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

NECESIDAD DE REGULACION DE LA RELACION LABORAL, SURGIDA CON

OCASION DE UN CONTRATO ENTRE AUSENTES POR MEDIOS ELECTRONICOS

TESIS

Presentada a la Honorable Junta Directiva

de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
de la

Universidad de San Carlos de Guatemala

Por

NELSON ISAIAS CANCINOS TORRES

Previo a conferirsele el grado académico de

LICENCIADO EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Guatemala, abril de 2009.



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

NECESIDAD DE REGULACION DE LA RELACION LABORAL, SURGIDA CON
OCASION DE UN CONTRATO ENTRE AUSENTES POR MEDIOS ELECTRONICOS

NELSON ISAIAS CANCINOS TORRES

GUATEMALA, ABRIL DE 2009



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

DECANO Lic. Bonerge Amilcar Mejia Orellana
VOCAL | Lic. César Landelino Franco Lopez
VOCAL I Lic. Gustavo Bonilla

VOCAL I Lic. Erick Rolando Huitz Enriquez
VOCAL IV Br. Marco Vinicio Villatoro Lépez
VOCAL V Br. Gabriela Maria Santizo Mazariegos

SECRETARIO Lic. Avidan Ortiz Orellana

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



o
=
[
ha
-
o]

Guatemala, 16 da Ma

&)
{
I
i

Licenciado Bonerge Amilcar Mejia Orellana
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Universidad de San Carlos de Guatemala
Bespetable Licenciado:

He side nombrade como ASESOR de TESIS, en cumplimiento de la
resolucion, proferida por ese decanato, en donde se me nombra como asesor dela
investigacién intitulada: “NECESIDAD DE REGULACION DE LA RELACTON
LABORAL, SURGIDA CON OCASION DE UN CONTRATO ENTRE AUSENTES POR
MEDIOS EIECTRONECOS', sustentada por el Bachiller NELSON ISATAS
CANCINOS TORRES respetuosamente me permito informar:

jii Se cumplié con la metodologia cientifica esencial para este fipo de
investigaciones. Lo cual se demuestra con el uso del método inductivo y
deductivo especialmente v las téenicas de ficha de cita textual, el cual
enriguece todo el trabajo v se pnede apreciar de mejor forma con los
autores citados en el apartado de bibliografia.

. Ta recomendacion fundamental del trabaje de investigacién es la
signiente: La contratacion laboral por medio electrénicos, debe garantizar
las prestaciones laborales; aunque el trabajador haya sido contratado por
intermed jario nacional o extranjero.

Por lo anteriormente expuesto, se puede apreciar gue el contenido del trabajo
de fesis, se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que deben cumplir de
conformidad como lo establece el artioulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura de la Facultad de Ciencias Juridicas v Sociales de Ia
Universidad de San Carlos de Guatemala, encontrando gue el trabajo cumple con
todos los requisitos de forma y fondo, por lo que se debe ordenar la continuacién del
tramite respectivo, por lo mismo estd en condiciones de ser remitido al REVISOR
gue ese decanate se sirva designar,

Sin otro particular me suscribo,

Atentamente,

Colegiado Mo 4,335
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DE REGULACION DE LA RELACION LABORAL, SURGIDA CON OCASION DE UN
CONTRATO ENTRE AUSENTES POR MEDIOS ELECTRONICOS”.

La monografia relacionada, desarrolla una tematica de tutelaridad para los
trabajadores conforme al avance tecnolégico, que lamentablemente nuestra legislacion
se encuentra a la zaga, de esa cuenta estimo que el contenido, tanto cientifico como
técnico de la tesis permiten evidenciar, ante la globalizacion que se desarrolla en el
ambito laboral, imperiosa la necesidad de la regulacion del contrato de trabajo por
medios electronicos para que se garanticen los derechos laborales de la clase
trabajadora. El trabajo desarrollado Jlena los requisitos técnicos que requiere una
investigacion de tal magnitud, asimismo es de sefialar que durante el tiempo que duré
la investigacion discutimos y corregimos algunos puntos del trabajo.

Por lo anteriormente expuesto, se puede apreciar que el contenido del trabajo
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requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la elaboracion de tesis de
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revisado.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis trata de comprender los fendmenos sociales
relacionados con el desarrollo de la tecnologia y su aplicacion en el campo
juridico, en especial con las contrataciones realizadas a través de internet, donde
se ha venido desarrollando una amplia gama de contratos por medios
electrénicos, a lo que en derecho civil se le ha llamado “contratacion entre

ausentes”.

Basicamente los contratos de trabajo que suelen celebrarse en el hogar o en otro
sitio elegido liboremente por el trabajador o el patrono, son los del tipo a domicilio;
los cuales, a su vez, cuentan con un régimen especial en el Caodigo de Trabajo; no

obstante, no se ha regulado su celebracion por medios electronicos.

En Guatemala, no se encuentra regulado el tipo de contratacién laboral por
medios electrdnicos, lo que provoca una desproteccion de las relaciones laborales
surgidas de éstos. Por lo tanto, para brindar esta proteccion real, es necesario

establecerlo en ley.

En el desarrollo de la investigacion se utilizaron los siguientes métodos: analitico,
sintético e historico; aplicandose los métodos inductivo y deductivo en forma
integral correlacionada; referente a las técnicas de investigacion: se utilizaron los
indices de empleos en la estructura economica del sector administrativo e
industrial guatemalteco, desarrollando las técnicas bibliograficas, estadisticas y
documentales; combinadas en concordancia con la recoleccion de datos e

informaciones pertinentes, con el fin de ejecutar el proceso de investigacion.
Como objetivo general, se elabor6 un estudio de la realidad; fuerza de trabajo y

oportunidad de empleo, en las contrataciones laborales por internet, como un

caracter novedoso y reciente de las tecnologias de la informatica, el comercio

(i)



electrénico y el derecho laboral, generalmente este tipo de utilizacion de contratos
laborales, no contemplan entre sus medios, la prueba del documento generado
electronicamente; siendo necesario darle corporeidad a elementos que hoy en dia

tienen sentido al indicar el ciberespacio como un lugar.

La especificacion de los objetivos particulares, consiste en establecer que existe
la necesidad de estudiar la desproteccion de los trabajadores contratados por
medios electronicos; asi como determinar el surgimiento de una relacion laboral,

pese a haberse realizado su contratacion via internet.

El primer capitulo, desarrolla el estudio general del inicio de la relacion
laboral, a través del contrato de trabajo; qué es el hecho de la prestacion
de los servicios o de la ejecucion de la obra personalmente, bajo
dependencia continuada y directa o delegada del patrono a cambio de una
retribucion; el segundo capitulo, desarrolla el hecho que la prestacion de
servicios informéticos apoyan la actividad afin directa, como los contratos
de compraventa de hardware, de software, licencias de uso del software,
contratos de servicios de mantenimiento; el tercer capitulo, determina
como deben ser los contratos por internet y qué relacion debe establecerse
en apego al derecho laboral; merece especial atencion, el dltimo capitulo,
que trata la necesidad de seguir realizando estudios individuales y mas
profundos a través de una propuesta de creacibn de un articulo en el
Codigo de Trabajo guatemalteco, que regule la relacion laboral via

internet.

(i)



CAPITULO |

1. El contrato de trabajo

1.1. Concepto

Es el hecho de la prestacion de servicio. La diferencia que existe con el contrato de
trabajo es que en este existe un acuerdo de voluntades, en cambio la relacién es el

hecho mismo de la prestacion.

Hace un siglo, el derecho del trabajo dej6 la casa paterna del derecho civil y se llevé a
algunos hermanos consigo, expresando un caracter expansivo. hoy, al borde del tercer
milenio, regresa a la casa paterna para introducirse en ella y proteger a otros hermanos

gue se quedaron alli.

Conceptualmente, las caracteristicas del contrato de trabajo dependiente (locatio
operarum o actividad laboral puesta a disposicion del empleador) frente a la locacion de
servicios (locatio operis 0 ejecucion de obra o servicio), separaban el derecho laboral y
el civil, y por consiguiente las consecuencias juridicas y economicas del trabajo
individual en cada caso. No habia mayor dificultad para jueces y académicos en
discernir los casos limite, contando con las caracteristicas propias de cada prestacion,
mas aun por el caracter expansivo del derecho del trabajo y la claridad de la aplicacion

de sus principios.

Los indicadores de la subordinacion eran la relacidn jerarquica; la sujecion a la funciéon
organizadora y directiva del titular y a la actividad propia de la empresa; la dacion de
ordenes e instrucciones y la voluntad prevaleciente del empleador; la direccion y control
y el ejercicio del poder disciplinario y sancionador por quien proporciona el trabajo; el
caracter personal del servicio, la exclusividad, la continuidad, el horario y los controles;
el marco reglamentario interno, la prestacion diaria, la disponibilidad personal, el lugar

especifico de la prestacion y la ajenidad, entre otros; y como criterios para excluir la

1



subordinacion, la utilizacion de medios de produccion propios; el uso de servicios de
terceros; la percepcion no salarial; el cumplimiento de prestaciones sociales por el
locador; la organizacién autbnoma y la no sujecion a érdenes o instrucciones, asi como
la ausencia de controles; la posibilidad de sustituir al prestador del servicio; la real o
relativa equiparidad juridica; la asuncion de riesgos y gastos por el prestador del
servicio; la percepcion de ingresos (honorarios) usualmente mayores a los salariales
para el prestador; la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra por cuenta e
interés propio; la no exclusividad y la temporalidad, entre otros.

El hecho de que el contrato o la relacién de trabajo coexistan con otra de diferente
indole, no le hace perder su naturaleza laboral. Existe el contrato y la relacién de
trabajo, entre el que presta un servicio personal y el que lo recibe.

Como elemento natural del contrato en el concepto legal, indica la ausencia de riesgo
de la doctrina juridica y la experiencia considera importante, especialmente para
distinguirlo de otras vinculaciones no laborales. Consigna la posibilidad de coexistencia
del contrato de trabajo con otro u otros de naturaleza distinta, manteniendo aquél su

naturaleza.

La exclusividad para la prestacién de los servicios, se estima que debe adecuarse la
normal a las disposiciones de la Constitucion de la Republica, regulando la libertad para
establecer mas de una relacién de trabajo. No obstante que podria pensarse que a la
larga esta disposicion entra en confrontaciébn con la tendencia a reducir la jornada
laboral, que constantemente se universaliza, la realidad de la vida laboral aconseja

permitir que el trabajador pueda optar por mas de una relacion o vinculo laboral.

Una relacion en términos generales es la “actividad profesional cuyo fin es, mediante

gestiones personales o con el empleo de las técnicas de difusion y comunicacion,



informar sobre personas, empresas, instituciones, etc., tratando de prestigiarlas y de

captar voluntades a su favor".

El derecho del trabajo nace como un conjunto de normas para proteger el trabajo
subordinado. Por lo tanto en principio, el trabajo independiente queda fuera del alcance
tuitivo de la disciplina juridica. Las nuevas formas de trabajo independiente atacan la

esencia misma del derecho del trabajo, su dimension, su esfera de actuacion.

Habra ocurrido en realidad que el derecho del trabajo al resolver la tuicion juridica del
empleo subordinado, que ademas era la forma de trabajo predominante, no se ha
guedado extasiado en la contemplacién y profundizacién de este fendmeno, olvidando
que la nocién de dependencia debia volver la mirada a la dependencia econémica
caracteristica de los primeros tiempos del derecho del trabajo o debia extender
expansivamente el concepto de dependencia a prestaciones parasubordinadas o cuasi
laborales como las han calificado los juristas italianos y alemanes, respectivamente,
para referirse a relaciones en que la subordinacion no se presenta en su sentido

tradicional.

1.2. Antecedentes histéricos

Existen dos modalidades de poner fin a una relacion laboral, la terminacion y la
rescision, resaltando como caracteristicas distintivas entre una y otra, lo siguiente: La
terminacién puede darse por mutuo consentimiento, por concluir el trabajo o plazo
contratado, por incapacidad manifiesta o muerte del trabajador, fuerza mayor o caso
fortuito, incosteabilidad de la explotacion, agotamiento del objeto de una industria
extractiva, la quiebra de la empresa; en general podemos decir que en la terminacion
los casos se encuentran previstos por la ley y para que surja alguna de las causas es
necesario que se cumpla la condicion o plazo previstos, existiendo también el mutuo
consentimiento de las partes; a diferencia de la rescision en la cual se necesita que

alguna de las partes ya sea patron o trabajador incurran en uno o mas de los casos

! Biblioteca de Consulta Microsoft. (23 de noviembre de 2006).
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previstos por la ley, para que la otra parte pueda ejercitar su derecho de rescindir el

contrato sin responsabilidad para él.

El Codigo de Trabajo establece que relacion laboral es: "El hecho mismo de la
prestacion de los servicios o de la ejecucion de la obra personalmente, bajo la
dependencia continuada y direccion inmediata o delegada del patrono a cambio de una
retribucion de cualquier clase o forma” (Ver Articulo 19 del Cdodigo de Trabajo). Mario
Lépez Larrave, define la relacion de trabajo en los siguientes términos: "El contrato
individual de trabajo constituye indiscutiblemente la institucion matriz en torno a la cual

se ha venido construyendo el edificio del derecho laboral".?

1.3 Definicién

El contrato de trabajo es l6gicamente un instrumento juridico en el cual se consignan
acuerdo de voluntades. “El contrato no es mas que un acuerdo de voluntades; es el
producto mismo de la plena libertad contractual, de la autonomia de la voluntad. Hay
que admitir que esa figura, asi perfilada, no encaja dentro del contexto laboral, ya que si
bien el acuerdo inicial de voluntades es libre, no lo son la totalidad de sus disposiciones,

por cuanto entran en vigor los minimos que la ley establece™.

En la legislacion nacional, el contrato de trabajo incluye dos aspectos que le
caracterizan y matizan las relaciones obrero patronales. Estos dos aspectos son el

juridico y el econémico.

Ambos aspectos se derivan y califican la existencia de un vinculo, un lazo. Por un lado,
esta conexidn entre las partes contratantes es juridica puesto que, la misma debe estar
desarrollada en un documento suscrito entre ambos. En relacion a la definicion legal
contenida en el Articulo 18 el Cddigo de Trabajo, se indica: “El vinculo econémico

juridico, mediante el que una persona (trabajador), queda obligada a prestar a otra

2 Lépez Larrave, Mario. Contrato de trabajo por tiempo indefinido, a plazo

fijo, y para obra determinada. Pag. 8.
3 Fernandez Molina, Luis. Derecho laboral guatemalteco, pag. 87.
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(patrono), sus servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo la
dependencia continuada y direccién inmediata o delegada de ésta Ultima, a cambio de

una retribucién de cualquier clase o forma“.

“La definicion anterior, es sin lugar a dudas la mas acertada a la figura del contrato
individual de trabajo, pues incluye inicialmente, dos elementos preponderantes en la
relacion de trabajo que son:

-El aspecto meramente juridico, connotado con la suscripcién del documento; y
-El aspecto econdmico connotado por la retribucién que se entrega al trabajador como

contraprestacion al trabajo prestado™.

Es procedente establecer un analisis adicional a lo ya mencionado. En primer término,
que el elemento o caracter econémico de la relacién, es caracterizador también del
derecho de trabajo en general, que como estatuye en el inciso C de su cuarto
considerando el Cédigo de Trabajo, el derecho del trabajo es un derecho necesario e
imperativo, o sea de aplicacion forzosa en cuanto a las prestaciones minimas que
conceda la ley, de donde se deduce que esta rama del derecho limita bastante el
principio de la “autonomia de la voluntad”, propio del Derecho Comun, el cual supone
errbneamente que las partes de todo contrato tienen un libre arbitrio absoluto para
perfeccionar un convenio, sin que su voluntad esté condicionada por diversos factores y

desigualdades de orden econémico — social.

1.4. Formalizacion

o Origen de su regulacion legal y concepcion en la ley

El contrato de trabajo aparece conceptualizado con el Articulo 18 en el Decreto 330 de la

manera siguiente: "Contrato Individual de Trabajo, sea cual fuere su denominacion, es el

4 Franco Lopez, Landelino. Instituciones del derecho individual del trabajo,
pags. 43 y 44.
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vinculo econdmico juridico mediante el que una persona (trabajador) queda obligada a
prestar a otra (patrono) sus servicios personales o a ejecutarle una obra, bajo
dependencia continuada o direccién inmediata 0 delegada de esta Ultima y a cambio de

una retribucion de cualquier clase o forma".

Ahora en el Decreto 1,441 el Articulo 18 fue ampliado tres parrafos con el objeto de
aclarar el panorama y el campo de accion del contrato de trabajo principalmente el hecho
de que el contrato de trabajo se realice de manera accesoria en otro contrato de indole
civil, haciéndole constar que no perdera su naturaleza y también que se aplicaran las

normas del contrato de trabajo y del Cédigo de Trabajo.

El Articulo 19 en los dos Decretos aparecen regulados de la misma forma aduciendo que
el contrato de trabajo basta para que exista y se perfeccione, con el inicio de la relacion

laboral y que es el hecho mismo de la prestacion del servicio o la ejecucion de la obra.

El Articulo 20 es modificado en forma completa pues en el Decreto 330, regulaba las
obligaciones que se derivan del contrato estableciendo como vinculo necesario la buena
fe, la equidad, el uso y costumbre locales o la ley. En el Decreto 1,441 es modificado y lo
amplia en el sentido de que las partes que suscriben un contrato de trabajo se obligan a
cumplir lo establecido en el contrato de trabajo suscrito y ademas a las obligaciones
observadas en el Codigo de Trabajo y en los convenios internacionales ratificados por
Guatemala, y los derechos de los trabajadores establecidos en el Cédigo de Trabajo en

dichos contratos deben ser superiores a estos.

También prohibe que se modifiquen las condiciones del contrato sin la autorizacion del
Ministerio de Trabajo y Previsidon Social, estableciendo ademas cuales son las condiciones

o elementos de la prestacion de los servicios o la ejecucion de una obra.

El Articulo 21 no sufre ninguna modificacion, estableciendo que el trabajador debe

desempenfiar solamente el servicio que sea compatible con sus fuerzas, aptitudes, estado



y condiciones fisicas siempre que sea del mismo género de los que formen el objeto del

negocio, actividad o industria a que se dedique el patrono.

El Articulo 22 queda intacto, estableciendo que en todo contrato de trabajo debe
entenderse por incluidos por lo menos las garantias y derechos que otorguen a los
trabajadores la Constitucion y el Codigo de Trabajo y sus reglamentos y demas leyes de
trabajo.

El Articulo 23 regulaba la sustitucion del patrono que no afecta al trabajador pues existe
solidaridad entre los dos en cuanto a las obligaciones establecidas en los contratos, ahora
por acciones que nacieron en hechos posteriores a la sustitucion respondera Unicamente

el nuevo patrono, continua igual en el codigo de trabajo vigente.

El Articulo 24 establece la obligacion que contraen las partes que celebran un contrato de
trabajo (patrono-Trabajador) y queda obligado a la responsabilidad econémica aquella que

incumpla, no sufriendo ninguna modificacién en el Decreto 1,441.

El Articulo 25 no se modifica y establece que el contrato individual de trabajo puede ser a

tiempo indefinido, a plazo fijo o para obra determinada.

El Articulo 26 no sufre ninguna modificacion y reza en cuanto a que el contrato individual
de trabajo debe tenerse por celebrado a tiempo indefinido, salvo prueba en contrario,
estableciendo ademas que cuando en un contrato individual de trabajo se halla ajustado a
plazo fijo o para obra determinada y la empresa y sus labores son de naturaleza
permanente o continua, el contrato debe tenerse a plazo indefinido; los contratos a plazo
fijo o para obra determinada tienen caracter de excepcion y solo pueden celebrarse en los
casos que asi lo exija la naturaleza accidental o temporal del servicio que se va a prestar o

la obra que se va a ejecutar.

El Articulo 27 establece la forma en que se puede contratar en forma verbal no sufriendo

ninguna modificacion en el Decreto 1,441.



El Articulo 28 regula al contrato de trabajo, cuando se celebre por escrito debe extenderse
en tres ejemplares y el tiempo en el cual debe presentarse un ejemplar a la Direccidn
General de Trabajo y es dentro de los 15 dias posteriores a la celebracion del contrato, los
otros dos ejemplares es uno para cada parte, permaneciendo regulado en los dos Coédigos

de Trabajo.

El Articulo 29 no tiene ninguna modificacion en los dos decretos en cuanto a las
formalidades que se deben llenar al celebrar el contrato individual de trabajo, pero se

modifica en el inciso "h" segundo parrafo la palabra casos por contratos.

El Articulo 30 se aclara todo el sentido, pues mientras en el Decreto 330 se regula
Unicamente el requerimiento del contrato individual de trabajo por las autoridades de
trabajo; y si no se presenta o se omite algun requisito en el contrato de trabajo se le deben
imputar al patrono. En el Codigo de Trabajo vigente se le da proteccion al trabajador
estableciendo que se tendran por ciertas las estipulaciones del trabajador, salvo prueba en
contrario del patrono.

El Articulo 31 estableci6 la capacidad para poder trabajar a los catorce afios para

personas de ambos sexos, asi esta regulado en los dos decretos.

Al igual que en el Decreto 330 en el Decreto 1,441 el Articulo 32 regula lo mismo. No
sufre ninguna modificacion, en cuanto a que los menores de 14 afios sus representantes
legales son los que deben celebrar los contratos individuales de trabajo al igual que
percibir sus salarios estableciendo ademas que se debe contar en este caso con la

autorizacion de la Inspeccion General de Trabajo.

El Articulo 33 no fue modificado en cuanto a la prestaciébn de servicios dentro de la
Republica de Guatemala, pero si el trabajador debe prestar sus servicios en lugar distinto
de donde vive tiene la obligacion el patrono de pagar los pasajes de ida y regreso en
forma diaria; asi también cuando se tenga que ir a vivir y si tiene que llevarse a su familia

el patrono debera también pagarle los gastos razonables del transporte.
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El Articulo 34 continua con el mismo texto legal establecido en el Decreto 330 y en forma
resumida regula las prohibiciones de celebrar contratos de trabajo por trabajadores para
laborar fuera del territorio nacional sin la autorizacion del Ministerio de Trabajo, pudiendo

autorizar dichos contratos si llenan los requisitos establecidos siguientes:

-El establecimiento de un apoderado en la Republica por parte de la empresa que contrata

para resolver cualquier conflicto que surja.

-La empresa o agente reclutador debe pagar los gastos de transporte al exterior e incluso
los gastos de paso de frontera incluyendo los gastos de los familiares que lo deban

acompaiiar.

-La empresa o agente reclutador debe depositar en un banco del sistema una cantidad de

dinero que fije el Ministerio de Trabajo que garanticen los gastos de repatriacion y

-Que el contrato de Trabajo se deben extender en cuatro ejemplares enviando un ejemplar
al agente diplomatico del pais donde vaya a laborar con el objeto de que vigile el

cumplimiento del contrato.

El Articulo 35 al igual que el anterior y por tener intima relacién continua sin ninguna
modificacion y regula lo relativo a quienes no puede autorizar el Ministerio de Trabajo y
Prevision Social para laborar en el extranjero y son:

-Los menores de edad,

-Los que no garanticen satisfactoriamente la prestacion de alimentos a quienes dependan
de él,

-Si los trabajadores son necesarios para la economia nacional y

-En aquellos casos en que se lesionen la dignidad del trabajador.

El Articulo 36 continua sin ningun cambio y establece que las regulaciones anteriores no
rige para los profesionales titulados y aquellos técnicos cuyo trabajo requiere de un

conocimiento muy calificado.



Con el Articulo 37 se finaliza las normas relativas al contrato individual de trabajo sin

modificacion alguna.

° Consentimiento

“El objeto, en el Contrato de Trabajo, es una actividad idonea, un servicio que presta el
trabajador en beneficio del patrono, quien en compensacion del salario que paga tiene
derecho a los frutos del trabajo".> Es la causa que origina el contrato de trabajo. El
objeto del contrato de trabajo es regular la relacion laboral que del mismo se deriva,
bajo los términos y condiciones licitas y posibles manifestadas y aceptadas por las
partes, fijar las condiciones o elementos de la prestacion de los servicios o ejecucion de
una obra, tales como: La materia u objeto, la forma o modo de su desempefio, el tiempo
de su realizacion, el lugar de ejecucion y las retribuciones a que esta obligado el
patrono y sobre todo aquellos aspectos en que la voluntad de las partes superen el
minimo de derechos reconocidos por la legislacion laboral a favor del trabajador.(Ver
Articulo 20 del Codigo de Trabajo.)

Se discute en cuanto a que sucede si el objeto del contrato es ilicito, lo anterior lleva
implicita responsabilidad penal, civil, administrativa o de caracter laboral, hacia el
patrono, porque exclusivamente él es el responsable por la licitud del objeto del

contrato.

. Autonomia de la voluntad

En el contrato individual de trabajo, como relacion juridica, encontramos aunque con

algunas caracteristicas especiales, los elementos comunes a todos los contratos.

-La capacidad
-El consentimiento
-El objeto

SFernandez Molina, Luis. Ob,cit, Pag. 92
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La capacidad es la facultad que posee toda persona para ser sujeto de derecho y
obligaciones. En términos generales se reconocen dos clases de capacidad de goce y

de ejercicio.

La capacidad de goce: "Es la cualidad de un ente de ser sujeto de derechos y deberes

juridicos; es sinénimo de personalidad juridica”. ®

La capacidad de ejercicio, también llamada de derecho, es inherente a toda persona
humana por ser un atributo derivado de la personalidad juridica de la persona humana 'y
consiste en la facultad que posee toda persona para ejercer sus derechos y adquirir

obligaciones.

La capacidad de obrar o de ejercicio es la facultad que posee toda persona civilmente
capaz para ejercitar sus derechos y contraer obligaciones por si misma. "Es la facultad

de cumplir por si mismo y ejercer de igual manera deberes y derechos juridicos"’

La capacidad, de conformidad con nuestro ordenamiento civil, esta definido asi: "La
capacidad para el ejercicio de los derechos civiles, se adquiere por la mayoria de edad.
Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios. Los menores que han
cumplido catorce afios son capaces para algunos actos determinados por la ley”
(Articulo 9 del Codigo Civil, Decreto-Ley 106.)

En el Derecho del Trabajo guatemalteco, tienen capacidad de ejercicio los mayores de
edad y los menores de edad que tengan catorce afios 0 mas y los “insolventes y
fallidos” (Articulo 31 del Cddigo de Trabajo); Y en casos de excepcion calificada y previa
autorizacion escrita de la Inspeccién General de Trabajo, los menores de catorce afios
pueden trabajar en jornada “ordinaria diurna” (Articulo 150 del Cdodigo de Trabajo), cuyo
contrato de trabajo debe celebrarse con sus “representantes legales”(Articulo 32 del

Caodigo de Trabajo.).

S1bid., pag 90
"Ibid., pag 90
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“Se discute en doctrina sobre las razones por las cuales se ha establecido una edad

menor para la capacidad contractual, resumiéndose en las siguientes:

-Porque el contrato de trabajo es facil de rescindir, lo que no implica que no exista un
mayor compromiso o sometimiento del menor trabajador;

-La incapacidad esté establecida como proteccion de la inmadurez, en el contrato de
trabajo existe las condiciones minimas establecidas por el Estado;

-La Inspeccidén General de Trabajo, controla la ejecucion del contrato;

-Por el caracter personal del contrato en la realizacion del mismo, el que lo ejecuta tiene

derecho a obtener los ingresos para su subsistencia o sostén;

-Siendo el trabajo el Unico medio de vida para la mayor parte de la poblacién y los altos
indices de desempleo, desintegracion familiar, etc., el menor de edad se ve obligado a

trabajar.

El consentimiento es el elemento comudn de los contratos se deriva de la autonomia de
la voluntad de las partes y es la potestad que poseen los individuos para regular sus
derechos y obligaciones mediante su voluntad manifestada en un contrato que obliga
legalmente a las partes, siempre que lo pactado no sea contrario a la ley, el orden

publico, la moral o las buenas costumbres.

“En el Derecho de Trabajo, se considera que el consentimiento del trabajador en la
contratacion de sus servicios no surge espontaneo ni libre, sino forzado por las
circunstancias econémicas que padezca y por la necesidad que tenga de laborar, por el
consentimiento manifestado en el contrato de trabajo por el trabajador, tiene
caracteristicas muy especiales, pues la autonomia de la voluntad esta restringida por
las leyes laborales y es nula ipso jure, cualquier estipulacion en contrario. Al contrario
toda manifestacion de voluntad de las partes manifestada en un contrato de trabajo,
que represente para el trabajador mejores derechos y condiciones que el minimo
garantizado por la legislacion, tiene plena validez y obliga a las partes”. (Articulos 12 del

Caddigo de Trabajo y 106 de la Constitucion Politica de la Republica).
12



El Articulo 49 del Cddigo de Trabajo, somete los contratos de trabajo (individuales o
colectivos) existentes o futuros, a adaptarse a las condiciones de trabajo estipuladas en
un pacto colectivo de condiciones de trabajo en las empresas, industrias o regiones que

afecte, por ser ley profesional entre las partes.

En el contrato de trabajo, el consentimiento, se da mas que todo en la manifestacion de
voluntad de las partes de entablar una relacion de trabajo, pero la regulacién de la
relacion de trabajo, corresponde obligadamente a un minimo de condiciones y derechos
fijados por la ley a favor del trabajador para nivelar la desigualdad econdmica existente

en este, respecto a su patrono.

Los elementos esenciales, llamados también elementos propios, determinantes o

resolutivos del contrato individual de trabajo. Dentro de estos elementos estan:

-Prestacion personal del servicio
-Subordinacion

-Salario

-Ausencia de riesgo

-Estabilidad

La prestacion personal del servicio se refiere precisamente a que debe ser la persona
individual, identificada en el contrato de trabajo quien debe prestar el servicio de forma

directa, personal y no por medio de apoderado o terceras personas.

La subordinacion a la que se refieren los elementos determinantes del contrato de

trabajo, consiste en el hecho de la jerarquia que se presenta entre trabajador y patrono.

La determinacion del salario en la relacion laboral, es determinante para todos los

efectos posteriores que se pueden presentar en la relacion laboral.

En a la ausencia de riesgo, debe tomarse en cuenta que el contrato de trabajo
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establece la certeza en la relacion de trabajo, y este factor o elemento debe cumplirlo el

patrono, quien es el responsable.

En cuanto a la estabilidad, esta debe ser tomada en cuenta por el hecho de que un

contrato de trabajo formaliza la relacion laboral, dando relativa estabilidad a la misma.

Elementos personales o subjetivos (las partes). El trabajador: Es la persona individual o
fisica que se obliga a prestar un servicio intelectual, material o de ambas clases o a la
ejecucion de una obra a favor de una persona individual o juridica a cambio de una

remuneracion.

1.5 Regulacion legal

En el Cddigo de Trabajo, se encuentra la siguiente definicién:

Segun el Articulo 18 del Cddigo de Trabajo, Decreto 1441 de ElI Congreso de la
Republica: "Contrato individual de trabajo, sea cual fuere su denominacion, es el vinculo
econdmico-juridico mediante el que una persona (trabajador), queda obligada a prestar
a otra (patrono), sus servicios personales o a ejecutarle una obra, personalmente, bajo
la dependencia continuada y direccidon inmediata o delegada de esta ultima, a cambio

de una retribucion de cualquier clase o forma..."

El contrato de trabajo fue regulado en el codigo de trabajo en el afio de 1,947 en el
Decreto 330 en el Titulo Il Capitulo

primero; en el Cédigo de Trabajo vigente Decreto 1,441 se encuentra regulado también en
el Titulo Il Capitulo | al igual que su ubicacién en los Codigos de Trabajo, son pocas las
modificaciones que ha sufrido estos dos Decretos.

Para que el contrato individual de trabajo exista y se perfeccione, basta con que se

inicie la relacién de trabajo, que es el hecho mismo de la prestacion de los servicios o
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de la ejecucion de la obra en las condiciones que determina el Articulo 19 del Decreto
1441.

Siempre que se celebra un contrato individual de trabajo y alguna de las partes
incumpla sus términos antes que se inicie la relacion de trabajo, el caso se debe
resolver de acuerdo con los principios civiles que obligan al que ha incumplido a pagar
los dafios y perjuicios que haya causado a la otra parte, pero el juicio respectivo es de
competencia de los Tribunales de Trabajo y Prevision Social, los que deben aplicar sus

propios procedimientos.

Toda prestaciéon de servicios 0 ejecuciéon de obra que se realice conforme a las
caracteristicas que especifica el Articulo precedente, debe regirse necesariamente en
sus diversas fases y consecuencias por las leyes y principios juridicos relativos al

trabajo.

El patrono puede consentir que las leyes y principios de trabajo se apliquen desde la
celebracion del contrato individual de trabajo, aunque no se haya iniciado la relacion de

trabajo.

El contrato individual de trabajo, como lo ordena el Articulo 20 del Cédigo de Trabajo,
obliga, no so6lo a lo que se establece en él, sino:

- A la observancia de las obligaciones y derechos que el cuerpo de leyes mencionado o
los convenios internacionales ratificados por Guatemala, determinen para las partes de
la relacion laboral, siempre, respecto a estos ultimos, cuando consignen beneficios

superiores para los trabajadores a los del Codigo; y

- A las consecuencias que del propio contrato se deriven segun la buena fe, la equidad,

el uso y costumbres locales o la ley.

Las condiciones de trabajo que rijan un contrato o relacion laboral, no pueden alterarse

fundamental o permanentemente, salvo que haya acuerdo expreso entre las partes o
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que asi lo autorice el Ministerio de Trabajo y Previsiébn Social, cuando lo justifique
plenamente la situacion econdémica de la empresa. Dicha prohibicién debe entenderse
Unicamente en cuanto a las relaciones de trabajo que, en todo o en parte, tengan
condiciones superiores al minimum de proteccidén que el Cédigo de Trabajo otorga a los

trabajadores.

Son condiciones o elementos de la prestacion de los servicios o ejecucion de una obra:
La materia u objeto; la forma o modo de su desempefio; el tiempo de su realizacion; el

lugar de ejecucion y las retribuciones a que esté obligado el patrono.

Si el contrato individual de trabajo no se determina expresamente el servicio que deba
de prestarse, el trabajador queda obligado a desempefiar solamente el que sea
compatible con sus fuerzas, aptitudes, estado o condicién fisica, y que sea del mismo
género de los que formen el objeto del negocio, actividad o industria a que se dedique

el patrono.

En todo contrato individual de trabajo deben entenderse incluidos por lo menos, las
garantias y derechos que otorguen a los trabajadores la Constitucion, el presente

Cadigo, sus reglamentos y las demas leyes de trabajo o de prevision social.

La falta de cumplimiento del contrato individual de trabajo o de la relacion de trabajo
sélo obliga a los que en ella incurran a la responsabilidad econémica respectiva, o0 sea
a las prestaciones que determinen este Cdodigo, sus reglamentos y las demas leyes de
trabajo o de prevision social, sin que en ningin caso pueda hacerse coaccion contra las

personas.

El contrato individual de trabajo, segun el Articulo 25 del Cédigo de Trabajo, puede ser:
-Por tiempo indefinido, cuando no se especifica fecha para su terminacion.

-A plazo fijo, cuando se especifica fecha para su terminacién o cuando se ha previsto el

acaecimiento de algun hecho o circunstancia como la conclusion de una obra, que
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forzosamente ha de poner término a la relacion de trabajo. En este segundo caso, se
debe tomar en cuenta la actividad del trabajador en si mismo como objeto del contrato,
y no el resultado de la obra; y

-Para obra determinada, cuando se ajusta globalmente o en forma alzada el precio de
los servicios del trabajador desde que se inician las labores hasta que éstas concluyan,
tomando en cuenta el resultado del trabajo, o sea, la obra realizada.

Aunque el trabajador reciba anticipos a buena cuenta de los trabajos ejecutados o por
ejecutarse, el contrato individual de trabajo debe entenderse para obra determinada,

siempre gue se reunan las condiciones que se indicaron.

Todo contrato individual de trabajo, segun el Articulo 26 del Cddigo de Trabajo, debe
tenerse por celebrado por tiempo indefinido, salvo prueba o estipulacion licita y expresa
en contrario.

Deben tenerse siempre como contratos a plazo indefinido, aunque se hayan ajustado a
plazo fijo o para obra determinada, los que se celebren en una empresa cuyas
actividades sean de naturaleza permanente o continuada, si al vencimiento de dichos
contratos subsiste la causa que les dio origen.

En consecuencia, los contratos a plazo fijo y para obra determinada tienen caracter de
excepcion y soOlo pueden celebrarse en los casos que asi lo exija la naturaleza
accidental o temporal del servicio que se va a prestar o de la obra que se va a ejecutar.
El contrato individual de trabajo puede ser verbal cuando se refiera:

- A las labores agricolas o ganaderas;

- Al servicio doméstico;
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- A los trabajos accidentales o temporales que no excedan de sesenta dias; y

- A la prestacion de un trabajo para obra determinada, siempre que el valor de ésta no
exceda de cien quetzales, y si se hubiere sefalado plazo para la entrega siempre que

éste no sea mayor de sesenta dias.

En todos estos casos el patrono queda obligado a suministrar al trabajador, en el
momento en que se celebre el contrato, una tarjeta o constancia que Unicamente debe
contener la fecha de iniciacion de la relacion de trabajo y el salario estipulado y, al
vencimiento de cada periodo de pago, el numero de dias o jornadas trabajadas, o el de

tareas u obras realizadas.

En los demas casos, el contrato individual de trabajo debe extenderse por escrito, en
tres ejemplares: Uno que debe recoger cada parte en el acto de celebrarse y otro que
el patrono queda obligado a hacer llegar al Departamento Administrativo de Trabajo,
directamente o por medio de la autoridad de trabajo mas cercana, dentro de los quince

dias posteriores a su celebracion, modificacion o novacion.

El contrato escrito de trabajo, segun el Articulo 29 del cuerpo de leyes mencionado,
debe contener:

- Los nombres, apellidos, edad, sexo, estado civil, nacionalidad, y vecindad de los

contratantes;

- La fecha de la iniciacion de la relacion de trabajo;

- La indicacion de los servicios que el trabajador se obliga a

prestar, o la naturaleza de la obra a ejecutar, especificando en lo posible las

caracteristicas y las condiciones del trabajo;

- El'lugar o los lugares donde deben prestarse los servicios o ejecutarse la obra;
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- La designacion precisa del lugar donde viva el trabajador cuando se le contrata para
prestar sus servicios 0 ejecutar una obra en lugar distinto de aquel donde viva

habitualmente;

- La duracion del contrato o la expresion de ser por tiempo indefinido o para la

ejecucion de obra determinada;

- El tiempo de la jornada de trabajo y las horas en que debe prestarse;

- El salario, beneficio, comision, o participacion que debe recibir el trabajador; si se
debe calcular por unidad de tiempo, por unidad de obra o de alguna otra maneray la

forma, periodo y lugar de pago.

En los casos en que se estipule que el salario se ha de pagar por unidad de obra, se
debe hacer constar la cantidad y calidad de material, las herramientas y utiles que el
patrono convenga en proporcionar y el estado de conservacion de los mismos, asi
como el tiempo que el trabajador pueda tenerlos a su disposicion. El patrono no puede
exigir del trabajador cantidad alguna por concepto de desgaste normal o destruccion

accidental de las herramientas, como consecuencia de su uso en el trabajo;

- Las demas estipulaciones legales en que convengan las partes;

- El lugar y la fecha de celebracién del contrato; y

- Las firmas de los contratantes o la impresion digital de los que no sepan o no puedan

firmar, y el nimero de sus cédulas de vecindad.
El Ministerio de Trabajo y Prevision Social debe imprimir modelos de contratos para
cada una de las categorias de trabajo a fin de facilitar el cumplimiento de esta

disposicion.
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La prueba plena del contrato escrito, segun Articulo 30 del Cédigo de Trabajo, sélo
puede hacerse con el documento respectivo. La falta de éste o la omisién de alguno de
sus requisitos se debe imputar siempre al patrono y si a requerimiento de las
autoridades de trabajo no lo exhibe, deben presumirse, salvo prueba en contrario,

ciertas las estipulaciones de trabajo afirmadas por el trabajador.

El contrato verbal se puede probar por los medios generales de prueba y, al efecto,

pueden ser testigos los trabajadores al servicio de un mismo patrono.

20



CAPITULO II

2. Contratacion por internet

2.1. Concepto

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

conceptos van a abarcar dichos contratos.

Bajo la definicion de contratacién informatica, se encuentra la contratacion de bienes o
servicios informéticos. De esta manera entenderemos por contratacién informatica,
aguella cuyo objeto sea un bien o un servicio informatico -0 ambos- o0 que una de las

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

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

su conjunto, conforman el soporte logico del elemento informéatico.

Como Servicios informaticos se entiende todos aquellos servicios que sirven de apoyo y

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

Aunque dificiles de encuadrar, se ha considerado que algunas caracteristicas respecto

a su naturaleza juridica son las siguientes:

- Son de tipo complejo, porque surge de una serie de vinculos juridicos, ya que en ella
podemos encontrar diversos contratos como compraventa de hardware y de software,

licencia de uso de software, arrendamiento, contrato de servicios y mantenimiento.
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- Es un contrato atipico, puesto que carece de regulacion propia y usualmente no esta
regido por una normatividad legal especial. En términos generales se considera que
este contrato se sujeta a los tradicionales ya existentes y a las disposiciones generales

establecidas en los cadigos civiles y mercantiles.

- Es un contrato principal, porque no depende de otro contrato que le sea precedente,
es decir, tiene vida propia, en cambio puede suceder que vaya acompafiado por

garantia, sean estas reales o personales.

- Es oneroso, debido a que cada una de las partes sufre un empobrecimiento,
compensado por una ventaja. Ademas, como sucede con otros contratos, este caracter
pecuniario no significa necesariamente que exista equivalencia econOmica en las

prestaciones y casi siempre existe un desequilibrio entre ambos.

- Es consensual, sin embargo, en la practica se celebra por escrito por su trascendencia
econdémica y de diferentes derechos y obligaciones que surgen como consecuencia de
su nacimiento y normalmente la forma de celebracién por adhesion, con clausulas pre-

redactadas con los llamados contratos tipo.

Cabe mencionar que estos contratos son sui generis en cuanto que involucran en sus
clausulas mdultiples normas legales de distintas areas del Derecho como el Civil,
Administrativo, Mercantil, Propiedad Intelectual, Internacional Privado, entre otras.

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

continuacion.

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

informatica y un tercero.
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Por ello, la identificacion y situacién profesional de los intervinientes reviste gran
importancia, debiendo fijar, no solamente quien adquiere cada responsabilidad
proveniente de la contratacion y a quien representa, sino también que conocimientos o
formacion profesional, o empresarial, relacionada con el tema objeto del contrato, tiene
cada uno debido a la obligacién existente, desde la 6ptica de una buena fe contractual,
de informar correctamente a la otra parte y de proporcionar claridad a las clausulas y
obligaciones del contrato.

La formacioén de la voluntad y las responsabilidades de cada una de las partes, tienen
una relacién con la identificacidbn personal y profesional de las mismas, que la

convierten en dato de gran importancia en este tipo de contratos.

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

relacién contractual.

Para ello, se fijaran los intereses de cada cual, especificando las necesidades de uno y
la oferta del otro; dejando bien claro que es lo que ofrece una parte y que es lo que
acepta la otra y debiendo existir una coincidencia real sobre el objeto, o concepto que

de el y de su utilidad respecto al fin perseguido, tienen cada una de las partes.

Por otro lado es de especial interés establecer claramente el negocio juridico en el cual
luego, de acuerdo con la teoria general para ese negocio en el ordenamiento, se pueda

subsumir el caso e interpretar el contrato.

o Clausulas o pactos

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

importante, el usuario debe colaborar con el suministrador.
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Ademas, el usuario debe respetar y seguir las directrices que, respecto al bien
contratado y su implementacion en el circuito de informacion, le indique el suministrador
y, consecuentemente, utilizar el equipo informético o los programas, siguiendo las
instrucciones que, para su Optima utilizacion, le sefale. El suministrador, por su parte,
se exonera de responsabilidad en el caso en que exista una anomalia consecuencia del
incumplimiento por parte del usuario de estas instrucciones de funcionamiento o

manejo.

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

orientativos:

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

e El cumplimiento del plazo.

o La formacion del usuario.

e Prohibicion de subarrendar.

o Sustitucién del equipo.

» Definicion de términos o conceptos oscuros.
« El mantenimiento preventivo.

o Clausulas de garantia.

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

desarrollos de elementos que forman parte sustancial del contrato.

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

un contrato informatico destacan:
a. Especificaciones del sistema a contratar.
b. Especificaciones de los programas a desarrollar.

c. Pruebas de aceptacion.
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d. Resultados a obtener y que, en algin caso, formaran el
propio objeto del contrato.

e. Andlisis.

2.2. Otras formas de contratacion

Ante la gran diversidad de contratos informaticos que existen en la actualidad,
dividiremos su estudio en dos grupos diferenciados. El primero, respecto al objeto,
debido a las caracteristicas especiales de los distintos objetos sobre los que pueden
versar estos contratos -ya sea hardware, software, servicios de mantenimiento y
formacién, o llave en mano- que llevan a la necesidad de su estudio y tratamiento

individualizado.

El segundo, respecto al negocio juridico, debido a que los contratos informaticos, mas
comunmente realizados, se han llevado a cabo bajo el paraguas protector de una
determinada figura juridica en la que han encontrado acomodo, pero casi todos los

casos, ha sido necesario adecuar el objeto del contrato al negocio juridico realizado.

Por el objeto del contrato distinguiremos contratos de hardware, contratos de software,

contratos de instalacion llave en mano y contratos de servicios auxiliares.

- Contratos de hardware. En los que hay que conceptuar como hardware todo aquello
que, fisicamente, forme parte del equipo, considerando como tal, también, a los equipos
de comunicaciones u otros elementos auxiliares para el funcionamiento del sistema que

se va a implementar.

- Contratos de software. Hay que diferenciar en el momento de analizar una
contratacion de software, si se trata de un software de base o de sistema, o0 se trata de
u software de utilidad, o de aplicacion o usuario, ya que este ultimo, debe responder a
unas necesidades particulares, las del propio usuario, el que encarga la aplicacion, y
que, por tanto, tendran que quedar claramente especificadas en el contrato; sin

embargo, el software de base o sistema y el software de utilidad responden a unas
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caracteristicas generales que son las del propio sistema o las de la utilidad a la que
sirven y es un producto ya conformado de antemano que no se somete a peticiones 0

particularidades del usuario.

- Contratos de instalacion llave en mano. En los que iran incluidos tanto el hardware
como el software, asi como determinados servicios de mantenimiento y de formacion

del usuario.

- Contratos de servicios auxiliares. Como pueden ser, el mantenimiento de equipos y
programas o la formacion de las personas que van a utilizar la aplicacion respecto a

equipos, sistema o aplicaciones.
2.3  Los contratos por el negocio juridico

De acuerdo con el negocio juridico del contrato, existiran tantos tipos de contratos como
negocios juridicos se realicen sobre este objeto. Asi, algunos de los més utilizados en el
campo de la informética son los llamados de venta, de arrendamiento financiero, de
alquiler, de opcion de compra, de mantenimiento, de prestacion de servicios, de

arrendamiento de obra, de préstamo, de depdésito.

- De venta: Cuando sea un contrato en el que el suministrador, o vendedor en este
caso, se obliga a entregar una cosa determinada, un bien informatico, y la otra parte,

comprador, a pagar por el a un precio cierto. La venta también puede ser de servicios.

- De arrendamiento financiero: Mediante el que se requiera que patrticipen tres partes, el
suministrador, vendedor, del equipo informatico, una entidad o intermediario financiero
que compra el bien, para un tercero que es el usuario, y el usuario del bien que lo
poseera, pero lo tendra en régimen de arrendamiento financiero hasta que haya

cumplido con unas determinadas caracteristicas o requisitos.

- De alquiler: El arrendamiento sobre bienes informaticos es un arrendamiento tipo,
caracterizado porque el suministrador se obliga a dar al usuario el goce o uso de un

bien informético durante un tiempo determinado y por un precio cierto.
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- De opcion de compra: Para que exista este tipo de contrato, tienen que darse tres

requisitos principales:

° Respecto al optante, que le debe conceder la decision unilateral de la realizacion de la

opcién de compra.

° Precio de compraventa, que debe quedar perfectamente sefialado para el caso de que

el optante decida acceder a dicha compraventa.

° Plazo del ejercicio de la opcién de compra, debe quedar determinado con claridad en

el acuerdo de las partes.

° De mantenimiento: Puede ser tanto de equipos como de programas, o incluso,
mantenimiento integral en el que se puede incluir un servicio de formacion,

asesoramiento y consulta.

° De prestacion de servicios: En los que incluiriamos analisis, especificaciones, horas
maquina, tiempo compartido, programas, etc., que los podiamos clasificar como unos
contratos de arrendamientos de servicios. El arrendamiento de servicios se da cuando
una parte se obliga con la otra a prestarle unos determinados servicios, con

independencia del resultado que se obtenga mediante la prestacion.

° De ejecucion de obra: Consistente en el compromiso de una de las partes, en nuestro
caso el suministrador del bien o servicio informatico, a ejecutar una obra, y de la otra

parte realizar una contraprestacion en pago por la obra llevada a cabo.

° De préstamo y/o comodato: Caracterizado porque una parte entrega a otra el bien
informatico para que use de el durante un tiempo determinado y le devuelva una vez
cumplido ese tiempo. En el caso de que se acuerde entre las partes una retribucion,

deja de ser comodato para pasar a ser un arrendamiento de cosas.

° De depdsito: Que se constituye, desde que una persona recibe una cosa ajena con la
obligacion de guardarla y restituirla, en el que el depositario tendra derecho a exigir

retribucion por el depdsito, salvo pacto contrario, con las obligaciones para el
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depositario de conservacion de la cosa, en este caso, del bien informatico, de acuerdo

con lo establecido en la ley.

° De licencia de uso: Es el contrato en virtud del cual el titular de los derechos de
explotacion de un programa de ordenador autoriza a otro a utilizar el programa,

conservando el cedente la propiedad del mismo.

° Adaptacion de un software producto: Se trata de la contratacion de una licencia de uso

de un producto estandar que habra que adaptarse a las necesidades del usuario.

° “Escrow” o garantia de acceso al cédigo fuente: Son aquellos que tienen por objeto
garantizar al usuario el acceso a un programa fuente en el caso de que desaparezca la

empresa titular de los derechos de propiedad intelectual.

° Contrato de distribucion de informacion: Consiste en la comercializacion de la base de
datos, durante un cierto periodo de tiempo a cambio de un precio, lo que origina la
obligacion por parte del titular de la base de aportar los datos que deben hacerse
accesibles a los futuros usuarios, en una forma adecuada para su tratamiento por el
equipo informatico del distribuidor y ceder a este ultimo, en exclusiva o compartidos con
otros distribuidores, los derechos de explotaciébn que previamente haya adquirido por

cesion o transmision de los autores de las obras.

° Contrato de suministro: Mediante este contrato el usuario puede acceder, siempre que

lo precise, a las bases de datos del distribuidor.

° Contrato de informacion: Aqui el titular de una base de datos vende a otro una copia
de esta con la posibilidad de que el adquirente, a su vez, pueda no solo usarla sino

mezclarla con otras propias para después comerciar con ellas.

° Contratos complejos: Que son aquéllos que contemplan los sistemas informéticos

tanto el “hardware” como el “software”. Los mas usuales son:

- Contrato parcial y global de servicios informéticos: Es la subcontratacién de todo o de

parte del trabajo informatico mediante un contrato con una empresa externa que se
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integra en la estrategia de la empresa y busca disefiar una solucién a los problemas

existentes.

- Contrato de respaldo o “back-up”: Su finalidad es asegurar el mantenimiento de la
actividad empresarial en el caso de que circunstancias previstas pero inevitables
impidan que siga funcionando el sistema informéatico poniendo a disposicién de la
empresa, dentro de los limites del contrato, los medios informaticos para que pueda

sequir el proceso.

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

de contrato de los que figuran en nuestro ordenamiento.

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

contratos.

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

contratantes.

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

de voluntad por una de las partes en la fijacién de las clausulas del contrato.
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En algunos casos, como el de las conocidas contrataciones llave en mano, seria
adecuada la aplicacion de la teoria del resultado en la contratacion informéatica, en un
claro arrendamiento de obra. Ahora bien, ello implica que los resultados se especifiquen
en el contrato definiendo cuales son, dentro de unos limites razonables, o dicho de otra
forma, cuando la funcién béasica de tratamiento de la informacion sea cumplida aunque
se puedan dar algunos comportamientos de la misma que, sin tener gran carga sobre la

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

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

clausulas oscuras.

A continuacion se adjuntan algunos ejemplos de los contratos informaticos mas

extendidos y utilizados en la actualidad.
Entre los elementos que debe contener el contrato se encuentran los siguientes:

- El fabricante concede al usuario una licencia de uso de productos informéticos (en
adelante denominado el producto), descrito en el anexo | que forma parte de este
contrato; esta licencia de uso no tiene el caracter de exclusiva y sera intransferible. El

producto sera instalado en una sola unidad central, propiedad del Usuario.

- El fabricante se compromete a prestar al usuario los siguientes servicios, tal y como se

definen en las clausulas de este contrato:
° Instalacion del producto y soporte correspondiente.
° Documentacion del producto.

° Soporte del producto.
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° El producto que se define en el anexo correspondiente, esta disefiado para funcionar

como se describe en la documentacion entregada con el mismo.

° El inicio del uso del producto sea considerado desde la fecha de su recepcion por el

usuario. Esta fecha se denominara en adelante fecha de inicio.

° Se entiende por instalacion las acciones realizadas por el fabricante para que el

producto pueda ser utilizado por el usuario en el hardware designado.

° En el momento de la instalacion se entregara al usuario la documentacion

correspondiente del producto en igual cantidad al nimero de licencias contratadas.

° Para cada subsistema se recibira formacion técnica y asesoria en las cuestiones

relacionadas con el producto, también de adaptacién paramétrica.

° Se entiende por licencia adicional cualquier nueva instalacion del producto. el usuario

que necesite una licencia adicional debera requerirlo por escrito al fabricante.
° Las licencias adicionales se especifican en sucesivos anexos al presente contrato.

° Para las siguientes licencias de uso se establece un descuento del 25% sobre el

precio de la primera.

° El producto goza de una garantia de xxx dias, contados a partir de la fecha de inicio.
Esta fecha resultante, se denominara fecha efectiva para el soporte. caso de la
instalacion de varios subsistemas en distintas fechas se establecera una garantia por

subsistema a partir de la cual se iniciara el soporte, que debera contratarse aparte.

a. Durante el periodo de garantia, el usuario contara con un soporte telefénico que de
forma razonable cubrira las incidencias presentadas. el interlocutor del usuario debe

tener informacién suficiente de operatoria del producto.

b. La garantia asegura el cumplimiento de las especificaciones del producto. si asi no

ocurriese y siempre que los fallos no se deban al mal uso o negligencia del usuario se
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procedera a su correccion o reemplazo. dentro de la garantia no quedan incluidos los
gastos que puedan originarse como consecuencia del envio de material, de
desplazamientos al domicilio del usuario y demas gastos suplidos, que serdn siempre
por cuenta del usuario. una vez transcurrido el periodo de garantia, el usuario se
responsabiliza de la verificacion de la idoneidad de los productos con licencias

contratados para alcanzar los resultados adecuados.

c. Cualquier modificacion, alteracion o ampliacion de cuantas especificaciones se
contemplan en este contrato y sus correspondientes anexos, se entenderan excluidas
de los mismos, y, consiguientemente, en caso de que por acuerdo mutuo sean
considerados cambios o modificaciones necesarios para la viabilidad de los extremos
pactados en este documento, deberan ser contemplados en otro aparte que sera

ampliacion del presente contrato.

. Confidencialidad

a. A causa de la naturaleza confidencial del producto el usuario queda obligado a no
vender, alquilar o poner a disposicion de terceros el producto o cualquier informacion
confidencial relacionada con el producto. El usuario reconoce y declara que el producto
suministrado por el fabricante y cualquier copia del mismo son y seguiran siendo
propiedad del fabricante o de la firma representada por el fabricante, declarando
expresamente esta propiedad en cualquier copia, total o parcial, realizada por el usuario

en desarrollo y conformidad con lo acordado en este contrato.

b. El fabricante por su parte se obliga a no divulgar o utilizar, sin consentimiento previo,

informacion perteneciente al usuario considerada como confidencial.

o Transmision de obligaciones, nulidad de clausulas.

a. Las obligaciones del usuario y del fabricante, contraidas por el presente contrato, se
transmitiran a los respectivos sucesores o0 apoderados y a cualquier otra entidad en la
que cualquiera de las partes pueda incorporarse o fusionarse de manera permanente o
accidental.
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b. Los contratantes declaran que consideran las clausulas del presente contrato
independientes, por lo que la nulidad de una de ellas no origina la nulidad ni de la

totalidad del presente contrato, ni de las demas acordadas.

o Responsabilidades e indemnizaciones.

a. El fabricante no sera responsable de los retrasos en la ejecucion de las obligaciones
derivadas de este contrato o interrupcion del servicio, cuando estos sucedan por causas

ajenas a su voluntad y no le sean imputables.

b. El fabricante no se hace responsable de las perdidas o dafios sufridos por el usuario,
sus empleados o clientes, directamente o indirectamente originados por errores en los
programas, su documentacion, la operacién de los programas o el uso de un hardware

no autorizado por el fabricante.

c. En el caso de que el fabricante se disolviera por el motivo que fuera, se compromete
a depositar las fuentes del producto ante un notario ejerciente de los de su ciudad para
que el usuario, pueda cubrir sus necesidades relativas a ellos, segun las tarifas vigentes

en esas fechas.
o Arbitraje

a. Para cualquier divergencia del presente contrato, ambas parte se someten
expresamente, y con renuncia a su fuero propio, a la decision del asunto o litigio
planteado, mediante el arbitraje institucional de xxxx, a la cual encomiendan la

administraron del arbitraje y la designacion de los arbitros.

b. El arbitraje se realizara conforme al procedimiento establecido en xxxxxx ley o

reglamento.

c. El laudo arbitral deberéa dictarse durante los noventa dias siguientes a la aceptacion
del cargo por parte de los arbitros designados, obligandose ambas partes a aceptar y

cumplir la decision contenida en el.
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d. Para el caso en que arbitraje no legara a realizarse por mutuo acuerdo o fuese
declarado nulo, ambas partes se someten a los Juzgados de xxxxXx con renuncia a u

propio fuero si este fuese otro.
o Actualizacion
a. En el caso de que alguna o algunas de las clausulas del contrato pasen a ser

invalidas, ilegales o inejecutables en virtud de alguna norma juridica, se consideraran
ineficaces en la medida que corresponda, pero en lo demas, este contrato conservara

su validez.

b. Las partes contratantes acuerdan sustituir la clausula o clausulas afectadas por otra u

otras que tengan los efectos econdmicos mas semejantes a los de las sustituidas.

c. Este contrato y sus correspondientes anexos reemplazan a cualquier otro
compromiso 0 anexo establecido anteriormente sea verbalmente o por escrito, que se

refiera al mismo producto que en ellos se mencionan.

d. Y para que asi conste, y en prueba de conformidad y aceptacién al contenido de este
escrito, ambas partes lo firman por duplicado y a un solo efecto en la fecha y lugar

indicados en el encabezamiento.

Empresa el usuario
Por: Por:

Cargo: Cargo:
Firma: Firma:

Fecha: Fecha:
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. CONTRATO DE SOPORTE TECNICO, MANTENIMIENTO
Entre:
Domicilio:
CIF:
A continuacion denominado el usuario
Y EMPRESA, con C.I.LF XXXXXXX y domicilio social en: La calle de la empresa.
Se convienen las clausulas que a continuacion se mencionan:
o Objeto del contrato.

El usuario contrata a empresa para que realice la labor de soporte técnico aplicado a

analisis/programacion de nuevas aplicaciones, o bien, modificacion de las actuales.
o Ubicacion

Las actividades descritas podran desarrollarse en EMPRESA, o bien en el local que el
usuario utiliza para su actividad profesional mediante la utilizacion del sistema
informético propiedad del usuario. En este ultimo caso, empresa desplazara a un

técnico de su organizacion al domicilio del usuario, para realizar dicha tarea.
o Relacion

La relacion entre las partes tiene exclusivamente caracter mercantil, no existiendo
vinculo laboral alguno entre el usuario y el personal de empresa que eventualmente

esta prestando sus servicios en el domicilio social de aquel.

A tal efecto, empresa, declara que dicho personal esta contratados de conformidad con

la Ley.
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o Determinacion de horas y ritmo de ejecuciéon

a. El usuario contrata xx horas a desempefar en el domicilio del usuario o/y empresa,
desde el mes de XXXXX de 200X a XXXXX de 200X realizadas en pedidos.

b. Las horas que excedan de lo contratado para cada periodo se facturaran por

empresa, al precio general de tarifa.

c. Los tiempo de teléfono se consideran como trabajo y a cada llamada telefénica se le

fijara un tiempo minimo de quince minutos.

d. Los tiempos de desplazamiento al usuario o por cuenta del mismo seran
considerados como de trabajo a todos los efectos computandose como minimo XX

hora.

e. Las horas de trabajo en el domicilio social del usuario se justificaran por la firma del
justificante correspondiente. Las de trabajo en empresa por cuentea del usuario se

justificaran por su inclusién en la liquidacion.

f. El uso que pudiera hacer el cliente por debajo del crédito horario estipulado no sera

causa de reduccidén del precio convenido ni se acumulara al de otro periodo posterior.
o Precio y forma de pago

a. El pago de los servicios realizados por empresa serd efectuado por anticipado
expidiendo una factura que sera cancelada por recibo bancario con fecha de

vencimiento del primer mes contratado.

b. El pago de las horas adicionales del periodo, una vez que se produzca la
circunstancia de exceso seran igualmente facturadas por recibo bancario con fecha de

vencimiento quince del mes siguiente a los ya facturados.

c. Se establece un precio de XX quetzales/hora para las que se contratan por

anticipado y de XX quetzales/hora para el resto.
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d. El precio de facturas revisiones de tarifa o forma de pago sera comunicado por
empresa, al usuario con al menos 15 dias de antelacién de su entrada en vigor por
carta certificada al efecto y se entendera aceptado si el usuario paga la primera factura

gue contenga la revision.

e. Correran por cuenta del usuario los gatos de viaje que se ocasionen con motivo del
servicio encargado. Fijandose un precio de XX quetzales por Km. y de suplidos para el

resto.

Todas las facturas de EMPRESA, seran domiciliadas en:

-BANCO.

-SUCURSAL:

-DIRECCION:

-NUM. CTA.:

. Propiedad intelectual

a. El usuario reconoce los derechos de Propiedad Intelectual de empresa sobre el

resultado de su labro de andlisis y programacion.

b. Dichos derechos protegen tanto el programa de ordenador que pueda resultar, como
los datos, listados, diagramas y esquemas elaborados en la fase de andlisis, el manual

de aplicacioén, los restantes datos y materiales de apoyo, los simbolos de identificacion.

o Transmision de obligaciones, nulidad de clausulas.

a. Las obligaciones del usuario y de empresa, contraidas por el presente contrato, se

transmitiran a los respectivos sucesores o apoderados y a cualquier otra entidad en la
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que cualquiera de las partes pueda incorporarse o fusionarse de manera permanente o

accidental.

b. Los contratantes declaran que consideran las clausulas del presente contrato
independientes, por lo que la nulidad de una de ellas no origina la nulidad ni de la

totalidad del presente contrato, no de las demés acordadas.

o Responsabilidades

a. Empresa no se hace responsable de las perdidas o dafios sufridos por el usuario, sus
empleados o clientes, directamente o indirectamente originados por errores en los

programas, su documentacion o la operacion de los programas.

b. El usuario se compromete a no contratar directamente o a través de terceros a
ningun empleado de empresa debiendo indemnizar a empresa, si no cumpliese con
esta clausula con la cantidad de xxxxxxxx de Quetzales mas impuestos legalmente

repercutibles por empleado de empresa.

. Duracion

Vencido el contrato sin que ninguna de las dos partes haya comunicado por escrito su
resolucién con una antelacion de un mes, quedara prorrogado automaticamente por

otro afo.

. Resolucion

Como causa de resolucion del presente contrato se establecen las siguientes:

a. El incumplimiento de las obligaciones que cada una de las partes contratantes

corresponde por el presente contrato.

b. Cualquiera otra de las derivadas de la legislacién aplicable al presente documento.
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o Arbitraje

a. Para cualquier divergencia del presente contrato, ambas parte se someten
expresamente, y con renuncia a su fuero propio, a la decision del asunto o litigio
planteado, mediante el arbitraje a xxxx, a la cual encomiendan la administraron del

arbitraje y la designacion de los arbitros.
b. El arbitraje se realizara conforme al procedimiento establecido en el Reglamento xxx.

c. El laudo arbitral debera dictarse durante los xxx dias siguientes a la aceptacion del
cargo por parte de los arbitros designados, obligandose ambas partes a aceptar y

cumplir la decision contenida en el.

d. Para el caso en que arbitraje no legara a realizarse por mutuo acuerdo o fuese
declarado nulo, ambas partes se someten a los Juzgados de Xxxx con renuncia a u

propio fuero si este fuese otro.

° Actualizacion.

a. En el caso de que alguna o algunas de las clausulas del contrato pasen a ser
invalidas, ilegales o inejecutables en virtud de alguna norma juridica, se consideraran
ineficaces en la medida que corresponda, pero en lo demas, este contrato conservara

su validez.

b. Las partes contratantes acuerdan sustituir la clausula o clausulas afectadas por otra u

otras que tengan los efectos econdmicos mas semejantes a los de las sustituidas.

c. Este contrato y sus correspondientes anexos reemplazan a cualquier otro
compromiso 0 anexo establecido anteriormente sea verbalmente o por escrito, que se

refiera al mismo producto que en ellos se mencionan.

d. Y para que asi conste, y en prueba de conformidad y aceptacion al contenido de este
escrito, ambas partes lo firman por duplicado y a un solo efecto en la fecha y lugar
indicados en el encabezamiento.
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Empresa el usuario
Por: Por:

Cargo: Cargo:
Firma: Firma:

Fecha: Fecha:

o CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS DE PROGRAMACION
PARA DESARROLLO DE PROGRAMA DE SOFTWARE

Entre:

Domicilio:

CIF:

A continuacion denominado el cliente

Y empresa, con C.I.F. XXXXXXX y domicilio social en:

Se conviene entre ambas partes las clausulas que a continuacion se mencionan:

Empresa es una compafia dedicada a la confeccion de programas para ordenadores

gue ha desarrollado una serie de servicios y sistemas en el campo de la informatica.

El cliente esta interesado en contratar dichos servicios de programacién para su

aplicacion en un sistema informético de su propiedad.

Reconociéndose las partes capacidad suficiente para contratar y obligarse, conciertan
el presente contrato de arrendamiento de servicios de programacion para desarrollo de

programa de software, que libre y espontaneamente sujetan a las siguientes:
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Clausulas

Objeto del contrato

El cliente contrata a empresa para que realice la labor de programacion, consistente en

la elaboracién del programa de software descrito en el anexo I.

. Ubicacion

Las actividades descritas podran desarrollarse en el local gue EMPRESA utilizara para
su actividad profesional, o mediante la utilizacién del sistema informatico propiedad del
cliente. En este ultimo caso, empresa desplazara a un técnico de su organizacion al

domicilio del cliente, para realizar dicha tarea.

. Relacion

La relacion entre las partes tiene exclusivamente caracter mercantil, no existiendo
vinculo laboral alguno entre el cliente y el personal de empresa que eventualmente este

prestando sus servicios en el domicilio social de aquel.

A tal efecto empresa declara que dicho personal esta contratado de conformidad con la

Ley.

o Precio y forma de pago

El pago de los servicios de programacion realizados por empresa queda reflejado

convenientemente en documento adjunto al presente contrato que figura como anexo Il.

o Programa resultante

Una vez finalizado el trabajo de programacion, EMPRESA entregara al cliente un
soporte magnético bajo la forma de disco de...... pulgadas con el cédigo objeto del
programa resultante y un ejemplar del manual de aplicacién, conteniendo las normas de

uso del programa.
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. Descripcion del sistema informatico

El resultado del trabajo de programacion objeto de este contrato esta destinado a ser

utilizado en el sistema informéatico descrito a continuacion:

marca del ordenador, modelo, nimero de serie .

. Propiedad intelectual

a. El cliente reconoce los derechos de Propiedad Intelectual de empresa sobre el

resultado de su labor de programacion.

b. Dichos derechos protegen tanto el programa de ordenador que pueda resultar, como
los datos, listados, diagramas y esquemas elaborados en la fase de analisis, el manual
de aplicacion, los restantes datos y materiales de apoyo, los simbolos de identificacion,

las contrasefias, los nimeros de usuario y los simbolo de seguridad.

c. El cliente reconoce que el producto de la labor de programacién de empresa le es
cedido por la empresa contratada exclusivamente para su uso y no para Su
reproduccién, cesion, venta, alquiler o préstamo -como dato- y se compromete a no
ceder su uso parcial o total de ninguna horma y a no transmitir ninguno de los derechos
que tenga sobre el en virtud de este contrato, asi como a no divulgarlo, publicarlo, ni
ponerlo de ninguna otra manera a disposicion de otras personas, salvo de los

empleados de su empresa que tengan que utilizarlo.

d. El cliente sera también responsable del incumplimiento de estas obligaciones por

parte de sus empleados o de terceros que accedieran a el por negligencia del usuario.

. Extincién del contrato

Este contrato se extinguira por las causas generales establecidas en el Cddigo Civil y
en el Cbédigo de Comercio y en especial, por incumplimiento de las obligaciones
dimanantes de este escrito.
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° Actualizacion

En el caso de que alguna o algunas de las clausulas del contrato pasen a ser invalidas,
ilegales o inejecutables en virtud de alguna norma juridica, se consideraran ineficaces

en la medida que corresponda, pero en los demas, este contrato conservara su validez.

Las partes contratantes acuerdan sustituir la clausula o clausulas afectadas por otra u

otras que tengan los efectos econémicos mas semejantes a los de las sustituidas.
o Arbitraje

a. Para cualquier divergencia del presente contrato, ambas parte se someten
expresamente, y con renuncia a su fuero propio, a la decision del asunto o litigio
planteado, mediante el arbitraje institucional de xxx, a la cual encomiendan la

administraron del arbitraje y la designacion de los arbitros.
b. El arbitraje se realizara conforme al procedimiento establecido en el Reglamento xxx.

c. El laudo arbitral debera dictarse durante los xxxx dias siguientes a la aceptacion del
cargo por parte de los arbitros designados, obligandose ambas partes a aceptar y

cumplir la decision contenida en el.

d. Para el caso en que arbitraje no legara a realizarse por mutuo acuerdo o fuese
declarado nulo, ambas partes se someten a los Juzgados de xx con renuncia a u propio

fuero si este fuese otro.

o Duracién y alcance de la garantia

La garantia se establece por un plazo de 30 dias naturales a partir de la fecha de la
instalacion del programa informatico en el equipo del cliente. Si el cliente no ha
notificado la existencia de defectos a empresa durante el referido plazo, se considerara
que esta conforme en todos los aspectos con el funcionamiento del programa,

renunciando, a partir de entonces, a cualquier reclamacion.
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Y para que asi conste, y en prueba de conformidad y aceptacion al contenido de este
escrito, ambas partes lo firman por duplicado y a un solo efecto en la fecha y lugar

indicados en el encabezamiento.

Empresa Usuario

Firma: Firma

El tema de la forma del contrato esta directamente relacionado con el de la validez y

eficacia del mismo.

Es posible establecer que todo contrato tiene una forma, y esta se deriva de la manera
en que las partes otorgan su consentimiento. De esa afirmacion se puede proceder a
entender la relevancia de establecer la forma de los contratos como un tema que
complementa la concepcion general de la contratacion, asi como determina la
importancia que tiene para la presente investigacion, es decir en el contrato electronico

o de internet, el cual se explica mas adelante en este mismo capitulo.

2.4  Laforma del contrato en el Cadigo Civil

El Codigo Civil regula en su Articulo 1574 que: Toda persona puede contratar y
obligarse:

°Por escritura publica;

°Por documento privado o por acta levantada ante el alcalde del lugar;

°Por correspondencia; y

°Verbalmente.

El contrato cuyo valor exceda de trescientos quetzales, debe constar por escrito.

Si el contrato fuere mercantil puede hacerse verbalmente si no pasa de mil quetzales.
Los contratos que tengan que inscribirse o anotarse en los registros, cualquiera que sea

su valor, deberan constar en escritura publica.
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Sin embargo, los contratos seran validos y las partes pueden compelerse
reciprocamente al otorgamiento de escritura publica, si se establecieren sus requisitos
esenciales por confesion judicial del obligado o por otro medio de prueba escrita.

Deberan constar en escritura publica los contratos calificados expresamente como

solemnes, sin cuyo requisito esencial no tendran validez.

La ampliacién, ratificacion o modificacion de un contrato debe hacerse constar en la

misma forma que la ley sefala para el otorgamiento del propio contrato.

25 Formas modernas del contrato

o El contrato en la tecnologia moderna

Cuando se legisld la dltima norma y cuerpo de leyes citados en la presente
investigacion, es decir la década de los sesenta,(aproximadamente cuarenta afos
antes de la redaccién de este trabajo), se dej6 una clausula general al regular entre las
formas del contrato la de teléfono y la de correspondencia, puesto que, el legislador aun
y se lo hubiere planteado, no tenia la certeza de que un dia la telefonia podria
presentarse en forma satelital o0 cuando menos, que este tipo de tecnologia seria tan

popular.

Ademas, el legislador no podia suponer que esa correspondencia que normaba como

forma de contratacion, se llevaria a cabo luego, por medios electrénicos.

Ahora bien, es posible que en el futuro hayan otras formas del contrato y que tomen
como base la tecnologia hoy existente. Por ejemplo, hoy ya se puede mencionar una
correspondencia el linea y otra de buzén electronico. Por la primera se puede entender
la comunicacion directa, entre las partes de un contrato, cuando conversan por medios
electrénicos o via internet, sin interrumpir su comunicacion, y la segunda forma, aquella
en la que aun siendo en el mismo medio electronico, se utiliza una correo electrénico o

de buzédn, dejando la oferta de contrato en el ciberespacio, y siendo aceptada por la
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otra parte o las otras partes, en un tiempo y lugar distinto al que se hizo la oferta. Esto
es ya, dos formas de contratacion con variables cada una, pero haciendo uso de la

misma tecnologia.

Si en este caso participa un notario, también su funcién adquiriria algunas variantes que
se analizan mas adelante en el capitulo final de la presente investigacion en los temas

del notario cibernético y la notaria digital.

2.6  El contrato electrénico o por internet

Por el avance evidente de los medios de comunicacién, el contrato que hasta hace
relativamente poco tiempo, se realizaba por medios convencionales o modernos para
una época pasada, hoy dia han evolucionado al punto de que hoy se empieza a
desarrollar contrataciébn entre no presentes, por medios electronicos, por medio de

redes globales o por internet.

De acuerdo con el proyecto de legislacion chileno del contrato electronico nos propone
la siguiente definicion "Todo contrato celebrado sin la presencia fisica simultanea de las
partes, prestando éstas su consentimiento en origen y destino por medio de equipos
electronicos de tratamiento y almacenaje de datos, concretados por medio de cable,
radio, medios Opticos o cualquier otro medio. Segun el Dr. Miguel Angel Pefa
Fernandez, es: El concepto de contratacion electrénica significa, como alude su propia

denominacion, a la concertaciéon de convenciones por medios electronicos.

Para la: Es todo contrato en que al menos la aceptacion se trasmite por medio de

equipos electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red

de telecomunicaciones.”®

8 Porras Gutierrez, Maria Illse; Herrera Castellanos, Fernando; Sénchez
Fonseca, Angi Norelqui; Kim Morales, Wonjea Yong; Alvarado Lemus, José
Rolando; Pineda, Luis Renato; Lemus Pivaral, David; Montenegro Molina, Oscar
Rolando y Paniagua Galicia, Luis Arturo. Contratacion internacional, trabajo
de los estudiantes del dltimo trimestre de la Maestria en Derecho Mercantil
Comparado impartido por el Dr. VIadimir Osman Aguilar Guerra, Decano de la
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Para los efectos de esta exposicion, la cita siguiente, expresa en mucho lo que se
quiere explicar:

“Existen una serie de variantes que no se dan en un contrato tipico, pero si en el
contrato electronico; como lo son su validez y eficacia, el lugar donde se celebra el
contrato, asi como de que debemos tomar en cuenta, cuando ocurre la aceptaciéon y las
obligaciones de los contratos electrénicos, como se perfecciona y no podemos olvidar la
firma electrénica y la encriptacion para brindarle la seguridad juridica que necesita ...En
directa relacion con estos grandes cambios enunciados surge la contratacion
electrénica que, como hemos sefialado, resulta estructuralmente diferente a la
contratacion clasica, propia de los Cédigos Civil o de Comercio; efectivamente, el
contrato electronico produce importantes cambios - debido a la realidad virtual en que
se desarrolla - sea en torno a las formas documentales como en cuanto a su contenido

mismo, y en relacién con sus elementos esenciales, naturales o accidentales.”°

2.7 Evolucion del internet en Guatemala

Para efectos de establecer la forma en que ha evolucionado el mundo del internet en
Guatemala, y que pasa inadvertido para muchos, incluso profesionales que creen que
con el simple hecho de tener internet en sus despachos, ya estan al dia de la tecnologia
y no se preocupan de los cambios que se estan dando en cuanto a la funcion notarial
se refieren con respecto al contrato por internet, se hace la siguiente relaciéon de cémo

se inicié en nuestro pais este de medio de comunicacion:

“Segun Furlan (1998), existe mucha informacion sobre Internet, como se cred y con qué
objetivos, pero se tiene poco conocimiento de como llegd a Guatemala. En 1991,
existian en el pais dos compafiias: Citel y Prodata, que ofrecian servicios de las redes

de comunicacién Geonet y Delphi, que no eran realmente servicios de Internet.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Mariano Galvez,
Guatemala, 2005, pag- 38.
9 Ibid. pag. 39.
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Uno de los pioneros en establecer internet en Guatemala, fue el Ingeniero Luis Furlan,
quien actualmente es director del Centro de Estudios en Informatica y Estadistica de la
Universidad del Valle de Guatemala, y comenta que ante la dificultad y necesidad de
poder comunicarse con otras personas e investigadores en otros paises y para poder
obtener informacion de una forma mas practica y rapida, decidié establecer un nodo

(conexion de una computadora a un rec) UUCP (Unix to Unix copy).

Este nodo fue instalado en la computadora de uso regular, por lo que no podia ofrecer
el servicio de internet las 24 horas del dia. Con este nodo solo se podia trabajar con lo
que se conoce como Correo Electronico (E-mail). Para poder establecer una
comunicacién, se conectaban una o dos veces al dia, por lo regular de 3:00 a 5:00 pm
al Nodo Huracéan en Costa Rica lo que servia de compuerta hacia todo el mundo. A la
fecha este nodo sigue funcionando solo que la conexion ya no es con Huracan sino con

UUNET Tecnologis en Estados Unidos, seguin comenta Furlan (1998).

En Guatemala se empez6 a ofrecer el servicio en noviembre de 1995, cuando Guatel
autorizé a Cybernet de Guatemala a iniciar sus operaciones. Mas de veinte empresas
interesadas en brindar este servicio organizar un gremial de proveedores de acceso a
internet, adscrita a la Camara de Comercio, con el objeto de lograr que Guatel
permitiera la prestacion de este servicio a todas las demas empresas, lo cual se logré

cuatro meses despues.

Actualmente el mercado se ha revolucionado, comenta Barrera (2004), a pesar que la
mayoria de personas accesa todavia a internet por conexion telefonica, la introduccion
en los dltimos cinco afos de nuevas tecnologias como Cable médem, ISDEN, ADSL,
Inalambricas y Satelital, a permitido la baja de precios, dando como un mayor nimero

de proveedores y usuarios”.*°

10 Salguero Catalan, Carlos Roberto. Internet y comercio electrénico en
Guatemala, (Articulo especializado), Universidad Rafael Landivar, Facultad de
Ciencias Economicas y Empresariales, Departamento de Mercadotecnia, Guatemala,
2004. Pag. 12.
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2.8  Falta de regulacion legal de la contratacion por Internet.

Este es un tema desarrollado con mayor amplitud en el capitulo final de la presente
investigacion, no obstante se ha dejado un comentario en este apartado ante la
necesidad de hacer énfasis anticipadamente, al hecho de que aun cuando la tecnologia
en las comunicaciones y por ende en las formas de contratacion, avanza a pasos
agigantados; y siendo ademas que la mayoria de paises en el mundo se encuentran a
la saga de la regulacion internacional del comercio y la contratacién por internet, hoy dia
es alarmante que en Guatemala no existe una sola norma de caracter civil o notarial en
torno al mismo, (salvo el caso en materia mercantil de la iniciativa de ley que conoce el
Congreso con el nombre de Ley de Promocion del Comercio Electronico y Proteccion
de la firma digital desde el 23 de enero del afio 2001, nimero de registro 2400) siendo
gue en esta pudiera basarse el notario en el momento en que un cliente se apersona a
su despacho para requerirle su funcidn preventiva y asesoramiento, puesto que se
encuentra a punto de cerrar un negocio juridico con su contraparte en Europa y que lo
van signar por el método de la firma electronica, no regulado en Guatemala, y que la
otra parte desea que el documento electronico, lo dé en custodia a un profesional.
Ahora bien, si el notario decide imprimirlo y protocolarlo, ¢De qué va a dar fe?, ¢El se
constituird en depositario de lo que él mismo a impreso, y revestido de fe publica por

medios no regulados?

Si fuera el caso de que el cliente lo ha impreso antes de llegar con el notario, esta claro
que éste Ultimo puede protocolar el documento en soporte papel, pero ¢De que le
puede servir esto a la otra parte?

La respuesta a estas dudas del cliente, deberan ser atendidas por el notario, en el mejor
de los casos, interpretando leyes afines, aplicando lo regulado en otros paises o
negandose hacerlo, cuando bien podria recurrir a una de las leyes que reglamentan su

proceder y encontrar en esta norma un asidero legal.

o El otorgamiento del consentimiento en los contratos electronicos

49



El otorgamiento del consentimiento en la contratacion electrénica es mas complejo que
para el caso de un contrato convencional. Hay que tomar en cuenta que, es por medio

de este otorgamiento que surge la posibilidad de que se perfeccione un contrato.

“Cuando y como se perfecciona el contrato electronico, este contrato puede ser
celebrado entre personas presentes y no presentes, dependiendo del medio adoptado
para emitir las manifestaciones de voluntad. Ahora bien, si tomamos en cuenta la
utilizacion de los medios electrénicos, y concretamente de internet, esto nos permite
exponer la posibilidad de la celebracién de contratos entre presentes y no presentes en
la red, dependiendo de la tecnologia utilizada. Esto es asi, puesto que el intercambio
electronico de datos puede funcionar de forma instantanea o interactiva, o de manera

que exista cierto margen de tiempo importante (desde minutos a horas).”*

2.9 Caracteristicas del contrato electrénico:

. Es interactivo

Esta nueva forma de contratacion es interactiva, segin Eugenio Alberto Gaete
Gonzélez, porque: “Lo que implica que, por una parte, produce y crea informacién y por
otra parte, la incorpora, sea aplicando disposiciones nuevas al texto contractual, o bien
impidiendo la aplicacion de normas derogadas e incluso aplicando directamente desde
un Oficio Registral u otra entidad publica, por ejemplo, los limites precisos y deslindes
de una propiedad o efectuando las correspondientes inscripciones que requiere un
contrato para producir efectos, situaciones todas de caracter interactivo; frente a ellas
es posible, ademas, en contratos de tracto sucesivo, como el arrendamiento, lograr su
cumplimiento permanente a través de todo su periodo de vigencia: reajustes

automaticos de la clausula de la renta, célculo de intereses por mora, etc.”*?

. Es dinamico

1 Porras Gutiérrez, Maria llse y demas autores Ob. Cit., pag. 47.
12 Gaete Gonzalez, Eugenio Alberto, Documento electréonico e instrumento
publico. Pag. 13.
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Se establece como dindmico el contrato electrénico, segun el autor citado
anteriormente, porque: “Pero ademas de ser interactivo y dinamico el documento
electronico es también de actuacion a distancia, con lo cual se produce un cambio en lo
relativo a la formacion del consentimiento. Graficamente es posible crear un escenario
en el cual cada parte en el contrato, sus respectivos asesores técnicos, sus abogados,
el correspondiente notario, se encuentren todos presentes en diferentes lugares del
mundo, en salas de video conferencias ...produciéndose asi una reunion interactiva y
dinamica, en la cual tendra lugar la negociacion correspondiente, las discusiones en
torno al contrato, las consultas legales al profesional respectivo, la legislacion aplicable,
pudiéndose al instante revisar los bancos de datos juridicos, la doctrina y la
jurisprudencia relativa. Se podra luego, de comun acuerdo y en un ambiente interactivo
proceder a la redaccion del acuerdo, se le daré la lectura final al mismo, procediéndose
luego, con la intervencion de un Notario de cada lugar donde estan sitas las partes, a la
firma electrénica del mismo, a través del sistema de llave publica, y procediéndose

luego a dar fe del acto por cada notario cibernético para su valor final.”*®

2.10 La unidad de acto en el contrato electronico

No obstante que se crea estar a la altura de la tecnologia, el contrato electrénico afecta
directamente los elementos convencionales de todo contrato en el siguiente sentido:

[ J

“Desaparece la unidad de acto - unidad témporo espacial propia de la expresion del
consentimiento contractual - tanto material - que implica simultaneidad en la
exteriorizacion de las voluntades - como formal, o simultaneidad entre las voluntades de
las partes y aquella del Oficial publico o funcionario autorizante, y que es de un doble
caracter: en cuanto al acto, debe ser ininterrumpida (caso del testamento), y en su
dimension papel, debe estar contenida en un solo instrumento. Esta Ultima constituye
verdaderamente unidad de texto. De ellas, sélo esta ultima permanece en el documento
electrénico, y asi por ejemplo, la ley tipo de UNCITRAL en su Articulo 8, la considera

refiriéendose a los originales (matrices) de los mensajes de datos, al disponer que la

13 1bid., pag. 13.
51



integridad de la informacion sera evaluada conforme al criterio de que haya
permanecido completa e inalterada, otorgandole en el Articulo 9, fuerza probatoria, en

virtud de haberse conservado integra la informacién.”**

o Seguridad en la contratacién electrénica

Conforme aumenta el uso de internet para celebrar contratos, van surgiendo
controversias y conflictos, mismos que en muchas ocasiones requieren de una

intervencion judicial para llegar a un acuerdo entre las partes.

Este es probablemente uno de los temas que pudieran tener la mayor trascendencia en
las transacciones electronicas. Hoy en dia muchos dudan sobre la validez de utilizar
documentos electrénicos como medio de prueba y, lo que es mas grave, en ocasiones

son los mismos jueces quienes se cuestionan la validez probatoria de los acuerdos.

Probablemente la mayoria de las legislaciones establecen restricciones estrictas o
taxativas a los medios de prueba, y considerando el caracter novedoso y reciente de las
tecnologias de la informatica y el Comercio Electrénico; obviamente no contemplan

entre sus medios de prueba a los documentos electrénicos.

De aqui que una de las prioridades en la reglamentacién del Comercio Electrénico es,
precisamente, reconocer el valor probatorio de este tipo de documentos, como una
forma de garantizar la posibilidad de exigir el cumplimiento, por lo menos en el caso de

los acuerdos electronicos, por la via judicial.

Debemos considerar que en la valorizacion de las pruebas que realizan los jueces, que
hasta cierto punto, pudieran calificarse como subjetivas, siempre y cuando lo hagan
basandose en la razén y su experiencia. asi, entraran a analizar ciertos elementos de

la prueba, como su integridad, inalterabilidad, veracidad y exactitud.”*

% 1bid., pag. 13.
15 Porras Gutiérrez, Maria llse y demas autores Ob. Cit., pag. 41.
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CAPITULO Il

3.1 Contrato por internet y su relacion con el derecho laboral

Concepto de contrato laboral por internet

Los origenes de internet hay que buscarlos en un proyecto del Departamento de
Defensa estadounidense que pretendia obtener una red de comunicaciones segura que
se pudiese mantener aunque fallase alguno de sus nodos. Asi naci6 ARPA, una red
informatica que conectaba ordenadores localizados en sitios dispersos y que operaban
sobre distintos sistemas operativos, de tal manera que cada ordenador se podia
conectar a todos los demas. Los protocolos que permitian tal interconexién fueron
desarrollados en 1973 por el informatico estadounidense Vinton Cerf y el ingeniero
estadounidense Robert Kahn, y son los conocidos Protocolo de Internet (IP) y Protocolo
de Control de Transmision (TCP). Fuera ya del ambito estrictamente militar, esta
internet incipiente (llamada Arpanet) tuvo un gran desarrollo en Estados Unidos,
conectando gran cantidad de universidades y centros de investigacion. A la red se
unieron nodos de Europa y del resto del mundo, formando lo que se conoce como la

gran telarafia mundial (World Wide Web). En 1990 Arpanet dejo de existir.

A finales de 1989, el informatico britanico Timothy Berners-Lee desarrolla la World Wide
Web para la Organizacion Europea para la Investigacion Nuclear, mas conocida como
CERN. Su objetivo era crear una red que permitiese el intercambio de informacion entre
los investigadores que participaban en proyectos vinculados a esta organizacion. El
objetivo se logrd utilizando archivos que contenian la informacién en forma de textos,
graficos, sonido y videos, ademas de vinculos con otros archivos. Este sistema de
hipertexto fue el que propicié el extraordinario desarrollo de internet como medio a
través del cual circula gran cantidad de informacion por la que se puede navegar

utilizando los hipervinculos.

Ademas de la utilizacion académica e institucional que tuvo en sus origenes, hoy se

emplea Internet con fines comerciales. Las distintas empresas no sélo la utilizan como
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escaparate en el que se dan a conocer ellas mismas y sus productos, sino que, a través
de internet, se realizan ya mdultiples operaciones comerciales. Especialmente la banca

tiene en la red uno de sus puntos estratégicos de actuacion para el futuro proximo.

En estos momentos se esta desarrollando lo que se conoce como internet (dos), una
redefinicion de Internet que tiene como objetivo principal lograr el intercambio de datos
multimedia en tiempo real. El avance ha de venir de la mano de la mejora en las lineas

de comunicacion, con el ancho de banda como principal aliado.

Es obvio que el comercio por internet es una nueva revolucion comercial, que ha tenido
un crecimiento que ha rebasado las expectativas de los especialistas en la materia, y
gue se convierte en una nueva fuente de trabajo, por lo que debemos de prepararnos
tanto tecnolégicamente como en el estudio juridico de los actos o hechos que se
celebren en este nuevo “mercado electrénico, mercado econdmico donde los
productores, intermediarios y consumidores interactlian electrénicamente o digitalmente
de alguna forma. El mercado electrénico es un representante virtual de mercados

fisicos.

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

en red.
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En julio de 1961 Leonard Kleinrock publicé desde el MIT el primer documento sobre la
teoria de conmutacion de paquetes. Kleinrock convencié a Roberts de la factibilidad
tedrica de las comunicaciones via paquetes en lugar de circuitos, lo cual resulté ser un
gran avance en el camino hacia el trabajo informatico en red. El otro paso fundamental
fue hacer dialogar a los ordenadores entre si. Para explorar este terreno, en 1965,
Roberts conectd un ordenador TX2 en Massachussets con un Q-32 en California a
través de una linea telefénica conmutada de baja velocidad, creando asi la primera
(aunque reducida) red de ordenadores de area amplia jamas construida. El resultado
del experimento fue la constatacion de que los ordenadores de tiempo compartido
podian trabajar juntos correctamente, ejecutando programas y recuperando datos a
discrecion en la maquina remota, pero que el sistema telefénico de conmutacion de
circuitos era totalmente inadecuado para esta labor. La conviccidon de Kleinrock acerca

de la necesidad de la conmutacion de paquetes quedo pues confirmada.

A finales de 1966 Roberts se traslado a la DARPA a desarrollar el concepto de red de
ordenadores y rapidamente confeccion6 su plan para ARPANET, publicAndolo en 1967.

A causa del temprano desarrollo de la teoria de conmutacién de paquetes de Kleinrock
y su énfasis en el andlisis, disefio y medicién, su Network Measurement Center (Centro
de Medidas de Red) en la UCLA fue seleccionado para ser el primer nodo de
ARPANET. Todo ello ocurrié en septiembre de 1969, cuando BBN instal6 el primer IMP
en la UCLA y quedd conectado el primer ordenador host. El proyecto de Doug Engelbart
denominado Augmentation of Human Intelect (Aumento del Intelecto Humano) que
incluia NLS, un primitivo sistema hipertexto en el Instituto de Investigacion de Standford
(SRI) proporcion6é un segundo nodo. ElI SRI patrocind el Network Information Center,
liderado por Elizabeth (Jake) Feinler, que desarroll6 funciones tales como mantener
tablas de nombres de host para la traduccién de direcciones asi como un directorio de
RFCs (Request MOR Comments). Un mes mas tarde, cuando el SRI fue conectado a
ARPANET, el primer mensaje de host a host fue enviado desde el laboratorio de
Leinrock al SRI. Se afiadieron dos nodos en la Universidad de California, Santa

Barbara, y en la Universidad de Utah. Estos dos ultimos nodos incorporaron proyectos
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de visualizacion de aplicaciones, con Glen Culler y Burton Fried en la UCSB
investigando métodos para mostrar funciones matematicas mediante el uso de "storage
displays" (N. del T.: mecanismos que incorporan buffers de monitorizacién distribuidos
en red para facilitar el refresco de la visualizacion) para tratar con el problema de
refrescar sobre la red, y Robert Taylor y Ivan Sutherland en Utah investigando métodos
de representacion en 3-D a través de la red. Asi, a finales de 1969, cuatro ordenadores
host fueron conectados conjuntamente a la ARPANET inicial y se hizo realidad una
embrionaria internet. Incluso en esta primitiva etapa, hay que resefiar que la
investigacion incorporo tanto el trabajo mediante la red ya existente como la mejora de

la utilizacion de dicha red. Esta tradicion continla hasta el dia de hoy.

Se siguieron conectando ordenadores rapidamente a la ARPANET durante los afios
siguientes y el trabajo continué para completar un protocolo host a host funcionalmente
completo, asi como software adicional de red. En Diciembre de 1970, el Network
Working Group (NWG) liderado por S.Crocker acabé el protocolo host a host inicial para
ARPANET, llamado Network Control Protocol (NCP, protocolo de control de red).
Cuando en los nodos de ARPANET se completo la implementacion del NCP durante el
periodo 1971-72, los usuarios de la red pudieron finalmente comenzar a desarrollar

aplicaciones.

En Octubre de 1972, Kahn organizO una gran y muy exitosa demostracion de
ARPANET en la International Computer Communication Conference. Esta fue la
primera demostracion publica de la nueva tecnologia de red. Fue también en 1972

cuando se introdujo la primera aplicacion "estrella": El correo electrénico.

En Marzo, Ray Tomlinson, de BBN, escribio el software basico de envio-recepcién de
mensajes de correo electronico, impulsado por la necesidad que tenian los
desarrolladores de ARPANET de un mecanismo sencillo de coordinacion. En julio,
Roberts expandio su valor afiadido escribiendo el primer programa de utilidad de correo
electrénico para relacionar, leer selectivamente, almacenar, reenviar y responder a

mensajes. Desde entonces, la aplicacién de correo electrénico se convirtié en la mayor
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de la red durante mas de una década. Fue precursora del tipo de actividad que
observamos hoy dia en la World Wide Web, es decir, del enorme crecimiento de todas
las formas de tréafico persona a persona.

Internet ha supuesto una revolucion sin precedentes en el mundo de la informética y de
las comunicaciones. Los inventos del telégrafo, teléfono, radio y ordenador sentaron las
bases para esta integracion de capacidades nunca antes vivida. Internet es a la vez una
oportunidad de difusion mundial, un mecanismo de propagacion de la informacién y un
medio de colaboracion e interaccion entre los individuos y sus ordenadores

independientemente de su localizacién geogréfica.

3.2 Definicion general de contratacion por internet

Es la interconexion de redes informaticas que permite a los ordenadores o
computadoras conectadas comunicarse directamente, es decir, cada ordenador de la
red puede conectarse a cualquier otro ordenador de la red. El término suele referirse a
una interconexion en particular, de caracter planetario y abierto al publico, que conecta
redes informéticas de organismos oficiales, educativos y empresariales. También
existen sistemas de redes mas pequefios llamados intranets, generalmente para el uso

de una Unica organizacion, que obedecen a la misma filosofia de interconexion.

La tecnologia de internet es una precursora de la llamada “superautopista de la
informacion”, un objetivo tedrico de las comunicaciones informaticas que permitiria
proporcionar a colegios, bibliotecas, empresas y hogares acceso universal a una
informacion de calidad que eduque, informe y entretenga. Para el afio 2003 se
encontraban conectados a Internet mas de 150 millones de ordenadores, y la cifra sigue

en aumento.

Internet es un conjunto de redes locales conectadas entre si a través de una
computadora especial por cada red, conocida como gateway o0 puerta. Las

interconexiones entre gateways se efectlian a través de diversas vias de comunicacion,

57



entre las que figuran lineas telefonicas, fibras oOpticas y enlaces por radio. Pueden
afadirse redes adicionales conectando nuevas puertas. La informacion que se debe
enviar a una maquina remota se etiqueta con la direccibn computerizada de dicha

maquina.

Los distintos tipos de servicio proporcionados por internet utilizan diferentes formatos de
direccién®®. Uno de los formatos se conoce como decimal con puntos, por ejemplo
123.45.67.89. Otro formato describe el nombre del ordenador de destino y otras
informaciones para el enrutamiento, por ejemplo “mayor.dia.fi,upm.es”. Las redes
situadas fuera de Estados Unidos utilizan sufijos que indican el pais, por ejemplo (.es)
para Espafia o (.ar) para Argentina, y (.gt) para Guatemala. Dentro de Estados Unidos,
el sufijo anterior especifica el tipo de organizacion a que pertenece la red informatica en
cuestion, que por ejemplo puede ser una institucion educativa (.edu), un centro militar

(.mil), una oficina del Gobierno (.gob) o una organizacion sin animo de lucro (.org).

Una vez direccionada, la informacion sale de su red de origen a través de la puerta. De
alli es encaminada de puerta en puerta hasta que llega a la red local que contiene la
maquina de destino. Internet no tiene un control central, es decir, no existe ningun
ordenador individual que dirija el flujo de informacion. Esto diferencia a Internet y a los
sistemas de redes semejantes de otros tipos de servicios informaticos de red como

CompuServe, América Online o Microsoft Network.

El protocolo de internet (IP) es el soporte l6gico basico empleado para controlar este
sistema de redes. Este protocolo especifica como las computadoras de puerta
encaminan la informacion desde el ordenador emisor hasta el ordenador receptor. Otro
protocolo denominado Protocolo de Control de Transmision (TCP) comprueba si la
informacion ha llegado al ordenador de destino y, en caso contrario, hace que se vuelva
a enviar. La utilizacion de protocolos TCP/IP es un elemento comun en las redes

internet e intranet.

1% www.yahoo.formatos@intelnet. Documentos legales en linea.asp (12 de octubre

de 2006).
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Los sistemas de redes como Internet permiten intercambiar informacion entre
computadoras, y ya se han creado numerosos servicios que aprovechan esta funcion.
Entre ellos figuran los siguientes: conectarse a un ordenador desde otro lugar (telnet);
transferir ficheros entre una computadora local y una computadora remota (protocolo de
transferencia de ficheros, o FTP) y leer e interpretar ficheros de ordenadores remotos
(gopher). El servicio de Internet mas reciente e importante es el protocolo de
transferencia de hipertexto (http), un descendiente del servicio de gopher. El http puede
leer e interpretar ficheros de una maquina remota: No sélo texto sino imagenes, sonidos
0 secuencias de video. El http es el protocolo de transferencia de informacion que forma
la base de la coleccion de informacion distribuida denominada World Wide Web.
Internet permite también intercambiar mensajes de correo electrénico (e-mail); acceso a
grupos de noticias y foros de debate (news), y conversaciones en tiempo real (chat,

IRC), entre otros servicios.

El World Wide Web (también conocida como Web o WWW) es una coleccién de
ficheros, que incluyen informacion en forma de textos, graficos, sonidos y videos,
ademas de vinculos con otros ficheros. Los ficheros son identificados por un localizador
universal de recursos (URL, siglas en inglés) que especifica el protocolo de
transferencia, la direccién de Internet de la maquina y el nombre del fichero. Por
ejemplo, un URL podria ser http://www.encarta.es/msn.com. Los programas
informaticos denominados exploradores —como Navigator, de Netscape, o Internet
Explorer, de Microsoft— utilizan el protocolo http para recuperar esos ficheros.
Continuamente se desarrollan nuevos tipos de ficheros para la WWW, que contienen
por ejemplo animacion o realidad virtual (VRML). Hasta hace poco habia que programar
especialmente los lectores para manejar cada nuevo tipo de archivo. Los nuevos
lenguajes de programacion (como JAVA, de Sun Microsystems) permiten que los
exploradores puedan cargar programas de ayuda capaces de manipular esos nuevos

tipos de informacion.

La gran cantidad de informacion vertida a la red ha dado lugar a la aparicion de

buscadores, paginas especializadas en hacer indices de los contenidos que facilitan
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localizaciones especificas. Algunos de los mas populares son Yahoo, Google, Altavista

o Lycos. También los hay especificos para paginas en espafiol como Ozu u Olé.

3.3 Antecedentes de la contratacion por internet

Son innumerables las actividades comerciales que se realizan a través de Internet, por
ello las empresas estan adaptandose a esta nueva forma de hacer negocios,
adaptacion que va acorde a las necesidades de cada una, que puede ir desde
incorporar el uso de tecnologia de la informacion en sus operaciones (automatizar
procesos administrativos), hasta vender sus productos o servicios. Todo ello conlleva el
uso de servicios de empresas especializadas en cada una de las fases de la actividad
comercial, asesoria, capacitacion, publicidad y mercadeo, etc.

Todas las actividades enfocadas a utilizar las intranet, extranet e internet como
plataforma de comunicacion para desarrollar los procesos comerciales de las empresas,
conectando sus actuales sistemas de informacion o creando nuevos basados en el uso
de tecnologias de la informacion, pueden ser definidas como e-business o0 negocios

electrénicos.

El e-business “consiste en aprovechar la comodidad, la disponibilidad y el alcance
universal para mejorar las organizaciones existentes 0 crear nuevas organizaciones
virtuales. IBM define e-business como una manera segura, flexible e integrada de
brindar un valor diferenciado combinando los sistemas y procesos que rigen las
operaciones de negocios basicas con la simplicidad y el alcance que hace posible la

tecnologia de Internet.”

Existen diversas formas de aplicacion de los negocios electrénicos, siendo el Comercio
Electronico solamente una especie. Internet ofrece increibles posibilidades de integrar
las categorias y automatizar la interaccion entre los distintos procesos. Es un listado de
las principales categorias o aplicaciones del e-business entre las que tenemos las

subastas en linea, la banca electrénica, que constituye uno de los principales negocios
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electrénicos en internet, el comercio electronico, aplicacion comercial con mayor campo
en internet, las franquicias electrénicas, los juegos de azar electronicos, el marketing
electronico, las transacciones bursétiles electrénicas, el abastecimiento electrénico, la
administracion electronica de recursos operacionales, y una muy importante el

aprendizaje en linea.

Por supuesto que en todo el proceso de implementacion de los negocios electrénicos
siempre debe de considerarse todos los derechos y obligaciones que el ordenamiento

legal nacional e internacional impone a cada una de las actividades a cubrir.

Aunque la interaccion informatica todavia estd en su infancia, ha cambiado
espectacularmente el mundo en que vivimos, eliminando las barreras del tiempo y la
distancia y permitiendo a la gente compartir informaciéon y trabajar en colaboracion. El
avance hacia la “superautopista de la informacién” continuara a un ritmo cada vez mas
rapido. El contenido disponible crecera rapidamente, lo que hara mas facil que se pueda
encontrar cualquier informacion en Internet. Las nuevas aplicaciones permiten realizar
transacciones economicas de forma segura y proporcionan nuevas oportunidades para
el comercio. Las nuevas tecnologias aumentaran la velocidad de transferencia de
informacion, lo que har& posible la transferencia directa de “ocio a la carta”. Es posible
que las actuales transmisiones de television generales se vean sustituidas por
transmisiones especificas en las que cada hogar reciba una sefial especialmente
disefiada para los gustos de sus miembros, para que puedan ver lo que quieran en el

momento que deseen.

El crecimiento explosivo de internet ha hecho que se planteen importantes cuestiones
relativas a la censura. El aumento de las paginas web que contenian textos y gréaficos
en los que se denigraba a una minoria, se fomentaba el racismo o0 se exponia material
pornografico llevd a pedir que los suministradores de internet cumplieran

voluntariamente unos determinados criterios.

61



La censura en internet plantea muchas cuestiones. La mayoria de los servicios de la red
no pueden vigilar y controlar constantemente lo que los usuarios exponen en internet a
través de sus servidores. A la hora de tratar con informacion procedente de otros paises
surgen problemas legales; incluso aunque fuera posible un control supranacional,

habria que determinar unos criterios mundiales de comportamiento y ética.

Las proyecciones a futuro de la contratacién por internet de la forma en que se expresa

mas adelante en el presente trabajo de investigacion, la contratacion por internet, afecta
al derecho notarial, empero esta afectacion tiene finalmente que generar una
interaccion en el sentido de afectar también la contratacién por internet. De tal manera
que, con la Ley del Notariado, que en su ultima versién aun no cuenta con regulacién al
respecto pero que podria modificar la contratacion aludida, asi como una propuesta de

ley especifica, evidenciarian la mencionada interaccion.
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CAPITULO IV

4  Propuesta de creacion de Articulo en el cédigo de trabajo guatemalteco, que regule

la relacién laboral via internet

4.1 Consideraciones generales

Con el desarrollo de la tecnologia se ha venido desarrollando una amplia gama de
contratacion por medios electronicos, a lo que en derecho civil, ha venido en llamarse

contratacion entre ausentes.

Hoy dia pueden observarse con tan solo navegar un poco en internet, una serie de
contrataciones que se suscitan entre ausentes, pero que sus efectos son las de una

contratacion laboral.

Es preciso establecer una normativa que regule aquellas relaciones de trabajo surgidas

por contratacion internet.

Basicamente los contratos de trabajo que suelen celebrarse en dicha forma, son los de
tipo a domicilio, los cuales a su vez cuentan con un régimen especial en el Cddigo de
Trabajo, no obstante, no se ha regulado nada de su celebracion por medios

electrénicos.

Como en derecho laboral, la carga de la prueba la tiene, segun el Articulo 30 del Cédigo
de Trabajo, la parte empleadora, no hay que olvidar que ésta también, es la que tiene a
su favor las ventajas de la tecnologia, pudiendo en su caso, aprovecharla con fines

fraudulentos en su propio beneficio.

En Guatemala no se encuentra regulado el tipo de contratacion laboral por medios
electrénicos, lo que provoca una desproteccion de las relaciones laborales surgidas de

estos. Por lo tanto, para brindar esta proteccién real, es necesario establecerlo en ley.
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4.2 Antecedentes historicos del derecho informatico:

Como hemos podido observar, la informética como una ciencia que estudia el
procesamiento l6gico y automatico de la informacion, ha sido empleada en todas las
actividades del ser humano, en busca de una mejor eficiencia, y de un trabajo mas

rapido.

Esta circunstancia, ha provocado desde hace ya varias décadas que los juristas se
encarguen de analizar los aspectos normativos de la conducta que surge con motivo de

la utilizacion de la informatica.

Asi nos explica Julio Téllez Valdés que “el Derecho Informético, como una nueva rama
del conocimiento juridico, es una disciplina en continuo desarrollo, teniendo en su haber
(al menos hasta la fecha) incipientes antecedentes a nivel histérico. Las primeras
manifestaciones interdisciplinarias se daban en los términos instrumentales de las
implicaciones informaticas respecto al Derecho, lo cual se desarrollo extra-
conceptualmente en la década de los cincuenta, a diferencia del estudio de las
implicaciones juridicas motivadas por la informatica que comienza a desarrollarse en la

década de los sesenta”.!’

Si bien es cierto, que los primeros intentos por estudiar desde el punto de vista juridico
el fendbmeno informatico se gestaron en la década de los sesenta, debemos advertir que
estos primeros pasos eran basicamente el intento de aplicar las instituciones juridicas

existentes al area de la informatica, lo cual no resultaba del todo afortunado.

Poco a poco se empez6 a dilucidar que las relaciones que se generaban entre los eres
humanos con motivo del uso de la informética, tenian caracteristicas sumamente
particulares (pues, facilmente estas relaciones pueden traspasarse las fronteras de los

Estados; son relaciones que cambian constantemente, en virtud del mismo desarrollo

17 Téllez Valdez, Julio. Ob. Cit. Pags. 21-22.
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acelerado de la informatica) por lo que no era posible simplemente regirlas por las

mismas normas, principios e instituciones tradicionales.

Surge asi, pues, practicamente en la década de los noventa, la necesidad de dedicar un

estudio especializado del aspecto normativo del fendbmeno informatico.

Como en ese momento, los juristas contaban escasa preparacibn en materia de
informatica, lo cual sigue siendo una constante en nuestro medio), para que pudieran
realizarse estudios sobre los aspectos normativos de la informatica, fue necesario, que
los juristas recibieran una preparacion basica previa en materia de informatica. Fue asi,
como previo al estudio del Derecho Informatico propiamente dicho, se incluia un
capitulo especial sobre informética y sus aplicaciones al derecho (es decir, sobre
informatica juridica) en todos los estudios y obras de la época. De alli, surgio la
confusién que nos ocupa en la presente investigacion, pues, en vista de que todos los
estudios y obras que se ocupaban del Derecho Informéatico incluian un primer capitulo
sobre informatica juridica, se llegd a pensar errbneamente que ésta es una parte del
Derecho Informatico, cuando en realidad la informéatica juridica es una ciencia auxiliar

del Derecho, que corresponde concretamente a la informatica.

4.3 Definicion de derecho informético

Segun los tratadistas italianos Del piazzo y Montano, citados por Julio Téllez Valdez
definian el Derecho Informatico como “La ciencia del tratamiento l6gico y automatico de

la informacién”.'8

Segun el Centro de Recursos e Informacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Namur considera al Derecho Informatico como “los aspectos de ciencia
y la tecnologia especificamente aplicables al tratamiento de la informaciéon y en

particular, al tratamiento automatico de datos”.

18 Jpid. Pag. 281.
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De las definiciones dadas, todas contienen dos elementos informacion y tratamiento
automético. Cuando se habla de aplicacion racional y sistematica de la informacién, no
hace sino hablar en otros términos de su tratamiento automatico. Solo varian,
accidentalmente, en que unas incluyen el fin de la ciencia (el desarrollo politico,

econdmico y social) y otras no.

Por lo expresado definimos al Derecho Informatico como aquella parte del derecho que
regula el tratamiento automatizado de la informacion. Una segunda definicion la
obtenemos combinando el objeto material de la ciencia, con el formal, de lo que resulta
que el Derecho Informatico es aquel conjunto de normas, principios e instituciones que

regulan el tratamiento automatizado de la informacién.

Ambas definiciones concuerdan plenamente con otras como la de Altmark citado por
Julio Téllez Valdez, quien estima que: “El derecho informatico es el conjunto de normas,
principios e instituciones que regulan las relaciones juridicas emergentes de la actividad

informatica”.*®

Cuando se descubrié que las normas, principios e instituciones existentes, no eran del
todo aplicables a todas las situaciones novedosas que estaba generando el uso de la
informatica, se empez0 a realizar estudios particularizados sobre cual debe ser la mejor

manera de regular estas relaciones.

Surgio entonces el derecho informéatico como una nueva rama del derecho que estudia
las normas juridicas que regulan la conducta en las relaciones que surgen como
producto del uso de la informatica entre los seres humanos de una época Yy sociedad
determinadas; asi como los principios, doctrinas, técnicas e instituciones que

determinan la manera de crear, modificar, interpretar y aplicar dichas normas juridicas.

19 Jpid. Pag. 22.
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Julio Téllez Valdez lo define como: “Una rama de las ciencias juridicas que contemplan
a la informéatica como instrumento (informatica juridica) y como objeto de estudio

(derecho de la informatica)”.?°

En esta definicibn podemos observar, como erroneamente se incluye a la informatica
juridica como una parte del Derecho Informético, aunque, es de destacar que el mismo
autor aclara: “En la informética juridica se considera a la informatica como instrumento
para el derecho; sin embargo, también se puede constituir en un objeto de estudio y
reglamentacion; de aqui la existencia del llamado derecho de la informatica que amerita
a su vez un tratamiento mas pormenorizado bajo las consideraciones de una regulacion
juridica del fenomeno informético, el cual no necesariamente reviste implicaciones

positivas hacia la sociedad, por lo cual requiere de una tutela por parte del derecho”.*

Se ha dicho asimismo que el Derecho Informatico es “Una disciplina juridica integrada
por las sentencias de los tribunales sobre las materias informaticas y las proposiciones
normativas, es decir, los razonamientos de la ciencia del Derecho dirigidos al andlisis,
interpretacion, exposicion, sistematizacion y critica del sector normativo que regula la

informatica y la telematica”.?

Se ha dicho también que el Derecho Informatico es una materia inequivocamente
juridica, conformada por el sector normativo de los sistemas juridicos contemporaneos
integrado por el conjunto de disposiciones dirigido a la regulacion de las nuevas
tecnologias de la informacién y la comunicacion, es decir de la informatica y la

telematica.

Para Héctor Pefaranda el Derecho Informéatico es “El conjunto de normas, aplicaciones,

procesos, relaciones juridicas que surgen como consecuencia de la aplicacion y

20 1bid., Pag. 23.

21 1bid., Pag. 13.

22 perecho informatico. www.bugs.uv.es/guiaZasignatu/iSii1/tema_2html. (23 de
octubre de 2006)
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desarrollo de la informatica. Es decir, que la informatica en general desde este punto

de vista es objeto regulado por el derecho”.

El derecho informatico puede definirse como “El conjunto de leyes, normas y principios

aplicables a los hechos y actos derivados de la Informatica”.

“Es el conjunto de normas y principios juridicos que tienen por objetivo estudiar, reglar,
definir e interpretar los distintos aspectos en que se relaciona la tecnologia informatica

con una institucion juridica determinada en los diversos &mbitos del derecho.”?®

“Rama del derecho especializado en la tematica de la informatica y sus aspectos

legales”.?*

4.4 Denominaciones del derecho informéatico

Como una rama del Derecho de reciente surgimiento, y en virtud del variado nimero de
materias que se le atribuyen, se le han dado al Derecho Informatico las siguientes

denominaciones:

a) Derecho informatico;

b) Derecho de la informética;

c) Derecho de las tecnologias de la informacion;

d) Derecho de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones;

e) Derecho tecnoldgico;

f) Derecho como tecnologia.

2 Beltramone, Guillermo-Zabale, Ezequiel. El derecho en la era digital. Pag.
6.
24 Wikipedia. Enciclopedia del Derecho Informatico. Pag. 141.
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Esto consideramos se debe a la materia misma que es objeto de estudio del Derecho
Informético, ya que la informatica es una de las ciencias con mas cambios que ninguna
otra, y de la cual se emplean cada dia nuevas y novedosas aplicaciones que generan

nuevas relaciones entre los seres humanos.

Se considera que la denominacion mas técnica es la de Derecho Informatico, pues, no
importa el variado nimero de materias que se le atribuyen a esta rama del derecho,
todas tienen en comun que se originan en virtud del uso de la informatica, por lo que

ésta designacion es la mas precisa.

. Contenido del derecho Informatico:

Como se ha visto, pues, el Derecho Informatico tiene como objeto propio de estudio la
regulacion del fendmeno informatico, ahora bien, la informética tiene tantas aplicaciones
en nuestra sociedad moderna, que el Derecho Informatico se ha visto obligado a

delimitar concretamente cuales son los temas de que se ocupa.

Para Julio Téllez Valdés, los temas que estudia el Derecho Informatico son: a) La
regulacion del bien Informacional; b) La proteccion juridica de los datos personales; c)
El flujo de datos transfronterizo; d) la proteccion juridica de los programas de
computacion; e) Los contratos Informaticos; f) Los delitos Informéticos; y g) El valor
probatorio de los soportes informaticos:

En similar sentido, nos dice Rodolfo Herrera Bravo que nos dice que el contenido del

Derecho Informético es:
a) El valor probatorio de los soportes modernos de informacién, provocado por la

dificultad en la aceptacion y apreciacion de elementos de prueba derivados de estos

soportes entre los 6rganos jurisdiccionales;
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b) La proteccion de datos personales, ante el manejo inapropiado de informaciones

nominativas que atentan contra derechos fundamentales o fines;

c) El flujo de datos transfronterizo, con el favorecimiento o restriccion en la circulacion

de datos a través de las fronteras nacionales;

d) La proteccién de los programas computacionales, como respuesta a los problemas
provocados por la pirateria de software que atenta contra la propiedad intelectual;

e) Los contratos informaticos, en funcién de esta categoria sui generis con evidentes

repercusiones fundamentalmente econémicas;

f) La regulacion de los bienes informacionales, en funcion del innegable caracter

econdémico de la informaciéon como producto informatico; y

g) La ergonomia informatica, como aquellos problemas laborales suscitados por la

informatizacion de actividades.

Otros opinan mas concretamente que el contenido del derecho informéatico es:

a) La proteccion juridica del software;

b) La proteccion juridica de las bases de datos;

c) La contratacion electronica;

d) Los contratos informaticos;

e) La transferencia electronica de fondos;
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f) La criminalidad informética.

Para una mejor sistematizacion del derecho informatico, su contenido se puede

establecer de la siguiente manera:

a) Proteccion Juridica de los datos personales;

b) Flujo de datos transfronterizos e internet;

c) Proteccidn juridica de los programas de computacion;

d) Delitos informéticos;

e) Contratos Informaticos y comercio electronico;

f) Valor probatorio de los documentos electrénicos;

Como se puede observar, en el esquema del contenido del derecho informatico

simplificamos hasta donde fue posible el mismo para una mejor sistematizacion.

4.5 Fuentes del derecho informatico

A. Fuentes interdisciplinarias:

Son aquellas fuentes dentro de la disciplina juridica, son fuentes propias entre las que

tenemos:

1- Legislacién informética: Son un conjunto de disposiciones, de regulaciones de

normas obligatorias que regulan el mundo y las relaciones de la informéatica.
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2- Doctrina informética: Es un conjunto de ideas, opiniones sobre el derecho, teorias
que se elaboran sobre el tratamiento de la informatica, que este conjunto de opiniones

puede ser teatro, libros, Articulos, estudios, etc. y de estos se obtiene leyes.

3- Jurisdiccion informatica: Son los fallo, sentencias, resoluciones que tienen
contenidos informaticos, en sintesis son fallos con relacion a temas informaticos.

- Antes la principal fuente fue la costumbre;

- Hoy en dia la principal fuente es la legislacion;

- La principal fuente del derecho informatico es la Jurisprudencia.

b. Fuentes transdiciplinarias:

Entre las que podemos mencionar:

1- Sociologia: Encargada de estudiar los fendmenos que se dan en la sociedad dando

pautas de que direccién deben tomar.

2- Economia: Estudia los fendmenos econdmicos, y las relaciones de produccion.

3- Filosofia: Nos indica como seran las relaciones con las normas juridicas, nos da la
sefal de la ley perfecta, un prototipo de ley optimizadora para el razonamiento, la base

de la informatica es la l6gica formal.

4- Estadistica: Maneja datos, informacién, la ordena, clasifica, sistematiza, procesa,

analiza, etc.

5- Politica econémica: Si hablamos de economia politica hablamos de una estrategia,

de una planificacion para llegar a un objetivo.

o Informética juridica y derecho informético
La aparicion de la informatica ha supuesto tales cambios y ha abierto tales perspectivas
que ya no cabe ninguna duda de que se trata de una verdadera revolucién.
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Son numerosos los textos que han analizado el fenémeno, y en algunos casos este ha
sido enfatizado al ser clasificado dentro de una categoria de cambios superiores a los

meramente revolucionarios.

La revolucion trae consigo la aparicion de un nuevo orden que pugna por emerger y
sustituir el orden establecido. Este ultimo se resiste y cuanto mayor es la resistencia y
mas se dilata la aceptacion del orden nuevo, el ineludible cambio lleva consigo mas

elevados costos sociales.

El establecimiento del nuevo orden presenta caracteristicas un tanto anarquicas,
precisamente porque los hombres tenemos que aprender a vivir en la nueva situacion y

nos tenemos que dotar de nuevas reglas de convivencia.

Estas consideraciones aplicadas generalmente a los fendmenos politicos y sociales,
sirven igualmente para analizar las exigencias de la revolucion informatica planteada a
la sociedad de finales de siglo. Una sociedad que, aunque tiene como valores
adquiridos los principios de la igualdad, la justicia y la libertad, contiene aun dentro de si

fuerzas que pugnan por la desigualdad, la injusticia y la dominacion.

De ahi que la relacion derecho-informatica, adquiere una importancia crucial; de un
lado se observa la aparicion de un fendémeno revolucionario -la informatica-, que lleva
dentro de su seno la energia para consolidar la liberacion del hombre, pero que; al ser
fendmeno nuevo y al no estar aun sujeto a reglas precisas es también utilizado como
instrumento real y probado de dominacion. del otro; el derecho, natural receptor de los
fendmenos sociales, es afectado por la apariciéon de la informatica en sus mdltiples
facetas, pero, a su vez, se ve en la ineludible necesidad de adaptarse y transformarse

ante las nuevas realidades.

Asistimos a la aplicacion de la informatica al derecho, que se ha convenido en llamar

informatica juridica. Esta, en breve resumen y en su sentido de aplicacién de la
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informatica a la elaboracion de la ley y la gestién del derecho abarca: los sistemas de
archivo y recuperacion de informacién juridica (documentacion); la asistencia a las
tareas administrativas de apoyo a las actividades juridicas (gestidn) y la construccion de
modelos para la comprension del sistema juridico (modelistica). Gracias a la aplicacion
de la informatica al derecho o la ciencia juridica es posible vislumbrar en el futuro la
superacion de la falaz pretensién de que ignorantia juris non excusat, la eliminacion de
las contradicciones existentes en un mismo cuerpo legislativo y la agilizacion de la
administracion de justicia. Objetivos que no son de menospreciar y que no seran nada

faciles de alcanzar.

Pero si la informética juridica es de gran importancia, intimamente relacionada con ella
y de una importancia ain mas capital, es todo lo que hace referencia al llamado
derecho informatico; no son pocos sus aspectos, que ya han sido ampliamente
debatidos en diferentes foros, baste recordar lo referente a la privacidad y proteccion de
datos personales; las materias contractuales en la adquisicion de bienes y servicios
informéticos y los flujos de datos transfronteras. No obstante; no es menos cierto que
hay una gran tarea a realizar para regular las relaciones juridicas emergentes de la
informatica y su recepcion ordenada por la mayoria de las ramas tradicionales del

derecho.

Como una breve referencia a esta seguridad juridica de la que se ha relacionado esta la
de la firma digital o firma electrénica, que es la transmisién de mensajes telematicos y
en la gestion de documentos electronicos, un método criptografico que asocia la
identidad de una persona o de un equipo informatico al mensaje o documento. En
funcidn del tipo de firma, puede, ademas, asegurar la integridad del documento o

mensaje.

La firma electrénica, como la firma ol6grafa (autégrafa, manuscrita), puede vincularse a
un documento para identificar al autor, para sefalar conformidad (o disconformidad) con
el contenido; para indicar que se ha leido o, segun el tipo de firma, garantizar que no se

pueda modificar su contenido.
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La firma digital de un documento es el resultado de aplicar cierto algoritmo matematico,
denominado funcion hash, a su contenido, y seguidamente aplicar el algoritmo de firma
(en el que se emplea una clave privada) al resultado de la operacion anterior,
generando la firma electronica o digital. El software de firma digital debe ademas

efectuar varias validaciones, entre las cuales podemos mencionar:

a. Vigencia del certificado digital del firmante;

b. Revocacion del certificado digital del firmante (puede ser por OCSP o CRL);

c. Inclusién de sello de tiempo.

La funcidn hash es un algoritmo matematico que permite calcular un valor resumen de
los datos a ser firmados digitalmente, funciona en una sola direccién, es decir; no es
posible a partir del valor resumen calcular los datos originales. Cuando la entrada es
un documento, el resultado de la funciéon es un nimero que identifica inequivocamente
al texto. Si se adjunta este numero al texto, el destinatario puede aplicar de nuevo la
funcién y comprobar su resultado con el que ha recibido. No obstante este tipo de
operaciones no estan pensadas para que las lleve a cabo el usuario, sino que se utiliza
software que automatiza tanto la funcion de calcular el valor hash como su verificacion

posterior.

Para que sea de utilidad, la funciébn hash debe satisfacer dos importantes requisitos.
primero, debe ser dificil encontrar dos documentos cuyo valor para la funcion "hash"
sea idéntico. Segundo, dado uno de estos valores, debe ser imposible producir un

documento con sentido que de lugar a ese "hash".
Existen funciones "hash" especificamente designadas para satisfacer estas dos

importantes propiedades. SHA y MD5 son dos ejemplos de este tipo de

algoritmos.
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Algunos sistemas de cifrado de clave publica se pueden usar para firmar documentos,
el firmante cifra el "hash" calculado de un documento con su clave privada y cualquiera
que quiera comprobar la firma y ver el documento, no tiene mas que usar la clave
publica del firmante para descifrar el "hash"”, y comprobar que es el que corresponde al

documento

4.6  Propuesta de modificaciones en la normativa existente

Con base en todo lo descrito en el contenido de la presente investigacion, queda
demostrado taxativamente el hecho incontrovertible de la falta de una regulacion

especifica al contrato de trabajo en su lateralidad de documento electrénico.

Existe una falta de normativa al respecto de aquellos contratos de trabajo que se
celebran por medios electronicos, es decir, un conjunto de normas juridicas que regulen
las formalidades de una relacién laboral emanada de un acuerdo perfeccionado en el

ciberespacio.

En virtud de esta omision legal, se puede afirmar sin temor a equivocaciones que, las
contrataciones laborales celebradas hoy via internet, tienen como fundamental debilidad
el hecho de crear discrepancias en cuanto a su valor probatorio. ¢Qué Juez podria
asegurar que un contrato de trabajo celebrado por internet tiene la misma o igual
validez probatoria que uno celebrado por los medios tradicionales, sin esperar un

criterio en contra 0 uno con mayor actualidad?.

Cualquier ambito no regulado, cualquier relacion entre particulares que se encuentra
aun desprovista de normas juridicas que regulen sus condiciones, formalidades y
demas consecuencias, debe ser legislado para su debida legalidad. Por ende, en el
caso particular del contrato de trabajo celebrado en ciberespacio, es preciso desarrollar
una normativa ajustada a la modernidad de los medios que permiten a los sujetos del

derecho del trabajo llegar a formalizar una relacion laboral.
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CONCLUSIONES

1. El trabajador que es contratado de forma normal y de acuerdo a la legislacion
laboral existente se encuentra desprotegido al surgir una contratacién por via
internet porque no existe una ley especifica que regule ampliamente la

contratacion por via electronica.

2. Aunque el trabajador reciba anticipos a buena cuenta de las labores efectuadas
0 por ejecutarse, el contrato individual de trabajo se entendera para obra

determinada, siempre que se reuna las condiciones indicadas.

3. Cuando se legisld la ultima norma en el Cbédigo de Trabajo, Decreto 1441 del
Congreso de la Republica de Guatemala; se dejo una clausula general al regular
las formas de contrato: la de teléfono y correspondencia; pero no se tomoé en
cuenta por parte del legislador que un dia la telefonia podria presentarse en

forma satelital y este tipo de tecnologia seria tan popularmente utilizado.
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RECOMENDACIONES

1. El Organismo Legislativo debe regular los alcances de la contratacion laboral por
medios electronicos; los cuales son considerados dentro del régimen especial de
los de tipo a domicilio, reglamentando elementos de validez con valor probatorio,
ya que este tipo de contrato laboral es mas complejo que un contrato

convencional, por no constar en papel o documento digital.

2. El Ministerio de Trabajo, a través de la Direccion de Inspecciéon del Trabajo, debe
determinar las consecuencias para los derechos del trabajador, estableciendo
una normativa que regule aquellas relaciones de trabajo surgidas con ocasion de

una contratacion por la via del internet.

3. El Organismo Legislativo debe de regular las formalidades de una relacion
laboral emanada de un acuerdo, perfeccionado en el ciberespacio; reformando
en lo posible el Articulo 30 del Cddigo de Trabajo; considerando que la carga de
la prueba la tiene redactada, segun dicho articulo, la parte empleadora; sin
olvidar que ésta es la que tiene a su favor las ventajas tecnoldgicas; y poder en

su caso aprovecharla con fines fraudulentos en su propio beneficio.
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