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RESUMEN

La investigacion responde a la interrogante, ¢ Cudl es la proteccion al consumidor y
usuario guatemalteco en los negocios juridicos dentro del comercio electrénico
internacional? Teniendo como objetivo general determinar cudl es la proteccion, que
cuenta el consumidor y usuario guatemalteco, cuando realiza negocios juridicos

dentro del comercio electrénico internacional.

El desarrollo del Internet y las mejoras tecnolégicas vinieron a satisfacer
necesidades del comercio y a crear el comercio electronico en el mundo; este
desarrollo trajo consigo grandes beneficios y en muchas ocasiones, un detrimento
en el reconocimiento de los derechos de los guatemaltecos, en su calidad de

consumidores y usuarios.

Partiendo de esta idea, el trabajo aborda la doctrina existente sobre la proteccion al
consumidor y usuario, el reconocimiento de los derechos en la legislacion
guatemalteca y el caracter juridico del que emanan; esta investigacion fue elaborada
a partir de un acervo bibliografico en materia de comercio internacional y proteccion

al consumidor y usuario.

La modalidad seleccionada para la investigacion es la monografia y el tipo de
investigacion por el que se opto fue la forma “juridico descriptiva”; por ello, el
presente trabajo desarrollara la forma en que los derechos del consumidor y usuario
guatemalteco son reconocidos en la legislacion nacional y su forma de ejecucion,
haciendo un andlisis de las teorias sobre jurisdiccion competente y derecho
aplicable, como referencia para la determinacion del orden de prelacion de los
juzgados competentes y el derecho aplicable en las controversias nacidas por
incumplimiento de contratos de consumo y/o violacion a los derechos de los

consumidores y usuarios.
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INTRODUCCION

La proteccion al consumidor y usuario, en su busqueda del resguardo preventivo o
resarcitorio de los derechos adquiridos por éstos, en su calidad de parte vulnerable
en las contrataciones, ha encontrado ciertas limitaciones a partir del nacimiento del

comercio electrénico internacional.

Una de las principales limitaciones nace de la pérdida de elementos esenciales en
el reconocimiento de sus derechos en virtud de la falta de préctica, conocimiento y
experiencia sobre el comercio electronico por parte de los legisladores. Al incorporar
este tipo de contrataciones en el ordenamiento juridico guatemalteco los
legisladores omitieron sefalar, entre otras cosas, la forma en que las partes deben
determinar el lugar de suscripcion de los contratos y por consiguiente el fuero
competente para conocer la violacion de sus derechos. Esto crea una confusion e
incertidumbre que vulnera directamente los derechos de los consumidores y

usuarios al colocarlos a merced de los proveedores.

A consecuencia de lo anterior, surge la necesidad de analizar las diferentes teorias
del Derecho Internacional Privado para determinar el orden de prelacion de los
juzgados competentes y el derecho aplicable en los casos concretos donde se
vulneran derechos de los consumidores y usuarios dentro del comercio electrénico

internacional.

Este trabajo se desarrollara mediante la recopilacion bibliografica relativa al
comercio electronico, proteccion al consumidor y usuario y Derecho Internacional
Privado; la elaboraciéon de un anteproyecto y un marco tedrico que derivaron en la

redaccion de este texto.

Se utilizard como unidad de analisis la legislacién nacional, contemplando la Ley de
acceso a la informacién puablica, la Ley para el reconocimiento de las
comunicaciones y firmas electronicas, la Ley de proteccion al consumidor y usuario
y Reglamento de la Ley de proteccion al consumidor y usuario, entre otros. Seran
empleados como instrumentos cuadros de cotejo entre los principales derechos de

consumidores y usuarios, y las unidades de analisis.



La presente monografia, a través de una investigacion juridico descriptiva,
respondera la siguiente interrogante: ¢ Cudél es la proteccién al consumidor y usuario
guatemalteco en los negocios juridicos dentro del comercio electrénico

internacional?

Para tal efecto se tendr4 como objetivo general determinar cudl es la proteccion al
consumidor y usuario guatemalteco en los negocios juridicos dentro del comercio
electrénico internacional. Y como objetivos especificos: (i) analizar los distintos
instrumentos juridicos que reconocen derechos al consumidor y usuario
guatemalteco a efecto de determinar el alcance y congruencia de los mismos; (ii)
determinar la jurisdiccion competente para conocer sobre las acciones de los
consumidores y usuarios guatemaltecos derivadas de los negocios juridicos dentro
del comercio electronico internacional; y (iii) establecer el derecho aplicable para
ejercitar los derechos y exigir las obligaciones por el consumidor y usuario
guatemalteco que nacen de los negocios juridicos dentro del comercio electronico

internacional.

Por otra parte, el alcance que tendra esta investigacion se concretara en la
determinacidon de la proteccion efectiva que gozan los consumidores y usuarios
guatemaltecos en los contratos internacionales por medio del comercio electronico,
el cual se realizara de acuerdo a las siguientes delimitaciones: Se analizara
Unicamente con relacion a los negocios juridicos realizados por medios electrénicos
entre un usuario guatemalteco que se encuentre dentro del territorio de la Republica
de Guatemala y un contratante extranjero que se encuentre fuera de la Republica
de Guatemala y que no utilice una plataforma propiedad de un tercero para proveer

los bienes o servicios.

Asi mismo, no se entrard a analizar sobre la proteccidon a los consumidores o
usuarios derivados de contratos de transporte, sea de personas o de bienes, y
contratos en materia financiera o bancaria. Tampoco se analizardn casos
especificos, por lo que, al determinar el derecho aplicable en los incumplimientos
de contrato, Unicamente se establecera la férmula para determinar, en términos

generales, qué derecho debera aplicar el tribunal competente.

Vi



Como limites de la misma se identificaron el crecimiento y evolucién del comercio
electronico, la dificultad y demora de los procesos para la reforma y derogacion de
leyes y reglamentos por parte del Congreso de la Republica de Guatemala (el
Congreso) y los Ministerios de Estado del Organismo Ejecutivo y la omisién del
Estado de Guatemala en ratificar instrumentos internacionales relacionados con la
proteccién a los consumidores y usuarios dentro del comercio electrénico. Son
considerados como un obstaculo de la presente investigacion, la falta de legislaciéon
nacional actualizada y aplicable a los negocios juridicos realizados por medios
electrénicos. Lo anterior se superara por medio de la revision de instrumentos
legales y de recomendaciones emitidas por instituciones internacionales
relacionadas al comercio mercantil y la evolucién del comercio electronico que, a
pesar de no contar con la ratificacion por parte del Estado de Guatemala, son de

gran utilidad para la interpretacion de las instituciones juridicas.

El aporte sera, con base en la falta de regulacion del comercio electronico, la
vulnerabilidad que este comercio trae en las contrataciones internacionales con
consumidores y usuarios que no son expertos o conocedores en el tema y la
inexactitud en la determinacion de derechos reconocidos para los contratantes por
medios electrénicos, dar una guia al consumidor y usuario guatemalteco sobre el
reconocimiento de sus derechos en negocios juridicos transfronterizos realizados
por medios electrénicos dentro de los instrumentos legales nacionales, anhelando
reunir en un solo documento dichos derechos y sobrepasar la dificultad en su
identificacion generada por la gran cantidad de cuerpos legales dentro de la

legislacion guatemalteca.

El capitulo uno abordara la concepcién doctrinaria y los principales elementos y
derechos que emanan del negocio juridico y el comercio electronico. El capitulo dos
desarrolla la proteccion al consumidor y usuario y describe de forma breve los
principales derechos de los consumidores y usuarios reconocidos por la legislacién
guatemalteca y la doctrina. El capitulo tres aclara los conceptos y las reglas para la
determinacién de la jurisdiccion competente y el derecho aplicable a los conflictos

generados por las contrataciones objeto de este trabajo y por ultimo el capitulo

Vii



cuatro presenta un analisis de lo expuesto con el objetivo de sefialar los resultados

de la investigacion.

De igual forma, se esperara que los resultados de la investigacién beneficie a los
consumidores y usuarios guatemaltecos y a los asesores legales de los mismos, en
el sentido de educarlos sobre la correcta forma en que deberan ejercitar los
derechos nacidos del incumplimiento de obligaciones contractuales derivados de
negocios juridicos formalizados de forma electrénica, guiandolos de forma correcta
en la determinacién del tribunal competente para conocer sobre las acciones
protectoras o resarcitorias de sus derechos y cuél deberia ser la legislacion aplicable

con que dicho tribunal debe conocer y resolver.
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CAPITULO 1: COMERCIO ELECTRONICO

1.1. Concepto

La globalizacién ha permitido expandir los mercados, eliminando las barreras
nacionales y abriendo oportunidades para contratar con consumidores en todo el
planeta, traspasando fronteras nacionales y temporales con una atencion de las
veinticuatro horas del dia en cualquier parte del globo terraqueo. El desarrollo en la
forma de contratar, de la informatica y el Internet, asi como la evolucién de la
tecnologia y las comunicaciones ha tenido como consecuencia el nacimiento del

llamado “comercio electronico o “e-commerce”.

El concepto de Comercio Electronico, segun Omar Barrios, debe ser analizado
desde su composicion, para lo cual establece que se compone de dos palabras:
Comercio, que se refiere al conjunto de acciones consecuencia de la relacion que
existe entre las partes por el intercambio de productos o servicios; la segunda
palabra, Electronico, se refiere al medio utilizado para la celebracion de las

acciones o actividades comerciales.?

Es tan amplio el ambito de aplicacion del comercio electronico, que en la doctrina
se puede encontrar definiciones de cualquier campo. Por ejemplo, Rayport y
Jaworski, desde una perspectiva mercadologica, sefialan que el comercio
electronico son ‘“intercambios mediados por la tecnologia entre diversas partes
(individuos, organizaciones, o ambos), asi como las actividades electronicas dentro
y entre organizaciones que faciliten esos intercambios™. Desde un punto econémico
el Grupo de Trabajo sobre Comercio Electronico y Comercio Exterior, dependiente
del Ministerio de Economia de Argentina, citado por Hocsman, ha sefialado que es

“el conjunto de transacciones comerciales y financieras realizadas por medios

1 Hocsman, Heriberto Simén, Negocios en Internet: E-commerce. Correo electrénico. Firma digital,
Argentina, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2005, Pag. 2.

2 Barrios Osorio, Omar Ricardo, Derecho e Informatica: Aspectos fundamentales / Tercera edicion,
Guatemala, Ediciones Mayte, 2006, Pag. 282.

3 Rayport, Jeffrey F. y Bernard J. Jaworski, E-Commerce, Traduccion de Concepcion Verania de
Parres Céardenas, México, Programas Educativos, S.A. de C.V., 2007, P&g. 5.



electronicos. Esto es, el procesamiento y la transmision electronica de datos,

incluyendo texto, sonido e imagen.™

Sin perjuicio de lo anterior, esta investigacion se enfocara en la definicion relativa al
derecho mercantil que reunird caracteristicas de las anteriormente citadas y la
consideracién del concepto que la legislaciéon brinda. En este caso, la Ley para el
Reconocimiento de las Comunicaciones y Firmas Electronicas establece, en su
articulo 2, que al referirse a comercio electronico se debera entender como ‘las
cuestiones suscitadas por toda relacién de indole comercial, sea 0o no contractual,
estructurada a partir de la utilizacion de una o0 mas comunicaciones electrénicas o

de cualquier otro medio similar. ™

La doctrina ha demostrado la existencia de varias formas de clasificar las ramas del
derecho o las instituciones juridicas, cual sea el caso, por los sujetos que
interactdan, por su objeto, por su formalidad, entre otras. EI Comercio Electronico
no es la excepcion, debido a la gran cantidad de clasificaciones que los juristas han
creado basados en su “leal saber y entender”. A continuacion se presentan algunas

de las clasificaciones mas relevantes por los conocedores del tema:

Para Rayport y Jaworski se deben reconocer cuatro categorias del e-commerce
tomando en cuenta los sujetos que interactian en el negocio juridico:

1. De negocio _a negocio (NAN): Este ocurre cuando dos organizaciones o

empresas realizan las actividades comerciales que pueden abarcar
administracion de inventarios, de proveedores, de canales de distribucion entre
otras. Algunos ejemplos conocidos son  www.chemdex.com 0
www.freemarkets.com.

2. De negocio a consumidor (NAC): Enfocada al publico en general, surge con el

intercambio de actividades entre empresas a consumidores, donde las primeras

ponen a disposicion del consumidor o usuario la venta de productos o servicios,

4 Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. Pag. 4.
5 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 47-2008, Ley para el Reconocimiento de las
Comunicaciones y Firmas Electrénicas, articulo 2.
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pudiendo éste Ultimo disponer de una gran variedad de informacién detallada de
los mismos. En éste tipo de contratacion, por tratarse de un consumo final,
podran aplicarse las normas de proteccion a los consumidores y usuarios, que
de acuerdo a la legislacion guatemalteca se consideran de orden publico
internacional. Esta categoria sera el enfoque de la presente Tesis de Grado.

3. De consumidor a consumidor (CAC): Surge de intercambios entre dos 0 mas

consumidores, donde puede o no intervenir un tercero. Un claro ejemplo de esta
categoria de e-commerce es eBay, donde la plataforma de www.ebay.com
Unicamente actlia como intermediario entre los dos interesados.

4. De consumidor _a negocio (CAN): La categoria mas inusual, en ésta los

consumidores pueden unificarse y realizar un grupo de compradores o
adquiridores de servicios y presentarse al negocio sin la necesidad de una oferta
previa. ®
Barrios, al referirse a ésta clasificacion agrega las clases de (5) “Gobierno a
Consumidor (G2C)" y (6) “Negocio a Gobierno (B2G)”, que en Guatemala se llevan

a cabo por medio del portal de www.guatecompras.gt’

Por su parte Ruiz Huidobro lo clasifica, de acuerdo a la forma como se lleva a cabo,
en directo e indirecto. En el primero, sefiala, tanto el pedido y el pago del producto
o servicio se lleva de forma electronica, es decir, el total de la transaccion celebrada
se completa sobre la red. En cambio, en la indirecta una parte de la transaccion es
celebrada fuera de la red, normalmente es luego del pedido del producto, pues éstos
necesitan ser enviados de forma fisica utilizando los canales tradicionales de
distribucion, interrumpiendo asi la interaccibn meramente electrénica entre los
sujetos®.

Una vez definida la clasificacion del comercio electronico corresponde el identificar

las caracteristicas que lo diferencian del comercio ordinario. Tomando en cuenta los

8 Rayport, Jeffrey F. y Bernard J. Jaworski. Op. cit. Pag. 5.
" Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 290.
8 Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. Pag. 9.



conceptos citados y la doctrina se presentan las caracteristicas que se consideran

mas relevantes sobre el e-commerce.

Hocsman analiza los elementos del e-commerce y enlista las que considera son sus
principales caracteristicas que a la vez generan ventajas y desventajas de este tipo
de comercializacion, las que se resumen a continuacion: a) Las operaciones son
realizadas por vias electrénicas o digitales, obteniendo una rapidez en las
comunicaciones entre las partes; b) Traspasa no solos fronteras espaciales sino
gue también temporales, permitiendo una interaccién las veinticuatro horas del dia
en cualquier lugar del mundo; c) Existe una reduccion de costos y sujetos
intervinientes, tales como comisionistas o intermediarios; d) Acceso a cualquier
empresa, beneficiando a pequefias y medianas empresas para poder contratar con
terceros; e) Existe una ampliacion del mercado, dando la oportunidad a que las
partes puedan contratar sin importar el domicilio de las mismas. Sin embargo, surge
la problematica de no poder identificar a las otras partes, debiendo desarrollar un
sistema de seguridad para realizar los negocios; f) Existe tanto una respuesta
inmediata por la comunicacion simultanea como la oportunidad de comunicaciones
separadas con un historial; y g) Genera innovacion en las ofertas y mayor
competitividad entre las empresas, dando oportunidades a pequefios empresarios

de abrir o ingresar a un mercado comercial. °

Por su parte Reyport y Jaworskil® agregan otras caracteristicas del comercio
electronico que, a su parecer, lo diferencia totalmente del comercio ordinario. Esas
caracteristicas son:

1. Los oferentes se benefician de la innovacion y su velocidad por su facilidad
de uso, la eficacia operativa, el establecimiento de marcas y otros elementos
para mantener o aumentar la diferenciacién de sus productos o servicios.

2. El consumidor o usuario tiene la facilidad de comparar productos o servicios,

respectivamente, entre varios sitios.

% Loc. cit.
10 Rayport, Jeffrey F. y Bernard J. Jaworski. Op. cit. Pag. 8.
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3. Las empresas se encuentran obligadas a adaptarse a la capacidad de
respuesta, por lo que el servicio de las “tiendas” es prolongado y mejorado
constantemente.

4. Al emplear una técnica de “autoservicio” en las plataformas web, los clientes
tienen un mejor y mayor control sobre las interacciones con el oferente.

5. La tecnologia permite a las empresas tener un conocimiento del
comportamiento de los consumidores y usuarios, normalmente a través de
terceras empresas que llevan un registro de los comportamientos de sus
potenciales clientes (a través de los llamados cookies): sitios web visitados,
duracion de las visitas, transacciones realizadas, etc.

6. Beneficia a los empresarios al aumentar el precio de sus productos o
servicios por la cantidad de consumidores o usuarios que utilizan los

productos.

Reuniendo los elementos de todas las definiciones y las caracteristicas expuestas,
el autor de esta investigacion intentara formar su propia definicion, utilizandola como
referencia para el resto de la investigacion, para lo cual considera que el comercio
electronico es el conjunto de operaciones y actividades, contractuales, entre
personas, individuales o juridicas, que conlleva un intercambio de datos, sonidos
y/o imagenes por medios electrénicos y que facilitan la transmision de informacion

y la comunicacion simultanea y transfronteriza entre las partes.

Estas actividades consisten en declaraciones de voluntad elevadas a la esfera
juridica, debiendo crear una regulacion determinada para el caso, por las mismas
partes que constituira el fundamento de su relacion comercial. A esta regulacién se

le denomina negocio juridico.

1.2. Negocio juridico y contrato electronico
Para Manuel Ossorio “en la moderna literatura juridica se da este nombre [negocio

juridico] a todo acto voluntario y licito realizo de conformidad con una norma juridica



que tenga por finalidad directa y especifica crear, conservar, modificar, transferir o
extinguir derechos y obligaciones dentro de la espera del Derecho Privado™!.

Barrios sefiala que el negocio juridico “es el acto por medio del cual una o varias
personas (fisicas o juridicas) manifiestan su voluntad directa, reflexiva y

consecuentemente con el objeto de producir alguno o varios efectos juridicos. 2

El negocio juridico, manifiesta Aguilar, es una mera declaracion de voluntad que
busca la obtencién de un fin practico, efecto que se produce como consecuencia de
esa expresion (exteriorizacion) de voluntad y el resguardo que el ordenamiento

juridico le otorga, siendo el contrato, el negocio juridico por excelencia.

Para el autor de esta investigacion el negocio juridico debera ser considerado como
todo acto licito y consensual realizado por una o entre dos partes capaces con
consecuencias juridicas, donde crean, reconocen, modifican, transfieren o
extinguen derechos u obligaciones por medio de la exteriorizacion de la voluntad.
Es importante resaltar un punto con respecto al comentario de Aguilar Guerra 'y es
gue todo contrato se deriva de un negocio juridico, sin embargo, no todo negocio

juridico tendra como consecuencia la formacion de un contrato.

Para clarificar el comentario anterior es necesario contar con uno o varios conceptos
de lo que se entiende por contrato, por lo que, en sentido amplio, es el acuerdo de
voluntades con la finalidad de crear, modificar o extinguir obligaciones relativas a
hacer, no hacer, dar o permitir. Manuel Ossorio lo define como el “pacto o convenio
entre partes que se obligan sobre materia o cosa determinada a cuyo cumplimiento
pueden ser compelidas™*, y Contreras, por su parte, amplia la definicion
concordando con la aclaracion destacada anteriormente, pues sefala que es un
negocio juridico bilateral [entendiendo que un negocio juridico unilateral no

constituye un contrato] que debe nacer de un acuerdo entre partes con capacidad

11 Negocio Juridico, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Datascan, S.A., 2007,
12 Edicion Electronica, P&g. 619.

12 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 79.

13 Aguilar Guerra, Vladimir Osman. El Negocio Juridico / Tercera edicion, Guatemala, Editorial
Serviprensa, S.A., 2003, pag. 22.

14 Contrato, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Guatemala, Ibid. pag. 217.
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[legal] para crear, modificar, transmitir o extinguir obligaciones'®. La capacidad legal

gue manifiesta se ampliara al analizar los elementos del contrato.

El contrato electronico por su parte, tiene caracteristicas especiales que
complementan las anteriores definiciones, siendo el comercio electronico una
actividad que se llevara a cabo por medio de un instrumento o con la utilizacién de
dicho instrumento. Los contratos electronicos son acuerdos iniciados,
perfeccionados y concluidos por medio de ese instrumento'®. Hocsman cita a dos
autores Jinena Leiva y Brizio, quienes definen el contrato electronico como “el
intercambio telemético de informacidon entre personas que da a una relacion
comercial, consistente en la entrega en linea de bienes intangibles o en un pedido
electronico de bienes tangibles”y “a la realizacion mediante la utilizacion de algun
elemento electrénico, con influencia decisiva, real y directa sobre la formacion de la

N7

voluntad, el desenvolvimiento o la interpretacion de un acuerdo™’, respectivamente.

Fernando Ramos, citado por Barrios, fija que por medio del contrato electronico las
partes adquieren las obligaciones de dar, hacer o no hacer alguna cosa. En esta
clase de contratos, sefala, surgen diferentes problemas derivados que el acuerdo
de voluntades no puede llevarse a cabo de forma directa, pues una de las
caracteristicas del contrato electronico es que las declaraciones de voluntad de los

sujetos se manifiestan a través de medios electrénicos*®.

Recalde Castells utiliza la clasificacion de comercio electrénico indirecto y directo
para comprender el contrato electrénico y sefiala que se deberan entender como
los contratos en que las declaraciones de voluntad de las partes se emiten por
medios electronicos pero su cumplimiento se produce por medios tradiciones

(indirecto); sin embargo, existen los contratos donde no solo su objeto se realiza de

15 Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Obligaciones y negocios juridicos civiles (Parte General),
Guatemala, Universidad Rafael Landivar / Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, Pag. 41.

16 Bastidas Garcia, José Manuel y Elias Cardona Bermudez. “El comercio electrénico y la proteccion
al consumidor en Venezuela”, Télématique: Revista Electronica de Estudios Telematicos. Volumen
7, Edicién No. 1, Venezuela, 2008, Universidad Rafael Belloso Chacin, pag. 45.

" Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. Pag. 78.

18 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. P4g. 91.



forma electrdnica, sino también el cumplimiento de las obligaciones de las partes
(directo)*®.

Corresponde entonces definir la clasificacion del contrato electrénico ampliamente
discutido en la doctrina.

La clasificacién podra depender de diferentes variables, dependiendo del punto de
vista del jurista que desea clasificarla. Hocsman, crea dos tipos de clasificacion: Con
el primer tipo, sefiala, se puede hablar de un contrato electrénico en sentido amplio
y estricto. En el sentido amplio se clasificara cuando se incluyan la totalidad de los
contratos que se celebren por medios electronicos, en cambio, se clasificara en el
sentido estricto cuando se contemplen Unicamente los contratos celebrados por el

intercambio electronico de datos entre dos ordenadores.

Segundo, se refiere a contratos electronicos totales, aquellos que todas sus etapas
se realizan de forma electronica, es decir, desde el consentimiento (oferta y
aceptacion) hasta la ejecucion de las obligaciones y cumplimiento de las
contraprestaciones se realizan en soporte electronico y no material; y los contratos
electronicos parciales, cuando el elemento electronico existe Unicamente en su

consentimiento o en su ejecucion. °

Vladimir Aguilar, citado por Barrios, ha concluido que la forma del contrato o negocio
juridico “radica en la idea de que la forma consiste en el medio expresivo o de
exteriorizacion de la declaracion de voluntad de los sujetos del acto juridico negocial
y, en particular, del contrato’®*. En Guatemala, por la necesidad de asegurar la
conservacion de lo pactado y las declaraciones de voluntad se ha regulado, para
ciertos contratos, los requisitos de forma que se deberan cumplir para poder

exteriorizarlos y ser validos frente a terceros. Sin embargo, los Cédigos Civil y de

19 Recalde Castells, Andrés. “Comercio y Contratacion Electronica”, Informatica y Derecho, Jornadas
sobre Contratacién Electrénica, Privacidad e Internet, Espafa, 1999, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Centro Regional de Extremadura en Mérida, P4g. 39.

20 Hocsman, Heriberto Simon. Op. cit. Pag. 79.
2! Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 83.
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Comercio validan el principio de libertad de forma sefialando, el primero que
“cuando la ley no declare una forma especifica para un negocio juridico, los

interesados pueden usar la que juzguen conveniente?

y el segundo que los
contratos de comercio no se sujetan a formalidades especiales, sin importar la forma
o el idioma las partes quedan obligadas como quisieron obligarse?. Este principio
abre las puertas para una nueva forma de contratacién cuando el objeto del contrato
no tenga una forma determinada (como escritura publica para la compraventa de
bienes inmuebles), dando lugar a la consideracion de la contratacion electronica
como una alternativa valida de exteriorizacién de la voluntad entre las partes y del

negocio juridico.

1.3. Elementos y caracteristicas

Para validez del contrato electronico se requerird la existencia de 4 elementos
basicos que deberan cumplir todos los contratos, sin distincion del objeto. El primero
es la capacidad: Quien realiza la declaracion de voluntad debe ser considerado por
la legislacion apto para ejercer sus derechos civiles y para contraer obligaciones
frente a terceros, asi mismo debe tener la facultad para comprender lo realizado
(obligarse). En este tipo de contratos es dificil identificar la capacidad de las partes
contratantes, sin embargo existen mecanismos de seguridad que adoptan los
oferentes para lograr individualizar al consumidor, tales como certificados de firma
digital, pagos con tarjeta de crédito, firmas digitales (reconocidas en legislacion
guatemalteca), formularios de informacién sensible, entre otros. En Guatemala la
capacidad legal se adquiere por la mayoria de edad a los dieciocho afios, una vez
no adolezca de enfermedades que le impidan el discernimiento o sea declarado en
interdiccion, y en algunos casos a los mayores de quince afios que puedan

responder por sus acciones?.

22 Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley No. 106, Cadigo Civil, articulo 1256.

2 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 2-70, Cadigo de Comercio, articulo
671.
24 Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley No. 106, Cédigo Civil, articulo 8.
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Si el oferente es una persona juridica deberd, para cumplir con el elemento de
capacidad, estar inscrito en el Registro publico correspondiente en su pais de
domicilio (o nacionalidad, si su legislacion asi lo regula) y actuar por medio de un
representante legal también inscrito con facultades suficientes para obligarla.

El segundo es un consentimiento que no soporte vicios: La declaracion de voluntad
debe ser “limpia”, sincera y evitar el error, el dolo, la simulacién o la violencia al
momento de ofertar o aceptar la contratacion, la cual puede surgir de forma expresa,
por la impresion o exteriorizacion de su voluntad, o de forma tacita, por la realizacion
de actividades que demuestran la aceptacién del contrato. Barrios sefiala la
existencia de un consentimiento por medio de mecanismos o aparatos electronicos
y lo denomina como “formas de manifestar el consentimiento por medios
electronico™. Este puede manifestarse a través del “Click”, ingreso de contrasefias
(“password”) o la firma electronica, debiendo considerarse plenamente valido, pues
la via telematica por la que las partes exteriorizan su voluntad de contratar es

utilizada unicamente por no encontrarse presentes en el mismo espacio fisico.

El tercero elemento es el objeto (licito): El fin practico que persigue el negocio
juridico debe estar de acuerdo a la legislacion aplicable, no debe estar prohibido o
ir en contra de la moral o las buenas costumbres, inclusive se debe aplicar el orden
publico internacional y por lo tanto debera ser licito en las legislaciones de todas las
partes, pues como la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su

articulo 5, establece: “Toda persona tiene derecho a hacer lo que la ley no le prohibe

(..)"%,

El contrato también debera tener un objeto que sea fisica o juridicamente posible,
es decir, que el fin practico pueda realizarse. Para el efecto, el Cddigo Civil sefala
que “no solo las cosas que existen pueden ser objeto de los contratos, sino las que

se espera que existan; pero es necesario que las unas y las otras estén

25 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 82.
26 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo 5.
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determinadas, a lo menos en cuanto a su género.”?’, abriendo asi la posibilidad de

innumerables contratos con objetos realizables.

Para el caso de los contratos electronicos debe tenerse muy en cuenta lo sefialado
con respecto al orden publico internacional, pues muchos objetos podran estar
respaldados por la legislacion del oferente pero no por la legislacion aplicable al
aceptante de la oferta, lo que por la internacionalidad del comercio electrénico es
muy comun. A continuacién se presentaran unos ejemplos para aclarar mas el tema:
Un médico holandés ofrece la venta de marihuana, algo permisible en los Paises
Bajos, a un consumidor en el territorio de Guatemala. La legislacion Guatemalteca
tiene prohibido la venta y posesion de marihuana, por lo que el objeto del contrato
seria contrario a la legislacion aplicable al aceptante y por lo tanto violatorio al orden
publico internacional. Igual violacion existiria si un oferente domiciliado en el
territorio de Guatemala ofrece vender reliquias mayas o tejidos humanos a un
consumidor en territorio extranjero, suponiendo que en este Estado donde se
encuentra domiciliado es plenamente valido el trafico de esos bienes. En Guatemala
no es permitido la venta de reliquias mayas o tejidos humanos y por lo tanto no se

podria efectuar la transaccion.

Por ultimo, el cuarto elemento, la causa?®: El Cédigo Civil de Guatemala no regula
este elemento, sin embargo Hocsman si lo considera. Significa que debe existir una

razon real, licita y posible que provoca el deseo de contratar.

La falta de los elementos descritos provoca la nulidad absoluta del negocio juridico,
el cual no producira efectos inclusive con la revalidacién por confirmacion de las

partes.

Aunado a lo anterior, el contrato electronico debera tener dos elementos esenciales
mAas para su nacimiento y validez. El primero es la oferta: para que una oferta sea
considerada como tal debe cumplir con lo siguiente: “a) que ésta sea recepticia (sic),

es decir, dirigida a persona o personas determinadas; b) que sea hecha sobre un

27 Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley No. 106, Cadigo Civil, articulo 1538.
28 Hocsman, Heriberto Simon. Op. cit. Pag. 79.
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contrato en especial, es decir que se debe especificar concretamente cuél es el
contrato que se pretende celebrar; c) debe contener todos los antecedentes
constitutivos de los contratos, con lo que se significa que debe tener en si las
diferentes modalidades que en el contrato a celebrarse se quieren incluir’?®, sin el
cumplimiento de lo anterior se podria considerar una invitacién a ofertar o a negociar
en vez de una oferta meramente dicha; y segundo: la aceptacion, la que se realiza
por medio de mensajes de datos, correos electrénicos o con la opcion del “click” en
plataformas de venta de bienes, y debera ser pura, simple y oportuna, sin que se
pueda modificar la oferta en ninguno de sus términos, pues sino estariamos frente
a una nueva oferta®®. Es una simple declaracién de voluntad de las partes para
contratar, parte del consentimiento, y no es sino hasta que se formaliza éste que el

contrato nace a la vida juridica.

Si la aceptacion contiene especificaciones adicionales que no alteren
sustancialmente la voluntad de contratar, y el oferente no se opone, sea de forma
verbal o por medio de una comunicacion escrita, en un periodo inmediato a recibir
la aceptacion, el contrato se regira por la oferta y las modificaciones realizadas en

la aceptacion.

Tanto la oferta como la aceptacién se realizan, cominmente, por mensajes de datos
(“Informacién generada, envida, recibida o archivada o comunicada por medios
electronicos, 6pticos o similares, como pudieren ser entre otros, el intercambio
electronico de datos (EDI por sus siglas en el idioma inglés), el correo electronico,

el telegrama, el télex o el telefax™') que contiene sus propios elementos:

1) Emisor: el sujeto que envia el Mensaje de Datos;
2) Mensaje: el contenido o informacién que desea transmitir;
3) Canal o Medio: el sistema por el cual transmite la informacion;

4) Receptor: el destinatario del Mensaje de Datos;

2 |bid. P4g. 88.

30 |bid. P&g. 89.

31 Organizacion de las Naciones Unidas, Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional sobre Comercio Electrénico, articulo 2.
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5) Cddigo Comun: la lecturay entendimiento de la informacién recibida por parte
del receptor;

Para aclarar el punto anterior, Barrios sefiala un sencillo ejemplo: “el envio de una

postal donde el remitente (emisor) redacta sobre la postal la informacién (mensaje)

gue envia por medio del sistema de correo (canal o medio) para que la reciba el

destinatario (receptor) y la pueda leer (co6digo coman).’®?

A un lado de los elementos que debe tener un contrato electrénico para su

perfeccionamiento se encuentran las ventajas, desventajas y caracteristicas del

mismo. A continuacion se enlistan las que a juicio del autor de la investigacion son

las principales en un contrato electronico y que a la vez lo diferencian de un contrato

tradicional:

1)

2)

3)

4)

Comunmente es un contrato de adhesion (o de formulario), pues no existe una
negociacion entre el oferente y el consumidor o usuario ni una igualdad entre las
partes. El oferente impone sus condiciones y el consumidor o usuario solamente
puede aceptarlas si desea contratar.

Las partes se comunican de forma simultanea [también puede ocurrir en los
contratos tradicionales] pero el medio en que lo realizan es puramente
electronico, permitiendo que la simultaneidad se pueda realizar con personas en
diferentes puntos geograficos por medio de soporte electronico y aplicandoles la
normativa legal de contratos entre presentes. Sin embargo, cuando la ofertay la
aceptacion se realicen por medio de correo electronico se debera aplicar la
normativa de contratos entre ausentes, pues falta la simultaneidad en el acto.
Constituye una contratacion atipica, si bien el objeto del contrato puede estar
regulado, el contrato electronico carece de regulacion o reglas aplicables para
su formacién y perfeccionamiento.

Se reconoce el pago electronico o digital como una forma de cumplimiento de la

obligacion [del consumidor o usuario].

32 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 285.
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5) A pesar de encontrarse en un formato electronico o digital, se utilizan métodos
para evitar el repudio de la transaccion®, es decir, que una parte contratante
niegue que ha otorgado el consentimiento, ya que la parte obligada

necesariamente debe identificarse y exteriorizar su voluntad de contratar3*.

1.4. Derechos y obligaciones derivados de negocios juridicos

Los contratos (0 negocios juridicos) son una de las principales fuentes de
obligaciones, las cuales nacen a la vida juridica, junto con los derechos, una vez
estos se encuentren perfeccionados. Previo a entrar a conocer éstos, se debe
entender cuando se perfecciona el contrato, pues es realizado como una
contratacion entre ausentes (sin perjuicio de la aplicacion de leyes sobre contratos
entre presentes) lo que provoca incertidumbre para determinar el momento en que

se lleva a cabo.

Existen varias teorias que hablan sobre el perfeccionamiento de los contratos
electronicos: la aceptacion del consumidor o usuario, la recepcion del mensaje, el

consentimiento electrénico, la lectura del oferente.

La aceptacion del consumidor o usuario se refiere al momento en que éste
exterioriza su voluntad de contratar, ya sea por mensaje de datos, la opcién “click”,
entre otras, pues el proveedor ya ha exteriorizado su voluntad por medio de la oferta
y al responder de forma afirmativa a la misma el contrato se perfecciona. La
consideracion mas importante en ésta teoria es que el oferente puede retirar la
oferta previo a la aceptacion (por medio de un mensaje de datos diferente), siendo
ésta la unica forma en que no se perfeccione el contrato, ya que se pierde uno de

los elementos sefalados anteriormente: el deseo de contratar del proveedor.

La siguiente teoria, la recepcién del mensaje, corresponde al momento en que el
mensaje de aceptacion entra en el buzén de correo electronico (o similares) del

oferente, ya que la utilizacion de éste buzon, se deberia entender, es constante por

33 Hocsman, Heriberto Simon. Op. cit. Pag. 80.
34 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 93.
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parte del empresario poniéndolo a disposicion del publico como instrumento para la

recepcidn de las declaraciones de voluntad.

Se puede hablar del perfeccionamiento por el “consentimiento electrénico”,
cuando un ordenador se encuentra programado para expresar una aceptacion de la
aceptacion a la oferta del consumidor o usuario para adquirir un producto o servicio,
sin necesidad de una nueva declaracion de voluntad. Muchos autores sefalan
dificultades en este tema, pues consideran que un ordenador no puede realizar una
declaracion de voluntad y exteriorizarla para el perfeccionamiento del contrato. Sin
embargo, Recalde, al igual que el autor de la presente investigacion, considera que
la declaracion de voluntad no es del ordenador sino de quien lo ha programado,
ocurriendo ésta en el momento de su programacion y no en el momento del envio
de la comunicacion®. Este perfeccionamiento puede darse Gnicamente cuando el

objeto del contrato lo permita (contrato consensual).

Por ultimo, la teoria de la lectura del oferente, que se refiere, en el caso de que no
exista un consentimiento electronico, el oferente reciba el mensaje de aceptacion y
lo lea, normalmente seguido enviara una notificacion al destinatario del servicio
sobre el acuse de recibido de la aceptacion y por ende, de su lectura. Con esto, si
no presentase oposicion el oferente, se perfeccionara el contrato. Se habla de
oposicion, porque en caso de modificacion de las condiciones de la oferta principal,
éstas deberan considerarse como una nueva oferta diferente y no un anexo de la

principal.

Derivado de la complejidad para determinar el momento en que se llega al
perfeccionamiento, las partes deberan convenir en el contrato el momento en que
se debera considerar perfeccionado o las declaraciones de voluntad que cada parte

debera exteriorizar para llegar a ese punto.3®

35 Recalde Castells, Andrés. Op. cit. Pag. 56.
3 |bid. P4ag. 59.
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Los efectos juridicos (derechos, obligaciones, consecuencias) que tengan los

contratos celebrados de forma electrénica dependeran de las diversas situaciones

en que éstos se encuentren, para tal efecto Barrios sefiala 4 posiciones:

1)

2)

3)

La ley determina sus efectos: El contrato tendra los efectos que establezca la

legislacion aplicable al lugar de su ejecucion, debiendo tomar en cuenta que no
se puede rechazar una declaracién de voluntad fundamentada en el hecho de
estar contenida en un formato electrénico.

Las partes determinan sus efectos: La ausencia de una regulacién con respecto

a la comercializacién en el entorno electrénico no priva a las partes de realizar
contratos por ésta via. Para evitar el repudio de éste tipo de contrataciones
derivado de la incertidumbre por su no regulacion, las partes pueden incluir
clausulas donde acepten expresamente esa forma de contratacion y las
condiciones en que el contrato se llevara a cabo (derechos, obligaciones, plazo,
objeto, limitaciones, etc.). Cabe mencionar que la interpretacion de las
obligaciones y el contrato se fundamentara en los principios filoséficos del
Caodigo de Comercio de Guatemala: “Las obligaciones y contratos mercantiles
se interpretaran, ejecutaran y cumpliran de conformidad con los principios de
verdad sabida y buena fe guardada, a manera de conservar y proteger las rectas
y honorables intenciones y deseos de los contratantes, sin limitar con
interpretacion arbitraria sus efectos naturales™’

La costumbre en los negocios: De acuerdo a la Ley del Organismo Judicial, la

ley sera fuente de derecho, en ausencia de ésta se debera regir por la conducta
constante, repetitiva y legal de los sujetos, conocida como costumbre. Esto
puede derivar, inclusive, en la aplicacion de los principios del Instituto
Internacional para la Unificacién del Derecho Privado (UNIDROIT) sobre los

contratos comerciales internacionaless8.

37 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto No. 2-70, Cédigo de Comercio, articulo 669.

%8 Son reglas generales aplicables a contratos mercantiles internacionales cuando las partes
acuerden que el contrato se rija por ellas ya sea como principios generales del derecho, lex
mercatoria o expresiones similares. Pueden ser aplicables, inclusive, si las partes no determinan un
derecho aplicable al contrato.
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4) La jurisdiccién ordinaria determina sus efectos: En el caso que la determinacion

(o ejecucion) de los derechos y obligaciones derivados de los contratos
electrénicos deba ser resuelta por los tribunales de justicia, debiendo
determinarlos el tribunal competente para conocer por la naturaleza u objeto del

contrato.?

Una vez definido el perfeccionamiento del negocio juridico y la forma como se
determinaran los efectos de éste, se podra establecer que derechos y obligaciones
naceran, aunque varian dependiendo del objeto del contrato se ha logrado
establecer derechos y obligaciones generales. Una de éstas (y la mas importante)
es la responsabilidad civil de las partes por el incumplimiento o cumplimiento

defectuoso del contrato.

La responsabilidad civil, en general, es definida por Rubén Contreras quien sefiala
que es ‘“la obligacion a cargo de quien, actuando de manera antijuridica y culpable,
causa dafos o perjuicios a otro, de reparar o indemnizar el agravio a efecto de que,
a la vez que se restafa la alteracion del patrimonio particular afectado, se restaura

también la integridad del orden normativo lesionado™®.

El articulo un mil ciento sesenta del Codigo Civil sefiala que seran responsables por
los dafios o perjuicios que ocasionen los menores de edad que sean mayores de
guince afos, en los casos de los menores de quince afios seran responsables los
padres, los tutores o guardadores de los mismos*. Infiriendo entonces que de
acuerdo a la legislacion guatemalteca todo aquel mayor a quince afios a quien se le
pueda atribuir el incumplimiento total o parcial, y/o cumplimiento tardio o imperfecto
de un contrato es responsable civiimente por los dafios y perjuicios ocasionados.
En este tema es importante resaltar la diferenciacion entre la responsabilidad directa

y la responsabilidad compleja o indirecta que sefiala Contreras.

39 Barrios Osorio, Omar Ricardo. Op. cit. Pag. 96.
40 Contreras Ortiz, Rubén Alberto. Op. cit. Pag. 7.

41 Jefe del Gobierno de la Republica de Guatemala, Decreto-Ley No. 106, Cadigo Civil, articulo 1160
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En el caso de la responsabilidad directa, la persona que realiza las acciones que
derivan al dafio y perjuicio de la contraparte es, por capacidad legal, el obligado al
resarcimiento (en el caso mencionado sobre los menores de edad mayores de
quince afios, seran sus padres o tutores los representantes legales en juicio). Por
otro lado, la responsabilidad compleja se refiere a que una tercera persona seré la
responsable por imposicion legal de los dafios y perjuicios ocasionados por otra

persona, para aclarar mas el tema se presentan los siguientes ejemplos:

Los menores de edad (menores de quince afios): En estos casos seré el padre o el
tutor del menor quien asuma la responsabilidad por los dafios ocasionados por

estos, pues legalmente no cuentan con capacidad para obligarse.

Trabajadores en relacion de dependencia: En estos casos el contrato es celebrado
con el patrono, quien delega la ejecucion a sus trabajadores, sin embargo,
permanece €l como responsable frente a la otra parte y por lo tanto debe obligarse

al resarcimiento por los dafios y perjuicios causados por su trabajador.

Representantes legales de personas juridicas: Al igual que el ejemplo anterior,
cuando el representante legal realiza las acciones en el ejercicio de su cargo sera
la persona juridica que representa el responsable del resarcimiento de los dafios y

perjuicios.

Independientemente de si la responsabilidad es directa o compleja, surgen otras
obligaciones para con la otra parte. Manuel Ossorio define y divide las obligaciones
de la siguiente manera: Obligacion es el “deber juridico normativamente establecido
de realizar u omitir determinado acto, y a cuyo incumplimiento por parte del obligado
es imputada, como consecuencia, una sancidon coactiva; es decir, un castigo
traducible en un acto de fuerza fisica organizada (J. C. Smith). Claro es que esta
definicion se encuentra referida a las obligaciones de orden legal, por cuanto hay
también obligaciones morales, que no llevan aparejada ninguna sancién coactiva,
sino que quedan sometidas ala (sic) conciencia del obligado por esa calificacion

social. Juridicamente, y en términos generales, puede decirse que las obligaciones
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admiten la siguiente divisién: a) de hacer, b) de no hacer, c) de dar cosas ciertas,
d) de dar cosas inciertas, €) de dar sumas de dinero.*?”

Para Contreras la obligacién civil es “la situacidon resultante de actos o
manifestaciones de voluntad de personas capaces que pueden disponer
validamente de su patrimonio, que determina para el deudor, en virtud de la relacién
juridica establecida, el deber de dar, hacer o no hacer algo posible, licito y de
naturaleza econdmica que interesa al acreedor; y que, en caso de incumplimiento,
faculta a éste para hacerla efectiva sobre el patrimonio enajenable del deudor”. Por
considerarse ésta definicién la mas completa en la doctrina sera utilizada como base

en la presente investigacion.

Las obligaciones y derechos podran variar, como fue mencionado anteriormente,
por el objeto del contrato. Por lo cual se realiza la siguiente clasificacion: Contratos
de Productos y Contratos de Servicios para la ejemplificacion de las obligaciones y

los derechos que de éstos se deriven.

Contratos de Productos: Los efectos juridicos que éste tipo de contratos tiene para

los proveedores (oferentes) son, de forma general, los siguientes:

1) Entrega del bien (producto): El proveedor debera enviar por el medio pactado al
consumidor los bienes objeto del contrato en el tiempo estipulado en el mismo.
La obligacion de dar cosa determinada debera comprender también sus
accesorios, pertenencias y frutos que produzca desde el perfeccionamiento del
convenio hasta la entrega efectiva del producto.

2) Calidad de los bienes (productos): El proveedor estara obligado a enviar los
productos conforme a las cualidades, calidades, condiciones y cantidades
pactadas en el contrato. Dando lugar a que el consumidor pueda reclamar el
cambio de los productos si éstos no cuentan con las especificaciones pactadas

0 entablar una accién de competencia desleal.

42 Obligacién, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Ibid. pag. 634.
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3)

4)

5)

6)

Ofrecer una garantia: De la mano de la obligacion de calidad de los bienes, el
proveedor se vera obligado a ofrecer una garantia por un plazo pactado que
respalde la calidad del producto (por su correcta utilizacion).

Indicaciones de utilizacion: Ya sea que se encuentren en el contrato o en el
producto, el proveedor estard obligado a indicarle al consumidor los modos y
forma de utilizacion del producto para su correcto desempefio.

Derecho a recibir una remuneracion por el producto: Es derecho del proveedor
de recibir una paga a cambio de la entrega del producto.

La obligacion del pago de dafios y perjuicios cuando se compruebe que el
incumplimiento del envio del producto provocd dafios en el patrimonio del
consumidor.

Por su parte, los consumidores también deberan cumplir con las siguientes

obligaciones:

1)

2)

3)

Pago del producto: Los consumidores deberan realizar el pago del producto en
la forma y plazo que hubiere sido pactado, pudiendo ser previo al envio del bien
o al momento de su recepcion. En el comercio electronico es comun que el pago
se realice antes del envio.

Revisar la calidad de los productos: El consumidor se encuentra obligado a
revisar la calidad, cualidad, condiciones y cantidades de los productos para
poder realizar cualquier observacion o reclamo al proveedor, dentro del plazo
pactado para poder optar por el derecho a reclamar el cambio de la mercancia
o iniciar una accién de competencia desleal en contra del proveedor.

Utilizacién adecuada del producto: Debera utilizar el producto de acuerdo a las
indicaciones del contrato o del producto que el proveedor le exteriorice.
Unicamente podra reclamar la garantia de calidad del producto si puede

probarse que éste ha sido utilizado de la forma correcta.

Contratos de Servicios: Los efectos juridicos que éste tipo de contratos tiene para

los oferentes son muy similares a los de productos, con algunas diferenciaciones:

1)

Prestacion del servicio: El oferente debera prestar los servicios en el tiempo

establecido en el contrato. De lo contrario da derecho al usuario para hacer por
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2)

3)

4)

si o por medio de tercero, a costa del oferente, lo que se hubiere convenido, si
fuere posible y si la calidad del ejecutante es indiferente. De lo contrario podra
solicitar que se le fije un término prudencial para prestar el servicio.

Calidad del servicio: Estara obligado a prestar el servicio en la forma y calidad
estipulada en el contrato, de lo contrario debera realizar, libre de costo, las
modificaciones necesarias para adecuar la calidad pactada.

Al pago de dafios y perjuicios por el incumplimiento en la ejecucion del contrato
de servicios.

Recibir una remuneracién monetaria a cambio de los servicios prestados que
sean de acuerdo al trabajo realizado, a los conocimientos del ejecutante y a la

calidad del servicio.

Por su parte, los usuarios también deberan cumplir con las siguientes obligaciones:

1)

2)

3)

Pago del servicio: Los usuarios deberan realizar el pago del servicio en la forma
y plazo pactado.

Revisar la calidad del servicio: El usuario debera probar y revisar la calidad de
los servicios para determinar si se ajustan a las condiciones pactadas. De no
hacerlo cuenta con el derecho a requerir el cumplimiento de acuerdo al contrato
y de que se realicen las modificaciones necesarias para alcanzar la calidad
acordada.

En la prestacién del servicio el usuario debera abstenerse de realizar cualquier
accion que pudiera atrasar o complicar la correcta prestacion del mismo, de
acuerdo con las estipulaciones del contrato. Por ejemplo: si el servicio es una
realizacion de una copia de seguridad “backup” del ordenador, el usuario debera
abstenerse a apagarlo, descargar programas o desconectar el ordenador previo

a la finalizacion del servicio.

Existen otros derechos y obligaciones previos y derivados de los contratos que se

abordaran en el apartado de proteccion al consumidor y usuario.

Por ultimo, se hace mencién de la responsabilidad de los intermediarios cuando los

negocios juridicos formalizados como contratos electronicos utilicen un servidor de

un tercero para la transmisiéon de la informacién. Si bien los intermediarios no

21



responden por el contenido del mensaje de datos, si podra actuarse contra ellos en
caso de un error o falla en la transmision de la informacion que fuera imputables al
servidor o al intermediario. Esta responsabilidad es originada de un contrato entre
el oferente (o0 el consumidor si fuera el caso) y el servidor, dando lugar a que el

primero pueda promover una accién en su contra.*?

43 Recalde Castells, Andrés. Op. cit. Pag. 68.
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CAPITULO 2: PROTECCION AL CONSUMIDOR Y USUARIO

2.1. Conceptos

La persona obligada a exteriorizar su voluntad de contratar, aceptando o denegando
la oferta, puede clasificarse como consumidor o como usuario. Al analizar la figura
del consumidor, se debe distinguir dos cuestiones: la nocion de la doctrina y la
nocioén legal, principalmente porque la proteccion solamente radica a la categoria
de personas que la ley sefiala. Las directivas de la Unién Europea, sefiala Mistretta,
definen al consumidor como “toda persona fisica que actle con un propésito ajeno
a su actividad profesional™*. Sin embargo, tanto la legislacién argentina como la
guatemalteca amplian la definicion, punteando que el término consumidor retne a

las personas fisicas (individuales) o juridicas®.

Previo a determinar los derechos y obligaciones que por su calidad de consumidor
0 usuario poseen las personas, es necesario hacer una pequefa distincion entre
estos dos sujetos. Jair Imbachi al referirse al Consumidor, sefala que es “quien
adquiere un bien o servicio para satisfacer una necesidad*®”. Por su parte la
legislacion guatemalteca, por medio del Decreto 06-2003 del Congreso, sefiala que
el consumidor es toda “persona individual o juridica de caracter publico o privado
nacional o extranjera, que en virtud de cualquier acto juridico oneroso o por derecho

establecido, adquiera, utilice o disfrute bienes de cualquier naturaleza™"'.

44 Mistretta, Carolina Valeria. La proteccion del consumidor en el derecho internacional privado,
Argentina, Universidad de Belgrano, 2012, pag. 14.

4 Alterini, Atilio A. y otros. Defensa de los consumidores de productos y servicios (Dafios —
Contratos), Argentina, Ediciones La Rocca, 2001, pag. 37.

4 Derecho del Consumidor en Colombia, Imbachi Cerén, Jair Fernando, La proteccion del
consumidor en el entorno digital, Colombia, Disponibilidad:
http://www.javeriana.edu.co/juridicas/pub_colecc/documents/7Imbachi.pdf, Fecha de consulta: 02 de
Junio 2014.

47 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 3(c).
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Extrayendo las caracteristicas y elementos de las definiciones anteriores se podra
entender al Consumidor como toda persona, individual o juridica, que busca
satisfacer sus necesidades por medio de la adquisicion, utilizacion y/o disfrute de

bienes de cualquier naturaleza.

Por otro lado, Manuel Ossorio manifiesta que por usuario se debera entender por
quién “usa con frecuencia una cosa o es cliente de un servicio™®. La Ley de
proteccion al consumidor y usuario de Guatemala define al usuario como toda
‘persona individual o juridica que adquiere a titulo oneroso o por derecho
establecido legalmente, servicios prestados o suministrados por proveedores de

caracter pablico o privado*®”

Se entendera como Usuario, para efectos de esta investigacion, a toda persona,
individual o juridica, que busca satisfacer sus necesidades por medio de la
adquisicion y contratacion de servicios o suministros prestados por un tercero de

forma habitual.

De lo anteriormente expuesto se pueden extraer elementos comunes: son personas
individuales o juridicas y adquieren su calidad por actos onerosos o derecho
establecido; y el elemento que los diferencia: los consumidores aquellos que

adquieren bienes y los usuarios son aquellos que requieren servicios.

Es importante al momento de determinar los derechos y efectos juridicos de los
contratos que se pueda tener un concepto claro de la otra parte en las
transacciones, en este caso el proveedor. La Ley de proteccion al consumidor y
usuario, en su articulo 3 literal g, sefiala un concepto de proveedor y se refiere a
aquel como “persona individual o juridica de caracter publico o privado, nacional o
extranjera que en nombre propio o por cuenta ajena, con o0 sin animo de lucro,
realice actividades de produccion, fabricacion, transformacion, importacion,
construccion, distribucién o comercializacion de bienes o prestacién de servicios a

consumidores o usuarios en el territorio nacional y por las que cobre precio o tarifa’.

48 Usuario, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Ibid. pag. 974.
49 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 3(k).
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De la anterior definicion se debe resaltar que proveedor puede ser una persona

extranjera lo que faculta su aplicacién en los contratos electronicos internacionales.

Dentro del Comercio Electrénico, la interaccion simultdnea entre personas en
lugares geograficos diferentes, que pueden o no conocer sus derechos y
obligaciones, abre la posibilidad a fraudes, incumplimiento de contratos y
violaciones a derechos de consumidores y usuarios que poseen por su calidad como
tales. De igual forma, y como se expuso en el capitulo anterior, la mayoria de
contratos electronicos se derivan de contratos de adhesion (o formulario) con
clausulas de claro perjuicio al consumidor lo que provoca la necesidad de su

proteccion.

2.2. Principales derechos

La soberania del consumidor o usuario son la base para la creacion y el
reconocimiento de sus derechos. Esta se refiere a la libertad general de los
contratantes y la libre eleccion de los consumidores y usuarios a optar por los
diferentes productos, servicios y proveedores®®. Sin embargo, al momento de
contratar el consumidor o usuario siempre se encontrard en una posicion de
desventaja frente al proveedor o ejecutante, pues éste establece, normalmente, los
términos de los negocios juridicos relacionados a sus productos o servicios y tienen
el conocimiento técnico de los mismos frente a un consumidor o usuario que no

necesariamente cuenta con esa educacion.

Derivado de esa posicion de desventaja se crea un derecho in dubio pro consumidor
gue busca el establecimiento, identificacion y reconocimiento de los principales
derechos que poseen las personas, individuales o juridicas, por su calidad de
consumidores 0 usuarios y su proteccion para gue, en caso exista una duda sobre

las condiciones del vinculo comercial, los derechos aplicables o alguna otra

50 Comisién Econdémica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Istmo
Centroamericano: Los derecho de los consumidores y la defensa de la competencia en los procesos
de reforma de la industria eléctrica, México, Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe,
1999, Pag. 9.
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situacion factica, el juzgador deberd interpretar la ambigledad en la postura que
resulte més beneficiosa al consumidor o usuario. La Corte de Constitucionalidad de
Colombia ha establecido que “los derechos del consumidor, no se agotan en la
legitima pretension a obtener en el mercado, de los productores y distribuidores,
bienes y servicios que redinan unos requisitos minimos de calidad y de aptitud para
satisfacer sus necesidades, la cual hace parte del contenido esencial del derecho

del consumidor®?”.

A continuacion se detallan los derechos mas relevantes encontrados en la doctrina
y en la legislacion nacional aplicable, que a su vez pueden resultar en obligaciones
previas y posteriores a la contratacion para los proveedores o ejecutantes de

Servicios:

a) Derecho a la informacion basica

Obligacion del proveedor de exteriorizar la informacion suficiente y detallada del
producto o servicio para que el consumidor o usuario pueda tomar una decision
informada, libre y razonada sobre el producto o servicio que desea adquirir. Esta
informacion, como minimo, debe incluir lo estipulado en el articulo dieciocho de la
Ley de proteccidn al consumidor y usuario, que literalmente expresa: “Se considera
basica la informacion relativa a las caracteristicas de los bienes y productos, asi
como sus medidas, composicién, peso, calidad, precio, instrucciones de uso y
riesgo o peligros que represente su consumo o uso, condiciones de pago y garantia,
fecha de fabricacion y vencimiento, consignadas en etiquetas, envolturas, envases
y empaques” y debera ser exteriorizada de una forma clara, veraz, suficiente y
oportuna, en espafiol o simbologia internacional, que ayude a complementar la falta
de conocimientos técnicos de los consumidores y usuarios. Este derecho implica:
a) que los consumidores o usuarios puedan recibir la informacidén necesaria; b) que
los proveedores o ejecutantes den la informacion; y c) que el Estado garantice el

flujo de informacion®2.

51 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sala Plena, Expediente D-2830, Sentencia C-
1141/2000 del 30 de agosto de 2000.
52 Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 9
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En los casos que los productos sean deficientes, usados, reparados o reconstruidos

deberén indicarlo con caracteres gréaficos notorios e incluirlo en la factura.

b) Derecho de defensa

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su articulo doce,
reconoce el derecho a un debido proceso previo a la privacién de sus derechos y
ante un tribunal competente y preestablecido.

c) Derecho de peticion

Corresponde al derecho de los consumidores y usuarios a dirigirse, individual o
colectivamente, a las autoridades en demanda de la proteccion o reivindicacion de
sus derechos y de una pronta respuesta o resolucion de acuerdo a la ley. En el
caso de Guatemala y en relacion al comercio electrénico, es la Direccion de
Atencion y Asistencia al Consumidor (DIACO), dependencia del Ministerio de
Economia, responsable de defender los derechos de los consumidores y usuarios,
es la entidad administrativa competente para conocer acciones derivadas de
asuntos comerciales en calidad de consumidores o usuarios que, por mandato
Constitucional, tendra un término para resolver y notificar las resoluciones no mayor

de treinta dias.

d) Derecho de retracto

Facultad de los consumidores o usuarios para poder retractarse de la firma de un
contrato dentro del plazo establecido en la ley. Para el caso de Guatemala se sefala
gue el plazo para poder retractarse no podra ser mayor de cinco dias habiles

después de la suscripcion del contrato.>3

Este derecho lleva consigo la obligacién de ser restituido en su patrimonio por el
monto en que realizé la compra del bien o pago del servicio del cual ejercioé su

derecho de retracto.

53 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 51.
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e) Derivados de un Contrato de Adhesién (o Formulario)

Por contrato de adhesion se entiende aquel cuyas condiciones y términos son
establecidos por el proveedor, sin negociacién, discusion o modificacion alguna por
parte del consumidor o usuario. Con la normativa se trata de impedir que la parte
fuerte de la negociacion, es decir, quien prepara el contrato al que el Consumidor o
Usuario se debe allanar, pueda imponer condiciones claramente desfavorables para
el consumidor o usuario, considerandose abusivas y que lesionan el consentimiento
del otro contratante. Un claro ejemplo de éste tipo de contrataciones es la
delimitacion al pago de dafio y perjuicios, la ambigliedad para confusién de la otra
parte o el pacto de sumision a jurisdicciones claramente inalcanzables por el

consumidor o usuario, entre otros.

En éste uUltimo es importante aclarar que un consumidor o usuario tiene la facultad
de accionar en contra de una clausula abusiva que obligatoriamente le haga
someterse a una jurisdiccion en la cual no podria accionar, por ejemplo, que un
guatemalteco contrate por medio del comercio electronico y una clausula de
contrato someta la interpretacion y acciones por incumplimiento o reclamos a la
jurisdiccion de Suecia. La reclamacion podria iniciar por la falta de medios del actor
(consumidor o usuario) para entablar las acciones en Suecia (por distancia, idioma,
etc.) e incluso podria agregarse que la jurisdiccion que el comerciante impone sea
por beneficios determinados que le conceda al momento del reclamo, lo que caeria

en una violacion anticipada del derecho del consumidor.

En la misma linea, el Codigo de Comercio de Guatemala, en su articulo seiscientos
setenta y dos, establece que en los contratos de formularios: 1) Se interpretaran, en
caso de duda, en el sentido menos favorable a quien los haya preparado [mas
favorables al consumidor]; 2) Que cualquier renuncia de derechos solo sera valida
si aparece en caracteres distintos del resto del contrato; y 3) Las clausulas
adicionales prevalecen de las del formulario. De igual forma, la Ley de proteccién al
consumidor, en su articulo cuarenta y siete, sefiala que no produciran efecto,

adicional a lo anterior, las clausulas siguientes:
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1) Las que otorguen facultades al proveedor para dejar sin efecto o modificar a su
solo arbitrio el contrato;

2) Establezcan incrementos de precios no establecidos por cosas que no pudieren
ser aceptadas o rechazadas;

3) Limiten la responsabilidad del proveedor o hagan responsable al consumidor por
deficiencias o errores en el bien cuando no le sean imputables; y

4) Incluyan espacios en blanco inutilizados al momento de suscripcion del contrato;

f) Habeas data

Para el tipo de contratos electrénicos o bases de datos surge también el Habeas
data, que constituye una garantia del consumidor o usuario para conocer lo que de
el consta en los registros, la finalidad de dicha informacion y poder corregir, rectificar

o actualizar los datos®*.
g) Idioma

Los consumidores y usuarios gozan del derecho, y los proveedores de la obligacion,
de utilizar el idioma espafiol para las comunicaciones relacionadas a la informacién
basica del producto, asi como traducir al idioma espafol las especificaciones del

producto y los datos de su importador.

h) ldoneidad y Garantia del producto

Los productos que sean adquiridos por los consumidores deberan ser entregados
segun las especificaciones que se ofrecen y de ser promocionados con garantia,

aun cuando no la tengan, el proveedor debera responder por ella.

Los proveedores quedaran responsables por la idoneidad, autenticidad de marcas

y leyendas que exhibe el producto, la veracidad de la propaganda comercial y

54 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 57-2008, Ley de Acceso a la Informacion
Publica, articulo 9(4).
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debera colocar un namero telefénico para la atencion de reclamos, con personas

capacitadas para ese servicio.>®

i) Igualdad (prohibicion de practicas discriminatorias)

Todas las personas son iguales ante la ley, este mismo derecho se aplica a las
transacciones comerciales, donde los consumidores o usuarios deberan de tener
los mismos tratos, dignidad, derechos y las mismas condiciones que aquellos que
se encuentren en sus mismas circunstancias. De este modo se promueve un
repudio a las practicas discriminatorias ya sea por sexo, edad, nacionalidad, estado
civil, religién, etnia, condiciébn econémica, politica y/o social, entre otros, para
impedir la igualdad en condiciones y oportunidades para contratar o la institucion

arbitraria de privilegios o tratos que conlleven a los mismos efectos.>®

Este derecho conlleva tanto a los comerciantes en sus tratos con los consumidores
y usuarios como al Estado, que debera adoptar un papel correctivo y reducir las
diferencias y otorgar las mismas condiciones y privilegios al momento de instituirlos

en la normativa vigente.

J) Inviolabilidad de correspondencia

Un derecho esencial para consumidores y usuarios que utlicen el Comercio
Electronico, donde su correspondencia, documentos y libros son inviolables, salvo
resolucién firme dictada por juez competente. Aun asi, se debera garantizar el

secreto de la correspondiente y “otros productos de la tecnologia moderna®’”.

%5 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 15(p).

56 Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 11

57 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
24,
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k) Libertad de accién

Toda persona tiene derecho a realizar las acciones que no contrarien alguna
normativa, impidiendo las érdenes que no se encuentren basadas en ley o emitidas

conforme a ella.®

[) Libertad de asociacion

La Constitucion Politica de la Republica establece la libertad de asociacion de las
personas, individuales o juridicas, pudiendo organizarse con otros individuos con la
finalidad de proteger o exigir la proteccién de los derechos de los consumidores y
usuarios frente a comerciantes o el mismo estado, una vez el objeto de su
asociacion sea licito, no sea contrario a la moral, al orden publico o a la seguridad

nacional.

m) Libertad de consumo

Corresponde el derecho de toda persona de adquirir, usar, disfrutar y disponer de

toda clase de bienes y servicios, a excepcion de los establecidos en la ley.>®

n) Libertad de contratar

Corresponde al derecho de todas las personas, individuales o juridicas, a realizar
libremente actos o negocios juridicos civiles o comerciales con otras partes y

suscribir contratos.®°

Las partes son libres de poder negociar los servicios o0 bienes que deseen adquirir,
siempre con condiciones, limitaciones, modalidades, formalidades y demas
aspectos dependiendo de la relacion juridica que se desea crear. Aunque
normalmente para el tipo de contrato objeto de esta investigaciéon no existe tal
negociacion, el consumidor si tiene la opciébn de no contratar o retractarse de

hacerlo.

%8 |bid., articulo 4.
59 Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 12
801 oc. cit.
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0) Libertad de expresion

Facultad de los consumidores y usuarios para expresar sus opiniones y comentarios
sobre cualquier cuestién relacionada a los productos y servicios adquiridos en el
mercado, pudiendo publicarlos sin censura alguna (una vez no infrinjan ninguna
normativa legal). Este derecho se deriva y se ejercita de conformidad con lo
regulado en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala y la Ley de
Emisién del Pensamiento de Guatemala.

p) Libre acceso a tribunales

No es suficiente el reconocimiento de los derechos de los consumidores, sino es
necesario el establecimiento de la garantia para que estos puedan defender sus
derechos y acceder a un tribunal competente®’. La Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala establece en su articulo veintinueve que “foda persona
tiene libre acceso a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer

sus acciones y hacer valer sus derechos de conformidad con la ley’®2,

g) Libre competencia

La Comision Econdémica para América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas —
CEPAL- afirma que es necesaria la existencia de la libre competencia entre
comerciantes, un proceso abierto y transparente donde existan opciones, por ende,
se prohiba el monopolio, y exista el acceso necesario y suficiente hacia ellas para
el efectivo cumplimiento de los mismos, y que permita al consumidor o usuario tomar

una decision.%?

Se incluye aqui el acaparamiento, especulacion, desabastecimiento o negativa de

vender productos con la finalidad de provocar alza en sus precios.%

51 |bid. pag. 13

62 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
29.

63 Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 9

64 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccién al consumidor y
usuario, articulo 16(f).
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r) Medidas Correctivas

Cuando por incumplimiento de lo pactado sea por dafios en el envio o instalacion,
por uso de acuerdo a los términos y que el bien termine dafiado, por mala
informacion del proveedor, vicios ocultos o falta de cumplimiento de las leyes
aplicables, los consumidores y usuarios tienen derecho a la reparacién del bien,
reposicion del producto, el cambio del bien por otro de igual calidad o por otro bien
de igual precio, la devolucién de su dinero o la indemnizacion, lo que correra a

responsabilidad del proveedor.

s) Obligacién de proveer informacion en linea

Aunado a la informacion basica de los productos o servicios, los proveedores
deberan, en las transacciones dentro del comercio electronico, facilitar la
informacion veridica sobre su empresa, incluyendo la denominacién legal, el lugar
de establecimiento, correo electronico y otros medios de contacto, licencias o
permisos gubernamental, de una forma clara, accesible y precisa para el

consumidor o usuario que desee contratar.5®

t) Proteccion de datos sensibles

Los datos sensibles consisten en “aquellos datos que se refieren a las
caracteristicas fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su
vida privada o actividad, tales como los habitos personales, el origen racial, el origen
étnico, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos, preferencia o vida sexual, situacién moral

y familiar u otras cuestiones intimas de similar naturaleza™®

El articulo veintidés del Decreto cincuenta y siete guion dos mil ocho del Congreso,
Ley de Acceso a la Informacion sefiala que unicamente lo titulares del derecho para

conocer sobre informacioén sensible podran tener acceso a la misma, entendiéndose

8 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 47-2008, Ley para el reconocimiento de las
comunicaciones y firmas electronicas, articulo 30.

56 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 57-2008, Ley de Acceso a la Informacion
Publica, articulo 9(2).
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la prohibicién de su publicidad y de su comercializacion también establecida en su

articulo treinta y uno.%’

u) Reconocimiento de las comunicaciones

En la formacion de los contratos y en las negociaciones o relaciones entre el
proveedor y el consumidor y/o usuario no se podra negar los efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria de las manifestaciones de voluntad o cualquier otra
declaracion que realicen las partes por el simple hecho de realizarse por medio de
un mensaje de datos, debiendo cumplir con sus obligaciones de la forma en que

fueron propuestas y enviadas.58
v) Miscelaneos

El articulo cuatro de la Ley de proteccion al consumidor y usuario enlista otros

derechos que no han sido tratados, tales como:

1) La proteccion a la vida, salud y seguridad de los consumidores y usuarios en
la adquisicion, consumo y uso de bienes y servicios;

2) La sostenibilidad de precios con el que se oferte, promocione, publicite o
marque el producto en el establecimiento comercial respectivo;

3) Recibir educacion sobre el consumo y uso adecuado de bienes o servicios
gue le permita conocer y ejercitar sus derechos y obligaciones;

4) La devolucion al proveedor de aquellos bienes que éste le haya enviado sin

Su requerimiento previo.

67 VVéase también: Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Apelacion de Sentencia de Amparo,
expediente 1356-2006, resolucion del 11 de octubre de 2006; Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, Apelacion de Sentencia de Amparo, expediente 2674-2009, resolucién del 22 de octubre
de 2009; y Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Apelacion de Sentencia de Amparo,
expediente 3552-2014, resolucion del 10 de febrero de 2015.

58 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 47-2008, Ley para el reconocimiento de las
comunicaciones y firmas electrénicas, articulo 16. Véase también: Organizacion de las Naciones
Unidas, Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
sobre Comercio Electrénico, articulo 5.
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2.3. Regulacion de derechos

Los seres humanos gozan, por su condicion natural, de derechos inherentes a ellos,
los que deberan ser garantizados por las organizaciones publicas y privadas. Estos
derechos, algunos detallados en el apartado anterior, deberan ser tomados por la
sociedad politica e incluidos en el derecho vigente para su formal reconocimiento y

continua proteccion.

Existe una disciplina de proteccién tanto al consumidor como al usuario basada,
como fue mencionado anteriormente, en la posicion de desventaja que tienen estos
frentes aquellos que presentan las ofertas de bienes o servicios y establece los
lineamientos de la contratacion. CEPAL sefala que esa proteccion es una de las
principales maneras de normalizar el equilibrio entre la oferta y la demanda, es decir,
entre los comerciantes y proveedores y los consumidores y usuarios®®. Esta
disciplina debe englobar las normas que crean derechos especificos y protegen
directamente al consumidor y usuario, las que buscan garantizar la aplicacion de
esos derechos, las que empoderan al consumidor para dirigirse a los organos
estatales a ejercerlos y los mecanismos juridicos que enfocan y racionalizan el

comportamiento del consumidor?.

El reconocimiento en las diferentes legislaciones otorga la facultad, en estos casos,
a los consumidores y usuarios de poder reclamar la proteccion, en caso de amenaza

de violacién, o su reivindicacion, en caso ya fueron violentados.

Es importante hacer la aclaracion que un derecho inherente a la persona humana
Nno necesariamente tiene que estar reconocido en un cuerpo normativo para poder
hacerse efectivo, tal como lo establece el articulo cuarenta y cuatro de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Sin embargo, su
reconocimiento establece requisitos, guias y/o pasos para el correcto ejercicio de

las acciones protectoras o reivindicatorias de los mismos.

89 Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 9.
0 Alterini, Atilio A. y otros. Op. cit. Pag. 92.
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La Carta Magna como fundamento de todo sistema juridico de un Estado es el
cuerpo legal indicado para reconocer y garantizar derechos esenciales de las
personas’!, Guatemala en la literal i) del articulo ciento diecinueve constitucional
reconoce la obligacion del Estado a la “defensa de consumidores y usuarios en
cuanto a la preservacion de calidad de los productos de consumo interno y de
exportacion para garantizar su salud, seguridad y legitimos intereses
econoémicos’?”. Dicha obligacién da lugar al reconocimiento de los derechos de
consumidores y usuarios en el territorio de la Republica. Asi mismo existen otros
cuerpos normativos dentro de la legislacion guatemalteca donde se encuentran
derechos inherentes a los consumidores y usuarios, los cuales se describen a

continuacion:

Decreto seis quion dos mil trece del Congreso, Ley de Proteccion al Consumidor y

Usuario:

Tiene su fundamento en el articulo constitucional citado anteriormente y en el
compromiso adquirido por el Estado de Guatemala ante la Asamblea General de la
Organizacion de Naciones Unidas mediante la Resolucion treinta y nueve diagonal
doscientos cuarenta y ocho del nueve de abril de mil novecientos ochenta y ocho.

Contiene ciento trece articulos divididos en nueve capitulos.

Busca actualizar la proteccion de las personas relacionado al desarrollo econémico
del pais y procurar el bienestar de los habitantes de Guatemala. Asi mismo
promover, divulgar y defender los derechos de los consumidores y usuarios,
establecer las infracciones, sanciones y los procedimientos aplicables en dicha
materia. Es el cuerpo legal que por su naturaleza contiene la mayor cantidad de
derechos en materia de proteccion al consumidor y usuario y constituyen un minimo

de derechos y garantias irrenunciables, de interés social y de orden publico.

> Comision Econdmica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas. Op. cit. pag. 10.

2 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
119(i).
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Acuerdo Gubernativo setecientos setenta v siete quidon dos mil trece, Reglamento a

la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario:

Tiene su fundamento en los articulos: ciento ochenta y tres literal “e” de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el veintisiete literal “k” de la Ley
del Organismo Ejecutivo y el ciento diez de la Ley de Protecciéon al Consumidor y

Usuario.

Emite las normas de caracter reglamentarias que desarrollan la estructura
administrativa de la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor y los
procedimientos administrativos y legales para que pueda cumplir con sus
atribuciones. Asi mismo emite los procedimientos generales que debe de llevar a
cabo una asociacion de consumidores y usuarios para su correcta inscripcion y

funcionamiento.

Decreto cuarenta y siete gquion dos mil ocho del Congreso, Ley para el

reconocimiento de las comunicaciones y firmas electrénicas:

Este cuerpo legal retne las Leyes Modelo de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, tanto la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico como la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas, que a pesar de no
establecer una gran cantidad de derechos como tales regula la incorporacion de las
comunicaciones electronicas y la firma electronica como un atentado a actualizar la

legislacion nacional con la promocion y desarrollo del comercio electrénico.

Distribuida en cincuenta y seis articulos, cuenta con aspectos relevantes como el
reconocimiento de las comunicaciones electrénicas como una exteriorizacion de la
voluntad y el reconocimiento de la formacién y validez de los contratos al utilizar
comunicaciones electronicas en las negociaciones o en la perfeccién del negocio
juridico. Asi mismo crea el Registro de Prestadores de Servicios de Certificacion del
Ministerio de Economia que regulara, autorizara y velara por el funcionamiento y
eficiente cumplimiento de las disposiciones legales de las entidades prestadoras del

servicio de certificacion de firmas electrénicas avanzadas.
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Decreto cincuenta y siete guidn dos mil ocho del Congreso, Ley de Acceso a la

Informacién Publica:

Esta Ley busca armonizar el derecho de libre acceso a la informacion en poder de
la administracion publica y las entidades que manejan recursos del Estado con el
desarrollo econémico y comercial de la sociedad, estableciendo obligaciones y
estandares a cumplir para garantizar la seguridad y certeza a las personas sobre la
fiscalizacion ciudadana a los funcionarios y empleados publicos, los organismos del

estado o las entidades que utilicen sus recursos.

A pesar de ser una normativa aplicable a entidades que utilicen fondos del Estado
(o permisos, licencias o autorizaciones otorgadas por éste) y puede ser cuestionable
su aplicacion con proveedores extranjeros, establece dos de los derechos
principales e irrenunciables para un consumidor o usuario en el comercio
electronico: el Habeas Data y la proteccion a los datos sensibles. Al establecer estos
derechos reconoce la facil vulneracién de la informacion por los medios electronicos
y seflala como medio preventivo las acciones para preservar la privacidad y

legitimidad de los datos personales.

Sin perjuicio de lo anterior, es consideracion del autor de esta investigacion que los
derechos reconocidos en la Ley de Acceso a la Informacion Publica pueden ser
aplicados de forma interpretativa a los contratos entre particulares, consumidor y
proveedor, cuando éste ultimo no entre en los supuestos de la ley, en virtud del
articulo cuarenta y cuatro de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala:
“Los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen otros que, aunque
no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana (...)”"3. El
argumento anterior puede ser fortalecido con la resolucion de la Corte de
Constitucionalidad del diez de febrero de dos mil quince’, donde realiza una
interpretacion extensiva de la mencionada ley para resguardar los derechos

constitucionales de un particular en la comercializacién de informacién de datos.

7 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
44,

74 Corte de Constitucionalidad de Guatemala, Apelacion de Sentencia de Amparo, expediente 3552-
2014, resolucion del 10 de febrero de 2015
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Esta sentencia marca un precedente en la proteccion de consumidores y usuarios
guatemaltecos, permitiendo una interpretacion extensiva en la busqueda de

proteccién o resarcimiento de sus derechos.

2.4. Agencia gubernamental

Considerando que la regulacion de un derecho no puede reflejar su exacta
proteccion y que no solo es importante la incorporacion de derechos a una
legislacion vigente sino también la creacion de una agencia gubernamental que se
encargue de velar por la proteccion de dichos derechos, por lo que se procedera a
hacer un breve analisis de la Direccion de Atencién y Asistencia al Consumidor (en
adelante “DIACQO”).

La Direccion es creada por medio del Decreto seis guidon dos mil tres, del Congreso,
Ley de proteccion al consumidor y usuario, con independencia funcional y técnica,
con competencia en todo el territorio nacional pero como un 6rgano dependiente del

Ministerio de Economia.

Su principal finalidad es velar por el respeto y cumplimiento de los derechos de los
consumidores y usuarios y de las obligaciones de los comerciantes y proveedores,
aplicando las medidas necesarias de acuerdo a la ley. Para alcanzar dicho fin se le

otorgan, entre otras, las siguientes atribuciones:

1) Recopilar, elaborar, procesar, divulgar y publicar informacion para facilitar al
consumidor o usuario un mejor conocimiento de las caracteristicas de los bienes
y servicios que se ofrecen en el mercado.

2) Promover y realizar investigaciones técnicas en las areas de consumo de bienes
y uso de servicios.

3) Iniciar las actuaciones administrativas en caso de presunta infraccion a las
disposiciones legales.

4) Establecer procedimientos agiles y conciliadores para la solucion de los
conflictos de los que tenga conocimiento de conformidad con la ley.

5) Aplicar las sanciones administrativas establecidas en la ley cuando corresponda

y publicar resultados.

39



Dentro de las atribuciones de aplicar sanciones, la Direccion podra imponer las

siguientes:

1) Apercibimiento escrito;

2) Apercibimiento publico;

3) Multas;

4) Publicacién de los resultados de la investigacion a costa del infractor en el diario

de mayor circulacion del pais.

El Consejo Centroamericano de Proteccién al Consumidor realizé, en dos mil ocho,
un estudio sobre el empoderamiento de las agencias gubernativas de proteccion al
consumidor. Este estudio determina objetivamente el grado de facultades que, en
este caso, la DIACO cuenta para el cumplimiento de sus funciones y detectar las
areas donde deben mejorar su supervision y fiscalizacion. Para la determinacion del

empoderamiento utiliza tres temporalidades:

1) Antes: Se refiere a las investigaciones, fiscalizacion y supervision del mercado
gue permite realizar un andalisis preventivo sobre las posibles violaciones a
derechos de los consumidores y usuarios.

2) Durante: Se refiere a la imposicion de medidas cautelares y correctivas, el
tramite de las denuncias de los consumidores y usuarios y la actuacion de
pruebas que le permitan realizar una investigacion completa y lograr sancionar
de forma equitativa con el dafio provocado.

3) Después: Se refiere ala ejecucion de las resoluciones, la denuncia de los delitos
derivados a las acciones de los comerciantes, la publicacién de las resoluciones
y las multas impuestas que se utilizan como incentivos (alertas) para el resto de
comerciantes para el cumplimiento de la legislacion aplicable y las resoluciones

emitidas en el tema.

El procedimiento que la DIACO deberd seguir para las investigaciones y la
imposicion de medidas cautelares se encuentra regulado entre los articulos ochenta
y tres y ciento seis de la Ley de proteccion al consumidor y usuario de Guatemala,

sin perjuicio de lo regulado en otras leyes.
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El andlisis se realiz6 en las agencias gubernamentales de Costa Rica (Direccion de
Apoyo al Consumidor y Comision Nacional del Consumidor, ambas dependencia
del Ministerio de Economia Industria y Comercio), El Salvador (Defensoria del
consumidor y Tribunal sancionador), Honduras (Secretaria de Industria y
Comercio), Nicaragua (Direccion General de Competencia y Transparencia de
Mercados, dependencia del Ministerio de Fomento, Industria y Comercio), Panama
(Autoridad de Proteccién al Consumidor y Defensa de la Competencia) y Guatemala
y la Direccion de Atencion y Asistencia al Consumidor de Guatemala obtuvo los

siguientes resultados’:;

Antes 75% El Salvador 100%
Durante 49% El Salvador 70%
Después 38% Panama 69%

Derivado de los resultados expuestos, se puede concluir que la agencia
gubernamental de proteccion al consumidor y usuario de Guatemala requiere un
empoderamiento sobre sus facultades para resolver asuntos relacionados a las
violaciones de los derechos de los consumidores y usuarios, pues se ha demostrado

con el estudio lo siguiente:

1) Que a pesar de contar con las facultades suficientes para la recepcion de las
denuncias por violacién a derechos del consumidor éstas disminuyen a medida
gue la temporalidad del proceso se lleva a cabo, provocando que el treinta y
siete por ciento (37%) de las denuncias no completen el procedimiento
administrativo;

2) Que existe un veintisiete por ciento (27%) de procesos que al ser iniciados no

se les permite realizar una investigacion completa y llegar a sancionarlos; y

S Consejo Centroamericano de Proteccion al Consumidor. Compendio: Estado de la proteccién de
los derechos del consumidor en Centroamérica, Centroamérica, Consejo Centroamericano de
Proteccién al Consumidor, 2008, P&ag. 29
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3) Que unicamente un cincuenta punto uno por ciento (50.1%) de las denuncias
presentadas y que llegan a tener una resolucion, pueden ser ejecutadas por la
Direccion, ya sea por el mismo procedimiento administrativo o por el proceso

judicial en los Tribunales de lo Contencioso Administrativo.

Aunado a lo anterior, aun se encuentra pendiente que el Congreso emita las
disposiciones legales para modificar a la Direccion en la Procuraduria de la Defensa
del Consumidor y Usuario de conformidad con el articulo ciento siete de la Ley de
Proteccién al Consumidor y Usuario: “En el plazo de cinco arfios contados a partir
de la vigencia de la presente Ley, el Congreso de la Republica debera emitir la
disposicion legal pertinente para que la Direccidbn de Atencién y Asistencia al
Consumidor se convierta en Procuraduria de la Defensa del Consumidor y del

Usuario™S.

En los ultimos cinco afios se han presentado tres iniciativas de ley, dos buscando
reformar la actual Ley de proteccion al consumidor y usuario (dos mil trece y dos mil
catorce) y solamente una (dos mil once) buscando aprobar la Ley de la Procuraduria
de Defensa del Consumidor y Usuario”. Esta Ultima ya agrega la aplicacion de la
ley en las operaciones contractuales efectuadas a través de medios electronicos y
cualquier otra tecnologia, reiterando la interpretacién in dubio pro consumidor y
sefialando puntualmente las obligaciones que debera realizar el proveedor,
inclusive reconoce alguno de los derechos ya sefialados en la Ley de acceso a la

informacion publica generando aplicacion directa a contratos privados.

Lamentablemente el Pleno del Congreso conocio dicha iniciativa el cinco de abril de

dos mil once y no fue aprobada.

76 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 06-2003, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 107.

7 Congreso de la Republica de Guatemala, iniciativa de ley con nimero de registro 4305 del afio
2011.
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CAPITULO 3: JURISDICCION COMPETENTE Y DERECHO
APLICABLE

3.1. Conceptos

En el ambito electrénico no basta con la libertad de competencia, ya que el
consumidor o usuario debera conocer dos puntos esenciales para el ejercicio de sus
derechos: la jurisdiccion competente y el derecho aplicable. Si los jueces asumen la
jurisdiccion, al intentar definir el fondo del asunto es necesario establecer cual es el

derecho aplicable al caso.

Para poder comprender las teorias que la doctrina y la legislacion brindan sobre
este tema es importante conocer y entender previamente tres conceptos: 1)

Jurisdiccion; 2) Competencia; y 3) Derecho aplicable.
1) Jurisdiccion:

La jurisdiccién se define como “la facultad soberana del Estado para conocer y
resolver con fuerza vinculativa (sic) para las partes una controversia sometida a
proceso o para reconocer validez y ejecutar decisiones emitidas por otra autoridad,

siempre y cuando se satisfagan los requisitos exigidos por su legislacién™®,

Por su parte Manuel Ossorio sefiala que se debera entender como Jurisdiccion, la
“accion de administrar el derecho, no de establecerlo. Es pues, la funcion especifica
de los jueces™®. En Guatemala dicho poder se delega en los tribunales de justicia,

quienes tienen la “potestad de juzgar y promover lo ejecucion de lo juzgado™®°.

Para efectos de ésta investigacion se entendera como la funcion del Estado para
conocer y juzgar sobre controversias o solicitudes y ejecutar las decisiones emitidas

por la autoridad delegada, comunmente en los Tribunales de Justicia.

8 Contreras Vaca, Francisco José. Derecho Internacional Privado: Parte General / Segunda Edicion,
México, Harla, S.A. de C.V., 1996, Pag. 188

7 Jurisdiccién, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Ibid. pag. 529.

80 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
203.
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2) Competencia:

Manuel Ossorio define la competencia como la “atribucion legitima a un juez u otra
autoridad para el conocimiento o resolucion de un asunto’®. Couture, la define como
‘la medida de jurisdiccion asignada a un 6rgano del Poder Judicial, a efectos de la
determinacion genérica de los asuntos en que es llamado a conocer por razén de la

materia, de la cantidad y del lugar’®?.

La competencia es la limitacién impuesta a la jurisdiccién, pues establece que
tribunales conoceran sobre determinados asuntos por razén de la materia, cantidad
del objeto de litigio, jerarquia y territorio. De acuerdo al articulo cinco del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil de Guatemala “a jurisdiccion y la competencia se
determinan conforme a la situacion de hecho existente en el momento de la
presentacion de la demanda, sin que tengan ninguna influencia los cambios

posteriores de dicha situacion’.

Existen, a criterio de Contreras Vaca, dos tipos de normativas procesales que
determinan la competencia: 1) las objetivas, que delimitan al 6rgano jurisdiccional
en si mismo; y 2) las subjetivas que sefialan las caracteristicas que generan un
impedimento, por falta de imparcialidad, para que el érgano jurisdiccional conozca
sobre los procesos. Es necesario actuar dentro de las funciones encomendadas por
la ley para que el 6rgano jurisdiccional pueda fallar validamente un litigio o ejecutar

una sentencia, de lo contrario cabria la declaracion de nulidad de lo actuado?®:.

Pereznieto ejemplifica la definicion dada anteriormente sefialando que la actividad
encaminada a la actuacién del Derecho al aplicarlo a un caso concreto es la
jurisdiccién y que la competencia es la aptitud del juez para ejercer dicha aplicacion

al caso que se le presenta.®

81 Competencia, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Judiciales, Ibid. pag. 182

82 oc. cit.

83 Jefe del Gobierno de la RepUblica de Guatemala, Decreto-Ley nimero 107, Cédigo Procesal Civil
y Mercantil, articulo 5.

84 Contreras Vaca, Francisco José. Op. cit. pag. 188.

85 pereznieto Castro, Leonel. Derecho Internacional Privado / Quinta Edicion, México, Harla, S.A. de
C.V., 1991, péag. 256
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Pareciera simple la determinacién de que juzgado es competente para conocer,
pero en los contratos transfronterizos nace la convergencia jurisdiccional de los
Estados, es decir, los tribunales de dos o0 mas Estados tienen aptitud para conocer
un proceso surgido por incumplimiento de contrato o se niegan a hacerlo alegando
incompetencia®®. La jurisdiccion internacional, sefiala Monroy Cabra, consiste en la
facultad otorgada al Estado para administrar justicia en las relaciones con el
extranjero e implica que no existan prohibiciones de juzgar establecidas en

consideracién de Estados extranjeros®’.

En muchos casos, la jurisdiccion se determina por un pacto entre partes,
normalmente propuesto por el oferente, donde acuerdan que un tribunal
jurisdiccional especifico (o tribunal arbitral) conocera en caso de incumplimiento,
pero en otros casos no existe tal declaracion de voluntad por lo que es necesario
determinar qué tribunal debera conocer, para el efecto se han establecido varias
teorias de determinacion de la jurisdiccion competente que se detallaran en el

apartado respectivo.

3) Derecho aplicable

Independientemente de la legislacion utilizada para las formalidades intrinsecas y
extrinsecas de los contratos y una vez determinado el tribunal que conocera sobre
el incumplimiento del contrato, corresponde establecer que legislacion se debera

aplicar al caso en concreto.

Es obligacién del juzgador conocer la legislacion, en el campo interno no se
encuentra conflicto alguno, pero éste también debera conocer e interpretar la ley
extranjera, ya que la aplicacion de ésta es obligatoria para los Estados, de lo

contrario se estaria negando la existencia del derecho internacional privado®,

86 Contreras Vaca, Francisco José. Op. cit. Pag. 188

87 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Tratado de Derecho Internacional Privado / Sexta edicion,
Colombia, Editorial Termis, S.A., 2006, pag. 81.

88 |bid. pag. 313.
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De acuerdo a Contreras Vaca existen tres elementos del conflicto de leyes: “a) Una
situacion concreta deba regularse juridicamente; b) Circunstancias de hecho o de
derecho que puedan derivar la aplicacion de normas de diversas entidades o
Estados soberanos. A las situaciones que ligan a la controversia con un sistema
juridico determinado se les llama puntos de conexién o de contacto, y ¢) Normas
juridicas de diversas entidades o naciones que regulen o se abstengan de regir

juridicamente la situaciéon concreta™®.

La ley extranjera, al igual que la jurisdiccién, puede determinarse de varias formas.
Monroy Cabra enumera tres corrientes para su aplicacién: “1. La ley extranjera es
un hecho y, como tal, si la parte no la alega, el juez no debe ni puede aplicarla; 2.
Sostiene que la ley extranjera es un derecho, pero no promulgado en el lugar del
juicio, no conocido por el juez y que él puede conocer, sin estar obligado a ella. (...)
En este caso, como hay carencia de ley, o se aplica el derecho nacional que se
supone igual al extranjero, o se aplican los principios generales de derecho; y 3. (...)
considera a la ley extranjera derecho y obliga al juez a aplicarla y decidir por ella la

controversia, tomando su conocimiento en la fuente que tenga a bien®®”,

Se infiere de lo anterior que la primera corriente afirma que se aplicara la legislacion
extranjera una vez la parte invoque su aplicacion (debiendo completar los requisitos
de justificacion de texto, vigencia y sentido)®; la segunda es cuando no existe un
pacto entre las partes ni una obligacién legal de aplicarlo, el juez cuenta con la
discrecion de aplicar o no el derecho extranjero; y la tercera sefiala que regiran por
la ley a que las partes se hubieren sometido (pacto de sumisién)® y en tal caso es

obligatoria su aplicacién una vez no sea contraria a la ley o utilizada en fraude de

ley.

8 Contreras Vaca, Francisco José. Op. cit. pag. 137.
% Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 315

91 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 35.
92 |bid. articulo 31.
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3.2. Teorias de la jurisdiccién competente

El alcance transfronterizo del comercio electrénico con su particular facilidad de
contratar entre ausentes y la deslocalizacién de sus actividades no solo facilita la
contratacion de cardcter internacional entre proveedores y sus clientes
[consumidores y usuarios], sino que también determina que, al ocurrir esa situacién
de internacionalizacion, resulte incierta la determinacion de los tribunales

competentes para resolver las eventuales controversias contractuales.®

Monroy Cabra, al deferirse al principio de defensa de las partes en conflictos de
jurisdiccion internacional, sefiala seis teorias sobre el derecho aplicable y el juez
competente: 1) Jurisdiccion razonablemente aplicable; 2) Forum shopping; 3) Forum
causae; 4) Acciones personales; 5) Jurisdicciones exorbitantes; y 6) Prorroga de la
Jurisdiccion. Estas seran tomadas como base para la determinacion de las Teorias
de la Jurisdiccion Competente y se explicaran posteriormente. Aunado a lo anterior,
existen tres factores fundamentales que sefialan la competencia internacional y
brindan una guia directa para resolver el problema de la jurisdiccion competente: a)
La competencia por nacionalidad, es decir, que se toma como elemento
determinante de que juez conocera con respecto a la nacionalidad del accionante
(demandante); b) La competencia por estatuto, es decir, el juez que conocera se
definira por el derecho aplicable; y c) Competencia por reenvio.?* Este Ultimo se

ampliara en su apartado respectivo dentro de la Teoria de Remision o Reenvio.

1) Jurisdiccion razonablemente aplicable:

Monroy Cabra se limita a sefialar que se debe tener un criterio de razonabilidad al
momento de decidir qué juez sera el competente para conocer sobre el caso

especifico®.

9 De Miguel Asensio, Pedro Alberto. Derecho Privado de Internet / Tercera edicion, Espafia, Civitas
Ediciones, S.L., 2002, p4g. 76

% Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 82.
% | oc. cit.
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La Real Academia Espafiola sefiala la razonabilidad como la cualidad de lo
adecuado y conforme a raz6n%, es decir, se debe analizar no a las partes sino a la
situacion juridica que provoca el conflicto y determinar cudl es la jurisdiccién que

mejor se adecua a ésta.

2) Forum shopping o derecho aplicable dependiente de la jurisdiccién:

Esta teoria tiene una relacién intima con la teoria de la soberania territorial, pues es
el accionante, en consideracion de sus pretensiones, quien determina la jurisdicciéon
competente con la presentacion de su primera solicitud ante un juez con jurisdiccién
ordinaria e internacional, quien podra aplicar la lex fori si se encuentra en sus

facultades.

No se ampliara mas en ésta teoria pues merece el analisis como derecho aplicable
y no como jurisdiccion competente, lo que se desarrollara en el apartado

correspondiente.

3) Forum causae o jurisdiccion dependiente del derecho aplicable:

Contraria a la teoria anterior, establece que la determinacion de la jurisdiccion
competente dependera del derecho aplicable al caso concreto, por lo que es
necesario analizar previamente la situacion o acto juridico que genera el conflicto
para luego establecer el juez que debera conocer. Por tratarse principalmente de

derecho aplicable no merece un analisis profundo.

4) Acciones personales:

Esta teoria, al igual que la anterior, supone la determinacion del derecho aplicable
previo a determinar la jurisdiccion competente pues sefiala que al promover las
acciones personales sera juez competente el de la legislacién a que esta sujeto el

punto de conexion que da lugar a la litis.

Su fundamento se encuentra en los Tratados de Derecho Civil Internacional de

Montevideo de mil ochocientos ochenta y nueve y mil novecientos cuarenta.

% Diccionario de la lengua espafiola, Real Academia Espafiola, razonabilidad, Espaia, 2014,
disponibilidad: http://lema.rae.es/drae/?val=razonabilidad, fecha de consulta: 23 de Octubre 2014.
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5) Jurisdicciones exorbitantes:

Sefiala que en un conflicto pueden concurrir varias jurisdicciones aplicables, ya sea
por el lugar de ejecucion del contrato, el lugar de su celebracion, el domicilio del
proveedor, el del consumidor, o el lugar donde se encuentran los bienes del
demandado, y por lo tanto existe una incertidumbre no solo a que juez es
competente para conocer, sino el derecho aplicable al contrato. Esta teoria permite
al demandante elegir tanto el tribunal competente como el derecho aplicable al
fondo de la pretension.

En el articulo trescientos veintitrés del Codigo de Bustamante se aborda el tema,
para lo cual se sefiala: “salvo el derecho local contrario, sera juez competente para
el ejercicio de acciones personales el del lugar del cumplimiento de la obligacion o
el del domicilio de los demandados y subsidiariamente el de su residencia™’. El
articulo citado deja la posibilidad de competencia a tres tribunales, que pudieran ser
distintos, sin orden jerarquico alguno por lo que pareceria que queda a discrecion
del accionante que jurisdiccion debera conocer, lo que no sucede para las acciones
reales sobre bienes muebles. En este caso el Codigo de Bustamante si establece
un orden jerarquico de las jurisdicciones sefialando: 1) Al juez de la situacion; 2) El

domicilio; y 3) La residencia del demandado.®®

6) Prérrogade la jurisdiccidn:

Para que proceda la prérroga de jurisdiccion es necesaria la existencia de
jurisdicciéon internacional concurrente, es decir, no se podra aplicar la prérroga
cuando exista jurisdiccidn internacional exclusiva o se encuentre prohibida por la

Es comuan que en los contratos de adhesion o formulario contengan clausulas de
prérroga de la jurisdiccion de acuerdo al domicilio del proveedor y obligando al

consumidor o usuario a renunciar al fuero de su domicilio para someterse a una

97 Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 1575, Cadigo de Derecho
Internacional Privado, articulo 323.

% |bid. articulo 324

% Hocsman, Heriberto Simon. Op. cit. pag. 15.
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jurisdiccion desconocida. La prérroga, en este caso, implicaria una indefensién
procesal y problemético acceso a la justicia para el consumidor, provocando una
violacién al derecho de defensa que se encuentra regulado en el articulo doce de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y por ende al orden publico
internacional, pudiendo declarar dicha clausula como una clausula abusiva y en
consecuencia nula. Sin embargo, sefiala Hocsman, seria necesario probar la
posicién de desventaja en la que el proveedor coloc6 al consumidor o usuario al
momento de la negociacion que invalidaron su consentimiento y por lo tanto evitaron

un ejercicio de defensa por parte de éste.'%

Al respecto, el Cbédigo de Bustamante sefiala que en primer término sera juez
competente el que las partes se sometan de forma expresa: sefalando en el
contrato la renuncia al fuero de su domicilio y sefialando con claridad y precision el
juez al que se someten; o tacita: con la presentacion de la demanda (por parte del
accionante) o la contestacion de la demanda o cualesquiera otras acciones que no
sea la interposicion de excepcidén de incompetencia (por parte del demandado),
siempre que uno de los contratantes sea nacional del Estado a que el Juez
pertenece o que tenga su domicilio en él, y inicamente a aquel juez que ejerza
jurisdiccién ordinaria y pueda conocer ese tipo de negocios. No se entendera como

sometimiento la tramitacién del procedimiento en rebeldial®.

De lo anterior podemos determinar un elemento esencial para determinar la
jurisdiccion competente: alguno de los contratantes debe tener un vinculo ya sea

nacional o domiciliar con el lugar donde se encuentre el juez.

7) Tribunales arbitrales:

Las partes pueden, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, designar una
jurisdiccién privada otorgandole potestad para juzgar el caso y una fuerza ejecutiva
al laudo arbitral, siempre y cuando cumpla con los requisitos de la legislacion para

la ejecucion de sentencias y laudos extranjeros.

100 |pid. pag. 17.
101 Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 1575, Cédigo de Derecho
Internacional Privado, articulo 322.
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Este tipo de procedimientos, sefiala Garcia Noguera, tienen varias ventajas, como
las siguientes: “1) rapidez (el arbitraje es mas &gil que un tribunal ordinario y las
partes pueden establecer un plazo méaximo para dictar un laudo); 2) especializacion
(los arbitros elegidos pueden ser expertos en la materia); 3) eficacia (en caso de
incumplimiento, el laudo arbitral firme puede ser ejecutado al igual que una
sentencia); y 4) reduccion de la sobrecarga de los tribunales ordinarios.”2. Asi
mismo, aunque provoque un gasto mayor que en la jurisdiccién ordinaria da la
posibilidad al momento de negociar la clausula arbitral el lugar donde se llevara a
cabo el proceso y el derecho aplicable al fondo del asunto, simplificando por mucho
el problema de conflicto de leyes.

3.3. Teorias del derecho aplicable

Existe un conflicto de ley siempre que se trate de determinar cual de los
ordenamientos juridicos es aplicable a la relacion juridica especifica que cuenta con
elementos dispersos. Para el efecto Goldschmidt, citado por Monroy, expresa que
“no conviene hablar de un derecho de colision, puesto que en rigor no se da ninguna
colision entre los diferentes ordenamientos juridicos, ya que objetivamente o se
aplica solo uno de ellos a una determinada cuestion o al aplicarse varios su

coaplicacion es posible.”0

Los contratos celebrados por medios electronicos generan relaciones juridicas con
ordenamientos distintos, creando “casos iusprivatistas multinacionales” con factores
gue hacen dificil la determinacion del lugar de celebracion y ejecucion de los
acuerdos celebrados por medio del comercio electrénico y por lo tanto cual es la ley

gue se debe aplicar al fondo del caso.'%4

En ciertos casos las situaciones juridicas son regidas por la lex fori ya sea por
normas policia, normas directas aplicables o por impedimentos para aplicar el

derecho extranjero como podria ser el orden publico internacional. Es posible, en

102 Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. pag. 19
103 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 211.

104 Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. pag. 12.
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otros casos, que las mismas partes creen las normas materiales aplicables (que no

sean contrarias a la ley).

En los casos que no apliquen las opciones anteriores se debera introducir la
situacién juridica al Derecho Internacional Privado para poder determinar que
legislacion es la aplicable al fondo del asunto. En ese sentido, se presentan las
teorias mas relevantes de esta investigacion, a juicio del autor, que conducen a
determinar el derecho aplicable en temas de contratacion internacional por medio

del comercio electrénico.

1) Teoria de la soberania territorial o la territorialidad absoluta de la ley:

Esta teoria se refiere, como su nombre lo indica, a la sumision voluntaria de las
partes a la ley del lugar donde se realizan los actos. Esta teoria anula el Derecho
Internacional Privado, pues al eliminar el conflicto de leyes obliga a que el juez

Unicamente pueda aplicar su ley nacional y no la ley extranjera, si decidiera hacerlo.

La principal fundamentacion de ésta teoria es la de salvaguardar el orden social
interno evitando la aplicacion de un supuesto juridico extranjero. Carrillo Salcedo la
fundamenta sefalando que “el ordenamiento juridico del foro sélo se preocupa por
salvaguardar su cohesion y eficacia internas, y de ahi que no conceda relevancia
juridica alguna ni a los elementos extranjeros presentes, en el supuesto de hecho
de que se trate, ni a un eventual Derecho extranjero con el que aquéllos se
encontrasen vinculados™%. Por su parte Contreras complementa argumentando
gue lalegislacion es creada Unica y exclusivamente para su aplicacion en el territorio
donde fueron creadas y por lo tanto no tiene validez alguna aplicarla en territorio

extranjero®®,

Para ejemplificar mejor ésta teoria Feldstein sefiala que de acuerdo a esta corriente
toda persona que realiza un acto en un determinado Estado se encuentra

tacitamente aceptando que la ley del lugar en que se halla ejerza accién sobre el

105 pereznieto Castro, Leonel. Op. cit. pag. 248

106 Contreras Vaca, Francisco José. Op. cit. pag. 138.
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acto.®” Monroy Cabra, por su parte, sefiala que “la territorialidad de la ley consiste

en que se someten todos los elementos de una relacion juridica al imperio de la ley

local. Es decir, una ley es territorial cuando rige todos los hechos realizados en

determinado territorio”108,

Existen varios factores que la respaldan:

1)

2)

3)

El orden publico: Dentro de la legislacion de cualquier Estado existen normas

gue por su relacion directa con la moral, las buenas costumbres y la sana
convivencia son consideradas de orden publico (internacional). Este tipo de
normas no pueden ser contravenidas por Tratados o Convenios Internacionales
y mucho menos por contratos transnacionales pues supondria una vulneracion

a la seguridad y resguardo de derechos sociales irrenunciables.

Es importante resaltar que las normas de orden publico internacional buscan
resguardar la situacion de las personas en un ambiente controlado y dirigido al
bien comun, por lo tanto el imponer la aplicacion de la legislacion nacional
asegura a los ciudadanos (y al Estado) que ninguna normativa extranjera pueda

vulnerar las situaciones sociales protegidas.

Principio de cortesia: Este principio del Derecho Internacional Privado alude a la

aceptacion de los términos, en este caso la aplicacion de la legislacion territorial,
en reconocimiento del mismo derecho para otro Estado, de imponer su
legislacion en los casos que le apliquen. Se encuentra muy ligado también al
principio (o teoria) de la reciprocidad, donde los extranjeros gozan de los mismos
derechos que los nacionales siempre que a éstos se les otorgue la misma
calidad cuando se encuentren en el extranjero.

Necesidad vy utilidad del demandante: Para el caso que nos merece, los

consumidores o0 usuarios por su propia necesidad no disponen del tiempo para
estudiar otras legislaciones (pudiendo caer en obstaculos por el idioma) sino que

es el proveedor quien, al ofrecer un producto o servicio en un territorio

107 Feldstein de Cardenas, Sara. Derecho Internacional Privado: Parte Especial, Argentina, Editorial
Universidad S.R.L., 2000, pag. 266

108 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 211.
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determinado deberia conocer la legislacion aplicable a dicho territorio para no
contravenirla con su deseo de contratar. Es asi como la proteccion al

consumidor ya tratada puede dar lugar a la aplicacion por utilidad de ésta teoria.

La doctrina adopta ésta teoria a la forma de los actos (elemento extrinseco), sin
embargo, puede derivar en la aplicacion de esta corriente en los contratos
electronicos internacionales con respecto a la ejecucion de las obligaciones y por lo
tanto aplicar la legislacion del lugar donde se realiza la prestacion del servicio o0 a
donde se deben entregar los productos, tal como lo establece la Ley del Organismo
Judicial de Guatemala en su articulo treinta: si el acto o negocio juridico debe
cumplirse en lugar distinto a donde fue celebrado, su cumplimiento se rige de
acuerdo a las leyes del lugar de ejecucion'®. El Cédigo de Bustamante sefiala la
aplicacion de éstas como leyes territoriales, locales o de orden publico

internacionallo,

Como toda teoria o corriente existen inconvenientes en su aplicacion, los cuales se

detallan a continuacion:

1) Trae inestabilidad en la aplicacion, pues al tratarse de una teoria territorial
bastaria con que la persona que recibe los productos o los servicios traslade su
domicilio (y por ende el lugar de su ejecucion) a otro Estado, variando la ley
aplicable.

2) Conduce a una negacion del Derecho Internacional Privado y por lo tanto la
aplicacion de Tratados y Convenios internacionales como el Cdédigo de
Bustamante o el Sistema de Montevideo.

3) Dificulta el comercio [electrdnico] internacional y suprime la economia y las
relaciones internacionales del Estado.

4) La regla carece de fundamentacién juridica y se constituye por la practica y

costumbre general aceptada.

109 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 30.
110 Asamblea Legislativa de la Replblica de Guatemala, Decreto Nimero 1575, Cédigo de Derecho
Internacional Privado, articulo 3.
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2) Teoria de los estatutos:

Esta teoria nace de la palabra estatuto de la Edad Media que designaba las normas
gue regian en las ciudades o provincias en oposicién a la ius commune, la que
comenz6 como una delimitacién o diferenciacion de las normativas que aplicaban a
cierto territorio pero posteriormente fue evolucionando para resolver conflictos
juridicos de ordenamientos de diversos Estados. Asi mismo surge de la propuesta
de Savigny sobre encontrar la naturaleza o sede (sitz) de las relaciones para
determinar cual es la ley que se debera aplicar. Se crean tres estatutos: personal,

real y mixto.

El Estatuto personal definido por Savigny como “las leyes que tienen principalmente
por objeto la persona y su estado!!'”, corresponde a la aplicacion de las leyes a los
particulares por su ley de nacionalidad o la de su domicilio, la cual permite que de
forma extraterritorial sus derechos sean protegidos por las leyes que conocen. La
razon de ésta teoria es que las legislaciones de los Estados son fundamentadas en
las costumbres y culturas del mismo, por lo que no es comprensible que cuando un
miembro de dicho estado sale de sus fronteras se le aplique una legislacion
diferente a la que €l conoce y con la que fue educado. La escuela italiana era la
Unica de las tres escuelas estatuarias que reconocia y seguia este estatuto basado
en la nacionalidad, sin embargo, la escuela francesa lo reconocia pero como
extraordinario. La escuela francesa y holandesa respaldaban el estatuto personal

basado en el domicilio.

El Cddigo de Bustamante divide el ejercicio de los derechos que se aplican a las
personas por razén de su nacionalidad o domicilio y que se trasladan a otro pais
como normas personales o de orden publico interno y en su articulo séptimo permite
la aplicacién de acuerdo a la legislacion interna, sefialando que “cada Estado
contratante aplicara como leyes personales las del domicilio, las de las nacionalidad

o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislacién interior™*?.

111 pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva. Derecho Internacional Privado: Parte
Especial / Segunda edicion, México, Oxford University Press México, S.A. de C.V., 2007, pag. 52.
112 Asamblea Legislativa de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 1575, Cédigo de Derecho
Internacional Privado, articulo 7.
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La norma que acoge el estatuto personal abre la posibilidad para determinar las
consecuencias juridicas de la celebracion de los actos juridicos personales!. Sin
embargo hay que establecer qué punto de conexion utiliza el pais donde se conozca
sobre la litis, comunmente en Europa se utiliza el punto de conexién de la

nacionalidad, en cambio, en América Latina se utiliza el domicilio.

El Estatuto real corresponde a la aplicacion territorial de las leyes, muy similar a la

teoria de la territorialidad absoluta de la ley por lo que no se ampliara en su andlisis.

Para el efecto José Ramon de Orle y Arregui, citados por Monroy Cabra, presenta
una critica a la creacion de los estatutos de una forma que amerita su cita literal:
“Parten los estatutarios de la mas absurda territorialidad de las leyes, fundada en la
territorialidad de la soberania, confundiendo su poder coactivo con la competencia
legislativa; asi que, proclamada la territorialidad del derecho por esencia, esa
extraterritorialidad que ellos sientan como excepcion [refiriéndose a la escuela
francesa], carece de contenido juridico. Menos mal si hubieran empleado la
distincion de leyes territoriales y extraterritoriales en lugar de clasificar los estatutos
en personales y reales, lo que es inadmisible; en primer lugar, porque es dificil
distinguir en muchas instituciones ambos caracteres, y, sobre todo, porque en
doctrina moderna todo estatuto o ley es personal, dandose en exclusivo beneficio

de los individuos™*.

Elisa Pérez Vera también critica el estatuto personal y afirma que una opcion puede
ser prescindir de esta terminologia obsoleta, herencia de un pasado y cuyas

coordenadas sociologico-juridicas carecen de paralelismo en el presente™®.

Por udltimo el Estatuto mixto, como es de esperarse, constituye en que las leyes
pueden ser tanto reales como personales, o que da lugar a una complicacion mayor

por la dificultad que genera la distincion de los estatutos principales.

113 pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva. Op. cit. pag. 48.

114 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 219.
115 pereznieto Castro, Leonel y Jorge Alberto Silva Silva. Op. cit. pag. 53.
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La Ley del Organismo Judicial reconoce el Estatuto Personal y toma como punto
de conexion, el domicilio, como se puede notar en el articulo veinticuatro, que
sefala: “El estado y la capacidad de las personas y las relaciones de familia se rigen

por las leyes de su domicilio™?®.

3) Sede delarelacion juridica

Teoria creada por Savigny que refiere a que las leyes extranjeras se aplican en
virtud de una obligacién juridica que esta situada en cierto lugar. Asi las partes
someten, de forma voluntaria, la relacion juridica a los efectos de la legislacion

donde contratan y del lugar donde tendra su cumplimiento las obligaciones.

Distingue dos eventos en dicha teoria: 1) el derecho de la persona: donde en
definitiva se aplicaria la ley del domicilio (sede natural de la persona), pues se
encuentra ligada de forma voluntaria a ese lugar; 2) el derecho aplicable a cada
relacion juridica en particular: donde la legislacion de la sede de las relaciones
juridicas es la que rige y al encontrar la naturaleza de las cosas se establecen las
relaciones entre las mismas. Sefiala que para los contratos se debe aplicar la lex
loci executionis (ley del lugar de ejecucion), precepto contenido en el articulo treinta

de la Ley del Organismo Judicial de Guatemala mencionado anteriormente.

En los casos en que la persona se encuentre dentro de una relacion juridica y no
coincida su domicilio con la sede de ésta, Herran Médina aclara que “opera en
relacion con la persona la pérdida de su derecho domiciliar que es sustituido por el
de la relacién juridica; o sea, que en ese caso predomina el derecho
correspondiente a la relacién, el cual, dentro del terreno que ella comprende, pasa

a impregnar todo el cuadro juridico, incluyendo a las partes™*’

Como toda teoria existen criticas a la misma, en este caso Monroy Cabra y Jitta
opinan al respecto que: 1) El cambio de domicilio de la persona puede crear
inestabilidad; 2) En caso existieren varios domicilios de una persona complicaria la

determinacién de la legislacion aplicable; y 3) Savigny solamente analiza grandes

116 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 24
117 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 222.
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categorias sin penetrar a cada uno de esos grupos y determinar la naturaleza que
le es propia a las relaciones particulares!8. Considera el autor de ésta investigacion
gue Unicamente la tercera critica tiene fundamentos, pues las primeras dos son
eliminadas en una relacion juridica, la que sin importar el domicilio de las partes se

somete a la sede de sus efectos (lugar de ejecucion).

4) Teoria de Waechter

Una teoria corta pero muy acertada, que parte del principio que el juez al intentar
determinar el derecho aplicable a una relacion juridica debe atenerse a lo que
establecen las normas de derecho internacional privado de su ordenamiento

juridico, y en su defecto a aplicar la lex fori.

Esta doctrina contempla tanto la internacionalizacion de la relacion juridica como la
nacionalizacion de la misma, separando en los conflictos de leyes los problemas
juridicos y legislativos por medio de la concesion al juzgador una posicion de relieve
en el ordenamiento internacional'*®. Asi mismo permite la correcta aplicacion de la
legislacion, ya que sefiala como base la utilizacion del derecho internacional privado
y en caso de lagunas suplirlo con la lex fori, logrando asi una mayor oportunidad de
proteccion a consumidores y usuarios en territorios distintos a su Estado de

nacionalidad o domicilio.

5) Teoriade la personalidad del derecho

Teoria creada por Mancini, funciona en torno a la aplicacion exclusiva de la ley
nacional a toda persona sin importar el lugar donde se encuentre u otras
caracteristicas que la separen de la idea de la extraterritorialidad de las normas
nacionales, con excepcion del orden publico internacional, la autonomia de la

voluntad y la locus regit actum.

Sin embargo, crea una clasificacion del derecho aplicable que la diferencia del
estatuto personal: a) Derecho Necesario; y b) Derecho Voluntario. La primera

clasificacion se refiere a todas aquellas normas inalterables para el individuo, tales

118 oc. cit.
119 |bid. pag. 224.
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como las relaciones familiares, tutela, capacidad, entre otros, se deben regir

exclusivamente por la ley de su nacionalidad.

El Derecho Voluntario, en cambio, reline aquellas normas dispensables por el
individuo, especificamente la contratacion, donde la misma voluntad permite el libre
arbitrio de las partes para regirse por un derecho diferente al de su nacionalidad.
Esta, de acuerdo a la teoria, debe ser tomada como la excepcion a la regla general.

Las criticas de ésta teoria son las siguientes:

1) La soberania del Estado no es, de forma certera, personal y accesoriamente
territorial.

2) La clasificacion del derecho aplicable en necesario y voluntario no ésta de
acuerdo a una realidad juridica objetiva. Asi mismo no todas las normas
“necesarias” tienen caracter preceptivo, ni todas las normas “voluntarias” pueden
ser modificables o derogables.

3) Las excepciones presentadas contradicen y desvirtian la base de la teoria, pues
supone una imposicion de la extraterritorialidad de la norma, que colisiona con
tres materias vitales como las expuestas que, al final, son la base de la

determinacion del derecho aplicable.'?°

6) Teoriade los derechos adquiridos:

Presupone el respeto cuando un particular ha adquirido un derecho (nacimiento del
derecho) y trata de ejercerlo en un Estado distinto a aquel donde lo adquirio. Teoria
recogida en el Cédigo Americano de Derecho Internacional Privado, posteriormente
también en la Ley del Organismo Judicial de Guatemala y el Cédigo de Bustamante,
gue sefala que el derecho ya adquirido debera tener los mismos efectos en el
Estado donde se desea ejercer como si fuera el mismo Estado donde lo adquirio.

Este ultimo [C.B.] lo complementa sefialando que tendran “plena eficacia

120 | oc. cit.
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extraterritorial” en los Estados contratantes salvo se opusiere al orden publico

internacional.

Monroy Cabra sefala la existencia de dos condiciones necesarias: “12) es preciso
gue el derecho se haya adquirido en virtud de una ley competente; 2%) es preciso
hacer cumplido todas las condiciones prescritas por la ley que fue competente para
adquirir el derecho™?!. Lo anterior se refiere a que Gnicamente se podra reconocer
un derecho como adquirido si ha llenado todos los requisitos desde capacidad hasta

los especificos para su debido reconocimiento en el Estado de origen.

Como toda “regla” existen excepciones que impiden su reconocimiento, como la
inexistencia de la institucion donde se intenta ejercer el derecho. En este supuesto
la Ley del Organismo Judicial sefiala en su articulo veinticinco que ‘“la calificacion
de la naturaleza de la institucion o relacion juridica se efectuara de acuerdo a la ley

del lugar en que se juzgue??

por lo que si en éste no fuere reconocida la institucion
no hay una calificacion legal a realizar y por ende no se podra ejercer el derecho.
Otro supuesto es el orden publico y el orden publico internacional, el Codigo de
Bustamante sefala que “los preceptos constitucionales son de orden publico

internacional™?3,

Dicey establece un punto fundamental con respecto a esta teoria, y es la necesidad
de distinguir entre la aplicacion del derecho extranjero y el reconocimiento de un
derecho adquirido. Sefiala que las cortes de Inglaterra, por ejemplo, pareciera que
reconocen la ley extranjera, sin embargo no es la ejecucion de la ley extranjera sino

los derechos adquiridos bajo esa ley?4.

La Ley del Organismo Judicial al reconocer ésta teoria incluye la dltima de las
excepciones, pues sefiala que “el estado y la capacidad de la persona individual

extranjera adquiridos conforme a su ley personal, sera reconocido en Guatemala si

121 |bid. pag. 231
122 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 25
123 Asamblea Legislativa de la Replblica de Guatemala, Decreto Nimero 1575, Cédigo de Derecho

Internacional Privado, articulo 4.
124 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. cit. pag. 232
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no se opone al orden pubico™?, e incluye dos nuevas limitaciones para el
ejercicio: 1) Solamente pueden ejércelo las personas individuales, excluyendo a las
juridicas del ejercicio de derechos adquiridos; 2) Los derechos Unicamente pueden
estar relacionados con el estado y la capacidad de la persona, ningun otro &mbito.

7) Teoriade remisién o reenvio:

La Remision surge cuando una norma juridica del pais donde se conoce la litis
permite la utilizacion de un derecho extrafio, el cual coincide con el primero en la
aplicacion de su derecho sustantivo. El Reenvio, en cambio, surge cuando la
legislacion del Estado extranjero no coincide con el del foro, pues no prevé la

utilizacion de su derecho sustantivo sino el de otro Estado.12%

Esta teoria busca la determinacion del alcance de las leyes extranjeras a una
situacion juridica surgida del conflicto negativo de leyes, el cual puede ser de primer
grado (simple) o de segundo grado. El reenvio de primer grado surge cuando la
legislacion del foro (A) sefala la aplicacion de la legislacion de otro Estado (B) y
este, al no coincidir con la utilizacion de su legislacion sustantiva, remite la
aplicacion a la ley del Estado donde se conoce la controversia (A). En consecuencia

el juez que conoce del asunto aplicara su ley sustantiva como resultado del reenvio.

El segundo grado, en cambio, la legislacién del foro (A) sefala la aplicacién de otro
Estado (B) y éste envia a la legislacion de un tercer Estado (C). La legislacion del
tercer Estado puede tanto sefialar la aplicacion de su ley sustantiva o remitirlo a un

cuarto Estado.

Existen tres criticas principales de esta teoria: 1) La falta de determinacion del
momento en que para el reenvio pues, como se expuso en la clasificacion del
segundo grado, las legislaciones de los Estados pueden remitir a otros
convirtiéndolo en un circulo vicioso sin fin; 2) La existencia de una gran
incertidumbre sobre que legislacion es la aplicable, pues como se expuso

anteriormente puede variar de forma constante; y 3) Las dos criticas anteriores se

125 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 26.
126 Contreras Vaca, Francisco José. Op. cit. pag. 145
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fundamenten, principalmente, en que es el juez quien determina si reconoce o no el

reenvio.

La tercera critica se refiere a lo siguiente: Cuando el juez tiene conocimiento del
caso concreto se le presentan dos opciones: 1) Aplicar la legislacion sustantiva del
foro; o 2) Aplicar las normas de Derecho Internacional Privado del Estado donde se
encuentra. Como la legislacion, aparte del articulo treinta y cinco de la Ley del
Organismo Judicial, no sefiala una regla de como los jueces deberan aplicar el
conflicto de leyes y la remision a legislaciones diferentes, queda a discrecién de éste
la determinacién de la legislacion que utilizara para conocer el asunto. Suponiendo
gue elige aplicar las normas del Derecho Internacional Privado, que en el caso de
Guatemala lo remiten a la ley del domicilio, debe tomar otra decision: A. Aplicar las
normas de Derecho Internacional Privado de dicho Estado (que puede traer el
reenvio de primer o segundo grado y representa ésta critica); o B. Aplicar las normas

sustantivas de dicho Estado.

Las decisiones de los juzgadores para aplicar la legislacion de acuerdo al ejemplo
anterior son de las que derivan las incertidumbres sobre el derecho aplicable y el

repudio a ésta teoria.

8) Pacto de sumisién:

Las partes pueden someter el fondo de la situacion juridica a una legislacion comun
0 que consideren no beneficia a ninguno en particular. Esta autonomia de la
voluntad no es absoluta, pues existen limitantes a la eleccidon de la legislacion:
prohibicién de la ley, orden publico internacional, fraude de ley, internacionalidad
objetiva, rechazo del reenvio (aplicaria para ciertos casos), tutela categorica de

legislaciones y/o normas policia.

De acuerdo a Hocsman existen dos autonomias de la voluntad: la autonomia
conflictual, que se refiere a la eleccidn, para el caso iusprivatista multinacional, del
derecho privado que se aplicara pero debera tener una conexién sustancial con la
situacion juridica, pues de lo contrario los tribunales podrian no aplicarla. Sin

embargo las partes deberan tener en cuenta la posible existencia de un Tratado
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entre los dos paises de domicilio, que podria determinar la forma de aplicar el
derecho en caso de controversias; y la autonomia material, que dejan de un lado
las reglas del derecho privado y crean sus propias reglas especificas para aplicar a
la situacion juridica'?’, donde se podran utilizar como base los principios y
costumbres del comercio (UNIDROIT).

127 Hocsman, Heriberto Simén. Op. cit. pag. 121
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CAPITULO 4: PRESENTACION, ANALISIS Y DISCUSION
DE RESULTADOS

Al referirse a los derechos de los consumidores y usuarios es pertinente considerar
que éstos incorporan intereses, pretensiones y diferentes situaciones: de orden
sustancial, como la calidad de los bienes y servicios, y la informacién basica; de
orden procesal, como la exigibilidad judicial de garantias, indemnizacion o
reembolso por productos defectuosos, reparacién de dafios y perjuicios, entre otros;
y de orden patrticipativo, frente a la administracion publica y los 6rganos reguladores
para proponer nuevas normativas, expresar innovaciones o defectos en la
proteccion, etc. En el presente capitulo se abarcara el analisis de la proteccion de
los consumidores y usuarios guatemaltecos en las primeras dos situaciones

(sustancial y procesal), cada una en su respectivo apartado.

4.1. Proteccion al consumidor y usuario
Luego de revisar los conceptos presentados del comercio electrénico y el negocio
juridico, es necesario clasificar los tipos de contratos que interesan a los

consumidores y usuarios guatemaltecos:

De acuerdo a la clasificacion presentada por Rayport y Jaworski, Unicamente
interesan los contratos enfocados al publico por parte de un comerciante donde
ponen a disposicidn bienes y servicios de diferentes caracteristicas. En cuanto a la
clasificacion de Ruiz Huidobro, son de interés tanto el comercio electronico directo
como indirecto. El primero por contratos donde no es necesario el envio de ningun
bien o una prestacion de servicios en linea, por ejemplo la contratacién de una
licencia de uso de Microsoft Office donde tanto el pago como la autorizacion (y
descarga) de los programas son en linea. Son éstos tipos de contratos que dificultan

mas la determinacién del lugar de ejecucién de las obligaciones.

La indirecta, por su parte, en contrataciones como la compraventa o arrendamiento

de bienes, donde es necesario que una parte deba cumplir con alguna obligacion
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fuera de la red. Este tipo de contratos facilita la determinacion del lugar de ejecucion

y como se ampliara posteriormente la jurisdiccion competente.

Ahora un examen importante de las definiciones previamente establecidas de los
dos sujetos principales. Consumidor es toda persona individual o juridica que busca
satisfacer sus necesidades por medio de la adquisicion, utilizacion y/o disfrute de
bienes de cualquier naturaleza; y Usuario es toda persona, individual o juridica, que
busca satisfacer sus necesidades por medio de la adquisicion y contratacion de

servicios 0 suministros prestados por un tercero de forma habitual.

En las legislaciones europeas y en algunas americanas se unifican ambos
conceptos, determinando a consumidor como aquel que puede adquirir bienes y/o
servicios, no influyendo eso en la proteccion efectiva del sujeto. Inclusive, la
legislacion peruana considera como consumidores también a quienes integran el
circulo familiar de quien efectta la adquisicion'?®. Sin embargo, si es pertinente
aclarar que algunas legislaciones unicamente reconocen a las personas

individuales como capaces para ser parte en contratos de consumo.

En contraste, la legislacion guatemalteca si reconoce a las personas juridicas como
consumidores. Este reconocimiento solamente puede darse cuando, al momento de
contratar con un proveedor, el objeto de los bienes o servicios no tiene relacion
directa con su giro habitual, no pudiendo utilizar estos para la fabricacion,
produccién, modificacion, distribucion o derivados de sus productos o servicios, es
decir, que el destino final de los bienes no sea para su crecimiento comercial o
profesional. Lo mismo sucederia para las personas individuales que contratan a

través de sus empresas mercantiles.

Para poder aclarar el punto anterior se presentan dos ejemplos: una entidad
dedicada a la fabrica y distribucion de sillas y mesas para eventos especiales
contrata con un proveedor extranjero de maquinas de café la adquisicién de tres

maquinas “Impressa S9” con capacidad de dos tazas por minuto y un tanque de

128 Carranza Alvarez, César. “El nuevo perfil del consumidor en la legislacion peruana”, Revista
Derecho Competencia, Volumen 5, N° 5, Colombia, Enero-diciembre 2009, Pontificia Universidad
Javierana, pag. 130.
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agua de dos punto siete litros para uso exclusivo de sus trabajadores del turno
nocturno. En este caso la adquisicion de los bienes no es parte del objeto social de
la entidad, e inclusive no puede determinarse si su utilizacion tiene alguna conexion
con su linea de trabajo, por lo que facilmente puede ser catalogado como una

adquisicion de consumo y encuadrar como un consumidor.

Sin embargo, ésta misma situacion puede dificultarle al proveedor la determinacion
si se encuentra en un contrato comercial comdn o en un contrato de consumo. Un
joven empresario, propietario de una cafeteria en Guatemala contrata con el mismo
proveedor la adquisicidon de una maquina “Impressa S9” por medio de su empresa
mercantil pero para uso personal en su hogar. Este caso, a pesar de poder ser
incluido como un contrato de consumo el proveedor tendra dificultades para
determinar si en realidad es un contrato de consumo o un contrato comercial comun,
por el otro lado, el consumidor podria alegar su estatus como tal, en caso de bienes

defectuosos o su derecho de retracto.

Procede entonces a la verificacion de la proteccion de los sujetos en el entorno
guatemalteco y para lo cual se realiza la siguiente division, en coherencia con los
pasos contractuales: 1) Publicidad de los bienes y servicios; 2) Contratacion con el
proveedor; y 3) Ejecucion y efectos, y utilizaran los derechos enlistados en el

capitulo segundo.
1) Publicidad de los bienes y servicios

Toda contrataciéon de consumo iniciara con la publicidad que el proveedor pueda
hacer llegar al futuro contratante (en algunos casos directamente con una oferta).
En éste punto el proveedor presenta la naturaleza, caracteristicas, propiedades y
atributos del producto o servicio de tal forma que pueda atraer al consumidor o

usuario a su adquisicion, debiendo utilizar las formas legales para hacerlo.

Lo proteccidn inicia desde éste momento y para garantizar la vida, seguridad y salud
de los adquirentes prohibe a los proveedores la publicidad engafiosa que pueda

inducir al consumidor o usuario a “error mediante ardid o engafio, para defraudarlo
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en su patrimonio en perjuicio propio o de tercero!?®” y deberan bajo cualquier
circunstancia entregar los productos segun las especificaciones ofrecidos por su
publicidad. Este tipo de publicidad provoca no solo la pérdida de recursos
monetarios por parte del consumidor, sino el tiempo y esfuerzos invertidos, costos
de oportunidad por adquirir productos con otro proveedor y que le diera mejores
resultados y costos de transaccion®®®, afectando al consumidor, a la competencia y
al mercado en general, creando una limitacién a la libre competencia entre
comerciantes, un proceso abierto y transparente donde existan opciones de
consumo y un acceso libre hacia ellas. Se incluye en esta proteccion del mercado,
el acaparamiento, especulacién, desabastecimiento o negativa de vender productos
con la finalidad de provocar alza en sus precios, la competencia desleal y la creacion

de monopolios.

Una de las practicas mas comunes es atraer a los consumidores con ofertas o
promociones que faciliten la adquisicion del producto, lamentablemente muchas
veces carecen de informacion necesaria para determinar que tantos beneficios trae
para el consumidor o el proveedor retiene informaciéon que hace diferente la
supuesta promocion. En Guatemala, durante el dos mil catorce, tres cadenas de
tiendas farmacéuticas fueron obligadas a retirar su publicidad de descuentos hasta
del cincuenta por ciento (50%) de sus productos, pues éstas subian los precios
regulares de los productos y hacian creer a la clientela que si existia tal beneficio.
Fruto de lo anterior se establece la obligacion del proveedor de compartir
informacion suficiente, clara, oportuna, veraz y detallada del producto, incluyendo,
pero no limitando, caracteristicas del producto, medidas, peso, calidad, precio,
instrucciones y riesgos de uso, condiciones de fabricacion y vencimiento, garantias
y, en el caso de promociones, ofertas, descuentos o liquidaciones, deberan
exteriorizar el beneficio que trae para el consumidor, otorgando el derecho a éste
de analizar sus opciones y realizar una decision informada, libre y razonada sobre

su adquisicion, incluyendo su derecho a exigir el cumplimiento de las ofertas,

129 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 006-2003, Ley de proteccion al consumidor y
su usuario, articulo 20.
130 Imbachi Cerén, Jair Fernando. Op. cit.
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promociones o liquidaciones de temporada que el proveedor hubiere anunciado
pero no desee cumplir. Es necesaria la implementacién de politicas por parte de la
DIACO para identificar la publicidad engafiosa, como es el caso de la
Superintendencia de Industria y Comercio de la Republica de Colombia, que realiza
investigaciones previas a las relaciones de consumo para determinar e identificar

casos de publicidad engafiosa, incluso dentro del comercio electrénico.

Una de las principales causas por las que se considera necesaria la proteccion del
consumidor y usuario es que los proveedores se aprovechan de la falta de
conocimiento tanto del producto como del idioma en el que se ofrece. La primera se
deberia solventar con la informacion bésica, y la segunda, de acuerdo al articulo
quince de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario de Guatemala los
proveedores también deberan “utilizar el idioma espafiol en las especificaciones de
contenido, manejo, uso, fecha de produccién, de vencimiento y demas indicaciones
de los productos™®, asi como la traduccion al idioma espafiol de las
especificaciones de fabrica cuando estuvieran en idioma extranjero. Esto no solo
servira para que el consumidor pueda tomar una decision informada y razonada,
también ayudara a la comunicacion entre éste y el proveedor en los casos que

decida adquirir sus productos o servicios.

Una vez superada ésta etapa, y que el consumidor o usuario tomare su decision

sobre la adquisicion de los bienes o servicios, procede la contratacion.
2) Contratacion con el proveedor

Corresponde el derecho a todas las personas, individuales o juridicas, a realizar
negocios juridicos con otras partes y suscribir contratos, sin embargo, se requiere
gue la vinculacién con el proveedor en los contratos de consumo se efectie sobre
la base de conocimientos o especializacion que no permitan inferir que la
contratacion se ha efectuado en un plano de equiparidad!®?, pues ello llevaria a

suponer que las dos partes contratantes cuentan con las aptitudes y conocimientos

131 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 006-2003, Ley de proteccion al consumidor y
su usuario, articulo 15 literal f)
132 Carranza Alvarez, César. Op. Cit. pag. 125
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sobre el tema a contratar y el negocio juridico pueda ser llevado dentro del comercio
ordinario y no del consumidor. Por lo que, al momento de contratar, el consumidor
debe, si no es obvio, identificarse como tal mientras el proveedor facilita la
informacion veridica sobre su empresa, incluyendo la denominacion legal, el lugar
de establecimiento, correo electronico y otros medios de contacto, licencias o
permisos gubernamentales, de una forma clara, accesible y precisa para cualquier

eventualidad durante la contratacion o su ejecucion.

Es importante recordar, que en la contratacion de bienes o servicios por parte de
los consumidores estos cuentan, como se dijo anteriormente, con libertad de
contratacion. Esto supone que en cualquier momento puede decidir no contratar si
el proveedor no cumple con sus expectativas de calidad, servicio o cantidad de

bienes o servicios, entre otras razones.

Dentro de la oferta y las negociaciones, si las hubiere, de los contratos, sin perjuicio
de mantener sus calidades de proveedor y consumidor, las partes deberan ser
tratadas con igualdad, dignidad y establecer las mismas condiciones a las
situaciones iguales. Este trato debe mantenerse tanto entre los contratantes como
con terceros que deseen realizar contrataciones similares, es decir, eliminar
cualquier practica discriminatoria por razon de sexo, edad, nacionalidad, estado
civil, religion, etnia, entre otros, que pudieran impedir la contratacion libre. Para esto

el Estado deberia establecer politicas y procedimientos para su verificacion.

Se dice si hubiere negociaciones porque, como es comun en el comercio
electronico, las condiciones y términos de los contratos son establecidos sin
negociacion, discusion o modificacién por parte del consumidor o usuario, siendo el
proveedor el que establece los lineamientos de la contratacion solamente para su
aceptacion. Parte de éstos términos, como se explicara en al apartado siguiente del
capitulo, puede traer obstruccion al acceso a la justicia de los consumidores o

usuarios afectados.

Es por ello que se reconocen las clausulas abusivas que obligatoriamente impongan
una situacion desfavorable al consumidor o coloquen en una posicion demasiado

beneficiosa al proveedor. EI Cbédigo de Comercio y la Ley de Proteccion al
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Consumidor y Usuario, en los articulos citados, sefialan reglas de interpretacion
como la més favorables al consumidor, que las clausulas adicionales prevalecen de
las del formulario, dando a entender que siempre prevalecera lo negociado a lo
impuesto, o que si el proveedor espera una renuncia de derechos o una limitacion
a su responsabilidad éste debera colocarla de forma visible y con caracteres
diferentes, eliminando las famosas “letras pequenas” perjudiciales de los contratos,
la nulidad de las clausulas que busquen otorgar facultades al proveedor para dejar
sin efecto o modificar unilateral y arbitrariamente el contrato, la eliminacion de
espacios en blanco, evitando la adicion de clausulas por el proveedor posteriores a
la suscripcion del contrato, los incrementos de precios o0 recargos no previstos o la
responsabilidad al consumidor por deficiencias u omisiones que no le son
imputables, entre otras. Asi mismo, prohiben que los contratos de adhesion remitan
a otras leyes, textos o documentos, sin duda es algo que se deberia tomar en cuenta
al momento de suscribirlos, pues esa remision puede traer consecuencias

perjudiciales para aquellos que no las conozcan.

En éste tipo de contratos, como se habia mencionado, es comun que se le solicite
al consumidor o usuario una cantidad de informacidn personal, pudiendo inclusive
ser datos sensibles, que serviran al proveedor para saber con quién contrata y para
generar sus indices comerciales con respecto a su clientela. El consumidor cuenta
con el derecho a conocer todos los datos que el proveedor tenga sobre él en su
base de datos y solicitar su correccion, rectificacion, actualizacion, su cancelacion
o inclusive oponerse a su utilizacién, conocidos como derechos ARCO (acceder,
rectificar, cancelar y oposicion) que en los Estados Unidos Mexicanos son muy bien
reconocidos y protegidos, dando la oportunidad al titular o al representante de éste
gue ejerza sus derechos directamente contra el proveedor. El ejercicio de estos
derechos presenta algunas excepciones como los datos bajo reserva del Estado,
como la Patriot Act de los Estados Unidos, que por los acontecimientos terroristas
del once de Septiembre de dos mil once promulgé una ley que amplia la capacidad
de control del Estado dotandola de poderes de vigilancia sobre la informacién y la

reserva de informacién a terceros, incluyendo la negativa a su eliminacion.
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Asi mismo, los proveedores tienen la prohibicion de comercializar con la informacién
o hacerla de acceso publico, en especial los datos sensibles definidos en el citado
articulo nueve de la Ley de Acceso a la Informacion Publica y respaldados por la
reciente sentencia de la Corte de Constitucionalidad sobre comercializacion de
datos que fue explicada en el capitulo segundo. Asi mismo, la obligacion de crear

sistemas o programas que mantengan segura dicha informacion.

Sin importar si el contrato es de formulario o negociado existe la proteccion (o
libertad) constitucional para que las partes puedan contratar con quienes quieran
con un objeto que no contrarie el orden publico ni las leyes emitidas en el lugar de
su ejecucién (o suscripcion) ni establezca condiciones suspensivas imposibles de
realizar, pudiendo los consumidores adquirir, usar, disfrutar y disponer de toda
clases de bienes y servicios, considerando que los proveedores deberan, para estos
efectos, mantener la sostenibilidad de precios, promociones y calidad de los bienes
0 servicios con los que se oferte, promocione o publicite. En la misma linea es
imprescindible el cumplimiento de la obligacibn mencionada anteriormente de
contratar en el idioma espafiol o traducir aquellos preceptos que no pueden, por su
naturaleza, ser modificados al momento de la contratacion y proporcionar toda la

informacion necesaria para la correcta adquisicion del producto.
3) Ejecucidény efectos

La proteccion se determina, principalmente, a partir de la ley, los reglamentos y el
contrato, los que se deberan interpretar de acuerdo a los principios tuitivos del
consumidor y usuario. Y son éstos mismos los que establecen la proteccion al
consumidor en las ejecuciones de los contratos, como el derecho de ellos y
obligacion del proveedor de entregar los productos de acuerdo a las
especificaciones pactadas (de acuerdo a la publicidad y al contrato) que incluye la
idoneidad, autenticidad de marcas y leyendas del producto, con su debida garantia,
ya que el consumidor o usuario al adquirir un producto nuevo de consumo duradero
tendra el derecho de exigirle al proveedor que le extienda un certificado de garantia
de uso o de funcionamiento con las condiciones de forma, plazo y lugar para hacerla

efectiva.
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En cualquiera de los casos la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario les obliga
a, minimo, tener un nimero telefénico para la atencion de reclamos, atendido por
persona idénea y capacitada’®3. Asi mismo, se prohibe la negacién de efectos
juridicos, la validez o la fuerza obligatoria de sus declaraciones solamente por
realizarse dentro del comercio electrénico, por lo que debera responder a las
inconformidades de la forma pactada, incluyendo el retracto de los consumidores
dentro del plazo de cinco dias habiles después de la suscripcion del contrato (en el
caso de Guatemala), una vez el producto no haya sido utilizado. Este derecho lleva
consigo la obligacion de ser restituido en su patrimonio por el monto en que realiz6
la compra del bien o pago del servicio del cual ejercio su derecho de retracto.

La proteccion al consumidor y usuario seria incompleta si se pretende limitarla a las
garantias de calidad del producto en funciébn de uso normal y al derecho
instrumental sobre la informacion necesaria para intervenir en las esferas
economicas'®. Por el contrario deben incluirse circunstancias preventivas y
resarcitorias con el fin de garantizar un uso seguro del producto o servicios y en su
caso, procedimientos administrativos y judiciales para su reclamacioén, sin perjuicio
del derecho de los consumidores y usuarios a reclamar directamente al proveedor
el cumplimiento de las garantias de calidad y el pago de los dafios y perjuicios que

pudiera ocasionar.

Es importante resaltar el reconocimiento del derecho a obtener un resarcimiento de
los dafios causados por los defectos de los productos o servicios para garantizar su
uso seguro, pues los defectos que puedan tener estos no son indiferentes para el
consumidor o usuarios y las lesiones que pudieran generarse de ello pueden afectar

su vida, integridad fisica y/o su salud*®, de igual forma y sin perjuicio de lo anterior,

133 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 006-2003, Ley de proteccion al consumidor y
su usuario, articulo 15 literal p)

134 Corte de Constitucionalidad de la Republica de Colombia, Sentencia C-1141/00 dentro del
expediente D-2830, 30 de Agosto de 2000.

135 Corte de Constitucionalidad de la Republica de Colombia, sentencia C-1141/00 dentro del
expediente D-2830, 30 de Agosto de 2000.
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su derecho para la reparacion del bien, reposicion del producto o devolucién de su

dinero.

En Guatemala los consumidores pueden optar por dirigir sus peticiones a los
tribunales, dependencias y oficinas del Estado sin ninguna limitacién, ya sea de
forma individual o colectiva, para demandar la proteccion o reivindicacién de sus
derechos. El afectado puede presentarse a la DIACO, dependencia especifica para
la proteccion de los derechos de consumidores y usuarios, o al Organismo Judicial
a presentar su demanda respectiva de acuerdo al andlisis de jurisdiccion

competente y derecho aplicable que se abarcard en el siguiente apartado.

En teoria cualquiera de las dos dependencias puede ayudar al consumidor al
resarcimiento de los dafios y perjuicios, sin embargo a consideracion del autor de la
investigacion, la DIACO no presenta una gran ayuda cuando se trata de contratos
internacionales, mucho menos dentro del comercio electronico, pues carece de un
poder coercitivo para con los proveedores extranjeros y que por disposicion legal

Unicamente puede imponer de forma progresiva las siguientes sanciones: a)

Apercibimiento escrito; b) Apercibimiento publico (medios masivos de
comunicacion); ¢) Multas calculadas por el valor establecido en ley; y d) Publicacion
de laiinvestigacion a costa del infractor; de las cuales Unicamente las multas podrian
traer preocupacion a un proveedor extranjero, sin embargo en caso de no pagar la
multa para poder hacerla efectiva, y de conformidad con el articulo cien de la Ley
de Proteccion al Consumidor y Usuario, la Direccion debera iniciar el proceso
econémico-coactivo'®*® que tomara aln mas tiempo, es decir, se llevard un

procedimiento administrativo y luego un proceso judicial.

Por otro lado, una resolucion judicial puede ser ejecutable en el extranjero, dando
lugar a una proteccion mas efectiva y un proceso mas corto, una vez cumpla con
los requisitos para su ejecucion en el extranjero en los casos que no pueda ser
llevada a cabo en la Republica, dando un mayor grado de confiabilidad al

consumidor que las resoluciones administrativas de la DIACO.

136 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 006-2003, Ley de proteccion al consumidor y
su usuario, articulo 100
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Para una efectiva proteccion no basta con la regulacion y reconocimiento de

derechos en documentos y contratos, sino es imprescindible que las instituciones

encargadas de su proteccion tengan las facultades, medios y personal para cumplir

con su cometido. La Direccion de Atencidn y Asistencia al Consumidor dentro de

sus facultades no tiene discriminacion entre proveedores nacionales o extranjeros,

lo que normalmente no se consideraria incorrecto pero cuando del comercio

electrénico se trata, se formula la duda si no deberia de tener apartados especiales

para estos, lamentablemente no es una problematica exclusiva de la Direccion

considerando lo siguiente:

1)

2)

3)

4)

Una de las principales facultades de la Direccion, de acuerdo al articulo
cincuenta y tres de la Ley de Proteccion al Consumidor y Usuario es la aplicacion
de laley y su reglamento. Sin embargo, el articulo segundo de la ley, sefala que
las disposiciones seran aplicables a todos los “actos juridicos que se realicen
entre proveedores y consumidores y/o usuarios dentro del territorio nacional %/,
obviando el rapido crecimiento del comercio para poder realizar actos juridicos
en el comercio electronico (proveedor y consumidor en Estados diferentes) e
impidiendo que la Direccién pueda hacer una correcta proteccion en éste tipo de
contratacion.

No existe una regulacion sobre Derecho Internacional Privado en materia de
proteccion al consumidor, lo que provoca, como se desarrollara en el siguiente
apartado, incertidumbre para ejercer los derechos y por ende protegerlos.

La Direccion unicamente cuenta con la oficina central en la ciudad de
Guatemala, debiendo una sola oficina abarcar el trabajo de toda la Republica,
dejando en suspenso la aplicacién de la literal g del articulo cincuenta y cuatro
de la ley: “Establecer dependencia para diferentes areas del pais que la
Direccion determine, atendiendo a su ubicacion geografica y de acuerdo a sus
posibilidades presupuestarias™3®.

La falta de conversion de la Direccion en la Procuraduria de la Defensa del

Consumidor y Usuario por parte del Congreso de la Republica, de acuerdo al

137 1bid. articulo 2
138 |bid. articulo 54 literal q)
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5)

articulo ciento siete del Decreto seis guién dos mil tres'®® que evita la
independencia y descentralizacion del Ministerio de Economia, que seria la
ocasion para otorgarle nuevas facultades y facilidad para cooperacién
internacional con otras agencias de proteccion al consumidor.

Asi mismo su creacion daria la oportunidad de actualizar la proteccion legislativa
del consumidor, agregando normas de Derecho Internacional Privado,
obligaciones para proveedores extranjeros y facultades para supervision de
paginas web habilitadas para la Republica, como el caso de China que
constantemente prohibe la habilitacibn de ciertas paginas como

www.facebook.com, www.twitter.com en su territorio, por razones diferentes

pero aplicable al momento de control estatal, crear mas sucursales dentro del
territorio nacional, otorgar facultades de investigacion en los casos que los
incumplimientos o situaciones no sean constitutivos de delitos o faltas reguladas
en las leyes penales.

Del Presupuesto de Ingresos y Egresos del Estado, durante los ultimos cinco
afos (incluyendo el actual) a la Direccion solamente en el afio dos mil doce y
dos mil quince se le fue asignado mas del cinco por ciento del presupuesto del
Ministerio de Economia, correspondiéndole el cinco punto noventa y dos por
ciento (5.92%), durante el resto de afos se le asigno de la siguiente forma: dos
mil once le correspondi6é el dos punto sesenta por ciento (2.60%), en dos mil
trece el cuatro punto doce por ciento (4.12%), en dos mil catorce le correspondi6
el cuatro punto doce por ciento (4.12%), modificado a partir de octubre en un
cero punto veintitrés por ciento (0.23%) mas, y en dos mil quince el cinco punto
cincuenta y cuatro por ciento (5.54%), lo que podria mejorar si es convertida la
Procuraduria, pues tendria una partida presupuestaria aparte del Ministerio. En
ese sentido es razonable comparar su presupuesto con la Procuraduria General

de la Nacién, que en el mismo periodo recibié aproximadamente trece punto

139 |pid. articulo 107
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sesenta y tres (13.63%) mas de asignacion presupuestaria y la Procuraduria de

los Derechos Humanos un veintinueve punto cuarenta y cuatro (29.44%).14°

En resumen, para poder garantizar la proteccion a los derechos frente a
proveedores extranjeros que contratan desde un domicilio extranjero y que no tienen
la obligacion de mantener un mandatario en el pais es necesaria una
implementacion legislativa de facultades, incrementos de presupuesto y aclaracion
de procedimientos, pudiendo tratarse en conjunto con la creacién de la Procuraduria

de la Defensa del Consumidor y Usuario.

4.2. Jurisdiccion competente y derecho aplicable

1) Jurisdiccion competente

Se determina de acuerdo a la situacion de hecho en el momento del accionar del
consumidor, que luego de presentadas las teorias sobre como determinarla se hace
el siguiente analisis de las que se consideran aplicables para los casos de contratos
de consumo con proveedores extranjeros por medio del comercio electronico

internacional.

La determinacién por la jurisdiccion razonablemente aplicable es la que quita
interés a las partes y lo coloca en la situacion juridica que provoca el conflicto,
eligiendo como jurisdiccion la que se adecua mas a ésta, siendo, primordialmente,
la del lugar de ejecucion o la del lugar de celebracion del contrato, todo a juicio del
juez. Se considera que, pese a la congruencia con la determinacién de la jurisdiccion

con otras reglas no aplica directamente a los contratos de consumo ya que al fijar

140 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 54-2010, Ley del Presupuesto General de
Ingresos y Egresos del Estado para el ejercicio fiscal dos mil once. Véase también: Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto 33-2011, Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del
Estado para el ejercicio fiscal dos mil doce; Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 30-
2012, Ley del Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado para el ejercicio fiscal dos mil
trece; Presidente de la Republica de Guatemala, Acuerdo Gubernativo 544-2013; Congreso de la
Republica de Guatemala, Decreto 22-2014, Ley de implementacién de medidas fiscales, aprobacion
del presupuesto general de ingresos y egresos del Estado para el gjercicio fiscal 2015 y aprobacion
de financiamiento para el ejercicio fiscal; y Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, articulo 171 literal b.
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su atencion a la situacion juridica y no a las partes deja desprotegido al consumidor

como “parte débil” de las contrataciones.

La segunda teoria es la jurisdiccién dependiente del derecho aplicable, que
refiere a una aplicacion lex fori inversa, es decir, primero se determina la ley que se
deberd aplicar al caso concreto y con esa determinacién sera el juez del foro de
dicha legislacion el competente para conocer sobre el caso.

La teoria de las jurisdicciones exorbitantes es la que mas merece al caso de esta
investigacion, pues sefala la existencia de varios puntos de conexién (lugar de
ejecucioén del contrato, lugar de celebracion, lugar de domicilio del proveedor, del
consumidor, lugar donde se encuentren los bienes, etc.) que refieren a
jurisdicciones diferentes y crea incertidumbre en su determinacion. Es el accionante
el que determina qué punto de conexidn regira la relacidon o situacion juridica

conflictual y por lo tanto el juez competente.

En el caso de los paises americanos los rige la Convencidon de Derecho
Internacional Privado, conocida como el Codigo de Bustamante (para los Estados
parte), la cual como fue mencionado en el capitulo anterior sefiala reglas del orden
de competencia en materia de contratos transfronterizos: 1) El que los litigantes
sometan de forma expresa o tacita; 2) El del lugar de cumplimiento de la obligacion,
entiéndase como la obligacién principal del proveedor de entregar los bienes o
realizar los servicios; 3) El del lugar de domicilio de los demandados; y 4) El del

lugar de residencia de los demandados.

Es claro que esta normativa es para contratos comerciales y no contratos de
consumo, pues en el caso de aplicacion de las reglas sin un pacto de sumisién o
determinacién del lugar de cumplimiento de las obligaciones obstaculizaria el
acceso a la justicia del consumidor al remitirlo a la jurisdiccion extranjera del
proveedor, violentando el principio de in dubio pro consumidor ya que pondria a las
partes en un inexistente estado de igualdad, beneficiando al proveedor y no al

consumidor.
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Para el caso de la Unidn Europea no existe una normativa que implique la
jurisdiccion competente, pues por su forma de legislar todos los paises deben
conocer y aplicar la ley extranjera y a través del Convenio sobre la ley aplicable a
las obligaciones contractuales (Convenio de Roma de mil novecientos ochenta),
establece reglas para determinar el derecho aplicable, inclusive en asuntos
especificos de contratos de consumo, dejando a discrecién del consumidor la
elecciéon del juzgado competente, no asi del punto de conexién de la relacién
juridica.

De la mano con el primero en el orden del Codigo de Bustamante se encuentra la
teoria de prérroga de la jurisdiccidn la que se presenta de dos formas: La primera
de forma expresa, cosa muy comun en los contratos de adhesion o formulario donde
el proveedor sefiala los tribunales que seran competentes para conocer de
controversias y el consumidor Unicamente tiene la opcion de aceptar y renunciar al
fuero de su domicilio. El pacto de sumision, por su parte, es negociado entre las
partes para determinar una jurisdiccidn mas justa. La segunda, es de forma tacita,
con la presentacion de la demanda y la contestacion de la misma sin alegar
incompetencia, siempre y cuando una de las dos partes sea nacional o tenga su
domicilio en el fuero del juzgador y éste pueda conocer de ese tipo de

negociaciones.

Esta teoria tiene ciertas limitaciones en su aplicacion: 1) No puede ser contraria a
la ley; 2) No debe privar al consumidor del acceso a la justicia, tomando en cuenta
gue no existe una negociacion, si la clausula que sefiala al tribunal competente es
manifiesta como abusiva puede solicitarse la declaratoria de nulidad una vez el
consumidor pueda probar que al momento de la suscripcidn del contrato existié una
posicion de desventaja que invalidaron su consentimiento y por lo tanto evitaron el
ejercicio de una defensa; 3) No debe existir jurisdiccion internacional exclusiva o
normas policia; 4) Que no existiere rebeldia por alguna de las partes; y 5) Alguna
de las partes debe tener un vinculo directo con el lugar donde se encuentre el juez,
ya sea hacional o domiciliar. La Ley del Organismo Judicial respalda lo anterior, en

su articulo treinta y uno, al sefialar que “los actos y negocios juridicos se rigen por
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la ley a que las partes se hubieren sometido, salvo que dicho sometimiento sea

contrario a leyes prohibitivas expresas o al orden puiblico™!.

Por dltimo se presenta la opcion de tribunales arbitrales, donde se faculta a las
partes para que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad designen una
jurisdiccion privada para la resolucion de los conflictos siempre y cuando se otorgue
una fuerza ejecutiva al laudo arbitral y cumpla con los requisitos para la ejecucion
de sentencias y laudos extranjeros. En los casos de arbitraje, de acuerdo al articulo
cuarenta y ocho de la ley, se deberd incorporar en el contrato, en caracteres
destacados, claros y precisos la advertencia “ESTE CONTRATO INCLUYE
ACUERDO DE ARBITRAJE"'#?,

De lo anterior es necesario establecer el orden jerarquico de cada teoria para ser
tomada en cuenta al momento de determinar la jurisdiccion que conocera sobre el

asunto, siendo éste el siguiente:

1) La Prorroga de la Jurisdiccion, que deberda adecuarse a lo establecido
anteriormente y en ningin momento buscar la obstaculizacién al acceso de
justicia de los consumidores y usuarios. Dentro de ésta teoria se incluira la
opcion de tribunales arbitrales pues también forma parte de la eleccion de las
partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad.

2) Las jurisdicciones exorbitantes en el orden de prelacion sefialado por el
Caodigo de Bustamante, pero adecuado a las reglas de proteccion al consumidor
y usuario, siendo el primero el lugar de ejecucion de las obligaciones y en caso
de no poder determinarse el lugar donde tenga su domicilio o residencia el
consumidor o usuario.

3) Por ultimo la jurisdiccion dependiente del derecho aplicable que en ningun
momento podra privar al consumidor de la proteccion de las disposiciones
legales de su domicilio. Se elimina la teoria de la jurisdiccién razonablemente

aplicable por ser contraria a los principios in dubio pro consumidor.

141 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 31.
142 Congreso de la Replblica de Guatemala, Decreto 006-2003, Ley de proteccion al consumidor y
Su usuario, articulo 48
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La presente investigacion va dirigida exclusivamente a los consumidores y usuarios
guatemaltecos en sus contrataciones de consumo dentro del comercio electrénico
internacional, por lo tanto la legislacion guatemalteca es aplicable en la
circunstancia que no existiera un pacto de sumision y las obligaciones se ejecutaren
dentro de la Republica, para el efecto la Ley del Organismo Judicial sefiala que la
“competencia jurisdiccional de los tribunales nacionales con respecto a personas
extranjeras sin domicilio en el pais, el proceso y las medidas cautelares se rigen de
acuerdo a la ley del lugar en que se ejercite la accion™*3. Esta accion, derivado del
analisis anterior, se ejercitara en tribunales que tienen facultades para emplazar a
proveedores extranjeros, limitadas a tres casos: “a) Cuando se ejercite una accion
gue tenga relacidn con actos o negocios juridicos realizados en Guatemala; b)
Cuando se ejercite alguna accidon concerniente a bienes que estén ubicados en
Guatemala; ¢) Cuando se trate de actos o negocios juridicos en que se haya
estipulado que las partes se someten a la competencia de los tribunales de

Guatemala” 1%

Si se siguen las reglas protectoras de los consumidores y usuarios para la
interpretacion de la ley, como deberia ser, no existira ningun problema, pues se
intuiria que el negocio juridico fue realizado en Guatemala por ser el lugar donde se
encontraba el consumidor o usuario, y mejor aun si el envio del producto se realizé
hacia la Republica. Sin embargo, como fue recalcado en la presente investigacion,
la contratacion dentro del comercio electronico dificulta el consenso sobre el lugar
de suscripcion de los contratos, pudiendo también existir la corriente que considera
como lugar de suscripcion del contrato el domicilio del proveedor, y de esa forma
deja fuera de los tres casos (en el entendido que no hay bienes en la Republica) a
la relacion juridica del consumidor o usuario con el proveedor extranjero. Por lo
tanto, aunque de acuerdo a las normas o reglas del Derecho Internacional Privado
en materia de contratos de consumo direcciona en segundo plano los tribunales

guatemaltecos como los competentes, la misma evolucibn comercial deja

143 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 33.
144 1bid. articulo 34.
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vulnerable y débil sus facultades para emplazar extranjeros, en consecuencia, deja

desprotegidos a los consumidores.
2) Derecho aplicable

Al igual que para la jurisdiccibn competente se presentaron varias teorias del
Derecho Internacional Privado que guian al juzgador para el establecimiento de la
legislacion que debera aplicar a los casos concretos que se pongan en su
conocimiento como consecuencia de un contrato transfronterizo suscrito por medios
electrénicos. Bien afirma Goldshmitd que no es una colusion de ordenamientos
juridicos, sino los distintos ordenamientos se presentan con la posibilidad de ser
aplicados a la espera de la decision del juzgador de cudl utilizara o si inventara una

co-aplicacion de los mismos.

La ley aplicable, de acuerdo al articulo décimo del Convenio de Roma de mil

“

novecientos ochenta, regira para: “I. Su interpretacion; Il. La ejecucion de las
obligaciones que genere; Ill. Dentro de los limites de los poderes atribuidos al
tribunal por su ley de procedimiento, las consecuencias de la inejecucién total o
parcial de las obligaciones, incluidas la evaluacion del dafio en la medida en que
estas normas juridicas la gobiernen; IV. Extincion de las obligaciones, prescripcion

y caducidad de las acciones; y V. Consecuencias de nulidad del contrato™4.

En el capitulo anterior fueron presentadas varias teorias sobre qué derecho regira
situaciones o relaciones juridicas, las que cuentan con una serie de caracteristicas
gue permiten establecer tres opciones de ordenamientos juridicos que podran ser
aplicados: 1) Autonomia de la voluntad de las partes; 2) Prevalencia de los sujetos;

3) Lugar de ejecucion de los actos.

1) Autonomia de la voluntad

Facultados por el derecho de libertad de accion, de contratacién y la autonomia de
la voluntad las partes pueden someter los actos y negocios juridicos a una ley en

particular, sin importar donde fueren celebrados o ejecutados, no siendo esta

145 Comunidad Econémica Europea, Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
80/934/CEE, articulo 10.
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eleccion una libertad absoluta, no debe ser contraria a leyes prohibitivas o al orden

publico.

La Ley del Organismo Judicial, en su articulo cuatro también regula las limitaciones
sefialando que no podran ser contrarios a normas imperativas ni a prohibitivas
expresas a menos que tengan un efecto distinto. Asi mismo “los actos realizados al
amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el
ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley
y no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiere tratado de eludir™*®,
sea ésta una norma dentro del mismo ordenamiento juridico o la sumision a otro

ordenamiento para la busqueda de un fin ilicito.

En materia de proteccion al consumidor y usuario hay otras consideraciones
importantes como la sefialada por Boggiano, citado por Marques, que afirma que la
eleccion de las partes “solo prevaleceria si fuera ésta la mejor ley, la ley mas
favorable para el consumidor, debiendo, en caso contrario, aplicarse la ley de
domicilio del consumidor**’. Tomando en cuenta el orden publico internacional la
afirmacion de Boggiano armoniza con la legislacion guatemalteca que da caracter
de irrenunciables a los derechos y garantias minimas creadas!*®, es decir, si la
sumision de las partes llegare a afectar al consumidor ésta seria nula de pleno

derecho.

Si la eleccién de las partes no abarca ninguna de las limitaciones detalladas
anteriormente no hay razon alguna para que el juzgador que conocer del caso en

concreto no deba aplicarlas.

146 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 2-89, Ley del Organismo Judicial, articulo 4.
147 Marques, Claudia Lima. La insuficiente proteccion del consumidor en las normas del Derecho
Internacional Privado — De la necesidad de una Convencién Interamericana (CIDIP) sobre la ley
aplicable a algunos contratos y relaciones de consumo, Washington/Rio de Janeiro, CIJ/OEA, 2011,
pag. 14

148 Congreso de la Replblica de Guatemala. Decreto 006-2013, Ley de proteccion al consumidor y
usuario, articulo 1.
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2) Prevalencia de los sujetos

Parte de la afirmacidén de Boggiano, de la mano con los principios tutelares de los
consumidores y usuarios, es razonable creer que los juzgadores deberan considerar
las normas que, por su relacion directa con la moral, las buenas costumbres y la
sana convivencia, busquen la proteccién de la poblacion y en especial de los
consumidores y usuarios que se encuentran en una posicion de desventaja frente a
un comerciante que conoce del area de sus productos y puede utilizar su
experiencia para aprovecharse de la situacion.

Reuniendo caracteristicas de la Teoria de los Estatutos, Teoria de la Personalidad
del Derecho y la Teoria de los Derechos Adquiridos se crea esta corriente con la
firme creencia que las legislaciones nacionales fueron creadas para proteger a sus
habitantes sin importar el lugar donde se ejecuten los actos o se suscriban los
negocios juridicos, debiendo tomar muy en cuenta las circunstancias de la

contratacion para lograr un balance entre contrapartes.

Jayme, citado por Marques, establece que ante la revolucién tecnolégica la
“prevalencia de la residencia habitual del consumidor como nuevo elemento de
conexion para determinar la ley aplicable al comercio electronico Business-to-
Consumer y el nuevo criterio para determinar la competencia del foro™*.
Considerando que el consumidor o usuario no conoce leyes extranjeras por su
inexperiencia e irregularidad en las contrataciones, no se encuentra obligado a
renunciar al fuero de su domicilio, pudiendo solicitar al juzgador la aplicacion de su

ley de domicilio en los casos que la autonomia de la voluntad se vea comprometida.

3) Lugar de ejecucion de los actos

Esta corriente busca la eliminacion del Derecho Internacional Privado por medio del
control del orden social interno por medio de la negativa a aplicar un derecho
extranjero y en la creencia que las legislaciones son creadas Unicamente para su
aplicacion dentro del territorio y en ninglin momento aplicarlas de forma supletoria

0 a peticion de parte en el extranjero. Dentro de las teorias presentadas que

149 Marques, Claudia Lima. Op. cit. pag. 14
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contienen caracteristicas de esta corriente estan: Teoria de la soberania territorial,

Teoria de la sede de la relacion juridica y la Teoria de Waechter.

La Constitucion Politica de Guatemala, en su articulo ciento cincuenta y tres alude
al sometimiento voluntario de las personas a la legislacién guatemalteca al ingresar
al pais, sefialando que: “el imperio de la ley se extiende a todas las personas que
se encuentren en el territorio de la Republica™, sin embargo cuando del comercio
electrénico se trata es importante recordar que el proveedor en ningin momento se
encuentra dentro de la Republica, sino es el consumidor quien realiza la aceptacién

y la utilizacion de los bienes o servicios en el territorio nacional.

Es comprensible los lineamientos de ésta corriente que supone que tanto el
proveedor como el consumidor deben conocer la legislacion del lugar de ejecucion
de los actos, para el caso que nos merece podria ser la legislacion guatemalteca,
pero bien podria sefialarse un lugar fuera de la Republica de Guatemala para la
ejecucion de los actos, ya sea por parte del consumidor o del proveedor, por ejemplo
en la compraventa de bienes por medios electrénicos donde el proveedor sefale
gue el lugar donde se entregaran los bienes sera la Republica de Panama y es
responsabilidad del consumidor su traslado hacia Guatemala. Este caso traeria
consecuencias negativas hacia el consumidor, pues deberad conocer las leyes
panamefias para determinar si la compraventa de los bienes es permitida en dicho
territorio y, si en caso el proveedor incumpliere con su obligacién, determinar si
cuenta con el respaldo legislativo para hacer valer sus derechos, contraviniendo el
factor de necesidad y utilidad del demandante que sefala la falta de tiempo y

recursos del consumidor para conocer leyes extranjeras.

Por lo tanto, en vistas de lo anterior, ésta corriente no seria la mas sensata para
aplicar en los contratos transfronterizos del comercio electrénico, no solo por su
dificultad en la determinacién del lugar de ejecucion, sino supondria un riesgo para

el consumidor si éste es distinto al de su domicilio.

150 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo
153.
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El andlisis anterior, si bien no se encuentra respaldado por legislacién americana en
materia de proteccion al consumidor sino en teorias y principios, puede ser aplicada
analogamente del Convenio de Roma de mil novecientos ochenta, el cual establece
un orden de prelacion para los derechos aplicables en los contratos transfronterizos,
sefialando como primero, la eleccion de las partes una vez no priven al consumidor
de la proteccion de las disposiciones de la residencia habitual de éste y en segundo
lugar, la ley del pais de residencia habitual del consumidor. Como fue mencionado
anteriormente, en Europa se acostumbra a regir la residencia habitual de las
personas, sin embargo en los paises latinoamericanos se acostumbra el uso del
domicilio®®?, convirtiendo a éste en el orden esperado de aplicacién de las reglas en
situaciones juridicas creadas a partir de negocios juridicos formalizados dentro del

comercio electronico internacional.

151 Comunidad Econémica Europea, Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
80/934/CEE.
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CONCLUSIONES

1. En Guatemala existen, como minimo, cinco cuerpos legales que regulan
derechos del consumidor y usuario guatemalteco, reconociendo una gran
cantidad de ellos y estableciendo procedimientos especificos para su proteccién
en relacién a las contrataciones de consumo. Sin embargo, su relacién directa
con la realidad comercial del pais y las contrataciones dentro del comercio
electrénico internacional es deficiente e incongruente haciendo que la regulacion
de derechos sea ineficiente para su proteccién, necesitada una actualizacion
inmediata para cubrir las nuevas formas de contratacion y el ingreso de
proveedores que ofertan desde su domicilio en el extranjero.

2. Lalegislacion hace un buen reconocimiento de derechos para los consumidores
y usuarios, inclusive, por medio del articulo cuarenta y cuatro constitucional, deja
abierta la interpretacion a otra gran cantidad de derechos no contemplados en
Guatemala. Lamentablemente los medios para ejercitar los mismos contienen
lagunas y limitaciones que impiden el curso normal del ejercicio de los derechos
y el accionar de los consumidores ante sus vulnerabilidades, que deberan ser
actualizados e interpretados de conformidad con el nuevo pensar de la Corte de
Constitucionalidad: de forma extensiva.

3. Ladeterminacion de la jurisdiccion competente para conocer sobre las acciones
de los consumidores y usuarios guatemaltecos derivadas de los negocios
juridicos dentro del comercio electrénico internacional, observaran las reglas de
la proteccion al consumidor y usuario en todo momento, siendo el orden de
prelacion siguiente: 1) El que las partes por prorroga de la jurisdiccién hayan
escogido siempre y cuando alguna de ellas tenga un vinculo directo con el lugar
donde se encuentre el juez, no contrarie leyes internas o normas de policia, no
haya declaracion de rebeldia de ninguna de las partes y no haya sido establecida
en posicion de desventaja obstaculizando el acceso a la justicia del consumidor
0 usuario, pudiendo ser ésta prorroga, a tribunales arbitrales; 2) El lugar donde
se ejecute la obligacion principal, es decir, donde el proveedor haga entrega de

los bienes o preste sus servicios; 3) A falta de determinacién del lugar donde se
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ejecuten las obligaciones sera competente el juez de la Republica de Guatemala
gue pueda conocer de la controversia, determinado por el lugar donde tenga su
domicilio el consumidor o usuario.

El derecho aplicable para el ejercicio de los derechos y la exigibilidad de
obligaciones por el consumidor y usuario guatemalteco que nacen de los
negocios juridicos dentro del comercio electronico internacional se regira por el
siguiente orden: 1) Autonomia de la voluntad como la conexion principal, es
decir, el que las partes, por medio del pacto de sumision, hayan establecido en
el contrato siempre y cuando no contrarien leyes, reglamentos o el orden publico
internacional ni haya sido impuesta por el proveedor para obstaculizar el acceso
a la justicia del consumidor o usuario guatemalteco o busquen perseguir un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico aplicable en caso no existiere
tal pacto, aplicandose Unicamente si es la legislacion mas favorable para el
consumidor o usuario guatemalteco; 2) Domicilio del consumidor o usuario,
siendo asi las leyes de la Republica de Guatemala las que deberian ser

aplicadas al caso en concreto a falta de un pacto de sumision de las partes.
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RECOMENDACIONES

Guatemala tiene un sistema legal desactualizado con respecto a la modernidad
comercial electronica y los ciudadanos guatemaltecos no proyectan una posibilidad
de incumplimiento de contratos cuando al comercio electronico se refiere, para el

efecto se plantean las siguientes recomendaciones:

1. Se exhorta al Organismo Legislativo, Congreso de la Republica, a emitir las
disposiciones legales pertinentes para que la Direccion de Atencion y Asistencia
al Consumidor (DIACO) se convierta en Procuraduria de la Defensa del
Consumidor y del Usuario, con el objeto de actualizar la legislacién guatemalteca
en materia de proteccion al consumidor y contratos de consumo. Se debe,
ademas, agregar disposiciones de control a proveedores extranjeros que operen
por medio del comercio electronico internacional.

2. Se invita a la ciudadania a informarse y asi empoderarse, teniendo las
precauciones pertinentes al momento de contratar dentro del comercio
electronico internacional y requiriendo al proveedor que cumpla con las
obligaciones establecidas en la legislacion nacional si fuera el caso, o de que se
abstenga de contratar con dicho proveedor si las normas aplicables no son
claras o confiables. Por lo que es necesario también que el Organismo Ejecutivo,
a través del Ministerio de Economia, exteriorice informacion actualizada sobre la
proteccion al consumidor y usuario, sefialando formas de prevenir fraudes,
incumplimientos y dafios en las contrataciones internacionales.

3. Se recomienda al Congreso y el gobierno de Guatemala a crear una politica
legislativa y reglamentacidén integrada, contra las practicas comerciales
transfronterizas fraudulentas y engafiosas para evitar la vulneracion de los
derechos de los consumidores y usuarios guatemaltecos frente a proveedores
extranjeros que operan dentro del comercio electrénico internacional.
Aprovechar las instituciones y departamentos permitidos y creados por la ley,
para la ejecucidén y prestacién de dicha politica, con el objeto de lograr la

cobertura nacional.

88



4. Se propone al Congreso de la Republica la reforma del articulo treinta y cuatro
(34) del Decreto dos guion ochenta y nueve (2-89), Ley del Organismo Judicial,
con el objeto de incluir disposiciones sobre emplazamiento a proveedores
extranjeros que operen dentro del comercio electrénico internacional, y de esa
forma facilitar el ejercicio de los derechos de los consumidores y usuarios
guatemaltecos con respecto a incumplimientos de contratos suscritos dentro del
comercio electrénico internacional.

5. Se exhorta a la agencia gubernamental competente, la Direccion de Atencion y
Asistencia al Consumidor (DIACO), a cooperar con las agencias
gubernamentales internacionales encargadas de velar por la proteccion del
consumidor para el cumplimiento de las practicas comerciales licitas y el
resguardo de los derechos de los consumidores y usuarios que contratan con
proveedores extranjeros, asi como asegurar el resarcimiento efectivo de los
consumidores y usuarios victimas.

6. Se recomienda al Sistema Interamericano, por medio de la Organizacion de
Estados Americanos, la creacion de una Convencion Interamericana sobre la
Proteccion al Consumidor y Usuario en contratos de consumo, con el objetivo de
unificar legislacion del continente para la mayor, mejor y eficaz proteccion de los
derechos vulnerados por la posicion de desventaja en la contratacion de
consumo.

7. Se exhorta a los tribunales de justicia de la Republica de Guatemala hacer uso
de las facultades que la ley les confiere para una interpretacion extensiva de la
legislacibn en busqueda de la proteccion a los consumidores y usuarios
guatemaltecos que contraten con proveedores extranjeros por medio del

comercio electrénico.
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;ollt,lca_ dela de_: Ias_ Acceso a_Ja proteccion al proteccion al Miscelaneos
epublica de | comunicaciones | Informacion consumidor consumidor y
Guatemala y firmas Publica y usuario USUAro
electrénicas
Acceso y 1(1)
informacién
Ley de
Amparo,
Accion de 265 Exhibicion
Amparo Personal y
Constitucion
alidad
Datos
personales y 1(2), 22, 31
sensibles
4(d),
Derecho a la 20 Ley del
informacién 52 15;?22“%? 19 Organismo
bésica 42, 43 Judicial
Derecho de 34 6,7,9,10 3
asociacién
16 Ley del
c?:fr:r? g : de 12 76 Orgar_ligmo
Judicial
Der_e_c'ho de 28
peticion
Derecho de 51
retracto
672 Cdbdigo
Derivados de de
contrato de Comercio; 4,
adhesién o 47,48, 49 33 10 Ley del
formulario Organismo
Judicial
Devolucion de
bienes no 4(h)
requeridos
Educacion 4(i), 9(c),
como 54(c)(d)(e),
consumidor 66(c)
Habeas data 30
11 Ley del
Idioma espafiol 15(2?3(921’818’ Organismo
' Judicial
Idoneidad y 153N (p)(q),
garantia de . 16(b)(c)(d),
calidad del 1194) 20, 22, 23, 21,23
producto 30, 33
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Ley para el

Constitucién | reconocimiento Ley de Ley de Sg?;alr_g en(;g
Politica de la de las Acceso ala | proteccion al °y . .
L S o, X proteccion al Miscelaneos
Republica de | comunicaciones | Informacion consumidor .
) L X consumidor y
Guatemala y firmas Publica y usuario USUAro
electronicas
Igualdad 4 15(u) 9
Inviolabilidad de
correspondenci 24
a
Libertad de 5
accion
Libertad de_ 130 16(f)
competencia
Libertad de
contratacion 4()
Libertad de
eleccion 4(b)
Libertad de Ley de
emision del 35 Emision del
pensamiento Pensamiento
Libre acceso a .
tribunales 29 40) 17
a(e)(M),
Vedidas 15000
correctivas 46, 68, 69,
74
Obligacién de
proveer
informacion 52 15(w)
requerida
Proteccion a la 4(a),
vida, salud y 15(b)(r)(s),
seguridad 26, 39
Reconocimiento
de las 16
comunicaciones
Sostenibilidad 4(g)
de precios VS
’ 15(f)(0)(p),
ofertas,_ 16(a), 19, 22
promociones y 24 25
liquidaciones '
Derecho de
orueba 15(m), 31
Servicio de
reclamos 15(p)(v), 33
directos
Publicidad 15(R)(p), 20,
engarosa 24
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