CONTRATOS INFORMATICOS EN EL
DERECHO PRIVADO

SALVADOR DARIO BERGEL

Director del Departamento de Derecho Econdmico Y Empresarial,
Facultad De Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Buenos Aires

I. AMBITO DE NUESTRA INDAGACION:

La contratacion sobre bienes y servicios informéaticos ha adquirido una
relevancia incuestionable en la actividad negocial, no sélo por su frecuencia sino

también por su magnit"ud1 . Estas circunstancias justifican una aproximacioén a
los problemas juridicos que tal contratacién envuelve.

Existen, como es sabido, diversos tipos de contratos vinculados a la acti-
vidad informaética. Los limites de este trabajo excluyen de por si el analisis pun-
tual de esos tipos y de sus problemas propios. En consecuencia circunscribire-
mos el campo de nuestra indagacién a la problematica general, tomando como
marco de referencia a los contratos vinculados con la provisién de sistemas
informaticos.

Esto no importa una limitaciéon extrema, ya que -mutatis mutandi-
muchos de los problemas que aqui tocamos son de aplicacién a los diversos
tipos contractuales.

Otro limite estd marcado por la separacién -cada vez maés evidente-

= 1 Entendemos por bienes informéticos los elementos que constituyen el soporte fisico (unidad central de procesamiento, peri-
féricos, complementos) como asf el soporte l6gico (software) y por servicios informéticos todos aquellos que se relacionan
con el tratamiento automatizado de la informaci6n.
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entre los contratos celebrados por los particulares y los celebrados por la
Administracién Publica.

Luego de un periodo de incertidumbre, en los comienzos de la era infor-
matica, las administraciones publicas tomaron clara. conciencia del enorme
poder de negociacion que poseian en funcién de la dimension econémica de sus
contrataciones y fueron fijando pautas a las que se sometieron las empresas que
pretendian contratar con ellas (pliego de licitacién, contratos tipos, etc.); parale-
lamente se fueron diferenciando alguno de los problemas basicos de la contra-

tacién? . En razén de ello las precisiones que formulamos maés abajo se relacio-
nan con los contratos celebrados entre particulares.

II. ACERCA DE LA CATEGORIA “CONTRATOS INFORMATICOS”

No caben dudas de que existen notas propias de la contratacién de bie-
nes y servicios informaticos y otras que -sin ser tan especificas- importan la pun-
tualizacién de aspectos vinculados a institutos propios de la contratacion
corriente (por ejemplo documentacion técnica, concepto de conformidad, debe-
res de informacién y consejo, etc.).

Estas notas, a las que nos referiremos maés abajo no implican -en nuestro
concepto- reconocerle a los contratos informéticos una autonomia conceptual y

sistemadtica respecto de contratos de otros géneros o que tengan diverso objeto3
pero es del caso sefialar que tales notas justifican al menos un tratamiento en
comun de los problemas suscitados por la contratacién de bienes y servicios
informaticos.

Desde luego que la acepcién contratos informaticos es amplia y podria
generar la idea que incluye no sé6lo los contratos en los cuales los bienes y servi-
cios informéticos constituyen su objeto sino aquellos que se concluyen median-
te bienes informaticos (por ejemplo transferencia electronica de fondos y toda la

gama de operaciones telematicas)? . En esta misma linea de razonamiento se ha
sefialado que el tema de los contratos informaticos tiene un contenido vastisimo
susceptible de una concepcién muy amplia porque en el tema se puede com-

= 2 Sobre este tema pueden consultarse: DEL PIAZZO, C. E.: “Contratos informéticos con la Administracién”, en Derecho y
Tecnologia Informética, Bogotd, 1990 N° 4, pag. 463; HEREDERO HIGUERAS, M.: “Manual de contratos piblicos de informa-
tica”, Instituto de Administracion Publica, Madrid, 1989; DEL PESO NAVARRO, E.: “Adquisicion de bienes y y prestaciones de
servicios informaticos en el sector pdblico, en Vol. 3, Encuentros y prestaciones de servicios informaticos en el sector pibli-
co”, en Vol. 3, Encuentros sobre informatica en las Facultades de Derecho, ICADE, Madrid 1990.

= 3 ZENCOVICH, ZENO, V.: “Sul relievo pratico e sistemético della categoria del c.d. contratti di informatica”, en I. Contratti di
informatica, a cargo de G. ALPA y V. ZENO ZENCOVICH, Giuffre, Milan 1987, pag. 32.

= 4 ZENO ZENCOVICH, V. op.cit. pag. 32.
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prender todo aquello que en materia contractual la informatica tiene alguna rele-

vanc:ia5 .

Esta amplitud del campo seria suficiente para frustrar la hipétesis de
una categoria especial con reglas propias y originales, ya que la incertidumbre
del ambito de aplicacién determinaria méas confusién que una mejor compren-

sién y disciplina de la materia® . En opinién de Galgano el elemento unifor-
mante de la categoria de contratos informaticos se encuentra fuera del derecho,
ya que la informatica no incorpora principios juridicos diversos de los que regu-

lan otras tantas materias’ .

El estudio de estos contratos en forma particular no justifica el preten-
der una regulacién especifica, a lo menos en el estado actual de la cuestion.
Simplemente apunta a destacar una problemética que torna necesaria la agudi-
zacion del analisis en el intérprete dentro del marco normativo y vigente.

Con acierto apunta Mirabelli que cuando se presentan situaciones nue-
vas es necesario -en primer lugar- descubrir los elementos de hecho, los ele-
mentos constitutivos y -en segundo lugar- delinear para cada problema singu-
lar, para cada conflicto de intereses cudles son las reglas derivadas del ordena-
miento vigente. Solo cuando no se puede tentar una aplicacién de la regla al
hecho, s6lo entonces podréa advertirse si se torna necesaria la intervencién del

legislador8 2

Se puede -en consecuencia- discutir sobre la naturaleza meramente dis-
positiva y atécnica de la acepcién “contratos informéticos”, sobre la oportunidad

y la legitimidad de constituir una nueva categoria9 ; lo que no puede discutirse,
al menos con argumento atendibles, es la necesidad de dar una adecuada res-
puesta a un conjunto de problemas introducidos por la informética en la esfera
contractual y desde esta 6rbita es que aceptamos referirnos a los contratos infor-
maticos.

III. LA TIPICIDAD EN LOS CONTRATOS DE INFORMATICA

Es importante, por los problemas que pueda aparejar la interpretacién o

= 5 MIRABELLI, G.: “I contratti di informatica: modeli tipicita e collegamento”, en I. contratti di informatica, cit. pag. 3.

= 6 ZENO ZENCOVICH, V.: op. cit. pag. 32.

= 7 GALGANO, F: “La cultura giuridica italiana di fronte ai problemi informatici”, en I. contratti di informatica, cit. pdg. 373.
= 8 MIRABELLI, G.: op. cit. pag. 6.

= 9 ALPA G. y ZENCOVICH ZENO, V.: “| contratti di informatica”, cit. introduccién, pag. XIII.
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ejecucidn de los contratos informaticos, analizarlos a la luz de los principios que
gobiernan la tipicidad. En principio, la contratacién informética puede subsu-
mirse en diversos tipos legales: compraventa, locacién de cosas, locacién de
obra, locacion de servicios, etc. mas cabe destacar que, de comiin, los contratos
asumen formas mixtas incluyendo en su contenido diversas prestaciones perte-
necientes a otros tantos contratos tipicos. En el mercado informatico -lo destaca
Rossello- existen una serie de modelos contractuales dotados de lo que califica

“atipicidad standarizada” 10 .

No se ha planteado en doctrina la necesidad de dotar a estos contratos
de tipicidad legal. No existe tampoco ningtin desarrollo legislativo sobre el par-
ticular en el derecho comparado. En lineas generales los contratos informaticos
no se presentan con esquemas puros y comprenden prestaciones de variada
naturaleza. La elaboracién de un sistema no se agota en una mera locacién, en
una compraventa.

En particular, la utilizacién de un ordenador requiere como condicién
esencial el mantenimiento del sistema y la asistencia técnica para satisfacer las
exigencias especificas del usuario. Igualmente, en materia de soware, la asisten-

cia implica también actualizacién y modificaciones de los programas11 ;

La existencia de estas particularidades hacen que podamos hablar en
estos casos de contratos mixtos.

Esta mixtura, tanto se puede evidenciar en el mismo acuerdo como en
una pluralidad de acuerdos -formalmente independientes- pero que atento a la
unidad de la operacién bajo el cariz econémico, no admiten ser considerados

como contratos autc’)nomos12 .

Ahora bien, en caso de surgir conflictos en torno a la aplicacién e inter-
pretacién de los contratos, cabe considerar a estos atipicos y por ende aplicable

= 10 ROSSELLO, C.C.: “I contratti dell’ informatici. Spunti di reflessione in comparazione con I'sperienza estatunitense e france-
se”, en |. contratti di utilizzazione del computer a cargo de G. ALPA, Giuffre, Milan 1984, pag. 110.

= 11 ALPA, G.: “Diritto dell ‘informatica. Nuove terminologie per I'applicazione del diritto comune”, IV Congreso Internacionale
sul tema Informatica e regolamentazione giuridice, Roma, Mayo de 1988.

= 12 En este sentido compartimos el criterio de M. Bin, en cuanto expone su tesis contraria a la de Clarizia, quien sostuvo que la
unidad del contrato depende exclusivamente de la voluntad de las partes. Entiende Bain que los contratos informéticos ofrecen
un 6ptimo banco de prueba para hacer resaltar claramente la exactitud de la concepcién opuesta, segtin la cual la vinculacién
contractual desciende de una concepcion objetiva y funcional, que torna unitaria la operacién econémica al margen de la volun-
tad de las partes (“I'equilibrio sinallagmatici nei contratti informatici”, en | contratti de informatici cit pag. 61.
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los principios consagrados por la doctrina jurisprudencia para estos casos o por
el contrario hacer prevalecer la tipicidad referida a cada prestacién y aplicar a
su respecto las reglas propias del tipo (compraventa, locacién, etc.)?.

El tema no solo importa una indagacién tedrica sino que encierra con-
secuencias practicas de primer orden.

La sustraccion al tipo obedece en el pensamiento de Alpa a fines diver-
sos entre ellos:

a) la exclusién del procedimiento analitico de compatibilidad con un
tipo legal en el cual -bien o mal- el legislador ha recompuesto el conflicto de inte-
reses.

b) la exclusién del procedimiento 16gico de individualizacién de un
esquema (interno) en la operacion.

c) la exclusion del procedimiento de control de las clausulas singulares.

d) la remisién a la libre voluntad contractual de toda solucién conflicti-
va de las cldusulas.

e) la exclusién de la intervencion legislativa (tipificante) por los riesgos
lesivos a la autonomia contractuall3 .

En sintesis el tipo legal significa control y por ende limite a la autono-
mia (en la préctica al abuso).

En materia informaética, el tema asume caracteristicas singulares. En pri-
mer lugar por la notable disparidad econémica y negocial entre los contratantes,
que coloca a uno de ellos en una verdadera posicion de influencia dominante.
En segundo lugar por el hecho de que el proveedor es considerado profesional
(con mejor dominio técnico), mientras que el usuario, de comtn no lo es; cir-
cunstancias ambas que llevan con frecuencia a la inclusién de cldusulas abusi-
vas en los contratos.

En los contratos mixtos tenemos tres posturas doctrinarias con relacién

al régimen juridico aplicable.

= 13 ALPA, G.: | contratti in generale (introduzione alla nuova giurisprudenza, UTET, Torino 1990, pag. 230).
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La teoria de la absorcién, busca el elemento preponderante y si se
corresponde con el preponderante de un contrato tipico, se aplica su normativa.

La teoria de la combinacién construye su propia normativa combinan-
do la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo presente el
fin perseguido por los contratantes.

Por dltimo la teoria de la aplicacién analdgica se inclina por aplicar la

normativa de las figuras tipificadas mas afines!4 .

La solucién del conflicto -lo sefiala Alpa- no depende tanto de la indivi-
dualizacion del esquema aplicable en base a una valuacién de sintesis, sino de
la identificacion de las singulares prestaciones respecto a las cuales surge el con-
traste.

De aqui que la disciplina aplicable no serd aquella de un tinico sistema
tipico, correspondiente a la prestacién prevalente, cuantitativa o econémica-
mente, sino la suma de tantas disciplinas especificas, cuantas sean las diversas
prestaciones que forman el contenido global del acuerdo. Por tanto -en caso de
controversia- deberd ser aplicada la disciplina de la compraventa para las cues-
tiones referidas a los bienes adquiridos, la de la locacién para los bienes locados,

la de locacién de obra para los servicios de elaboracién, etc.19 En sintesis, si las
partes han hecho referencia explicita o implicita a un tipo, se aplica -en lo perti-
nente- el mismo. Si por el contrario han empleado formas contractuales no iden-
tifieables claramente se aplicaran los principios doctrinarios y jurisprudeneiales

propios de los 16

contratos atipicos.
IV. ASPECTOS SINGULARES DE LA CONTRATACION INFORMATICA

a) Acentuacién de la distancia entre el proveedor de bienes v servicios
informéticos y el usuario.

Tratdndose de contratos relativos a tecnologia de punta es dable adver-
tir una brecha significativa que se para el proveedor del usuario, brecha tradu-
cida en una disparidad del conocimiento.-

= 14 DIEZ PICAZZO, L.: “Sistema de derecho civil”, Edit. Tecnos 62 Ed. Madrid 1992, T° 2, p4g. 38.
= 15 ALPA, G.: “I contratti in generale”, cit. pag. 102.
= 16 GALGANO F.: op. cit. pag. 373.
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El conocimiento del estado de la técnica, de la calidad del producto, de
la utilidad o aplicacién concreta de un bien o de un servicio constituye un ele-
mento clave para la negociacién de cualquier tecnologia. Con mayor razén en
tecnologias de avanzada como la informatica.

La evolucién operada en la informatica es un dato ineontestable de la
realidad que no necesita mayores explicitaciones. Resulta a veces dificultoso a
las personas vinculadas con la utilizacion de bienes y servicios informaticos el
poder adecuarse a los constantes cambios.

Esta aceleracién del conocimiento naturalmente opera en forma distinta
en el proveedor y en el usuario.

El proveedor, para permanecer en la actividad debe efectuar un formi-
dable esfuerzo de investigacién y desarrollo que constantemente lo induce a
efectuar cambios o presentar productos o sistemas distintos dentro de un mer-
cado que se caracteriza por una alta competencia. La dimensién econémica del
negocio hizo que con el devenir del tiempo se incorporaran al mismo numero-
sas empresas medianas y pequefias ocupando espacios propios.

El usuario no posee de comiin elementos técnicos suficientes como para
comparar productos o para ubicar el producto o sistema que puede serle més
util para la satisfaccién de las finalidades que persigue satisfacer.

Esta brecha importa para el proveedor el poder sustentar una posicién
mas fuerte en la negociacién que, indebidamente utilizada, puede llegar a gene-
rar abusos en la contratacién.

De alli que la doctrina y jurisprudencia ponen a cargo del proveedor
una serie de deberes que, inherentes a toda contratacién, adquieren una distin-
ta dimensién en la materia que nos ocupa: los deberes de informacién y consejo.

No es posible ignorar que atin cuando la contratacién se celebre entre
empresas existe una desigualdad de competencia e informacién en cuanto a la
tecnologia y a los problemas técnicos, desigualdad que determina una situacién
de completa sujecién del usuario respecto al consejo y a las propuestas de aquel

que opera profesionalmente en el sectorl” .

Esto marca una situacién diferencial en la praxis contractual que debe

= 17 ROSSELLO, op. cit. pag. 98.
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ser debidamente sopesada al momento de analizar y juzgar los problemas sus-
citados en la ejecucién del contrato.

b) Diferencia de objetivos perseguidos por las partes:

Es frecuente una diferencia bésica entre las finalidades u objetivos per-
seguidos por el proveedor y por el usuario y de la cual derivan consecuencias
relevantes para medir el grado de cumplimiento o incumplimiento de las pres-
taciones comprometidas.

El usuario pretende satisfacer sus propias exigencias a través de la
obtencién de determinados resultados funcionales. Lo relevante para su con-
cepcién, més alld de las precisiones técnicas, a veces elaboradas con lenguaje
equivoco o poco inteligible para quien no tiene formacién profesional, es que el
sistema cumpla adecuadamente con la finalidad perseguida, que le solucione
problemas especificos de su empresa.

El proveedor pretende garantizar la funcionalidad del equipamiento en
abstracto, tratando de limitarse a adecuar el sistema a las especificaciones técni-
cas que le sirvieron de base contractual, dejando de lado el fin especifico de la
contratacién. Es la dicotomia anglosajona entre “contracting for results” y “con-

tracting for resources” 18 . Esto tiene directa relacién con el caracter de las obli-
gaciones que asume el proveedor. Si simplemente se limita a contraer una obli-
gacién de medio la satisface con poner una diligencia normal que contribuya al
logro del fin buscado; si por el contrario adquiere una obligacién de resultado,
garante el cumplimiento de la finalidad perseguida por el usuario.

En anterior oportunidad hemos adelantado opinién sobre el tema, incli-
nandonos por sostener que en materia informaética las obligaciones del provee-

dor son por regla general obligaciones de resultado!? . Es de destacar que en
esta materia la falta de concrecién de determinados objetivos funcionales equi-
vale en la practica a la completa inutilidad del sistema, que queda privado de

valor econémico20 .

= 18 ROSSELLO, C.: op. cit. pg. 98, en nota.

= 19 BERGEL, S.D.: “Informatica y responsabilidad civil en Informética y Derecho”. Edit. De Palma, Bs. As. 1988, Vol. 2, pag.
- 168. :

= 20 ROSSELLO, C.: op. cit. p4g. 98.
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c) Dificultad relativa a la precisa individualizacién de la prestacién.

La propia circunstancia de estar manejandonos en temas de alta tecno-
logia determina la necesidad de precisar en la forma més concreta y objetiva
posible el objeto de la prestacién puesta en cabeza del proveedor.

El mismo empleo de una terminologia no corriente y a veces ignota para
los no vinculados a los trabajos requiere gran cuidado en la identificacién exac-
ta de la prestacion y de las obligaciones asumidas e impone un acuado uso de
las definiciones explicativas en el interés de ambas partes, para limitar el riesgo
de la interpretacién por parte de un tercero de expresiones usadas por los técni-

cos, pero aun no adquiridas por el patrimonio linguistico comuin?1 .

Al estudiar la formacién del contrato informatico, destaca De
Lamberterie, es necesario un objeto cierto que forme la materia del compromiso.
Para que haya acuerdo es preciso que dos manifestaciones concordantes de
voluntad en su sujeto se encuentren en el tiempo y en el espacio, debiendo el

contenido de la aceptacion ser idéntico al de la ofertaZ? .

- Desde luego que la determinacién del objeto de la prestacién no puede
convertirse s6lo en una carga para el proveedor. Estamos ante un caso en que
funcionan los reciprocos deberes de colaboracion y el usuario que no ha hecho
los méximos esfuerzos por lograr tal determinacion, puede verse sometido a
dificultades insalvables, ya que la reconstruccion en sede interpretativa es desa-

consejable y ofrece notorios peligr0523.

Sobre el particular, cabe destacar que el pliego de condiciones constitu-
ye una pieza clave para zanjar las dificultades interpretativas, razén por la cual
las clausulas modelos para la compraventa de equipos informaticos elaboradas
por la CE.C.U.A,, establecen que el pliego “es parte integrante de todo contrato
informético”24 .

Es preciso y necesario que el usuario detalle sus dificultades, de forma

= 21 SBISA, G.: “Profili generali dei contratti di utilizzazione dei computers en | contratti de utilizzazione dei computers”, cit. pag.
28.

= 22 DE LAMBERTERIE, I.: “Contratos en informatica, en Derecho y Tecnologia” Informética N° 1, Bogotd, 1989, pég. 63 .

= 23 ROSSELLO, C. op. cit. pag. 99.

= 24 CECUA (Confederacion de Asociaciones Europeas de Usuarios de Tecnologias de la Informacién), Clausulas modelo para la
compraventa de equipos informaticos.
Version espaiiola del texto publicado por el Institute of Purchasing and Supply, Stanford.

Informdtica y Derecho
19 .




tal que el fabricante pueda identificar y evaluar claramente el equipo fisico y
légico necesario para satisfacer sus necesidades.

Si el usuario no puede ser preciso y la expresién de sus necesidades es
ambigua, el proveedor tenderd a concentrarse en los aspectos de un problema
que puede resolver con el riesgo consiguiente de que sean pasados por alto ele-
mentos que son fundamentales para las necesidades del usuario. Si se deja en
manos del proveedor la tarea de interpretar las necesidades es inevitable que
distintos fabricantes hagan tal interpretacién en forma diferente.

Es del caso advertir que cuanto mayor sea la complejidad del equipa-
miento requerido, mayor sera la necesidad de un pliego de condiciones técnicas
redactado por personal especializado. Tal pliego debe partir del conocimiento de
las exigencias del usuario, debe traducir las necesidades del mismo en términos
del equipo fisico y l6gico mas idéneas para la tarea a realizar con los equipos
fisicos existentes y con los paquetes de programas y las tiltimas innovaciones de

la industria de los ordenadores2® .

d) Pardmetros relativos al incumplimiento de la prestaciéon

Este tema guarda intima relacién con el anterior.

De comuin la insuficiente o inexacta descripcion de la prestacién a cargo
del proveedor conlleva a conflictos derivados del incumplimiento contractual.

Es importante establecer diversos parametros acerca del cumplimiento:
vicios, inexactitudes con relacién al pliego, inadecuacién global de la informati-
zacién, a fin de ubicar qué significacion guardan en el complejo negocial total.
Cabe aqui recordar que nos encontramos en el &mbito de una materia cuyo esta-
do técnico no ha llegado a niveles de perfeccién y que resulta comtn la existen-
cia de vicios que deben ser superados por los propios operadores.

Podemos encontrar problemas vinculados con el equipo fisico, pero de
comun el incumplimiento se ve vinculado con los requerimiento de performan-
ce técnica en los aspectos funcionales.

Seréa preciso tomar en consideracién la capacidad de carga, la velocidad

de los componentes, el tiempo de respuesta y para el software el porcentaje de
error aceptable en un determinado periodo de tiempo, los términos para su

= 25 GECUA op. cit., pag. 26.
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correccion, etc.

e) Problemas suscitados por su redaccién

La cada vez més acentuada internalizacién de la economia se ha tradu-
cido en el plano contractual en la circulacién de modelos contractuales genera-

dos en diversos paises, que profesan diversos sistemas de derecho?® . Esto de
por si es fuente de graves problemas interpretativos.

Asi nos recuerda Catala que en una traduccién literal de conceptos pro-
pios de un pais, que no guarda su correlato con otro puede llevar a serios equi-
vocos. Por ejemplo “condition” y “warranty” en derecho inglés no se corres-
ponden con la condicién o con la garantia del derecho francés. Si se encuentra
uno de estos términos en una convencion ;qué sentido debe atribuirsele? Es fre-
cuente emplear en la practica contractual términos juridicos que son una tra-
duccién defectuosa de los correlativos angloamericanos, fruto a su vez de una

comprensién parcial o deficiente de los conceptos respeﬁctivos27 g

De comiin, dado el caracter eminentemente técnico de su contenido en
la negociacién de los contratos intervienen los servicios comerciales y no los juri-
dicos de las empresas.

Los contratos tipo -sumamente frecuentes en la materia- contienen clau-
sulas que debido a las peculiaridades del derecho angloamericano sélo tienen
razén de ser dentro de su contexto, pero que dentro del derecho romano francés
requieren ser “repensados” con el fin de determinar si al margen de tales pecu-
liaridades estructurales es o no conveniente recogerlas en los contratos, y en su

caso en que forma28 .

La conjuncién de un conocimiento juridico diferente unido a la frecuen-
te voluntad de concluir la negociacién a toda prisa puede llegar -en el concepto
de Catalé- a producir un efecto devastador sobre la calidad formal del acto juri-

dico asi cumplido29 . Por ello -concluye el jurista francés- seria altamente salu-
dable perfeccionar la redaccién de los contratos en vista de un acrecentamiento

= 26 CATALA, P.: “Linformatique et I'evolucion des modelles contractuels”, V Congreso: Informatica e Attivita giuridica, Roma
1993.

= 27 CATALA, P.: op. cit.

= 28 HEREDERO HIGUERAS, M.: “Cldusulas ilustrativas para la negociacion de contratos de bienes y servicios informaticos”, en
Informatica y Derecho, UNED, Mérida 1992, péag. 138.

= 29 CATALA, P.: op. cit.
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de su eficacia y de la seguridad juridica.

f) Predominio de los contratos mixtos

Estamos en el campo de los contratos vinculados con el concepto de sis-
tema, razén por la cual es dificil que se dé un contrato con esquemas puros; lo
mas probable es que contenga prestaciones de naturaleza variada. Es frecuente
la existencia de contratos que envuelven una pluralidad de prestaciones enca-
denadas en diferentes esquemas negociales (venta, asistencia técnica, entrena-
miento de personal, mantenimiento, etc.)30 ;

La elaboracién de un sistema no se puede agotar en una mera operacion
de compraventa. La utilizacién de un ordenador torna imprescindible el mante-
nimiento del sistema asi como la asistencia para satisfacer las especificas exi-
gencias del utilizador.

Del mismo modo con relacién al software la asistencia implica actuali-
zacién y modificacién del programa comprensivo de los aspectos técnicos inter-

nos y de la variacién externadl.

Las diversas prestaciones conectadas a la instalacién y utilizacién de un
ordenador pueden estar contenidas en un contrato tinico al cual nos venimos
refiriendo o por el contrario pueden constar en contratos formalmente distintos.

En este tltimo caso, atin cuando el complejo de los acuerdos sea redac-
tado en textos separados si son estipulados con el mismo contrayente, la unidad
de la operacién bajo el &mbito econémico se refleja en el vinculo negocial entre
las diversas partes del acuerdo y también en el &mbito de los acuerdos singula-
res raramente se enuncia una sola prestacién, correspondiente a un esquema
tipico puro. Asi por ejemplo la fabricacion del hardware prevé entre otras pres-
taciones la instalacién, el exdmen de las medidas de seguridad, el entrenamien-

to del personal, y las otras prestaciones accesoriasS2 .

g) Predominio de los contratos con condiciones predipuestas

En esta materia se observa un notable predominio de contratos celebra-

= 30 PAVONE LA ROSA A.: “Lineamientos de contratos de provision de computers y de servicios informéticos”, en Revista del
Derecho comercial y de las obligaciones, Afio 20, 1987, pag. 575.

= 31 ALPA,: “Diritto del ‘informatici”, cit.

= 32 ALPA, “Diritto del ‘informatici”, cit.
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dos en base a condiciones predispuestas.

Esto trae a su vez serios problemas relativos a su interpretacién y apli-
cacién: el referido empleo de terminologia ajena a nuestro sistema juridico, la
reiteracién de clausulas abusivas (muy especialmente las relativas a limitacién o
exclusion de responsabilidad) etc.

V - LA VIDA DEL CONTRATO
a) EL PERIODO PRECONTRACTUAL

La evolucién operada en el campo de la informatica hace que cada vez
con mayor precisién se puedan satisfacer mayores necesidades del usuario. Esto
se ha logrado por un permanente avance tecnolégico en los sistemas, lo que
determina la paralela necesidad de actualizacién continua para posibilitar la
obtencién de resultados méas aceptables en la informatizacién de una determi-
nada actividad.

El punto de partida para la obtencién de una performance adecuada de
los equipos y sistemas es el conocimiento de las necesidades. No es posible con-
seguir un sistema adecuado para el usuario, si este no comienza por conocer y
definir sus necesidades.

La falta de tal conocimiento previo ha llevado al fracaso de las contrata-
ciones, con todo lo negativo que esto conlleva en materia de pérdida de tiempo,
erogaciones economicas, etc.

Los sistemas informaticos no pueden ser titiles sino cuando se han defi-
nido previamente con precision las 6rdenes que deberdn ejecutar y su papel y

lugar para el futuro usuario33 . En razén de ello -sefiala De Lamberterie- usua-
rios analistas de sistemas y constructores han tomado conciencia de la necesidad
de acudir a una metodologia mas rigurosa en el andlisis de la necesidad y deter-
minacién del servicio? .

Es precisamente en el periodo precontractual donde se delimita y preci-
sa el objeto de la prestacion. De aqui partiran las bases que aseguraran el éxito o
condenaréan al fracaso la negociacién.

= 33 DE LAMBERTERIE, I.: op. cit. pag. 63.
= 34 DE LAMBERTERIE, L.: op. cit. pag. 63.
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Aqui juega un papel fundamental la conducta del usuario, en cuanto a
la debida descripcion de sus necesidades y la correlativa conducta del provee-
dor en cuanto a la observancia de sus deberes de informacién y consejo.

Al usuario le corresponde el deber de estudiar y analizar sus necesidades.

Nadie més indicado que él para establecer el contenido del requeri-
miento efectuado al proveedor, contenido que debe partir de un adecuado y
claro conocimiento de sus necesidades.

Con mucha frecuencia, nos recuerda De Lamberterie, -un estudio defi-
ciente trae como consecuencia la eleccién de un sistema inadecuado del usuario
que no ha analizado sus necesidades y que debera tolerar las consecuencias de

esa eleccion defectuosa3® .

Segtin sea el grado de complejidad de la prestacion requerida, el usua-
rio debera o no acudir al consejo de un consultor para que técnicamente pueda
exponer los limites de la prestacion requerida.

Las obligaciones que pesan sobre el usuario encuentran sus limites en
las obligaciones que se le atribuyen al proveedor. En este sentido los tribunales
franceses han reiterado el criterio que los proveedores -que se supone conocen
de antemano las necesidades de sus clientes- no podran devolver a éstos la res-

ponsabilidad por la falta de adecuacién de la prestacién a sus necesidades30 .

En lo tocante al proveedor, el deber de informacién y consejo asume en

esta etapa precontractual un papel protag(’)nico37 .

La distinta posicién de las partes contratantes en cuanto a poder econé-
mico, la sefialada diferencia en lo referente a conocimientos técnicos y practica
negocial hacen que los deberes de informacién y consejo puestos en cabeza del
proveedor de bienes y servicios informaticos se transforme en pieza clave para
mantener el equilibrio entre los contratantes. No es que se trate de un deber pro-
pio de la contratacién informaética, sino que en este campo se acrecienta, habida

= 35 DE LAMBERTERIE, |.: op. cit. pag. 65.

= 36 DE LAMBERTERIE, |.: op. cit. pag. 66.

= 37 Se ha relativizado la relevancia actual del deber de consejo sefialdndose que de manera mas general el deber de consejo del
proveedor en los afios 90 no tiene el contenido que le ha dado la jurisprudencia en los primeros tiempos de la informatica; gra-
cias a los diarios especializados, los conocimientos del utilizador medio no cesan de crecer. El lenguaje informético ha deveni-
do en menos oscuro. El “buen padre de familia” de este fin de siglo conoce los limites y los riesgos de toda informatizacion.
(LUCAS, A.: “Le droit de I'informatique”, PUF, Paris 1987, péag. 418; BERTRAND, A.:" L'obligation de conseil et de reseig-
nement en droit de I'informatique en 1986”. Expertises, Mayo de 1986, pag. 114).
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cuenta de las particularidades de la materia sobre la que versa la relacién con-
tractual.

Constituye un derivado natural del deber de comportarse de buena fe
en las diversas fases del iter contractual, comenzando por las tratativas previas.
En el derecho italiano esta consagrado en los art. 1357 y 1375 del cédigo civil y
en nuestro derecho encuentra sustento en el art. 1198 del cédigo civil.

Al lado de la informacién objetiva y de la puesta en guardia, el consejo
presenta un caracter incitativo. El elaborador debe orientar de forma positiva la
eleccion de su co-contratante, debe ayudarlo a expresar sus necesidades e inter-
pretarlas, asi como sugerir la solucién apropiada. El no cumple correctamente
esta mision si aconseja un equipamiento insuficiente o a la inversa muy sobre

dimensionado e inttilmente costoso3S .

Se ha sefialado con agudeza que en la zona del mercado donde se dis-
tribuyen bienes y servicios de tecnologia avanzada, el conocimiento técnico, el
saber, es causa de desequilibrio en el negocio de cambio: la figura del compra-
dor o del usuario en condicione de evaluar prudentemente, la calidad, el rendi-
miento, la correspondencia del producto con sus necesidades, deviene en mode-

lo obsoleto3? .

De esta forma se diferencia al técnico, operador profesional, dotado de
conocimiento en su sector especifico del profano, sea usuario o empresario, des-
provisto de informacién técnica, lo que contribuye a establecer que el desarrollo
tecnolégico y la nueva realidad del mercado, legitiman nuevas formas de res-
ponsabilidad y deberes de informacién.

La intensidad de tutela reservada al contratante que se beneficia con la
informacién depende, naturalmente, de las caracteristicas de contenido y fun-

cién de la comunicacién debida?0. Savatier distingue la hipétesis en la cual un
sujeto es acreedor a una simple advertencia, de aquella en que requiere una
informacién y de aquella otra en que existe un verdadero deber de consejo (que

puede ser incitativo o disuasivo respecto a una decision)3! .

El deber de asesoria a cargo del proveedor -nos ensefia De Lamberterie-

= 38 LUCAS, A.: op. cit. pag. 417.
= 39 MONINA, M.: “Contratti informatici e obblighi di informazione”, en | contratti informatici, cit. pag. 124.

= 40 MONINA, M.: op. cit. pdg. 127.
= 41 SAVATIER, R.: “ Les contrats de conseil proffessionel en droit prive”, en Dalloz, 1972 Chron, pag. 137.
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encuentra ante todos sus limites en el tipo de informacién a que el cliente tiene
derecho y espera de él: se trata de informaciones técnicas. No se le puede repro-
char al proveedor el hecho de haber aconsejado un material que pudiera res-
ponder a las necesidades de una filosofia de procesamiento diferente de aquella

para la cual se firmé el contrato?? .

En el &mbito de la jurisprudencia francesa a partir de los afios 70 se fue
consolidando una corriente propensa a extraer del principio de buena fe la exis-
tencia, a cargo del fabricante de bienes y servicios informéticos, de obligaciones
de informacién y deberes de consejo sobre una serie de circunstancias esenciales

para la economia del negocio43 ‘

Es que la complejidad de las prestaciones y de los productos que forman
el objeto de los contratos informaticos amplifica la incidencia del desequilibrio
basico de informacién entre las partes, admitiendo el encuadre de la temética en

el catdlogo de cuestiones pertenecientes al “orden publico tecnolc’)gico"‘L4 :

La obligacion que tratamos a cargo del proveedor, tiene una doble faz:
por una parte importa un deber de signo positivo (informar y aconsejar confor-
me a las pautas que hemos referido) pero paralelamente importa el deber de no
ser reticente de no guardar silencio sobre situaciones detalladas y aspectos-que
de ser conocidos por el utilizador no habria determinado la contratacion o ella
se hubiera celebrado en condiciones distintas.

Cabe aqui sefialar que debe diferenciarse la obligacién precontractual de
la obligacién contractual de consejo. En la etapa que estamos refiriendo el deber
de consejo se refiere a la eleccion del sistema y de los materiales. En la etapa con-
tractual este deber se entiende referido a la formacién del personal a la reorga-
nizacién de los servicios o en su caso a la utilizacién de los aparatos.

La existencia de los referidos deberes a cargo del proveedor no puede
colocar al usuario en una posicion pasiva, al margen o por encima del contrato.
El sinalagma contractual pone también a cargo del usuario ciertos deberes de
diligencia para llegar a concluir la relaciéon en términos adecuados.

= 42 DE LAMBERTERIE, I.: op. cit. 68.

= 43 La jurisprudencia francesa ha puesto constantemente a cargo de.todo elaborador de sistemas informaticos la obligacion
accesoria de consejo. Asi: Cass. Com. 17381, Bull Civ 4 N° 150, 118; Paris 52 Ch. 15575, J.C.P., 176, 2, 18265; Paris 52 Ch.
7586 en Gaz Pal. 9/10/87. La solucién no es nueva ya que como anota LUCAS desde hace tiempo el notario, el arquitecto y
el garagista tienen tales deberes (op. cit. pag. 416).

= 44 |VANIER, T.: “Del'ordre technique al'ordre public technologique”, citado por Monina, op. cit. pdg. 123.
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Esto es significativo y determinante en la etapa contractual, donde la
buena fe exige de ambas partes la existencia de una didlogo sobre las necesida-
des del adquirente y la forma de satisfacerlas.

Resulta de interés observar la evolucién operada en la jurisprudencia
francesa. Hasta 1979 los tribunales galos sostuvieron que sélo el cliente era res-
ponsable si no habia hecho un analisis profundo de sus necesidades. Este crite-
rio se vi6 modificado, en parte, a partir de un pronunciamiento de la Corte de
Paris del 3/4/79, en el cual se sefial6 que pertenece al cliente definir sus necesi-
dades y los objetivos a alcanzar, formulando claramente la naturaleza y el volu-
men del trabajo a automatizar; pero, paralelamente se sefial6 que pesa sobre el
proveedor una clara obligacién de ayudar al cliente a expresar sus necesidades.
De esta forma la obligacién de informar del usuario se complementa con la del

fabricante de informar y aconsejar45 :

Adviértase que en este pronunciamiento el Tribunal no sélo se limita a
dar fundamentos de caracter general, sino que delimita en forma circunstancia-
da el mutuo deber de informacién. Asi, imputa al usuario el no haber llamado
en su auxilio a un consejero especializado que hubiera podido traducir en len-
guaje apropiado las operaciones a realizar por medios automatizados; pero,
paralelamente, advierte sobre el deber del proveedor de ayudar al usuario a
expresar sus necesidades, interpretarlas y proceder al estudio de ellas lo cual le
hubiera permitido proponer material y métodos de tratamiento mas adecuado a
sus necesidades.

Cabe sefialar que en este sentido el proveedor debe brindar al utilizador
todos los informes necesarios acerca del equipamiento que contrata; y en parti-
cular debe comunicar: v

a) la calidad de los bienes a que se refiere el contrato,

b) los usos posibles del material,

c) el rendimiento del equipo en el tiempo,

e) los elementos que permitan al usuario efectuar los calculos sobre la

rentabilidad del sistema adquirido, costo de adquisicién, costo de manteni-
miento, etc, .

= 45 PARIS, 5* Ch. “SARL Cavinet Sailliot c/Locafrance et Olivetti”, en De Lamberterie, I.: Les contrats en informatique, Litec,
Paris 1983, pag. 13.
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f) los eventuales riesgos de su utilizacién,
g) el impacto del sistema adquirido en la estructura de la empresa,
h) las necesidades complementarias del personal.

Las obligaciones que se ponen a cargo del proveedor parten de consi-
derar a éste como un experto frente a un usuario, que de comun carece de for-
macién en la materia.

Esto se relaciona con la dimensién 6ptima del equipamento contratado.
Tanto el sobre dimensionamiento del sistema, como su insuficiencia, son extre-
mos que deben ser evitados por el proveedor quien estd en condiciones técnicas
de medir las necesidades del usuario.

Desde luego que este deber de consejo a cargo del proveedor tiene sus
limites cefiidos a lo técnico y no puede llegar a extremos que tornarian muy difi-
cultosa la contrataciéon informatica por el cimulo de responsabilidades que se
pondrian en cabeza del proveedor.

En este sentido los Tribunales de Paris resolvieron el 10/4/76 en la
causa “Cajus France” vs. IBM France que los consejos y las prevenciones que el
cliente tenia derecho a esperar de parte del proveedor, no podian exceder el
marco de lo técnico ilimitado a las condiciones de uso del material, como a los
costos de locacién de éste, por cuya razén el cliente no podria reprochar a IBM
un error de apreciacion del cual era enteramente responsable (la baja rentabili-

dad alcanzada con la utilizacion del material)46 ;

Distinta es la situacién que se crea cuando el usuario es experto o se vale
en la contratacion de los servicios de un consejero o sociedad de consultores.

La jurisprudencia francesa ha considerado como iniciado al adquirente
que dispone un departamento informético en su empresa, o que el equipo obje-
to de la contrataciéon no corresponde a la primera generacién de materiales infor-
maticos. En estos casos las obligaciones y responsabilidades del proveedor, en lo
atinente al deber de informacién y consejo, quedan reducidas.

El punto de equilibrio entre el deber de consejo del proveedor y el deber

= 46 PARIS, 52 Ch., cit. en De Lamberterie, “ Les contrats en informatique”, pag. 16.
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de colaboracién del utilizador depende de las circunstancias. En la practica los
tribunales son mas exigentes para el utilizador si tiene una cierta experiencia en

los problemas presentados por la informatica?” .

De haberse contratado un consejero los tribunales consagran una obli-
gacion imperativa de control y verificacion a su cargo lo que obliga a éste a veri-
ficar los elementos e informaciones a el comunicado, solicitando la informacién
complementaria que juzgue oportuna a los fines de apreciar afectivamente la
adecuacion del sistema contratado a las necesidades y exigencias del utilizador.

Asi en la causa “Sté. Sopresur N.C.R. vs. Sté. Groupe Lebrun”, la
Céamara Quinta de Paris resolvié que el proveedor disminuye la posibilidad
derivada de su comportamiento ante su cliente si tenia conocimiento de que éste
habia tomado, siguiendo su consejo, los servicios de una consultora especial-
mente calificada en gestién de informatica, habiendo ella redactado el pliego de
condiciones en funcién del cual quedaba eliminado todo riesgo en la elaboracién

de las necesidades del utilizador48 .

En esta hipétesis los deberes del proveedor se limitan por una parte a
proveer el material conforme a las exigencias del pliego y, por otra parte, a dar
al consultor la informacién requerida sobre el sistema propuesto.

b) EL ACUERDO DE VOLUNTADES

La validez de un contrato in genere requiere los clasicos requisitos de
capacidad, objeto licito, causa y consentimiento.

En materia informética ni la capacidad ni la causa ofrecen rasgos parti-
culares.

Con relacién al consentimiento, cabe destacar que su validez esta supe-
ditada a que sea prestada por una voluntad nitida y libre.

Es importante en este campo la configuraciéon del error como vicio de
consentimiento. Conforme a los art. 926 y 928. del Cédigo Civil, el error es causa
de nulidad cuando se refiere a cualidades sustanciales del objeto del contrato.

= 47 LUCAS, A.: op. cit. pag. 423.
= 48 DE LAMBERTERIE, |.: “ Les contrats en informatique”, cit. pag. 23.
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La jurisprudencia francesa ha tenido oportunidad de anular un contra-
to informatico por error fundando su decisién sobre la prueba negativa del ele-
mento determinante: “no es posible deducir de esa actitud (la del cliente) que
esa posibilidad de instalar el ordenador en el local de la calle ... no constituia un
elemento esencial de la decisién que €l (el cliente) habia puesto en la aceptacién
del contrato”. Este pronunciamiento abre -a juicio de De Lamberterie- una inter-
pretacién amplia del error sobre la sustancia en el dominio de la informatica. Es
un medio supletorio -se pregunta de establecer el equilibrio entre el cliente no
especialista y el vendedor profesional?49 g

El consentimiento también puede estar viciado por el dolo. Es intere-
sante en la materia que nos ocupa el llamado dolo negativo (reticencia dolosa).
La Corte de Casacién francesa ha establecido que el dolo puede estar constitui-
do por el silencio de una parte disimulando a su co-contratante un hecho que de
haberlo sabido, 1o hubiera inducido a no contratar (Casacién Civil II1 15/°6/71.).

La Sala V de la Corte de Paris tuvo oportunidad de aplicar este criterio

en los autos “Sté. Savie c-Sté. Logobax"50 . Alli se sefialé que por su reticencia la
Sociedad Logobax habia faltado a la buena fe a la que tenia derecho la sociedad
Savié, desde antes de las relaciones contractuales con su proveedor; que el silen-
cio que Logobax ha observado es suficientemente grave para justificar la nuli-
dad de la venta y que la Sociedad Savié se encuentra comprendida en las previ-
siones del Art. 1340 del Cédigo Civil para invocar el vicio de consentimiento del
que ha sido victima y que no pudo conocer a la conclusién del contrato.

El tema relativo a la determinacién del objeto de la prestacién ha sido
considerado mas arriba.

c¢) CLAUSULAS USUALES EN LOS CONTRATOS DE INFORMATICA

Es muy dificil dar una idea -atin cuando fuere aproximada- de las pre-
visiones contractuales que puede contener un contrato informatico. No obstan-
te ello existen ciertas cldusulas que se reiteran con asiduidad y a las que pasa-
mos a referirnos:

a) Relativas a la modificacién del objeto del contrato. El iter que con-

duce a la elaboracién de un sistema y a la puesta en funcionamiento puede pro-

= 49 DE LAMBERTERIE, |.: “Les contrats en informatique”, cit. pag. 8.
= 50 DE LAMBERTERIE, |.: “Les contrats en informatique”, cit. pdg. 10.
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longarse en el tiempo y es posible admitir que el usuario desee en ese lapso
modificar o incorporar dispositivos adquiridos de otros proveedores.

Este derecho, ejercido en forma razonable ha sido reiteradamente reconocido.

Informado el proveedor de tal propdsito debera advertir acerca de las
consecuencias adversas que segtin su criterio podria traer aparejado tal cambio,
comprometiéndose a dar la informacién que dispusiere para asistir al usuario en
la ejecucién satisfactoria de la modificacién o incorporacién propuesta.

Estas clausulas estdn destinadas a superar el problema inicialmente
planteado en la industria informética en lo tocante a incompatibilidad entre sis-
temas de distintos proveedores, para tener cautivo al usuario en la satisfaccién

-de necesidades futuras. Hoy el tema ha sido superado por las normas interna-
cionales ISO (arquitectura de sistemas abiertos) u OSI (Open System
Interconection).

Receptando estas politicas las cldusulas tipo del CECUA establecen que
el proveedor no modificara interfaz alguna del equipo fisico ni del equipo 16gi-
co sin la conformidad previa del cliente y que el proveedor velara por que todo
el equipo fisico y todo el equipo l6gico sean mutuamente compatibles y funcio-
nen por medio de la oportuna interfaz a cualquier otro equipo fisico y equipo

légico previsto en el contrato®! .

b) Relativas a garantias de funcionamiento: El proveedor debe obli-

garse a asegurar el rendimiento de las prestaciones durante un periodo de
garantia establecida en el contrato. Este periodo es totalmente independiente del
fijado para las pruebas de recepcién y recién comenzara a funcionar a partir de
la finalizacién de éstas una vez efectuada la recepcion definitiva.

Durante este periodo el proveedor se obliga al mentenimiento correcti-
vo, preventivo y sistematico del equipo y en su transcurso estara obligado a
corregir a su costo y sin demora todas las fallas que se produjeren, a menos que
pudiera probar que las deficiencias se originaron en causas que no fuera defec-

to de fabricacién, defecto de material o de concepci(’)n.52

Es frecuente establecer que en el supuesto de interrupcién del funciona-

= 51 Clausulas 20.1y 20.2.
= 52 CECUA. Clausula 23.1
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miento por defectos de fabricacién o de materiales los tiempos se sumaran y el
plazo de garantia se prorrogara por igual término.

En el supuesto en que el tiempo de interrupcién supere determinados
limites, el plazo de garantia serd renovado y comenzara a correr nuevamente en

toda su extensi6én.23

También se debe garantizar la adaptabilidad del equipo y los programas
entre si. Esto es, la adecuacién del hardware al software o viceversa; tanto al
software de base de que disponga el usuario en su caso, como al de utilidades e

implementacién con la aplicacic’)n.54

c) Garantias con respecto a los derechos de Propiedad intelectual o

industrial.

El proveedor debe asumir a su costo la defensa en juicio de cualquier
litigio que derive de infracciones o presuntas infracciones de patentes, derechos
de autor o secretos industriales y saneard al cliente de cualquier gasto que se

irrogue con relacién a tales litigios55 ;

El usuario no tiene por qué indagar acerca de los derechos que se trans-
miten en el contrato, y si el mismo diere lugar a reclamos originados en los dere-
chos de propiedad intelectual o industrial, el proveedor debe asumir su defen-
sa. De no concebirse una clausula de este tenor, el usuario, adquirente del siste-
ma podria ser condenado por infraccién a los citados regimenes legales.

d) Capacitaciéon del Personal del usuario: El permanente cambio de la

tecnologia informética torna imprescindible la capacitacién del personal del
usuario afectado a este campo; capacitacion que en los hechos importa una
transferencia de tecnologia elemental que satisfaga las exigencias de una utili-
zacién adecuada de los sistemas.

Esta capacitacién puede convenirse de diversas formas, ya sea median-
te el dictado de cursos en la sede del usuario, mediante la asistencia del perso-
nal de éste a cursos dictados en la sede del proveedor, etc.

En las clausulas tipo del CECUA se establece que el proveedor imparti-
= 53 CECUA. Cléusula 23.2

= 54 DAVARA RODRIGUEZ, M.: “Derecho informético”, Ed. Aranzadi, Pamplona 1993, pag. 247.
= 55 CECUA: Clausula 30.1. y CORREA, C. y otros: “Derecho informético”, De Palma 1987, pag. 176.
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ra una formacién adecuada a un nimero suficiente de personas de la plantilla
del cliente con el fin de asegurar el cumplimiento satisfactorio y eficiente del
equipo fisico y del equipo légico. La formacién comprendera la prevista en el
anexo pertinente o en otra parte del contrato sin que pueda limitarse a la pre-
vista en tales términos. A menos que se hubiera previsto otra cosa en el contra-
to, no se exigira contraprestacién alguna por la formacién.

e) Documentacién: El proveedor debe suministrar al usuario un con-
junto de manuales y documentacion anexa que permitird un funcionamiento
satisfactorio y eficiente de los equipos.

Contractualmente debera establecerse el tipo de documentacién que se
entregue y la oportunidad en que ella tendréa lugar. Asimismo se establecera la
obligacién de actualizar o sustituir tales documentos durante un periodo razo-
nable de tiempo.

La documentacién se considera que integra el equipo fisico y el equipo
légico por cuya razén la originariamente entregada debe incluirse en el precio
de éstos. Tanto el manual como los elementos anexos deben ser de clara com-
prensién para una persona no técnica y estar escritos en el idioma del usuario.

Un buen sistema debe poseer una documentacién capaz de proporcio-
nar informacién sobre cualquier fallo o error que se produzca. Para ello dispon-
dra de un listado de errores y de un auto chequeo que, por medio de test de
todos sus componentes, lance en forma automatica al propio sistema y pueda
informar al usuario el momento en que se detecte un fallo, averias o errores en
los programas.

Al mismo tiempo, la documentacién proporcionara al usuario la posible
solucién o la actividad 6ptima en cada caso o problema que se le plantee56 :

f) Asistencia técnica: El proveedor debe suministrar asistencia técnica
de consultoria de sistemas al usuario.

Dentro del concepto de asistencia técnica debe incluirse: concepcién de
sistemas, programas de ayuda a la programacién, adaptacién de programas,
concepcién de bases de datos y fichero, distribucion en planta, instalacién fisica,

asesoramiento en organizacién y direccién, gestién de proyecto, etc.5 .
= 56 DAVARA RODRIGUEZ, M.: op. cit. pag. 254.

= 57 HEREDERO HIGUERAS, M.: op. cit. pag. 114.
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Existe una asistencia técnica elemental que esté o no estipulada contrac-
tualmente el proveedor debe prestar como complemento de la entrega de los
equipos fisicos y 16gicos. Otro tipo de asistencia debe ser pactada en cuanto a
tiempo, precios y tarifas.

g) Nulidad parcial de clausulas: Frecuentemente en los contratos tipo,

se incluye la cldusula de “severance” o “severability” que importa la posibilidad
de excluir del contrato cldusulas nulas o anulables, sin afectar el funcionamien-
to del conjunto.

Si se interpretan literalmente estas clausulas, se podrian llegar a soste-
ner soluciones disvaliosas para nuestro sistema de derecho continental. Sera
necesario considerar en cada supuesto si la clausula en cuestién es determinan-
te de la voluntad contractual de una de las partes, sin cuya inclusién no hubie-
re contratado o si por el contrario se trata simplemente de una clausula de valor
secundario que no incide en la economia del contrato. A mas de los principios
generales, propios de toda relacién contractual, habra que tomar en considera-
cién que nos encontramos transitando en el campo de sistemas, lo cual -com-
plementariamente- importa respetar la armonizacién de los mismos para per-
mitir al contrato cumplir con los fines tenidos en consideracién por las partes.

h) Confidencialidad: La confidencialidad es muy importante para
ambas partes en la contratacién informatica.

Desde el dngulo del proveedor y mas allda de la documentacién que
entrega, resulta necesario que en sistemas complejos transmita informacién cali-
ficada que pertenece al drea reservada de la empresa y que, obviamente, no tiene
interés en que se haga publico.

En lo que respecta al usuario, la informatizacién de la empresa o de un
drea especifica de la misma implica hacer conocer secretos de la organizacién
empresarial, clientes, elaboraciéon de costos, etc.

Por otra parte, es necesario garantizar que la informacién confidencial a
la que accedan empleados y subcontratistas goce de igual tratamiento.

En este sentido las clausulas del CECUA establecen que el proveedor y
el cliente mantendran en secreto cualquier informacién obtenida en virtud del
contrato y no la divulgaran a terceros sin el consentimiento expresado por escri-
to de la otra parte, correspondiendo al proveedor imponer la misma obligacién
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a quienes fueran parte en sus sub-contratos.>8

i) Repuestos: Es fundamental para el usuario disponer de repuestos ori-
ginales durante toda la vida 1til del sistema adquirido, ya que la falta de repo-
sicion de piezas que lo integran puede llevar a inutilizar el equipo para la fun-
cién que le ha sido asignada.

Esta garantia impone al proveedor la obligacién de mantener en el pais
en que se haya instalado el equipo un stock de repuestos que posibilite el inme-
-diato recambio de la pieza averiada o inutilizada por lo menos en un plazo que
iguale al de la vida util prevista para el equipo.

En este sentido, las clausulas tipo del CECUA establecen que durante
los diez afios que siguieren a la fecha de recepcién el proveedor asegurard un
suministro adecuado y puntual de repuestos que haga posible el debido mante-
nimiento del equipo fisico. Las piezas se almacenaran en el pais en el que radi-

caren los locales, a menos que otra cosa se pactare59.
d) LA EJECUCION DEL CONTRATO

Suscripto el contrato comienza el periodo de ejecucion de las prestacio-
nes comprometidas por ambas partes (entrega, pago de precio, mantenimiento,
etc.); asi como entran a jugar las garantias (en especial la de vicios ocultos).

Consideramos de utilidad para nuestro andlisis referirnos a tres puntos:
a) entrega y recepcién del sistema; b) garantia por vicios ocultos y c) manteni-
miento.

a) Entrega y recepcién del sistema: El tema de la entrega de los equipos

y de la consiguiente conformidad, tiene en materia informética una relevancia
fundamental. El mero hecho de la tradicién del equipo o la puesta a disposicion
del mismo en el local del usuario no puede implicar lo que en los supuestos con-

tractuales normales se denomina ”entrega”60 ’

= 58 CECUA: Cldusula 32. 1.

= 59 CECUA: Clausulas 17.

= 60 Para los sistemas complejos es imposible asegurar inmediatamente la perfecta conformidad de la cosa. Es necesario obser-
var un periodo razonable a fin de poder testear el equipo, al menos en sus performances esenciales (DE LOPHEN, E y THUNIS,
X., en” Le droit des contrats informatiques”, Centre de Recherche informatique.et droit des Facultas Universitaires de Namur,
Namur, 1987, pag. 257.
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Tal entrega se integra en la materia que nos ocupa en una serie de pasos
que conducen a obtener una conformidad vinculada al destino asignado en la

contrataci(’)n.61

La tradicién del equipo constituye el paso inicial e implica la puesta a
disposicién de los bienes, mas no tiene los efectos juridicos propios del cumpli-

miento del contrato.62

Es importante al momento de la tradicién verificar si el equipo entrega-
do se conforma no s6lo con los aspectos estructurales contemplados en el con-
trato, sino también si las caracteristicas que el proveedor atribuye a los bienes en

su publicidad se adecua ono a la realidad®3 , tema que ha dado lugar a la deno-
minada “doctrina de la integracién publicitaria del contrato”.

En este sentido la ley espafiola de defensa del consumidor establece que
“las prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garan-
tias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios, atin cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado”. Disposiciones similares rezan
en el Codigo Brasilefio de Defensa del Consumidor (art. 30).

Dado este primer paso, se pasa a cumplir con las pruebas de aptitud del
sistema que tienen por objetivo verificar si los bienes estdn conforme con las
necesidades definidas por el cliente en la documentacién contractual.

Atun cuando no se hubieren previsto pruebas en el contrato, el usuario
tiene derecho a realizar pruebas que demuestren que el equipo fisico y el equi-
po l6gico se conforman a las exigencias contractuales.

La jurisprudencia francesa subordina el cumplimiento del proveedor a
la entrega del material conforme a la orden, entendida -en algunos casos- en un
sentido lato. En otros supuestos se ha hecho referencia al uso al cual estaba des-
tinado el material, estableciéndose que el proveedor no ha cumplido con su

= 61 La entrega de diferentes componentes de un sistema informatico puede ser escalonada en un periodo mas o menos largo.
En este caso se puede admitir que tests sumarios puedan ser efectuados para cada parte aislada, no siendo aconsejable dis-
poner un procedimiento global de aceptacion de la instalacién completa, comprendido el programa. Este método garantiza tests
serios sobre el ensamble del sistema y evita retardos en la entrega (De LOPHEN, E y THUNIS, X. op. cit. pag. 257).

= 62 En los contratos informéticos cabe distinguir la entrega de la instalacion. La entrega consiste en poner el material a dispo-
sicion del cliente en sus locales. La instalacion de la operacion que sigue a la puesta a disposicion del material y por la cual el
proveedor toma todas las medidas adecuadas (cableado, instalacion eléctrica, etc.) para ser posible la operacién del sistema
(Thunis, X. en op. cit. pag. 238).

= 63 HEREDERO HIGUERAS, M.: op. cit. pag. 120.

36



deber de entrega, puesto que sélo ha entregado un material que se juzga impro-
pio para el uso al cual estaba destinado®4 .

Las pruebas de aptitud deben llevarse a cabo de conformidad con lo
previsto en el calendario, o en su defecto en las fechas que posteriormente
aprueben las partes.

Estas pruebas, por tratarse de pruebas normalizadas no es previsible
que reflejen siempre las necesidades especificas del cliente, en especial cuando
en este compra el sistema sobre la base de sus propias condiciones en cuanto a

rendimiento, en lugar de un equipo de caracteristicas conocidas®® . Lo correcto
es que el cliente defina en los documentos preparatorios del periodo pre-con-
tractual el rendimiento que pretende obtener del equipo fisico y del 16gico.

En el supuesto que el equipo fisico o el 16gico no cumplieren la exigen-
cia de interoperabilidad de sistema, cabria concluir que el proveedor no ha cum-
plido las condiciones pactadas en el contrato y el usuario tendra derecho a reu-
sar la entrega de equipos, resolviendo el contrato o puede elegir otras opciones
(recepcién parcial, ampliacion de las pruekas a expensas del proveedor, etc.).

Cumplidas satisfactoriamente en los plazos previstos las pruebas de
aceptacion, tendréd efecto de recepcion definitiva del sistema, previa constata-
cién del nivel de calidad.

En este sentido la CECUA establece que los proveedores cumplirdn las
prestaciones de conformidad con las normas técnicas aplicadas en los buenos
usos de la préctica informatica.

El equipo fisico y el equipo l6gico estaran libres de todo defecto debido
a concepcién deficiente, falta de competencia profesional o empleo de materia-
les defectuosos y cumplira las funciones y se ajustara a las condiciones y carac-
teristicas establecidas u ofrecidas por el proveedor o modificadas en el contra-
t0.66

El concepto de “buenos usos en la practica informética” implica que las
prestaciones deben ser cumplidas por el proveedor de conformidad con las nor-
mas, la tecnologia, la concepcién (arquitectura de sistemas), la fabricacion, el

= 64 DE LAMBERTERIE, |.: “ Contratos informéticos “ cit. pag. 68.
= 65 CECUA: op. cit. pag. 63
= 66 CECUA (cléusulas 15.1y 15.2).
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equipo l6gico, etc., propios del estado de la técnica®? . >

Existen en muchos paises organismos de normalizacién, habiéndose
creado una Asociacion Internacional para unificar criterios (ISO: International
Standards Organization).

b) Mantenimiento: El mantenimiento consiste en un servicio de conser-
vacioén preventivo, y fundamentalmente de reparacién. Es obvio destacar la rele-
vancia de este servicio para el usuario, de alli que surjan con frecuencia conflic-
tos que ponen en debate temas relativos a la calidad del servicio y a los plazos
de intervencién frente a la existencia de fallas en el sistema.

El mantenimiento puede ser contratado por los propios proveedores del
sistema o por un tercero, practica esta utilizada con mayor frecuencia.

La obligacién asumida por el prestador del servicio, involucra el man-
tenimiento preventivo, sistemético y correctivo de los bienes, asi como la susti-
tucién de las piezas defectuosas.

En la practica el mantenimiento puede convenirse como obligacién de
resultados (permanencia del equipo en estado de cumplir normalmente sus fun-
ciones) o como obligacién de medio (tiempos de servicios, cambios .de piezas,

etc.)68 .

En el primer caso las obligaciones del prestador son mucho més severas,
exigiendo garantias de tiempos maximos entre averia (MTBF) o de reparacién
(MTTR) unidas a la obligacién de asumir prestaciones sustitutivas (por ejemplo,

suplencia del equipo mediante otro equipo de cobertura).®?

Con frecuencia, el acuerdo de mantenimiento no precisa los plazos de
intervencién del proveedor en caso de averias. En tales casos los Jueces toman
en cuenta la tasa la inmovilizacién del sistema y hacen referencia al porcentaje
promedio aceptable. Para apreciar la calidad del servicio se ha tomado en cuen-
ta la diligencia del proveedor que ha dado o no su asistencia técnica con la pron-

titud deseada para remediar el funcionamiento deficitario del sistema”V |

= 67 CECUA op. cit. pag. 70.
= 68 CECUA op. cit. pag. 71.
= 69 CECUA op. cit. pag. 72.
= 70 DE LAMBERTERIE, |.: “ Contratos informaticos”, cit. pag. 78.
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¢) Garantia por vicios ocultos: Fuera de las garantias convencionales

que puedan ser estipuladas existe la garantia legal de responder por los vicios
redhibitorios, ya que compete al proveedor transmitir una posesién ttil confor-
me a la finalidad requerida.

En el ambito informatico se considera vicios ocultos el supuesto de que
el equipo fisico y el equipo l6gico no sean aptos para el fin al cual se lo destinen,
por causa de defectos que existian pero que no eran manifiestos en el momento
en que el equipo fisico y el equipo l6gico fueron servidos al cliente”1 .

Segun el art. 2164 del Cédigo Civil argentino, el vicio redhibitorio debe
ser oculto, existente al tiempo de la adquisicién y debe hacer a la cosa transmi-
tida impropia para su destino. Requisitos a los cuales la jurisprudencia ha adi-
cionado el de gravedad.

Sobre el particular, tanto doctrina como jurisprudencia han insistido en
el sentido de que un elemento de primer orden para la determinacién del vicio
es el conocimiento del destino que el adquirente le desea dar a la cosa adquiri-
da. Conforme a criterios tradicionales, empleados con relacién a otros supues-
tos, el vicio debe ser inherente a la cosa en forma tal que impida su uso (por
ejemplo, un defecto de los materiales).

Nuestra materia, atin sin existir un defecto intrinseco, la cosa transmiti-
da puede resultar impropia para su destino. Asi, se ha sefialado que en materia
informatica la insuficiencia de la capacidad de memoria o la dilacién en el tiem-
po de respuesta, pueden impedir, sin afectar la sustancia del equipo, su normal
utilizacion.

Se impone, en consecuencia, una interpretacion funcional del vicio ocul-
to. El material tiene su importancia, mas la garantia no puede satisfacerse con
ese s6lo recaudo. La causa del contrato para el adquirente es la informatizacién
de sus actividades para llegar a determinados fines que tuvo en cuenta, en forma

implicita o explicita, al contratar.”2

La interpretacion funcional de la garantia de vicios ocultos toma en con-
sideracién la funcién de la cosa entregada asi como el fin perseguido por el
adquirente. Numerosos fallos franceses insisten sobre el caracter determinante
del conocimiento por el vendedor del destino de la cosa vendida, visualizada

= 71 CECUA op. cit. pag. 24.
= 72 (De Lofhen E. y Thunis, X. en Le droit des contrats informatiques cit. pag. 265.
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por el adquirente, asi como el resultado previsto por éste’3 |

El defecto debe presentar una cierta gravedad y constituir un obstaculo
lo suficientemente serio para el buen funcionamiento del equipo. De esta forma
se ha entendido que incidentes menores de funcionamiento no atentan contra el
uso de un equipo. Asi una decision de la Corte de Apelaciones de Paris estimé
que un vicio que afectaba un 10% del funcionamiento del sistema informatico

era aceptable74 :

El vicio, ademas, debe ser oculto. En este sentido el art. 2170 del Cédigo
Civil argentino declara exento de responsabilidad al vendedor, si el adquirente
lo conocia o debia conocerlo en funcién de su profesién u oficio. Esto nos remi-
te al control de conformidad por entrega al cual hemos hecho referencia mas
arriba.

Como principio general debemos sefialar que cuanto mas complejo es el
material y menos conocimiento tiene el adquirente cobrara mayor entidad la
garantia por vicios ocultos en relacién con el control de conformidad.

En este sentido resulta esclarecedor el criterio de los Tribunales france-
ses con relacion a la capacidad de memoria. Descubierto antes del control de
conformidad (en el periodo correspondiente a los test de aceptacién) constituye
un defecto aparente que no cierra la responsabilidad del proveedor.

Descubierto luego de cumplidos los test puede constituir un vicio ocul-
to que impida la utilizacion del material por el adquirente. La fecha de instala-
cién y atn menos la de tradicién no pueden servir de punto de partida a la
garantia de vicios ocultos. S6lo después de la recepcion definitiva del sistema
por el cliente puede comenzar a jugar esta garantia75 :

El plazo para el ejercicio de las acciones es sumamente breve, pero la
jurisprudencia de los Tribunales ha entendido que se computa desde la fecha en
que el comprador tuvo conocimiento del vicio.

Los Tribunales franceses, con relacion a este tema han admitido la sus-

= 73 (De Lofhen E, y Thunis, X. op. cit. pag. 265).

= 74 La fecha de instalacion y ain menos la de tradicion, no pueden servir de punto de partida a la garantia de vicios ocultos.
Solo después de la recepcion definitiva del sistema por el cliente puede comenzar a jugar esta garantia (Thunis, X. op. cit. pag.
238).

= 75 DE LOPHEM, E. op. cit. pag. 238.
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pensién del curso de la prescripcién mientras se extiendan las conversaciones
con el proveedor o se realice la investigacion de los vicios por un experto. En este
caso, el dia del descubrimiento del vicio a los fines referidos, es el dia de la pre-
sentacién de la pericia.

La jurisprudencia belga hace pesar sobre el proveedor profesional una
presuncién de conocimiento de los vicios que afecta la cosa entregada. De alli
deriva una doble consecuencia: el vendedor profesional no puede limitar con-
vencionalmente su garantia (art. 1643 del C. Civil) y debera reparar todas las
consecuencias del dafio causado por vicios ocultos (art. 1645 del C. Civil). El
vendedor sélo podra excluir su responsabilidad probando que su ignorancia era
invencible, ya que no conocia los vicios o no habria podido conocerlos en con-
diciones normales.

El art. 2176 del Cédigo Civil argentino contiene una norma que concep-
tuamos relevante en materia informatica. Si el vendedor conoce o debia conocer
por razones de su oficio o arte los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y
no lo manifesté al comprador, tendra éste, a mas de las acciones de los arts. 2173
y 2174, el derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios.

e) LIMITACION Y EXONERACION DE RESPONSABILIDAD EN
LOS CONTRATOS INFORMATICOS

1. El tema de la limitacién de la responsabilidad no es nuevo y su apli-
cacién a la materia informatica no hace mas que seguir una corriente comin a
otras disciplinas.

Los problemas causados por las clausulas de exclusién de responsabili-
dad -afirman Cheshire, Fittof y Formston- coinciden parcialmente con los cau-
sados por otros dos temas emergentes del moderno derecho de los contratos: el
uso creciente de los “standards form contracts” y el desarrollo de las normas

especiales para la proteccién de los consumidores.”®

La produccién y distribucién masiva ha llevado a la estandarizacién de
las actividades negociales. Los contratos concluidos sobre la base de condiciones
predispuestas tienen una funcién econémica de relevancia: garantiza a la empre-
sa el poder programar la circulacién, ejerciendo su control preciso sobre los actos
singulares de cambio. La posicién de los diversos adquirentes cede el paso ante

= 76 Cit. en J.C. REZZONICO, “ Contratos con cldusulas predispuestas”, Astren, Buenos Aires, 1987, p. 492.
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la prospectiva de un control generalizado sobre el acto de cambio, en cuanto es
parte del fenémeno circulatorio global. El contrato -lo sefiala Franzoni- no puede
ser concebido en funcién de la adquisicién de la propiedad; asume una funcién
social por cuanto la circulacién de la rlqueza y no de la propledad -en cuanto

riqueza-, ha devenido en objeto de la tutela.”

En este contexto, la limitacién de la responsabilidad estd intimamente
ligada a la necesidad de programar la circulacién de bienes. La empresa necesi-
ta limitar al maximo el costo de los dafios derivados directa o indirectamente de
su actuacion en el mercado, y las cldusulas limitativas o exonerativas de res-
ponsabilidad son instrumentos aptos e idéneos para lograrlo; vuelcan sobre el
adquirente el costo de los eventuales perjuicios producidos por el producto o
servicio dado.

Pero esta logica econdmica no encuentra un fundamento moral o juridi-
co aceptable. Los vientos que soplan en materia de responsabilidad civil tienden
a la distribucién del riesgo, fundados en ideas de solidaridad social que con-
templan prioritariamente los intereses de la victima.

Si bien los diversos sistemas juridicos admiten la validez de tales clau-
sulas, como principio general, tanto la ley como la jurisprudencia han ido cer-
cando paulatinamente la esfera de actuacién de ellas, en un movimiento que ha
ido acompasado con la evolucién de los riesgos tecnolégicos.

El limite, lo sefiala Ripert, se halla en la violacién de la regla moral, cuyo
respeto ha asegurado la jurisprudencia, nulificando las clausulas de exoneracién
de dolo o falta grave, equivalente al dolo, “no sélo porque la libertad contractual
se detiene cuando se trata de escapar a la observancia del deber de no dafar a
otro, sino, en definitiva, porque la ley civil debe proteger al hombre contra su

propia imprudencia y sobre todo contra la sorpresa de su consentimiento”. 78

Es que la exoneracién de responsssabilidad en supuesto que claramen-
te corresponde ponerla en cabeza del proveedor conduce a una ruptura del equi-
librio que supone la relacién contractual, violando la buena fe y distorsionando
el sinalagma contractual.

En estos tiempos la legislacién universal tiende a la proteccién del con-
sumidor, cuyo estudio se ha convertido en una nueva rama juridica. Uno de los

= 77 M. FRANZONI, “Colpa presunta e responsabilita del debitore”, Cedam, Padua, 1988, p. 28.
= 78 REZZONICO, ob cit., p. 499.
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pilares sobre los cuales se asienta este derecho, es precisamente la proteccién del
consumidor ante los abusos originados por la contratacién en masa.

1. Las clausulas limitativas de responsabilidad en materia informdtica.

Es obvio destacar la relevancia que cobra en esta materia la responsabi-
lidad por dafios. La utilizacién masiva del computador en las mas diversas
ramas del quehacer humano acrecienta la posibilidad de dafios, no sélo respec-
to al usuario, sino también a terceros en general; dafios cuya estimacién es difi-
cil de prever.

Consecuencia de ello es que ha constituido una constante preocupacioén
para los fabricantes de redaccién de contratos donde en forma desembozada o
utilizando medios sutiles, se vuelca sobre el usuario la responsabilidad por
dafios.

Francisco. Novelli nos recuerda que la muchas veces invocada dispari-
dad de poder contractual entre fabricante y usuario, produce en este campo los
efectos méas devastadores, al punto tal que se podria catalogar los remedios pre-
vistos por el Cédigo y al lado de cada uno de ellos la cldusula contractual pre-

dispuesta para neutralizarlo.”? Coincidentemente con ello, G. Alpa sefiala que
es posible verificar mediante el examen de muchos formularios-tipo concreta-
mente utilizados en la praxis comercial, en los contratos de venta o locaciéon de
sistemas computarizados que las clausulas vejatorias son muy numerosas, por-
que la principal preocupacién del fabricante-productor es la de individualizar y
circunscribir el &mbito de responsabilidad, de fijar en términos precisos y rigu-
rosos los plazos para denuncia de los vicios, para los reclamos, para la resolu-

ci6én del contrato y la de excluir toda forma de responsabilidad.80

Los contratos referidos a bienes o servicios informaticos han sido plas-
mados con cierta uniformidad sobre la base de modelos anglosajones que con-
tienen numerosas cldusulas derogatorias de responsabilidad que ubican -a la

postre- al usuario en una situacién de indefensi6n.81

= 79 F. NOVELLI, “Linadempimento nei contratti di software”, comunicacion al 4° Congreso Informatica e Regolamentazioni
Giuridiche, Roma, mayo 1988.

= 80 G. ALPA, “Diritto dell'informatica: nuove termonologie per I'applicazione del diritto comune”, comunicacion al 4° Congreso,
cit.

= 81 El mundo de la informatica ha adoptado en forma amplia la via de la libre contratacion, en especial las sociedades multina-
cionales que se han servido en gran medida de tales métodos en la contratacion con adquirentes del tercer mundo, cuyos sis-
temas legislativos hoy no estan en condiciones de hacer frente a las exigencias del comercio internacional moderno, por su
escaso desarrollo (E. Mariggiolo).
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El abuso de tales cldusulas ha llevado en algunos episodios recientes a
justificar un penetrante examen de mérito sobre la razonabilidad comercial de la
exoneracion o limitacién de la responsabilidad establecida en los contratos, atin
respecto a los celebrados entre operadores que revisten ambos el status de

empresarios. 82 ¢Es posible -se pregunta Giandomenico- que un productor de
tecnologia de extrema elaboracion pueda establecer un negocio contractual con
un cliente sustancialmente inerme, dictar las condiciones, sacar provecho sobre
sus ventajas y no responder por sus errores, sino por dolo o culpa grave, atin en
el supuesto que provoquen dafios ing:{entes?.s3

La referida disposicién a liberarse de responsabilidad, se enfrenta con
importantes corrientes del pensamiento juridico contempordneo que llegan a
admitir en esta materia una obligacién contractual de garantia por parte del pro-
ductor, traducible en una responsabilidad objetiva.

2. Algunas cldusulas usuales en la materia.
k
Para precisar los conceptos esbozados, vamos a referirnos a algunas
clausulas que con mayor frecuencia se insertan en los contratos referidos a bie-
nes o servicios informaticos.

a) Relativas a la garantia del funcionamiento del sistema.

La clausula establece que la maquina esta exenta de vicios de material o
de construccién con relacion a las caracteristicas que resulten de las especifi-
caciones técnicas contempladas en la contratacién. Excluye expresamente la res-
ponsabilidad por otros vicios, asi como la eventual idoneidad de la maquina
para el uso al cual estd destinada por el cliente.

Excluye asimismo la garantia por el funcionamiento sin interrupciones
o errores. En caso de dafio el proveedor se compromete a reparar o sustituir (a
su eleccién) la parte averiada, o, en su caso, el equipo, siempre que la denuncia
sea tempestiva y que el vicio sea reconocido por un técnico dependiente del pro-
veedor.

Se excluye en forma expresa el derecho de solicitar la reduccién del pre-

= 82 ROSELLO, op. cit. p 112.
= 83 G. GIANDOMENICO, “Su alcuni aspetti giuridici dell'assistenza e manutenzione di software”, en “Riv. del Diritto
Commerciale”, 1987, p. 40.



cio, la resolucién del contrato o el resarcimiento de los dafios causados por el
referido vicio.

Para completar el cerco, se establece que el vendedor no asume otras
obligaciones y que el adquirente no goza de otros derechos al margen de los que
surjan del acuerdo.

Estas limitaciones y exclusiones de responsabilidad en materia de fun-
cionamiento de equipos informaticos es contraria a la naturaleza de las obliga-
ciones asumidas por el proveedor.

Hemos sefialado reiteradamente que en nuestro concepto el proveedor
de equipos informaticos asume una obligacion de resultado, lo que implica una
correlativa obligacién de garantia respecto al correcto funcionamiento y utilidad
del sistema, conforme a los requerimientos del usuario. Una computadora que
no sea funcional -remarca Gianantonio- es s6lo un montén de hierros initiles.

En el derecho italiano, el art. 1229 del Cédigo Civil declara nulo todo
pacto que excluya o limite preventivamente la responsabilidad del deudor por
dolo o culpa grave; y especificamente en materia de compraventa el art. 1490 del
mismo ordenamiento declara a cargo del vendedor la obligacién de garantia de
que la cosa vendida esté exenta de vicios que la hagan inidénea para el uso al
cual esta destinada o que disminuya de modo apreciable su valor. El pacto en
virtud del cual se excluya o limite la garantia no tiene efecto si el vendedor ha
ocultado de mala fé los vicios de la cosa al comprador.

Si se trata de falta de calidad (prestacién esencial), el art. 1497 contem-
pla en forma expresa la posibilidad de exonerar al vendedor de la responsabili-
dad. Es dudosa para Rosello que tal posibilidad sea admitida por via jurispru-
dencial por cuanto vendria a faltar la protecciéon minima del vendedor y, por
ende, la justificacién del obligado de pagar el precio: en definitiva, la causa del
contrato.

b) Relativo a la eximicién de responsabilidad del proveedor, en el caso
de inexacta o errénea formulacién de las especificaciones técnicas, por parte del
cliente, en el contrato de desarrollo del software.

En esta hipétesis la tutela del utilizador esta prevista en el referido art.
1229 del C. Civil italiano. Los principios de orden ptiblico econémico llevarian a
afirmar la nulidad de esta clausula de exoneracién de responsabilidad en caso
de disparidad de informacién entre los contratantes.
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Si bien es cierto que en Italia la jurisprudencia no ha creado reglas ana-
logas a las elaboradas en Francia sobre nulidad de cldusulas de eximicién de
garantia predispuestas por el vendedor profesional, la solucién se la ha encara-

do estimando que existe culpa grave en este proceder84 :

c¢) La clausula que en el contrato de mantenimiento establece que el pro-
veedor no sera responsable en ningtin caso por los dafios causados por el mero
uso, ni por los que resulten de la imposibilidad de prestar el servicio por catas-
trofes, conflictos laborales u otras situaciones anormales.

El mantenimiento, tanto preventivo como funcional, implica una activi-
dad esencial e imprescindible no sélo para la marcha del equipo de computa-
cién, sino para el,complejo de actividades que normalmente desarrolla la
empresa. Aqui se acenttia la obligacién contractual de garantia, no sélo en lo que
respecta a la prestacion del servicio, sino en lo relativo a los eventuales dafios

causados por el uso e imputables al mantenimiento.82

En ese sentido, la suspensién de los servicios de mantenimiento y asis-
tencia técnica sélo puede ser admitida en circunstancias en extremo restringidas,
ya que tal como lo ha indicado la jurisprudencia italiana, constituye peligro de
dafio grave e irreparable la suspension de la asistencia técnica a un sistema de
elaboracién, que sélo la constructora esta en condiciones de prestar, porque

puede comprometer el funcionamiento de la empresa beneficiaria8® .

d) La clausula que establece que el comprador, con respecto a las maqui-
nas y programas, conviene en aceptar la responsabilidad por su eleccién para
alcanzar los resultados por él pretendidos, por su uso y por los resultados obte-
nidos en consecuencia.

Hemos sefialado reiteradamente que el deber de informacién y consejo
es insoslayable para el proveedor de equipos informaticos, sobre todo tomando
en consideracion el desnivel de conocimientos tecnolégicos existente entre el
fabricante y el usuario. El desligarse de toda responsabilidad en funcién del
incumplimiento de tales deberes es abusivo.

= 84 L. CABELLA PISU, “La disciplina delle garanzie nei contratti e nel Codice”, en Contratti di informatica, a cura di G. Alpa,
Giuffré, ed., p. 91.

= 85 El tema debe ser resuelto, en opinién de Giandomenico, con la intervencion radical del legislador; mas los esfuerzos elabo-
rados para obtener resultados més apreciables de equidad, deben ser perseguidos en el cuadro del actual derecho positivo
(Alea e rischio contrattuale nei contratti di assistenza, en | contratti di informatica, cit., p. 181).

= 86 “Diritto Inf. “, 1985, p. 741.
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Por otra parte, si bien es admisible que el usuario asuma la responsabi-
lidad derivada del uso incorrecto del sistema, resulta inconcebible hacerlo res-
ponsable por todas las consecuencias derivadas de su uso, comprendiendo el
normal y aconsejado por el proveedor.

3. Las soluciones del derecho comparado.

En Francia, la validez de las clausulas limitativas de responsabilidad
esta sujeta a las barreras puestas por el orden ptblico y las disposiciones legales
imperativas.

La interdiccién de dispensa del dolo es el primer limite a las clausulas
mencionadas. '

La Casacién subordina la validez de las clausulas limitativas de respon-
sabilidad a la falta de intencién en el sujeto predisponente.

-Con relacién a la compra de mercaderias en género, la jurisprudencia
tiende a excluir la validez de clausulas de exoneracién de responsabilidad por
vicios, propuestas por el fabricante o vendedor profesional, con fundamento en
la existencia de una presuncién de conocimiento del vicio por parte del sujeto.

La doctrina francesa considera que tal orientacién jurisprudencial mani-
fiesta no sélo la afirmacién de una presuncién absoluta de conocimiento del
vicio, sino la formulacién de un nuevo principio en funcién del cual el produc-
tor y el vendedor profesional estan sujetos a una obligacién de resultado, esto es,
de prestar un producto idéneo para el uso al cual ha sido vendido. Este criterio
es de estricta aplicacién en materia informatica.

El tema también ha sido abordado por la legislacién de defensa del con-
sumidor. El art. 35 de la ley 78-23 establece la facultad del Consejo de Estado de
prohibir, reglamentar o limitar determinadas cldusulas abusivas, en tanto apa-
rezcan impuestas a los no profesionales o consumidores por un abuso del poder
econémico de la otra parte, que se asegura una ventaja excesiva.

A su vez, el art. 4 del decreto 78-464 dispone que el empresario debe
mencionar con claridad que se aplica en todas las situaciones la garantia legal
que obliga al vendedor profesional a garantizar al comprador las consecuencias
derivadas de defectos o vicios ocultos de la cosa vendida o del servicio prestado.

En Alemania existe una ley regulatoria del derecho de las condiciones
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generales.

Entre otras disposiciones, esta ley establece que las estipulaciones con-
tenidas en condiciones generales negociales son ineficaces cuando perjudican al
adherente en forma indebida, violentando el principio de buena fe.

En caso de duda se presume la existencia de perjuicio cuando la clausu-
la es incompatible con los principios esenciales de la regulacién legal aplicable o
cuando limita de forma tal los derechos y deberes derivados de la naturaleza del
contrato que se pone en peligro de consecucién de su finalidad.

La ley contiene disposiciones que aseguran el control judicial de las con-
diciones generales negociales.

En Italia, el sistema de proteccién del usuario respecto a las cldusulas
abusivas, dista de ser aceptable, sobre todo acerca de la materia que nos ocupa.

La norrna basica aplicable es la del art. 1341, 22. parte, del C. Civil, que
establece que las clausulas que disponen, en favor de quien las ha predispuesto,
limitaciones de responsabilidad, no tendran efecto si no son aprobadas especifi-
camente por escrito.

Tal como se ha sefialado, lo que se ha logrado con el mecanismo ideado
ha sido legitimar el uso de clausulas vejatorias mediante la observancia de un

requisito de forma.87

Al momento, pareciera que la tutela mayor del usuario radica en el art.
1370 del C. Civil, segtin el cual en caso de duda la clausula se interpreta en favor
del contratante que no la elaboré.

La insuficiencia de la disciplina vigente -lo destaca Sbisa- asume parti-
cular resalto respecto al tema en examen, porque el anélisis del objeto del con-

trato reviste una importancia muy superior a la normal®8 .

En los Estados Unidos de América resulta muy frecuente en la practica
la inclusién por parte del proveedor de “disclaimer clauses” que excluyen toda

= 87 R. STIGLITZ Y G. STIGLITZ, “Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion del consumidor”, Depalma, 1985, p.
99.

= 88 G. SBISA, “Perfile generali dei contratti di utilizzazione dei computers”, en | contratti di utilizzazione del computer, a cura
di G. Alpa, Giuffré p. 27.
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garantia expresa o implicita por dafios.

Su validez se sujeta a la posibilidad de que el usuario pueda invocar la
“unconscionability” de la clausula; esto es, la presencia de disposiciones irrita-
mente favorables a una de las partes, con el consiguiente desequilibrio del sina-
lagma contractual (seccién 2-302 del U.C.C.).

Se diferencia la “procedural unconscionabilty” referida a la eficiencia eco-
némica, de la “substantial unconscionability” vinculada a la razonabilidad de los
términos del contrato.

Sobre la base de estas ideas, una reciente propuesta interpretativa sos-
tiene que al valuar la “unconscionability” de clausulas contenidas en contratos de
computacién, hay que tomar en cuenta no tanto la experiencia y la capacidad de
discernimiento comercial del contratante, que se adhiere en abstracto, sino la
experiencia y conocimiento relativo a la tecnologia informaética.

Otras veces la jurisprudencia norteamericana ha paralizado la eficacia
de dichas clausulas de exoneraciéon de responsabilidad por vicios o dafios y ha
admitido prueba testimonial acerca de la subsistencia de acuerdos verbales con-
trarios a ellas.

En estos términos se ha llegado a admitir en estos contratos un niicleo
central cuyo desconocimiento implica responsabilidad del vendedor, atin en
presencia de clausulas limitativas. Segi’m se ha sostenido, el fin fundamental e
irrenunciable de los contratos informéticos consiste en la prestacién de un siste-
ma eficiente y adecuado a las exigencias del comprador, y por ello la clausula
contractual que consiente al vendedor consignar cualquier cosa sin incurrir en

responsabilidad, seria irremediablemente viciada de ”unconscionability”.89

= 89 J. C. ROSELLO, “La responsabilita di inadeguato funzionamento di programmi per elaboratore elettronico: aspetti e proble-
ma dell’esperienza nordamericana”, en Computer e responsabilité civile, a cura di G. Alpa, Giuffré, p. 111.
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