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I. INTRODUCCION

Ante la incontenible progresion del fenémeno informatico social se ha sus-
citado una ascendente comercializacién de los bienes y servicios derivados
de esta floreciente tecnologia, propiciando a su vez la aparicién de figuras
contractuales particulares como lo son los llamados “'contratos informaticos”,
acepcién sin duda novedosa asimilada dentro de una disciplina igualmente
reciente: el derecho informatico.

Este tipo de contratos, desprendidos escencialmente del derecho comin
contractual, revisten sin embargo caracteres especificos muy marcados en
la practica, como lo son su alto grado de tecnicidad y el notorio desequilibrio
entre las partes contratantes, por mencionar sélo algunos. De esta forma
podemos percatarnos que esta nueva figura contractual (tanto en lo técnico
como en lo juridico) amerita un tratamiento pormenorizado, especialmente
-en cuanto a las diversas implicaciones hasta hoy desconocidas, o al menos
parcialmente conocidas, por el derecho tradicional a efecto de contemplar un
régimen juridico regulador efectivamente aplicable.

II. ANTECEDENTES ¥ EVOLUCION

Los contratos informaticos surgieron ligados a la creciente comercializa-
cién de las computadoras. En un principio, éstas se usaban para fines cien-
tificos y militares y posteriormente fueron introducidas en el dmbito empre-
sarial, lo cual marcé la pauta de su rapida comercializacién, y por ende, la
aparicién de este tipo de contratos,
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Desde sus inicios, la contratacién de bienes y servicios informaticos se
engiobaban en un solo contrato, lo cual provocaba demasiada ambigiiedad
en los mismos, favoreciendo la practica comercial de monopolios en detri~
mento de la libre concurrencia de mercado y dando lugar a reacciones anti-
monopélicas, tal como lo demuestra el juicio seguido en contra de la compaiiia
IBM (Internacional Business Machines) en Estadcs Unidos bajo los linea-
mientos de las leyes Sherman y Clayton.!

Consecuencia de lo anterior, fue el surgimiento del llamado unbundling o
diversificacién contractual consistente en separar la contratacién del equipo
de cémputo respecto de los programas y servicios respectivos valiéndose de
facturas separadas.®> Todo esto trajo consigo la creacién de mercados muy
diversos con la enmanacién de empresas especializadas en cada una de las
vertientes informaticas, Tanto referente a bienes (fabricacién, distribucién,
venta, etcétera) como a servicios (programacién, mantenimiento, asistencia,
formacién, etcétera). Cabe mencionar que si bien en un principio la indus-
tria informatica destinaba mas recursos econémicos al desarrollo de equipos
(hardware) ® esto fue variando paulatinamente, por lo que en la actualidad
se destinan mas fondos para el desarrollo de programas (software)*

Este tipo de contratos evolucioné paralelamente con el avance tecnolégico
mas no asi con el juridico, por lo que hoy en dia podemos percibir cn ellos
notorias deficiencias de orden legal.

I1I. ELEMENTOS GENERALES

1. Objeto

Los contratos informaticos tienen por objeto regular la creacién y trans-
misién de derechos y obligaciones respecto de los bienes y servicios informa-
ticos. Es decir, regir conforme a derecho aquellas relaciones contractuales
con motivo de 2 compra o arrendamiento de un sistema, prestacién de un
servicio de mantenimiento, programacién, capacitacién, asesoria, etcétera.

2. Dugracién y rescisisn

Respecto a la duracién y eventual rescisién de este tipo de contratos cabe
expresar que en el caso de los bienes informaticos éstos siguen los mismos
lineamientos (salvo algunas varjantes en la entrega, funcionamiento y con-
formidad) que en aquellos bienes muebles objeto de compraventa o arrenda-

1 Leyes dictadas en 1871 con el fin de evitar practicas monopdlicas por parte de las
empresas establecidas en la Unién Americana.

* Sambridge, E., Purchasing Computers, Gower Press, E.LLA., 1977.

8 Partes mecanicas, electrénicas o electromecanicas como estructura fisica de la maquina.

% Estructura 16gica que permite 'a ejecucion de trabajos.
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miento. Sin embargo, en el caso de los servicios informaticos, esto puede va-
riar dependiendo de que se trate de la realizacién de un servicio preciso, como
pedria ser la escritura de un programa, o la prestacién de servicios continuos,
tales como provisién de energia, tratamiento periédico de datos, etcétera;
aqui la ejecucién del servicio es sucesiva y deja una libre iniciativa a las
partes, las que podran convenir una duracién indeterminada a dicho con-
trato, pudiendo implementar asi mismo clausulas de rescisién especificas
(falta de pago, declaracion de quiebra, etcétera).?

3. Precio, facturacién y pago

En materia de precios se pueden presentar problemas relacionados con
los contratos de servicios informaticos como son la determinacién del precio
del servicio, la evolucién y variacién del mismo y la forma como el cliente
podria controlar esa variacién.®

Nuestro Cédigo civil sefiala que al Hjarse el precio, estando las partes de
comfin acuerdo o por imposicién de la oferta y la demanda, éste debe ser
justo y verdadero entre la prestacién y el dinero que se va a pagar, debien-
do estar debidamente estipulado en el contrato.

En el caso de los bienes informaticos esta prestacién se refiere a la con-
trapartida de la transferencia de un derecho de propiedad y en los servicos
se refiere a la remuneracién por dicha prestacién.

Los contratos de prestacién de servicios informaticos en nuestro pais, son
muy onercsos y el proveedor generalmente impone un precio arbitrario, por
lo que consideramos que seria conveniente que el precio, tanto de los bienes
como de la prestacién de servicios informaticos, se revisara periédicamente
eligiendo un indice ligado a la rama de actividad de los clientes e inser-
tando en el contrato una clausula que pondere determinada constante con-
forme a la variacién del mismo.

Existen ciertos usos comerciales respecto a la facturacion y a las fechas
de pago las cuales pueden ser concertadas después de la negociacién del
contrato, pudiendo Fjar el cliente la fecha de pago que mas le convenga.

4. Garantias y responsabilidades

Garantia en términos contractuales en la obligacién inherente a una per-
sona de asegurar a otra el goce de una cosa o un derecho, de protegerla
contra un dafio o de indemnizarla en caso de determinados supuestos,

8 Nuestro Codigo civil vigente, en su articulo 1949, expresa que la rescisién o pacto
comisorio es el acto juridico unilateral que pone fin (salve prohibicién legal) a otro acto
bilateral plenamente valido en caso de incumplimiento al mismo por alguna de las partes.

8 Brook, D.. et al,, Acquiring Computer (Goods and Services, Nueva York, Practising
Law Tnstitute, 1982.
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Las clausulas de garantia insertas en un contrato informatico sefialan la
manifestacién de compromiso de una de las partes y generalmente es el
proveedor quien queda obligado.

En nuestro pais, la redaccién de clausulas a este respecto es deficiente
y generalmente no constituyen una garantia en favor de! usuario, de ahi que
deban ser consideradas como constitutivas de verdaderos contratos de
adhesidn,

En las clausulas relativas a las garantias encontramos generalmente cua-
tro tipos bien definidos como son:

Garantia de conformidad
Garantia de buen funcionamiento
Garantia de eviccién

Garantia contra vicios

1111

Estas garantias tienen su origen en el contrato, pero en caso de no estar
estipuladas en el mismo se encuentran previstas por la ley, ya sea en formas
supletorias o imperativas pudiendo los contratantes ampliarlas, limitarlas o
suprimirlas.”

El limite de las garantias esta determinado en funcién de tres aspectos
importantes como lo son la falta de cliente (cumplimiento inadecuado), la
fuerza mayor y las clausulas limitativas.

Es frecuente encontrar en los diferentes contratos informaticos clausulas
que de manera no muy clara limitan a las garantias como es el case de la
falla 0 mal funcionamiento del equipo resultado de una falta de ejecucion
adecuada de la instrucciones por parte del usuario o bien motivada por cau-
sas de fuerza mayor, en cuyo caso es conveniente indicar para quién se
pierde el objeto materia del contrato.

La mayoria de los contratos de adhesién contienen clausulas limitativas
de las garantias estipuladas por los mismos proveedores, por lo que conside-
ramos conveniente informar al usvario sobre ello previniendo eventuales
acciones de mala fe por parte de algunos proveedores.

a) Garantia de conformidad. Mediante esta garantia el proveedor se
compromete a entregar al usuario aquello previsto en el contrato tal y como
quedé pactado por ambas partes.

Esta garantia ampara al usuario en el supuesto de que el proveedor no
cumpla con lo estipulado en el contrato y cobra vigencia a partir de la re-
cepcién del sistema de cémputo por parte del usuario.

b) Garantia de buen funcionamiento, Luego de la recepcién definitiva

7 Sanchez Medal, Ramén, De los Contratos Civiles, 5a. edicién, México, Porria, 1980.
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del objeto materia del contrato, esta garantia obliga al proveedor a mantener
el equipo funcionando perfectamente durante un periédo de seis meses o
un afio luego del cual el usuario puede celebrar un contrato de mantenimiento.

Si el sistema no esta funcionando adecuadamente y el usuario lo reporta,
ello interrumpe la prescripcién del término de la garantia obligando al pro-
veedor a su revisién Yy reparacién.

c) Garantia contra vicios. Los vicios ocultos del objeto materia del con-
trato informatico operan de igual manera que en los contratos civiles, segin
el principio de que el enajenante debe procurar al adquirente una posesion
util,

Segiin nuestro Cédigo civil, en los contratos conmutativos el enajenante
esta obligado al saneamiento por los defectos ocultos de la cosa que la hagan
impropia para los usos a que se le destina, o que disminuya de tal modo este
uso que de haberlo conocido el adquiriente no hubiere hecho la adquisici6én
¢ habria pagado un menor precio por la cosa?

Para que el proveedor sea responsable de los defectos del bien o servicio
informatico se necesita que los vicios sean ocultos, desconocidos por el usua-
rio, nocivos a la utilidad del bien y anteriores a la enajenacién. El usuario
tiene entonces la eleccién entre dos procedimientos: la indemnizacién o la
rescisién del contrato.

Asimismo, se deben precisar en el contrato ciertos parametros, como son
las condiciones de instalacién que sefiale el proveedor o constructor respecto
a la utilizacién de los bienes, asi como su integracién en el sistema.

d) Garantia de eviccion. Esta garantia se refiere a la obligacién del pro-
veedor de responder a la reinvindicacién de terceros en contra del usuario
en cuanto a la propiedad intelectual o industrial de los materiales y programas
provistos.

Este es un problema comin en los contratos de soffware o de programas,
y sucede cuando el verdadero duefio del programa reclama la propiedad al
usuario, quien a su vez exige al proveedor una indemnizacién por los dafios
¥y perjuicios provocados,

En la actualidad las clausulas a este respecto son ambiguas y confusas lo
que provoca que el usuario se encuentre en un verdadero estado de inde-
fensi6n.

Ahora bien, respecto a las clausulas estipuladas en un contrato informati-
co relativas a la responsabilidad, éstas son las que determinan el acciona-
miento de las garantias como es el caso de la obligacién de reparar el dafio
causado al contratante por la inejecucién del compromiso adquiride. Llama-
mos responsabilidad contractual al cumplimiento de las obligaciones estipu-
ladas en el contrato. Analicemos dos de ellas,

8 Articulos 2142 y 2157 del C.P.
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a) Responsabilidad respecto a la seguridad material del equipo. Es con-
veniente estipular en el contrato quien tendrd la responsabilidad material
del equipo en cuanto a los dafios que éste sufra y en qué momento o bajo
qué circunstancias pasara a la otra parte contratante,

En nuestro pais es usual que las partes pacten que el proveedor sea res-
ponsable de los dafios que sufra el objeto materia del contrato, hasta el
momento de que dicho objeto le sea entregado al usuario. Es decir, que a
partir de la entrega al usuario serad responsable del objeto, aunque la propie-
dad del mismo no le corresponda en su totalidad. A este respecto cabe men-
cionar que el riesgo es transferible al comprador desde que el equipo es
entregado en los locales de su empresa, salvo pacto en contrario.

b) Responsabilidad respecto a los danos causados por el material o el
personal del proveedor. Lo anterior consiste en que el proveedor es respon-
sable en la medida en que incurra er una falta o negligencia de su parte,
aunque es importante estipular en el contrato la limitacién de responsabilidad
del proveedor, si éste demuestra que el dafio proviene de una falta del clien-
te. Asi, por ejemplo, si el proveedor causé dafio a la informacién del usuario
en forma intencional, éste debera reconstituirla y responder por los jerjui-
cios, asimismo es importante incitar al usuario a prevenirse contra estos
eventuales dafios resguardando su informacién por duplicado,

Consideramos que es conveniente estipular clausulas en el contrato infor-
matico enfocadas a repartir, de manera mas equilibrada, los riesgos entre
el cliente y el proveedor.

5. Disposiciones generales

En un contrato informatico existen disposicioness generales como en cual-
quier contrato civil,
A este respecto las partes deben convenir entre otras cosas:

La no cedibilidad de las obligaciones derivadas del contrato.

La preminencia del contrato socbre los demas documentos escritos

otorgados enstre las partes.

— FEl reconocimiento de que el contrato engloba todas las obligaciones a
las cuales se comprometen las partes.

— El incumplimiento del contrato en caso de nulidad de una de sus
clausulas.

— La necesidad de un anexo especifico para la modificacién de los tér-
nos del contrato.

~ El valor relativo de los titulos de diversas clausulas, puesto que en

caso de contradiccion entre esos titulos y el contenido de las mismas

es el sequndo el que prevalecera.

[

1
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1V. ELEMENTOS PARTICULARES

1. Definiciones

El ambiente informatico en muchas ocasiones se convierte en fuente de
ambigiiedades en cuanto que su léxico estd integrado por numerosos voca-
blos de orden técnico, a los que comerciantes, juristas y aun los mismos
“expertos”’ en informatica llegan a atribuir contenidos diferentes, lo cual
puede traer como consecuencia que los derechos y obligaciones contractuales
llequen a ser diversos de aquéllos que las partes pensaron haber suscrito.

Para atenuar dichos riesgos es conveniente incorporar a dichos contratos
un preambulo, clausulas o anexos que precisen © expliguen los términos
técnicos fundamentales a través de definiciones simples, concretas y comple-
tas.®

2. Control, supervisidn y acceso

El usuario debe ejercer un estricto control y supervisién en el funcio-
namiento del equipo informatico que adquiera, siendo conveniente un aseso-
ramiento externo por parte de un experto en la materia para que vigile el
buen desarrollo de dichas actividades.

Por otra parte, es importante que el usuario le dé un buen mantenimiento
a su equipo, y si en este proceso intervienen funcionarios del proveedor
debera tener un control discreto sobre ellos, a efecto de prevenir una even-
tual actitud dolosa que pudiera suscitarse, por ejemplo, que los empleados
del proveedor pretexten mal funcionamiento del equipo y pretendan hacer
creer al usuario una “'necesaria’ reparacién y su consiguiente aumento en
el cobro de honorarios o llegando aun al extremo de “robar” los programas
creados por el usuario,

3. Asistencia y formacion

Los contratos de asistencia técmica al usuario de sistemas informaticos
son especificos, sin embargo, en algunos contratos informéaticos ya se prevé
en una clausula especial sobre dicha asistencia técnica, la cual debe ser pe-
riddica y oportuna.

Este servicio lo puede ofrecer el proveedor o bien una empresa que se
encargue de ello, quedando al usuario la eleccién segin las circunstancias.

En este sentido, la formacién se refiere a la capacitacién que el proveedor

* Existen diccionarios para que el usuario o jurista conceptualicen adecuadamente estos
términos, por ejemplo aquellos contenidos en las guias francesas INFOREP (informatica
repartida).
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dé al personal de la empresa del usuario, especialmente a quienes se vayan
2 encargar de manejar el sistema. Es indudable que el éxito que pueda
tener la informatizacién de una empresa radica fundamentalmente en que

tenga un buen equipo. eficaces programas de cémputo y personal debida-
mente capacitado.1?

4. Secreto y confidencialidad

Esto consiste en el caracter confidencial que el proveedor debe dar a la
informaciéon de su cliente; si por el contrario, realiza o permite su divulga-
cién a un tercero, eventualmente o no, competidor, el usuario estara en todo
su derecho de demandarlo por la via civil o aun por abuso de confianza.'

Es esencial que en una empresa informatica se sigan estos principios de
secretos y confidencialidad para su buen funcionamiento, seguridad y
reputacién.

5. Clasulas diversas

Son clasulas que se refieren a un concepto en especial y que las partes
convienen en insertarlas en los contratos, informaticos, por citar algunas
tenemos: la clasula de no solicitud de personal en la que el cliente se com-
promete a no contratar al persona] del proveedor para que trabaje con él.
Esta clausula se interpreta como una obligacién de no hacer.

Existe otra clausula que se refiere a la restriccién de acceso al equipo, y
que se utiliza frecuentemente en los contratos de mantenimiento para libe-
rar al proveedor del cumplimiento de toda garantia en caso de intervencién
del usuario o de una tercera persona sobre el equipo informatico. Esta
clausula es limitativa de responsabilidad.

V. ELEMENTOS PERSONALES
1. Proveedores

Son los fabricantes, distribuidores y vendedores de bienes informaticos,
asi como los prestadores de servicios informaticos.

Son obligaciones del proveedor de bienes y servicios informaéticos entre
otras: 1#

10 Bertrand A., Contrats Informatiques, Services et Conseils, Paris, Editions des Par-
ques, 1983.

11 Ver articulo 382 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

12 Guardia, Ch., De la responsabilité du vendeur ou du bailleur d'ordinateur, Paris,
Gaz Pas, 1974.
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— Salvaguardar los intereses del cliente y darle consejo e informacion.

Cumplir con la entrega de los bienes o con la prestacién de sus ser-

vicios en los plazos estipulados; el incumplimiento de los términos o

plazos permite al cliente establecer una demanda en reclamo de los

dafios y perjuicics motivados por el retraso?® o bien llegar a la misma
rescision del contrato,

— Otra de sus obligaciones es la de realizar la prestacién conforme a
las especificaciones del contrato.

— Debe dar garantia contra los vicios ocultos gue pudiera llegar a tener
la prestacion realizada conforme a los articulos 2142 y 2144 del Co-
digo Civil vigente.

— Otro punto importante es que debe realizar el estudio de viabilidad
para el usuario, actuando en todo momento con probidad y honesti-
dad, asi como una asesoria v apoyo adecuado.

1

2. Usuarios

Son todas aquellas entidades (piblicas o privadas} o individuos que
requieren satisfacer determinadas necesidades a través de los llamados
bienes o servicios informaticos. Entre sus principales derechos y obligacio-
nes tenemos:

~ Informarse, documentarse, visitar exposiciones y demostraciones de
equipo o de servicios informaticos en general, solicitar folletos expli-
cativos sobre las caracteristicas y funcionamiento de los centros de
cémputo asi como de los programas ya existentes,

— Determinar de manera precisa sus necesidades de automatizacién fi-
jando y comunicando sus objetivos precisos.

— Suministrar al proveedor informaciones exactas de su empresa acom-
pailadas de documentos, graficas, proyectos, etcétera,

— Capacitar adecuadamente a su personal para el manejo del centro de
computo (funcionamiento, seguridad, programacién, etcétera).

~— Obtener una mejor adaptacion de su empresa a los imperativos de
funcionamiento del material instalado.

— Decidir sobre la eleccién final de entre las ofertas que le presenten

los proveedores, considerando los elementos de apreciacién de orden
financiero y técnico.

13 Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonic de una de
las partes. por el incumplimiento de una cbligacién de otra, y perjuicic a la privacién
de cualquier ganancia licita susceptible de obtenerse mediante el cumplimiento de una
obligacién.
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Adaptar y recibir el material o los servicios que ha solicitado.

Acordar un periodo de prueba a efecto de verificar el funcionamiento

del equipo.

— Respetar las directrices propuestas y formuladas por el proveedor so-
bre el modo de empleo del material o de los programas.

— Pagar el precio convenido segiin las modalidades fijadas entre las

partes, salvo si se emitieron reservas luego de la recepcién del ma-

teria] o servicio, situacién referida en los articulos 2293 vy 2294 del

Cadigo civil.

{

1

VI. CATEGORIAS APLICABLES

Desde un punto de vista juridico, tenemos que son cuatro los tipos de
contratos fundamentalmente aplicables en relacién a los bienes y servicios
informaticos: el de compraventa, arrendamiento, arrendamiento con opcién
a compra y la prestacién de servicios.

1. Compraventa

A este respecto tenemos que en la informatica existen los contratos de
compraventa de equipos de computo y suministros {componentes, acceso-
rios, etcétera). Su esencia es similar a la de un contrato de orden civil, aun-
que tiene algunas variantes en su clausulado el cual desglosaremos a con-
tinuacién.

En este contrato informatico se debe establecer, en primer término, que
el proveedor vendera al usuario el material de acuerdo a los planes de con-
tratacion ofrecidos, debiendo incluirse una relacién de las maquinas que
integren el centro de computo materia de la compraventa, indicando, asi-
mismo, e] modelo, la descripcién, la cantidad, el precio de compra y el cargo
mensual de mantenimiento.**

Se deberd asentar en el contrato la fecha de entrega del equipo de
cémputo asi como el sitio y las condiciones. Los pagos deberan hacerse
de conformidad con el plan de contratacion establecido en el contrato, y nin-
giin cargo comenzara a surtir efecto hasta que haya sido aceptado el sis-
tema de cémputo vy deméas productos amparados por el contrato.

Es importante que se establezca en el contrato el momento en que el
usuario adquiere la propiedad; por otra parte, podra haber un periodo
de prueba del equipo que comience desde la fecha-de entrega del sistema y
termine después de 30 dias calendario consecutivo; si después de 60 dias no
se ha alcanzado un nivel de eficacia, el usuario podra solicitar el reemplazo
total del equipo o de la unidad que no funciona,

1+ El mantenimiento del equipe se establece generalmente en un contrato por separado.
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El proveedor debera responder por los dafios y perjuicios que le cause
al usuario en caso de incumplimiento, asimismo asumira cualquier respon-
sabilidad para el saneamiento en caso de eviccién, en lo que bien podrian
aplicarse los articulos 2119, 2120 y demas relativos del Cédigo civil. Es por
efllo que en el contrato informatico se debera estabecer que el proveedor
garantizara que el equipo y sus dispositivos no tendran algin defecto.

El proveedor debera garantizar, también, el tiempo que se obligue a su~
ministrar al usuario las partes y refacciones necesarias para mantener los
equipos en las condiciones adecuadas de funcionamiento.

Por otro lado, el proveedor proporcionara por escrito al usuario toda la
informacién técnica necesaria para que éste haga el uso adecuado del equipo.

Durante el tiempo que dure el contrato y atin después, ambas partes
deberan convenir en mantener con discrecién cualquier informacién reci-
bida de la otra parte que haya sido calificada como confidencial.

El proveedor sera responsable de las violaciones que se causen en materia
de patentes o derechos de autor respecto de los objetos materia de este
contrato proporcionados al usuario, a este respecto debe comprometerse al
pago de dafios v perjuicios.’®

Las partes deben establecer el plazo durante el cual el usuario puede can-
celar temporal o definitivamente el equipo solicitado mediante aviso por
escrito.

En caso de que el usuario, por asi convenir a sus intereses, adquiera equi-
pos de compafiias extranjeras, deberd darse cumplimiento a lo establecido
en el articulo 33 de la Ley de nacionalidad y naturalizacién, teniendo la
obligacién de pagar el impuesto sobre la renta de conformidad con la ley
respectiva.

Este contrato informatico de compraventa constituye un acuerdo entre
las partes y deja sin efecto cualquier negociacion, obligacién o comunica~
cién ya sea oral o escrita, hecha con anterioridad a la firma del mismo.2®

2. Arrendamiento

Aplicando este contrato en materia informéatica debemos notar que exis-~
ten clausulas especificas para el arrendamiento de sistemas de computo,
debiéndose insertar en el contrato una relacién de las maquinas y sistemas
operativos indicando su modelo, descripcién, cantidad, precio o de compra,
renta mensual y cargo mensual de mantenimjento.

Se debera estipular la duracién del contrato en los términos y condicio-

15 Clarizia, Renato, “'Problemas juridicos de los contratos de utilizacién de los orde-
nadores”, Doc. Admtva, Madrid, nim. 199, jul-sep [ oct-dic. 1983.

16 Pullet, P., “Les Contrats Informatiques, Reflexions sur dix ans de jurisprudence belge
et frangaise”, D.P.C.I, nam. 1, 1982,
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nes acordados, respetando los mecanismos de prérroga que se presenten,
asimismo se deberan definir claramente la fecha, el sitio y las condiciones
de entrega del sistema de cémputo.

Una vez que las partes han fijado los precios que regiran las operacio-
nes del contrato, se estipulara el compromiso de no alterar los precios pac-
tados originalmente durante la vigencia del mismo; el pago del precio le da
derecho al arrendatario de usar en forma ilimitada el sistema de cémputo
con sus fases operativas y de programacion.

El usuario tiene el derecho de solicitar que se estipule en el contrato que
el equipo de cémputo se pruebe en las instalaciones del proveedor, de acues-
do a ciertos estandares establecidos, debiendo proporcionar el arrendador do-
cumentos, instructivos y publicaciones referentes a ese equipo de cémputo.’”

El arrendatario podra cancelar cualquier unidad de equipo dando aviso
al arrendador con 30 dias de anticipacién, y podra dar por terminado el
contrato si el proveedor incurre en violacién de cualquiera de las clausulas
del mismo.

Se debera estipular en el contrato que el arrendador notificara al usuario,
con uno o dos afios de anticipacién, segin sea pactado, su retiro del mer-~
cado nacional y mientras esté en el mercado debera comprometerse a prestar
los servicios amparados por el contrato.s

En este contrato informatico de arrendamiento existen varias clausulas
similares a las que se pactan en un contrato de compraventa, entre ellas que
el atrendador deberd mantener en forma confidencial toda documentacion
que le haya sido facilitada por el arrendatario a fin de realizar el estudio
de viabilidad. El proveedor o arrendador sera responsable de las violaciones
que se causen en materia de patentes o derechos de autor y se comprome-
tera a indemnizar por dafios y perjuicios a un tercero afectado. Por otro
lado, el arrendador debera garantizar que el equipo, asi como sus disposi-
tivos, estaran libres de cualquier defecto de materiales o mano de obra v
comprometerse a mantener el objeto materia del contrato en condiciones
satisfactorias de operacién, ajustando, reparando o reemplazando las piezas
o articulos defectuosos que causen una operacién anormal, asi como hacerse
cargo de la instalacion del sistema de cémputo.

El proveedor también debe hacerse responsable de los empleados que
envie a las instalaciones del usuario, y asumir cualquier responsahilidad
para el saneamiento, en caso de eviccién, asi como indemnizar al usuario
en caso de actuar dolosamente.

17 Desjeux, X., “Des obligations respectives de l'utilisateur et du constructeur”, ¢f In-
formafique, nam. 107, 1977,

18 Brandon D. S. Segelstein, Data Proccesing Contrats, Structure, confents and nego-
tiation, Nueva York, Van Nostrand, 1976,



CONTRATOS INFORMATICOS 269
3. Arrendamiento con opcién a compra

Esta figura es una modalidad de contrato de arrendamiento, empleado
mucho en materia informéatica y generalmente conocido bajo el término
Leasing. Este contrato establece que la opcién de compra se podra ejercer
en cualquier momento después de la fecha de aceptacién del sistema de
computo, respecto a todo o parte del mismo, considerando los procentajes
pactados de las rentas pagadas que se abonaran al precioc de compra,?

Al ser la compra de equipo informatico un gasto muy fuerte para las
empresas, es frecuente que en un principio tomen en arrendamiento el cen-
tro de computo y lo paguen a plazos hasta adquirir la propiedad del mismo.

A este tipo de contrato informatico se aplican las clausulas del contrato
de arrendamiento y las del contrato de compraventa en cuanto a adquisi-
cién del equipo.

4. Prestacion de servicios

Este tipo de contratos se refiere a todos aquellos trabajos que sobre de-~
terminadas materias se realicen, El contrato que méas se asemeja en nuestro
Derecho civil a este tipo de contrato informatico es el de prestacion de ser-
vicios profesionales, que se refiere a los servicios que presta un profesio-
nista a una persona llamada cliente y quien se obliga a pagarle una deter-
minada retribucién llamada honorarios.?

En esta Higura se requiere que el prestador de servicios tenga una ade-
cuada preparacion técnica, ademas de un titulo profesional, asi como capa-
cidad general para contratar; a este respecto, cabe mencionar que se en-
tiende por ejercicio profesional “la realizacién habitual de todo acto o la
prestacion de cualquier servicio propio de cada profesiéon’.?

Entre las principales caracteristicas de este contrato tenemos que son:
bilaterales, onerosos, conmutativos y formales o consensuales, segin acuer-
den las partes. Los elementos reales son: el servicio profesional y los
honorarios.#

Concretandonos al tema que nos interesa, es menester enunciar que en el
llamado contrato de prestacién de servicios informaticos hay una categoria
que se refiere a la utilidad o provecho que se obtiene de la realizacion de
acciones o actos concretos de personas fisicas o morales que coadyuven,

¥ Bigelow, R. y S. Nycum, Your compufer and fhe law, Nueva Jersey, Prentice Hall
1975,

20 Articulos 2142 y 2149 del C.C.

21 Articulo 25 de la Ley general de profesiones.

22 De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano, 2a. Edicién, México, Edit.
Porraa, 1976.
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de manera directa o indirecta, al manejo de la informacién, estando su apli-
cacién relacionada con la estructuracién y composiciéon de datos.?

Las partes en este contrato informéatico se denominan proveedor, que es
aquel quien presta el servicio (prestador} y que la mayoria de las veces
es una empresa de computacién, y cliente o usuario (prestatario), que es
aquel quien recibe el servicio y lo retribuye,

Como ejemplos de contratos de servicio informatico cabe citar algunos,
tales como el de explotacién de programas, el de consulta de archivos y
bancos de datos, el de estudio de mercado en informatica, el de documen-
tacién técnica, el de mantenimiento correctivo y preventivo de equipo o de
sistemas, el de manejo de datos, el de desarrollo de estudios de viabilidad
para la seleccién de bienes y servicios, el de consultoria, el de disefio de
sistemas, asistencia técnica, formacién, etcétera.?*

Cabe hacer notar que la importancia que han ido adquiriendo este tipo
de contratos es el resultado de la necesidad, cada vez mayor, de asesora-
miento y servicios informéticos varios que requieren los usuarios.

VII. RELACIONES PRECONTRACTUALES

Este tipo de relaciones se refieren a los analisis, estudios y negociaciones
previas a la firma del contrato propiamente dicho, derivados de la necesi-
dad de un bien o servicio informatico, Se establecen a través de dos figuras
fundamentales: el estudio previo o de oportunidad y el estudio de via-
bilidad.®

1. Estudio previo o de oportunidad

El estudio previo o de oportunidad es un analisis que realiza el eventual
usuario sobre sus necesidades mediatas y futuras susceptibles de informati-
zacién, a efecto de que se evalien las condiciones fundamentalmente técmi-
cas y econémicas que permitan una adecuada oferta de bienes o servicios
informaticos por parte de los proveedores, a fin de satisfacer dichas nece-
sidades; una de las inconveniencias de esta figura es que el eventual usua-
rio, en funcién de su evidente desconocimiento, requiere de una asistencia
técnica que en la practica sélo podria brindarle el mismo proveedor, que-
dando por tanto a expensas de "'favoritismos' comerciales,ze

28 Bernacci, R. v G. Larsen, Datfa Processing contrats and the law, Boston-Toronto,
1974,

2¢ De Champris, H.. “"La nature des contrats relatifs aux logiciels”, Bureaux de PFrance.
mim. 193, 1983.

25 De Lamberterie, 1., Les fechniques contractuelles suscités par I'Informatique, Paris,
C.N.R.S., 1977.

26 1. de Paris (Nanterre), Emergence du Droit de I'Informatique, Paris, Editions des
Parques, 1983.
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2. Estudio de viabilidad

Otra figura es la del estudio de viabilidad realizado por el proveedor, en
el cual se precisan las aplicaciones informaticas hacia el eventual usuario,
quien, para ello, debera responder las cuestiones plasmadas en el llamado
cuaderno de cargos a efecto de permitir que el proveedor formule sus ofre-
cimientos susceptibles de ser aceptades o rechazados; las inconveniencias
de dicho estudio son la falta de prefundidad y objetividad, ya que el even-
tual usuario en muchas ocasiones no llega a precisar adecuadamente sus
necesidades presentes y futuras y, por otra parte, el proveedor con el atan
de vender sus bienes o servicios no llega a realizar ofertas realmente sa-
tisfactorias.?’

Infortunadamente, en nuestro medio no se le ha atribuido las considera-
ciones debidas a este tipo de relaciones, por lo que en muchas ocasiones se
llegan a manifestar problemas una vez establecido el vinculo contractual
propiamente dicho.

Es conveniente sefialar que en la etapa precontractual, es decir en la ela-
boracién de los estudios de oportunidad y viabilidad, éstos tendran impor-
tantes implicaciones para la eleccién del material o la prestacién de servicios
de que se trate; si esto se logra, las subsecuentes etapas contractuales no
tendran problemas generadores de litigio, por lo que es conveniente analizar
cada una de ellas tal y como lo haremos a continuacién.

Bajo la consideracién de un estudio de oportunidad o de viabilidad hay
etapas diferentes y complementarias entre si, tales como:

~ Una reflexién del usuario sobre la oportunidad y objetivos de la auto-
matizacién,

~ Un asesoramiento adecuado que, luego del analisis de las necesidades,
traduzca éstas en una forma apropiada bajo las consideraciones de un
cuaderno de cargos.

~ Dar a conocer el cuaderno de cargos a diversos proveedores a fin de
tener varios ofrecimientos y una eleccién mas adecuada para la rea-
lizacién de los objetives definidos.

Estos primeros pasos de una relacién precontractual son basicos, pues de
ellos se deriva que el usuario haga una adecuada exposicién de sus necesi~
dades informaticas y, por consecuencia, una buena eleccién con base en las
diversas ofertas que le hagan los proveedores.

27 El articulo 5 de la Ley federal de proteccién al consumidor sefiala que “es obliga-
cién de todo proveedor de bienes y servicios informar veraz y suficientemente al consu-
midor, se prohibe en consecuencia, la publicidad, las leyendas o indicaciones gue induz-
can al error sobre el origen, componentes, usos, caracteristicas y propiedades de toda
clase de productos o servicios',
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Es recomendable, entonces, antes de solicitar apoyo a un asesor externo,
establecer una reflexién elemental con todas las personas implicadas en ello
para recoger los puntos de vista respecto a los objetivos que se pretenden,
inquiriendo sobre el correcto fundamente de la informatizacién en un con-
texto general (tipo de actividad, organigramas, dificultades sociales, balan-
ces, disponibilidad, etcétera), asi como sobre los beneficios susceptibles de
generarse mediante la automatizacién de la empresa.®®

Se debe establecer el estado real de la empresa para diagnosticar las ne-
cesidades reales en materia de informatica y clasificarlas por orden priori~
tario, fijando una gama de objetivos teéricos.?®

Es jmportante también determinar la trascendencia del cuaderno de car-
gos dentro de la futura o eventual contratacién, debiendo redactar éste en
términos lo suficientemente claros para que permita la insercién de respues-
tas igualmente claras por parte del proveedor y que en caso de que no se
cumpla el contrato se facilite el libre acceso a la via judicial.

Derivado de lo anterior, y a partir del contenido del cuaderno de cargos
o del estudio de viabilidad, el cliente podra contar con un elemental conoci-
miento de causa para hacer una acertada eleccién en el dmbito informatico,
a pesar de que la eleccién estd supeditada en iiltima instancia, a la efecti-
vidad del equipo informatico y la adecuada satisfaccién de necesidades.

Es conveniente, entonces, que el usuario, antes de hacer su eleccién, tome
en cuenta un conjunto de criterios como la clase de equipo que va a adquirir,
asi como su compatibilidad con los materiales de la empresa, su costo, la
efectividad y la rapidez, las condiciones de la instalacién y mantenimiento
que se requerira, las evoluciones posibles del sistema, la rentabilidad, etcé-
tera, En suma, analizar todas las prioridades para llegar a una correcta
eleccién,

Desgraciadamente, la politica mercantilista de los proveedores es la de
ofrecer las mejores ideas a los clientes y no necesariamente los mejores
productos, habiendo un margen de irrealidad entre lo requerido y lo ofrecido.

VIII. RELACIONES CONTRACTUALES

Se refieren al momento en que los contratantes aceptan tacitamente las
condiciones del contrato y externan su voluntad de obligarse al cumplimien-
to del mismo mediante su firma.

La fecha para la firma del contrato variard de acuerdo a lo que establez-
can las partes: a este respecto, hay que hacer notar que para el proveedor

28 Smith, L., "Survey of current legal issues arising from contracts for computer goods
and services”, Computer [L.J., 1979.

29 Waser U., Der computer war Tugsvertrag, schuthess polygraphische verlag, Zurich,
1980.
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sera conveniente la realizacién de esta etapa lo mas pronto posible a efecto
de asegurar la operacién, y por lo que toca al usuario, éste tendra que afron-
tar una disyuntiva por el hecho de que si no firma el contrato prontamente
(generalmente pactado en délares), esto podra provocar un alza conside-
rable en el costo previsto para la operacién, ya que normalmente los pro-
veedores se reservan la facultad de aumentar los precios en funcién de la
variabilidad del tipo de cambio.

Por otro lado, puede suceder que en los momentos anteriores a la firma
del contrato surja un nuevo equipo o aun una baja de precios en funcién de
la gran variedad oferente, por lo que la celeridad o prontitud de la firma
puede convertirse en un arma de dos filos.

Una vez firmado el contrato, es usual que el proveedor determine un
plazo de 30 a 60 dias para la entrega del equipo.

Si este plazo no es respetado por razones como que el equipo no ha
llegado del extranjero, o que aiin no sale de la fabrica o cualquier otra que
se alegue, es conveniente que el usuario estipule una clasula penal en el
contrato a efecto de prever que se le pague una cierta cantidad por la de-
mora o llegar incluso a la rescisién del contrato con el fin de protegerse.

Consecuentemente, puede darse el caso de que una vez entregado el equi-
po éste no sea instalado y el proveedor haga saber al usuario, sin justifica-
<ién valida alguna, que la instalacién propiamente dicha sera realizada con
posterioridad, y para lo cual es conveniente estipular en el contrato un tér-
mino maximo razonable para que ésta se lleve a cabo, por lo que pensamos
que 15 dias es un plazo razonable para que tenga lugar la instalacién del
equipo,

Asimismo, es conveniente para el usuario realizar pagos parciales en caso
de adquisicién de equipo, para asi tener un margen de proteccién mas am-
plio v que el altimo pago se haga luego de ser instalado éste.

Una vez realizada la entrega viene el periodo de prueba del equipo, para
constatar su buen funcionamiento y su adaptacién al sistema del usuvario,
en este sentido la aceptacién del equipo serd de caracter parcial en tanto
no se vea funcionando el mismo en perfectas condiciones.

IX. PROBLEMATICA FUNDAMENTAL Y SUGERENCIAS

La problematica fundamental de este tipo de contratos consiste en el
desequilibrio notorio existente entre las partes, ya que cominmente el pro-
veedor de bienes o servicios se vale de sus conocimientos técnicos sobre la
materia para imponer sus condiciones al usuario mediante una redaccion
contractual con términos muy técnicos, en detrimento de los elementos ju-
ridicos, los cuales, en la mayoria de las ocasiones son aceptados por los
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usuarios debido a sus necesidades informaticas y la falta de adecuada ase-
soria técnica, convirtiendo a éstos en verdaderos contratos de adhesion

En razén de lo anterior este tipo de contratos manifiestan una gran can-
tidad de lagunas juridicas, las cuales, a su vez, son eventualmente fuente
de controversias y conflictos, por la imprecisién en aspectos tan importantes
como las garantias, responsabilidades, reparacién del sistema, pago de dafios
¥y perjuicios, etcétera.®

A este respecto, se sugiere en torno a la problematica que revisten este
tipo de contratos, profundizar en labores tales como la explicitacién en tér-
minos informaticos con una castellanizacion y mejor desarrollo de éstos, y
procurar un mejor conocimiento de los elementos técnicos por parte de los
usuarios, asi como una redaccién mas juridica de esta categoria de contra-
tos. Por otra parte, es igualmente conveniente depurar aspectos tan impor-
tantes como los llamados “riesgos informaticos”,*? entendidos éstos como
las amenazas de dafio (entiéndase siniestros o desastres) susceptibles de
presentarse respecto a los bienes y servicios informaticos, lo cual amerita
una adecuada cuantificacién de los mismos que permitan el surgimiento de
apropiadas coberturas exprofeso, a través de figuras tales como las pélizas
de seguros,® a fin de atenuar tan onerosas situaciones; en suma, una actua-
lizacién del derecho positivo que permita consolidar a su vez al dercche
informatico mediante la regulacién juridica de problematicas particulares
tales como aquellas constituidas por los contratos informaticos.®

8¢ Linant, X., I'Informatique et le Droit, Paris, Ed. PUE. (Q.8]. nam, 1923), 1981.

31 S P.P., La informatica y el derecho, México, INEGI, 1933.

;2 Bensoussan, A. y M. Salvator, Risques Informatiques, Paris, Editions des Parques,
1983.

33 Sobre el contrato de seguro, sugerimos la lectura de las obras de Rodriguez Salas,
Jesis, México, Amic Editor, 1976, y Ruiz Rueda, Luis, México, Edit. Porrda, 1978 y
Vivante, César (traduccién de Santiago Sentis), Buenos Aires, 1952.

34 Téllez Valdés, Julio, La proteccion juridica de los programas de computacion, Meé-
xico, 1985, asi como Derecho informifico, obra préxima a publicarse.





