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Contratos informaticos*

por Eduardo Molina Quiroga

Introduccién

Es nuestra intencion presentar algunas reflexiones referidas a lo que denomi-
namos contratos informaticos, en el sentido de aquéllos que tienen por objeto la
prestacion de bienes y servicios vinculados a la informacién automatizada®.

Para comprender mejor a qué nos referimos, es necesario insistir en que cuan-
do el hombre de derecho se encuentra por primera vez frente a los contratos infor-
maticos, debe superar tres dificultades: la especificidad de los aspectos técnicos, la
imprecisién del vocabulario y la estructura compleja de los contratos?.

Estas dificultades nos han llevado a sostener que enfrentamos una especifici-
dad tan particular que resulta conveniente elaborar una teoria general del contrato
informatico, aun cuando apelemos a soluciones tradicionales para resolver algunos
de los problemas que estos contratos presentan.

La especificidad de los aspectos técnicos suele estar inescindiblemente aso-
ciada a la imprecision, ambigiiedad y novedad del lenguaje®. Con razén se ha dicho
gue en las relaciones contractuales que surgen dia a dia en el mercado informatico
aparecen conflictos que tienen su origen en problemas de comunicacion entre las
partes, exceso de confianza o a veces incluso de desconfianza y desequilibrio en el
nivel de conocimientos técnicos, entre otras causas”.

Resulta fundamental entender que, aun cuando pueda contratarse aisladamen-
te la adquisicion de diversos elementos relacionados con la informatica, existe una
nocion de sistema que no puede eludirse, ya que esta intimamente asociada al efec-
tivo cumplimiento de la prestacion.

Esto implica que, sin perjuicio de las obligaciones comunes a cualquier contrato
(entrega, garantia por eviccidon y vicios ocultos, entre otros), debemos considerar
situaciones de especifica relevancia en el ambito de los contratos informaticos.

Nos referiremos a la etapa precontractual, ya que el punto de partida para la
obtencién de una performance adecuada de los equipos y sistemas es el conoci-
miento de las necesidades del usuario, que deben ser explicitadas y aprehendidas
en esta oportunidad. Mencionamos también el deber de informar y aconsejar al

* Articulo publicado en la revista “Plenario” de la Asociacion de Abogados de Buenos Aires, n°
52.

! SCJ Mendoza, Sala I, 5/2/90, “Sistex SA c/Oliva SA, Valerio”, LL,1991-A-404, voto de Kemel-
majer de Carlucci.

% Nazar Espeche, Félix A., El contrato de compraventa de equipos informaticos, “Revista de De-
recho Industrial”, p. 55, afio 9, 1987. Correa, Carlos y otros, Derecho informéatico, Bs. As., Depalma,
1987, 5) 152, citados ambos por Kemelmajer de Carlucci en el fallo de nota anterior.

Lorenzetti, Ricardo lo ha denominado “tecnolenguaje” (Comercio electrénico y defensa del
consumidor, LL, 2000-D-1003).
* Ribas, Javier, Informatica y responsabilidad civil, “Actualidad”, Aranzadi, 1995.
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cliente; el deber del usuario de informar e informarse; la documentacion apropiada
en la etapa precontractual; un concepto especial de entrega y puesta en marcha de
un sistema informatico; el llamado “test de aceptacion”; las garantias propias de los
contratos informaticos; la obligacion de suministro de los accesorios; la capacitacion
de personal y las obligaciones vinculadas al mantenimiento de los equipos y al su-
ministro de repuestos.

2. Nocién de sistema

Cuando nos referimos a un “sistema informatico”, muy esquematicamente, po-
demos distinguir cuatro elementos basicos que lo integran. Reconocemos un soporte
fisico (hardware); un soporte légico (software); la “informacion”, y el o los usuarios.
Cada uno de estos componentes puede ser objeto de multiples relaciones contrac-
tuales, aun las conocidas como “adquisicion llave en mano”, que incluyen todos los
elementos de un sistema, en sus mas diversas prestaciones. Luego de una breve
referencia a cada uno de estos factores, concluiremos en la importancia de tener
presente esta nocion de sistema cuando abordamos un contrato relacionado con
bienes o servicios informaticos.

a) Soporte fisico (hardware)

El soporte fisico de un sistema informatico, conocido como hardware, esta
compuesto por un conjunto indeterminado de elementos (aparatos, maquinas, uni-
dades electronicas, etc.), que permiten el ingreso (input) de datos, su recuperacion o
egreso (output), por diversos medios (impresos, visuales, sonoros, magnéticos, etc.)
y, fundamentalmente, su tratamiento automatizado por aplicacion de tecnologia elec-
tronica y programas de computacion. Habitualmente distinguimos una “unidad cen-
tral de procesamiento” (CPU) y un espectro cada dia mas amplio de aparatos “perifé-
ricos”. monitores, teclados, impresoras, lectores 6pticos, scanners, unidades de
almacenamiento, dispositivos de audio, video, memoria de funcionamiento, redes,
etcétera.

Por mas sofisticada que sea su arquitectura, todos estos elementos son “co-
sas”, en el concepto de “objetos materiales susceptibles de valor econémico” (art.
2311, Cbd. Civil), y les resultan aplicables las disposiciones legales a ellas referidas.
Como tales, son susceptibles de ser objeto de contratos de compraventa, locacion,
leasing, permuta, donacion y cualquier relacion contractual que tenga por finalidad la
transmision del dominio o del uso y goce temporario, o la constitucién de derechos
reales de garantia, como la prenda en sus distintas variedades.

Sin embargo, la nocién de sistema resulta esencial para realizar una interpreta-
cion funcional del concepto de cumplimiento de la prestacion, ya que un equipamien-
to, entendido como soporte fisico de un sistema informatico, no es apto en si mismo
con independencia de los programas que deben funcionar en él, ni de la informacion
gue debe procesarse, y tampoco de los usuarios que lo operaran. Volveremos sobre
estos aspectos.

Molina Quiroga, Contratos informaticos 2



EDITORIAL I I
ASTREA anle
b) Soporte l6gico (software)

Las computadoras, sélo pueden “procesar” informacién cuando cuentan con el
programa adecuado, es decir el “soporte l6gico” del sistema, que conocemos como
software.

Entendemos, genéricamente, que programa de computacién es un conjunto de
instrucciones en cédigo binario que pueden ejecutarse en un soporte fisico dado, y
posibilitan la obtencién de informacién procesada de acuerdo a una finalidad dada®.

En un sentido amplio, se entiende por “obras de software” las producciones
constituidas por una o varias de las siguientes expresiones: los disefios, tanto gene-
rales como detallados, del flujo l6gico de los datos en un sistema de computacion;
los programas de computacién, tanto en su version “fuente”, principalmente destina-
da al lector humano, como en su version “objeto”, principalmente destinada a ser
ejecutada por la computadora y la documentacion técnica, con fines tales como ex-
plicagién, soporte o entrenamiento, para el desarrollo, uso 0 mantenimiento de soft-
ware”.

No existe una definicion univoca del software, como se puso de manifiesto en
el caso “Autodesk”’, donde luego de una interesante resefia sobre la polémica doc-
trinal que se registré en nuestro pais, se sefiala que “el grupo de trabajo reunido en
Australia (Camberra) en 1984 convocado por la Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI) propuso dos alternativas, a saber: 1) que el programa de
computacion es “un conjunto apropiadamente elaborado, de instrucciones capaces
de dirigir a las maquinas de manejo automatico de informacion, para que realicen
alguna funcién, de un modo especifico”; 0 2) que es “una expresion (organizada, es-
tructurada) de un conjunto (secuencia, combinacion) de instrucciones (afirmaciones,
ordenes) en cualquier lenguaje o anotacion (de alto nivel, intermedio o de ensambla-
je, o de maquina) en cualquier medio (magnético, éptico, eléctrico, en papel o en
cintas, discos, chips, circuitos, ROM) apto para lograr que una computadora (directa
o indirectamente, con datos o sin ellos) o un robot (maquina de procesamiento de
informacion) realice un trabajo (o ejecute una funcidn especifica)”. Agrega que se lo
ha definido como “un conjunto de instrucciones que cuando se incorpora a un sopor-
te legible por maquina puede hacer que una maquina con capacidad para el trata-
miento de la informacién indique, realice o consiga una funcion, tarea o resultado
determinados”, y se aclardé que soporte l6gico de ordenador “significa ademas del
propio programa del ordenador, la descripcion detallada del programa que determina
el conjunto de instrucciones que constituyen el correspondiente programa y todos los
tipos del material del soporte creados para que contribuyan a la comprensiéon o apli-

® La ley 9609 del Brasil sobre proteccion de la propiedad intelectual en los programas de com-
putador del 19 de febrero de 1998, define en su art. 1°: “Programa de computacion es la expresion de
un conjunto organizado de instrucciones en lenguaje natural o codificado, contenida en un soporte
fisico de cualquier naturaleza, de empleo necesario en maquinas automaticas de tratamiento de in-
formacion, dispositivos, informaciones o equipos periféricos, basados en técnica digital o andloga,
para hacerlos funcionar de un modo y para fines determinados”.

® Decr. 165/94 del 8/2/94. Jeangeorges, Gonzalo, La proteccion legal de las obras de informati-
ca en la Argentina, en http://www.derecho.org.

" CCasacion, Sala |, “Autodesk, Inc. sirec. de casacion”, causa n° 400, 19/7/95, JA, n° 6031,
2/4/97, nimero especial sobre informatica juridica, y LL, 1998-B-74.
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cacién de un programa de ordenador, tales como las instrucciones para el usuario™,
y conforme con esta doble definicion se distinguié el programa en si mismo, su des-
cripcién y el material de comprension y aplicacion del programa, que suele concre-
tarse a las instrucciones de utilizacién por parte del usuario, normalmente expresa-
das en un manual impreso. En el mismo fallo se explica que “el elemento basico del
software es el algoritmo, procedimiento de calculo constituido por una secuencia de
operaciones que pueden ser numéricas y logicas, o sélo numéricas o logicas; pero
MAas que una secuencia de operaciones constituye una secuencia de instrucciones y
ordenes que se dan al computador, que incluyen indicaciones sobre los lugares
donde estan almacenados los datos, que pueden estar escritos en un papel —de-
nominado organigrama o flowchart— y que es una creacién del intelecto humano®.
Ese mismo caracter se atribuye “al programa-fuente o codigo-fuente, en el que se
transforma el organigrama al ser escrito en algun lenguaje de programacién evolu-
cionado como, por ejemplo, el Cobol, Fortram, Basic, entre otros, programa que es
legible por el hombre, y cuando ese programa se incorpora al hardware y es traduci-
do por un programa que se llama compilador o traductor, que lo transforma en un
programa-objeto o cédigo-objeto, constituido por simbolos binarios, sélo es legible

para la maquina y no es perceptible por los sentidos™°.

Actualmente, los programas (software), juntamente con las bases de datos, es-
tan considerados como obra de autor, protegida por la ley 11.723, segun el texto de
la ley 25.036.

3. Informacién y usuario

Sin embargo, para que hardware y software tengan utilidad requieren ser apli-
cables a determinada informacién, y estos tres elementos se conjugan siempre en
funcién de un usuario determinado (individual o genéricamente considerado).

En cuanto a la informacién, uno de los problemas que presentan estos contra-
tos esta referido a su seguridad en general y, en especial, las reglas o principios que
deben observarse cuando se trata de datos de caracter personal. Al respecto se ha
desarrollado una abundante literatura sobre el denominado habeas data, a partir de
la reforma constitucional de 1994 y hemos efectuado algunos aportes que consi-
deramos novedosos sobre el “uso arbitrario de la informacion de caracter personal”,
referidos mas especificamente a los datos patrimoniales negativos™.

® Romeo Casabona, Carlos M., Poder informatico y seguridad juridica, Espafia, Fundesco,
1987, p. 146.
° Batto, Hilda N.,
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Podriamos clasificar a los contratos informéticos, segun la materia, en contra-
tos de equipamiento, que podrian viabilizarse mediante compraventa de maquinas,
licenciamiento de programas, locacién o leasing de equipos con licencias tempora-
rias de programas, o locaciones de servicios 0 de obra para la instalacion de pro-
gramas standard, adecuaciones, o elaboracién de programas a medida, disefio e
instalacion de redes, etcétera. También encontramos relaciones contractuales referi-
das al procesamiento de datos, gestion de oficina, tercerizacion de servicios, aloja-
miento de sitios en Internet, en una variedad que cada dia se amplia mas.

La relacion entre los tres elementos antes resefiados y los usuarios tampoco es
indiferente. No s6lo pensamos en los usuarios como sujetos de capacitacion, sino
gue es importante establecer el nivel de conocimiento que tienen los integrantes de
una organizacion a la que se va a aplicar una solucién informatica, su aceptacion o
rechazo a la innovacioén, niveles jerarquicos de acceso a la informacion y operacion
del sistema, entre muchas otras cuestiones.

4. Resumen preliminar

Los contratos informaticos nos enfrentan a un contrato complejo, que debe
aprehenderse en toda su extension desde una nocion de “sistema”, ya que tiene un
objeto multiple, con diversidad de prestaciones, aunque a veces su cumplimiento
esté a cargo de sujetos distintos. Generalmente involucra a una pluralidad de partes
gue concurren a la integracion del sistema (proveedores de hardware, de software,
de tratamiento de la informacion, o de capacitacién de usuarios, etcétera). Suele
presentar caracteres de contrato de adhesién, con clausulas predispuestas, muchas
de ellas redactadas en un “tecnolenguaje” que es un vocabulario extrafio para el
usuario, construido sobre la base de neologismos, plagado de novedades y en evo-
lucién constante.

Estas circunstancias justifican que distingamos fases o etapas en la contrata-
cion informatica.

5. Etapas en la contratacion informatica

La etapa precontractual es aquella en la que se desarrollan las tratativas pre-
vias, cuando deben definirse las necesidades del usuario y se exige un deber de
asesoramiento o consejo al futuro proveedor y una obligacion de informacion al futu-
ro usuario. Es un momento de particular importancia para documentar cémo se
construy6 el acuerdo de voluntades, y de acumular elementos para acreditar estas
circunstancias en caso de conflicto posterior.

Cuando se produce el acuerdo de voluntades, a diferencia de otros contratos,
pueden distinguirse en esta fase la entrega fisica de los equipos, la instalacion y
puesta en marcha, el “test de aceptacion”, y la aceptacion o recepcion provisoria.

Superado el “test de aceptacion”, comienza la ejecucion propiamente dicha, en
la que puede o no existir un periodo de garantia, para que suceda la recepcion defi-
nitiva, donde se ponen en juego las garantias especificas de estos contratos.
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En una apretada sintesis podemos sefialar como aspectos sustanciales de los
contratos informaticos el concepto de sistema como principio fundamental interpreta-
tivo de la voluntad de las partes, el deber de consejo e informacion a cargo del pro-
veedor y su contraparte, el deber del usuario de informar adecuadamente sus nece-
sidades, como aplicacion del principio de buena fe contractual, y el instituto del “test
de aceptacion” previo a la aceptaciéon o declaracion de que el sistema es “de recibo”.
También se presentan particularidades en las garantias exigibles en el cumplimiento
de la prestacion, como la compatibilidad, la escalabilidad y la modularidad.

a) El periodo precontractual™

La evolucién operada en el campo de la informatica hace que cada vez con
mayor precision se puedan satisfacer mas necesidades del usuario. Sin embargo, el
permanente avance tecnolégico determina paralelamente la necesidad de actualiza-
cion continua para que los resultados de la informatizacion de una determinada acti-
vidad sean mas aceptables para los adquirentes.

En los contratos informaticos la etapa precontractual es fundamental, dado que
los sistemas informaticos no pueden ser Utiles sino cuando se han definido previa-
mente con precision las 6rdenes que deberan ejecutar y su papel y lugar para el fu-
turo usuario. Es precisamente en el periodo precontractual donde se delimita y pre-
cisa el objeto de la prestacion, y de la rigurosidad con que se conduzcan las partes
dependera el éxito o el fracaso de la negociacion®.

La conducta del usuario, en cuanto a la debida descripcion de sus necesidades
y la correlativa conducta del proveedor en cuanto a la observancia de sus deberes
de informacion y consejo, constituyen las dos caras de esta obligacion, que tienen
especial importancia en los contratos informaticos.

1) Definicidon de las necesidades del usuario

El usuario tiene el deber de estudiar y analizar sus necesidades con diligencia.
Sélo él esta en condiciones de establecer el contenido del requerimiento efectuado
al proveedor, que debe partir de un adecuado y claro conocimiento de sus necesida-
des.

Es muy comun que un estudio deficiente de las necesidades tenga por conse-
cuencia la eleccion de un sistema inadecuado, y este usuario, que no ha analizado
sus necesidades, deba tolerar las consecuencias de esa eleccion defectuosa.

Como es posible que se carezca de los conocimientos necesarios, segun sea
el grado de complejidad de la prestacidon requerida, el usuario debera o no acudir al
consejo de un consultor para que técnicamente pueda exponer los limites de la pres-
tacion requerida.

4 Cfr. Altmark, Daniel - Molina Quiroga, Eduardo, Régimen juridico de los bancos de datos,
cap. lll (Responsabilidad derivada de las bases de datos), 8 6 (Obligaciones especificas derivadas de
los contratos informaticos), en Altmark - Bielsa, “Informatica y Derecho”, vol. 6, Depalma.

!> Bergel, Salvador D., Contratos informaticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.
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Es fundamental expresar con claridad y con el menor “tecnicismo” posible en
gué consisten las necesidades del usuario, es decir, cudl es la finalidad que persigue
con la solucion informatica que esta requiriendo. Este recaudo se conjuga con el de-
ber de asesoramiento o consejo a cargo del proponente-futuro proveedor, y con el
deber de informacién que tiene el requirente-futuro usuario. Es fundamental en todo
este proceso previo que quede registro documental de él, para contar con la prueba
necesaria ante un posible conflicto en la etapa de ejecucion.

2) Deber de asesoramiento o consejo

Este deber de informacion que pesa sobre el usuario, encuentra su limite en la
obligacion de asesoramiento y consejo que corresponde al proveedor que asume en
esta etapa precontractual un papel protagonico.

Es que, como se ha sefialado con agudeza, en la zona del mercado donde se
distribuyen bienes y servicios de tecnologia avanzada, el conocimiento técnico, el
saber, es causa de desequilibrio en el negocio de cambio; la figura del comprador o
del usuario en condiciones de evaluar prudentemente la calidad, el rendimiento, la
correspondencia del producto con sus necesidades, deviene en modelo obsoleto™.

Es menester diferenciar al técnico, operador profesional, que posee un conoci-
miento en su sector especifico, del usuario profano, aunque sea empresario, ya que
éste se encuentra desprovisto de informacion técnica. El desarrollo tecnoldgico y la
nueva calidad del mercado, legitiman nuevas formas de responsabilidad y deberes
de informacién.

La intensidad de tutela reservada al contratante que se beneficia con la infor-
macion depende, naturalmente, de las caracteristicas de contenido y funcion de la
comunicacion debida. Asi, se distingue la hipétesis en la cual un sujeto es acreedor
a una simple advertencia, de aquella en que requiere una informacion, y de aquella
otra en que existe un verdadero deber de consejo (que puede ser iniciativo o disua-
sivo respecto de una decisién)*’.

En este tipo de contratos, a la posibilidad de una distinta posicion econdmica
de las partes contratantes debe adicionarse la diferencia en lo referente a conoci-
mientos técnicos y practica negocial. Es esta circunstancia la que motiva que los de-
beres de informacion y consejo puestos en cabeza del proveedor de bienes y servi-
cios informaticos se transformen en pieza clave para mantener el equilibrio entre los
contratantes. Si bien no es un deber exclusivo de la contratacién informatica, en este
ambito se acrecienta, por las razones que hemos expuesto.

En realidad, constituye un derivado natural del deber de comportarse de buena
fe en las diversas fases del iter contractual, comenzando por las tratativas previas.

Al lado de la informacion objetiva y de la puesta en guardia, el consejo presenta
un cardcter iniciativo. El elaborador debe orientar de forma positiva la eleccién de su
cocontratante, debe ayudarlo a expresar sus necesidades e interpretarlas, asi como

'® Bergel, Salvador D., Contratos informaticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.

" Savatier, citado por Bergel, Salvador D., Contratos informaticos en el derecho privado, en
Carrascosa Lopez, Valentin (dir.), “Informatica y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.
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sugerir la solucion apropiada. No se cumple correctamente esta mision cuando se
aconseja un equipamiento insuficiente o, a la inversa, muy sobredimensionado e in-
Gtilmente costoso.

Esta obligaciéon de informar y aconsejar al cliente, aun a falta de disposiciones
normativas explicitas, se puede sustentar en principios generales de las obligaciones
contractuales. En el derecho italiano encontramos el principio de la buena fe lealtad,
o buena probidad, en los arts. 357 y 1375 del Cod. Civil. En nuestro derecho su co-
rrelato se encuentra en el art. 1198 del CAd. Civil, ademas de las normas de defensa
del consumidor que mencionaremos mas adelante.

También existe abundante jurisprudencia europea al respecto, que sostiene
gue el proveedor de material y servicios informaticos tiene la obligacion de informar
al cliente acerca de la calidad de los bienes a que se refiere el contrato, sobre todo
en lo concerniente a sus prestaciones, a la utilizacién para la cual estan destinados,
a su rendimiento en el tiempo y a los eventuales riesgos de su utilizacion. También
debe aconsejar al cliente en la correcta eleccion de equipos y sus accesorios, a fin
de garantizar que el material responda adecuadamente al objetivo de eficiencia y
operatividad predeterminado en el contrato.

Igual importancia debe asignarse al principio de correccién y buena fe requeri-
do a los contratantes, adoptado por distintas legislaciones nacionales, como la italia-
na, la francesa, la belga, entre otras, y el art. 953 de nuestro Céd. Civil.

El mismo concepto se halla contenido en el documento del Secretariado de la
OCDE del 23 de agosto de 1982, relativo a la responsabilidad del proveedor de ser-
vicios en el flujo de datos transfronteras'®, al reconocer la obligacién de informar al
usuario; el documento prevé que ante su incumplimiento existe o surge una respon-
sabilidad inexcusable.

El art. 3° de la ley danesa de 1974, relativa al ejercicio del comercio, prevé que
“en el momento de la presentacion de una oferta en que se establezca un contrato, o
bien, venido el caso, en que se trate de dacion de bienes o servicios, la informacion
o instruccion exacta sera dada de acuerdo a la naturaleza de esos bienes y servi-
cios, cuando ello sea importante para evaluar la naturaleza o la calidad de las mis-
mas, especialmente en lo que hace a su conformidad de acuerdo al uso a que se la
destine, su duracion, los riesgos eventuales de su utilizacion y el mantenimiento”.

La relacion de inferioridad del usuario potencial sobre todo en cuanto al cono-
cimiento de la técnica informatica, requiere que sea informado objetivamente. Esta
informacion tiene por finalidad evitar el “overselling” o venta al usuario, de una es-
tructura sobredimensionada con relacién a sus necesidades, o del “underselling”,
como practica opuesta e igualmente perjudicial para el adquirente.

Desde nuestra perspectiva, lo que sucede es que las deficiencias en la presta-
cién que tradicionalmente conocemos como “vicios” adquieren particularidades muy
originales, como la no compatibilidad, la no escalabilidad o la no modularidad, que
explicaremos mas adelante.

La jurisprudencia francesa defini6 las pautas que caracterizan la obligacion de
aconsejar, en diferentes fallos que la adoptaron, prestando paulatina atencion a la

18 Documento OCDE, DSTI/ICCP/82.28, p. 3y 4.
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valorizacion de la responsabilidad y diligencia del adquirente, caracterizandola en-
tonces como la obligacién del proveedor de advertir al usuario sobre los riesgos
eventuales emergentes de la utilizacién del sistema®®.

La doctrina belga también se ha ocupado del estudio de la cuestion que anali-
zamos, llamando la atencion sobre el hecho de que, en virtud de los art. 1134y 1135
del Céd. Civil francés, el proveedor tiene la obligacién de informar y aconsejar aun
fuera de lo convenido contractualmente, pero que la primera de las dos obligaciones,
esto es, la de informar, se extiende al usuario, quien estara obligado, sobre todo en
la etapa precontractual, a expresar clara y fielmente sus propias exigencias en aten-
cion a los problemas operativos que intenta superar.

En el derecho italiano, si bien sus doctrinarios aparentemente no han dedicado
estudios al tema en directa y especial vinculacion con los contratos informéticos, se
ha considerado a la obligacion de informacién y consejo como obligacion integrativa,
y que consiste en la aplicacién del principio de correccion y buena fe contractual es-
tablecido por el art. 1375 del Cod. Civil italiano.

En nuestro pais, aunque es escasa la jurisprudencia al respecto, cabe citar el
fallo de la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, en la que la doctora Kemelmajer
de Carlucci explico que “el usuario y el suministrado de un servicio informatico se
aproximan a la negociacion con actitudes radicalmente diferentes: el primero espera
del contrato un cierto resultado funcional, una solucién practica adecuada a su pro-
blema; mientras que el segundo tiende a prometer una simple correspondencia del
sistema a determinadas caracteristicas y especificaciones técnicas. Asi, se produce
una verdadera dicotomia entre una contratacién que, por el contrario, estd mas aten-
ta a la obtencién de determinados resultados. Es decir, el adquirente pretende del
suministrador una verdadera obligacion de resultados; el enajenante, en cambio,

cree estar obligado a una de medios™.

Para nosotros existe una obligacion del proveedor de informar y aconsejar al
cliente, y en consecuencia el incumplimiento de dicha obligacién es susceptible de
generar responsabilidad de resarcir al adquirente por los dafios producidos por su
negligente o maliciosa actitud.

En nuestro pais, la reforma de la Constitucion nacional en 1994 ha incorporado,
como “derecho de los consumidores y usuarios”, el de una informacion adecuada y
veraz. Consideramos que este nuevo derecho constitucional es plenamente aplica-
ble para exigir el cumplimiento del deber de consejo del proveedor al cliente?.

9 “Societé Burroughs c/Societé A. del Prete y Societé Locafrance”, JCP, 1973, 17.300; “Societé
Famarion c/Societé IBM France”, fallo del Tribunal de Apelacion de Paris del 12/7/72, JCP, 1976, 11,
18.265, fallo del Tribunal de Apelacion de Paris del 15/5/75.

%% SCJ Mendoza, Sala I, 5/2/90, “Sistex SA c/Oliva SA, Valerio”, LL, 1991-A-404, voto Kemel-
majer de Carlucci.

# Juzg. Nac Civil n° 54, 2/6/98, LL, 13/7/99, “Gallegos, Mariano y otros c/Asociacion del Futbol
Argentino y otro”, 41.646-S: “Medie o0 no contrato de consumo o de servicio, la tutela del art. 42 de la
Const. nacional es aplicable, pues tal relacion de consumo importa una calidad imperativa tanto en
relacion con los consumidores o0 usuarios, como con los prestadores de servicios 0 productores u
oferentes de consumo. El segundo apartado del art. 42 de la Const. nacional es una norma operativa,
y si bien no dice que las autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos ya estan acordados
y —como tales— merecen la tutela operativa que les dispensa el art. 43 de la Carta Suprema”.
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Por su parte, la ley 24.240 de defensa del consumidor, establece en su art. 4°
gue “guienes produzcan, importen, distribuyan o comercialicen cosas, 0 presten ser-
vicios, deben suministrar a los consumidores o usuarios, en forma cierta y objetiva,
informacion veraz, detallada, eficaz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales

de los mismos”?.

Estimamos que particularmente en paises como el nuestro, la situacion de pri-
vilegio del proveedor, basada en su pleno dominio de la tecnologia ofrecida, minimi-
za la obligacion de informar en cabeza del usuario, asi entendida por alguna juris-
prudencia y doctrina extranjeras, ya que serd el proveedor, mediante un detenido
estudio de factibilidad previo, quien debera informarse fehacientemente a efectos de
poder dar fiel cumplimiento a su obligacion.

Podriamos intentar una descripcion de esta obligacion del proveedor diciendo
gue deberia brindar al utilizador todos los informes necesarios acerca del equipa-
miento que contrata; y en particular deberia comunicar la calidad de los bienes a que
se refiere el contrato; los usos posibles del material; el rendimiento del equipo en el
tiempo; los elementos que permitan al usuario efectuar los célculos sobre la rentabi-
lidad del sistema adquirido, costo de adquisicion, costo de mantenimiento, etc.; los
eventuales riesgos de su utilizacion; el impacto del sistema adquirido en la estructura
de la empresa y las necesidades complementarias del personal.

Las obligaciones que se ponen a cargo del proveedor parten de considerarlo un
“experto” frente a un usuario, que de comun carece de formacion en la materia. Esto
se relaciona con la dimensién 6ptima del equipamiento contratado. Tanto el sobre-
dimensionamiento del sistema como su insuficiencia, son extremos que deben ser
evitados por el proveedor, quien esta en condiciones técnicas de medir las necesi-
dades 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 dificultosa la contratacion 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 “Ca-
jus 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 locacion de és-
te, por cuya razon el cliente no podria reprochar a IBM un error de apreciacion del
cual era enteramente responsable (la baja rentabilidad alcanzada con la utilizacién
del material).

3) Deber de informar e informarse

Como anticipamos, paralela a la obligacion de asesoramiento existe el deber
del requirente de informar adecuadamente sus necesidades al proponente, y en ca-
so de ser necesario, recurrir a los ambitos consultivos pertinentes. Por ello decimos
gue hay una obligacion de “informar e informarse”.

2 Que se combina con lo estipulado en el art. 37 in fine de la LDC. Ver. Ghersi, Carlos y otros,
Derechos y responsabilidades de las empresas y consumidores, Bs. As., Organizaciéon Mora Libros,
1994, cap. V.
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Esta obligacion es mayor cuando el usuario es experto o se vale en la contrata-
cion de los servicios de un consejero o sociedad de consultores. La jurisprudencia
francesa ha considerado como “iniciado” al adquirente que dispone de un departa-
mento informatico en su empresa, o cuando el equipo objeto de la contratacion no
corresponde a la primera generacién de materiales informaticos. En estos casos las
obligaciones y responsabilidades del proveedor, en lo atinente al deber de informa-
cion y consejo, quedarian reducidas. El punto de equilibrio entre el deber de consejo
del proveedor y el deber de colaboracion del utilizador depende de las circunstan-
cias. 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 con-
tratado un consejero seria razonable que éste tuviera a su cargo el control y verifica-
cion de los elementos e informaciones que ha recibido, solicitando la informacién
complementaria que juzgue oportuna para apreciar efectivamente la adecuacion del
sistema contratado a las necesidades y exigencias del utilizador. Asi, en la causa
“Sté. Sopresur NCR vs. Sté. Groupe Lebrun”, la Camara Quinta de Paris resolvié
gue 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 especialmente calificada en gestion de informatica,
habiendo ella redactado el pliego de condiciones en funcion del cual quedaba elimi-
nado todo riesgo en la elaboracion de las necesidades del utilizador. En esta hipote-
sis, los deberes del proveedor se limitan por una parte a proveer el material confor-
me a las exigencias del pliego y, por otra parte, a dar al consultor la informacion
requerida sobre el sistema propuesto.

b) La interpretacion a favor del usuario

En nuestro medio, en el ya citado caso “Sistex c/Oliva” se entendié que “los
contratos informaticos, en caso de duda deben interpretarse en contra del proveedor
del servicio, quien debe utilizar terminologia clara, para no confundir al adquirente.

Recae sobre aquél una obligacién de informacion y consejo™?,

Sin embargo, debemos advertir que este recto criterio no ha sido observado en
forma pacifica, y hemos visto en un pronunciamiento de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Comercial, una interpretacion opuesta, aunque cabe pensar que en el
caso hubo una imprecisa definicion de las necesidades del usuario, o una severa
dificultad probatoria®*.

# SCJ Mendoza, Sala I, 5/2/90, “Sistex SA c/Oliva SA, Valerio”, LL, 1991-A-404, voto
Kemelmajer de Carlucci.

» CNCom, Sala C, 10/2/95, “AMAT SA c/UNISYS SUDAMERICANA SA”, SAlJ, sumario n°
6441: si de la lectura de un contrato de alquiler de equipos de computacion y prestacion de servicios
de mantenimiento por un lado, y por el otro de transferencia de licencia para utilizar un “programa-
producto”, instalacién y servicios adicionales, surge con claridad que lo que la locadora garantiza es
la entrega de los equipos libre de defectos de material o0 mano de obra, pero no la comerciabilidad o
adecuabilidad del “programa-producto” a cualquier propdsito, con lo que se ve que esta asumid una
obligacién de medio, no de resultado, no puede atribuirsele responsabilidad por la incapacidad de los
equipos para afrontar las necesidades de la actividad comercial de la locataria.
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Al respecto es importante recordar que el art. 37 de la ley 24.240 de defensa
del consumidor®® expresamente estipula en su parte final que “la interpretacién del
contrato se hara en el sentido mas favorable para el consumidor. Cuando existan
dudas sobre los alcances de su obligacién, se estard a la que sea menos gravosa.
En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclu-
sion del contrato o en su celebracion o transgreda el deber de informacion o la legis-
lacién de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra
derecho a demandar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas”.

Puede discutirse si esta norma legal es 0 no aplicable a contratos como el que
refiere el fallo citado (nosotros entendemos que si lo es), pero el criterio de interpre-
tacion constituye un estandar que deberia ser tenido como principal.

c) Documentacién de la etapa precontractual

Como todos sabemos, generalmente los conflictos en derecho se resuelven a
favor de quien puede acreditar o probar su posicién, con alguna independencia del
grado de razon que le asista. Dicho de otro modo, no es suficiente que una interpre-
tacion abstracta indique la justicia de nuestro reclamo, sino que se requiere contar
con los medios de prueba que permitan acreditar tal extremo.

En materia de prueba, también es posible construir la acreditacion de hechos y
aun de la intencion de las partes en base a indicios, pero siempre ayuda tener a ma-
no prueba documental, sin perjuicio del valor de testimonios (si pudieran obtenerse)
y de los dictamenes periciales.

En consecuencia, es recomendable que los aspectos principales, o todo aque-
llo que sea posible, quede registrado, ya sea en soporte papel, en audio, o en otro
medio que permita su posterior recuperacion. Incluimos en esta alternativa al correo
electronico y a toda otra forma de registro que posibilite reproducir los contenidos,
oportunidades o simplemente la ocurrencia de comunicacién entre las partes.

Ejemplificamos siempre con las cartas que suelen enviar los requirentes, pi-
diendo cotizacion a uno o mas prestadores de bienes o servicios informaticos, di-
ciendo que ésta es la primera oportunidad en la que deben perfilarse adecuadamen-
te las necesidades del usuario.

Podemos mencionar como documentos generalmente empleados en estas tra-
tativas previas a las cartas de intencién, actas que registren las discusiones, efec-
tuando una resefa de hechos u opiniones vertidas con motivo del futuro acuerdo de

* Art. 37: “Interpretacion. Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas:
a) las clausulas que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; b) las
clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos
de la otra parte; c¢) las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversion de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor. La interpretacion del contrato se hard en el sentido
mas favorable para el consumidor. Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se
estara a la que sea menos gravosa. En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa
previa a la conclusion del contrato o en su celebracion o transgreda el deber de informacién o la legis-
lacion de defensa de la competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a deman-
dar la nulidad del contrato o la de una o mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial,
simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario”.
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voluntades. Es factible que se generen acuerdos marcos, determinando las grandes
lineas de analisis funcional, o acuerdos intermedios, hasta llegar a configurar con
precision la oferta y su aceptacion.

Aunque la practica no revela esta situacion, sino que por el contrario tiende a
eliminarla u ocultarla con expresiones insertas en los contratos predispuestos por los
proveedores que “dejan sin efecto todas las anteriores comunicaciones que se
hayan intercambiado las partes”, es muy conveniente que se proceda en el sentido
inverso, incorporando expresamente, como parte del complejo documental que re-
gistra el acuerdo de voluntades, toda la documental que se haya generado durante
la etapa previa. Esto permite un mejoramiento sustancial de la aptitud probatoria de
las partes en caso de suscitarse posteriormente un conflicto. Es que en estos docu-
mentos de la etapa precontractual suelen encontrarse especificaciones precisas So-
bre el objeto del contrato, las caracteristicas de los bienes a suministrar, los plazos
de entrega, instalacion y puesta en marcha, el contenido del test de aceptacion, las
garantias, mantenimiento, precio y demas modalidades del contrato.

6. El acuerdo de voluntades

Mientras que cuando consideramos la validez de un contrato en forma genérica
deben evaluarse los clasicos requisitos de capacidad, objeto licito, causa y consen-
timiento, en materia informatica ni la capacidad ni la causa ofrecen rasgos particula-
res; en cambio, el consentimiento, para ser valido, esta supeditado a que sea pres-
tada por una voluntad nitida y libre®®.

La configuracion del error como vicio de consentimiento, conforme a los arts.
926 y 928 del Cdéd. Civil, es causa de nulidad cuando se refiere a cualidades sustan-
ciales del objeto del contrato. En este sentido, lo expresado en cuanto a la obligacion
de advertencia y consejo del proveedor, en la etapa precontractual, cobra especial
relevancia.

La jurisprudencia francesa ha tenido oportunidad de anular un contrato informa-
tico por error fundando su decisién sobre la prueba negativa del elemento determi-
nante: “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
decision que él [el cliente] habia puesto en la aceptacion del contrato”. Este pronun-
ciamiento abre —a juicio de De Lamberterie— una interpretacion amplia del error so-
bre la sustancia en el dominio de la informatica, y podria ser un medio supletorio pa-
ra establecer el equilibrio entre el cliente no especialista y el vendedor profesional®’.

El consentimiento también puede estar viciado por el dolo. Es interesante en la
materia que nos ocupa el llamado “dolo negativo” o reticencia dolosa. La Corte de
Casacion francesa ha establecido que el dolo puede estar constituido por el silencio
de una parte disimulando a su cocontratante un hecho que, de haberlo sabido, lo

% Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.

" Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.
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hubiera inducido a no contratar®®. La Sala V de la Corte de Paris tuvo oportunidad de
aplicar este criterio en los autos “Sté. Savié c/Sté. Logobax”. Alli se sefial6 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, y
que el silencio que Logobax habia observado era suficientemente grave para justifi-
car la nulidad de la venta, quedando la sociedad Savié comprendida en las previsio-
nes del art. 1340 del Cod. Civil para invocar el vicio de consentimiento del que habia
sido victima y que no pudo conocer a la conclusién del contrato?.

En nuestra opinién es fundamental, como sefialamos previamente, que se in-
corpore al texto del acuerdo contractual la mayor cantidad de documentos pertene-
cientes a la etapa precontractual, que adquiriran un valor probatorio muy relevante
cuando se trate de analizar si existié error o incluso medié una reticencia dolosa o,
por el contrario, existi6 negligencia del adquirente, al no informar adecuadamente
sus necesidades al prestador.

7. Entrega, instalacién y puesta en marcha

Es importante tener presente que, atento al caracter especifico de los contratos
informaticos, cuando nos referimos a la entrega debemos distinguir la mera entrega
fisica del equipo adquirido en el lugar destinado a su operatividad, del cumplimiento
integral de la prestacion, que requiere de la instalacion y puesta en marcha, el test
de aceptacion y la aceptacion.

Como una primera fase del cumplimiento de la prestacion, se presenta la en-
trega fisica, cuya representacion mas comun son las cajas con equipos que el trans-
portista del proveedor descarga en la sede del adquirente, aunque también podria
ser la entrega de los soportes fisicos (discos, etc.) y manuales del software. En esta
instancia se produce, salvo pacto en contrario, solamente una traslacién del riesgo
por deterioro fisico o pérdida de la cosa. El proveedor descarga su responsabilidad
por caso fortuito o fuerza mayor en manos del adquirente. Esta trasmision no ocurre
si el deterioro o pérdida obedece a vicios de la cosa. En todo caso, el riesgo por ca-
so fortuito podré cubrirse mediante seguros.

La obligacion de entrega en el plazo convenido comprende no sélo la entrega
fisica, sino la instalacién y puesta en marcha del sistema, en condiciones de prestar
el servicio previsto al celebrarse el contrato®.

Hablamos de “sistema”, y éste es otro importante aspecto a tener en cuenta
cuando nos referimos a un moderno concepto de entrega. Hemos sostenido que la

8 Casacion Civil lll, 15/6/71, citado por Bergel, Salvador D., Contratos informaticos en el dere-
cho privado, en Carrascosa LOpez, Valentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Es-
pafia, 1995.

* Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.

% CNCom, Sala E, 26/6/86, “Sisteco, Sistemas de Computacion SA c/Sujoy, Sergio”, LL, 1987-
A-135; ED, 122-437; DJ, 1987-1-714: “En la compraventa de un equipo de computacién no basta la
mera entrega fisica del equipo adquirido, e inclusive no es suficiente la instalacién y puesta en mar-
cha, sino que, a los efectos de la aceptacion del sistema y de la asuncion de la obligacion de pago, es
necesaria la operacion conforme del conjunto de los elementos componentes del sistema y su utilidad
y adecuacion a los fines previstos”.
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nocion de “sistema” es esencial e inherente al concepto de la adquisicién de equipos
informaticos.

Ello esta directamente vinculado al cumplimiento del plazo de entrega conveni-
do en el contrato, y en consecuencia no bastara la entrega e incluso la instalacion y
puesta en marcha de elementos aislados del equipo informatico, sino que, con base
en el concepto de “sistema”, la obligacion de entrega y el cumplimiento del plazo
pactado sélo se considerara efectivizada mediante la entrega, puesta en marcha y
operacion conforme del conjunto de los elementos componentes del sistema infor-
matico adquirido®.

Entre los elementos que debe suministrar el proveedor al usuario deben incluir-
se los manuales y documentacion anexa que permita un funcionamiento satisfactorio
y eficiente de los equipos, para lo cual es menester que se establezca en el contrato
este aspecto, asi como la oportunidad en que ella tendra lugar. Es conveniente acla-
rar que el proveedor deberd actualizar o sustituir tales documentos durante un pe-
riodo razonable de tiempo. Esta documentacién se considera parte del soporte fisico
y el soporte légico y, por lo tanto, incluida en el precio de éstos. Tanto el manual co-
mo los elementos anexos deben ser de clara comprension para una persona no téc-
nica y estar escritos en el idioma del usuario®.

Es importante al momento de la tradicion verificar si el equipo entregado se
conforma no solo con los aspectos estructurales contemplados en el contrato, sino
también si las caracteristicas que el proveedor atribuye a los bienes en su publicidad
se adecua o no a la realidad, tema que ha dado lugar a la denominada “doctrina de

la integracion publicitaria del contrato™3.

Finalmente, en lo que se relaciona con esta fase del cumplimiento del contrato,
esta la instalacion y puesta en marcha de los equipos. Si nada se ha dicho al respec-
to, consideramos que debe ser una carga del proveedor, salvo pacto en contrario, o
cuando el adquirente cuente con un servicio técnico especializado que esté en con-
diciones de ejecutar estas tareas.

¥ Altmark, Daniel R., Responsabilidad civil en contratos informaticos, “Revista de Derecho In-
dustrial”, n° 21, p. 450, sept.-dic. 1985 y fallo citado en nota 30.

% Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995. Ver art. 6°, LDC: “Cosas y
Sservicios riesgosos. Las cosas y servicios, incluidos los servicios publicos domiciliarios, cuya utiliza-
cion pueda suponer un riesgo para la salud o la integridad fisica de los consumidores o usuarios,
deben comercializarse observando los mecanismos, instrucciones y normas establecidas o razona-
bles para garantizar la seguridad de los mismos. En tales casos debe entregarse un manual en idio-
ma nacional sobre el uso, la instalacion y mantenimiento de la cosa o servicio de que se trate y brin-
darle adecuado asesoramiento. Igual obligacion regira en todos los casos en que se trate de articulos
importados, siendo los sujetos anunciados en el art. 4° responsables del contenido de la traduccion”.

* Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informatica y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafa, 1995. El art. 8° de la LDC dice:
“Efectos de la publicidad. Las precisiones formuladas en la publicidad o en anuncios prospectos, cir-
culares u otros medios de difusion obligan al oferente y se tienen por incluidas en el contrato con el
consumidor”. La ley espafiola de defensa al consumidor establece que “las prestaciones propias de
cada producto o servicio y las condiciones y garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores
y usuarios, aun cuando no figuren expresamente en el contrato celebrado”. Ver art. 30, Cod. Brasile-
flo de Defensa del Consumidor.
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Cuando el equipo ha sido debidamente conectado, incluyendo los aspectos de
funcionamiento en red, se han dado las condiciones para llevar a cabo el llamado
“test de aceptacion”.

8. El test de aceptacion

Otro aspecto a tener presente con relacion a la cuestion del plazo de entrega
es el vinculado al “test de aceptaciéon”. Se trata de una operacion de verificacion, una
suerte de prueba que se desarrolla para comprobar si el equipo supera ciertas exi-
gencias preestablecidas, que estan relacionadas con el objeto de la contratacion. Es
conveniente que el adquirente establezca la prevision contractual expresa de no
aceptar el equipo ni asumir obligacion de pago, hasta que el proveedor haya proba-
do que ha superado determinadas pruebas estandares®*.

Esto significa que la obligacién de pago del precio, en los contratos de adquisi-
cion de sistemas informaticos, y el término contractual pactado, en los acuerdos de
arrendamiento, se verificara recién cuando se haya cumplido con los requerimientos
del test de aceptacion®. Sin duda, como lo hemos sostenido reiteradamente, este es
un aspecto que debera elaborarse cuidadosamente, para no caer en ambigliedades
gue desnaturalicen la verificacion de aptitud del sistema, pero que tampoco convier-
tan a esta prueba en una condicién potestativa®®.

Por estos motivos creemos gue es necesaria una clara determinacion del con-
tenido y extension del “test de aceptacion”, en el capitulo referido al plazo de entre-
ga, en el instrumento contractual. Dicho plazo se considerara cumplimentado sélo
cuando se efectivice satisfactoriamente el periodo correspondiente al test de acepta-
cién, comprensivo no de cada elemento adquirido en forma independiente, sino de la
entrega, instalacion y puesta en marcha de conformidad, del conjunto de los compo-
nentes del sistema.

En este sentido, las clausulas tipo del CECUA establecen que los proveedores
cumplirén las prestaciones de conformidad con las normas técnicas aplicadas en los
buenos usos de la practica informatica. El equipo fisico y el equipo l6gico estaran
libres de todo defecto debido a concepcion deficiente, falta de competencia profesio-
nal o empleo de materiales defectuosos y cumplira las funciones y se ajustara a las
condiciones y caracteristicas establecidas u ofrecidas por el proveedor o modifica-
das en el contrato. El concepto de “buenos usos en la practica informatica” implica

% Nazar Espeche, Félix A. - Altmark, Daniel R., Aspectos de los contratos informaticos.

% CNCom, Sala E, “Sisteco Sistemas de Computacion c/Sujoy”, LL, 1987-A-135.

% A titulo ilustrativo, los contratos tipos mejicanos en la década pasada, para la adquisicion de
equipamiento informatico, exigian como resultado de las pruebas una eficacia o respuesta del equi-
pamiento de aproximadamente el 90% de la prevista al suscribirse el acuerdo. El Pliego Modelo del
Banco Mundial para adquisicion de equipos informaticos, en su parr. 3.8.1. estipula: “El comprador o
sus representantes, tendran el derecho de inspeccionar y/o probar los bienes, a fin de verificar su
conformidad con las especificaciones del contrato. En las condiciones especiales del contrato y/o
especificaciones técnicas, se precisaran las inspecciones y pruebas que requerira el comprador y el
lugar en que habran de efectuarse. El comprador notificard por escrito a el proveedor la identidad de
todo representante designado para estos fines” y en las condiciones particulares, pone como ejemplo:
“el comprador requiere los siguientes procedimientos de inspeccion y pruebas: prueba técnica de
funcionamiento por muestreo”.
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gue las prestaciones deben ser cumplidas por el proveedor de conformidad con las
normas, la tecnologia, la concepciéon (arquitectura de sistemas), la fabricacion, el
equipo légico, etc., propios del estado de la técnica. Existen en muchos paises orga-
nismos de normalizacién, habiéndose creado una asociacion internacional para uni-
ficar criterios (ISO: International Standards Organization)*’.

9. Aceptacion o recepcion provisoria. Plazo de garantia

Superado el test de aceptacion, corresponde declarar que el equipamiento es
aceptado y nace en este momento la obligacién de pagar el precio. Sin embargo, por
la complejidad de estos bienes, es conveniente establecer que el proveedor debe
obligarse a asegurar el rendimiento de las prestaciones durante un periodo de ga-
rantia establecida en el contrato. Este periodo es totalmente independiente del fijado
para las pruebas de recepcioén y recién comenzara a funcionar a partir de la finaliza-
cion de éstas una vez efectuada la aceptacion de los equipos, que nosotros equipa-
ramos a la recepcion provisoria de una obra.

Durante este periodo el proveedor esta obligado al mantenimiento correctivo,
preventivo y sistematico del equipo, debiendo corregir a su costo y sin demora todas
las fallas que se produjeren, a menos que pudiera probar que las deficiencias se ori-
ginaron en causas que no son defectos de fabricacion, defectos de material o de
concepcion. Es frecuente establecer que en el supuesto de interrupcién del funcio-
namiento por defectos de fabricacion o de materiales los tiempos se sumaran y el
plazo de garantia se prolongara por igual término. En el supuesto en que el tiempo
de interrupcion supere determinados limites, el plazo de garantia sera renovado y
comenzard a correr nuevamente en toda su extension®.

En nuestra opinion, es conveniente retener una parte del precio, para constituir
un fondo de garantia que el proveedor podra sustituir por seguros de caucion o equi-
valentes.

En esta etapa deberian denunciarse los vicios ocultos que se detectaran al ex-
plotar integralmente el sistema. Pensamos que los vicios aparentes, es decir, aque-
llos que son perceptibles por cualquier observador, atento, pero no experto, deben
denunciarse hasta la aceptacidon o recepcion provisoria.

10. Garantias especificas

Durante el cumplimiento de la prestacion, en los contratos informaticos existen
ciertas garantias propias de esta categoria, que nosotros hemos denominado “com-
patibilidad”, “escalabilidad” y “modularidad”.

La “compatibilidad” significa que el proveedor debe garantizar la adaptabilidad
del equipo y los programas entre si. Esto es, la adecuacion del hardware al software
0 viceversa, tanto al software de base de que disponga el usuario en su caso, como

%" Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.

% Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.
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al de utilidades e implementacion con la aplicacién. Entendemos que existe una obli-
gacion implicita del proveedor en este sentido®.

Por “escalabilidad” entendemos la posibilidad del sistema de migracion a dise-
flos o0 arquitecturas superiores o distintas, lo que hoy adquiere una especial impor-
tancia econdémica por la permanente evolucién tecnoldgica, que incrementa rapida-
mente las exigencias de rendimiento de los equipamientos y convierte en obsoletas
las arquitecturas o disefios que tenian vigencia ayer.

Por “modularidad” entendemos la aptitud del sistema para funcionar por médu-
los independientes, que integran el conjunto pero tienen autonomia entre si*.

Con relacién al soporte l6gico, 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 sanear al cliente de cualquier
gasto que se irrogue con relacion a tales litigios. Ello obedece a que el usuario no
tiene por qué indagar acerca de los derechos que se trasmiten en el contrato, y si
éste diere lugar a reclamos originados en los derechos de propiedad intelectual o
industrial, el proveedor debe asumir su defensa. De no concebirse una clausula de
este tenor, el usuario, adquirente del sistema, podria ser condenado por infraccion a
los citados regimenes legales*.

Otra de las garantias implicitas, aunque es conveniente precisar sus alcances
en el contrato, es la capacitacion del personal del usuario afectado a este campo,
capacitacion que en los hechos importa una transferencia de tecnologia elemental
gue satisfaga las exigencias de una utilizacion adecuada de los sistemas. Esta ca-
pacitacion puede convenirse de diversas formas, ya sea mediante el dictado de cur-
sos en la sede del usuario, mediante la asistencia del personal de éste a cursos dic-
tados en la sede del proveedor, etcétera®.

También se requiere que el proveedor suministre asistencia técnica al usuario,
y especificamente una asistencia elemental que esté o no estipulada contractual-
mente, el proveedor debe prestar como complemento de la entrega de los equipos
fisicos y légicos. Otro tipo de asistencia debe ser pactada en cuanto a tiempo, pre-
cios y tarifas*®. El mantenimiento, tanto preventivo como funcional, implica una acti-
vidad esencial e imprescindible no sélo para la marcha del equipo de computacion,
sino para el complejo de actividades que normalmente desarrolla la empresa. Aqui
se acentua la obligacion contractual de garantia, no sélo en lo que respecta a la

% CNCom, Sala E, 26/6/86, “Sisteco, Sistemas de Computacion SA c/Sujoy, Sergio”, LL, 1987-
A-135; ED, 122-437; DJ, 1987-1-714: La secuencia de irregularidades en el funcionamiento del equipo
de computacién genera obligaciones a cargo del proveedor del equipo informético, quien explicita o
implicitamente garantiza la compatibilidad de las especies vendidas.

“° El popular programa “Office” de microsoft es un buen ejemplo de esta “modularidad”.

*! Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho privado, en Carrascosa Lopez, Va-
lentin (dir.), “Informética y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia, 1995.

2 Las clausulas tipo del CECUA establecen que el proveedor impartird una formaciéon adecua-
da a un ndmero suficiente de personas de la plantilla del cliente con el fin de asegurar el cumplimiento
satisfactorio y eficiente del equipo fisico y del equipo logico. La formacion comprendera la prevista en
el anexo pertinente o en otra parte del contrato sin que pueda limitarse a la prevista en tales términos.
A menos que se hubiera previsto otra cosa en el contrato, no se exigira contraprestacion alguna por la
formacion.

* Ver al respecto Altmark, Daniel R., El contrato de mantenimiento, LL, 1996-B-719.
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prestacién del servicio, sino en lo relativo a los eventuales dafios causados por el
uso e imputables al mantenimiento. En ese sentido, la suspensién de los servicios
de mantenimiento y asistencia técnica sélo puede ser admitida en circunstancias en
extremo restringidas, ya que tal como lo ha indicado la jurisprudencia italiana, consti-
tuye peligro de dafio grave e irreparable la suspension de la asistencia técnica a un
sistema de elaboracién, que solo la constructora esta en condiciones de prestar,
porgue puede comprometer el funcionamiento de la empresa beneficiaria.

Podriamos agregar la garantia sobre repuestos, que impone al proveedor la
obligacion de mantener en el pais en que se haya instalado el equipo un stock de
repuestos que posibilite el inmediato recambio de la pieza averiada o inutilizada, por
lo menos en un plazo que iguale al de la vida util prevista para el equipo™*,

11. Vicios ocultos

Sin perjuicio de las garantias convencionales que puedan ser estipuladas, exis-
te la garantia legal de responder por los vicios redhibitorios, ya que compete al pro-
veedor transmitir una posesion util conforme a la finalidad requerida. Segun el art.
2164 del Cod. Civil argentino, el vicio redhibitorio debe ser oculto, existente al tiempo
de la adquisicion y debe hacer a la cosa transmitida impropia para su destino. Re-
quisitos a los cuales la jurisprudencia ha adicionado el de gravedad.

En el &mbito informatico debemos tener en cuenta que no se pueden trasladar
mecénicamente conceptos o pautas pensadas para otros objetos*. Ya hemos plan-
teado que debe considerarse como vicio oculto 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 defec-
tos que existian pero que no eran manifiestos en el momento en que el equipo fisico
y el equipo logico fueron servidos al cliente.

Sobre el particular, tanto doctrina como jurisprudencia han insistido en el senti-
do de que un elemento de primer orden para la determinacion de vicio es el conoci-
miento del destino que el adquirente le desea dar a la cosa adquirida. Conforme a
criterios tradicionales, empleados con relacion a otros supuestos, el vicio debe ser
inherente a la cosa en forma tal que impida su uso (p.ej., un defecto de los materia-
les).

En nuestra materia, aun sin existir un defecto intrinseco, la cosa transmitida
puede resultar impropia para su destino. Asi, se ha sefialado que en materia infor-
matica la insuficiencia de la capacidad de memoria o la dilacién en el tiempo de res-
puesta, pueden impedir, sin afectar la sustancia del equipo, su normal utilizacion.

Se impone, en consecuencia, una interpretacién funcional del vicio oculto. El
material tiene su importancia, mas la garantia no puede satisfacerse con ese solo
recaudo. La causa del contrato para el adquirente es la informatizacion de sus acti-

* Cfr. art. 12, LDC. En este sentido, las clausulas tipo del CECUA establecen que durante los
diez afios que siguieran a la fecha de recepcion el proveedor asegurard un suministro adecuado y
puntual de repuestos que haga posible el debido mantenimiento del equipo fisico. Las piezas se al-
macenaran en el pais en el que radicaren los locales, a menos que otra cosa se pactare.

** CNCom, Sala E, 26/6/86, “Sisteco, Sistemas de Computacion SA c/Sujoy, Sergio”, LL, 1987-
A-135; ED, 122-437; DJ, 1987-1-714: Los vicios de adquisicion de equipos de computacion no pueden
ser juzgados conforme a pautas elaboradas para otros objetos.
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vidades para llegar a determinados fines que tuvo en cuenta, en forma implicita o
explicita, al contratar. La interpretacion funcional de la garantia de vicios ocultos to-
ma en consideracién 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 por el
adquirente, asi como el resultado previsto por éste.

El defecto debe presentar una cierta gravedad y constituir un obstaculo lo sufi-
cientemente serio para el buen funcionamiento del equipo. De esta forma, se ha en-
tendido que incidentes menores de funcionamiento no atentan contra el uso de un
equipo. Asi, una decisiéon de la Corte de Apelaciones de Paris estimé que un vicio
que afectaba un 10% del funcionamiento del sistema informatico era aceptable.

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

Como principio general debemos sefialar que cuanto mas complejo es el mate-
rial y menos conocimiento tiene el adquirente, cobra mayor entidad la garantia por
vicios ocultos en relacién con el control de conformidad. En este sentido, resulta es-
clarecedor el criterio de los tribunales franceses con relacién a la capacidad de me-
moria. Descubierto antes del control de conformidad (en el periodo correspondiente
a los tests de aceptacion), constituye un defecto aparente que no cierra la
responsabilidad del proveedor.

Descubierto luego de cumplidos los tests, puede constituir un vicio oculto que
impida la utilizacién del material por el adquirente. La fecha de instalacion y aun me-
nos la de tradicion no pueden servir de punto de partida a la garantia de vicios ocul-
tos. Solo después de la recepcion definitiva del sistema por el cliente puede comen-
zar a juzgar esta garantia.

El plazo para el ejercicio de las acciones es sumamente breve, pero la jurispru-
dencia ha entendido que se computa desde la fecha en que el comprador tuvo cono-
cimiento del vicio. Los tribunales franceses, con relacion a este tema, han admitido
la suspension del curso de la prescripcion 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 presen-
tacion de la pericia. La jurisprudencia belga hace pesar sobre el proveedor profesio-
nal una presuncion de conocimiento de los vicios que afecta la cosa entregada. De
alli deriva una doble consecuencia: el vendedor profesional no puede limitar conven-
cionalmente su garantia (art. 1643, Cod. Civil) y debera reparar todas las conse-
cuencias del dafio por vicios ocultos (art. 1645, Céd. Civil). El vendedor solo podra
excluir su responsabilidad probando que su ignorancia era invencible, ya que no co-
nocia los vicios o no habria podido conocerlos en condiciones normales.

El art. 2176 del Céd. Civil argentino contiene una norma que conceptuamos re-
levante 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 manifesto
al comprador, tendra éste, a mas de las acciones de los arts. 2173 y 2174, el dere-
cho a ser indemnizado por los dafos y perjuicios.
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Hemos sefalado reiteradamente que en nuestro concepto el proveedor de
equipos informaticos asume una obligacién de resultado, lo que implica una correla-
tiva obligacién de garantia respecto al correcto funcionamiento y utilidad del sistema,
conforme a los requerimientos del usuario. Una computadora que no sea funcional
es s6lo un montdn de hierros inGtiles®.

En el derecho italiano, el art. 1229 del Cod. Civil declara nulo todo pacto que
excluya o limite preventivamente la responsabilidad del deudor por dolo o culpa gra-
ve, y especificamente en materia de compraventa el art. 1490 del mismo ordena-
miento declara a cargo del vendedor la obligacion de garantia de que la cosa vendi-
da esté exenta de vicios que la hagan idénea para el uso al cual esta destinada o
gue 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 fe los vicios de
la cosa al comprador. Al respecto, en nuestro derecho, el art. 37 de la ley de defensa
del consumidor es una clara pauta a observar.

© Editorial Astrea, 2001. Todos los derechos reservados.

*® Giannantonio, Ettore, citado por Bergel, Salvador D., Contratos informéticos en el derecho
privado, en Carrascosa Lopez, Valentin (dir.), “Informatica y derecho”, UNED, vol. 8, Mérida, Espafia,
1995. Conf. CNCom, Sala E, “Sisteco c/Sujoy, Sergio”, LL, 1987-A-135; ED, 122-437; DJ, 1987-1-714.
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