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XIII. Contratos informaticos

A.GENERALIDADES

A continuacion procederemos a proveer algunos elementos importantes y de
indole general en torno al tema de los contratos informaticos.

1. Antecedentes y evoluciéon

Los contratos informaticos surgen ligados a la inminente comercializacion de
las computadoras. En un principio, éstas se empleaban, segin hemos dicho, en
el ambito cientitico y militar y posteriormente fueron introducidas en el ambito
de los negocios. Esto origing su rdpida cometcializacién y, por ende, la
proliferacion de contratos en materia informilica, cuya redaceion significd una
nototia diferencia respecto a lo que podriamos considerar como contratos
“clasicos” en funcidn de su alta teenicidad.

En un principio este tipo de contratos se englobaba en uno solo, lo que
provocaba ambigiiedad cn los mismaos, favoreciendo la prictica comercial de
monopolios en detrimento de la libre concurrencia de los mercados, lo cual
incluso provoco el seguimicnto de un juicio antimonopdlice en contra de la
compaiia IBM, bajo ¢l amparo de las leyes Sherman y Clayton.

Todo esto dio como resultado una diversilicacion contractual conocida con
el anglicismo de unbundling, que consisie en hacer una contratacion por
separado respecto de los bienes y servicios informiticos, fo cual trajo como
consecuencia la creacion de mercados muy diversos, surgiendo empresas
especializadas en cada una de las vertientes informaticas, tanto en la construe-
¢idn y venta de equipos como en la prestacion de servicios como mantenimicn-
to, programacion, asistencia téenica, cleétera.

Lo cierlo es que este tipo de contratos han evolucionado paralelamente con
¢l avance teenologico, mas no asi a la par del Derecho,
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2. Principales implicaciones

De entre las principales implicaciones producidas por este tipo de contratos
tenemos un desequilibrio notorio entre las partes provocado por el mayor y
mejor conocimiento de los elementos fundamentalmente téenicos por cuanto
toca al proveedor, aparcjado esto a la situacion desfavorable de los usuarios,
quienes se ven por lo general obligados a aceptar las condiciones contractuales
(clausulas) impuestas por el proveedor, en razén de sus necesidades de infor-
matizacion,

Dicha problemitica se acentia por las ambiciones desmedidas de los
proveedores, quienes, con objeto de rentar o vender equipos y/o programas o
ptestar servicios, en muchas ocasiones crean necesidades u ofrecen bienes
o servicios que realmente no corresponden a lo requerido.

Para evitar este tipo de situaciones {desequilibrio, alta tecnicidad, obscuri-
dad de las cldusulas, etcétera) cs conveniente que el usuario se introduzea en el
conocimiento de los aspectos técnicos elementales apoydndose preferiblemen-
te en la opinion de expertos, a fin de percibir de manera mas adecuadamente
las eventuales implicaciones en este tipo de contratos.

Por otra parte, la redaccion debe estar en términos juridicos y téenicos con
la precision debida (castellanizacion, citas de articulos, inclusién de glosarios
y anexos, etcétera) a efecto de evitar malentendidos y dar mas claridad a la
relacion contractual.

B. CARACTERES PARTICULARES

1. Partes

Toca en turho mencionar brevemente algunas de las caracteristicas particulares
més importantes que resaltan en este tipo de contratos: partes, categotia,
contenido y etapas.

Recordemos que los contratos son el acuerdo de dos o mads voluntades para
crear, transferir, modificar o extinguir derechos u obligaciones,™ y que en toda
relacion contractual encontramos uno o mas sujetos aclivos y pasivos, quienes
deberdan cumplir con sus obligaciones, o en su caso exigir los derechos deriva-
dos de esa concertacion.

Pues bien, los contratos informdticos en cuanto a esle respecto no son la
excepeion, por lo que las partes que intervienen también son sujetos de derechos
y obligaciones, y son catalogados en forma general bajo las consideraciones de
proveedores y usuarios. Hablemos de ¢llos,

% Articulo 1792 del Cadigo Civil mexicano
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a) Proveedores

Son aquellos encargados de proporcionar un bien o un servicio y son funda-
mentalmente los constructores, distribuidores y vendedores de equipos, asi
como los prestadores de servicios informaticos. Algunas de sus principales
obligaciones y derechos son los siguientes:

¢ Salvaguardar los intereses de su cliente, asi como propotcionatle consejo
e informacion.

* Cumplir con los términos de entrega o prestacidn del servicio.

* Garantizar sus productos y servicios.

* Realizar de manera conventiente el estudio de viabilidad en caso de serle
solicitado.

* Actuar con probidad y buena fe frente a los intereses del usuario.

e Recibir el pago por la prestacion realizada.

A esle respecto, cabria mencionar que no lodos los proveedores informa-
ticos se sujetan a estos lineamientos, por lo que en muchas ocasiones se suscitan
conflictos con la contraparte.

b} Usuarios

Son aquellos que reciben la prestacion de dar o hacer pot parte de los provee-
dores y estan constituidos por el sector piblico y privado en sus diferentes
niveles. Entre sus derechos (y también obligaciones) destacan los siguientes:

¢ Informarse adecuadamente respecto a las implicaciones generadas por la
firma de este tipo de contratos.

¢ Determinar de manera precisa sus necesidades susceptibles de automa-
tizacion, asi como sus objetivos.

s Capacitat apropisdamente a su personal respecto al bien o servicio
informatico a recibir.

* Aceplar y recibir la prestacion requerida sicmpre que esté dentro de los
términos pactados.

» Respetar los lineamientos expuestos por el proveedor con respecto al
modo de empteo del material o los programas de computo.

s Pagar el precio convenido segun las modalidades fijadas entre las partes,
etcétera,

Cabe destacar que en algunas ocasiones los usuarios no cumplen adecua-
damente con sus obligaciones, por lo que el contrato no llega a darse por ambas
partes dentro de los términos mas deseables.
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2. Tipos de contratos

Aqui tenemos que existen, en cuanto al tipo de prestacion a realizar u objeto,
dos tipos de contratos informaticos fundamentales: aquellos referidos a los bie-
nes (equipos periféricos, dispositivos, etcétera) y aquellos referidos a los
servicios (asistencia, formacion, mantenimiento, programas, eteétera).

Dichas prestaciones son pactadas bajo las consideraciones de las categorias
juridicas contractuales mas conocidas, como es ¢l caso de la compraventa,
arrendamiento, prestacién de servicios, o de aquéllas no tanto, como es el caso
del arrendamiento con opcidn a compra, tatnbién conocido por el anglicismo
de leasing.

Técnicamente, hay una serie de modalidades dependiendo de que se trate
de bienes o servicios informaticos, por lo que consideramos importante expre-
sar, aunque sca solo en forma enunciativa, algunos de los principales tipos de
contratos de acuerdo con esta naturaleza:

¢ Contratos de matcerial o de sistema.

* Compatibilizacion de equipos y programas.

* Servicios y aprovisionamiento de refacciones.
¢ Contratos de programa-producto.

* Adquisicion de programas.

= Licencia de uso de programas.

» Desarrollo de programas.

¢ Anilisis y tratamiento de datos.

* Contralo de mantenimiento.

* Contrato de asesoria.

* Contrato de formacion o capacitacion, eteétera.

Algunas de las inconveniencias suscitadas por esta diversificacion contrac-
tual son que en algunas ocasiones se lichen que paclar dichos contratos con
proveedores diversos, por lo que el fendmeno de dependencia se desconcentra,
pudiendo provocar variantes inadecuadas dentro de la buena marcha de las
diferentes actividades informaticas.

3. Contenido del contrato (clausulas)

Estos contratos, al igual que otros tantos, deberin estar forzosamente integrados
por aquellas consighas (entiéndase clansulas) que dardn estructura particular a
aquella fuente de derechos y obligaciones derivada en un cardeter general del
convenio pactado de mancra bilateral. Algunos de los elementos gue resaltan
en este tipo de contratos son los siguientes:
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a) Objeto. Es decir, las modalidades de los derechos y obligaciones
respecto a los bicnes o servicios informaticos.

b) Duracidn y rescisidn. O sea, el término de vigencia del contrato, ¢l cual
podta verse interrumpido en caso de transgresion de cldusulas por alguna de
las partes.

¢) Precio. Caracterizado por ser justo, verdadero y en dinero.

d) Facturacion y pago. Los cuales tendran lugar de manera acorde con las
consignas particulares establecidas por mutuo acuerdo.

&) Control, supervision y acceso. Los cuales recaerdan cn la responsabilidad
de los usuarios a fin de que las actividades informailticas se den en las condicio-
nes mas favorables sin injerencias internas o externas inadecuadas.

) Asistencia y formacién. Todo esto a fin de que las mencionadas activi-
dades informaticas se den en los términos mads atinentes, evitando de esta
manera probables actitudes negligentes o impropias por falta de un conocimien-
to técnico pertinente por parte del usuario.

&) Propiedad de los programas. Sin lugat a dudas, uno de los aspectos mas
controvertidos en virtud de la ausencia de un adecuado régimen regulador
respecto a los programas de computo.”

h) Proteccién material de la informacion. Eslo en el caso de aquella
informacion propiedad del usuario que esté bajo resguardo del proveedor a fin
de desatrollar un programa.

i) Secreto y confidencialidad. Esto en cuanto a las informaciones que se
provean ambas partes con motivo de la celebracion del contrato.

) Responsabilidad y garantias. Entendiendo por responsabilidad a aque-
llas obligaciones inherentes a la firma de un contrato, en este caso informatico.
Asi por ejemplo tenemos a las referidas a la seguridad material del equipo,
reparacion del sistema, pago de danos y perjuicios, eteétera y, por otra parte,
las garantias, como las obligaciones pactadas a efecto de asegurar ¢l goce o
disfrute de una cosa, en este caso un bien o servicio informatico; asi, tenemos
a las de conformidad, buen funcionamiento, contra vicios ocultos y de eviceidn,

k) Disposiciones generales. Tales como la no credibilidad de las obliga-
ciones, precminencia del contrato sobte otros documentos, incumplimiento del
contrato en caso de nulidad, necesidad de anexos, eteédtera.

§y Cldausulas diversas. Son aguellas que se refieren a un concepto en
especial y que las partes conviencn en insertarfas para una mejor relacion
contractual. Muchas de estas cliusulas en realidad son limitativas si no es que
excluyen de responsabilidad a los proveedores, por lo que €slos tienen especial
cuidado en incluitlas en este tipe de contratos, para favorecer de csta manera a
sus intereses.

%3 Ver supra, capitulo XII cn su totalidad, asi como obra personal ya citada sobre el rema.
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4. Diferentes etapas contractuales

Es importante considerar que este tipo de contratos, a fin de que tengan un
“desenlace” adecuado, requicren pasar por diferentes ctapas, de entre las que
se distinguen aquéllas de cardcter previo a la firma del contrato, asi como de
otras tantas como son las de recepcion, verificacion y conformidad respecto a
la prestacion recibida.

Con relacion a las llamadas relaciones precontractuales, tenemos que éstas
pueden dar la pauta para que el establecimiento de las relaciones contractuales
propiamente dichas, surgidas a raiz de la firma del contrato, se den en los
1érminos mas adecuados. Asi, los llamados estudios previos o de oportunidad
como aquéllos realizados por los usuarios con apoyo en la opinion de expertos,
permiten precisar la existencia o no de una necesidad de informatizacion,
proporcionando los elementos pertinentes para la oferta de bienes o servicios
mas adecuados por patte de los provecdores, permitiendo al usuario una
ponderacion y eleccion derivada sobre bases objetivas.

Por otra parte, en el estudio de viabilidad realizado por ¢l proveedor a
instancias del usuario, se le da a este ltimo un cvaderno de cargos a efecto de
que lo liene de la forma adecuada y permita al proveedor (siempre que actie
honestamente), ofrecer aquellos bienes o servicios que realmente satisfagan las
necesidades de automatizacion del usuario (si es que las hubiere).

Derivado de lo anterior, el usuario contard normalmente con los elementos
mas insignificantes hacia una eleccion acertada, a pesar de que ésta se supedite,
enultima instancia, a una setie de factores,

Es conveniente entonces que el usuario, antes de hacer su eleccion, evalie
aspectos tales como la clase de bien o servicio que desea recibir, costos,
eficiencia, rapidez, condiciones de instalacién y mantenimiento, rentabilidad,
etcétera. De una adecuada ponderacion se infiere una eleccion acertada, la cual
dara lugar después a la firma del contrato en ¢l que se formalizard o perfeccio-
nard propiamente la relacién contractual y en el que los contratantes aceptan de
manera especifica las condiciones establecidas externando su voluntad de
obligarse al cumplimiento del contrato mediante ¢l estampamiento de su firma.
Este acto da inicio a las etapas subsecuentes, como lo son, en el caso de equipos
informdticos, a la entrega e instalacion (generalmente pactado en un plazo de
treinta a sesenta dias posteriores a la firma del contrato), asi como la recepcion
y eventual aceptacion por parte del usuario en caso de buen funcionamiento y
afinidad a los lineamientos planteados, todo esto con sus respectivas modali-
dades en caso de tratarse de otros bienes o servicios informalicos y siempre
bajo los canones de las garantias y responsabilidades inherentes al contrato en
cuestion.
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C. RIESGOS INFORMATICOS Y SU ASEGURAMIENTO NECESARIO

Los riesgos, como la incettidumbre o probabilidad de que ocurra o sc realice
un suceso inesperado, pudiendo estar éstos previstos, bien pueden manifestarse
respecto a los equipos informdticos, programas, centros de computo, archivos,
informacion, etcétera, y aun con relacion a la responsabilidad civil que estos
ocasionen frente a terceros con motivo de la prestacion de un servicio informa-
tico,

Los riesgos informaticos no constituyen por si mismos una figura juridica
especial, probablemente debido a su complejidad, aunque en funcidn de su
magnitud no dudamos que ameritan un tratamiento pormenorizado en ordena-
mienlos existentes o aquellos provistos por el mismo Derecho de la informatica.

Algunos de los principales riesgos de este tipo son aguéllos referidos a los
proyectos informaticos, instalacion de equipos (incendio, fugas de agua, des-
truccion, etcétera), archivos y programas (robo, destruccion negligente o inten-
cional), pérdidas econdmicas con motivo de desperfectos del equipo, respon-
sabilidad civil respecto a terceros, etcétera.

Ante esta situacion, es conveniente apoyarse en informacion estadistica a
fin de evaluar este tipo de riesgos en cuanto a su probable verificacion, prevision
o disminucion de efectos.

Estos riesgos, ademds de las medidas preventivas que pudietan llegar a
adoptatse, es conveniente que sean objeto de aseguramiento a fin de protegerse
contra los acentuados perjuicios tinancieros que éstos puedan traer consigo, por
lo que es urgente la elaboracion de pélizas exprofeso que contemplen este tipo
de riesgos.

D. SITUACION NACIONAL

El problema que suscitan los contratos informaticos no es objeto de un trata-
miento adecuado en nuestro pais actualmente, Si bien la administracion publica
dispone de infraestructuras normativas, téenicas y legales que son, en aparien-
cia, minimas para cstablecer los términos de una adecuada contratacion de
bienes y servicios informaticos (es importante mencionar que el sector publico,
y en especial a raiz de la nacionalizacion de ta banca, s el principal usnario
informatico en el pais) y que incluso existe la Direccion General de Politica
Informdtica dependicente del INEGI, que tiene como unas de sus funciones
principales la dictaminacion, y en su caso aprobacion, para la adquisicion,
arrendamiento o prestacion referidu a bicnes y setvicios informaiticos. Resulta,
sin embargo, poco eficaz en [a prictica en virtud de la inoperancia de los
llamados “contratos tipo™, asi como [as inadecuadas elecciones en los concur-
so0s en que se evalian las ofertas de los principales proveedores informaticos.
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Por otra parte, los particulares y empresas pequenas, quicnes generalmente
no disponen de un soporte y apoyo téenico adecuado hacia la eleccion de un
bien o servicio informdtico, se hallan frente a una verdadera situacion de
adversidad frente a los proveedores, acentuada atin mas por el hecho de que la
administracién publica no les ofrece un respaldo adecuado, a no set la presen-
tacion de quejas frente a la Procuraduria Federal del Consumidor.™

Es impottante una reestructuracion respecto a la politica gubernamental
sobre este punto, asi como una depuracion equitativa de esta materia, tal como
se viene dando en aquellos paises que, si bien con un nivel de informatizacion
mas pronunciado, ofrecen por lo mismo una serie de elementos, los cuales
debidamente capitalizados permitirian disponer de un panorama prospectivo
mas prometedor.

% Ver la Ley Federal de Proteccion al Consumidor en aquello que sea conducente.



