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ABSTRACT
The paper discusses some of the technological advances and economic developments in
Anglo-Saxon countries and Continental Europe, based on the use of digital technology in three
fronts: information science, communication and digital electronics.

These ideas and proposals have become objects of study in countries all over Europe, with
emphasis on Internet user education, cultural promotion and electronic public administration,
and each country has defined weaknesses and strengths in getting said goal.

In the paper, | focus on the Spanish case, where we can see a series of projects such as
judicial electronics signatures already in use by members of the Supreme Court. In the field of
Education, we find various companies occupied on development of virtual education, such as
COMUNET promoting massive access to Internet. People also have been working in the field
of contratacion informdatica, and it is on this point that | put my main emphasis.

" Abogada. Especialista en Derecho Comercial, Universidad Externado de Colombia. Candidata a Maestria en Derecho
Informatico, Universidad Complutense de Madrid. Docente Universidad de Medellin.
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INTRODUCCION

En la Unién Europea se plantedé de manera concreta, en la década de los afios 90, la creacion de la
llamada “ sociedad de la informacion y del conocimiento”, como una respuesta al creciente auge de paises
anglosajones, como Estados Unidos, en el avance tecnoldgico y el desarrollo de su economia a partir de
nuevas tecnologias. El planteamiento se concreta en tres documentos iniciales: el libro blanco Delors, el
informe Bangemanny el Libro Verde, en los cuales se propone una nueva economia en Europa, basada en
la utilizacion de tecnologias digitales que permitan generar valor econémico y social en tres frentes: tecno-
logias asociadas con la informatica, con las telecomunicaciones y con la comunicacion digital electrénica.

Esta propuesta, que a su vez tiene como objetivo estructurar Un plan de accién con énfasis en aspectos
como la formacion de usuarios, el fomento cultural a través de internet, y la administracion publica electronica,
viene siendo objeto de estudio por diversas entidades, y cada pais de la Unidon Europea ha definido sus
puntos débiles y fuertes en la consecucion de esta meta.

De todo este cumulo de inquietudes, han surgido términos como “autopistas de la informacion’ o “sociedad
de lainformacion”, referidos a la posibilidad de implementar modernas redes de comunicacion que permitan
prestar servicios de transmision de imagen, datos y voz, por un mismo circuito de banda ancha, lo que
supone mayores posibilidades de conocimiento, apertura de servicios y desarrollo de actividades.

En Espafia concretamente, se ha venido desarrollando una serie de proyectos, comenzando por la
Administracion Publica, como la firma electrénica judicial ya en uso por algunos magistrados del Tribunal
Supremo; en el campo de la ensefianza, existen varias empresas dedicadas al desarrollo de plataformas
para la educacion virtual; entre ellas se destaca la firma vasca, COMUNET, promoviendo el acceso masivo
a Internet, a través de centros informéaticos para personas de edad avanzada, entre otros muchos ejemplos.
En el mundo del Derecho también encontramos bufetes de abogados especializados en el tema informatico
con un que hacer cada vez mayor. Dentro de las teméticas sobre las cuales se ha venido trabajando, se
encuentra la que ocupa hoy estas lineas: la contratacién informética, que cuenta con variada doctrina al
respecto, unificada en la mayoria de criterios, en defensa del esquema continental, y con un cierto repudio
por el esquema anglosajon, del cual viene gran parte de estos contratos.

Para Colombia, Espafia ha sido un pais de referencia en diversas materias, entre otras, la legal, y se
tiende a tomar, de sus instituciones y de sus modelos juridicos, las respuestas a los problemas que se van
planteando en nuestro pais.

Es justamente eso lo que me anima a escribir estas lineas, y a presentar, concretamente en el tema de
la contratacion informatica, una critica a la perspectiva bajo la cual se ha enfocado este tema en Espafia,
pretendiendo con ello un ejercicio académico que nos permita ver diversas opciones antes de tomar lo
extranjero, o copiarlo de sus autores, sin una debida confrontacién con nuesta realidad juridica, propésito
que excede el limitado espacio de este medio, por lo que se planteara el problema dejando abierta la
exploracion de todos los matices que el mismo plantea.

LA INFORMATICA Y EL DERECHO INFORMATICO

El término contratacion informatica define, en general, la contratacion que se efectlia sobre bienes y
servicios informaticos.!

En la mayoria de la doctrina Espafiola que trata este tema hay unanimidad en considerar el objeto informatico
en los bienes y servicios de este tipo, o bien las prestaciones de las partes que tienen que ver con el mismo.
Sin embargo, estas definiciones aparecen bastante generales frente a la realidad contractual sobre bienes
intangibles en el mundo de hoy.2
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Hoy se entienden la informatica y el derecho informatico como ambitos diferentes, que van surgiendo y
cuestionando las ideas iniciales sobre el tema.

En el punto de la contratacion sobre este tipo de bienes, se pensaba inicialmente que los mismos tenian que
ver con los medios de comunicacion, acceso a bienes inmateriales como la energia, en fin,una contratacion
que, como la informética, le correspondia a unos pocos, especialmente al Estado, en la prestacién de
servicios basicos al ciudadano.®

Otros autores entienden dentro del término “contratacion informatica»» una doble acepcion: en un sentido
amplio incluiria tanto la contratacion sobre bienes o servicios informaticos, como la realizada a través de
estos medios. En sentido estricto se limitaria al primero de estos grupos.*

Partiendo de esta informacion inicial, pienso que el uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la
comunicacion plantea al Derecho problemas en dos sentidos:

« Latecnologia como objeto o materia, es decir, delitos contra bienes informaticos ( pirateria de software,
interceptacion de secretos e informacion privilegiada sobre software, por ejemplo), contratos cuyo objeto
es el desarrollo tecnolégico (desarrollo de un software, mantenimiento del mismo, creacién de bases
de datos etc.); trabajo efectuado mediante sistemas informaticos, es decir, sin la presencia fisica del
trabajador (teletrabajo); la proteccion de datos personales y del derecho a la intimidad de las personas
como consecuencia del uso de la tecnologia (por ejemplo en la creacién de bases de datos, caso mas
conocido en Colombia, las del sistema financiero); la proteccion del software como un nuevo tipo de
obra literaria bajo los derechos de autor, entre otros aspectos.

* Y en otro sentido, el desarrollo de todas las acciones humanas conocidas hasta ahora a través del
medio informatico, es decir, el uso de la tecnologia como herramienta, no ya como objeto
0 materia misma de las conductas humanas. En este sentido, entonces, es posible cometer delitos
como el hurto, los dafios, la estafa, la extorsion, por medios informaticos; de igual manera, es posible
efectuar contratos y establecer todo tipo de relaciones negociables a través de los medios informéticos
comunicados, lo que ha dado paso al denominado comercio electronico o e-commerce; la informética
aparece aplicada a los procesos como herramienta de ayuda en la realizacion de los mismos, sin que
dejen de ser en si mismos regulados ya por el Derecho, por el simple hecho de efectuarse a través de
un método diferente, y asi, piénsese en la regulacion de cualquier tipo de proceso empresarial a través
de la tecnologia, no teniéndola por objeto a ella.

En el primer sentido indicado arriba es donde se encuentra perfectamente aplicable el denominado
DERECHO INFORMATICO,® no asi en los segundos eventos planteados, en donde el ordenador o
computadora constituye simplemente una herramienta de la actividad humana, ya regulado por el Derecho,
y que solamente requeriria de interpretacion en algunos casos.

Pero cuando la tecnologia y los sistemas informaticos constituyen el objeto mismo de la relacién humana,
ya estamos en presencia de un fenémeno nuevo que tiene un objeto especifico, no regulado, que sin duda
genera una serie de conflictos especiales no presentados antes, y que ameritan ser atendidos por el operador
juridico, independientemente de que se predique la informatica como una disciplina autbnoma, y que, en
consecuencia, se llegue a considerar una rama o no del Derecho, aspecto sobre el cual prefiero no entrar
a opinar en este momento teniendo en cuenta que seria objeto de otro trabajo diferente del propuesto.

EL CONTRATO INFORMATICO

Bajo este primer encuadramiento sobre lo que entendemos por Derecho informatico y su materia, no es de
recibo la expresion omnicomprensiva, que se hace en la doctrina, del término contratacién informatica para
abarcar en él todo fendmeno que tenga que ver con la informatica. Resulta bastante amplia la definicion
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que de contrato informatico se hace al considerarlo un negocio sobre bienes y servicios informaticos, pues
dentro de estos bienes y servicios informaticos se distinguen:

« Bienes materiales, o hardware, conformado por todos aquellos elementos que constituyen el
sistema informético materialmente (ordenador o computadora, periféricos).

e Bienes inmateriales o l6gicos, dentro de los cuales se cataloga el software, o programas que
contienen las instrucciones necesarias para que la computadora u ordenador opere. Dentro de este
tipo de bienes también se han incluido las bases de datos y las obras multimedia.

Si consideraramos que el contrato informatico es aquel que comprende bienes y servicios informaticos
sin distincién alguna, llegariamos al absurdo de pensar que la compraventa de una computadora es un
contrato informatico en razén de su especialidad como bien informatico, lo que habria de llevarnos a
concluir que la compra de los primeros automoviles, bienes desconocidos y especiales en el inicio de su
comercializacion, seria una venta automovilistica y asi cabrian todos los ejemplos respecto de aquellos
bienes que desconocemos y nos generan inquietud por su novedad.®

Expresa el profesor Miguel Angel Davara:

“Hablar de contratos informaticos es una forma de centrar e introducir un tema, como es la pro-
blemética juridica que se genera alrededor de la contratacion de bienes y servicios informaticos.
Pero los contratos informaticos, como tales, con una tipicidad Gnica y propia, no existen.””

La perspectiva de encuadrar como contrato informatico todo aquel que tiene por objeto bienes y servicios
informaticos sin distincion alguna es realmente un despropdésito y, en igual sentido, hablar del contrato
informatico como una entidad auténoma. Es tan extenso el marco conceptual, que se pierde la figura
misma del contrato.

Es por esto precisamente que se ha afirmado en cuanto a su regulacion, que ésta debe encuadrarse dentro
de los tipos de contratos existentes, teniendo en cuenta la finalidad perseguida por las partes: si se quiere
adquirir un bien, entonces compraventa; si se quiere arrendar, entonces arrendamiento; si se va a adquirir
por financiacion, entonces podria acudirse a un leasing, y asi sucesivamente. Afirmar esto, respecto del
Hardware o bienes materiales con aplicacion informatica, parece mas sensato que afirmarlo respecto del
software o soporte logico de un ordenador, o respecto de otros bienes inmateriales, considerados creaciones
del intelecto humano.

Aunqgue gran parte de la doctrina espafiola sobre el tema, clasifica los bienes y servicios informaticos (sin
distincién alguna) dentro de los tipos contractuales arriba mencionados, al mismo tiempo advierten los
inconvenientes de dicha adecuacion.

Al respecto manifiesta el autor antes citado:

“Si seguimos analizando Id contratacion informatica intentando encontrar una figura determinada que se le
pueda asimilar, estariamos divagando sin fin. En primer lugar, porque no existe esa figura en particular que
pueda generalizar toda la contratacion informatica y, en segundo lugar, porque cada elemento de los que
puede componer un bien o un servicio informatico tendria necesariamente un tratamiento distinto. Incluso
creemos que no seria razonable buscar un modelo Unico de contrato para las contrataciones informaticas
gue, como mas adelante veremos, pueden ser muy dispares y difieren mucho unas de otras.”®

No cabe duda, pues, de que el problema de la definicién inicial del contrato informatico parte de la concepcion
amplia'y genérica que la doctrina hasta ahora, le ha dado al mismo desde su objeto. Y en este punto cabe
hacer dos reflexiones:

« ¢Plantear un objeto diferente permitiria encontrar una definiciéon distinta y, por ende, autbnoma del
contrato informético?
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e ¢Cudl es laimportancia de plantear una definicion diferente del contrato informatico a la que, hasta hoy
refiere la doctrina especializada en el tema?

« Es decir, aparte de resultar una discusion académica, ¢tiene alguna aplicacion practica? ¢ Interesa al
jurista una construccion diferente del contrato?

Hay varios aspectos por los cuales vale la pena esforzarse en el planteamiento de una construccion
auténoma del contrato informatico:

1) En primer lugar porque partiendo de su naturaleza juridica, se puede concluir cuales son la legislacién
y las normas aplicables. La tesis doctrinal hasta ahora presentada, en lo atinente con este punto, concluye:
“Los contratos informaticos estan formados por elementos dispares que exigen la mezcla o unién de dos o
mas tipos de contratos para poder configurar sus caracteristicas, siendo su objeto multiple y diversificado,
pudiendo darse distintas figuras que desequilibrarian cualquier relacién tipo que se pueda pensar. Todo
ello debido a la pluralidad de las partes que intervienen y la dispersién de intereses entre ellas, asi como
a la particularidad de determinadas clausulas que forman parte de este tipo de contratos®.

Considero que una aplicacion normativa, partiendo de diversas normas contractuales segun el tipo que mas
se acerca al contrato informatico en estudio, resulta peligrosa y volatil, pues dejaria al arbitrio del operador
juridico, con razones siempre validas, la aplicacién de las normas que mas convinieran a una u otra parte.

2) En un segundo aspecto, resulta exético para el jurista acudir a normas que regulan un contrato para
aplicarlas a otro supuesto contractual no regulado, es decir, no es posible conjugar normas de un contrato
y llevarlas a otro, salvo que se trate de la aplicacion de la analogia como herramienta de interpretacion
normativa, en aquellos eventos en los cuales existe identidad de razon entre el supuesto regulado y el no
regulado.

Sobre este aspecto nos parece pertinente lo expresado por el profesor Federico De Castro y Bravo:

“Como en todo negocio, hoy que estimar, como tal, el resultado practico que se proponen alcanzar los
particulares con el convenio (con el propdsito econémico, segun Messina; o con el propdsito o intento
empirico, segun Jordano). Conforme a la determinacion de la causa en el negoci6 atipico, se averiguara si
lo convenido tiene la unidad propia de ser un solo negocio o si se trata de una pluralidad de negocios, y, en
tal caso, si ellos son entre si independientes, conexos o subordinados. También habra de atenderse a ella
y ala legislacion correspondiente, cuando se trata de saber si la variante introducida en el negocio le exime
de los preceptos imperativos de una ley. Por lo demas, no parece que sea posible acudir a los remedios
propuestos por las teorias antes resefiadas, pues nada autoriza para la aplicacion de las reglas
propias o especificas de un contrato tipico a las clausulas de uno atipico Lo que si puede
aplicarse analdgicamente seran las normas respecto a prestaciones de la misma o semejante naturaleza
(por ejemplo vicios de la cosa), asi como las normas sobre como entender y completar el contenido délos
convenios o reglas de interpretacion y las de eficacia de los contratos.” (Negrillas fuera de texto)*©

3) Este espectro de una dimension tan amplia del contrato podria dar lugar a que la parte identificada
en la practica como fuerte dentro del contrato pudiere abusar en su clausulado, creando
la confusién en el mismo, de tal suerte que frente a la perspectiva de un conflicto, la resolucion del mismo
sea demorada y quizas sea inconveniente. La claridad del negocio es garantia para las partes. Y no se
trata en este punto de las posibles clausulas ambiguas que una de las mismas pueda incluir dentro del
contrato, pues la legislacién civil, en punto de la interpretacién contractual ya ofrece una salida para ello.
Me refiero al texto total del contrato, clausulas claras y expresas pero atinentes a diversos objetos, con
normativa dispersa para cada uno de esos objetos y la duda de qué norma debe prevalecer al momento
de un conflicto.

Pensemos por ejemplo en el tema del riesgo sobre la pérdida de la cosa, regulado en Colombia de manera
diametralmente opuesta en el Codigo Civil y en el Cédigo de Comercio, frente a objetos variados como la
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ejecucion de una obra (contrato de caracter civil) combinada con un suministro mercantil de bienes para
el mantenimiento de equipos. En el evento de un conflicto relacionado con la pérdida de la cosa, ¢a qué
regulacion debemos referirnos?

Manifiesta el profesor Davara en otro aparte de su obra:

“Los contratos informaticos, hoy en dia, carecen de jurisprudencia y carecen de costumbre. La doctrina
se mueve en un estado de total anarquia, caracterizada por la incertidumbré del hombre medio frente al
problema informatico, con la consecuencia, para los sistemas juridicos, de la falta de seguridad y la falta
de certeza”*

Es justamente por estas razones, expuestas anteriormente, que, considero, vale la pena y se justifica
plantear la naturaleza juridica de esta especial contratacién y buscar una aproximacion mas simple que la
expuesta hasta ahora por la Doctrina en Espafia, con el cometido de resultar mas eficaces en la solucion
de controversias de este tipo.

UNA CONSTRUCCION INDEPENDIENTE DEL CONTRATO INFORMATICO.

DEFINICION

Tal como se ha expuesto entonces hasta ahora, se entiende en la poca doctrina existente que, sin aceptar
la existencia del contrato informético como entidad autbnoma, el tema de la contratacion informética es
aquel que comprende bienes y servicios informaticos, sin distincion de ninguna clase entre ellos.

Sin embargo, dentro del contexto antes esbozado sobre el derecho informatico y lo que constituye su objeto
mismo, podria intentarse una nueva definicién del contrato informatico que partiera de dos objetivos bésicos:

a) Su encuadramiento dentro del derecho informatico al tener como objeto de estudio un tipo de bienes
informaticos que directamente le conciernen.2

b) Su utilidad practica en el mundo empresarial, teniendo en cuenta el desarrollo que hasta ahora ha tenido
este tipo de contratacion.

Partiendo de estas dos premisas, planteo una definicion independiente de contrato informéatico como
aquel acuerdo de voluntades cuyas prestaciones entre las partes estan referidas a
bienes inmateriales susceptibles de digitalizacioén, y a los servicios conexos a éstos
que puedan presentarse.

Esta definicion incluye, en consecuencia:

» Los acuerdos que tienen que ver con el software en sus distintas fases y aplicaciones: uso, creacion,
desarrollo, implementacion, propiedad, etc.

e Los acuerdes relativos a las bases de datos, comprénsivos de aspectos como: su creacion, fabricacion,
acceso, etc.

» Los acuerdos relativos con otro tipo de obras como las multimedia, comprensivos de todos los aspectos
relativos con ellas: propiedad, uso, acceso, creacién, fabricacion, etc.

ANALISIS DE LA DEFINICION PROPUESTA

1. Lo primero que debe manifestarse es que debe excluirse de la definicion del contrato
informatico, lo que se entiende como hardware o maquina de computadora, dentro
de la clasificacion de bienes informaticos.
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Como bhien material qué es, puede ser objeto de compraventa, suministro, permuta, arriendo, comodato,
leasing, depdsito, de opcion de compra (en Colombia referido a un contrato inicial de tenencia), etc. Y por el
hecho de que estos contratos tipicos y nominados por nuestra legislacién contengan como objeto material un
ordenador y/o sus periféricos, no significa que deban llamarse “contratos informaticos”. Seran simplemente
contratos nominados segun se trate de uno u otro tipo. Por otro lado, segun el conflicto que se presente,
su solucion en primera instancia estara cefiida a la ley imperativa que le regula. Asi un vicio sobre la cosa
vendida, se encuentra resuelto en materia civil o mercantil como elemento de la naturaleza del contrato,
sin olvidar que las partes podrian asi mismo pactar en contrario lo que imperativamente la norma no les
prohiba. Un problema del pago del canon por uso; por la custodia indebida del bien; por un dafio sobre el
bien en un préstamo gratuito; por el cambio de la cosa en un leasing financiero, en fin, problemas resueltos
en las normas que regulan estos contratos.

¢Que podria argumentarse en contra de este primer aspecto de la definicién propuesta?

* Que el ordenador no es un simple bien corporal, pues su funcionamiento depende de un software deno-
minado de arranque o ROM-BIOS que también es un bien inmaterial; entonces hace complejo el bien que
es objeto material de los contratos descritos y, por ende, no tan simple su contratacion.

Frente a esto considero que si bien es cierto que existe un software de arranque o funcionamiento en todo
hardware para que pueda cumplir su funcidn, también es cierto que esa destinacion especial de ese tipo de
software que tienen todos los ordenadores desde su fabricacién, el ROM BIOS, sin el cual no funcionarian
dada su entidad de bienes automatizados, debe considerarse como una unidad y en tal sentido hace parte
del bien corporal mismo que a su vez lo caracteriza con unas especificaciones dadas por dicho software.

Respecto de los bienes que conforman una sola unidad, traemos a colacién la norma del Articulo 658
del Cadigo Civil Colombiano, que reputa inmuebles por adherencia, a los bienes muebles que estan
permanentemente destinados al uso y beneficio del inmueble al que adhieren y que no pueden separarse
de él sin detrimento. Aunque la norma se refiere a bienes muebles adheridos a bienes inmuebles, nos
resulta pertinente en el caso que nos ocupa hacer un simil entre el software de arranque del ordenador y
éste: ambos estan adheridos de tal Forma que el uso y la destinaciéon del ordenador no
tienen ninguna utilidad sin ese software de arranque, y por otro lado, su separacion implicaria
un claro detrimento para ambos, pues ninguno sirve sin el otro.

Recordemos que los ordenadores son simplemente maquinas que, dispuestas a cualquier sistema al que
se adapte, los automatiza en su funcionamiento. Pero siguen siendo bienes corporales como cualquier otro.

Pensemos por ejemplo en el automavil del futuro, dirigido por un computadora. ¢La complejidad del bien
hace que estemos en presencia de contrato informatico si se quisiera adquirir, dado el tipo de bien de
que se trata? ¢Hace ello cambiar frente al derecho el tipo de bien que se comercializa? ¢Sigue siendo un
automovil y estara sometido a los contratos normales que la legislacién contempla? ¢O lo llamaremos un
contrato informatico porque el automavil esta guiado por un software para que funcione?. En nuestro criterio
continda siendo un solo bien: un automavil, y estara sometido a las reglas generales como lo debe estar
la contratacion sobre hardware o equipo fisico de cOmputo.

Ahora bien, se dira igualmente que ese bien corporal sigue siendo desconocido para el hombre de hoy
y ello genera una desventaja frente a los productores, y que, aun frente a un contrato tan simple como la
compraventa, el conocimiento que tiene una de las partes sobre ese bien es menor que el que tiene la
otra parte.

Aunque este argumento no tendria incidencia en la propuesta de un contrato informatico autonomo desde el
punto de vista juridico, si es recurrido por la doctrina para mantener la clasificacion de contratos informaticos
efectuada hasta ahora y que, en mi opinién, confunde al operador juridico.
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Es mas simple hablar del contrato de que se trata tipicamente (tipicidad legal o social) que atribuirle cate-
gorias diferentes que no aportan realmente nada a la solucién de un conflicto proveniente de los mismos.
No puede pues ser de recibo el argumento, porque esa seria la historia del hombre a cada paso de su
progreso: cada nueva cosa que genera desconocimiento y ansiedad nos preocupa, y se envuelve en un
halo de “sobreproteccion” que, a la larga y frente a los avances tecnolégicos, pierde sentido. Opino que lo
trascendental esta en la cultura juridica de resolucién de conflictos que como abogados adoptamos, no a
la materia a la cual nos enfrentamos, que siempre sera novedosa, incierta, compleja, como la vida misma.

« En un tercer y Ultimo aspecto se dira que muchas veces estos contratos estan juntos, es decir, que se
presenta una multiplicidad de objetos porque no se compra solamente, sino que se contrata también
mantenimiento, instalacion, arriendo, depésito, en fin, podrian ir juntos muchos de estos tipos contractuales
y, de hecho, de esta situacién es que surge su complejidad y la justa razon para que no sean considerados
una entidad auténoma.

Esta posicion nos lleva a una discusion mas complicada en la doctrina civil alrededor de los contratos
complejos o mixtos. Es decir: es posible que estemos en presencia de un solo contrato con diversidad de
prestaciones (que es lo que pretendo plantear frente a bienes inmateriales susceptibles de digitalizacion
Unicamente) o bien en presencia de varios contratos, con objeto independiente pero unidos por su forma. Este
ultimo caso es el que me parece que se presenta, cuando estamos al frente de diversos contratos tipicos,
nominados, conocidos, regulados por la ley, pero unidos por las partes en un solo cuerpo. Su regulacion
corresponderd a la legislacion propia que regula cada institucién pues la forma es lo Unico que los une por
el propésito inicial de las partes, pero su objeto es diverso y ademas previsto por la ley.

Al respecto, y desde 1953, tienen vigencia las ensefianzas del profesor Jordano cuando dice:

“El contrato tipico tiene siempre caracter unitario porque constituye un todo organico que de su causa recibe
la unidad Lo mismo podemos decir del contrato atipico, tanto que si falta ese esencial caracter unitario
del mismo debe presumirse que se esta frente ante una pluralidad de contratos tipicos, que se presentan
bajo la falsa apariencia de un todo atipico resultante de partes atipicas. Determinar cuando se da uno u
otro caso (contrato Unico o concurso de dos contratos auténomos unidos por un nexo meramente
econdmico) tiene interés practico ya que se derivan: asi si hay pluralidad de contratos, cuando uno de
ellos resulte nulo, no afecta a los demas par razon de su independencia juridica; por el contrario cuando el
contrato Unico es nulo, aunque lo sea por uno sélo de sus elementos, vicia todo el resto del contenido.™®
(Las negrillas son mias).

1. Un segundo aspecto de la definicion que propongo para la construccion del contrato informatico es
qgue se refiere a bienes inmateriales susceptibles de digitalizacion, es decir, bienes incorporales
susceptibles de traducirse a lenguaje maquina (binario) para ser tratados por medios
informaticos. Y aqui si encontramos el verdadero vacio de la contratacion informatica que propone la
doctrina hasta ahora, frente a las normas de derecho privado que tenemos, primero porgue no previo el
caédigo civil un tipo de bienes inmateriales de esta naturaleza: magnitudes analégicas, susceptibles de
digitalizacion, de traduccién a un lenguaje binario que permite automatizar informacion y tratarla por una
maquina y, segundo, porque es tan especial el tipo de bienes al que nos referimos que no encuadran
verdaderamente en ninguna de las figuras tipicas o nominadas que conocemos.**

la creacion de software, su desarrollo, su implementacion, las obras multimedia, las bases de datos, en su
contenido, formacion y funcionamiento, esos son bienes extrafios a nuestro derecho y que hoy en dia han
sido enmarcados dentro de la propiedad intelectual, como verdaderas creaciones del intelecto humano
susceptibles de proteccion.

Analicemos entonces el concepto de bienes inmateriales susceptibles de digitalizacion, desde dos pers-
pectivas que permitan entender intrinsecamente su funcionamiento y su posterior adecuacion contractual:
una perspectiva legal y otra desde el punto de vista técnico.
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LOS BIENES INMATERIALES SUSCEPTIBLES DE DIGITALIZACION DESDE LA PERSPECTIVA LEGAL,
Desde esta Optica la mayoria de las legislaciones de corte positivista han encuadrado este tipo de bienes
dentro de la propiedad intelectual, especificamente como DERECHO DE AUTOR.

En efecto, en Espafia encontramos el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), Real Decreto
Legislativo 1 de 1996,'° que define, en el articulo, 96 el programa de ordenador como “ toda secuencia de
instrucciones o indicaciones destinadas a ser utilizadas, directa o indirectamente, en un sistema informatico
para realizar una funcién o unatarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su forma
de expresion y fijacion.” Esta expresion comprende también la documentacion preparatoria, documentacion
técnica y manuales de uso del programa, que, por ende, también gozan de la proteccion de la ley.

A su turno, en Colombia, la ley 23 de 1982 reguld la materia de la propiedad intelectual y concretamente el
tema de los derechos de autor, normativa interna que hoy esta coordinada en su aplicacion con la Decision
351 de la Comisién Andina de Naciones, que regula el tema para los paises andinos, al lado de la Decision
344 del Acuerdo de Cartagena que regula, por su parte lo atinente con la propiedad industrial.

Nuestro pais, al igual que otros paises latinoamericanos, decidié no modificar sus leyes internas sobre
derechos de autor en lo atinente con el tema del software y bienes afines, pues entendié que dentro de la
definicion de obras literarias protegidas por el derecho de autor, podia enmarcarse el concepto de programa
de ordenador o software.

De alli que en la ley interna colombiana sobre derechos de autor no lo encontremos definido concreta-
mente, no obstante ser tratado como obra literaria por la misma. Al respecto, el Decreto 1360 de 1989,
gue reglamenta el registro de la propiedad intelectual en Colombia, expresa en su articulo primero: “De
conformidad con lo previsto en la Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor, el soporte légico [software) se
considera como una creacién propia del dominio literario.”

Por su parte, el articulo 3 de la Decisidn 351/ 93 de la Comision Andina de Naciones, si define el programa
de ordenador de la siguiente manera:

“Expresion de un conjunto de instrucciones mediante palabras, codigos, planes o en cualquier otra forma
que al ser incorporados en un dispositivo de lectura automatizada es capaz de hacer que un ordenador —un
aparato electrénico o similar capaz de elaborar informacion— ejecute determinadas tareas u obtenga un
resultado. El programa de ordenador comprende también la documentacion técnica y los manuales de uso”.

Pero hemos dicho que no solamente el software o programas de ordenador o sistema logico del ordenador se
considera un bien intangible de naturaleza creativa; también clasifican, dentro de esta categoria, las bases
de datos, productos multimediay, en el futuro, cuantas obras sean producto de la creatividad humana
basada en el uso de los sistemas de informacidn que, a su vez, se perfeccionan a grandes velocidades.

La Ley Espafiola, TRLPI 1 de 1996, expresa en el articulo 12 lo siguiente:

“Son objeto de Propiedad Intelectual, en los términos del Libro | ,0 sea, como derechos de autor, las
colecciones de obras ajenas, de datos o de otros elementos independientes como las antologias y las
bases de datos que por la seleccién o disposicién de sus contenidos constituyan creaciones intelectuales,
sin perjuicio, en su caso, de los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos”. Tal como se
observa, se incluyen también, como objeto de proteccidn, las bases de datos en cuanto a la creacion de
la disposicién y estructura de la misma, pues la ley excluyé la proteccion sobre su contenido (que puede o
no ser objeto de proteccién por otros derechos).

Como aspecto novedoso, respecto del fabricante de la base de datos, se incluy6 en el articulo 133 un
derecho llamado SUIS GENERIS que protege el esfuerzo econémico o patrimonial efectuado por una
persona en la construccion de la base de datos.
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En Colombia, como hemos dicho, tampoco se modificé la Ley 23 de 1982 para incluir las bases de datos
como obras protegidas sino que se entienden incluidas dentro de la definicién que, en términos amplios,
hace la ley sobre la obra colectiva.

Dice el articulo 5 de la ley 23 de 1982: “son protegidas como obras independientes, sin perjuicio de los
derechos de autor sobre las obras originales, y en cuanto representen una creacion original: B. Las obras
colectivas, tales como publicaciones periddicas, antologias, diccionarios, y similares, cuando el método o
sistema de seleccion o de organizacién de las distintas partes u obras que en ello intervienen constituyan
una creacién original.” En similar sentido se expresa el articulo 2.5 del Convenio de Berna.*®

Por su parte, la decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, en su articulo 28 expresa: “Las bases
de datos son protegidas siempre que la seleccion o disposicién de las materias constituyan una creacion
intelectual” Por ende, también son objeto de proteccion por la ley de Pl (propiedad intelectual) en cuanto
a su forma y estructura, como creacién independiente del contenido, sin perjuicio de los derechos que
correspondan a los titulares de los mismos.

Respecto de las obras multimedia, entendidas como “(...) una obra intelectual que incorpora otras obras
intelectuales preexistentes, tales como textos, fotografias y dibujos, clips de video y musica, junto al soft-
ware requerido para transformar dicha informacion en un producto interactivo y accesible™’, no obstante
la discusidn que existe en la Doctrina sobre su regulacion legal, es mayoritaria la posicién de otorgarle el
tratamiento de una obra colectiva, protegida por el derecho intelectual y que para los efectos de nuestro
estudio, también constituye un bien inmaterial susceptible de contratacién informatica.

La particularidad de los bienes que consideramos objeto del contrato informatico hace que los mismos
estén sujetos a una serie de normas que los protegen y que implican un tratamiento diferente y especial al
contrato que los conlleva. Esa especialidad y autonomia es lo que hace idéneo pensar en una figura
contractual independiente que, estructurada de manera auténoma, brinde a las partes seguridad
juridicay claridad respecto de la herramienta contractual que regira sus relaciones.

LOS BIENES INMATERIALES SUSCEPTIBLES DE DIGITALIZACION DESDE LA PERSPECTIVA TECNICA.
Desde ésta Optica, se hace referencia a un tipo de bienes que carecen de materialidad por provenir del
intelecto humano, es decir, ideas expresadas en un lenguaje que, por su originalidad, merecen ser protegidas
por el Derecho, como acabamos de verlo.

La informacion, en cuanto bien juridico patrimonial abstracto y no revestido de expresién concreta, no existe.

La particularidad es que aparezca expresada en un lenguaje binario, que por ser tal, puede ser “leido”,
comprendido, adaptado a maquinas procesadoras de informacion.

Ahora bien, tal como aparecen expresadas, estas creaciones no representan mas que una secuencia de
“unos”y “ceros”, es decir, un conjunto de datos, que adquiere relevanciay originalidad por su funcionabilidad,
por su aplicabilidad. En este aspecto cabe traer a colacion lo expresado por Heredero Higueras, en cuanto
a que:

“Las tecnologias procesan un conjunto de signos, sefiales 6 caracteres susceptibles de registro, proceso
o transformacion, es decir, datos. Pero la informacion asi vista carece de valor. Lo que le confiere un
valor en dinero y un valor en poder, es el significado. Solo el conocimiento del significado confiere a la
informacion este valor. El problema principal de una teoria juridica patrimonial de la informacién es el de
su apropiabilidad, que en el concepto tradicional que conocemos no es asi.”®

Por otro lado, no ha sido pacifico en la doctrina la adopcion de esta tendencia a considerar bienes inmate-
riales digitalizados como el software, las bases de datos o las obras multimedia, dentro de la clasificacion
de derecho de autor.
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Dentro de las creaciones intelectuales se reconocen las invenciones, las obras y los disefios, como piezas
fundamentales a partir de las cuales se desprenden otras. El software participa mas de la naturaleza de
invencion que de obra literaria a la cual se le asimila. La tendencia de considerar este tipo de bienes dentro
del derecho de autor y no de patentes deviene de los Estados Unidos y su practica a través del common law,
que requeria una legislacion pronta y eficaz que protegiese los derechos de los proveedores de software,
sin recurrir al “engorroso” proceso que implicaba el registro del mismo como patente. Ademas de que el
registro del software como patente implicaba la difusién de las ideas y algoritmos que sustentan la invencion.
De alli que fuera imponiéndose el derecho de propiedad intelectual sobre el de propiedad industrial en la
regulacion de este tipo de bien.®

Intrinsecamente entonces, los bienes que encuadran dentro del contrato informético que se propone
seran aquellos de caracter inmaterial, que siendo susceptibles de digitalizacion, se expresaren a través de
ordenadores con una aplicacion concreta y un resultado esperado segun su funcionabilidad.

Planteada pues una definicion concreta sobre el contrato informatico, veamos ahora cual podria ser su
naturaleza juridica, partiendo de que, sin duda, la propiedad intelectual y otras normas protectoras de este
tipo de bienes intangibles inciden en la contratacion sobre los mismos, lo que a su vez confiere autonomia
a la regulacion de dicha figura.

NATURALEZA JURIDICA DEL CONTRATO INFORMATICO

De acuerdo con la definicién planteada, y tratdndose de contratos sobre bienes intangibles, con la caracte-
ristica de constituir ademas, creaciones intelectuales, la primera afirmacion que debe hacerse comprende
dos aspectos:

1. No se ocupan las normas de propiedad intelectual de consagrar una forma de contrato preciso para
el software, bases de datos y demés bienes de estas caracteristicas, como si lo hacen por ejemplo,
tratandose de obras literarias en papel, verbigracia, el contrato de edicién.

2. Tampoco encontramos en el sistema legal de derecho privado una norma que nos defina o acerque a
un tipo de negocio sobre estos bienes.

Por lo tanto, es preciso concluir que, como figura contractual autdnoma, es un contrato atipico.
Algunos conceptos sobre la Contratacion Atipica

Partiendo de la autonomia de la voluntad, es decir, la facultad de los individuos para autorregular sus
intereses, bien sabemos que el ejercicio de la misma es el eje central del derecho privado y de un sistema
juridico como el nuestro. De aqui surgen precisamente los contratos atipicos: la vida, mas ingeniosa que
las leyes, hace que los individuos recurran a nuevas formas negociales que el Derecho no ha previsto,
pero que dan respuesta a sus necesidades e intereses.?®

No obstante la l6gica y simplicidad de lo anteriormente afirmado, no ha sido concebido, asi, el contrato
atipico a través de la historia, y ese paradigma de la VVoluntad, como eje de la contratacién, no tuvo en todos
los tiempos la relevancia que hoy tiene. En su origen, el contrato atipico, tal como lo refiere el profesor
Jordano, tuvo su impulso mucho tiempo después y fue ajeno al Derecho Romano:

“En el proceso de evolucién de los contratos innominados, tuvieron gran impulso el derecho canénico y las
costumbres mercantiles. La doctrina candnica entonces proclamaba abiertamente que la infraccion de un
compromiso contraido constituye un pecado mortal, y que por ello todo pacto produce una accion. Por otro
lado, los mercaderes tampoco respetaban la supersticion de los pactos nudos y vestidos (tipicos), entre
jos mercaderes todo negocio debe decidirse segun la buena equidad, sin atender a las solemnidades del
derecho.»*
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Posteriormente, la escuela del Derecho Natural y los postulados de la autodeterminacion del individuo
consolidan el desarrollo del contrato atipico, socialmente aceptado y legalmente respetado. 22

Son pues las modernas exigencias de cada época las que van marcando la necesidad de nuevas formas
contractuales, que aunque no reguladas por el derecho, si han tenido cabida desde tiempos atras, tal como
se concluye de lo planteado anteriormente.

Ahora bien, la consagracion y la primacia de la autonomia de la voluntad, estan claramente reconocidas en
gran parte de los sistemas legales de estirpe positivista. Entre otras normas encontramos las siguientes:

e Cadigo Civil ltaliano de 1942, Art. 1322, parrafo 2: “ ...las partes pueden también concluir contratos que
no pertenezcan a los tipos que tienen una disciplina particular, con tal de que se dirijan a realizar intereses
merecedores de tutela segun el ordenamiento juridico. “

« Cdbdigo de Comercio Espafiol: Art. 2: “...los actos de comercio, ...estén o0 no especificados en este cédigo,
sé regiran por las disposiciones contenidas en €l...” Articulo 51: “...seran validos y produciran obligacion y
accion en juicio de contratos mercantiles, cualesquiera que sea...la clase a que correspondan....con tal de
gue conste su existencia por alguno de los medios que el derecho civil tenga establecidos.”

« Cadigo Civil Colombiano, articulo 1602: “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contra-
tantes y no puede ser invalidado sino por su consentimiento o por causas legales.”

Esta consagracion legal toma una inusitada importancia en nuestros tiempos, frente a la transformacion
que ha sufrido el contrato, pues implica la posibilidad de renovacién del derecho ante la vida y ante las
exigencias de las nuevas formas sociales, en donde la técnica constituye una de las principales variables
de esta tendencia transformadora.??

Ahora bien, preciso resulta intentar una definicién del contrato atipico. La innumerable doctrina que ha
tratado el tema se ha ocupado de ello.

Veamos algunas de estas definiciones:

“Teniendo en cuenta las caracteristicas, finalidad e idiosincrasia de estos contratos, podemos definirlos
de la siguiente forma: “Son contratos atipicos aquellos que no estando definidos por la legislacién positiva
estan reconocidos por la realidad social, y en ocasiones por leyes especiales, basandose en la libertad
contractual y en la autonomia de la voluntad”?*.

La definicion antes dada caracteriza y destaca en el contrato atipico su no reconocimiento en la ley, aunque
si en la realidad social y en leyes especiales.

En mi criterio la existencia de normas, incluso especiales, hacen que el contrato sea tipico, porque tiene
fuente de regulacion concreta. Tal sucedié con ti contrato de leasing, por ejemplo, que como operaciéon
de caracter financiero, debio ser regulada en normas especiales, de tal suerte que, no obstante su origen
atipico, hoy aparece regulado por las directrices de cada Estado al respecto.

Por su parte, el profesor Jordano con precision juridica expresa:

“Para que exista un contrato atipico tiene que faltar al menos uno de los elementos esenciales del negocio
determinado o de un esquema legal para que pueda decirse que se esta frente a un contrato tipico. Por
tanto serd atipico aquel contrato que, aun mencionado por la Ley, estd desprovisto de una normacion
especifica, a menos que la mencién del contrato se haga por la ley en tal lugar que se pueda inducir por
via de remision la disciplina juridica aplicable.”?®

Ahora bien, el contenido del contrato no se haya conformado solamente por la voluntad que han puesto en
él los contratantes, sino también por las determinaciones que se derivan de la ley y la equidad, y es en tal
sentido que se integra el actuar estatal a través de la ley, que representa los intereses de la colectividad y
el actuar individual, que representa sus propios intereses.

REVISTA OPINION JURIDICA 102



Contratacion informatica: una vision critica de la perspectiva espafiola

También se ha ocupado la Doctrina de clasificar los contratos atipicos, especialmente dependiendo de
sus relaciones en la practica con otros contratos. Esta clasificacion resulta util para nuestro propdsito, en
virtud de que muchas veces encontraremos diversas prestaciones informaticas en un mismo contrato,
precisamente, lo que para muchos, significa la complejidad de la contratacién informatica.

En estos eventos es indispensable concretar si estamos frente a diversos contratos o si se trata de uno solo.
Al respecto resulta particularmente interesante la clasificacion efectuada por Jordano sobre los contratos
atipicos:

“Hay que apartar de la clasificacion todos aquellos supuestos que no son verdaderos contratos atipicos, o
seatodos los que son meraunién o pluralidad de contratos tipicos autbnomos, en laque sélo existe
acumulacién o yuxtaposicion y no fusion o mezcla. Igualmente hay que excluir de la clasificacion la
conexién de contrates o contratos coligados, que lo pueden estar: a) por razén de mutua dependencia,
como los contratos reciprocos; b) por razén de subordinacién, contratos subordinados y c) en relacion de
alternancia, contratos alternativos. Todos estos son contratos tipicos autonomos ligados entre si por un
nexo econdémico o juridico. Por su parte los verdaderos contratos atipicos, unitarios como tales, pueden
clasificarse en dos grupos:

A) Contratos atipicos PUROS: con contenido homogéneo, fundados en una causa atipica simple:
» Con tipicidad social: reconocidos por la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

* Sintipicidad social: aquellos que constituyen una res nova, es decir, sin precedente alguno, que nadie
conoce.

B) Contratos atipicos MIXTOS: Con contenido heterogéneo fundados en una causa atipica compleja o
mixta, pues las diversas prestaciones que la integran, coordinadas entre si, constituyen un todo atipico,
resultante de partes tipicas o atipicas conocidas, dotadas de tipicidad social. Las posibles combinaciones
podrian ser:

« Contrato compuesto de elementos todos ellos tipicos.
e Contrato compuesto de elementos tipicos y atipicos.
e Contrato compuesto de elementos todos ellos atipicos.”?® (Las negrillas son mias).

Finalmente, y respecto de la autonomia del contrato informatico, cabe también mencionar algunas sentencias
del Tribunal Supremo Espafiol, de las cuales traemos a colacion ésta, que de especial manera hace énfasis
en el respeto por la FORMA y el CONTENIDO que las partes han querido dar a su contrato:

“La voluntad es la creadora del negocio juridico, constituye verdaderamente lo esencial, el principio activo
y generador, no habiendo negocio alli donde la voluntad esta ausente o hallandose viciado cuando aquélla
ha sufrido error, violencia o dolo, y por otro lado, en cualquier manifestacion de las voluntades humanas
en el terreno juridico, independientemente de la forma, a partir de la desaparicion del formalismo de las
primeras edades, el Derecho consagra, por Io menos en principio, un contrato valido, pudiendo la voluntad
no solamente engendrar negocios juridicos en los limites y bajo las condiciones que le asigna al derecho
positivo y por consiguiente producir efectos de derecho, sino adn los que quiere que sean, penetrando en
el mundo juridico, no solamente “porque” han sido queridos, sino “cémo” han sido queridos,”?’

Los conceptos antes referidos nos sirven para afirmar, a continuacion, la atipicidad del contrato informatico.
La atipicidad del Contrato Informético.

Pues bien, creemos que al contrato informatico, aquel que versa sobre bienes inmateriales susceptibles
de ser digitalizados, es un contrato atipico y como tal debe ser tratado. Es un contrato atipico y ademas
innominado.?®

103 OPINION JURIDICA vol. 1, No. 2 pp. 91-112



Sol Beatriz Calle D’Aleman

Y siguiendo la definicion de Jordano, arriba transcrita, es atipico porque no encaja dentro de los tipos
contractuales definidos en la Ley.

Cualquier contrato que pretendamos enmarcar, por ejemplo de transferencia de dominio, de uso o simple
tenencia, de realizacion de obra, de garantia, carece de alguno de los elementos esenciales que la ley les
atribuye cuando tratamos de definir como tales a los contratos que tienen por objeto a los bienes intangibles
informaticos:

e En contratos de transferencia de la propiedad sobre el software, ésta no se transmite nunca en los
términos de los contratos de enajenacién que conocemaos, ni siquiera coincide con el sistema de propiedad
del Caodigo Civil;

e El uso, bajo contratos de mera tenencia tampoco cabe, pues sobre estos hienes intangibles no hay
propiamente una tenencia en los términos de los contratos que consagra la ley ni ostenta el usuario los
mismos derechos que tendrian bajo contratos normales en este sentido;

« Por tratarse de bienes provenientes del intelecto y esfuerzo humano, la ley les concede una serie
de derechos morales, en cada caso particular, que no puede ser objeto de transferencia, enajenacion o
renunciabilidad por parte de sus titulares; derechos morales que, ademas, pueden incidir directamente en
la explotacion comercial de los derechos patrimoniales;

e Larealizaciéon de uno de estos bienes va mas alla de la simple realizacion de una obra, pues su des-
tinatario no se hace duefio de la misma en el sentido del contrato de obra tal como lo consagra el Cédigo
Civil;

» Tampoco podria ser objeto de contratos de garantia, como la prenda por ejemplo, en virtud de su intan-
gibilidad. Solamente podria hablarse de la cesién de derechos patrimoniales, con ciertas caracteristicas
especiales, en caso de aporte a sociedades, asi como en caso de prenda sin tenencia (sin desplazamiento)
como garantia de obligaciones. Pero lo que aqui se estaria haciendo es una cesion de unos derechos
personales que, desligados de solos bienes en si, pueden ser objetos de cesién por su titular.

Resulta, sin duda, complejo enmarcar contratos sobre bienes intangibles, tal como hemos venido haciendo
referencia, en figuras tipicas de derecho positivo.

La tendencia inicial es entonces a considerar este tipo de contratos como atipicos.

El Common Law ha tenido mucha influencia en la creacion de estos contratos bajo formas no convencionales
ni tipicas. Al respecto se afirma por Carrascosa?, refiriéndose a los contratos informaticos:

“Algunos de estos contratos no responden a los esquemas legales contemplados en la legislacion: son
contratos atipicos. La atipicidad de estos contratos deriva de la génesis norteamericana de los mismos, del
contexto internacional donde se desarrollan y de su continua adaptacion a las necesidades de la practica.
La atipicidad de estos contratos no es un atipicidad absoluta, al contrario, se produce normalmente como
consecuencia de la fusion de elementos precedentes de contratos tipicos distintos. (...) La atipicidad de estos
contratos plantea los clasicos problemas de decidir si el entramado contractual conforma un contrato Gnico
0 varios contratos y la cuestion de la identificacion del “régimen juridico” aplicable al contrato. Los contratos
informaticos operan como verdaderos laboratorios de pruebas de nuevos y distintos tipos contractuales
sinalagmaticos”.

Tal vez sea su origen norteamericano lo que ha generado en los tratadistas del Derecho Positivo Espafiol
una aversién hacia la contratacion atipica, y se pretenda, por el contrario, enmarcar toda conducta negocial
de las partes, en el contexto informéatico, dentro de formas pre-establecidas en el derecho privado.

Sin embargo, esta resistencia a admitir la flexibilizacién del derecho privado y la costumbre como fuente
creadora del derecho, cada vez en mas ambitos de la vida econémica de las sociedades, no es la actitud
gue el mundo de hoy exige al jurista.
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El contrato informatico entonces surge de la autonomia de las partes, con una gran especificidad e
importancia econdmica en razon del bien inmaterial objeto del mismo, que a su vez esta sujeto a leyes,
independientes del contrato, pero que pueden incidir directamente en él. Nos referimos a las normas sobre
Proteccion a la Propiedad Intelectual, e incluso sobre Proteccién de Datos Personales (en los paises que las
han adoptado), asi como también pueden tener incidencia las normas sobre competencia desleal, cuando
se gestan monopolios alrededor de bienes de produccién intelectual en materia informatica y los acuerdos
que alrededor de ellos se generan.

¢Qué consecuencias derivan de esta consideracion?

e En primer lugar, que el contrato informatico sobre bienes intangibles no estara sujeto a normas de
caracter imperativo, que tal vez constituyen el aspecto de mayor importancia al considerar un contrato
tipico y uno atipico.

En efecto, las normas contractuales de derecho privado, que consagran elementos atinentes con la
esencia del negocio y con su licitud, se entienden como imperativas. Estan en la Ley v son de obligatorio
cumplimiento por las partes al punto de que su desconocimiento conlleva a la desaparicion del negocio,
bien por invalidez, ineficacia, por convertirse en otro negocio etc. Estas normas especiales a cada
contrato lo especifican de maneratal que sea esa su esenciay no otra. Pues bien, los contratos atipicos
carecen de estas normas porque no fueron pensados por el legislador y por ende su sistema de licitud
y eficacia estara determinado por las reglas generales. No existen normas especiales concretas que
puedan serles aplicadas.

e Ensegundo lugar y en cuanto a su regulacién, como sucede en los contratos atipicos, estara sometida
en primer lugar a lo dispuesto por las normas imperativas de caracter general, posteriormente a
lo que las partes hayan dispuesto, es decir clausulas contractuales, en tercer plano las normas
dispositivas de caracter contractual general>y en lo que ellas no regularen, se podra recurrir a los
principios generales de contratacion, jurisprudenciay doctrina®.

e Enuntercer aspecto, es posible que prestaciones diversas, relacionadas con el mismo objeto material,
bien inmaterial digitalizable, sean parte del mismo contrato, caso en el cual podriamos estar en presencia
de un contrato mixto o complejo y por ende habra que determinar su regulacion. Aqui debemos detenernos
en la consideracion de los contratos mixtos o complejos y para ello resulta muy util la diferencia que
el profesor Jordano hace al respecto y que se mencioné en anterior acépite: no se puede confundir el
contrato atipico con los eventos en los cuales aparecen diversos tipos contractuales unidos por razones
econdmicas, de subordinacion, alternancia etc., supuestos en los cuales, cada figura tipica estara
regulada segun lo disponga la norma aplicable en particular.

Preciso es reiterar, que en el caso de la entendida “contratacién informatica” por autores como los ya
citados, que comprende prestaciones diversas y propias de figuras contractuales tipicas a las cuales se
acude para su normalizacion, falla la definicién al incluir bienes inmateriales que plantean una regulacién
muy diferente de la de esos contratos tipicos en los cuales se pretenden enmarcar.

El contrato informatico, planteado como acuerdo solamente referido a los bienes intangibles o logicos del
sistema informatico, susceptibles ademas de digitalizacion, siempre sera atipico y puede en consecuencia
adoptar la forma de un contrato atipico PURO, donde se trate de una sola prestacion (por ejemplo un contrato
de licencia de uso sobre un software), o bien puede adoptar la forma de un contrato atipico MIXTO, que
implica diversidad de prestaciones pero dentro de una misma finalidad o causa, lo que por supuesto lo
hace independiente y atipico en su regulacion (por ejemplo el contrato “Llave en mano”).

Y en este punto, resulta aplicable el pronunciamiento del Tribunal Supremo Espafiol, en sentencia del 30
de Noviembre de 1964:
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“El articulo 1255 C.C. proclama el principio de la autonomia de la voluntad con las limitaciones que el propio
precepto sefiala, y tal principio no esta contradicho, sino aceptado por el Cédigo de Comercio, cual se
desprende de su art. 50 y primer parrafo del 51, y por ende, en la vida del Derecho, aparte de los contratos
tipicos y regulados por ambos cddigos, existen los llamados atipicos, como también los contratos mixtos,
y aln cuando un contrato pueda subsumirse en determinada forma contractual, si responde ademas a
un especial contenido que desborda el contrato tipico o contiene pactos o condiciones dirigidas a
cumplir determinadas finalidades, debe juzgarse e interpretarse tal como por los contratantes haya
sido conformado, salvo disposicion legal que a ello se oponga o razones de moral u orden publico
que lo impidan. “ (Las negrillas son mias).

Ahora bien, la tesis sobre la atipicidad del contrato informatico que se plantea ha sido expuesta por la Doctrina
sobre el tema, no sin dejar de expresar su descontento hacia la misma, al considerar que no se da con ella
una respuesta adecuada a este tipo de contratacion. Al respecto de ello, el profesor Davara manifiesta:*

“Se podria pensar que los contratos informaticos son unos contratos atipicos y que, como ya hemos indicado,
deben basarse en la teoria general de las obligaciones y los contratos y en el principio de la autonomia
de la voluntad de los contratantes. Bajo otra 6ptica se podria, también, pensar que se trata de contratos
hibridos, ya que estan formados por elementos dispares que exigen de la mezcla o uniéon de dos o mas
tipos de contratos para poder configurar sus caracteristicas. Pero lo que no cabe duda es que (...) se trata
de contratos complejos(...)"

Un comentario respecto de la afirmacién anterior lleva a concluir que, sin duda, el contrato informatico es
atipico pero sélo referido a los bienes intangibles susceptibles de digitalizacién a los que hemos hecho
relacion, pues no seria atipico hablar de la compraventa de un equipo de cémputo y ademas del desarrollo
del software para el mismo; son dos asuntos: uno previsto por el derecho contractual: la compraventa, y
otro no: el desarrollo del software (previsto dentro del derecho de autor, pero no como objeto de contrato).

Como contratos hibridos creo que no pueden entenderse nunca en nuestro sistema juridico, y ello en razén
de que no es posible la mezcla de contratos y su regulacion, desconociendo la causa o finalidad que las
partes buscan con el negocio y qué la ley le reconoce a cada figura (En tal entendimiento, la sentencia
descrita en anterior acapite).

De tal afirmacion pues, es claro que mientras se sigan mirando los contratos informaticos como negocios en
los cuales se presentan multiples objetos materiales e inmateriales, su regulacion seguira siendo compleja
Yy, por ende, insegura para las partes. Ahora bien, como contratos complejos reportan el problema de saber
gué norma se les aplica, problema no muy claro en la doctrina.

A propdsito del contrato mixto o complejo, que segun lo dicho cabe predicarse de aquellos negocios que
incluyen figuras tipicas y no tipicas” por su parte el profesor Diez Picazo®* expresa:

“Pero las dudas surgen cuando el supuesto contractual atipico en cuestién contiene elementos de dos o
mas esquemas contractuales tipicos, lo que da lugar a los llamados contratos mixtos o complejos. ¢Cabe
entonces aplicar la normativa correspondiente a los mismos?

Son varias las teorias que se han formado: La de la absorcion busca el elemento preponderante y si corres-
ponde con el de un contrato tipico entonces se aplica la normativa de ese contrato tipico. La dificultad esta
en saber cual es ese elemento preponderante. La teoria de la combinacion construye una propia normativa
combinando la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo presente el fin perseguido
por las partes. Hay una tercera teoria: la de la aplicacién analdgica, que recomienda la aplicacion de la
normativa de la figura tipificada mas afin, solucién aparentemente buena salvo cuando se encuentra la
atipicidad del contrato y, por ende, la carencia de norma a aplicar.”
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Estas teorias, referidas por la mayoria de la doctrina en el tratamiento de este tipo de situaciones con-
tractuales, han sido objeto de multiples criticas por la dificultad de su aplicacién, pues ninguna resuelve el
problema de fondo.33

En concordancia con la tesis que planteamos y como conclusion del tema relativo a la normativa que
debe regir el contrato atipico, nos encontramos con la Sentencia de 18 de Noviembre de 1980 del Tribunal
Supremo Espafiol, que reitera la autonomia del contrato atipico en cuanto a la innecesaria adopcion de
normas pre-existentes o tipicas para regularlo, y que resume nuestra posicion al plantear la autonomia del
contrato informéatico.

Se transcribe la parte pertinente de la sentencia al respecto:

“Cuando una relacion obligatoria contractual contiene suficientemente los requisitos que el ordenamiento
juridico civil exige para su validez y produccién de efectos —art. 1261 C.C.— no hay necesidad de esforzarse
en seguir los viejos cauces del dogmatismo juridico e intentar encajar, mas o menos, a fortiori el pacto o
convenio en cuestién a los tipos contractuales civiles perfilados en las leyes, ya que, sobre no aparecer en
ningun lugar normativo esa exigencia (salvo la aplicacion analdgica articulo 4 C.C. como funcién integradora
del Juez), bastara con que el intérprete y juzgador se atenga a lo estipulado —si ello es licito conforme al
art. 1255 del C.C.—y sancione ex officio judex sus naturales consecuencias en orden a la eficacia (articulo
1258 C.C.) de lo acordar do libremente por obra dé la autonomia de la voluntad, y lo que importa no es el
momen juris, sino la licitud, validez y eficacia del contrato —en conjuncién con los intereses en juego— sea
mas o0 menos tipico, atipico, simple o complejo, siempre que las clausulas contengan las suficientes
especificaciones para su normal cumplimiento.”

Diferencias con otros contratos.

Caracterizado y definido el contrato informético, como considero que deber ser abordado, se plantean
ahora las diferencias que pueden existir con otro tipo de contratos en la llamada era digital, que son objeto
de descripcién y desarrollo por la Doctrina.

 Contrato electrénico. En términos generales, se define este tipo de acuerdo, no por su objeto sino por
el medio a través del cual se realiza, es decir, medios electrénicos. La tendencia inicial es a pensar en
el comercio electrénico que se realiza a través de la Red de Internet. Sin embargo, lo “electrénico”, que
significa uso de dispositivos electrénicos no se agota en una computadora. El fax, el teléfono, el télex, la
videoconferencia, la televisiébn también son medios electrénicos a través de los cuales pueden celebrarse
contratos.

En la doctrina, aunque el término generalmente utilizado es de “contratacion electrénica”, algunos autores
hablan de “contratos digitales"®, otros asimilan lo “electrénico” con lo “informéatico™?®, o bien con lo “tele-
matico”, es decir, aquellos contratos celebrados mediante el uso de computadoras, a través de una red
telematica.®®

Cualquiera que sea la definicion que sé adopte o el término calificativo del tipo de contrato de que se
trata, la diferencia entre el contrato electronico digital o telematico con el contrato informatico, es que
aquel se define como tal por su forma, es decir, las partes no ge encuentran presentes fisicamente y para
la realizacion del contrato, se utilizan medios electrénicos, o digitales o telematicos, a través de redes de
telecomunicacion, como por ejemplo, internet.

En cambio, el contrato informético se define desde su objeto, es decir, independientemente de cémo se
efectle el contrato, entre partes presentes o ausentes, las prestaciones en €l contenidas hacen referencia
a bienes intangibles susceptibles de digitalizacién, siguiendo la definicion que hemos propuesto a traves
de este estudio.

Es posible que el contrato informéatico se realice por medios electrénicos, por ejemplo, la contratacion de
una licencia de uso de un software a través de internet; uso de bases de datos via digital; juegos interactivos
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depositados en la red y ofertados a través de paginas web, etc. Aqui lo que interesa no es la forma, sino su
contenido. La diferencia entre ambos tipos de contrataciéon conduce justamente a la diferencia planteada
inicialmente entre informatica como objeto del derecho, y la informatica como medio del actuar humano vy,
por ende, del Derecho. En este Ultimo sentido se entiende la contratacion efectuada por medios electrénicos.

 Contratos de telecomunicaciones. Otra categoria de contratos se encuentra en la doctrina, referida no
a su forma ni tampoco a un objeto informatico, sino a aquellos que se celebran para el uso de redes de
telecomunicacion. Todas las posibilidades de la tecnologia actual se presentan gracias al desarrollo de los
medios de comunicacién en este sentido.

La informacion, que inicialmente circulaba Gnicamente en los elementos concretos de una computadora
y dentro de su sistema, amplio su recorrido gracias a la posibilidad de interconectar varias computadoras
entre si, pudiéndose comunicar a través de redes de telecomunicacion. Asi entonces surge una serie de
empresas cuyo objetivo es prestar este servicio de interconexion, a través de diferentes vias: satelital,
digital etc., asi como servicios conexos con éste. Esta gama de servicios da lugar a una serie de contratos,
entre los cuales se encuentran los de: telefonia local y extendida; larga distancia nacional e internacional;
servicios de portacion de trasmision de datos; de telefonia movil celular; de buscapersonas; de provision
de capacidad satelital, entre otros.*”

Estos contratos referidos en su objeto a los sistemas de telecomunicacién se diferencian del contrato informa-
tico en cuanto a que se refieren a la prestacion concreta de servicios para la transmision de datos, mientras
que el objeto del contrato informatico es la produccién de bienes intangibles susceptibles de digitalizacion,
de software y demas creaciones del intelecto humano, que permitan automatizar la informacién a través de
computadores, cuya interconexién sera precisamente el objeto de la contratacién en telecomunicaciones.

CONCLUSIONES

He pretendido a través de estas lineas exponer una vision propia del contrato informatico, partiendo de una
critica a la tesis existente en Espafia respecto del mismo, segun la cual esta figura contractual, con naturaleza
propia, no existe, y mas bien se reconoce la existencia de una serie de situaciones contractuales, en las
cuales el objeto tiene que ver con bienes y servicios informaticos, o prestaciones anexas a los mismos.
Desde esta perspectiva, tanto el hardware como el software hacen parte de este tipo de contratacion.

La mayoria de la Doctrina Espafiola ( por no decir toda) que ha tratado este tema, parte de un concepto
complejo de la contratacion informatica, y al no aceptar la existencia de Un contrato informético como
entidad independiente, se opta por regular cada caso concreto segun el objeto o prestaciones contenidas
en un negocio de esta naturaleza.

La inestabilidad e inseguridad juridica que una postura de este tipo puede acarrear para los productores de
software y de desarrollos creativos intelectuales exige una re-definicién del problema. En consecuencia,
considero necesario plantear una definicion propia del contrato informatico, como precepto de autonomia
privada, autorregulador de intereses, cuyo objeto se refiere Gnicamente a los bienes inmateriales suscep-
tibles de digitalizacion, como lo es el software, las bases de datos, los productos multimedia, hasta ahora
conocidos y desarrollados, asi como los servicios conexos con éstos. De la definicién propongo excluir el
hardware, al cual se le trata también en Espafia como parte de la llamada “contratacién informéatica”, por
tratarse de un bien corporal, que bien puede ser objeto de cualquier tipo contractual sin que por ello adquiera
una connotacion diferente de las previstas en las normas legales que regulan dichos tipos.

Esta opcion lleva necesariamente a plantear la existencia de un contrato de naturaleza atipica, que bien
puede presentarse como contrato atipico puro o mixto, seglin sean las prestaciones asumidas por las
partes en la satisfaccion de sus intereses. Como contrato atipico que es, estara regulado por las normas
de caracter imperativo contractual general que se le sean aplicables; por lo que las partes dispongan en su
clausulado; por las normas dispositivas que por analogia le sean aplicables, asi como los usos, principios
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y doctrina que permita resolver los conflictos que puedan surgir del contrato y no tengan una solucion bajo
los lincamientos generales.

El contrato informético, encuadrado dentro del llamado Derecho Informatico se diferencia de otros contratos
en el sector de las nuevas tecnologias, basicamente por su objeto, con las previsiones que las distintas
normas sobre la teoria general del contrato ensefian, asi como las previsiones que las normas de la
propiedad intelectual exigen, por tratarse de bienes ya enmarcados dentro de este tipo de normativa para
su proteccion. El desarrollo de estas previsiones y las numerosas clausulas que deben tenerse en cuenta
para redactar un contrato de esta naturaleza, planteado como un conjunto juridico Unico y seguro para las
partes, es objeto de otro trabajo, que en mucho excede el propédsito de estas lineas.
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