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Derecho a la Intimidad
e Informatica*

VALENTIN CARRASCOSA LOPEZ
Doctor en Derecho
Licenciado en Ciencias de la Informacion.

Excmo. Sr. Rector Magnifico de la Universidad de Extremadura, Excmos.
e [Imos. Sres, Sr. Presidente del Patronato, Sres. alumnos, Sras. y Sres.

Una inauguracién de curso es siempre ocasién oportuna para la reflexién
serena acerca de fines y objetivos. Quisiera en estos momentos, ajeno al &mbito
de la leccién inaugural, pero obligado a ello como Director del Centro, dedicar
unos segundos a pensar en voz alta acerca de algunas de nuestras preocupa-
ciones comunes.

En este afio académico, que ahora inauguramos, tendremos nuestros pri-
meros titulados, y deberia ser innecesario subrayar, una vez maés, la necesidad
de superar los obstaculos que se opongan a la estatalizacion de este Centro
Universitario, en sus dos ramas, ya que el niimero de alumnos matriculados pa-
ra el presente curso, superior al del afio anterior en un 99 %, asi lo aconsejan.

* En estos momentos en que el proyecto de ley de datos personales se encuentra en discusion, en el Parlamento espafiol, nos
parece oportuno iniciar este primer nimero, de esta coleccién "INFORMATICA Y DERECHO", con el texto integro de lo que
fue la primera Conferencia que, sobre este tema, se pronuncié en Mérida, el dia 14 de octubre de 1.983, como leccién inau-
gural del curso Académico 1.983/84, en la Escuela Universitaria Politécnica de Informatica e Ingenieria Técnica Topografica
de Mérida, por el entonces Director de la misma Valentin Carrascosa Lopez.

Se ha querido respetar integramente su contenido original, por hacer de ella una referencia histdrica, no obstante haber sido

actualizada la misma, por su autor, en posteriores conferencias que, sobre el mismo tema, imparti6, en puntos tan distantes
de la geografia espafiola como: Gijon, Burgos, Calatayud, etc.
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El mayor porcentaje de incremento del alumnado ha tenido lugar en la
rama de Ingenieria Técnica Topografica, con un 130 % con relacién al curso an-
terior y un 527 % con relacién al inicio de la Escuela, lo que nos lleva a insistir
y refuerza nuestra anterior manifestaciéon de estatalizar ambas Escuelas.

La Escuela Universitaria Politécnica de Ingenieria Técnica Topografica e
Informatica de Mérida representa, por tanto, un decidido esfuerzo por respon-
der, con no menor audacia que rigor, a demandas educacionales de la Capital
de Extremadura, y a los tiempos en que nos ha tocado vivir, ya que son mu-
chos los adjetivos con que se ha intentado asignar al momento en que vivimos:
La era atémica, la era espacial, la tercera ola, etc.,. Pero ;Por qué no la era de la
Informética?.

Esta es posible que sea una de las denominaciones que tenga mayor arrai-
go en el futuro, ya que si la revolucién industrial cambi6 la forma de vida de
millones de personas, la apariciéon del ordenador puede modificar mas profun-
damente el mundo de cara al afio 2.000 en que se prevee que, en ciertos paises,
mas de la mitad de la poblacién activa tendra una ocupacién que, de una for-
ma u otra, dependerd de la informatica.

En la época que nos ha tocado vivir, el ordenador se ha convertido en un
instrumento que nos envuelve, que esta por todas partes, el ordenador forma
parte de nuestra vida cotidiana a pesar de que no nos demos cuenta.

El ordenador, tal como nosotros lo concebimos hoy, es un invento que no
contando con 50 afios de antigiiedad ha penetrado en nuestras vidas y pocas
cosas existen en la actualidad que no tengan tras de si un ordenador.

Un ordenador hace la factura de la luz, o la del teléfono, o la del agua,
prepara la némina con la que nos pagan, nos permite realizar la reserva de un
billete de tren, avidn o barco; otros ordenadores controlan en los bancos el esta-
do de nuestras cuentas; la Hacienda Publica vigila nuestra actividad fiscal por
medio de un ordenador; muchos de los libros o periédicos que leemos estan
compuestos por ordenador; las sefiales luminosas de trafico se suelen controlar
desde un ordenador. Puede incluso ocurrir que hasta la misica que escucha-

Aunque en este nimero ya aparecen desarrollados algunos de los puntos objeto de esta Conferencia ('Del habeas corpus al
habeas data", por el Profesor Pérez Lufio), lo cierto es que se trata de un tema que esperamos, en futuros nimeros, se ha des-
arrollado ampliamente y con un analisis actualizado, teniendo en cuenta la normativa aparecida con posterioridad, y sobre to-
do la que esta a punto de aparecer.

Hay que tener en cuenta las normativas aparecidas y entre las que destacariamos:

La ratificacién por Espafia (B.0.E. 15/11/1985) de la convencidn, firmada en Estrasburgo en septiembre de 1.980, para la pro-
teccion de las personas frente al tratamiento automatico de los datos de carédcter personal. La Ley 22/87, de 11 de noviembre,
de propiedad intelectual(B.0.E. 17/11/1987).

La obligatoriedad del peculiar NIF (ndmero de identificacién fiscal) espafiol que lleva a que cada ciudadano se hay convertido
en un hombre de cristal y constituya una de las mayores trampas para la privacidad de los ciudadanos porque consagra un i-
dentificador (inico para datos policiales, econdmicos, sanitarios, profesionales y de otro tipo y que puede afectar a determina-
dos derechos fundamentales de las personas.



mos esté compuesta, controlada y analizada con la ayuda de un ordenador. En
fin, el ordenador estd por todas partes, inmiscuyéndose en todos nuestros a-
suntos, ddndonos maés libertad unas veces y quitdindonosla otras.

Y este va a ser el objeto de esta charla en la que no pretendo tratar el tema
de la mitificacién que los propios informéticos hacen de su profesién, ni si el
ordenador elimina o crea puestos de trabajo, mucho menos me atreveria ha-
blar ante ustedes, especialistas o futuros especialistas en informatica, de los
momentos mas importantes en la evolucién del ordenador, que partiendo del
dbaco chino, nos llevaria a la méquina de Pascal, para pasar por la calculadora
escalonada de Leibnitz, la méquina diferencial y posteriormente analitica de
Babbage que nos llevan a la primera, segunda y tercera generacién de ordena-
dores.

A lo largo de estos afios de estudio de su carrera, los Profesores les habla-
ran y diferenciaran entre ordenadores analégicos y digitales, hardware y soft-
ware, ficha perforada, cinta, disco y tambor magnético, C.P.U., memorias, len-
guajes de programacién, como Fortran, Cobol, RPG, Pascal, Basic, serdn para
ustedes algo cotidiano pero lamentablemente en los planes de estudio de su
carrera, desde mi punto de vista, falta un poco de humanismo y conocimiento
del ordenador juridico, regulador de su profesién asi como de los peligros o
excesos que pueden realizar con su elemento de trabajo; esos ordenadores ca-
paces de realizar mas de un millén de operaciones en un segundo y almacenar
en su memoria millones y millones de datos. Mi consejo es que conozcan tam-
bién la normativa juridica de su profesion; y en esta linea hemos introducido
en sus estudios una asignatura opcional y me van a permitir que nos centre-
mos en una de estas partes, es decir, en si la informatica afecta o no al derecho
de la intimidad que la Constituciéon Espafiola de 1978 protege y garantiza, en-
tre otros en los articulos 18, 20 y 105.

La importancia del tema ha llevado a la Comisién Europea a considerar que la proteccion de los datos personales y la vida pri-
vada y la seguridad de la informacién constituyen una etapa hacia la creacién del Mercado Unico y de la Europa de los ciuda-
danos.

El uso de la informacion y su circulacién creciente abren nuevas posibilidades, pero suponen también riesgos para el indivi-
duo, por esta razén, la Comision ha propuesto a los 12 paises de la CE una legislacién com(in sobre la proteccion de informa-
ciones de orden privado en los sistemas informaticos y de telecomunicaciones. Y en esta linea, nuestros vecinos portugueses,
dictan sentencia: Acordao n? 182/89 Processo n? 298/87 del Tribunal Constitucional y la consecuencia de la misma Lei n® 10/
91 "Lei da Protecgao de Dados Pessoais & informatica” (Diario da Repiblica numeros 51 y 98 de fechas 2/3/89 y 29/4/1991).

En la misma linea, que recomienda el Proyecto de directiva de la CE elaborado en 1.990, esperamos sea aprobada la nueva
normativa espafiola, que ahora se discute en el Parlamento, y que en un principio, en el proyecto, aparecia con modificaciones
fundamentales, de acceso de los interesados a los datos y las garantias sobre rectificacion y uso de los mismos, asi como la
aparicion de una Comisaria de Proteccién de Datos; pero también hay que destacar unos puntos negros, como: vulneracion
del espiritu y letra de la Constitucion, excepciones injustificables y no controladas de aplicabilidad, dependencia y composicion
de la autoridad de datos, inexistencia de responsabilidades civiles y penales, desajuste respecto a la legislacion comparada,
etc., etc., los que de plasmarse, en el texto legal que se apruebe, Espafia podrd mandar datos pero no los recibird, ya que para
la Comision Europea, el flujo de datos se limitard cuando el derecho a la intimidad no esté suficientemente salvaguardado.

Informdtica y Derecho
9




El derecho a la intimidad se sitiia en el marco de aquellos derechos huma-
nos que suelen calificarse de "individuales" en contraposicién a los "sociales",
lo que nos lleva a la existencia de derechos fundamentales que el hombre po-
see por el hecho de ser hombre y que han de ser consagrados y garantizados
por la sociedad politica.

El derecho a la intimidad, en tanto que derecho diferenciado, aparece co-
mo el mas reciente de los derechos individuales relativos a la libertad, ya que
en las primeras declaraciones de derechos (al igual que en sus precedentes me-
dievales, como la Carta Magna inglesa), el derecho a lo que hoy llamamos pro-
teccién de la vida privada estaba subsumido en algunos de los derechos de la
libertad. El dicho "mi hogar es mi castillo”, refleja el estado de espiritu corres-
pondiente; pero después se hacia sentir la necesidad de una defensa maés refi-
nada a la vida privada, pues por encima de los muros del "castillo hogarefio"
se produjeron amenazas, antes desconocidas, para el tltimo reducto de la vida
privada, y a ello contribuyé decisivamente el progreso de las ciencias y las téc-
nicas que con acciones, generalmente clandestinas, permiten intromisiones en
los rincones mas reconditos de la personalidad. Desde los teleobjetivos a los a-
paratos de escuchas telefénicas, nos llevan a la mente el escdndalo del
"Watergate" y al mas reciente, para nosotros, llamado "La guerra de las escu-
chas telefénicas".

Con un par de alfileres, unos cuantos metros de cable y unos alicates,
. . y
cualquier persona puede controlar el teléfono a su vecino.

El sismégrafo miniaturizado permite saber, una vez colocado, si la perso-
na espiada se halla en su habitacién, si se levanta de la cama, si pasea por el
cuarto o si sale de él, quedando todo ello registrado con mencién de la hora en
que ocurre.

Los aparatos de fotografia, por medio de rayos infrarrojos, hacen posible
fotografiar la huella que deja un cuerpo humano por la diferencia de tempera-
tura. El ojo humano no vera absolutamente nada, pero una cdmara a infrarro-
jos obtendra la silueta del cuerpo que estaba tendido en el lecho un cuarto de
hora antes.

La foto de un texto mecanografiado tomada a cien metros puede ser am-
pliada hasta permitir su lectura.

Estos y otros muchos ingenios, entre los que destacan los ordenadores, a-
parecidos o desarrollados en los tltimos afios pueden acabar con la intimidad

personal.

Pero ;Qué es la intimidad personal?
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Es innecesario acudir a etimologias para saber que el concepto de intimi-
dad se refiere a lo interior, a lo mas reservado, a lo mas profundamente senti-
do por el ser humano. Lo intimo se opone a lo ptblico.

El Juez norteamericano Cooley, en su obra de 1.873 "The Elements of
Torts", 1o defini6é como "el Derecho a ser dejado en paz", y analégicamente fue
formulado por Warren y Brandeis en 1.890 al definir el derecho a la intimidad
como "el derecho de ser dejado a solas" (right to let alone).

Rotunda exaltacién de este "derecho a ser dejado solo", consustancial a la
libertad humana, lo hallamos, en una sentencia de 1.952, del Magistrado de la
Corte Suprema de Estados Unidos, DOUGLAS: "El derecho a ser dejado solo
es el principio de toda libertad".

A estos primeros autores, aunque algunos quieren ver atisbo de este res-
peto a la intimidad incluso en Santo Tomés de Aquino a propésito de alusio-
nes suyas al derecho al sosiego del &nimo, han seguido numerosos mas, entre
los que podriamos citar a Varner y Stone para el que "La intimidad significa el
derecho a la soledad, a los contactos intimos dentro de la familia, del circulo
de las amistades o de un equipo de trabajo, y el derecho al anonimato y a la
distancia con respecto a los extrafios".

Georgina Batlle lo define como "el derecho que compete a toda persona a
tener una esfera reservada en la cual desenvolver su vida sin que la indiscre-
cién ajena tenga acceso a ella".

Pero tal vez la definicién mas ampliamente aceptada sea la de considerar
"el derecho del individuo a decidir por si mismo en qué medida quiere com-
partir con otros su pensamiento y sentimientos, asi como los hechos de su vida
ersonal”, definicién que se puede completar con la opinién de Westin al decir
, g 2 OP1 .

que "la esencia de la privacidad es el derecho del individuo a ejercer el control
de aquella informacién de si mismo que desee compartir con otros, de la canti-

dad que de la misma facilite a otros, del momento en que desee hacerlo".

Puede apreciarse que hay un gran paralelismo en todos los autores en
torno al concepto de derecho a la intimidad mientras se mantienen en un terre-
no de declaraciones bastante vagas; pero en cuanto abordamos cuestiones con-
cretas, desaparece esa uniformidad dando paso a criterios muy diversos, ya
que es muy dificil definir el concepto de intimidad y, sobre todo, llegar a una
delimitacion correcta y de aplicacion general del mismo, ya que la acepcién de
intimidad varia de unos paises a otros, es distinta para distintos niveles socio-
culturales y difiere, incluso, de unas personas a otras, dentro del mismo pais y
del mismo estrato socio cultural, segtin la concepcién que el individuo tenga
de la vida y dependiendo también de su cardcter. Un ejemplo tipico de esta di-
versidad lo podriamos encontrar en que para las inglesas su nombre de soltera
pertenece a su intimidad y se opondrian a que se divulgase, cuando en Espafia

Informidtica y Derecho
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se trata de una informacién publica; lo que pone de manifiesto la diferente
concepcién de la intimidad en los distintos paises.

No solamente podemos detectar esta disparidad de concepto de la intimi-
dad sino que, siguiendo el informe realizado por la Comisién sobre Publicidad
y Secreto de Documentos Oficiales sueca, se pone también de manifiesto que el
derecho a la intimidad puede cambiar con el transcurso del tiempo y que, se-
guramente, en el futuro tendran una idea muy distinta de este derecho de la
que hoy tenemos. Por ello, se estima que no se pueden establecer limites muy
precisos del derecho a la intimidad ni definirlo con mucho detalle.

Lo que si podemos puntualizar es que el concepto de intimidad, ligado a
la autonomia para decidir sobre nuestra propia informacién, ha ido imponién-
dose, y como sefiala Rodota: "hoy atrae muy particularmente la atencién el
control que los individuos y los grupos pueden ejercer sobre el poder de infor-
mar, contribuyendo a corregir en cierta medida el equilibrio sociopolitico”,
también hacer notar que "el derecho a una cierta intimidad pierde constante-
mente terreno... en provecho de la posibilidad dada al individuo de ejercer un
control sobre la comunicacién de las informaciones que le conciernen"; de aqui
que Rodota diga que el concepto tradicional de intimidad de "derecho a ser de-
jado solos" sea sustituido por el "derecho a controlar el uso que otros hagan de
informaciones concernientes a un determinado sujeto".

En lo que si estan de acuerdo todos los autores es en considerar que la in-
timidad es un derecho fundamental de las personas, reconocido en algunas
Constituciones y textos legislativos fundamentales, pero nadie puede preten-
der que este derecho sea absoluto, sino que tiene limitaciones; y la primera li-
mitacién de la intimidad estd en el derecho de la comunidad de exigir a sus
miembros las contribuciones que sean necesarias para la realizacién de fines
comunes, en forma de trabajo, impuestos e informacién.

Hasta aqui hemos tratado del derecho a la intimidad sin vincularlo de un
modo especial al problema que suscita la aparicién, en los dltimos afios de los
llamados bancos de datos, ptblicos o privados, con informacién sobre las per-
sonas registradas en soportes magnéticos explotable en ordenador.

La aparicién de los ordenadores electrénicos, y sobre todo, su aplicacion
relativamente reciente a aplicaciones referentes a las personas, bajo todas sus
multiples facetas, ha hecho que el problema que a principio de siglo se veia co-
mo lejano, hoy tenga caracteres alarmantes; pues si siempre han existido gran-
des ficheros referentes a las personas, como el del Registro Civil, los ficheros
escolares, médicos, de antecedentes penales, fiscales, bancarios, etc., y no sea
una novedad, la existencia de "bancos de datos", ha hecho aumentar considera-
blemente la amenaza potencial del derecho a la intimidad, toda vez que los
nuevos soportes de almacenamiento (discos y tambores magnéticos, etc.) han
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permitido aumentar en grandes proporciones la cantidad de informacién so-
bre cada persona y, al mismo tiempo ha dado posibilidades enormes de inter-
comunicabilidad y difusién de los ficheros.

Estos bancos de datos que amenazan la intimidad empezaron a desarro-
llarse en los afios sesenta. No tardaron en convertirse en una verdadera indus-
tria. Los bancos de datos se multiplicaron y siguen multiplicAndose, hasta el
punto de que podemos decir que hoy hay mas de seis mil millones de lineas
de informacién que estin memorizadas en bancos de datos.

No todos los bancos de datos atacan a la intimidad, muy por el contrario
ayudan enormemente en el campo de la investigacién. Asi CAS, uno de los
mas grandes bancos mundiales, ocupa casi una posicién de monopolio en todo
lo concerniente a la Quimica.

Los bomberos de Estocolmo disponen de un Banco de datos, en el cual se
describe la disposicion de todos los edificios de la capital sueca.
Instantdneamente se puede consultar la topografia del lugar de un siniestro, lo
cual suponé una inestimable ganancia de tiempo.

Medline es otro gran banco de datos norteamericano que a su vez es uno
de los mas importantes bancos de datos médicos de la tierra; encierra més de
tres millones de referencias bibliograficas de medicina, recibe y analiza unos
tres mil periédicos del mundo entero; y cada mes entran en él veinte mil refe-
rencias bibliogréaficas nuevas.

Otro banco de datos es el Toxicon, especializado en toxicologia y permite
encontrar en unos segundos el antidoto de un téxico entre decenas de millares
de otras sustancias y puede ayudar a salvar vidas.

En lo tocante a la ensefianza funciona el banco de datos ERIC, que abierto
en 1.966 por "National Institute of Education" es uno de los mas grandes del
mundo en esta materia.

En el campo del derecho, los norteamericanos cuentan también con su
banco de datos denominado Lexis, que contiene los textos legislativos y de ju-
risprudencia.

La existencia de estos y otros bancos de datos norteamericanos han lleva-
do a algunos a decir que por mediaciéon de ellos podrian hacer espionaje in-
dustrial respecto a empresas y centros de investigacién extranjeros. Basta colo-
car una especie de contador para saber qué preguntas hacen los usuarios, de lo
cual es facil deducir los proyectos de este abonado, en qué investigaciones tra-
baja, etc.

Informdtica y Derecho
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¢Es real esta amenaza? Por supuesto que técnicamente todo es posible,
pero junto a ello tenemos también esa dependencia cultural, el imperialismo
de la lengua inglesa, etc. Y solamente podemos responder creando nuestros
propios bancos de datos, y ésto es lo que estin empezando a hacer los europe-
os y los japoneses.

Podemos puntualizar que estos bancos encerrardn en un futuro préximo,
todos los informes ttiles en la vida cotidiana y podremos interrogarlos directa-
mente desde nuestra casa. Pero cada vez es mayor el niimero de personas que
se estremecen al sentir que la masa de datos escapa a su control y al pensar
que sus vidas pueden sufrir dafios debido al encadenamiento y al mal uso de
sus registros que hay almacenados en una serie de bancos de datos.

La BKA (Brundes kriminalamt, la Policia criminal alemana) posee una
formidable concentracién de medios informaticos dedicados al servicio de la
Ley y el orden; pero se calcula que en la memoria de sus ordenadores posee in-
formes sobre cinco millones de personas, alemanes y extranjeros. Uno de los
bancos de datos estd especializado en las huellas digitales, en cuya memoria,
conserva mas de dos millones.

Este enorme sistema de ficheros informatizados, gobernados por una
veintena de ordenadores que posee la BKA no es casi nada si lo comparamos
con los que poseen los Servicios Secretos. Sus ficheros, permite disponer inme-
diatamente de una multitud de informaciones esenciales sobre un niimero con-
siderable de personas, informaciones precisas y detalladas, tales como, teléfo-
no cuentas bancarias, direccion, etc.

El Reino Unido es uno de los paises mas avanzados del mundo en mate-
ria de informatica policial: posee también enormes ficheros informatizados
que guardan informaciones sobre millones de personas; y como sus colegas a-
lemanes, los policias britanicos tienen a su disposicién una poderosa red priva-
da de teleinformatica a la que estdn conectados numerosos terminales disemi-
nados por todo el pais.

En Francia se calcula que hay unos ciento veinte mil ficheros nominativos
informatizados.

Si nos hemos referido incidentalmente a algunos de los bancos de datos
existentes en el mundo recogido de forma méas rudimentaria, qué podriamos
decir de esos bancos de datos que se estan formando, a través del espia, a los
telespectadores, que mediante un aparatito conectado al televisor y unido a
distancia a un gran ordenador central, sefiala a este ordenador la puesta en
marcha y parada del televisor, la cadena que se ve, el paso de una a otra.
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Estos aparatitos espias se instalan por ahora voluntariamente pero tecno-
légicamente nada prohibe que estos aparatos sean no ya insertados en el tele-
visor, como se hace actualmente, sino integrados en origen.

Algo analogo sucede con las centrales telefénicas qL@ eh st mayorxa estan
7

ya informatizadas y permiten programarse para que R0s s digan @@'@g llama y

quién es llamado, y otros muchos datos que podrlan Sﬁei‘ }pqa@gnadf,gsfy trata-

dos de toda clase de formas. [Z ¢ i O,

Huelga subrayar los peligros que ello represe\ntana ‘@Iﬁhlﬁﬂdad) ivada

de cada uno, para las libertades individuales. \'¢, A, " 07' X
¥ ERLGC
Da miedo pensar lo que podria ocurrir con todos estos- ?mﬁeros informati-
zados en manos de un régimen totalitario, que por otra parte podria desarro-
llar por doquier esta forma discreta, insidiosa y terriblemente informativa de

espionaje.

Daniel Bel ponia de manifiesto los peligros que la informética hace correr
a las libertades, al considerar el ordenador como una temible amenaza para el
ciudadano, pues al agrupar todas las informaciones, que, tomadas por separa-
do, apenas presentan interés por si mismas, se puede llegar a conocer a un in-
dividuo de manera muy completa, conocimiento que facilita todos los contro-
les y todas las manipulaciones, ya que cualquier oficinista sentado ante un
terminal podria saber méas de nosotros que nuestros mas intimos y viejos ami-
gos.

En los afios sesenta, el Ejército de los Estados Unidos establecié bancos de
datos supuestamente disefiados para predecir y prevenir disturbios civiles.

Las bibliotecas con fichas computadorizadas pueden compilar registros
de los habitos de lectura de cada persona.

La utilizacién de la electrénica permite conservar, en ficheros separados,
practicamente todos los datos sobre una persona, y ademas poderlos conectar
de forma inmediata con otros ficheros aunque estén fisicamente muy distantes.

Para proteger al ciudadano contra estos peligros, numerosos paises han
dispuesto varias barreras juridicas. Se han instituido reglamentaciones para
controlar y limitar el desarrollo de los ficheros nominativos informatizados.

El tema de la seguridad en la computacion estd siendo objeto de numero-
sas investigaciones, estando presente en Seminarios, Congresos y Mesas
Redondas. Es un problema todavia no resuelto en muchos aspectos, y aun
cuando ha sido una preocupacién constante desde el momento en que se desa-
rrollaron los primeros ordenadores, en la actualidad, las técnicas de multipro-
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gramacion, teleproceso, tiempo compartido, bases de datos, proceso distribui-
do, etc., han venido a complicar el problema y hacerlo mas acuciante, al com-
probarse los fallos de los sistemas de seguridad.

A mediado de los afios sesenta, una comision del Congreso norteamerica-
no publicé un informe titulado The Computer and the Invasion of Privacy, (el
ordenador y la invasién de la vida privada). Los norteamericanos fueron los
primeros en el mundo que legislaron en materia de ordenadores. Se han pro-
mulgado varias leyes en los Estados Unidos para proteger a las personas con-
tra los riesgos de la informética. En 1.969, Gran Bretafia imit6 el ejemplo de los
norteamericanos con un DATA SURVEILLANCE BILL. Al afio siguiente le to-
c6 el turno a Canada.

El 6 de enero de 1.978, Francia promulgd una ley sobre la informatica, los
ficheros y las libertades.

En Espafa y Portugal, la proteccién del ciudadano contra los dafios cau-
sados por el ordenador figura incluso en la Constitucion.

En septiembre de 1.980 se firm¢ en Estrasburgo una "convencién para la
proteccién de las personas frente al tratamiento automéatico de los datos de ca-
racter personal”. Se trata del primer texto internacional adoptado en este terre-
no. Es el fruto de cuatro afios, en los cuales participaron expertos europeos,
norteamericanos, australianos, canadienses y japoneses.

Aunque establecida bajo el patrocinio del Consejo de Europa, esta con-
vencioén, firmada ya por treinta paises, estd abierta a la adhesion de paises no
europeos.

Entre otras disposiciones, el texto estipula que todo ciudadano debe be-
neficiarse de un derecho de inspeccién de las informaciones que le conciernen
y que figuran en los ficheros informatizados. Si comprueba errores, debe po-
der rectificar estas informaciones. Ademas, la Convencién prohibe todo trata-
miento de datos en que aparezcan el origen racial, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas o la vida sexual. La Convencién de Estrasburgo impo-
ne restricciones a la circulacion internacional de datos, ya que técnicamente na-
da impide conservar en el extranjero ficheros relativos a la poblacién de un
pais, para evitar que determinados organismos puedan transferir ficheros ile-
gales a paises desprovistos de toda legislaciéon que limite los usos de la infor-
matica. Asi, a imagen de los paraisos fiscales, se podrian crear "paraisos infor-
maticos", en donde todo estard permitido, todas las informaciones de ficheros,
los tratamientos informaticos mas peligrosos. A distancia y gracias a la telein-
formatica, seria posible, por encima de las fronteras, interrogar facilmente es-
tos ficheros.
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Los paises firmantes de la Convencién de Estrasburgo se comprometen a
tomar todas las disposiciones para impedir la aparicion de tales paraisos infor-
maticos.

Como hemos puntualizado anteriormente, en los primeros afios de la dé-
cada de los setenta, la Administracion de Servicios Generales de los Estados
Unidos propuso el establecimiento de la FEDNET, una gran red que enlazara
los bancos de datos de muchos organismos federales. Esto encontré una fuerte
oposicioén, debido a las grandes posibilidades que habia, de que se abusara de
ella, y las posibles implicaciones de un enlace de este tipo. Como dijo Gerald
Ford, entonces vicepresidente de los Estados Unidos, recordando la necesidad
de hacer minuciosos informes acerca del impacto sobre el entorno antes de
construir centrales nucleares, "antes de aprobar el establecimiento de una gran
red de ordenadores que afecte a la vida de las personas, se necesita disponer
de informes analogos sobre su impacto en la intimidad. También tenemos que
considerar los riesgos de que FEDNET produzca una "lluvia radiactiva" sobre
las libertades tradicionales".

Por ello, esos afios se consideraron como el periodo critico en el que se
debian poner en pie las salvaguardias de la intimidad; si no se hacia asi po-
drian producir gastos inmensos al reestructurar los bancos de datos, y podria
haber largos periodos en los que no se podria disponer de datos, que pudieran
ser cruciales para los seguros sanitarios, la asistencia familiar o para hacer
cumplir las leyes.

Nadie duda de que los ordenadores y los bancos de datos son esenciales
para una sociedad moderna, pero casi todo el mundo estd de acuerdo en que
la eficacia no se debe comprar a un precio que incluya las libertades de la per-
sona. Se necesitaba por ello urgentemente una legislacién que protegiera el de-
recho a la intimidad, los derechos de expresién, reunién, asociacién y que im-
pidiera que el gobierno llegara a ser una "dictadura de los bancos de datos y
los expedientes".

Desde el afio 1.970 en que el Estado de Hesse (Reptblica Federal
Alemana) publica su célebre "Ley de Proteccion de Datos" hasta nuestros dias,
son numerosos los textos legales dedicados al tema; incluso, como ya hemos
puntualizado anteriormente, las Constituciones espafiola, portuguesa y aus-
triaca, hacen referencia a la Informatica y a la proteccién de las libertades indi-
viduales.

Suecia fue el primer pais que tuvo una ley dedicada a la proteccién de da-
tos, aprobada en 11 de mayo de 1.973.

Los estudios estadisticos realizados en este pais muestra que un sueco a-
dulto y soltero que ejerce normalmente sus derechos como ciudadano figura,
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como minimo, en un centenar de ficheros; este nimero es mas elevado si esta
casado. Las autorizaciones solicitadas para creacién de ficheros con datos per-
sonales alcanzaban, en 1.977, alrededor de los 25.000 ficheros, habiendo des-
bordado totalmente las previsiones que se hicieron en los estudios previos.

La ley sueca prevee que sélo por determinados organismos de la
Administracién, debidamente autorizados para ello, puedan recoger datos re-
lativos al tratamiento de alcohdlicos, internamientos psiquiatricos, informacio-
nes relativas a la enfermedad o al estado de salud de una persona.

Estados Unidos fue el pais que sigui6é de cerca a Suecia en la regulacién
de la Proteccion de Datos, ya que el Congreso de los Estados Unidos aprob6 y
promulgd en 1.974 la Ley de Intimidad, "Privaty Act", por la que ponia limites
al Gobierno y protegia la libertad de las personas, poniendo frenos a los abu-
sos que el gobierno pudiera hacer de su poder para investigar y almacenar in-
formacién.

La Ley autoriza por primera vez a las personas a inspeccionar la informa-
cién que les afecte contenida en los archivos de cualquier organismo, y a recu-
sar, corregir o rectificar el material. La Ley establece no obstante ciertas excep-
ciones: ejemplo los registros de la Central Intelligence Agency (CIA), del
Servicio Secreto, y ciertos registros gubernamentales delicados.

La Ley pretende limitar la informacién almacenada en cada banco de da-
tos exigiendo que cada organismo demuestre que toda la informacién almace-
nada se destina a fines necesarios y legales, que es actual y exacta para el uso
al que se destina, y que se aplican salvaguardias que impidan su utilizacién in-
correcta.

La Ley form6é una Comisién de Estudio sobre la Proteccién de la
Intimidad, formada por siete miembros, con objeto de que proporcione infor-
macion al Congreso y al Presidente sobre problemas relacionados con la inti-
midad.

Como conclusién podemos decir que el objetivo de esta Ley es conseguir
un equilibrio eficaz entre el servicio al gran ptblico y el respeto a la intimidad
y a las libertades de las personas.

Como complemento a la Ley de Intimidad en el afio 1.974 fue publicada
también en Estados Unidos la Ley de Libertad de Informacion.

A pesar de que la Ley estadounidense de Proteccién a la Intimidad es
posterior a la sueca, el movimiento de alarma, ante los peligros derivados para
la intimidad, de la pujanza de la informatica y las iniciativas para remediarlo
se anticipa en los Estados Unidos, pais cuyo parque de ordenadores sobrepasa
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el del conjunto de todos los demaés paises, y donde buena parte de la poblacién
estd de algtin modo familiarizado con estas maquinas.

Es asi que en Estados Unidos se trabaje intensamente en ese terreno, in-
cluso ya a comienzos de la década de los sesenta como Arthur R. Miller. En la
actualidad resulta ya ingente el ctimulo de estudios, libros, articulos, informes
y ponencias sobre la materia publicados; entre otras guias de orientacién bi-
bliogréfica, el "Program on Information Ressources Policy", de la Universidad
de Harvard, sobre la intimidad en la historia de América, dedica a notas biblio-
graficas 54 paginas y a la seleccién bibliografica final 42.

Merece especial mencién, de los estudios recientes, la compilacién reali-
zada por Lance J. Hoffman bajo el titulo "Computer and Privacy in the Next
Decade", sobre capitales aspectos de la dificil relacién entre intimidad y orde-
nador.

Bastantes paises tienen ya textos legales reguladores de la materia como
Alemania, Austria, Canada, Dinamarca, Noruega, etc.

En el afio 1.977 se promulgan dos Leyes relacionadas con la Protecciéon de
Datos, la Ley Federal sobre Proteccion de Datos de la Reptblica Federal
Alemana, de 27 de enero, y la Ley de Derechos Humanos del Canada de 14 de
julio, cuya parte IV se titula "Proteccién de la Informacién Personal"

En nuestra vecina Francia se cre6 en el afio 1.974 la Comisién
"Informatica y Libertades" con la misién de proponer al Gobierno" medidas
tendentes a garantizar que el desarrollo de la Informatica en el sector ptiblico,
semiptiblico y privado se realizara en el respeto a la vida privada, a las liberta-
des individuales y a las libertades ptblicas". El 6 de enero de 1.978 se aprueba
la Ley sobre "Informatica, Ficheros y Libertades".

En el mismo afio de la designaciéon de la Comisién francesa de
Informatica y Libertades, el Primer Ministro Francés, en Carta Circular, prohi-
bi6 las interconexiones nuevas entre sistemas informéticos dependientes de
Ministerios distintos. Se trataba de recortar la prepotencia del ordenador, en su
funcién autoritaria de "Big Brother", de la ficcién novelesca de Orwell. No obs-
tante, proclama el Informe de la Comisién francesa de Informatica y
Libertades, se trata de dominar, no de paralizar la Informatica.

Dinamarca, Noruega y Austria tuvieron, al igual que Francia, sus Leyes
de Proteccién de Datos durante el afio 1.978 y Luxemburgo en 1.979.

Otros varios paises han iniciado trabajos legislativos (Bélgica, Holanda,
Japoén, Reino Unido, Australia, Italia, etc.).
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La Constitucién de la Reptiblica Portuguesa, de 1.976, dedica su articulo
35 a la "utilizacién de la informatica", en el que preceptiia que "todos los ciuda-
danos tienen derecho a conocer lo que contare acerca de los mismos en regis-
tros mecanogréficos, asi como el fin a que se destinen las informaciones, pu-
diendo exigir la rectificacion de los datos y su actualizaciéon. La informatica no
podra ser usada para el tratamiento de datos referentes a convicciones politi-
cas, fe religiosa o vida privada, excepto cuando se trata de datos no identifica-
bles para fines estadisticos. Queda prohibida la atribuciéon de un nimero na-
cional tinico a los ciudadanos".

Centrandonos en nuestro ordenamiento juridico podemos decir que la
Constitucién Espafiola se pronuncia claramente acerca de si ha de primar el va-
lor individual de la intimidad o el interés social de la informacién, pues merece
eludir el tema, tratando de quedarse en el mas cémodo punto de la equivalen-
cia, segtin el cual tanto monta para el Estado un valor como el otro; por lo que
la decision habria de acomodarse, en cada caso, a una interpretacion casuistica.

La Constitucién aborda la materia; en cuanto a la informacién en general,
en su articulo 20 1°, proclama que se reconoce y protege el derecho a comuni-
car o recibir libremente informaciéon veraz por cualquier medio de difusién.
Pero no es este el tipico derecho a la informacién que en relacién a la
Informatica nos interesa. Tal derecho a la informacién es objeto del articulo 105
b) del Texto Constitucional que, con caracter programético y empleando por e-
llo el tiempo futuro, dice que la Ley REGULARA el libre acceso de los ciuda-
danos a los Archivos y Registros, salvo en los que afecte a la seguridad y de-
fensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

Con literal mencién de la Informatica, el articulo 18 42, de la Constitucién
determina también con carécter programatico, que se limitara el uso de aquella
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar.

Del vértice de la pirdmide del sistema normativo, presidido por la
Constitucién, irradia el tratamiento juridico de la materia en cuanto a sus di-
versos aspectos y en las multiples parcelas en que se ramifica nuestro ordena-
miento: El Derecho Civil es el més llamado a fijar y definir el derecho a la inti-
midad, con la genérica proteccién que le corresponde, como derecho innato de
la personalidad. El Derecho Penal aporta su tutela represiva, en los supuestos
de mayor gravedad.

El Administrativo, en cuanto entra en su competencia el régimen de los
archivos publicos de datos, y a ciertos efectos los de los privados administrati-
vamente intervenidos, obligados unos y otros al respeto a la intimidad, asi co-
mo por lo que concierne a la disciplina de los funcionarios ptblicos en lo que
atafie a observancia del secreto profesional. El Derecho Procesal, por cuanto
ofrece los cauces formales para la actuacién de las pretensiones pertinentes.
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El Derecho Internacional, incluso, muy esencial por lo que guarda rela-
cién con el flujo transfronterizo de datos. Esta confluencia de tan diversas ra-
mas en el tema que nos preocupa no obsta para que, como criterio de politica y
técnica legislativa, se siga el de la formulacién de Leyes especificas de
Proteccién de Datos sin definida adscripcion a ninguna de las tradicionales ra-
mas legales. Es el criterio que nos muestra el derecho comparado, al que en
Espaiia parece ser se esta siguiendo en las tareas prelegislativas.

El anélisis del apartado 4 del articulo 18 de la Constitucién espafiola lleva
a diversas interpretaciones, ya que no parece del todo satisfactoria la redaccion
del texto constitucional en lo que afecta a los derechos que estamos contem-
plando; y tendremos que esperar el posterior desarrollo de estos preceptos
que se estd haciendo esperar mas de lo debido para saber la interpretacion
que hara de ellos el legislador que podria ser distinta a la de la legislacién an-
terior, que relativo al control de datos, publicaba el "Boletin Oficial de las
Cortes Generales" en su ntimero 1024 I, de 24 de julio de 1.980 no obstante ha-
ber suscrito el Gobierno espafiol, el 28 de enero de 1.982 el Convenio del
Consejo de Europa.

Con fecha 5 de mayo de 1.982 se aprobé la Ley de Proteccién Civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que no se
refiere a la proteccién de estos derechos frente a la informaética, pero en cuya dis-
posicién transitoria primera se establece que "en tanto no se promulgue la nor-
mativa prevista en el articulo 18, apartado cuarto, de la Constitucién, la protec-
cién civil, el honor y la intimidad personal y familiar frente a las intromisiones
ilegitimas derivadas del uso de la Informaética, se regulara por la presente Ley".

Ademas de esta Ley existen otras disposiciones relacionadas, mas o me-
nos directamente, con el tema que nos ocupa; como son, entre otras, la norma-
tiva sobre secretos oficiales y sobre secretos profesionales y diversos trabajos
sobre la materia, asi como la continua preocupacién mostrada por el Servicio
Central de Informaética organizando e interviniendo en diversas Jornadas,
Seminarios, Reuniones, etc., sobre el tema y al mismo se dedicé el Primer
Congreso Hispano Luso de Informatica, celebrado en Madrid en 1.971 y las V
Jornadas Hispano Francesas de Informdtica, celebradas en 1.976 tuvieron tam-
bién como tema la Proteccién de Datos.

Todo ello nos lleva a la conveniencia y necesidad de una pronta regula-
cién de este tema y que con cardcter orientador de trabajos legislativos futuros,
la Organizacioén de Cooperacién y de Desarrollo Econémico (O.C.D.E.), impar-
ti6 para sus paises miembros, el 23 de Septiembre de 1.980, una
Recomendacién comprensiva de las Lineas Directrices observables en la regu-
lacién positiva de la "Proteccién de Datos de Caracter Personal” y algo anédlogo
han hecho otros organismos internacionales y que nos lleva con Niblett a sinte-
tizar las caracteristicas de los ficheros informatizados de la siguiente forma: Su
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reproduccion es facil e instantanea. Su transmisiéon permite que los datos estén
disponibles en todo momento y en cualquier lugar, incluso por teléfono. Su fal-
sificacion es facil, permitiendo una alteracion de datos sin rastro alguno, y pu-
diendo hacerse incluso a distancia. La conservacién de la informacién puede o-
frecer problemas, por pérdida del cédigo de descifrar, e incluso por
alteraciones eléctricas. Su lectura puede ser llevada a cabo por muchas perso-
nas a la vez por medio de terminales. Permiten crear todo género de ficheros
invertidos, dandose asi la posibilidad de que la informacion sea utilizada para
fines muy distintos de aquél para el que fue suministrada. Es ésta una de las
grandes amenazas al derecho a la intimidad y es clasico el ejemplo, del fichero
de hoteles con el nombre de los clientes, creado con el fin de llevar la estadisti-
ca de las plazas ocupadas, fichero que, invertido, nos da la relacién de cada
cliente con los hoteles donde pernocté y fecha. Su capacidad de almacena-
miento de datos sobre una determinada persona no tiene practicamente limi-
tes. Su posibilidad de centralizar los datos que obren en diferentes ficheros. Su
posibilidad de rédpida comparacién, clasificaciéon y seleccion de los datos o-
brantes en ficheros muy diversos, obteniendo informaciones no previstas ni
deseadas por sus propios creadores.

Todas estas caracteristicas han dado como resultado unas amenazas de
nuevo tipo con respecto al derecho a la intimidad de los individuos.

Si pensamos en la enorme capacidad de los ordenadores actuales, en la
versatilidad de sus programas, en la existencia de redes de transmisién de da-
tos que permiten acceder desde cualquier teléfono a todos y cada uno de los fi-
cheros, comprenderemos que la inquietud sea grande, y que los problemas so-
bre la intimidad preocupen al mundo del Derecho.

La novedad del fenémeno informatico ha desbordado las normas que re-
gian los antiguos registros y requiere que en nuestro pais, como hemos pun-
tualizado ha ocurrido en otros, se dicte la nueva normativa legal pero en la
que deberiamos tener en cuenta la proteccion eficaz de la intimidad que
Truyols y Villanueva resumieron con estos principios generales en los siguien-
tes términos:

12 Dado el dafio irreparable que puede sufrir un individuo por la utiliza-

cién y/o publicidad indebidas dadas a informaciones sobre su intimidad, es
. necesario que la proteccién se ejerza preferentemente de un modo preventivo
y no s6lo o principalmente represivo. 22 El sistema de proteccién debe referirse
tanto a los bancos de datos de la Administraciéon Piblica como a los de entida-
des privadas que irdn teniendo cada vez mas importancia. 3¢ El secreto profe-
sional debe ser la norma para todo el personal informatico y sus limites y san-
ciones en caso de violacién deben ser objeto de leyes especiales. S6lo este
personal informatico y los usuarios autorizados podran tener acceso a los da-
tos. 4° Toda persona debe tener el derecho de acceso al registro que contenga
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la informacién que a él se refiera (habeas scriptum) y eventualmente de exigir
la modificacién o supresioén de los datos que estime inexactos. 5% Para que sea
plenamente eficaz el sistema nacional de proteccién tiene que completarse con
un sistema internacional pactado entre los distintos paises.

De lo anteriormente apuntado se deduce que dos son los principios fun-
damentales para la proteccién de la intimidad de las personas: el derecho a co-
nocer el dato de cardcter personal y el derecho de rectificacion de la informa-
cién errénea.

Sentados estos principios y vistos los problemas que existen sobre la utili-
zacion de los datos de carécter personal, en relacién con la proteccién de la in-
timidad de las personas, puede pensarse que la creaciéon de bancos de datos
que contengan informacién personal, puede ser regulada de alguna de estas
maneras: a) Sistema de libertad absoluta para crear bancos de datos. Es el que
estard en vigor a falta de legislacién apropiada en la inmensa mayoria de pai-
ses. El Derecho espafiol, al carecer de disposiciones legales que regulen la crea-
cién y explotacion de los bancos de datos, tiene un tremendo vacio en esta ma-
teria y de hecho impera el sistema de la libertad, absoluta. No obstante, parece
légico que se establezca alguna limitacion, al menos de cardcter general, de a-
cuerdo con nuestra propia Constitucién. b) Sistema de registro obligatorio. Era
el previsto en la Data Surveillance Bill presentada en 1.969 al Parlamento brita-
nico, por el que se tendia a crear un registro de todos los bancos de datos ex-
plotados y el propietario o el operador de un banco de datos que omitiese
cumplir las formalidades de registro cometeria una infraccién.

Una limitacién inicial puede ser, por tanto, la de establecer un registro
previo de carécter obligatorio, donde se exijan unos requisitos al menos de ca-
* racter formal. c) Sistema de licencia previa. Es el sistema del proyecto sueco de
Data Act y podemos considerarlo como un sistema mds riguroso que el ante-
rior de menor registro ya que establece la necesidad de una autorizacién admi-
nistrativa previa a la creacién de cualquier Banco de Datos, en donde se estu-
diaria la finalidad del mismo, tipos de datos, forma de obtencién de la
informacion, sistema de difusién etc, etc...

Si en los apartados anteriores hemos puntualizado tres caminos para la
creacién de bancos de datos y que segtin se utilice uno u otro la intimidad esta-
ra mas o menos protegida, también es cierto que, una vez creados, debe haber
también una regulacién de la explotacién y transmisién de los datos conteni-
dos en ficheros informatizados, ya que la proteccion del derecho a la intimidad
exige que los datos conservados en un soporte magnético referente a un indivi-
duo no puedan ser alterados, utilizados por persona ajena no autorizada, que
se mantengan actualizados, que los empleados del centro que explote el banco
de datos no divulguen los mismos y que el interesado tenga acceso a la infor-
macién sobre él grabada; y para ello necesitamos:
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a) Medidas técnicas de proteccién y seguridad del sistema, tanto intrinse-
ca del sistema como seguridad respecto al mundo exterior y para ello se utili-
zan c6digos, controles electrénicos antirrobo, grabacién de cada mensaje en
una cinta diario.

b) Necesidad de un cédigo de deontologia informatica, en el que se recoja
la necesidad del secreto profesional, ya que el talén de Aquiles de los sistemas
informaticos en lo que se refiere a la salvaguarda de la inviolabilidad y la inte-
gridad de la informacién, es a nivel del personal, ya que éste tiene, a un tiem-
po, la capacidad técnica y la posibilidad de hacer un uso abusivo del sistema.

Es necesario por tanto regular la conducta ética de los informaticos y el
establecimiento de un cédigo deontolégico de la informética para conseguir el
secreto de las informaciones personales de los bancos de datos.

En Espafia, con respecto a los funcionarios ptblicos el deber de secreto
sobre las informaciones que puedan conocer en un banco de datos de la
Administracion relativos a la vida privada de los individuos, queda cubierto
por las disposiciones de los articulos 367 y 368 del Cédigo Penal que castiga la
revelacién de secreto conocido con ocasion de su cargo, agravandose la pena si
de ello resulta dafio para la causa ptblica o para terceros.

Pero con respecto a profesionales de la informatica que no sean funciona-
rios publicos sélo cabria una proteccién por la via 1902 del Cédigo Civil que
requiere un perjuicio material o moral.

Todo ello nos lleva a considerar muy deseable y oportuno que se dicte lo
antes posible una normativa especial que constituya un cédigo deontolégico
informatico.

c) Principio del "habeas scriptum" o derecho al examen por el propio inte-

resado de los ficheros conteniendo informacién personal sobre él mismo.
i

En Espafia no tenemos actualmente ninguna ley o jurisprudencia que re-
conozca a un particular el derecho de examinar, contestar, modificar o elimi-
nar las informaciones que a €l se refieren registradas en un banco de datos. No
obstante salta a la vista que no es la mejor garantia que se le puede dar, pues
comlo Niblett indica: en el medievo, cuando la prision constituia la amenaza
mas grave que planeaba sobre las libertades individuales, apareci6 el principio
del "habeas corpus" (procedimiento que no persigue la represién del delito, si-
no la solucién o correccién de situaciones desacordes con la ley en materia de
detencién; su objetivo es la proteccién contra la detencién ilegal). En nuestro
tiempo, la libertad individual estd amenazada de una nueva forma por el al-
macenamiento de bancos de datos de informaciones erréneas, incompletas, e-
quivocas o caducadas y por ello habria de adoptar un nuevo principio, el de
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"HABEAS SCRIPTUM", autorizando al individuo a examinar los archivos que
figuran bajo su nombre y a pedir rectificaciones necesarias.

d) Usuarios autorizados. Debe regularse también quién puede tener acce-
so a los bancos de datos que contengan informacién personal y esto se suele
hacer en las legislaciones extranjeras en el momento de la creacién del banco;
pero ésto pone frente a frente el derecho a la intimidad y el llamado derecho a
la informacion, ya que mientras el primero tiende a impedir que los demas se-
pan acerca de nosotros lo que, por sernos personal, no tiene por qué importar-
les, el derecho a la informacion derecho a informarse y ser informado tiende a
saber lo mas posible, siempre que el modo de adquisicién de ese conocimiento
no rebase las barreras de lo licito. Asi pues, el antagonismo entre derecho a la
informacién y el derecho a la intimidad se cifra en el riesgo de quebranto exis-
tente para este tultimo con ocasién o pretexto del ejercicio del primero; lo que
exige un justo equilibrio entre uno y otro, que deje indemne al uno, pero sin
recortar por ello arbitrariamente al otro.

Si, como hemos apuntado, es necesaria una regulacién de la creacién de
bancos de datos asi como de la explotacién y transmisién de estos datos, tam-
bién es cierto que la normativa quedaria incompleta si no se estableciese un
control del funcionamiento de esos bancos de datos y que en la mayor parte de
los paises tal control se realiza por las autoridades administrativas o judiciales
competentes segtn el caso, si bien las legislaciones mas avanzadas han estable-
cido ciertas instituciones especiales de control exclusivamente informaticas.

Hemos visto que en el ordenamiento juridico espafiol no existen sino pre-
ceptos aislados, insuficientes tanto respecto a la proteccién del "secreto infor-
matico" como del "derecho a la intimidad", por lo que queremos concluir insis-
tiendo en la necesidad de una pronta regulacién de este tema ya que el
problema que plantean los bancos de datos es acuciante y serd muy grave en
los afios venideros.

Muchas gracias por su atencién.
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Las Telecomunicaciones y las Tecnologias
de la Informacién en la Empresa:
Implicaciones Socio-Juridicas.

MIGUEL-ANGEL DAVARA RODRIGUEZ
Doctor en Derecho
Profesor de Informdtica para Juristas
Director del Instituto de Informdtica Juridica
de la Facultad de Derecho de la Universidad P. Comillas (ICADE)

Introduccion

Los cambios que se estdn produciendo en nuestro entorno, principalmen-
te en el aspecto socio cultural, afectan directamente al desarrollo del mundo la-
boral y empresarial como consecuencia de la evolucién de las llamadas tecno-
logias de la informacién y su aplicacién en la actividad profesional. Estos
cambios estdn produciendo distintas valoraciones dependiendo del mayor o
menor espiritu progresista de quienes las hacen. De una parte se encuentran
los "anti", o aquellos que, escuddndose en su vocacién humanista, consideran
que pueden permanecer ajenos a estos avances técnicos y abogan por una evo-
lucién lenta hacia un futuro préximo que les permita mantener los privilegios
que han tenido y disfrutado en el pasado, a la vez que les permita enfrentarse
a un futuro profesional sin necesidad de grandes cambios en el desarrollo de
su actividad; por otro lado los que se hacen llamar progresistas anuncian la re-
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volucién tecnolégica que, segin ellos, liberara a las clases trabajadoras mas
desfavorecidas, ayudando a disminuir las desigualdades sociales valorando
como un elemento primordial y de gran valor econémico el trabajo intelectual,
perdiendo su fuerza y primacia los bienes del capital.

No es este el lugar para analizar tan opuestas posturas. Lo cierto es que,
la irrupcién social de las nuevas tecnologias de la informacién en el ambito
empresarial y profesional estan significando una revolucién que demanda ur-
gentemente cambios que signifiquen la adaptacién de la estructura comercial y
empresarial a la introduccién de unos nuevos métodos de trabajo y de presen-
tacion de la empresa al exterior. En definitiva, nos encontramos ante una revo-
lucién, sin revolucién?

Asi, casi sin darnos cuenta, se estdn provocando orientaciones diferentes
en nuestros hébitos de formacién, de convivencia y de trabajo, que inciden di-
rectamente en el entorno de la empresa, desde dos puntos bésicos de vista: En
primer lugar en el aspecto interno, respecto a cambios estructurales, formati-
vos, econémicos, de trabajo, etc. y en segundo lugar en el aspecto externo, res-
pecto a las relaciones comerciales de la empresa con terceros en lo que podia-
mos catalogar como su &mbito de comercio.

Analizar las posibles implicaciones, desde el punto de vista juridico, de
las tecnologias de la informacién en la empresa, se nos antoja ardua tarea.
Intentar hacerlo nos llevaria a caer en la ambigiiedad o a perdernos en elucu-
braciones pseudofiloséficas que no tendrian sentido. Son muchas estas impli-
caciones y dificil de estudiar su alcance y contenido?

Por otro lado, la extrafia simbiosis que se ha producido entre la
Informética y las Comunicaciones ha cambiado en buena medida la mentali-
dad empresarial al propiciar un gran abanico de posibilidades a las relaciones
comerciales, ofreciendo una expectativa de prestaciones que hace pocos afios
podia considerarse de ciencia ficcién. La Telematica® estd cambiando radical-
mente la forma de vida y ello nos lleva, al realizar este trabajo y si queremos

® 1 Utilizamos el término revolucién en su sentido figurado como "mudanza o nueva forma en el estado o gobierno de las co-
sas', queriendo indicar con ello el cambio inconsciente que se ha producido con la integracién consuetudinaria de las nue-
vas tecnologias en nuestro quehacer diario.

= 2 A nivel puramente enunciativo y con el riesgo de dejarnos en el tintero temas més interesantes que los que escribimos,
podemos enumerar algunas implicaciones del desarrollo tecnoldgico en el &mbito empresarial que tienen una gran inciden-
cia juridica, cuales, por ejemplo, la propiedad industrial del hardware, la propiedad intelectual del software, el contrato de
venta a Estados o particulares de equipos o sistemas informaticos, el derecho de propiedad de los datos privados de cada
persona que las empresas manejan en sus relaciones comerciales, el denominado delito informatico, la autoridad de los
Estados frente al poder de las multinacionales que proveen equipos, que se hacen indispensables para el movimiento del
propio Estado, la vigencia de las leyes antimonopolisticas frente a las multinacionales de la Informética, la pirateria del soft-
ware, la transferencia electrénica de datos, la contratacion electrénica, la contratacién de bienes y servicios informaticos, y
un sinfin de problemas mas que no es este el lugar apropiado para exponer.

® 3 Este término es fruto de la unién de telecomunicaciones e informatica y hace referencia al didlogo a distancia entre equi-
pos informaticos.
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tener un minimo rigor, a centrarnos en implicaciones especificas de las teleco-
municaciones? y las tecnologias de la informacién en el mundo empresarial.

De esta forma nos vamos a referir solamente a las nuevas posibilidades
comerciales y nuevos métodos de negocio que se abren con la transferencia e-
lectrénica de datos y la llamada contratacién electrénica, atin a sabiendas de
que Unicamente se trata de un aspecto de los muiltiples que pueden ser trata-
dos en las implicaciones, desde el punto de vista socio-juridico, de las teleco-
municaciones y las tecnologias de la informacién en la empresa.

Un Nuevo Escenario Comercial

Si el avance tecnolégico nos ha conducido a un comercio nacional e inter-
nacional en el que se incluyen equipos de oficina descentralizados, potentes,
con capacidad de procesamiento auténomo y acceso a bancos de datos; si las
redes de telecomunicacién son cada vez maés accesibles, mds orientadas al ser-
vicio y su coste es menor; si la identificacién y el procesamiento de la informa-
cién realizada a través de tarjetas con chip interactivas, han adquirido una di-
ndmica de tratamiento de informacién que provoca y origina nueva
informacién, lo que permite multiplicar la actividad comercial, era previsible
que surgieran, mediante el intercambio de datos entre sistemas, nuevas posibi-
lidades comerciales y aplicaciéon de nuevos métodos de negocio, por otro lado
sin tener que producir papeleo y con una dindmica mayor, ademas de con re-
duccién de tiempo y acercamiento de espacio.

Como consecuencia de todo ello, se abren nuevos mercados; o se cierran
viejos mercados; o se modifica el mercado; lo podemos llamar como queramos
pero, lo que es cierto es que se entra en un ambiente competitivo en el que in-
cluso la empresa mas renuente, ante las ventajas que se le presentan o ante el
peligro de desaparecer del mercado por su falta de competitividad, prepara
sus sistemas informéticos para entrar en el juego de la transferencia electrénica
de datos o de la contratacién electrénica. Qué duda cabe que se cambian los
hébitos en el momento de preparar, de analizar o de realizar un negocio y, en
otro caso, es posible que no se pueda competir®.

® 4 Se ha discutido mucho si los medios de comunicacion son un agente de cambio beneficioso para el desarrollo de la huma-
nidad. Ello, en principio, no se pone en duda. No obstante, parece que estos medios de comunicacion estén sirviendo en
ocasiones mds como instrumento de control que como agentes de cambio. Los tedricos de las ciencias sociales, entre los
que podemos destacar a Louis Wirth y a Talcott Parsons, nos han llevado a pensar més en el papel de los medios de comu-
nicacion como instrumentos de control que como agentes de cambio. Sin embargo, e independientemente del impacto so-
cial de las comunicaciones, tenemos que relacionar informacién y comunicacién, teniendo en cuenta que ambas en su extra-
fia pero necesaria unién, junto con el control que nos proporcionan los medios cibernéticos, son las piedras de toque de
donde parte el posterior desarrollo y auge de la Informatica. Sin duda que los nuevos servicios de telecomunicaciones ten-
dran una repercusion importante en la localizacion de las actividades econémicas. Estos servicios de telecomunicaciones
vienen de la mano de la fibra 6ptica y es de considerar que Europa es el mercado de fibra 6ptica de mas rapido crecimiento,
suponiendo que representan el 34% del mercado mundial para 1992. Esto se debe en buena parte al uso de la fibra 6ptica
en las tecnologias de transmision de datos. Es interesante, en este sentido, el articulo publicado por David Thomas, en
Financial Times del 25-9-86: "Europa: EI mercado de fibra dptica de mas répido crecimiento”.

® 5, por qué no decirlo, también aparecen nuevas posibilidades de actuacion fraudulenta.
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Vemos entonces que, sin darnos cuenta y ya en la préctica, se nos ha crea-
do un escenario de actuacién comercial diferente, aunque todavia no sabemos
si es beneficioso, o si es, siquiera, interesante o conveniente.

La Vulnerabilidad de los datos

Los negocios actuales se han ido creando con una excesiva dependencia
de los sistemas informaticos y se han hecho particularmente vulnerables debi-
do, en gran parte, a las caracteristicas propias del tratamiento telematico.

Vulnerables en principio por la falta de seguridad fisica que ello conlleva;
vulnerables también por la falta de seguridad l6gica y vulnerables, por tltimo,
por la falta de seguridad juridica®. Porque todas las aparentes ventajas que en-
trafia el tratamiento informatico de datos, con la transferencia electrénica de
datos y la llamada contratacién electrénica, exije unos presupuestos minimos
de seguridad fisica y légica ya sea de equipos, ya sea de sistemas de comunica-
ciones o ya sea de tratamiento de la informacién. \

La seguridad’ de los sistemas informaticos y de comunicaciones y, conse-
cuentemente de los datos e informacién que en ellos se encuentren, o, si se tra-
ta de sistemas de comunicaciones, de datos e informacién que sobre ellos via-
jan, requieren técnicas, equipos y procedimientos especializados®.

En cuanto a la seguridad fisica y a la seguridad légica, atin teniendo am-
bas gran interés desvian fuertemente nuestra atenciéon del tema fundamental
de este trabajo y las pasaremos con esta sencilla referencia y diciendo que se
logran equilibrando el sentido comtn y los conocimientos técnicos, atin a sa-
biendas que el uso generalizado de la transferencia electrénica de datos trae
como consecuencia un problema de lenguaje, de normas y de compatibilidad
entre equipos y programas para que puedan los ordenadores dialogar entre

" 6 Respecto a la seguridad juridica, tenemos que tener en cuenta que, en cuanto sistema normativo, el derecho se manifiesta
como sistema de seguridad y como sistema de control social. Desde esta optica, entenderemos como seguridad juridica el
conjunto de medidas legislativas que protege o cubre los riesgos que el ciudadano corre en la vida ejerciendo su libertad.
Sobre la seguridad juridica, el Profesor Sdnchez Agesta nos indica que "en la esfera de la vida moral en cuanto el hombre es
un ser libre capaz de decidir sus propias acciones y de escoger sus propios fines, se ha de respetar esta caracteristica de su
naturaleza situdndolo en condiciones de obrar como un ser libre y responsable. De ello deriva en primer lugar el derecho a
una seguridad juridica en que el hombre adquiere la conciencia y el hébito de su responsabilidad". Esta caracteristica de la li-
bertad del hombre es la que centra nuestro concepto de seguridad juridica. Cfr. Sanchez Agesta, Luis. "Principios de Teoria
Politica'. Madrid. 1967.
7 Hablamos de seguridad en tres aspectos: Seguridad l6gica, seguridad fisica y seguridad juridica. Seguridad |6gica referida
a las posibilidades de proteccion de los datos registrados en soportes magnéticos mediante el adecuado empleo de medios
informaticos. Seguridad fisica referida a las posibilidades de proteccion de esos mismos datos empleando las medidas o-
portunas de seguridad fisicas y seguridad juridica en los términos que por tal estamos hablando de ella (ver nota 6). Las
dos primeras, seguridad fisica y seguridad I6gica, son una proteccion a priori, sin embargo la seguridad juridica podemos
pensar en ella como una proteccion a posteriori.
® 8 Los equipos y, consecuentemente la informacion, es vulnerable, por ejemplo, en el caso de haber una pérdida de datos. Es
maés: Las empresas y entidades que més énfasis han puesto en la informatizacion, llevandola incluso a extremos de depen-
dencia, estdn especialmente expuestas también a la extorsion y el fraude por mala utilizacion de estos sistemas.
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ellos por medio de las redes de comunicaciones teniendo ademds en cuenta
que, por otro lado, son, estas redes de comunicaciones de diferente calidades y
de diferentes posibilidades en Europa y que todo ello genera grandes dificulta-
des de orden técnico.

A ello hay que afiadir que la seguridad y la confidencialidad® de los datos
no estan de otra parte asegurados, en razén a veces, de insuficiencia de medios
o de distintas calidades de transmisi6én de las diferentes redes’®.

Pero, por si todo esto fuera poco, se plantean dificultades de orden juridi-
co en la transferencia electrénica de datos y en la contratacion electrénica.

La Contratacion Electronica

Respecto a la contratacion electrénica, las dificultades juridicas son conse-
cuencia inmediata del dominio del papel escrito en el Derecho de todos los es-
tados de lo que podiamos llamar nuestro ambito de responsabilidad y de las o-
bligaciones impuestas por el Derecho de esos estados de expedir y de
conservar los documentos sobre soporte papel, con una fuerza juridica espe-
cial que reside en la caracteristica manuscrita de la firma y que los ordena-
mientos juridicos a los que nos referimos la consideran necesaria para satisfa-
cer las condiciones de validez o de negociabilidad de un documento y, en
muchas ocasiones, incluso, para satisfacer cuestiones contables o de indole fis-
cal, sin entrar en otras mucho maés formalistas todavia, como pueden ser, por
ejemplo, las que tratan de las caracteristicas que debe cumplir un documento
respecto a su valor probatorio.

Pero también porque con el empleo de la transferencia electrénica de da-
tos, al utilizar las comunicaciones en la formacién de los contratos, surge el
problema del derecho aplicable en la relacién contractual nueva, en la que esta
naciendo, y, en el caso de existir diferencias en la interpretacién de los contra-
tos, existe la duda sobre cual ser la jurisdiccién competente para conocer de las
referidas diferencias nacidas de esta nueva relacién.

= 9 No se deben confundir los conceptos de "privacidad’, “confidencialidad" y "seguridad’, referidos a los datos que pueden ser
sometidos, o que van a ser sometidos, a tratamiento informéatico. La "privacidad" hace referencia a que los datos son de una
persona y que esta tiene derecho a controlarlos y a saber como se van a utilizar, la “confidencialidad" se refiere al mayor o
menor secreto en que se van a guardar y tratar esos datos, y la "seguridad" hace referencia a las medidas de proteccion a to-
mar para la mejor defensa de la privacidad y el grado de confidencialidad.

" 10 No obstante, y por ser un poco mas optimistas, diremos que la Comunidad Europea en sus programas de Investigacion y
Desarrollo, como instrumentos para favorecer la investigacion en Europa, actuando en dreas diferentes (calidad de vida, so-
ciedad de la informacién, modernizacion de los sectores industriales, etc.), dentro del drea de sociedad de la informacion,
los @mbitos de investigacion preferentes son: Tecnologia de la informacion, telecomunicaciones y nuevos servicios de inte-
rés comdn. Es de esperar que la cooperacion europea, en el dmbito de estos programas de Investigacion y Desarrollo nos
faciliten soluciones para estos problemas enunciados. Pero, evidentemente, estos problemas existen en estos momentos.
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No olvidemos que, como ya hemos indicado, un elemento nuevo que en-
tra en juego son las redes de comunicaciones. Es, por tanto, necesario estudiar
la influencia que los modernos medios de comunicacién pueden tener, desde
el punto de vista legal, en la formacién de un contrato.

El profesor Schaus!! nos indica en este sentido que, desde el punto de vis-
ta legal, con respecto a la formacién de un contrato los nuevos medios de co-
municacién influyen desde tres 6pticas:

Desde el punto de vista del grado de inmediatez, desde el punto de vista
de la calidad del didlogo y desde el punto de vista de la seguridad.

a) Desde el punto de vista del grado de inmediatez, para determinar
cuando y dénde se ha concluido el contrato, esto es, para determinar el mo-
mento y el lugar o la localizacién de perfeccionamiento del contrato (criterios
importantes en los derechos holandés, inglés o aleman, asi como en el nuestro
respecto a la oferta y la aceptacién), tiene gran importancia el medio de comu-
nicacién utilizado en el caso de la contratacion electrénica.

En este sentido, la comunicacién telefénica se considera, en general, ins-
tantanea, al igual que ocurre con la videoconferencia; pero, sin embargo, con
respecto al correo electrénico la cuestion es mas dificil de dilucidar. En el caso
del correo electrénico, como es sabido, el grado de inmediatez depende, a su
vez, del grado de interactividad que, a su vez, depende de la configuracion
técnica del sistema y del software empleado, con lo que no se puede hablar de
una Unica respuesta al poder cambiar, por razones puramente técnicas, la in-
teractividad del sistema empleado.

Si seguimos analizando, aunque sea superficialmente, otros medios de
comunicacién de los que se pueden usar modernamente en los llamados con-
tratos electrénicos, como la conmutacién de mensajes, por ejemplo, veremos
como no se puede dar una respuesta exacta y segura respecto al llamado grado
de inmediatez en la formacién del contrato, con lo que, en cada caso particular,
habra que determinar dénde y cuando se ha concluido el contrato respecto al
lugar y momento de la oferta y la aceptacion.

b) Desde el punto de vista de la calidad del dialogo, entre los nuevos pro-
cedimientos de transmision es el teléfono, junto con la videoconferencia, quien
permite la méas alta gama de expresién. Télex, telefax y correo electrénico son
mas limitados, nos indica el Profesor Schaus!?, incluso en los servicios de ven-
ta a domicilio donde el didlogo est4 estandarizado con paginas de pedido en
las que solo ciertas partidas han de completarse.

= 11 Cfr. SCHAUS, M. "Formacién de contratos: Comunicacion de la oferta y de la aceptacién al oferente’ en “La validez de los
contratos internacionales negociados por medios electrénicos” CECO. Madrid. 1988. pp. 21 ss.
= 12 IDEM, Ibid., p. 25
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Hay que tener en cuenta que en la formacién de la voluntad también pue-
de tener importancia ademads del contenido del mensaje, entonaciones, silen-
cios, mimica, etc. Y esto no es posible en una, llamémosle, "expresion electré-
nica de la voluntad".

c) Desde el punto de vista de la seguridad es necesario hacer referencia a
la autentificacién de la identidad del usuario y de los registros de la transac-
cién que puedan utilizarse como prueba.

En este sentido conviene hacer notar que los documentos enviados por
medios electrénicos pueden ser ficilmente sometidos a un proceso por ordena-
dor que modifique, incluso sustancialmente, su contenido, sin olvidar la posi-
bilidad de errores que se produzcan al incidir los programas y equipos de co-
municaciones en su envio al destinatario.

Estariamos moviéndonos en dos aspectos a tener en cuenta: el error y el
fraude. La diferencia entre uno y otro seria la intencionalidad, pero el resulta-
do podria ser el mismo desde la 6ptica de la autenticidad del contenido y de la
identidad del usuario, surgiendo rdpidamente la pregunta: los documentos
que han sido recibidos por medios telematicos y, posiblemente, procesados
por un ordenador, ;en qué medida son fiel reflejo de la informacién que origi-
nariamente contenian?

Ya hemos indicado que estos documentos estan sujetos a un doble tipo de
riesgo: por un lado, el error consecuencia en ocasiones simplemente de una
averia en la via de comunicacién o de un fallo de programas o de equipos y,
por otro lado, el fraude, con su caracteristica de intencionalidad, que es mas fa-
cil de cometer, debido a las mayores posibilidades de manipulacién, en un
mensaje enviado por medios electrénicos que en un mensaje enviado por me-
dios tradicionales (una carta por ejemplo). Estos mensajes se prestan a ser obje-
to de una serie de operaciones en corto espacio de tiempo y, en ocasiones, con
pocas posibilidades de ser descubiertas.

Es cierto que hoy en dia es mas dificil el error debido a la evolucién de las
comunicaciones y los medios de seguridad que en las mismas se emplean.
Pero en todos los casos, aunque dificil, el error es posible. Y respecto al fraude
no solamente es posible sino que se estd dando cada vez con mas frecuencia en
el manejo de documentos y datos por medio de ordenadores. El error y el frau-
de representan riesgos muy importantes en la identificacion del mensaje y de
la persona que lo envia.

Como es 16gico, en muchos casos depender del contenido del mensaje,
del tipo de mensaje, incluso del tipo de documento o del tipo de contrato del
que se trate, ya que no es lo mismo una oferta u otra en dependencia del acto
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juridico que se pretenda realizar. Por ello, nos debemos plantear algunas pre-
guntas bésicas respecto a la contratacién electrénica, como, por ejemplo:

¢Pueden todos los contratos ser negociados por medios electrénicos? o,
en otro sentido, ;qué contratos pueden ser negociados por medios electréni-
cos?.

Tanto la legislacién como la doctrina, en sistemas como el nuestro, consi-
deran que el contrato es un acuerdo de voluntades entre dos o més personas
destinadas a crear una o méas obligaciones. Efectivamente la contratacion elec-
trémica es igualmente un acuerdo de voluntades donde las partes pueden ser
una o més personas comprometidas en llevar a cabo una obligacién que con-
sista en dar o hacer alguna cosa.

Pero un elemento o requisito esencial a todo contrato es el consentimien-
to y, si la contratacién se ha realizado por medios electrénicos puede, en algin
caso, existir un "consentimiento electrénico"; ;ser valido este "consentimiento
electrénico"?.

Son preguntas a las que no podemos dar respuesta en este trabajo.

Pero no es solamente esta cuestién la que se nos plantea en la contratacién
electrénica. Sin profundizar mucho en el problema vienen a la mente varias o-
tras preguntas que son consecuencia directa de los razonamientos que hemos
seguido hasta el momento, como, por ejemplo:

s Cuando (en qué momento) queda concluido el contrato?
é q q
¢(Dénde (en qué lugar) se concluye el contrato?

(Puede una parte contratante quedar obligada por un mensaje que ha sido
enviado por una persona no autorizada?'3.

¢Quién es el responsable de un cambio en el contenido del mensaje durante
su transmision?

En el caso, por ejemplo, de tratarse de un contrato de adhesién de una ven-
ta electrénica, ;existe o no abuso de derecho al interpretar las clatsulas la par-
te predominante?’4.

= 13 Hay que tener en cuenta las distintas posibilidades que se pueden dar como, por ejemplo, que quien envia el mensaje no
esté autorizado para ello pero lo desconoce, o desconoce incluso, por los duendes de las comunicaciones, haber enviado el
mensaje creyendo que lo que hacia era archivarlo o guardarlo por medios electrénicos y asi muchas mds posibilidades por
ambas partes, incluso con intervencién de terceros.

® 14 En este sentido parece adecuada la correccion de situaciones abusivas por via judicial. A veces ha sido utilizado por
nuestro Tribunal Supremo interpretando ampliamente el articulo 1.288 del Cddigo Civil, respecto a la interpretacién de las
cladsulas oscuras de un contrato que nunca deber favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad.

34



Todas estas preguntas, como ya hemos indicado, no tienen una respuesta ge-
neralizada y aqui nos limitamos solamente a plantearlas, no obstante, es bueno
que analicemos como se configura el procedimiento tipico de formaciéon de un
contrato al ser cuestién que nos puede dar luz en la bisqueda de las respuestas.

Siguiendo a Benavides del Rey'5, diremos que el procedimiento tipico de
formacién de un contrato se configura con la oferta y la aceptacién, donde po-
demos distinguir tres fases: a)La generacién, que se traduce en un conjunto de
actos, tras los cuales puede surgir el consentimiento contractual, b)La perfec-
cién del mismo, que implica el encuentro de las voluntades de las partes y el
nacimiento del contrato en términos juridicos y c)Su consumacién, que consis-
te en la realizacién de las prestaciones derivadas del contrato y que quedaria
fuera de la formacién del contrato entrando en una fase que podemos Illamar
de ejecucion.

Para nuestro planteamiento sobre dénde y cuando se perfecciona el contra-
to y poder saber si se ha realizado entre personas presentes en un lugar deter-
minado o entre ausentes, en el caso que tratamos de la contratacion electréni-
ca, estas tres fases son las que nos pueden marcar la distincién.

Cuando el contrato ha sido negociado y, por tanto, realizado el acuerdo de
voluntades, usando medios electréonicos unidos a vias electrénicas de comuni-
cacién, tenemos que resaltar una total ausencia de disposiciones legales y, con-
secuentemente, no podemos dar una regla general para determinar cual ha si-
do el lugar de celebracién del contrato que, como ya se sabe, puede ser de gran
importancia en la determinacién del Juez competente para conocer las diferen-
cias que puedan surgir en la interpretacién y para establecer la Ley aplicable
cuando se trata de personas contratantes pertenecientes a diferentes paises.

Problemas que plantea

Hasta ahora, nos hemos planteado una serie de cuestiones referidas a la
contratacién electrénica dejando varias preguntas sin contestar. Sin embargo,
algunas de ellas no significan demasiado problema y tienen su solucién con
una aplicaciéon analégica o respetando la voluntad de las partes sobre su res-
puesta, anterior a la contratacién.

Existen, no obstante, otras cuestiones que sin ser necesario tener muy pre-
sentes. Se refieren estas a los problemas referentes a la autentificacion, los pro-
blemas referentes al tiempo y los problemas referentes a la confidencialidad.

® 15 BENAVIDES DEL REY, J.L. "Celebracion de contratos internacionales por medios electrdnicos', en “La validez de los con-
tratos internacionales”, o.c. pp. 73 ss.
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Respecto a la autentificacién, los problemas que plantea son bastante deli-
cados ya que, el medio generalmente reconocido de autentificacién, que es la
firma escrita "de su pufio y letra" no es posible de realizar en el caso de la con-
tratacién electrénica. Este tema se ha estudiado y diversos grupos, entre los
que nos encontramos nosotros, pregonan se estudie y analice en profundidad
la posibilidad de autentificacién electrénica, en lo que hemos dado en llamar
"el notario electrénico”.

Mientras que no se solucione este problema, la firma tradicional debe ser
sustituida por otros medios electrénicos que nos permitan autentificar un do-
cumento con el riesgo consabido de la incertidumbre legal que conlleva la
aceptacion de estos posibles remedios.

Como es 1égico, esto trae consigo dudas en la negociacién o, mejor dicho,
en la autentificacién de los documentos negociados por medios electrénicos,
que hacen desistir en buena parte de este tipo de contratacién. Pero no debe-
mos caer en el desdnimo ya que la tecnologia nos ofrece unas posibilidades que
se estan utilizando en la practica y no podemos nosotros "quedar descolgados”
de esta realidad tecnolégica. Lo que tenemos que hacer es buscar respuestas
claras y seguras a los problemas de autentificacién de estos documentos.

Respecto a los problemas referentes al tiempo, hay que tener en cuenta
que la tecnologia hace posible que la informacién "viaje" a gran velocidad con
el consiguiente efecto de acortar el marco de tiempo con respecto al cual puede
influir en una toma de decision, o sobre el contenido de una nueva informa-
cién a la que modifica.

Surge el problema, en caso de que la informacién llegue tarde o incida en
sentido distinto al deseado sobre otra informacién o en la toma de una deci-
sién, de a quién se achaca la responsabilidad y qué nivel de riesgo es aceptable
para cada una de las partes. Piénsese, por ejemplo, en un acuerdo consistente
en un gran movimiento financiero que afecta, dependiendo de la velocidad de
su ejecucion, a otros acuerdos o actos relacionados en el tiempo.

Aqui, mas que en otro caso se puede pensar en el fraude o en la manipu-
lacién de la informacién. Es posible alegar que ese fraude o esa manipulacién
también se pueden realizar sin mediar los modernos desarrollos tecnolégicos,
y es cierto, pero cuando entra en el juego la tecnologia, 0 mas concretamente,
la informética y las comunicaciones, el tiempo en el que puede quedar afecta-
da una operacién es tan sensible que pasa a ser un elemento decisivo en el mo-
mento de efectuar o no la accién.

De esta forma seria conveniente estudiar la responsabilidad de los opera-

dores de redes de datos, la asignacién de cuotas de riesgos a cada una de las
partes intervinientes y el reparto de las posibles pérdidas consecuentes de fu-
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turas operaciones por los errores de operaciones anteriores efectuadas por me-
dios electrénicos. Es lo que podiamos denominar una pérdida en cadena moti-
" vada por errores, malintencionados o no, de operaciones precedentes en la
contratacién electrénica.

Por ultimo, habria que tratar los problemas referentes a la confidenciali-
dad y a la privacidad'® y los problemas del flujo transnacional de datos y de o-
peraciones financieras y econémicas dentro de la gran dindmica existente en el
intercambio de informacién entre paises por medios electrénicos.

Claro que aqui habria que pensar en la armonizacién legal de los diferen-
tes paises.

A Modo de Conclusion

Hemos realizado un recorrido sobre algunas peculiaridades de la contra-
tacion electrénica como un aspecto importante de la incidencia de las tecnolo-
gias de la informacion y las telecomunicaciones en la empresa, desde el punto
de vista juridico.

No hemos perseguido més que plantear algunos problemas que ya se es-
tdn produciendo en la realidad porque, aunque el derecho necesite tiempo pa-
ra adaptar a los ordenamientos la legislacién adecuada al impacto socio econé-
mico de estas nuevas tecnologias, el agil trafico comercial tiene una dinamica
diferente y, con su carga de riesgo, utiliza los medios que tiene a su alcance
buscando mercados mds dindmicos y mds rentables. Este trafico comercial no
se para a pensar las consecuencias de su actuacién en el caso de que, si existie-
ran discrepancias, hubiera que acudir a los érganos jurisdiccionales en busca
de soluciones.

La realidad econémica y empresarial ha situado a la informatica y a las co-
municaciones en aquel lugar dénde pueden ser mejor utilizados. Les corres-
ponde a los juristas estudiar ahora el equilibrio de todos los elementos implica-

® 16 El sistema de informacién que en si es la Informética, con sus amplias posibilidades de tratamiento y transmision de la
informacién, posibilita ejercer un control sobre las personas y sobre sus datos que se encuentran en soportes magnéticos.
La persona, a lo largo de su vida, va dejando una enorme estela de datos que se encuentran dispersos y que, hoy en dia,
con la aplicacién de los modernos medios tecnol6gicos, es posible agrupar y tratar en forma conjunta, interrelacionandolos
y analizando significados e interpretaciones conexas, creando o estudiando a voluntad aquellos aspectos de un perfil deter-
minado del individuo que sea de interés controlar. Mediante la utilizacién de las técnicas informaticas y de la transmision de
datos entre ordenadores, con la utilizacién de las modernas redes de comunicacion, se puede ejercer un control social y, sin
que la persona llegue a percatarse, interferir en su vida. Las sociedades desarrolladas, en las que se lucha a diario porque el
individuo tenga mayores parcelas de libertad, ya estan dando respuesta a este problema mediante el estudio de lo que se ha
dado en llamar el "derecho de la persona" que tiene su origen en la dignidad humana. La libertad del hombre exige la protec-
cion juridica de su intimidad, entre otros aspectos, ante la potencial agresividad que tiene la utilizacion de la Informética. De
ahi el desarrollo de las mal llamadas "leyes de datos' -mal llamadas porque su finalidad es proteger a las personas ante el
mal uso de sus datos personales y no "proteger a los datos'- en las modernas legislaciones. En nuestro pais se encuentra ya
en discusion en las Cortes una "Ley de Datos" que desarrollar el articulo 18.4 de la Constitucion, ajustindose, suponemos, a
los principios que emanan de la directiva sobre proteccion de las personas de la Comunidad Europea.
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dos en el tema para proporcionar ese canto de distribucién de justicia dentro de
la convivencia social. La bisqueda constante de una convivencia social justa.

Pero, una vez analizados tantos aspectos tecnolégicos en el ambito de la
empresa, no quisiera terminar sin hacer una referencia al potencial de peligro
que conllevan las nuevas tecnologias y al impacto que pueden tener en el dere-
cho laboral, como cuestién que hoy en dia parece tener sensibilizada a una ma-
yor parte de la sociedad y que, evidentemente, tiene una relacién directa con el
tema que estamos tratando de las posibles implicaciones, desde el punto de
vista socio-juridico, de las telecomunicaciones y las tecnologias de la informa-
cién en la empresa.

Las facilidades de gestién que nos proporciona la tecnologia, dando rapi-
dez y seguridad al tratamiento de las labores rutinarias en la empresa, lo que
es francamente positivo y que, por otro lado, favorece la labor creativa del
hombre, nos ofrece sin embargo una seria duda en cuanto a los problemas, por
ejemplo, de derecho laboral que se pueden suscitar. Hay que tener en cuenta,
de una parte, que las nuevas tecnologias llevan consigo un potencial de peligro
desconocido hasta hoy!’, y de otra parte que propician, en la practica, la susti-
tucién del hombre por la maquina. Esto puede traer un cambio en la normati-
va laboral, las normas de derecho del trabajo se referiran en el futuro mas al
mercado del trabajo, si tenemos en cuenta que la tecnologia propicia la acorta-
cién de la jornada de trabajo, incluso la variacién del lugar de trabajo, y el tra-
bajo en el domicilio'®, con la variacién de las costumbres sociales y su implica-
cién en el comportamiento humano.

Y llegamos a una tltima conclusion : siendo evidente el cambio en el &m-
bito del derecho laboral y de la manifestacién de los modos y formas de traba-
jo, existe la oportunidad de adecuarlo en beneficio de la dignidad humana y
de los mds elementales derechos del individuo.

Por ello quisiera acabar diciendo que no debemos olvidar que si la efica-
cia y el progreso son necesarios, nunca deben ser comprados a un precio en el
que esté incluido un recorte en las libertades de la persona. Por otro lado, no es

= 17 Romn Gubern, en su libro "El simio informatizado’, obra digna de estudio, densa e interesante bajo la 6ptica de buscar un
equilibrio entre tecnologia y sociedad, llama la atencion sobre que existen unos efectos previstos y deseados de las nuevas
tecnologias y unos efectos imprevistos, similares a veces a los efectos secundarios de los medicamentos. Esto nos hace
pensar que no todo lo que la ciencia y la técnica son capaces de hacer es conveniente que sea hecho. Cfr. GUBERN, R. "El
simio informatizado". Fundesco. Madrid. 1987. pp. 207 ss.

® 18 El centro de previsiones Henley, al que British Telecon encargé una investigacion en este sentido, estima que el nimero
de "teletrabajadores" aumentan, de dos millones en la actualidad, a catorce millones y medio en siete afios. Durante una con-
ferencia en Londres, el director ejecutivo y presidente de British Telecon, lain Vallance, explicé a hombres de negocios que
las pautas de trabajo y ocio van a sufrir un inminente cambio. Vallance hablé de clubes o centros de trabajo vecinales, con-
cebidos para evitar que estos “teletrabajadores’ sufran del aislamiento propio del que trabaja en casa. El mismo continué di-
ciendo: "A nuestra manera, estos adelantos nos daran a todos la oportunidad de emplear nuestro tiempo con més efectivi-
dad.... Si aprovechamos esta técnica, en lugar de convertirnos en sus esclavos, aumentaremos nuestra calidad de vida y
tendremos, como resultado, un puesto de trabajo que nos dara mas felicidad y eficacia“.
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conveniente separar, como dia a dia se va haciendo, tecnologia de humanismo.
Por el contrario es conveniente unir ambos términos para lograr una interrela-
cién que justifique el progreso de la sociedad junto a su caracteristica basica: el
cardcter humanitario de la persona. El desarrollo tecnolégico debe ir asi avan-
zando, en paralelo, haciendo siempre referencia al bien del género humano, en
lo que podemos llamar el "humanismo tecnolégico".

= 19 De igual forma, profundizando en el tema, me expresé en mi trabajo "La uniformidad de las Leyes de Datos: una necesi-
dad" publicado en la Revista de la Asociacion Hispancamericana de Centros de Investigacion y Empresas de
Telecomunicaciones (AHCIET), nimero 24. Madrid. 1987. pp. 36 ss
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Metodologia para la Creacién de Bancos
de Datos Personalizados*

MARTINE FABRE
Ingeniero de estudios del Centro Nacional de
Investigaciones Cientificas, de Francia

En el momento en que la tecnologia permite a todos conocer informatica
con micro computadores, se necesitaba una reflexién fundamental sobre la cre-
aciéon de bancos de datos.

El instrumento no es nada sin la mano, asi un logicial de tratamiento de
datos documentales? tanto perfeccionado que sea dara buenos resultados sola-
mente si la estructura y el contenido del banco de datos han sido pensados
previamente.

Ahora bien si el jurista puede crear el mismo su propio banco de datos, im-
portamucho establecer la manera de tratar ladocumentacién para automatizarla.

La ecuacién que resolver es la siguiente:
Finalidades + documentacién + sistema = buena informacién

Para que un banco de datos tenga una eficacia maxima, es necesario que
corresponda a la finalidad del servicio juridico determinado.

* Conferencia impartida el 1 de diciembre de 1990, durante el XVI curso de Informatica y Derecho: "La informatizacion de la
Justicia: dos modelos europeos”, celebrado en Mérida.
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En primer tiempo, cada creador de banco de datos tiene que examinar las
necesidades del servicio juridico: cual informacién juridica es necesaria.

Después tiene que hacer una lista de diferentes fuentes documentales que
contengan los informaciones juridicas.

Por ultimo, tiene que conocer todas las posibilidades del logicial elegido,
para tratar lo mejor posible estas informaciones.

De la conjugacion de estas tres reflexiones van a nacer la Forma y el con-
tenido del banco de datos personalizado .

En nuestra demotracion, el logicial elegido es pluri-doc que hicimos espe-
cialmente en el IRETI] para tratar bancos de datos juridicos.

Esta conferencia se compone de tres partes

I) 1a estructuracién personal de informaciones especificas
II) la reflexion sobre la forma y el contenido documental
III) la presentacién del logicial pluri-doc

D) la estructuracién personal de informaciones especificas

En primer tiempo, es imprescindible hacer el inventario de lo existente.
Se trata de definir los tipos des investigaciones habituales, sus finalidades y las
fuentes documentales que sirven par estas investigaciones.

A) las finalidades de la busca de informaciones

Cada servicio juridico tiene su propia finalidad; un organismo internacio-
nal, que proporciona sintesis tedricas, no persigue el mismo objetivo que un
bufete de abogado que necesita mas soluciones precisas. Igualmente un servi-
cio juridica de empresa, que tiene que resolver problemas de reglamentacién
interna y también cuestiones mas juridicas, no necesitara la misma informa-
cién que la que desea un profesor de universidad para defender una tesis.

Asi, cuando fueran establecidas las necesidades de servicio, examinaran
su funcionamiento y la experiencia que existia antes para las documentalistas.

Definicion de la finalidad de la informacion

Cuando se constituyeron los primeros bancos de datos sobre computado-
res, se hicieron para el "jurista" en general.
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Este se explica muy bien, porque estaban echas para todos y estaban acce-
sibles por terminal sus creadores no podian conocer la especialidad o la fun-
cién del jurista que podria interrogarlas.

Estos bancos de datos fueron estructurados de manera neutra en su for-
ma y en su contenido. Esta neutralidad en la informacién estaba indispensable
por un banco de datos destinado a todo el publico.

Veinte afios de experiencia en este sector, nos han permitido someter a

‘tests a los usuarios. Cada jurista, en funcién de su especialidad, encuentra en
estos sistemas generalmente una parte de informacién? pero no toda la infor-
macién y se puede sobre una forma que no le satisface.

Cada jurista en su especialidad, tiene necesidades precisas para la infor-
macion tanto por la origen de la informacién que por su forma.

Un jurista de empresa, tiene problemas internos tales que derechos sindi-
cales, reivindicaciones salariales y también problemas externos tales que liti-

gios que oponen la empresa a una tercera persona.

Tiene, antes de crear su propio banco de datos que hacer el inventario de
tipos de cuestiones que hay que resolver.

Un organismo internacional que centraliza las informaciones tiene, el,
que restituir a su consultador, la informacién bruta, texto integral, y no un sim-

ple resumen.

Con tales ejemplos, se ve que la estructura y la forma del banco van a de-
pender de la finalidad de los futuras investigaciones.

Cual son las preguntas que un creador de banco de datos tiene que hacer?
- cuales son las tareas esenciales del servicio juridico?
- cuales son los tipos de problemas que he tenido que resolver este afio?

- con informaciones obtenidas que voy a hacer ? tomar una decision ? re-
solver un litigio ? dar consejo ?

- es, la informacién que quiero automatizar facilmente accesible ?
- es el banco echo solamente para mi ? o varias personas van a usarla ?

- es una parte de esta informacién destinada a terceras personas exterio-
res al servicio ?

Informdtica y Derecho
43




-voy yo, con esta informacién, redactar un documento ? se necesitara una
informacién completa o solamente simples referencias

-se necesitara hacer sintesis sobre puntos del derecho ? se necesitara hacer
investigaciones puntuales ? tengo yo que automatizar todos los documentos
del servicio o solamente los menos accesibles ?

-puede la automatizacion de la documentacién permitirme tomar en
cuenta otros documentos no utilizados ya y que serian muy tutiles para mi tra-
bajo de jurista ?

-este banco de datos sera propia al servicio, puedo interrogar comentarios
personales y en cual caso ?

La lista no esta exhaustiva, pero cuando el jurista ha respondido a todas
estas preguntas, puede tener una idea mas precisa de la funcién de la informa-
cién documental en su servicio.

La informética tiene que dar una mejor informacién, no solo porque sea
mas rapida. La creacién de un banco de datos da la oportunidad de una refle-
xién sobre la manera, muchas veces maquinal, de trabajar sobre un problema
juridico preciso. La fijacién de los objetivos esenciales del servicio para auto-
matizar los documentos va a conducir a una aclaracién de los elementos pri-
mordiales para la cualificacién de un facto juridico o para la fijacién de los in-
formaciones necesarias por los futuros usuarios del banco ( tercera persona).

Funcionamiento del servicio

La introduccién de un micro computador en un servicio es, muchas ve-
ces, una pequefia revoluciéon. La automatizacién de la documentaciéon puede
ser mal sentida por las personas que tratan la documentacién manualmente y
que son muy competentes.

En efecto, el reflejo papel es muy dificil a combatir.

Para que la operacién automatizacién de la documentacién sea un suce-
so, importa mucho implicar todas las personas que trabajan en el servicio do-
cumental.

Esta reorganizacion presupone la estudia completa del funcionamiento
actual del servicio. Se necesita conocer todo el circuito de los documentos. En
primero, hay que establecer la origen de cada tipo de documentacién como lle-
ga en le servicio ( revistas, documentos internos) cuando llega...
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Hay, después, que notar donde y como todas estas informaciones son cla-
sificadas.

La fase la mas importante de esta reflexion consiste en la descripciéon por
cada persona del servicio de todas las etapas de su trabajo cuando una investi-
gacién esta preguntada.

Es muy importante conocer las claves manuales de busca la fecha, el
nombre de las personas implicadas en el litigio, la matera de derecho.... Donde
se encuentra la informacién, como se trata ?

La finalidad de estas preguntas es permitir la creacién de un producto a-
daptado a las necesidades del servicio, pero, hay también otro objetivo, mas
psicolégico: implicar las documentalistas en la concepciéon del banco y repro-
ducir, dentro de lo posible, automatismos manuales de busca. Asi, si las perso-
nas son acostumbradas buscar un documento con su fecha, crearemos un cam-
po fecha que permitiera conservar este automatismo. El banco de datos tiene
que ser un mejoramiento de la informacién, pero tiene que tomar en cuenta los
experiencias anteriores, asi los responsables serdn menos chocados por este
cambio radical, si encuentran en el sistema algunas costumbres que les gustan.

Todos estos informes sobre funcionamiento van a permitir mejoramiento
de la gestion de la documentacién, pero sobre todo, la implicacién de todo el
servicio en la operacién de automatizacion, porque nada es peor que una inno-
vacion impuesta.

B) tipologia de los fuentes documentales y naturaleza de las informacio-
nes

En los bancos de datos general, las fuentes documentales estan limitadas
a la jurisprudencia y la doctrina, otros bancos tratan de las leyes.

Aparece, hablando con usuarios, que estas informaciones muy ttiles, esta-
ban muchas veces insuficientes, ademas no se encontraban en el mismo banco.

1) tipologia de las fuentes documentales: definicién de las bases

No hay un jurista pero varios juristas. Asi, un jurista de empresa va a ne-
cesitar para resolver sus problemas una documentacién clasica, pero también
una documentacién privada

Un servicio juridico de un organismo internacional tiene que automatizar
las leyes nacionales pero también los convenios internacionales y las constitu-
ciones de los paises concernados

Un banco de datos en historia del derecho tiene que contener costumbres,
cartularios y una base para cada siglo.
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Se nota, tantos juristas especializados como fuentes documentales origi-
nales.

El objetivo primero, cuando se crea un banco personalizado, es reunir en
el mismo instrumento documental todas las fuentes de informacién necesarias
para la decisién del jurista.

En la etapa anterior, todos los documentos que pueden ayudar al jurista
en sus investigaciones fueron enumerados. Entre estos documentos, algunas,
de origen fisica diferente, son de misma naturaleza.

Asi, en varias revistas muy diferentes, vamos a encontrar el mismo tipo
de informacion.

Se necesita no confundir: la origen de la informacién, en el sentido del
documento mismo ( revistas publicaciones nacionales) con las diferentes fuen-
tes de informacién de un banco de datos.

La misma fuente de informacién puede se encontrar en varios documen-
tos. Luego, hay que determinar la naturaleza de los fuentes de informacién del
jurista especializado.

La doctrina es una fuente de informaciéon que se encuentra en revistas y
en manuales

La jurisprudencia se encuentra en revistas pero puede también provenir
de documentos inéditos.

La ley se encuentra en documentos oficiales, pero también en revistas o
publicaciones internacionales.

Los convenios internacionales son proporcionados por organizaciones in-
ternacionales.

La reglamentacién de una profesién, se encuentra en documentos priva-
dos tales que convenios colectivos del trabajo.

La fuente de informacién, en sentido de banco de datos informatizada, se
determina como un conjunto de documentos que tienen las mismas caracteris-

ticas y que dan el mismo tipo de informacién.

Cuando ha estada determinada la tipologia de los fuentes,podemos deci-
dir del numero de base que van a componer el banco.
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Es primordial de aislar los informaciones de misma naturaleza porque los
elementos esenciales a cada una son diferentes y no se pueden tratar igual-
mente. Asi, para la doctrina, el nombre del autor, el titulo y la referencia a la
revista van a ser esenciales, en cambio, para la jurisprudencia, la jurisdiccién,
la sala, la fecha son las caracteristicas principales.

Vamos a crear una base para cada fuente de tipo diferente..

Podremos en el momento de la pregunta, aislar una base o interrogar to-
das las bases. Juntas. :

El principio es: una base para una fuente

Pero este principio no es sistemético, porque, para algunos casos, el recor-
tado del banco en bases puede ser fundado sobre otros criterios mas importan-
tes por el servicio.

Asi, en el caso de un banco de datos tematico con una fuente tinica, por e-
jemplo la jurisprudencia, puede ser rhejor recortar el banco en bases tematicas;
se puede crear una base despido una base derechos sindicales, una base con-
trato de trabajo...

Asimismo, para un banco histérico, se puede ser mas interesante crear
una base para cada siglo, si los elementos de informacién contenidos en cada
fuente no son demasiados diferentes.

La creacién de las bases es directamente ligada a la estudia de los finali-
dades determinadas anteriormente; en el logicial pluri-doc, el numero de bases
es ilimitado.

Cuando esta determinado el numero de bases, hay que darlas un nombre,
simple y explicito, porque este nombre va a servir para la captura de los docu-
mentos y también para la busca, si desea el usuario que la busca se hace sobre
una sola base.

Cuando las tipologias de informaciones fueran establecidas, sera imperati-
vo determinar, para cada fuente, los elementos de informacién y sus naturaleza.

2) naturaleza de los elementos de informacién para cada base

Cada fuente ley, doctrina, jurisprudencia, convenio colectivo y otras, a-
barca elementos propios.

Se puede clasificarlos en cuatro categorias
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-informaciones constantes

-informaciones aleatorias

-informaciones objetivas

-informaciones relativas al contenido juridico

Las informaciones constantes

Hay, en cada fuente documental, informaciones que vamos a encontrar
sistematicamente, cual que sea la origen de la informacién. Es lo que llamamos
informaciones constantes ’

Asi, por un documento de doctrina, estamos seguros que conoceremos
siempre su referencia, porque es siempre publicado en una revista o en un ma-
nual, tendremos siempre un contenido juridico, pero no estamos seguros cono-
cer el nombre del autor, porque hay algunos articulos que son anénimos.

Esta etapa consiste a hacer el inventario, para cada fuente, de todos los
elementos constantes de informacion.

Para la ley, tenemos siempre una fecha, un titulo, para la jurisprudencia,
una jurisdiccién, el nombre de los partes, la fecha. Hay que notar estas diferen-
tes caracteristicas que van a servir después para la estructuracién en campos
de cada base.

Las informaciones aleatorias

Se encuentran dos categorias de fuentes documentales: las fuentes estati-
cas y las fuentes evolutivas.

Una fuente estética contiene en la origen, la totalidad de las informacio-
nes relativas a un documento dado. Un articulo de doctrina es escrito por un
autor, un dia preciso, en una revista determinada, si este autor escribe otro ar-
ticulo, sobre el mismo tema, sera una informacién diferente de la primera.

Una fuente evolutiva es formada de una suma de informaciones que
constituyen el primer grupo de elementos de informacién, pero que no estan
definitivos. En efecto después, otras informaciones sobre este mismo docu-
mento pueden venir agregarse. Asi, una ley puede ser modificada o derogada,
el mismo por convenio colectivo del trabajo. Por la jurisprudencia, cuando hay
varios grados de jurisdiccién, se necesita hacer una cadena de los diferentes in-
formaciones.

En bancos de datos, existen varias maneras de tratar estas informaciones
aleatorias.
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Por algunos bancos de datos, se crea tantos documentos que evoluciones
relativas al primer documento. Se puede crear, también, cadenas entre los dife-
rentes documentos.

Importe luego, cuando se hace el inventario de las informaciones conteni-
das en cada fuente imaginar todas las evoluciones de esta documentacién en el
futuro, para poder preverlas cuando se hara la estructuracién de la base.

Las informaciones objetivas

Sobre este tipo de informaciones, el creador del banco de datos no puede
intervenir; son datos brutos que hay que transcribir tales que son en el docu-
mento de origen por ejemplo la fecha, el nombre del autor, el titulo de una ley,
el nombre de una revista, etc.

Las informaciones relativas al contenido juridico

Es el elemento fundamental de la informacién; todas las otras informacio-
nes sirven solamente a precisar aquella.

La forma elegida para este tipo de informacién va a ser muy importante
para su eficacia ;

Ejemplos contenido de un articulo de doctrina, la parte dispositiva de
una decisién judicial, los articulos de la ley el contenido de los convenios colec-
tivos del trabajo, etc...

Veremos en la segunda parte varias posibilidades de tratar esta informa-
cion

C) estructuracion de las bases

Vamos a establecer la estructura de cada base; es la etapa de creacién de
los campos.

Un campo es una zona que contiene una o varias informaciones de mis-
ma naturaleza por ejemplo campo: autor, campo: titulo, campo: resumen, etc...

El conjunto de campos constituye el modelo de captura para la fuente do-
cumental tratada en esta base.

Hemos, en las reflexiones anteriores, hecho el inventario de la naturaleza
de los informaciones contenidas en cada base, tenemos ahora que determinar
las funciones de estas informaciones para la finalidad del servicio.
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1) determinacién de las funciones de cada informacion en el banco de datos

Los documentos contenidos en un banco de datos son, a la vez, sujeto y
objeto de informacién. Esta dualidad es capital. En efecto, en la pantalla, los
documentos dan la informacién juridica, pero contienen también sus propias
claves de acceso puesto que la busca se hace con las palabras incluidas en los
diferentes campos de los documentos.

Al extremo, se puede, al momento de la captura, crear documentos que
parecen contener una informacién perfecta, pero que nunca no se podran reco-
brar a la interrogacién, si no hay ninguna reflexién sobre la manera de poner
la informacion.

Luego, es imprescindible que los informaciones sean organizadas y es-
tructuradas para ejercer estas dos funciones de busca y de informacién.

Un campo puede tener una simple funcién de informacién, o solamente
una funcién de busca o ambas.

Algunos campos tienen una simple valor de informacién al momento de la
consulta, es decir que nunca no se buscara el documento con estos elementos,
pero que sera muy importante conocerlos cuando se consultara el documento.

Por ejemplo el titulo exacto de una ley no es una clave de busca, en cam-
bio, para redactar un consejo, es importante conocerlo para ser preciso.

El mismo, un comentario personal después una decisién judicial no servi-
ré a la interrogacién, pero el jurista sera ayudado por su comentario hecho al
momento del litigio.

La cuestién que hay que ponerse es: vamos buscar este tipo de documen-
to con el contenido de este campo?

Se podria pensar que este no tuviera mucha importancia, pero se necesita
saber que los sistemas de banco de datos documental con palabras que son
manejadas por 1éxicos cldsicos o automadticos, imponen una rigor en la forma
del contenido de los campos que sirven a la busca.

Asi, si un campo sirve a la sola informacién y no a la busca, el usuario se-
ra mas libre en su redaccién y podra permitirse frases mas largas y todos ca-
racteres que quiere puesto que las palabras de este campo no servirdn a la bus-
ca y no podran hacer " ruido".

Algunos campos tienen solamente una funcién de busca. Estan reducidos
a la funcién de clave de busca de los documentos. Es muchas veces el caso de
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los campos de tipo index que son una sucesién de palabras que sirven a clasifi-
car el documento y a encontrarlo, la informacion real se encuentra en otro cam-
po de tipo texto integral o resumen por ejemplo.

Pero, las mas de las veces, el campo tiene a la vez la funcién de busca y la
funcién de informe, necesita entonces una buena reflexion sobre su contenido
que veremos en la secunda parte.

2) creacién de las estructuras para cada base

En primer tiempo, hay que decidir del numero de campos que va a conte-
ner la base; por ejemplo la base doctrina tendrd un campo autor, un campo: ti-
tulo, un campo, abstracto o resumen y un campo. Referencia.

El numero de campos es determinado por el numero de informaciones de
naturaleza diferente enumeradas anteriormente

Después, vamos a decidir del funcionamiento de cada campo en el banco
de datos.

Ahi, para comprender, se necesita presentar las funciones del logicial plu-
ri doc en esta matera.

El logicial pluri doc permite parametrizar cada campo de la manera si-
guiente

-este campo tiene un nombre:
El mas explicito posible en funcién de su contenido

-esta campo sera:
Indizable
Parcialmente indizable
No indizable

Indizable todas las palabras del campo sirven para indizar el documento.
Todas estas palabras serdn claves de acceso al documento.

Parcialmente indizable solo las palabras capturadas entre paréntesis rec-
tangulares son indizables, las otras palabras del texto no podran ser claves de
acceso al documento.

No indizable ninguna palabra es indizada. Luego, este campo no sera una
clave de acceso al documento, pero solamente un elemento de informacién a la
consulta. Esta funcion permite la proteccién de los archivos nominativos.
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-este campo sera de tipo:
Texto
Alpha
Numérico
Fecha

Estas caracteristicas determinan el uso de las teclas del teclado
Texto todas las teclas

Alpha: todas las teclas pero longitud fijada por usuario numeérico: ochos
cifras maximo

Fecha: ochos letras, dos el dia, dos el mes, dos el ano

-este campo va a tener una longitud esta caracteristica es ligada a la pre-
cedente: en tipo texto, la longitud es ilimitada, en tipo numérico y fecha, la lon-
gitud es fijada a ochos caracteres, en tipo alpha, el logicial da la posibilitad de
fijar la longitud en la limita de 250 caracteres.

-este campo sera desplegable o no desplegable: Esta caracteristica permite
de decidir que el contenido de un campo sera invisible a la impresién y en la
pantalla.

-este campo necesitara una captura obligatoria o opcional
Ejemplos de utilizacién de estas caracteristicas:

El nombre de los partes, para los documentos de jurisprudencia, sera de-
clarado no indizable, para la proteccién de los archivos nominativos, de tipo
texto, longitud ilimitada desplegable, captura obligatoria.

Asi, no se puede buscar un litigio relativo a una persona particular, pero
la informacién aparece cuando la busca esta manejada sobre un problema de
derecho.

Un campo texto integral, sera declarado parcialmente indizable, para evi-
tar el ruido a la interrogacién, solo seran indizados los conceptos esenciales del
documento, tipo texto, longitud ilimitada, desplegable, captura obligatoria o
opcional siguiente las necesidades del servicio.

Un campo comentario sera declarado no indizable, porque no sirve a la
busca, es solamente un complemento de informacién personal, tipo texto, lon-
gitud ilimitada, captura opcional, porque el usuario no desea hacer comentario
sobre todos los documentos y se puede que desea hacerlo cuando el litigio se
acabe o durante una labor de sintesis que suscitara comentarios de su autor.
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Las dos caracteristicas esenciales son la caracteristica indizable, no, par-
cialmente, y la captura obligatoria o opcional. Vamos a combinarlas para crear
un banco de datos mas personal.

La primera permite determinar los blancos exactos de la busca de infor-
macion, si este campo es declarado indizable; poner el full text parcialmente
indizable lo que da las ventajas del texto integral sin los inconvenientes, o eli-
minar de la busca algunas informaciones personales 0 nominativas.

Les aconsejamos que tratan todas las notas o comentarios en la forma no
indizable, en efecto, para una eficacia méxima del banco, importa que sean in-
dizables solamente las informaciones que se encuentran en el documento mis-
mo, asi, si una decisién de jurisprudencia es aberante, hay que ponerla en su
aberacion el comentario podra decir en que esta decision es aberante.

La segunda captura obligatoria o opcional, permite solucionar muchos
problemas. Primero, permite tomar en cuenta informaciones no constantes, asi
en el campo autor para la doctrina elegiremos captura opcional, porque algu-
nos articulos de doctrina estdn anénimos.

Autoriza también la creacién de campos que no seran sistematicamente es-
cribidos en la captura, por ejemplo el campo comentario. Pero, sobre todo, permi-
te manejar informaciones aleatorias y evolutivas. En efecto, cuando un documen-
to puede ser evolutivo, importa prever en la creaciéon de la estructura campos
que autorizaran tomar en cuenta la evolucién estos campos pueden quedar va-
cios mucho tiempo o nunca estar llenos. Por ejemplo una ley puede ser modifica-
da muchos afios después su promulgacién, puede ser abrogada o no abrogada.

Se necesita notar que esta opcién es posible porque el logicial pluri doc
permite, con su funcién modificacién, cambiar el contenido de documentos ya
indizados.

El numero de campos es limitado a noventa y nueve para un solo docu-
mento. Se puede decir que es ilimitado, porque noventa y nueve informacio-
nes de naturaleza diferente para un mismo documento parece imposible.

El creador del banco de datos tiene toda oportunidad de personalizar su
banco con campos propios que se afiaden a los campos impuestos por la natu-
raleza de las informaciones.

Por ultimo, la caracteristica desplegable permite dar a algunas informa-
ciones un caracteres confidencial, estas informaciones pueden ser indizables
pero no desplegables.

Por ejemplo: para los informaciones nominativas internas de una empre-
sa que tienen un caracteres disciplinario o sindical.
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Ademas, puede autorizar el tratamiento de cierto tipo de documentacién,
creacion de un campo index, indizable pero no desplegable a causa de su estilo
telegrafico, y después un campo resumen o texto integral, no indizable pero
desplegable.

II) reflexiones sobre la norma y el contenido de las informaciones

La forma y el contenido de cada campo van a depender a la vez de la fi-
nalidad del banco de datos y de las funciones del sistema elegido.

Hemos visto que existen varios tipos de informaciones. Vamos primero, a
tratar de los datos objetivos, constantes o aleatorios y después de los datos re-
lativos al contenido fundamental.

Tenemos que precisar, antes de hablar de "contenido documental”, que
un computador no conoce una palabra que en una sucesion de caracteres sepa-
rados para espacios o puntuacién determinada por el programa.

Sus cualidades serdn mas o menos grandes en funcién del sistemo lin-
gliistico del logicial elegido: lenguaje cerrado, truncamiento clasico, 1éxico cla-
sico, léxico automatico.

El desarrollo que sigue es fundado sobre el sistemo de léxico automatico
del logicial pluri doc.

A) forma y contenido de las informaciones objetivas constantes o aleatorias

Son informaciones dadas en el documento y que tenemos que transcribir
sin interpretacion.

Vamos a ver los datos objetivos los mas frecuentes
1) las fechas
La fecha es un elemento esencial para individualizar un documento.

Tenemos interés por crear un campo fecha, que permitira hacer seleccién
precisas.

Existe muchas maneras escribir una fecha: 1 1 1990, 1 01 1990, 01 01 1990, 1
190, 10190, 010190, 1 enero 1990, 1 enero 90, 01 enero 1990, 01 enero 90, y otras
abreviaciones del mes

Existe diez o mas maneras de anotar una fecha. Sabemos que para un
computador, 1 no es 01 y 90 no es 1990... Podemos notar la importancia de tener
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una escritura uniforma de la fecha sino no podremos recuperar dos documen-
tos de misma fecha, porque la fecha no ha sido escrita de la misma manera.

Importa, luego, imponer, antes de todo, una maneja fija de escribir la fecha.

Aconsejamos poner la fecha en un campo de tipo texto y escribir el dia so-
bre dos caracteres, el mes en letras y el afio sobre cuatro cifras.

01 enero 1990

Se puede existir otros problemas sobre la fecha. En efecto, sobre el mismo
documento, varias fechas pueden coexistir en campos diferentes. Seguro que si
el logicial da la posibilitad de interrogar sobre campo preciso, el riesgo de rui-
do puede ser reducido.

Tomamos un ejemplo una ley es promulgada el 13 de abril 1988, su decre-
to de aplicaciéon es del 01 enero 1989, ha sido modificada el 03 de marzo 1990.
Vamos a encontrar las tres fechas sobre el mismo documento.

En este caso, aconsejamos de juntar a la fecha en la misma frase, un ele-
mento que permitira diferenciar esta fecha. Asi en el campo aplicacién escribi-
mos decreto de aplicacién de 01 enero 1990, en el campo modificacién escribi-
mos modificacién por la ley del 03 marzo 1990. La fecha es, entonces, ligada
con un evento preciso y autorizada una busca mas eficaz.

2) los nombres propios de personas

Los nombres propios de personas van a estar tratados diferentemente se-
gun sus naturaleza. Un nombre de un autor de articulo de doctrina o de co-
mentarios, sera indizable. Va a ser un campo particular campo. Autor. Asi, en
la busca, se podra buscar precisamente, lo que ha escrito un autor interrogan-
do solamente sobre el campo autor.ademas, hay nombre propios que tienen
también un senso preciso como nombre comun.

Para los nombres propios de personas particulares, en decisiones de juris-
prudencia, se necesita mucha prudencia. Asi la ley francesa prohibe los archi-
vos nominativos. En principio este campo sera declarado no indizable, asi es-
tos nombres seran desplegables pero no serviran a la interrogacién. De toda
manera, los nombres propios no son claves seguras de busca en razén de las
variaciones ortograficas.

Sin embargo, si el banco de datos es exclusivamente personal y de uso
privado, todos los nombres propios pueden ser indizables.

3) el origen del documento
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Es muy importante en un banco de datos conocer en la consulta, la fuente
exacta del documento desplegado en la pantalla. Estos datos van a ser diferen-
tes para cada fuente documental. Lo que importa es de dar lo méximo de infor-
maciones precisas sobre este sujeto. Por ejemplo el nombre de la revista, el ano
de edicién, la pagina, el numero, se puede también poner en el documento la
ubicacion fisica en el servicio para encontrar el documento mas rdpidamente.

Ej: dalloz 1990 p35 despacho 115 segunda estanteria

Ejemplo para la jurisprudencia, el nombre de la jurisdiccién, el nombre
de la ciudad, la sala y el numero de la decisién.

Ej: corte de apelacion Montpellier, sala 1, numero 30

En este orden, se necesita prohibir los abreviaciones porque puede existir
varias maneras de abreviar, y si no se usa las mismas abreviaciones, no se encon-
traron los documentos en la busca porque serén indizados de manera diferentes.

Consejamos escribir todas las palabras de este campo enteras

4) caracteristicas precisas del documento

Son, esencialmente, los titulos de articulos de doctrina, de manuales, de
las leyes o de los convenios internacionales.

5) los tratamientos posibles de las informaciones objetivas aleatorias
Las informaciones aleatorias son las mas de las veces de naturaleza objeti-
va, pero su particularidad es que son conocidas posteriormente a la creacion

del documento inicial

Son informaciones que van a completar o modificar un documento que e-
xiste ya en el banco.

Varios tratamientos estan posibles.
Tomamos varios ejemplos
- modificacién de una ley

El documento existe ya en el banco de datos sobre su forma primera y in-
cluye un campo modificacién que esta vacio.

Primera solucién se puede crear un secundo documento por el articulo

modificado y escribir en el campo modificacién modificacién de la ley x de tal
fecha.
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El inconveniente de esta solucion es que si los dos documentos no tienen
las mismas palabras (clave de acceso)a la busca o la consulta se puede que sala
solo lo mas antiguo y el usuario no conocera el nuevo texto modificado, lo que
es muy grave.

Segunda solucién se hace la misma cosa que en la primera solucién, pero
se llama el primero documento para modificarlo y se escribe en el campo: mo-
dificacién de la ley x de tal fecha por la ley y de tal fecha.

Tercera solucién se crea un nuevo documento con el nuevo articulo modi-
ficado, se menciona la modificacioén en el campo modificacion y después se su-
prime el primero documento.

Este opcidén no es satisfactoria, porque la modificacién, muchas veces, tra-
ta de una parte solamente del articulo, en este caso, el usuario no conocera la
parte que subsiste y la parte que esta modificada.

Cuarta solucién: se busca el primero documento y después se llama la
funcién modificacién de documentos. Se puede agregar un nuevo parrafo con-
servando el antiguo, o se puede modificar directamente en el texto la parte que
esta cambiada, en este caso, se necesita escribir después cada parte cambiada,
entre paréntesis, la nueva ley. En el campo modificacién se escribe modifica-
cién por la ley y la fecha.

Se concentran asi las informaciones sobre el mismo documento y no hay
ningun riesgo de silencio en la edicién de los documentos.

La eleccién del mejor tratamiento depende seguramente de las necesida-
des del servicio, pero sobre todo de las posibilidades del logicial que, para al-

gunas de las soluciones tiene que permitir modificar documentos ya indizados.

Es posible sobre el logicial pluri doc, ese estaba unos de los objetivos e-
senciales en su concepcion.

-Abrogacion de una ley

Es una informacién aleatoria, pero que tiene consecuencias diferentes de
la modificacién. Ahi, la ley no es mas aplicable y se necesita capturar nueva ley.

Los documentos relativos a la ley abrogada existen en el banco de datos.
Primera solucién : se puede crear nuevos documentos sobre la nueva ley

y escribir en el campo : abrogacion de estos documentos : abrogacion de la ley
x por laley y y la fecha.
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Los graves inconvenientes de esta solucién son que si las palabras del
contenido juridico son diferentes en documentos antiguos y en documentos
nuevos, corremos el peligro de salir los documentos sobre la ley abrogada sin
saber que la ley es abrogada y que existe una nueva ley. Pero, si los conceptos
son los mismos, vamos a salir todos los documentos, antiguos y nuevos, cuan-
do solo los nuevos nos interesan.

Segunda solucién : hacemos la misma cosa que en la primera solucion,
pero nos vamos a llamar en la pantalla todos los documentos sobre la ley abro-
gada y a escribir en el campo : abrogacion de estos documentos : abrogacion
por la ley y del y fecha, este evita el riesgo de tener en la edicién solamente la
ley abrogada sin saber que exista una nueva ley, pero hay siempre el inconve-
niente de obtener en repuesta, cada vez, la ley abrogada y la nueva ley sobre
una pregunta.

Tercera solucién : creamos documentos para la nueva ley y escribimos en
el campo : abrogacion que esta ley abroga la ley antigua. Después se suprime
todos los documentos relativos a la antigua ley.

Esta solucién es mejor, pero, impide toda estudio evolutivo sobre estas le-
yes. Ademas, en razén de los regimenes transitorios, se puede tener interés
guardar una ley y archivarla.

Cuarta solucién : buscamos los nimeros de los documentos de la ley a-
brogada en el banco de datos. Se puede poner en el campo : abrogacion: abro-
gacion por la ley y del fecha. Después creamos documentos para la nueva ley y
escribimos en el campo : abrogacion de estos documentos : abrogacion de la
ley x del y fecha archivada sobre nimeros 30 hasta 50 por ejemplo. ~

Después , cuando la ley abrogada no se aplica mas, con el mando : supri-
mir, se puede archivar los documentos de la ley abrogada.

Si se necesita, mas tarde, se puede recuperar esta ley con el mando : res-
taure que permite recuperar documentos archivados.

Es la mejora solucién, la mas fiable, pero es un poco pesada por la gestién
del banco. Asi, esta solucién es preconizada para bancos de datos especializa-
dos en el tratamiento de las leyes.

-Tratamiento de los grados de decisiones de justicia

Un litigio puede tener varias etapas, es muy importante conocerlas; asi

una decisién de un tribunal podra seguir en corte de apelacién y después en
corte suprema.
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Se necesita prever un campo: cadena para los documentos de jurispru-
dencia.

En este caso, se necesita crear tanto documentos como grados de jurisdic-
cién. No es posible concentrar sobre el mismo documento todas las decisiones
porque se pueden que sean muy diferentes o contrarias.

Hay dos soluciones posibles

Primera solucién: para cada decision, se anota la cadena: para el primer
grado, no se anota nada.

Para la corte de apelacién: se anota el tribunal y la fecha del primer grado.

Para la corte suprema: se anota el tribunal y su fecha y la corte de apela-
cion y su fecha.

No estamos seguros salir en repuesta los tres documentos, pero si sala el
documento de la corte de apelacién conoceremos la fecha del primer grado, si
sala el documento de la corte suprema conoceremos toda la cadena y podre-
mos buscar los otros documentos , en el banco, con sus fechas.

Segunda solucién: para cada decision, se nota la cadena como en la pri-
mera solucién. Pero, después, para la corte de apelacién o la corte suprema, se
puede llamar en la pantalla los documentos anteriores y escribir en sus cam-
pos : cadena las otras referencias; asi, cualquier documento sale , el usuario co-
noce toda la cadena juridica.

Esta solucién es un poco pesada para la gestion del banco. Es preconiza-
da para banco de datos especializado en el tratamiento muy preciso de la juris-
prudencia.

B) el contenido fundamental de los documentos

En todos los documentos hay una informacién fundamental, es, para el
jurista, la informacién juridica incluida en la ley, en la jurisprudencia, en la
doctrina y otros.

Tenemos que reglar dos problemas esenciales: la homogeneidad del voca-
bulario y la naturaleza del contenido documental.

En el banco tenemos documentos de fuentes muy heterogéneas, como va-
mos a resolver el problema de la homogeneidad del vocabulario, muy impor-
tante para la eficacia del banco ?
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Para cada fuente, que tipo de informaciones es necesaria para mi ?

En realidad, la distincién entre los dos problemas es artificial porque son
ligados. Les hemos tratados distintamente para mas de claridad.

1) homogeniedad documental

El fondo del derecho es el elemento esencial de las investigaciones docu-
mentales. El jurista, confrontado a un problema juridico, desea encontrar infor-
maciones juridicas que van a ayudarle a resolver este problema. Ademas, va a
interrogar el banco con conceptos juridicos.

Cuando, por ejemplo, el jurista encuentra un problema de perdida de los
equipajes durante un viaje en avién, va a hacer esta investigacién con los con-
ceptos: transporte aéreo y perdida de los equipajes.

El acceso principal a la informacién se hara con conceptos juridicos.

Es por eso que es capital resolver el problema de la homogeneidad del
vocabulario en un banco de datos donde las fuentes son muy diferentes.

Hay que tratar de combinar, al méximo, homogeneidad de las claves de
acceso y flexibilidad de la andlisis documental.

En un sistema de lenguaje cerrado, el problema es reducido, porque un
cierto numero de palabras solamente, sirve a la indizacién.

En sistemas que permiten un lenguaje natural, la reflexién sobre la forma
de la informacién es capital.

El sistemo lingiiistico del logicial pluri doc, autoriza una gran flexibilidad:
la canonizacién o truncatura inteligente que trataremos en la tercera parte, faci-
lita el tratamiento lingtiistico, pero, para obtener muy buenos resultados, no se
puede contentar del texto integral y de las informaciones objetivas, al menos, si
el banco de datos no es considerado como un simple instrumento de clasifica-
cién pero como un instrumento de investigacion sobre el fondo del derecho.

El texto integral, declarado: parcialmente indizable, es ya una mejor solu-
cién, porque permite aislar la parte esencial de la informacién en el texto, de-
jando todas las frases que podrian ser una fuente de ruido.

Pero este sistema no resuelve totalmente el problema esencial de las for-
mulaciones diferentes para exprimir el mismo concepto.

Asi, en las varias legislaciones sobre el derecho de autor, para exprimir la
idea de duracién de la proteccién del derecho de autor, varias formulaciones
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se encuentran : el derecho de autor sera protegido su vida durante y cincuenta
afios después su muerte.

La proteccién del derecho de autor dura toda la vida del autor y cincuen-
ta afios después su defuncién.

El derecho de autor es protegido del viviente del autor y expira cincuenta
afios después su muerte.

La duracién de la proteccion del derecho de autor comprende la vida del
autor y se prolonga cincuenta afios después su muerte

Hay todavia otras formulas para exprimir la misma idea, la palabras usa-
das varian de un texto a un otro; el riesgo existe entonces, pedir ciertos docu-
mentos a la pregunta, si las palabras usadas en la pregunta no se encuentran
en el texto integral.

Los sistemas de la canonizaciéon y de la sinonimia, permiten recuperar fa-
milias de palabras con sus raices, pero el riesgo subsiste.

El creador del banco de datos confrontado a una documentacion hetero-
génea, tiene que reflexionar sobre los conceptos esenciales del campo juridico
tratado. Se necesita establecer un equilibrio entre: homogeneidad del vocabu-
lario y especificidad documental.

Para conciliar los dos imperativos, eficacia y flexibilidad, consejamos esta-
blecer modelos de anélisis bastante breve para cuestiones de derecho esencia-
les y dejar, después, el analista libre de notar los factos juridicos como quiere.

Se puede entonces hacer una investigacién muy puntual por ejemplo: co-
lorizacién de una pelicula en negro y blanco, pero se puede también hacer un
investigacién mas larga sobre la duracién de la proteccion, si ha decidido que
cada vez que este problema sea encontrado, el mismo concepto sera usado pa-
ra caracterizarlo.

En la jurisprudencia, en la doctrina y en la ley, el uso de perifrasis es fre-
cuente para exprimir un concepto juridico. Es por eso que importa tener mode-
los de andlisis para cada problema juridico fundamental.

Este es mas facil a hacer para bancos de datos tematicos. No son estructu-
ras rigidas y imperativas, es imposible prever modelos de analisis para todos
los problemas juridicos; pero se puede organizar el vocabulario para las cues-
tiones esenciales de una materia, optando, por ejemplo, por el concepto en la-
do de una frases con un verbo. Asi serdn creados modelos de andlisis que van
a dar una cierta uniformidad al banco de datos y sobre todo una grande fiabili-
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dad, porque, si , para una pregunta puntual y precisa, el logicial no da ningu-
na repuesta, sera siempre posible, con una pregunta mas larga sobre el proble-
ma juridico, obtener repuestas que permitirdn encontrar una solucién razonan-
do por analogia.

Algunos ejemplos de modelos de andlisis para un banco de datos tratan-
do de los diferentes legislaciones sobre el derecho de autor.

Aqui, el problema de la homogeneidad de la analisis documental estaba
muy dificil porque las legislaciones nacionales tenian sistemas juridicos funda-
mentalmente diferentes segtin los paises.

Luego, se necesitaba pensar a partir de los elementos invariantes de este
derecho: cualquier sea el sistema, hay siempre: un autor, una proteccién, una
obra, etc

Ejemplos

Derecho de autor/ duracién de la proteccién/ ( escribir : viviente de au-
tor y numero de afios) régimen general/ punto de partido de la proteccién/
primer afio civil siguiente al de la muerte o fecha de defuncién o fecha de la
primera publicacién ‘

Derecho de autor/ titularidad del derecho de autor/ derechos protegi-
dos/ derechos morales (si existen en la ley tratada) / derechos patrimoniales/
aqui retranscribir los derechos de la ley tratada por ejemplo:

derecho de reproduccién
derecho de representacién
derecho de suite

derecho de publicacién
etc....

El derecho de autor fue dividido en ochos capitulos. Ustedes notaran que
los modelos de andlisis son muy breves y dejan entera libertad reproducir la
especificidad de cada ley. Estos modelos eran muy necesarios porque no po-
diamos crear un solo documento por una ley (demasiado largo) se necesitaba
cortar cada ley en unidades informativas.

Cada creador de banco de datos personalizada va a adaptar estos princi-
pios al finalidad de su propio banco.

Estos no son que algunos ejemplos para suscitar una reflexién de cada u-
suario enfrente de la informacién que va a tratar.
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El contenido documental puede ser organizado también en frases y pa-
rrafos, si el logicial elegido permita una pregunta con operadores de distancia.
Se necesita tomar en cuenta estas construcciones en la organizacion del conte-
nido documental.

Capturando una documentacién, importa pensar la manera como el usu-
ario podra hacer una pregunta sobre este problema preciso.

Asi, escribir : transporte internacional / mercancias/ es una mala opcién
porque el reflejo a la pregunta sera escribir : transporte de mercancias (en la
misma frase) ahora bien en nuestro ejemplo, transporte es en una frase y mer-
cancias es en una otra frases, la pregunta obtendré cero repuesta cuando habia
realmente repuesta en el banco.

El principio que tenemos que repetir es de escribir un concepto por una
frase y un problema de derecho por pérrafo.

Todas estas recomendaciones son destinadas a evitar el silencio que es la
peor de cosas para un banco de datos, los problemas de ruido son menos gra-
ves porque es mejor encontrar su informacién en medio de otros documentos
que no son pertinentes, que obtener cero repuesta.

Para mejorar los resultados del logicial y no encerrar su usuario en reglas
estrictas de captura, los instrumentos lingtiisticos tienen una gran importancia.

La canonizacién propia a pluri doc de que hablaremos mas tarde, resuel-
ve muchos problemas porque agrupa familias de palabras sobre la misma raiz.

Pero cierto logiciales ofrece también posibilidades crear vinculos de sino-
nimia y declarar cierto palabras como nulas

Las palabras nulas son articulos o preposiciones que sirven a la comprensién
del texto pero no tienen ninguna valor informativa. Son en el banco de datos,
pero no son indizados.

Los vinculos de sinonimia son muy importantes para mejorar los resulta-
dos del banco de datos. Cada usuario podra crear vinculos entre diferentes pa-
labras que pueden, en una matera particular, tener el mismo significado.
Excepto la sinonimia perfecta juridica, un logicial no puede tener a priori, vin-
culos de sinonimia. Solo el creador del banco podra decidir que en la matera
que trata hay un interés decir que dos palabras son sinénimas. Asi, en matera
de derecho de autor, se puede decidir que titular y titularidad son sinénimos,
en un banco de datos en derecho de transporte, coche y cochero.

En pluri doc, estos vinculos pueden ser creados posteriormente cuando a-
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parece en la pantalla que algunas palabras son usadas por el mismo sentido. El
vinculo de sinonimia funciona entonces para el pasado y para el futuro.

2) ejemplos de tratamiento de las fuentes en funciones de la finalidad

La ley

En funcién del objetivo buscado, la ley va a ser tratada con minucia, par-
cialmente tratada o excluida del banco.

Si el objetivo buscado es conocer la posicién de cada pais sobre un punto de
derecho preciso ( UNESCO derecho de autor ) la ley va a ser la fuente princi-
pal de informacién. Tendremos la estructura siguiente.

1) pais: pais de origen de la ley y continente Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

2) naturaleza: informaciones objetivas sobre la ley: articulo, numero, fe-
cha Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

3) titulo : titulo exacto de la ley
Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

4) abstracto: contenido siguiente los modelos de andlisis establecidos antes
Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional
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5) texto integral: reproduccién del texto de los articulos tratados en este

documente y concernando un problema preciso de derecho.

Caracteristicas :

indizable = parcialmente

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

6) modificacién: modificacion de la ley x por la ley y
Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

7) abrogacion: abrogacion de la ley x por la ley y
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

8) aplicacién: decreto de aplicacién del fecha
Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

9) lengua: lengua de origen del texto de ley
Caracteristicas :
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional
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10) comentario: posibilitad de afiadir comentario relativos a la interpreta-

cién jurisprudencial, por ejemplo

Caracteristicas :
indizable = si

tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

Si el banco de datos es temético, por ejemplo sobre el derecho de transpor-

te, tenemos interés a tratar las leyes relativas al derecho de transporte y los con-
venios internacionales, pero de manera mas sucinta, a titulo de informacién:

1) naturaleza: informaciones objetivas sobre la ley: articulo, numero, fecha

Caracteristicas:
indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

2) abstracto: contenido siguiente los modelos de anélisis establecidos antes

Caracteristicas:
indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

3) seguido: modificacién ,abrogacion, aplicacién

Caracteristicas:
indizable = si

tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

4) referencia: Referencia exacta del lugar donde se puede encontrar el tex-

to integral
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indizable = si

tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional



Si el banco es constituido para un bufete de abogado, sera mas orientada
sobre la jurisprudencia y la doctrina; no hay ningtin interés capturar el cédigo ci-
vil porque es accesible muy facilmente manualmente. Cierto texto de ley podran
ser indizado si el abogado es especializado en una parte precisa del derecho.

-

La jurisprudencia

Puede ser esencial para un bufete de abogado, accesoria para un servicio
juridico o anecdética para un organismo internacional, siguiente las necesida-
des del servicio.

Para un abogado

1) jurisdiccién: jurisdiccién ciudad sala numero
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

2) fecha: 03 febrero 1990
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

3) partes: nombre de los partes
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

4) abstracto: contenido siguiente los modelos de andlisis establecidos antes
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional
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5) considerando principal: copiar el motivo principal de la decision
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

6 ) cadena: anotar las decisiones anteriores o posteriores
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

7 ) comentario: posibilidad de afiadir comentario relativos a la interpreta-

cién jurisprudencial, por ejemplo
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = ppcional

Para un servcio de empresa:

1) jurisdiccién: jurisdiccion ciudad sala numero
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria

2) fecha: 03 febrero 1990
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = obligatoria



3) partes: nombre de los partes
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional
4) abstracto: contenido siguiente los modelos de anélisis establecidos antes

5) cadena: anotar las decisiones anteriores o posteriores
Caracteristicas:
indizable = si
tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

Para un banco de datos legislativo.

Se necesita solamente mencionar en el campo comentario del documento
relativo al articulo concernido la interpretacion jurisprudencial. Se puede pre-
sentar interés notar, por ejemplo, que la jurisprudencia afiade ciertos condicio-
nes a la aplicacién de la ley o que interpreta un concepto en un cierto sentido.

Los convenios internacionales

Las informaciones contenidas en convenios son a la vez informaciones ju-
ridicas y datos objetivos muy importantes tales que los adhesiones, las reser-
vas o las ratificaciones

Tres soluciones posibles:
12) crear un solo documento por convenio
naturaleza : nombre del convenio y fecha

Ratificacion: ratificacién del convenio por (nombre del pais) y fecha;
tantos parrafos como paises

Adhesién: adhesién al convenio por (nombre del pais) y fecha tantos
parrafos que paises

Excepcién: mencién de los paises que han preguntado ser favorecidos
excepcién; tantos parrafos como paises

Declaracién: declaracién al convenio (nombre del pais) y fecha; tantos
péarrafos como paises
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Denunciacién : mencién de los paises denunciando el convenio y fe-
cha; tantos parrafos como paises

Reservas: mencién de las reservas y fechas; tantos parrafos como

paises.

Abstracto: sucesion de abstractos resumiendo todos los articulos del

convenio.

Comentario:

Origen: organismo a la origen del convenio

Esta solucion presente graves inconvenientes. En el momento de la con-

sulta, el documento sera muy largo, luego fastidioso para la lectura; ademas,
las informaciones relativas a las ratificaciones y adhesiones etc... Serdn reagru-

padas en el mismo campo, sera luego mas dificil conocer la posicién de un pais.

2) crear una ficha por pais y tantos fichas que paises que han firmado el
convenio

Pais: pais signatario del convenio y continente

Naturaleza: nombre del convenio y fecha

Ratificacion: ratificacién del convenio por (nombre del pais y fecha;
Adhesion: adhesién al convenio por (nombre del pais) y fecha
Excepcién: mencién si el pais ha preguntado ser favorecido excepcién
Declaracién: declaracién al convenio (nombre del pais) y fecha
Denunciacién: mencién si el pais ha denunciado el convenio y fecha
Reservas: mencién de las reservas y fecha.

Abstracto: sucesion de abstractos resumiendo todos los articulos del
convenio.

Comentario:
Origen: organismo a la origen del convenio

Esta solucién , ya mas seductora que la precedente, presente todavia al-
gunos inconvenientes a la consulta en razén de la longitud del abstracto.
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Ademas, como el abstracto reproduce el contenido del convenio, al momento
de una interrogacién sobre conceptos juridicos, tendremos tantos salidas de
documentos como paises signatarios del convenio.

En funcién de las finalidades y del conocimiento del servicio de 1
UNESCO, paricio mejor privilegiar informaciones objetivas, porque el texto de
los principales convenios es accesible facilmente por todos los juristas del ser-
vicio. Hemos, luego elegido una tercera solucién que toma en cuenta la secun-
da pero con un abstracto mas sucinto que no es mas la principal zona de inves-
tigacion, pero que es aqui a titulo de breva informacién.

Aqui esta la estructura elegida con las caracteristicas de cada campo:

Pais: pais signatario del convenio y continente
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = obligatoria

Naturaleza: nombre del convenio y fecha
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = obligatoria

Ratificacion: ratificacién del convenio por (nombre del pais) y fecha
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Adhesién: Adhesion al convenio por (nombre del pais) y fecha
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Informitica y Derecho
71




72

Excepcién: mencién si el pais ha preguntado ser favorecidos excepcién
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Declaracién: declaracién al convenio (nombre del pais) y fecha
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Denunciacién: mencién si el pais ha denunciado el convenio y fecha
Caracteristicas

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Reservas: mencion de las reservas y fecha.
Caracteristicas

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = opcional

Abstracto: abstracto breve sobre temas esenciales del convenio.
Caracteristicas:

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = obligatorio



Comentario:
Caracteristicas:
indizable = no

tipo = texto
longitud = ilimitada
desplegable = si
captura = opcional

Organismo: organismo a la origen del convenio
Caracteristicas

indizable = si

tipo = texto

longitud = ilimitada

desplegable = si

captura = obligatoria

Estos ejemplos demuestran las multiples posibilidades de organizacién de
un banco de datos juridico en funcién de las necesitades del servicio concertado.

Voy ahora presentar el logicial pluri doc que hicimos a IRETI]J especial-
mente para tratar bancos de datos juridicos .

III) un sistema para crear bancos de datos personalizados sobre micro
computadores

Los bancos de datos estaban considerados, hasta hoy dia, como muestros
por muchos juristas, tanto por su potencia como por su técnica.

La creacion de tales bancos es reservada a los especialistas: juristas, lin-
gliistas y especialistas en informatica. Las dificultades tecnicas y el coste eleva-
do de realizacion hacen estos instrumentos documentales inaccesibles a los
particulares.

Veinte afios de experiencia en el campo de la informatica juridica nos per-
miten pensar que hoy, los resultados descontados en materia de uso de bancos
de datos juridicos no estan logrados. La reaccién de los juristas no es muy buena
en razon de las dificultades de los métodos de interrogacion y del numero de-
masiado largo de documentos que son la consecuencia de una mala pregunta.

La reticencia del publico enfrente del instrumento informéatico de que he-
mos mucho tiempo pensado que constituia un obstaculo dirimente, tiende a
desaparecer con la llegada de nuevas generacion de juristas mejor preparados
y mas concernados.
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La trivialidad de la micro informatica induce interrogarnos sobre las posi-
bilidades de creacién de un nuevo instrumento documental para el jurista.

La innovacién técnica que constituye el micro computador, accesible a to-
do particular, induce nos volver a determinar toda la manera de ver el trata-
miento documental automatico.

Poner a la disposicién del jurista, no especialista en informatica, un logi-
cial que permite crear un banco de datos adaptado a sus necesidades docu-
mentales, tales estaba el reto.

Asfi nuestra reflexién primera trata de la descomposicién del razonamien-
to del jurista cualquier que fuese su campo de actividad, enfrente un problema
de derecho. Después determinamos todos los tipos de necesidades documenta-
les, la forma de las informaciones juridicas tratadas y la facilidades de uso ne-
cesaria a la eficacia del sistemo.

De este estudio, resultado de una estrecha cooperacién entre jurista y es-
pecialista de informatica, nacié el logicial pluri doc que quiere satisfacer todos
estos objetivos.

A) de la pasividad a la creacién

Un logicial de banco de datos sobre micro computador tiene que dejar la
entera maestria del contenido documental a su creador

Los bancos de datos juridicos, sobre largos sistemas, proponen solamente
un acceso consultivo. Los documentos obtenidos en repuesta, han estados, an-
teriormente, seleccionados, analizados y pensados por otras personas que el u-
suario. Han estados concebidos, con muchas razones, para satisfacer el mas
largo numero, tanto el especialista que los otros.

Estos elementos, variables segtin la especificidad de las fuentes elegidas y
las necesidades del creador, no son impuestos arbitrariamente por un logicial
pero dejados a la entera apreciacién del usuario.

Y por eso, la informacién, objeto de una seleccién y una analisis propia de
las necesidades precisas, da una total eficacia al sistemo documental perfecta-

mente personalizado

Cuando es determinada, la informacién tiene que ser organizada racio-
nalmente para permitir su recuperacién en las mejoras condiciones.
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2) libertad de seleccién del contenido de la documentacion

El usuario puede crear tanto archivos como fuentes documentales. La in-
formacién contenida en el banco es asi estructurada en bases distintas. Esta es-
tructuracién permite al momento de la consulta, hacer investigaciones globales
o sobre una sola base.

A dentro de cada base, la estructuracién de la informaciéon obedece al
mismos principios de flexibilidad y de libertad

Es determinada por el usuario quien, después que sean catalogados los e-
lementos informativos de los datos, puede atribuir a cada uno de entre ellos
un campo propio.

Estos campos constituyen las claves de acceso al documento. Se necesita
determinarlos de manera precisa. El sistema propone para cada campo las ca-
racteristicas siguientes:

Un nombre

Indizable:

-Si todas las palabras contenidas en el campo son claves de acceso al do-
cumento.

-Parcialmente solo las palabras puestas entre crochetes son claves de ac-
ceso al documento.

-No ninguna palabra no son indizadas

Tipo de caracteres
-texto

-numérico

-alpha

-fecha

Longitud
-fija
-ilimitada
Desplegable

-S1
-no

Esta posibilitad permite decidir si un eampo aparece a la consulta o a la
impresion y también la confidencialidad.
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Captura
-obligatoria
-facultativa

Jugando sobre estas diferentes caracteristicas ofrecidas por el logicial, el
creador del banco va a poder tratar cada fuente documental segtin sus necesida-
des en texto integral (parcialmente indizable) en indices, en simple referencias.

3) libertad de seleccion de la forma de la informacion

Segun la naturaleza de la fuente y las necesidades del servicio concerni-
do, la forma de la informacién va a cambiar de una base a otra. Importaba lue-
go que el logicial ofrezca una flexibilidad maxima en este campo. Autoriza tan-
to un lenguaje natural como un lenguaje convencional (palabras claves indices
referencias texto integral).

Los métodos de tratamiento tradicionalmente opuestas full tex abstracto
pueden coexistir en la misma base o en bases diferentes.

Asi segtn las necesidades del servicio, la jurisprudencia va a ser tratada
sobre la forma de un simple resumen, de un abstracto y texto integral o de un
simple abstracto.

El logicial pluri doc ha previsto una nueva técnica que autoriza la captura
del texto integral eliminando los problemas de ruido que se ponen al momento
de la investigacién. Una funcién permite declarar el texto integral parcialmen-
te indizable solas las palabras o las frases entre dos paréntesis rectangulares se-
rén claves de acceso al documentos y podran ser interrogadas. Este permite ex-
traer los conceptos esenciales de un texto y ganar al mismo tiempo el texto
integral en la edicién. Se elimina asi todas las palabras que no son esenciales
para la recuperacién del documento.

El usuario tiene luego una total autonomia en la determinacién del banco
de datos.

B) de la dificultad a la facilidad

Los bancos de datos sobre grande sistemas suponen la asistencia de un
especialista en informética (porque todo almacenamiento de datos nuevos ne-
cesita nimeros tratamientos informéticos) y de un lingiiista (puesta el dia del

léxico o de un glosario).

Estaba imperativo resolver estos dos problemas cuando creamos el logi-
cial sobre micro computador porque no se podia pensar que un jurista fuese
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dispuesto para una formacién informatica y lingiiistica para crear su propio
banco de datos.

1) la informatica al alcance de todos

El acceso a diferentes funciones del logicial ha estado simplificado al ma-
ximo. Se hace con ments en cuales el usuario elige la funcién con ndmeros
desplegados en la pantalla. Cada funcién tiene una asistencia con mensajes
desplegados abajo de la pantalla o con ventanas que el usuario hace aparecer
silo quiere y que dan informes mas completos.

Solas las claves de acceso que protejan el banco de datos tienen que ser
memorizadas. Todas las etapas que pueden tener efecto sobre el contenido do-
cumental son protegidas: creacién de las estructuras, captura, modificacién,
supresion. La consulta es en libre acceso.

Cuando la estructuracién de las bases esta echa, el jurista no tiene mas
que capturar los documentos en las bases concernadas

Cuando los documentos han estados capturados, sus indizacién (las pala-
bras toman direcciéon y vuelven interrogables) puede se hacer inmediatamente
o en diferido. Cuando esta operacién esta acabada, los documentos son inte-
rrogables. Asi todas las operaciones de almacenamiento son automatizadas.

Esta automatizacion fue autorizada por la creacién de un instrumento lin-
giifstico original.

2) Un instrumento lingtiistico original

La eleccién del lenguaje abierto permite el tratamiento de fuentes docu-
mentales las mas variadas (técnicas literarias juridicas cientificas). En cambio,
supone una organizacién lingiiistica del vocabulario particularmente rigurosa.

Se necesita saber que todas las palabras escritas en un campo declarado
indizable son claves de acceso al documento. En la mayor parte de los sistemas
documentales, el tratamiento de los variaciones ortograficas de las palabras ne-
cesita la intervencién de especialistas.

La originalidad de pluri-doc se pone en la elecciéon de un léxico automati-
co que puede tomar en cuenta ciertas flexiones lingiiisticas.

Las posibilidades de recurso a un léxico cldsico o a una truncatura en mo-
mento de la pregunta han estadas sucesivamente abandonadas en provecho de
un modo mas adaptado y mas eficaz la canonizacion.
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Se podra usar las palabras canonizacién o lematizacién para hablar de es-
te modo de truncatura inteligente.

El sistemo del 1éxico manual clasico

En la mayor parte de bancos de datos tradicionales, la comunicacién en-
tre el usuario y los archivos, la recuperacién de los documentos se hace por un
léxico. Aquel organiza rigurosamente la totalidad de las palabras incluidas en
los ficheros, eliminando el obstéculo constituido por la sintaxis y la semdntica,
para la funcién investigacién.

El léxico vela por la concordancia entre los términos de la pregunta y los
contenidos en el corpus tratado. Esta concordancia se hace con ayuda de un ar-
chivo constituido por niimeros de identificacién de los términos del léxico y de
los diferentes referencias de los documentos que los contienen. De esta mane-
ra, las variaciones gramaticales y allotaxicas de una misma palabra, cuando no
dan problema para la busca, son reagrupadas en una misma nocién: cesién es
cesionario cesionaria cedente cesionista.

Sin embargo, el enriquecimiento del vocabulario ligado al crecimiento del
corpus pone el problema del tratamiento de las nuevas en el archivo

Aquellas tiene que ser incorporadas al léxico y esta operacion de actuali-
zacién supone un labor permanente que no se puede, en el caso de un banco
de datos personal sobre micro computador, imponer al usuario.

La mantenencia de un léxico, caracteristica de un labor largo y delicado
(reagrupamiento de los variables, constitucién de las nociones lexicales, aisla-
miento de la rupturas semanticas) es incompatible con la micro informatica
fundada sobre la flexibilidad la ergonomia y la rapidez de ejecucion.

Ahora, la idea es aparecida de establecer un léxico automéatico fundado
sobre una truncatura sistematica en funcién de las variaciones gramaticales o
ortograficas de las palabras.

El logicial pluri doc consagra un método inspirado de latruncatura clésica
pero sin embargo mas eficaz en la lucha con el silencio.

El sistemo de léxico automatico
=  Esta técnica interviene a priori sobre las palabras capturadas y sin interven-
cién del usuario. Funciéna de la izquierda a la derecha y reduce las palabras a

una forma normalizada forma canénica. Sin embargo, a la inversa de la truncatu-
ra clasica que produce sus efectos de manera ciega, la canonizacién que se puede
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calificar de truncatura inteligente, toma en cuenta las variaciones gramaticales
dela palabra para reagrupar la totalidad de sus formas sobre la misma raiz.

Este método es fundado sobre una estudia previa de la gramatica espafio-
la. Las terminaciones regulares o irregulares, que parecen las mas incidentes
en la formacién del vocabulario, presiden a la elaboracién de las normas de ca-
nonizacion.

Ejemplo
organiz/ ar
organiz/ ado
organiz/ ada
organiz/ ados
organiz/ adas
organiz/ ando
organiz/ acion
organiz/ aciones
etc....

Hacen: organiz

En este ejemplo, se puede observar que el plural es reducido al singular,
el femenino al masculino, la conjugacién del verbo a su radical, el adverbio a
su substantivo y el adjetivo verbal al radical del verbo.

Las normas establecidas permiten tratar la casi totalidad de la lengua, las
excepciones son tratadas aparte ejemplo rey reina reyes reinas.

Pero si la canonizacién reduce el riesgo de silencio, no resuelve sola el
riesgo de ruido. En muchos casos, palabras semanticamente distintas van ser
reducidas, con la truncatura automatica, a una forma candnica idéntica.

Ejemplo: sol/ ido sol/ ida y sol/ sol/ es y sol/ o sol/ a adulter/ oay a-
dulter/ acion aciones

Este problema ha constituido el principal obstdculo del desarrollo de in-
dizacion automético de los documentos.

Para resolverlo, una estudia ha estada hecha que tenia para objetivo de e-
numerar todas las palabras fuente de ambigiiedad debido a la truncatura auto-
matica. Para hacer lo, una confrontacién de las normas de canonizacion al totali-
dad del vocabulario de la lengua espatfiola estaba necesaria. Ha sido posible con
el usa de un diccionario inverso que clasifica las palabras por sus terminaciones
segun una lectura a tergo. La canonizacién interviene sobre las terminaciones,
luego un diccionario cldsico estaba en este caso insuficiente y inadaptado.
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Cuando todas las palabras fueran enumeradas, estas palabras fueran di-
sociadas, en el sistema, del vocabulario general y tratadas en un archivo distin-
to para poder sustraerlas, tanto al momento de la indizacién, como al momen-
to de la pregunta, de la fase de truncatura automatica.

Las normas de truncatura inteligente y el tratamiento de los excepciones
(palabras que no tienen que ser truncadas) resuelven totalmente los problemas
de las variaciones gramaticales de los substantivos adjetivos o adverbios y al-
gunos verbos.

El tratamiento se los verbos irregulares, para la versién espafiola, ha sido
dejado en espera por el momento. En efecto, la interrogacién del corpus docu-
mental se hace generalmente con conceptos y no con verbos conjugados por
cuales el tratamiento lingiiistico seria muy pesado.

La canonizacién no pretende resolver todos los problemas lingiiisticos de
todos los sistemas documentales. Es una repuesta precisa a un problema preci-
so: el tratamiento del lenguaje natural por un no especialista. Ha estada conce-
bida y realizada en funcién del sistema todo entero.asi, combinada con las téc-
nicas de gestién de los archivos y la eficacia de los métodos de interrogacion,
autoriza la creacién de bancos de datos en lenguaje natural. Asi el usuario no
hace ninguno tratamiento lingiiistico.

El usuario no tiene que preguntarse a la interrogacién si hay que aplicar
una truncatura. Todo el vocabulario es manejado a priori, con normas precisas
y con un tratamiento de los excepciones. Este trabajo de base, muy importante,
permite liberar el usuario de un problema delicado y dirimente para el uso
personal de bancos de datos juridicos.

Pluri-doc reduce al minimo las tareas que incumben al creador del banco
de datos. Hemos deseado ir mas lejos y crear un instrumento documental que
no sea solamente un medio de almacenamiento de la informacién.

C) de larigidez a la flexibilidad

Los bancos de datos estdn mucho tiempo estédticos, cuando un documen-
to esta memorizado, tiene su forma definitiva. Ahora bien, ciertas fuentes do-
cumentales pueden ser evolutivas, asi la ley puede ser abrogada o modificada.
El jurista tiene que poder intervenir sobre el documento de origen para notar
estas modificaciones.

Tiene que poder archivar documentos antiguos, tiene que poder agregar
comentarios cuando conoce la solucién de un litigio.
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La gestion del corpus documental debe presentar una larga flexibilidad.

La consulta de esta documentacién hay también que ofrecer un maximo de po-
sibilidades.

1) banco de datos de geometria variable

Cuando un banco de datos es albatecida después de muchos afios el ni-
mero de respuestas es abundante, este puede ser molesto; todos los documen-
tos en repuesta son pertinentes pero ciertos son antiguos y no presenten que
poco interés para el servicio juridico. Lo mismo, en un banco de datos tratando
de la legislacién, es superfluo, incluso molesto guardar una ley abrogada. Asi
hemos previsto la posibilidad de suprimir de la funcién de busca ciertos docu-
mentos que van a dormir en el banco.

Sin embargo, si para un proble a particular, el jurista desea consultar
documentos archivados, el logicial da la posibilidad de restaurarlos de poner-
los en linea en el momento de la px‘egunta y volver a suprimirlos después.

Esta solucién permite disminuir la funcién investigacién del sistema y no
pedir definitivamente los documentos antiguos, autoriza una buena gestién de
la masa documental que es muy importante sobre un micro computador.

Ciertas fuentes documental, como la ley, la jurisprudencia son evolutivas.
Hemos pensado que estaba capital poder intervenir sobre documentos ya cap-
turados para tomar en cuenta todas las modificaciones sobre el mismo docu-
mento.

Estas modificaciones pueden ser una simple correccién ortogréfica o una
modificacién sobre el contenido juridico: supresion de un parrafo y reemplazo
por otro en el caso de una modificacién de una ley por ejemplo. Afiadido de
un comentario personal sobre un documento de jurisprudencia, afiadido de re-
ferencias sobre un documento de corte de apelacién, etc.

Hemos creado luego una funcién modificacién que permite intervenir so-
bre el documento cual que sea el momento después la captura o cuando el do-
cumento fue ya indizado.

Con estas dos funciones, el banco de datos se vuelve un instrumento do-
cumental dindmico que se adapta constantemente a las necesidades del jurista
y a las variaciones de cada fuente documental.

Un banco de datos perfectamente concebido eficacia al momento de la
consulta.

2) una funcién de investigacién y de edicién de una gran flexibilidad
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Los resultados de un sistema documental dependen de la multiplicacion
de los modos de acceso a la informacién.

El acceso a los documentos en pluri doc se hace por intermedio de palabras
que contienen (en campos declarados indizables o parcialmente indizables).

Hemos visto ya (instrumento lingiiistico: la canonizacién) que las varia-
ciones gramaticales son tratadas automaticamente.

Asi, si en los termos de la pregunta una palabra es al femenino plural y si
en el documento exista al masculino singular, el documento saldré en repuesta.

El usuario no tiene que preocuparse de la forma precisa de la palabra que
escribe para formular su pregunta

Puede escribir todos los conceptos juridicos (grupo de palabras teniendo
valor semantica) el logicial combina automaticamente las palabras al nivel de
proximidad constituido por la frase.

Ejemplo: contrato de trabajo a duracién determinado

Todos las palabras o conceptos de la pregunta pueden ser después combi-
nados entre ellos con los operadores booleanos y los operadores de distancia
(and or but anp bup buf la combinacién al nivel frase es implicita).

A estos modos de interrogacién bastante clasicos vienen se agregar posi-
bilidades mas originales la interrogacién sobre una sola base la interrogacién
sobre un solo campo y ambas combinadas.

La presencia de varias fuentes documentales (bases) en el mismo banco
de datos necesita un instrumento que puede orientar las investigaciones sobre
una sola de estas bases si el problema lo permite.

Asi, anteriormente a la formulacién de la pregunta, el sistema propone la
opcién de interrogar todas las bases o una sola. Esta opcién no esta definitiva;
a todo momento durante el periodo de investigacién, el usuario puede progra-
mar la ejecucién de su pregunta sobre una otra base. Puede tomar en cuenta
sus ficheros base después base, sobre un punto de derecho dato y volver des-
pués a una interrogacién global si lo desea.

Esta funcién es muy importante para un micro computador porque au-
menta la rapidez del tiempo de repuesta, los accesos al documentos estando
selectivos. Permite también de encontrar muy rdpidamente una informacién
precisa concernando una fuente documental especifica.
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A esta funcion se agrega la investigacion sobre un campo, se puede exigir
que los termos de la pregunta sean buscados en un campo preciso. Esta es
muy ttil en el caso de informaciones objetivas tales las fechas. En efecto, para
una fuente documental puede existir varias fechas muy interesantes asi para la
ley, su fecha, la fecha de su decreto de aplicacién, la fecha de sus modificacio-
nes o de sus abrogacion; si estas fechas son en campos diferentes sera muy fa-
cil, a la pregunta de poner la cuestién sobre un solo campo (ex campo modifi-
cacién) y no existird el riesgo de confusion con otras fechas figurando en el
mismo documento o en otro.

La interrogacién sobre un campo permite individualizar la clave de busca
y dirigirla.

La combinacién de estas dos opciones da a la investigacién su pertinencia
maéxima. As{ si pedimos base doctrina y campo autor para una pregunta sobre
un nombre propio, estamos seguros que tendremos en repuesta todos los arti-
culos escritos por este autor.

Asimismo, si elegimos base ley y campo promulgacion para la pregunta
24 julio 1966 no tendremos en repuesta que las leyes promulgadas en esta fe-
cha y no los decretos o las modificaciones hechas a la misma fecha.

A todo momento del periodo de interrogacién, el usuario puede anular las
opciones tomadas para su pregunta para volver a una investigacion clésica so-
bre la totalidad del corpus. El interés de esta manipulacién es poder comparar
los resultados obtenidos para una misma investigacién sobre bases diferentes.

Ademas, durante todo el periodo las diferentes preguntas quedan desple-
gadas en la pantalla; esta permite formulaciones diferentes para la misma pre-
gunta y una comparacién de los resultados. Esta funcion ofrece posibilidad a
todo momento de volver a una pregunta anterior para ver los documentos o
para mod if icarla.

Por ultimo, el logicial autoriza una edicién al momento de la visualiza-
cién o una edicién directa sin ver a los documentos.

Pluri doc es un logicial de creacién de bancos de datos sobre micro com-
putador concebido para autorizar bancos de datos juridicos a la medida; elimi-
na todos los problemas informéticos y lingiiisticos. Presida al nacimiento de
nuevos instrumentos documentales personalizados y dindmicos.

En la perspectiva europea de 1992, IRETIJ a desarrollado una versién in-
glesa del logicial con la elaboraciéon de un instrumento lingiiistico perfecta-
mente adaptado a la lengua inglesa (canonizacion en ingles) y esta desarollan-
do una versién espafiola de pluri doc; los normas de truncatura son

Informdtica y Derecho
83




establecidas y testadas los excepciones son enumeradas, se necesita escribirlas
en el logicial.

Se puede imaginar la coexistencia en el mismo servicio de varios bancos
de datos sobre el mismo tema juridico en lenguas diferentes. Este tipo de expe-
riencia es actualmente realizado para el servicio del derecho de autor a
UNESCO. El mismo banco de datos sobre las legislaciones nacionales los con-
venios internacionales y las constituciones existe en francés en Paris en ingles
en Washington y va a ser creada en espaiiol en Colombia.

"El derecho es la mas poderosa escuela de la imaginacién (dice

Giraudoux un autor francés ) porqué no dar a esta imaginaciéon un instrumen-
to a su medida”.
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Accién Procesal como Punto
de Partida para la Relacion Inteligencia
Artificial-Derecho*

FERNANDO GALINDO AYUDA
Seminario de Informdtica y Derecho Universidad de Zaragoza

Introduccion

Uno de los problemas mas fundamentales en estos momentos en la rela-
cién entre inteligencia artificial, informatica y derecho es el del deslinde efecti-
vo del campo de accién para todos los que trabajan en la materia. En definitiva
ello consiste en la propuesta de argumentos a partir de los cuales poder enta-
blar una discusién con significado y relevancia para todas las colectividades
que estan implicadas en la cuestion.

Hay que pensar en que por el momento no existe un lenguaje propio en
el que puedan manifestarse los interesados. La aparicién de revistas y otros 6r-
ganos de expresion de la corriente es un paso adelante en cuanto se incremen-
tan los dmbitos de discusién, pero ésta todavia tiene que adquirir perfiles
minimamente delimitados para producirse. El horizonte tltimo para la crea-
cién de este lenguaje es el constituido por la formacién de un grupo de profe-

* Conferencia impartida el 9 de mayo de 1990, durante el XIV Curso de Informética y Derecho: “El proceso informatizado®, ce-
lebrado en Mérida.
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sionales que se dediquen a su confeccién y continua mejora. Otro paso inicial,
que ya se esta produciendo, estd constituido por la realizacién de actividades e
investigaciones llevadas adelante por grupos interdisciplinares de uno o varios
paises de comtn acuerdo.

Por ahora, pese a todo, todavia no se ha llegado a alcanzar la suficiente
sensibilidad al respecto: lo que cabe observar en las numerosas reuniones y
conferencias celebradas en practicamente todo el mundo, es la proliferacién de
intervenciones en las que posiciones aisladas, en escasa medida atienden a lo
que dicen otros intervinientes, lo cual es debido, fundamentalmente, a la
pluralidad de curricula e intereses que confluyen en la construccién de las
aplicaciones de las tecnologias de la informacién y la comunicacién en el terre-
no juridico. Hay que pensar que en la discusién, que ha tenido escasos éxitos
précticos hasta el momento, participan: investigadores; profesores; practicos;
adscritos al mundo de la Administracién Publica, de la Universidad, de la
Empresa, juristas; informéticos (ingenieros, ingenieros técnicos, analistas); 16gi-
cos, documentalistas; de todo el mundo: paises con sistema juridico continen-
tal, con sistema juridico de common law, paises desarrollados, paises en vias
de desarrollo....

En este trabajo se quiere proponer algunas referencias fundamentales pa-
ra clarificar el &mbito de la discusién expresada. Por ello no hay que esperar
de la propuesta mayor innovacién que la de resefiar un minimo punto de par-
tida para la discusién, acudiendo, en primer lugar, a exponer argumentos utili-
zados repetidamente por una colectividad tan significada en esta materia co-
mo es la de los filésofos del derecho; en segundo lugar, a expresar las notas
fundamentales de trabajos realizados en el entorno que viene denomindndose
inteligencia artificial y derecho justamente con el fin de ayudar a resolver un
problema juridico: el del acceso al derecho. En todo caso debe quedar claro
que unos y otros argumentos son producto de los dltimos resultados alcanza-
dos en un conjunto de investigaciones interdisciplinares sobre la materia
desarrollada en la Universidad de Zaragoza desde 1954 y que ya ha alcanzado
consecuencias précticas tanto en forma de construccion de prototipos como de
asesoramientos.

Las propuestas aqui desenvueltas tienen que ver con la expresiéon desde
el derecho de un campo de accién para lo que se viene denominando informa-
tica juridica. En concreto con la fundamentacién de la construccién de progra-
mas de ordenador que tengan como funcién el auxilio a una actividad juridica
cualificada como es la del accesd6 a documentacién juridica almacenada en fi-
cheros magnéticos. Ademds, aunque ello no es tema central de este trabajo, lo
que aqui se expresa tiene que ver con la conviccién de que con independencia
de que dichos programas deban ser construidos por grupos interdisciplinares,
su 6ptima realizacién depende del establecimiento como colectividad del gru-
po de profesionales que ejerce su actividad en el terreno de la informatica juri-
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dica. Como se deducira del presente trabajo estos profesionales, ya existentes
en forma incipiente en el ambiente académico y en mayor medida en el terreno
de la Administracién Publica y en el de las empresas vinculadas a la creacién
de programas para juristas o bancos de datos juridicos, han de ser informaticos
especializados en desarrollar su labor en el dominio del derecho. Por derecho
se entiende el &mbito de comunicacién integrado por las actividades de los ju-
ristas, las de las organizaciones juridicas y los textos juridicos!.

Todo ello se hace aqui de la siguiente forma. Primeramente se trata de ca-
racterizar el problema del acceso a documentacién juridica como un problema
juridico, y, por lo mismo, como un problema politico, una vez estd admitido
por la discusién juridica que su objeto no tiene porqué ser tinicamente la
consideracion/descripcién del aspecto tedrico o técnico de las actividades juri-
dicas, sino también la de la expresién de su aspecto politico. Tras la resefia de
alguno de los argumentos més fundamentales relativos al reconocimiento de
que es un problema juridico -y por lo mismo, ademds, no es un problema
exclusivamente documentalistico- el del acceso a documentacién juridica, se
expone cémo este problema es expresable, y lo que es mas importante sin per-
der sus cualidades, por medio de las propuestas de la teoria de sistemas apli-
cada a la expresién de las actividades de los juristas. Finalmente se ejemplifi-
can los pasos ya dados en este sentido para la construccién de varios
programas que auxilian el acceso a documentacién juridica en distintas mate-
rias, en especial contratos de obra. Hay que advertir que esta intervencion ter-
mina justamente en el momento de la descripcién de los programas de ordena-
dor: son los expertos -informéticos, informatico-juridicos si se quiere- en la
materia quienes han de manifestarse en tal sentido.

Acceso al derecho como problema juridico

Una ocupacién imprescindible para actuar coherentemente en el terreno
del derecho es la de la obtencién de un acceso rapido y seguro a documenta-
cién juridica con la que fundamentar las actividades juridicas. Dicha actividad
tiene tal relevancia que incluso se la considera un problema distinto -aunque
nunca independiente- de los que podemos considerar clasicos en derecho en el
momento actual: interpretacion y aplicacién juridicas y construccién de dog-
mas. Es el problema del acceso a los textos juridicos. Este problema no es una
construccién filosofica o teérica, es un problema real: ha surgido con el
fortalecimiento del Estado social de derecho o del Estado interventor, mas tar-
de con el denominado Estado de bienestar?. Depende del que ha sido denomi-

® 1 Sobre la fundamentacién de la definicion de derecho en un contexto como el presente véase GALINDO, F., “Acceso a do-
cumentacion juridica a través de ordenador. Principios generales”, Congreso Internacional de Informatica y Derecho. En los
umbrales del Tercer Milenio, Buenos Aires, 1990, pp. 427-431.

® 2 De la "doctrina de las fuentes del derecho” habla Peczenik: PECZENIK, A., On Law and Reason, Dordrecht, 1989, p.3 18.
Sobre la complejidad de esta doctrina se extiende en: ibidem: pp. 3 13-37 I.
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nado fenémeno de la juridizacién o legalizacion3. A consecuencia de este fené-
meno el flujo de informacién, juridica y no juridica, que ha de manejar el pro-
fesional del derecho ha crecido en tal forma que en la actualidad se hace muy
dificil el ejercicio profesional, regido por las categorias tradicionales. Hasta ha-
ce pocos afios el derecho estaba constituido por Cédigos més o menos exten-
sos. Ello no es posible hoy para ninguna materia. Este problema, ademas, no se
resuelve con el entrenamiento de los juristas en el "arte" de razonar: es preciso
el uso de la informacién sobre el contenido de las leyes, una vez que los proce-
dimientos siguen exigiendo la motivacién de las propuestas recogidas en los
documentos por medio de argumentos o tépicos o criterios recogidos en los
textos juridicos. El problema del acceso a los textos juridicos -contenidos en so-
porte papel o en soporte magnético- ha conducido incluso a una especializa-
cién profesional que acarrea dificultades de todo tipo una vez que, sobre todo,
no se corresponde con las necesidades sociales, que demandan al mismo tiem-
po un conocimiento profundo del modo de resolver problemas complejos en
los que estan conectadas vanas zonas del ordenamiento®.

Sobre este problema, que en definitiva es el de la introduccién de la discu-
sién sobre el fendmeno de la comunicacién en el terreno del derecho, hay
referencias en la discusion filoséfico-juridica concretada a través de la tépica y
la nueva retdrica, o por medio de las variadas versiones de la denominada teo-
ria de la argumentacién juridica, o por intervenciones provenientes de la mis-
ma critica interna producida a la teoria analitica del derecho®. De esta discusién
han surgido cuéles son los elementos materiales del acceso a documentacién ju-
ridica, o, dicho de otra forma, los requisitos para la formacién de coherencia: el
hallazgo de textos y argumentos o criterios, juridicos y morales, admitidos ma-
yoritariamente. Hay que pensar en que también han quedado manifiestos sus
elementos "formales", el marco, funcién o fin de la actividad.

Este marco esté constituido por las pautas fundamentales de las operacio-
nes juridicas "clasicas" antes mencionadas, operaciones imprecisas pero muy
estudiadas, y que son tanto el objetivo como los limites a tener en cuenta en la
actividad de acceder al derecho y establecer la coherencia, sucedidas siempre

= 3 Al respecto HABERMAS, J., Theorie des kommnunikativen Handelns, Frankfurt, 1981, tomo Il, pp. 522-547; sobre la defi-
nicién del mismo pp. 523s.

® 4 A efectos de solventar estas dificultades se realizan, utilizando la pluraridad de métodos de conocimientos existentes en
nuestra cultura, propuestas doctrinales que ayudan a conocer el fendmeno. Es interesante a estos efectos la monografia
DROSDECK, T., Die herrschende Meinung. Autoritat als Rechtsquelle. Funktionen einer juritischen Argumentationsfigur,
Berlin, 1989, 153 p. Véase, en especial, la seccion relativa a la aproximacion hecha a las fuentes del derecho por medio de la
figura dogmatica del "pensamiento dominante" (ibidem: pp. 74- 140)

® 5 Fundamental: DWORKIN, R., Taking Rights Seriusly, Cambrigde, 1979, pp. 22-26. Un paso mas adelante en la construccion
de la critica en forma de teoria interpretativa del derecho es el realizado en DWORKIN, R., Law’s Empire, Cambridge, 1986.
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en el contexto u horizonte constituido por los textos juridicos vigentes® y por
lo mismo por las convicciones morales intersubjetivas’.

Sin duda alguna hay que agradecer a la denominada teoria de la
argumentacién juridica su interés por reflejar en su complejidad el ambito y,
las caracteristicas de la comunicacién entre los juristas. Esta teoria, a la que por
ello también cabria denominar teoria de la comunicacién juridica, estudiando
las caracteristicas de la interpretacion y la aplicacion juridicas, ha sefialado c6-
mo la informacién juridica se encuentra recogida en las disposiciones o nor-
mas y en las obras doctrinales o dogmaticas; también cémo se accede a la mis-
ma. En dicha teoria se expresa que es preciso procurar el acceso de estos textos
a los juristas: practicos, jueces, abogados, etc., y académicos: profesores o estu-
diantes. Este acceso ha de respetar los procesos que siguen estos sujetos en sus
actividades profesionales para acceder a la informacion®. También ha de ser
respetada la materia, como ha sefialado Aarnio al indicar que las categorias de
la dogmatica son los estantes o anaqueles en los que se almacena clasificada la
documentacién juridica. Con lo cual Aarnio sigue aqui las propuestas de
Savigny s6lo que sin apelar al espiritu del pueblo o a la tradicién: Aarnio apela
a la "comunidad de vida" analitica®.

Por ello se admite que la actividad de acceder a los textos juridicos es una
actividad reglamentada, y, por lo mismo, sistematizable, entendiendo el térmi-
no sistema con la amplitud que le da al mismo la teoria de los sistemas socia-
les, al menos en mayor medida que lo son las actividades juridicas "clasicas"
(interpretacion, aplicacién y construccion de dogmas). De hecho en todos los
paises existen bancos de datos o publicaciones o colecciones o repertorios do-
cumentales en los que se almacenan ordenadamente los textos juridicos, sien-
do accedidos por los juristas en forma cotidiana. Estos profesionales los con-
sultan no con fines "documentalisticos", "tedricos" o "abstractos", a efectos de
elaborar teorias o conocer el estado de la cuestién, sino con el objetivo concreto
de fundamentar, justificar o legitimar con ellos su posicién dentro del proceso
en el que intervienen, el cual, recuérdese, tiene por fin la generacién de un
comportamiento practico.

® 6 Elementos: textos, principios, reglas, valores: paradigmatico: ALEXY, R., "Rechtssystem und praktsche Vernunft',
Rechtstheorie, 1987 pp. 407-417

® 7 Con respecto a la labor y funcion de estas convicciones RAWLS y HABERMAS son punto de referencia fundamental. Con
ello toda la literatura de filosofia politica y social que esta relacionada con estos autores

® 8 Se adopta como punto de referencia: AARNIO, A., Denkweisen der Rechtswissenchaft, Wien, pp. 50-68. También al con-
junto de los argumentos referidos a la justificacion interna y externa del discurso juridico indicados por ALEXY, Theorie der
juristischen Argumentation, Frankfurt, 1978, pp. 273-348, especialmente en lo que hace a la argumentacién dogmética: pp.
307-334, por lo que hace a su funcion técnica: pp. 330s

® 9 Esta apelacion es distinta a la de la intersubjetividad a la que apela Habermas. Aarnio, por el contrario, encuentra una cier-
ta equiparacion entre sus posiciones y las de Habermas en: AARNIO, A., The Rational as Reasonable. A treisure on Legal
Justification, Dordrecht, 1987, pp. 231-235
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Es conveniente insistir aqui en que las explicaciones tedricas del fenéme-
no, olvidan lo que cabe expresar igualmente con palabras de Habermas y tam-
bién de Dworkin: hasta esta actividad, aparentemente técnica, es una actividad
politica, guiada por las consideraciones, preferencias y valoraciones del que la
realiza. En esta actividad juridica, como sucede en las "cldsicas", la satisfaccién
de la coherencia exige para actuar democraticamente atender tanto a los prin-
cipios morales como a los juridicos admitidos intersubjetivamente: es un hecho
que los jueces, como otros juristas, hacen politica, 1o que no impide admitir, co-
mo acabamos de expresar, que una cierta formalidad sistémica se satisface en
el acceso a los bancos de documentacion juridica. De politica hablamos a conti-
nuacion.

Los juristas hacen politica porque ello es irremediable, es lo propio, inclu-
s0, de su funcién como tales en una sociedad democratica. Veamos.

Estd admitido como principio la idea de que una actividad juridica demo-
crética es aquella que se realiza ejecutando el principio de participacién, o, con
otras palabras, aquella actividad (interpretacién, aplicacién, construccién de
dogmas, acceso al derecho) que atiende coherentemente a los criterios morales
y juridicos admitidos en forma consensuada por las distintas culturas apareci-
das a lo largo del proceso seguido con el fin de producir la actuacién concreta.

Esto se concreta en el reconocimiento generalizado entre los juristas del
principio de que un juez (un jurista, utilizo al juez como denominacién concre-
ta del jurista paradigmatico) en todo caso debe actual en el amplio, ambiguo,
discutible...pero recogido en textos escritos, marco de la ley!? o del derecho. Lo
cual, si bien significa reconocer la necesidad de perpetuar la puesta en accién
de la garantia lograda tanto por los principios como la practica del Estado de
Derecho: la del principio de legalidad (la actuacién de la motivacién sobre to-
do!! considerado como el principio fundamental para la seguridad juridica, no
es decir mucho porque hoy es necesario admitir que: el texto de la ley esta
constituido también por el de los principios, reconocidos, fundamentalmente,
en las Declaraciones de Derechos; también, y en el grado reconocido por los
textos juridicos, por la jurisprudencia. Sélo que los textos legales tienen tal
complejidad, incluyen tal cantidad de textos, ademds de que contienen princi-
pios contradictorios en ocasiones: atendiendo a determinados casos concretos,
que considerarlos como tinico marco de referencia es una actitud equivocada.

= 10 Se dice en PECIENIK, o.c., p. 41 : "Thus, democracy demands a legal decision making which armonize respect for both
the wording of the law and its preparatory materials and, on the other hand, moral rights and values, including freedom and
equatity. It also demands that the decisions are justified as crearty as possible. it does not demand a servile following of the
text of the statutes or preparaiory materials".

® 11 La necesidad de motivar es el requisito perfilado con claridad en el proyecto de Directiva de la Comunidad Europea relati-
va a la reforma de procedimientos procesales: véase arts. 1y 2 por ejemplo (ver COMMISION DES COMMUNAUTES
EUROPEENNES, Proposal for a council directive coordinating teh laws, regulations and administrative provisions relating to
the aplication of Communities rules on then procurement procedures of entities operating in the water, energy, transport
and telecommunications sector, Bruselas, 28.2.1990).
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Hay que recordar que la actuacién judicial traspasa este marco; transcurre en
el ambito sefialado por los textos juridicos, las caracteristicas de la interpreta-
cién, las de la aplicacion y las de la actividad de acceder a la informacién con-
tenida en los textos, operaciones politicas en tltima instancia en las que el juez
queda en sus propias manos. Por ello méds que recomendar al juez que motive
hay que exigirle coherencia con los textos legales, y con algo maés...

Desde una perspectiva técnica, para desenvolverse correctamente -demo-
craticamente- dentro de este ambito cabe usar, en cuanto estan suficientemente
contrastadas y admitidas, las categorias establecidas por la teoria del derecho,
especialmente por la teoria de la argumentacién/comunicacién juridica. Tal
vez no tengan relevancia practica todas las categorias desarrolladas por la teo-
ria, dado que ésta se ha desenvuelto fundamentalmente en el terreno académi-
co, al margen de la practica judicial o juridica, con fines descriptivos si se quie-
re, pero si buena parte de las relativas a la teoria de la norma, la teoria del
ordenamiento y la teoria de la institucién, que quedan ya incluso recogidas en
manuales. El problema de la utilidad de las propuestas de la teoria del derecho
-incluso de la teoria de la argumentacion juridica- reside en que, congruente-
mente con sus premisas, dichas propuestas han sido construidas a partir de la
admisién de la transformacion, amparada en el principio de verdad o de obje-
tividad, de los textos juridicos en proposiciones. Esta actitud tomada con rela-
cién a textos dirigidos a ciudadanos, como sucede con los textos morales en
general, es discutible una vez que tales textos intencionadamente estan abier-
tos a las distintas culturas que se integran en una sociedad, por lo cual son tex-
tos abiertos y en numerosas ocasiones ambiguos. Como hoy se expresa, dichos
textos facultan mas bien que al establecimiento de la presunta verdad conteni-
da en los mismos a través de la operacién de subsumir, a la ponderacién en
forma coherente de los fines, valores o intereses, a los que apelan las leyes a-
probadas por el Parlamento o las sentencias aprobadas por érganos judiciales.
Dichos textos llaman a la intersubjetividad!.

Por todo ello es especialmente recomendable para una actividad judicial
juridica-democratica una continuada atencién al estudio del derecho realizado
por los autores que integran la dogmatica. La pluralidad de opiniones defen-
dida por dichos autores, atendiendo a distintas metodologias y escuelas, per-
mite ofrecer para un mismo problema juridico una distinta fundamentacién a
actitudes judiciales igualmente plurales. La dogmatica permite atender tanto a
las opiniones individuales -culturas- que tienen derecho a participar en la vida
social segun prescriben las normas, como a las exigencias técnicas que recla-
man los distintos problemas juridicos o el mismo principio de seguridad?.
Desde otra perspectiva, por medio de la dogmatica se actta juridicamente en

= 12 |lustra al respecto: COPP, D., "Explanation and Justificaions in Ethics", Ethics, 100, 2, 1990, pp. 237-258
® 13 SCHLAPP,T., Theorienstrukturen und Rechtsdogmatjk. Ansdtze zu einer strukturistischen Sicht juristichen
Theoriebildung, Berlin, 1989, p. 215
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forma democrética al posibilitar, moderando los personalismos, participar de
la pluralidad de opiniones presentes en la sociedad y exteriorizadas en el pro-
ceso a partir del conflicto a resolver!4.

Dada la caracteristica constructora de la actividad judicial (juridica) en la
actualidad, recomendar el seguimiento de la dogmatica tiene un mayor interés
por lo siguiente. La dogmatica facilita a través de sus construcciones, en forma
paradigmatica o "tipica" en la mayor parte de las ocasiones, una interpretacién
del derecho abierta a las condiciones cambiantes del contexto social. Dichas
construcciones -sistemas sociales!>- auxilian a la puesta al dia de los textos juri-
dicos, concretando la borrosidad inevitable de los textos aprobados por institu-
ciones democraticas. En cierta medida dichas construcciones, hechas a partir
de valoraciones, son amoldables a los cambios sociales a través de técnicas
"standard": las de la dogmatica e incluso las de las ciencias sociales!6, por lo
que facilitan la coherencial’.Cabe decir, también, que un juez (un jurista) actda
democraticamente cuando legitima su actividad -la hace coherente- en forma
tal que la misma es receptiva o sensible para con los criterios -juridicos y mora-
les- admitidos por la mayor parte de los ciudadanos en cuyo entorno actia.
Esto exige no s6lo conocimiento de estudios socioldgicos, por ejemplo, acerca
de tales criterios, sino sensibilidad para con las culturas aparecidas a lo largo
de todo el proceso’®. Lo cual reclama ser respetuoso, hasta donde se pueda, in-
cluso para con aquellas pautas culturales que no son propias de la sociedad in-
dustrial. Ello responde a que dentro de esta sociedad existe un significativo
nimero de culturas y "subculturas" peculiares, respetables y atendibles en la
practica totalidad de su contenido, al menos siempre que no atenten contra los
considerados principios juridicos fundamentales en la cultura "occidental": i-
gualdad y libertad, concretados en el conjunto de los denominados derechos
humanos. La atencién a las propuestas de éticos, a estos efectos, es vivamente
recomendable’®.

Todo lo dicho puede hacer pensar que el juez o el jurista han de actuar
con determinado talante. Para algunos puede mantenerse en vigor la exigencia
de que satisfagan el principio de universalidad o el imperativo categérico kan-
tiano: han de comportarse en la forma en la que desearian que se comportaran

® 14 Sobre ta parte de politica presente en las construcciones dogméticas véase: GALINDO, F., "Notas sobre la dogmatica del
Derecho de familia. Un estudio de manuales®, Revista de Derecho Privado, 1983, pp. 643-670

® 15 TEUBNER,G., Recht als autopoietisches System, Frankfurt, 1989, pp. 45s

™ 16 En el terreno de la dogmatica o el de la ciencia del derecho se han introducido las pautas de la sociologia desde finales
del XIX en todos los paises: sean de la familia juridica continental o la de la “common law”. (René David)

® 17 Véase GUNTER, K., “Ein normativer Begriff der Koharénz fiir eine Theorie der juristichen Argumentation”, Rechstheorie,
20 1989, p. 189.

= 18 “Sentimiento de justicia”. Véase ZIPPELIUS, R., Rechtsphilosophie, Munich, Beck, 1989, pp. 123-160

™ 19 Rawls a esos efectos, pese a su formalismo, es un punto de referencia fundamental
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los demaés, o en la forma que crean es generalizable?’. El problema reside en
que con ello no se dice mucho, hay que tener en cuenta que en las actuaciones
determinadas, faciles o dificiles, hay que resolver problemas concretos, con
contenido, que apelan, como se manifiesta en el proceso, a intereses, fines o va-
lores plurales. No hay duda de que se apela al sentimiento o a los valores per-
sonales del que acttia o toma la decision, pero para ello es preciso aceptar, en
lugar del imperativo categérico, como primera recomendacién la de utilizar
métodos, procedimientos o instrumentos que faculten la intersubjetividad, la
comunicacién o el balanceo o contrapeso de los intereses, fines y valores en
juego. Asi técnicas como la teoria de sistemas, o férmulas como las propuestas
por la teoria de la decisién; también normas procesales que permitan el con-
senso. Medidas todas ellas que, a no dudarlo, facilitan una actuacién guiada
por el principio de la ponderacién. En tltima instancia, pese a todo, la actua-
cién es personal: es la conciencia individual del juez la que interviene, y en es-
te punto solo cabe decir que la aplicacién coherente del imperativo categérico
o la regla de la imparcialidad, exigen comportase para con los problemas con-
cretos con adecuacién a los criterios juridicos y morales admitidos intersub-
jetivamente, mas que atendiendo a pretendidas convicciones universales o a
las que proporciona la conciencia.

Todo lo dicho exige del jurista, en resumen, conocimiento del derecho y
sensibilidad para con los hechos sociales, valores incluidos, o el entorno en el
que ejercita su actividad. La teorfa de la argumentacién le propone lo siguien-
te: actuar con la mayor claridad conceptual posible, utilizar informacién empi-
rica en la mayor medida, actuar con generalidad y , en lo posible, con libertad
de prejuicios. Esta actitud es la que le posibilita tomar perspectivas generales
que le facultan a actuar en forma intersubjetiva o verdaderamente democrati-
ca. De no respetarse estos principios la actuacién juridica sera tan sélo politica
al mismo tiempo que egoista o incontrolable. Ello ha de marcar irremediable-
mente a la operacion de acceder a los textos juridicos.

Sistemas de acceso al derecho: construccion

Tal y como ha sido indicado, la operacién del acceso al derecho, como o-
tras actividades juridicas, puede ser explicada por medio de la teoria de los
sistemas sociales.

Esta teoria ha sido desenvuelta por varios autores en el campo de la so-
ciologia y especialmente por las propuestas de Niklas Luhmann. Esta teoria en
su version actual y aplicada al derecho ya esta articulada?!: queda integrada
por un conjunto de conceptos fundamentales conectados entre si, y por el re-
sultado del estudio comparado de la division de la sociedad en diversos siste-

™ 20 PREUSS, U.K., Rechstaat und demokratie”, Kristiche Justiz, 22, 1, 1989, p. 10.
® 21 "Véase el detallado trabajo: TEUBNER, G., Recht als autopoiestisches System cit.
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mas sociales. Ha dejado de ser una mera propuesta metodolégica??. Aqui se
considera, de todas formas, como un "modo" o " método" més de aproximarse
a la realidad juridica, acomodado a las caracteristicas de los objetos de las cien-
cias sociales y a su vinculacién a las del observador -sistema social- que los
considera. En ninguna forma se acepta, en cambio, como se hace por algunos
funcionalistas?, que el método sea "la teoria" o la més adecuada explicacion de
la sociedad. Su mayor virtualidad proviene de que en la versién actual permite
respetar la esfera de la intersubjetividad, dejando, por medio de la remisi6n al
principio de la autopoiesis, un lugar a las valoraciones y a la eleccién de estra-
tegias?4.

Hay que poner énfasis en que no es sélo el uso de diagramas o graficos lo
que da estas virtualidades a la teoria, sino muy especialmente la circunstancia
de que esta instrumentacién, y la mas elemental definicién de sistema, enten-
dido, por ejemplo, como "conjunto de diversos elementos de la realidad agluti-
nados atendiendo a determinados fines y con el dltimo deseo de aportar datos
para conocer a la realidad", son medios especialmente ttiles para expresar en
forma entendible por los informéticos, los conocimientos que acerca del dere-
cho, por medio de la dogmatica, manejan los juristas en su préctica diaria. Ello
no violenta a la propia practica juridica: hay que pensar que, como deciamos,
dichos conocimientos estan engarzados por un "pensamiento débil": los prin-
cipios, valores y conceptos que son de uso corriente en la préactica profesional,
recopilados y organizados por las propuestas que realizan los profesores de las
Facultades de Derecho (cientificos del derecho), lo tltimo muy especialmente
en los paises de derecho continental, tal y como se decia en el apartado ante-
rior.Complementa a lo hasta aqui dicho la circunstancia de que el terreno del
derecho se presta especialmente al desarrollo de aplicaciones o programas de
ordenador?®, que accedan a documentacién juridica, pese a que, pa-
radojicamente, hasta el momento los construidos no sean satisfactorios. Esto
altimo ha sido debido, por una parte, a que los problemas juridicos a resolver
por la informatica por lo general no han sido planteados correctamente, a par-
tir de la aceptaciéon de toda su complejidad, y, por otra parte, a las escasas
posibilidades técnicas existentes hasta hace poco para solucionarlos?. En este
sentido, para solventar dichas dificultades y una vez que las posibilidades téc-
nicas son ya un hecho: al existir, como otras piezas mas de hardware, bases de
datos juridicas, han sido construidos por el Seminario de Informaética y
Derecho de la Universidad de Zaragoza un conjunto de programas, investiga-
ciones, informes y métodos encaminados a proporcionar auxilio a juristas en el

® 22 LUHMANN, N., Soziale Systeme, Frankfurt, 1987, p. 12

= 23 Asi TEUBNER, o.c., pp. 21-24

® 24 TEUBNER, o.c., pp. 86s

= 25 BERMAN, D.H. / HAFNER, C.D, "The potential or artificial intelligence to help solve the crisis in our legal system’, en
Communications of the ACM, vol. 32, 8, 1989, p. 927

® 26 SVOBODA, W.R., "Die Zukunft der juristichen Informationssyteme’, en Computer und Recht, 12, 1987, pp. 906ss
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acceso a documentacién juridica, o, lo que es lo mismo, en el acceso a derecho.
Estas acciones y actividades han sido respetuosas en todo caso con las notas
caracteristicas de las actuaciones juridicas democréticas tipicas (acceso,
interpretacion y aplicacién del derecho; construccién de dogmas) o las exigen-
cias que a las mismas hace el ordenamiento juridico de un pais democratico.

Resumiendo las actividades realizadas, pueden ser reducidas a los si-
guientes tipos:

a) Investigaciones que han terminado en la construccién de programas -en
parte prototipos, en parte programas en funcionamiento- que tienen por fun-
cién acceder con caracter general a documentacién juridica relativa a determi-
nados dominios [SIREDOJ, ARPO I, DCA, DPA].

b) Asesoramientos para la construccién de programas de acceso a bancos
de datos juridicos que han de estar instalados en oficinas de la Administracién
Publica [SIJA]. Estos programas han de ser utilizados por juristas funcionarios
de la institucién en el ejercicio de sus actividades.

) Asesoramientos para la construccién de programas de acceso a bancos
de datos juridicos que han de estar instalados en oficinas de empresas priva-
das [SEDE]. Estos programas han de ser utilizados por juristas pertenecientes a
la institucién correspondiente en el ejercicio de sus actividades.

d) Asesoramientos para la construccién de programas de acceso a bancos
de datos administrativos con contenido técnico distinto a los textos juridicos,
que han de estar instalados en oficinas de la Administracion Ptblica
[SIOTUA]. Estos programas han de ser utilizados por juristas y técnicos perte-
necientes a la institucién correspondiente en el ejercicio de sus actividades.

e) Asesoramientos para la construccién de programas de acceso a bancos
de datos privados con contenido técnico distinto a los textos juridicos que han
de estar instalados en oficinas de empresas privadas [SEDE]. Estos programas
han de ser utilizados por juristas y técnicos pertenecientes a la institucion.

Antes de pasar a describir los pasos més importantes dados en la cons-
truccién de estas actividades y programas, es preciso decir que en todo caso el
problema mas fundamental ha residido en encontrar el objetivo de la institu-
cién y llegar a establecer un acuerdo acerca de las caracteristicas del encargo.
Dicho acuerdo ha debido producirse en un doble entorno: por un lado el relati-
vo a la limitacién econémica del coste del producto; por otro la garantia de que
el producto no ha de afectar negativamente al funcionamiento juridico de la
institucién contratante.
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Entrando a resefiar lo relativo a los pasos dados en la construccion de
programas y dictdmenes de asesoramiento, ha de consignarse que siempre se
ha comenzado con un detenido estudio juridico, realizado conjuntamente con
los juristas usuarios de la aplicacién, sobre las actividades a auxiliar. En espe-
cial ha habido que atender a lo indicado por quienes han realizado el encargo,
a las disposiciones organizativas y a lo resefiado por la practica juridica
desempeiiada en la institucién. En segundo lugar se ha entrado en el estudio
del derecho material o sustantivo -los textos juridicos- para con el cual se que-
ria construir el programa o el asesoramiento.

La entrevista con los usuarios de la aplicacién y de otras aplicaciones si-
milares ya en funcionamiento ha sido el método bésico de averiguacién inicial.
La observacion del funcionamiento de la institucién y la consideracién de los
fines o intereses que estd obligada a satisfacer han sido otros de los pasos
fundamentales. ]

Delimitado el objeto a partir de estos datos como un sistema social, parte
de otros sistemas sociales, ha sido preciso, entrar en el estudio del contenido
juridico de la materia considerada. Ello se ha realizado junto a los juristas
usuarios del sistema construido. A estos efectos, con el auxilio de la dogmaética
y de dictdmenes de juristas practicos distintos a los futuros usuarios del siste-
ma, se han construido "subsistemas" integrados por reglas o normas que en
uno o varios de sus elementos remitian a las piezas o textos de documentacién
juridica almacenadas en bases de datos. Estos sistemas en todo caso son respe-
tuosos con las convicciones o prejuicios o valoraciones de los usuarios, a las
que dejan actuar en caso de que ello sea necesario. En este sentido los conflic-
tos o problemas y los términos abiertos nunca son resueltos sino que son
considerados como problemas cuya resolucién es competencia del jurista u-
suario.

Ha de consignarse que unos y otros sistemas han logrado ser mds
satisfactorios cuanto mas concreto y delimitado ha sido el objetivo del encargo.

A efectos de resefiar el estado actual de estas investigaciones cabe indicar
algunas de las caracteristicas del denominado SIREDO]J o sistema inteligente
de recuperaciéon de documentacién juridica, programa actualmente en fase de
desarrollo del prototipo, que sintetiza lo actuado en las experiencias hechas.

Desde un punto de vista juridico, el prototipo ayuda a un abogado a ave-
riguar por medio de un didlogo si para el caso que plantea al ordenador es po-
sible ejercitar una accién judicial relativa al contrato de obra, cual es dicha ac-
cién, el procedimiento a seguir y la documentacién juridica (textos legales,
jurisprudencia y referencias bibliogréficas) que cabe utilizar para fundamentar
dichas actividades.
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EI prototipo SIREDOJ es producto de la investigacién en curso "Disefio de
un sistema informético como instrumento de acceso a documentacioén juridica
y resolucién de problemas en materia civil" (1988-1991)¥, que es continuacién
de la denominada "Tesauro juridico inteligente" (1985- 1988)%. Es un programa
que accedera a distintos bancos de documentacién juridica que contengan tex-
tos legales, referencias jurisprudenciales y referencias bibliograficas, en mate-
ria de contrato de obra?. Es el paso siguiente del programa ARPO I, un sistema
experto de razonamiento dirigido por el objetivo, constituido por medio de la
shell Crystal, y una base de datos y un programa que vinculan al experto y a la
base de datos; estos dos tiltimos fueron construidos -con fines exclusivamente
experimentales- en lenguaje Pascal. En estos momento se construye SIREDO]J a
partir de tres experiencias distintas: ARPO II, un prototipo de sistema experto
desarrollado utilizando la herramienta GURU; SIREDOJ construido con las he-
rramientas de inteligencia artificial KAPPA y KEB, y la construccién inicial de
una interfaz en lenguaje natural para ARPO.

El primer paso del disefio de este trabajo qued6 centrado en establecer la
hipétesis de que un abogado, con el fin de establecer la defensa de su cliente,
acostumbra, por ejemplo en lo relacionado con un asunto relativo al pago del
precio de la obra, a expresar el caso de la siguiente forma: "una persona ha en-
cargado a un contratista la realizaciéon de una obra consistente en una edifi-
cacién. Una vez realizada la obra, y no habiendo cobrado, se quiere saber si el
contratista puede y a quién tiene que reclamar el precio acordado. También se
quiere conocer la legislacién, jurisprudencia y bibliografia que puedan apoyar
a dicha pretension". La respuesta esperada de un autémata a un caso concreto
encajable en el caso tipico sefialado, se resumi6, en forma elemental y a titulo
meramente ejemplificativo, en lo que sigue:

1) Se puede ejercitar la Accién de Reclamacién del Pago de la Obra
2) ACCION DE RECLAMACION DEL PAGO DE LA OBRA
-Fecha de prescripcién de la accién: 01/01/2005

*Es posible ejercitar la accién de reclamacion del pago de la obra hasta 15
afios después de la fecha de entrega de la obra (01/01/1990) o la de recepcién
de la obra (01/01/1990) (Art. 1591 Cc)

® 27 Para esta investigacion se ha contado con fondos de la Direccion General de Investigacion Cientifica y Técnica (DGICYT).
Poyecto PB87-0632. También de IBM

® 28 Para esta investigacion se ha contado con fondos del Consejo Asesor de Investigacion de la Diputacion General de
Aragon. Proyecto CHS 7/85

® 29 Como se recomienda hacer por ejemplo, en: BING, J., “The Text Retrieval System as a Conversion Partner’, en Yearbook
of Law & Technology , vol.2, London, 1986, pp. 25-39

Informdtica y Derecho
97




-El tramite procesal a seguir es el del juicio declarativo de menor cuantia.
La cantidad reclamable estd comprendida entre 500.000 y 100.000.000 de pese-
tas

---- - -——- --Fundamentacién Juridica----- -- ---—- -

-Articulos 1544, 1591 y 1599 del Cédigo Civil

-Articulos 650 al 714 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

-Jurisprudencia. Sentencias del Tribunal Supremo....

-Bibliografia: ...........

(Seleccione palabras clave con el cursor)

El prototipo SIREDOJ permitird -como ya lo permitia ARPO I- que el ca-
so-input introducido por medio de un didlogo sostenido entre el abogado u-
suario y el programa y la respuesta-output sean para un caso encuadrable en la
hipétesis pregunta resefiada, los que acaba de expresarse. Al mismo tiempo el
programa ha de acceder a la documentacién referenciada a lo largo del didlogo
y en la respuesta. En ningtin caso es objetivo del programa la construccién de
banco de datos: el programa accederd a bancos de datos juridicos existentes.

Para lograr ésto se hizo necesario considerar cudl es la forma de actuar
por parte de los juristas en el momento de tomar posicién en una demanda
dirigida a un juez o tribunal, a efectos de lograr del mismo una resolucién judi-
cial favorable a su cliente. Lo primero fue, por tanto, realizar un estudio acerca
de las caracteristicas del didlogo y de las argumentaciones usadas en dicha
intervencién. Esto se resolvié haciendo uso de las propuestas metodolégicas
elaboradas por las disciplinas que se ocupan de estudiar esta actividad: la
sociologia y la filosofia del derecho en los tltimos afios. Estas propuestas han
expresado detalladamente el &mbito de "razonabilidad" de la decision juridica,
indicando que ésta, aunque resulta guiada en tltima instancia por la libertad
del decisor, se mueve en un marco -mas o menos estudiado- sefialado por las
caracteristicas del &mbito de comunicacion o del contexto: la denominada ar-
gumentacion juridica, integrada por determinadas pautas formales y politicas.
A resefiar este modelo han sido dedicados varios trabajos®.

La principal labor juridica ha quedado centrada en la construccién de la
base o estructura de conocimiento relativa al tema contrato de obra en forma
de varias de las acciones que la podian integrar y en la propuesta de la interfaz
a usar por el jurista que utilice el programa. En concreto el sistema en estos
momentos esta integrado por ciento doce "objetos", en realidad reglas de infe-
rencia, relaciones género-especie, fases de procesos y relaciones todo-parte. La
interfaz estd constituida por cincuenta y nueve pantallas principales.

® 30 Véase: GALINDO, F., "PIDCA, a methodological prototype to build legal software’, lll International Conference on logica,
Diritto, vol. I, Florence, 1989, pp. 419-438; GALINDO, F., “La accién procesal como punto de partida para la relacion
Inteligencia Artiricial-Derecho. EI programa SIREDOJ”, Derecho y tecnologia informética, Bogotd, 1989, pp. 9-22; GALINDO
F., "The legal decision as a political problem. A starting point for a profitable relationship between Al and Law', AAAI-90
Workshop on Al and Legal Reasoning, Boston 1990: GALINDO, F., ALBERTOS, E., "The prototype work payment action
claim (ARPO), as the first step towards the construction of an aid programme for legal decisions’, DEXA-90 Database and
Expert System Aplicattions, Viena, 1990, pp. 290-296
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Para casos como el mencionado con anterioridad, se construyé por los ju-
ristas expertos en el dominio respectivo , utilizando tan sélo conocimientos
propios de la materia, la siguiente solucién, o regla de produccién "tipica", re-
lativa a la accién de reclamacién del pago de la obra.

Supuesto de hecho. Existe un contrato de obra.
Se ha realizado la obra.

Se ha entregado la obra (en determinada fecha).
Se ha recibido la obra (en determinada fecha).
No se ha cobrado el precio de la obra.

El sujeto activo de la accién es el contratista.

El sujeto pasivo de la accién es el propietario.

Consecuencia juridica. Accién de reclamacion del pago de la obra.
Juicio declarativo.

Arts. 1544, 1591 y 1599 del Cc

Arts. correspondientes al juicio de la LEC

Sentencias relativas al caso

Bibliografia relativa al caso

A partir de estas hipétesis se produce en estos momentos la construcciéon
de los prototipos, y muy significativamente la de SIREDQOJ. Ha de resefiarse
que la misma construccién de este prototipo ya ha producido contrapropues-
tas a los juristas a efectos de que ellos reformulen la base de conocimiento sin
necesidad de que ésta pierda caracteristicas de su complejidad juridica.

Conclusion

El terreno de la informatica juridica estd abonado, por lo hasta aqui visto,
para la préctica de la informatica o la actividad de los informaticos. Los proble-
mas juridicos -muy en especial el del acceso al derecho- han ser expresados por
los juristas -en especial por los filésofos o los teéricos del derecho- en términos
como los sefialados, modelizados sistémicamente, sin que dicha expresién sea
una grave perturbacién o transfiguracién de los problemas, como ocurre cuan-
do, como es sabido, son o bien informaticos los que analizan los problemas ju-
ridicos, o bien juristas practicos, conocedores de su practica diaria pero escasa-
mente acostumbrados a la generalizacién, al andlisis sistémico y -mucho
menos- al estudio profundo de dicha practica.
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Clausulas Ilustrativas para
la Negociacion de Contratos de Bienes y
Servicios Informaticos*

MANUEL HEREDERO HIGUERAS
Consejero Técnico de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia.

Clausulas Ilustrativas. Introduccion

I

Las presentes CLAUSULAS ILUSTRATIVAS no estdn concebidas como
un contrato tipo que las organizaciones de usuarios o las Autoridades publicas
de informatica aspiren a imponer a los proveedores, a modo de un contrato de
adhesion que constituyera una réplica o "contraoferta” con igual pretensién y
alcance. Tal cosa no seria viable, pues para ello seria precisa una mayor inte-
graciéon de las organizaciones de usuarios a escala continental y, como condi-
cién de tal integracién, una mayor uniformidad en cuanto a los fines o intere-
ses de dichas organizaciones. Por otra parte, el uso de contratos tipo por los
proveedores no siempre impide un margen de negociacioén de las condiciones

* Trabajo realizado en septiembre de 1990, encargado por la Conferencia de Autoridades Latinoamericanas de Informatica,
programa de las Naciones Unidas para el desarrollo.
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contractuales, sobre todo cuando los usuarios tienen una conciencia clara de
sus intereses y de las necesidades que tratan de satisfacer mediante los contra-
tos de bienes o servicios informaticos y ademads, aislada o conjuntamente, tie-
nen una capacidad de demanda suficiente para poder negociar. Los contratos
tipo pueden incluso no ser convenientes para los propios usuarios en la medi-
da en que, segtn el caso, sean necesarias condiciones mas flexibles y ventajo-
sas para un usuario en concreto. Por ello, estas clausulas son meramente ilus-
trativas, es decir, constituyen ejemplos de cémo puede y debe concebirse un
contrato de bienes o servicios, o de ambos, referentes a la aplicacion de las tec-
nologias de la informacién. Si en un caso concreto las partes estdn concordes
en que estas clausulas son aptas para definir los derechos y obligaciones que
respectivamente estidn dispuestas a aceptar, el contrato podra consistir en estas
clausulas, precedidas de la necesaria identificacién de las partes mas una foér-
mula de acuerdo al respecto. En caso contrario, las cldusulas ilustrativas po-
dréan servir de marco de referencia para negociar las condiciones del contrato,
suprimiendo, modulando o ampliando alguna o algunas en funcién del caso
concreto. Sélo asi serd posible respetar el espiritu del Derecho de obligaciones
y tomar como referente primordial el acuerdo de las partes y, tinicamente en
segundo lugar, a titulo supletorio, en su caso, las cldusulas ilustrativas. Objeto
de la negociacion deberé ser, por tanto, el conjunto de las clausulas del contra-
to, no sélo el precio y las caracteristicas de los bienes o servicios, como es habi-
tual en los contratos de adhesién. Por ello, se ha procurado hacer extensivo a la
mayor parte de las clausulas el uso de anexos apéndices, suplementos, etc.,
con el fin de facilitar la plasmacién, no sélo cuantitativa, sino asimismo cualita-
tiva, de las prestaciones en concreto. Un tercer referente seran las normas de
ius cogens de los Cédigos civiles y de comercio de los ordenamientos juridicos
de los usuarios interesados. Este respeto al libre acuerdo de las partes tiene
una limitacién importante en este sector de las tecnologias de la informacién,
que es la necesidad de respetar, a su vez, las normas, estindares y reglamentos
técnicos aceptados en el sector. Los productos y servicios que requiere el uso
de estas tecnologias estan especialmente afectados por estas normas, precisa-
mente porque las mismas se orientan a facilitar la interoperabilidad de produc-
tos y sistemas en aras de la maxima libertad de opcién entre productos y servi-
cios. Se trata, por ello, de una limitacién de la autonomia de la voluntad del
usuario que beneficia a éste, por lo cual las clausulas ilustrativas han de acep-
tar, al menos una referencia a las normas de interoperabilidad. En los casos de
equipos menores el cumplimiento de estas normas puede determinarse a partir
de muestras de productos normalizados, que serviran de punto de referencia a
efectos del cumplimiento o incumplimiento de las condiciones del contrato.
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II

Las clausulas se basan en el principio de equivalencia o de par esse debet
ratio commodi et incommodi. Es decir, aspiran a un equilibrio entre las presta-
ciones y contraprestaciones de las partes y a evitar situaciones de preeminen-
cia de una de las partes, basadas en consideraciones trascendentes al mero a-
cuerdo de voluntades (interés puiblico, defensa de la industria, etc.), cuya sede
debe estar en otras actuaciones. Las clausulas estdn concebidas dentro del con-
texto del Derecho romanofrancés, en el cual se encuadran los ordenamientos
juridicos de los Estados de la Regién. La uniformidad que en el plano concep-
tual y en el orden de los principios ofrecen los Derechos sudamericanos permi-
te que las cldusulas ilustrativas tengan una homogeneidad conceptual dentro
del sistema romanofrancés. Esto no es obstaculo a que, si se estima convenien-
te, se redacten para distintos paises de la C.A.L.A.L variantes de las presentes
clausulas ilustrativas, con el fin de recoger peculiaridades de un pais en con-
creto, manteniendo, en todo caso, una misma concepcién y espiritu. Una mini-
ma uniformidad es, no obstante, conveniente dentro del ambito de la
C.A.L.AIL, como medio de facilitar una politica unitaria de adquisiciones y de
intercambio de servicios y de tecnologia.

III

No se incluye una relacién o capitulo de definiciones. En los paises del
grupo romanofrancés las definiciones se ven con desconfianza, puesto que es
dificil que no haya alguna excepcién o alguna variante de los hechos que for-
man su substrato, que haga inservible la definicién. Por ello, es mas corriente
darles una formulacién més concorde con la finalidad que con las definiciones
se persigue, de acotar o delimitar el &mbito de aplicacién, haciéndolas prece-
der de la férmula "a los efectos de las presentes, se entendera por, etc." Por
ello, se incluyen como clausulas ilustrativas sendas acotaciones del ambito de
aplicacién referidas a las nociones de contrato, proveedor, cliente, objeto del
contrato, y otras que requieren una definicién, no conceptual, sino normativa.

v

En la redaccién de las presentes cldusulas ilustrativas se ha procurado
que su tenor literal sea el propio de una escritura de contrato, sin mas diferen-
cia que la omisién de las circunstancias de las partes, pero a la vez rehuyendo
toda indeterminacién que requiera una remisién a acuerdos més especificos de
las partes en cuanto a las prestaciones objeto del contrato. El contenido variable
de las prestaciones se define haciendo remisién a los anexos del contrato o a la
documentacién preparatoria, la cual, a su vez, se considera parte del contrato.
No se incluye una relacién limitativa ni indicativa de los anexos, con el fin de
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dar mayor flexibilidad a la expresién del detalle de las prestaciones especificas
de cada caso. A titulo de ejemplo, se incluyen en un apéndice modelos utiliza-
dos en los contratos del sector ptiblico elaborados por el Instituto Nacional de
Estadistica, Geografia e Informatica (INEGI) de México, y los del contrato mo-
delo de mantenimiento de la Confederacién de Asociaciones Europeas de
Usuarios de las Tecnologias de la Informacién (C.E.C.U.A.). Asimismo, se han
diferenciado las clausulas definidoras de los derechos y obligaciones objeto del
contrato y lo que son pacta adjecta, que, por su objeto, deberan dar lugar a con-
tratos separados ulteriores, por lo cual sélo se incluye en el cuerpo de las clau-
sulas ilustrativas el compromiso de concertar tales pactos o contratos, con una
indicacién somera del contenido obligacional de los mismos.

\Y

La practica contractual ha ido creando, no unos tipos de "contratos infor-
maticos", pero si unas modalidades o variantes de contratos usuales, matiza-
das por el especifico objeto del contrato. Se trata de meras variantes de la com-
praventa y el arrendamiento a su vez, en las variantes bdsicas de
arrendamiento de bienes, locatio operis y locatio operarum o la cesién de de-
rechos. Sin perjuicio de variantes atipicas, fruto de la coyuntura de cada caso,
cabe indicar las siguientes variantes: a) compraventa de equipos, b) compra-
venta de sistemas, c) arrendamiento de sistemas, d) desarrollo de programas,
e) compraventa de programas producto, f) cesién de uso dse programas o pro-
gram licence, temporal o indefinida, g) mantenimiento de equipos o sistemas,
h) mantenimiento de programas. Estas variantes no siempre son auténomas,
sino que ordinariamente estan interrelacionadas y se condicionan mutuamen-
te, bien porque los bienes objeto del contrato forman en la préctica una univer-
sitas rerum (caso del sistema), bien porque en beneficio del usuario o cliente
conviene agregar alguno o algunos de estos contratos a otros como pacta ad-
jecta. La program licence, creada por los proveedores por razones de mera con-
veniencia comercial, ha adquirido tal arraigo en la prictica que no podria ser
ya erradicada, aun cuando en el plano estrictamente juridico existen dudas
fundadas acerca de su sustantividad con respecto a la compraventa, en espe-
cial cuando se trata de licencia o cesién por tiempo indefirido y con una tnica
contraprestacién no periédica, o con respecto al arrendamiento de cosas si se
trata de cesion temporal o a plazo. Un conjunto o juego de modelos separados
para las distintas variantes excederia del propésito de estas CLAUSULAS
ILUSTRATIVAS. Por otra parte, buen niimero de clausulas son comunes a to-
dos los supuestos, lo cual llevaria a repeticiones innecesarias en cada uno de
los modelos. Asimismo, en la practica no es frecuente que los contratos tengan
por objeto exclusivamente prestaciones traslativas de bienes, ni aun de bienes
corporales inicamente, o de derechos, ni exclusivamente prestaciones de servi-
cios, sino que lo normal es que comprendan prestaciones de diversa naturale-
za. Por ello, no tendria interés alguno clasificar las cldusulas, bien por razén
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del objeto (contratos sobre bienes materiales, contratos sobre bienes incorpora-
les, contratos de servicios), bien por razén de los efectos (clausulas o contratos
traslativos de bienes o derechos, cldusulas o contratos de tracto sucesivo), ya
que en un mismo contrato puede haber, y de hecho frecuentemente es asi,
cldusulas de uno y otro alcance: traslativas, de tracto sucesivo (uso a titulo de
arriendo o licencia, mantenimiento, asistencia ténica, capacitacion, etc.). A la
vista de todo ello, las clausulas propuestas cubren, por exceso, un hipotético
contrato de objeto multiple y clausulas de diverso caracter. Mediante un aste-
risco se indican aquellas que, por su contenido, deben figurar en cualesquiera
contratos. Las clausulas propuestas siguen un esquema basado en la secuencia
temporal tedrica de la vida del contrato: definiciéon de las prestaciones y con-
traprestaciones, sus modificaciones en el curso de la vida del contrato, efectos
traslativos de los bienes o derechos, "patologia" del contrato, y extincién.

VI

En el sector publico, estas Clausulas Ilustrativas tienen su encuadre en el
clausulado de los contratos que se conciertan una vez ultimado el procedi-
miento de licitacion y adjudicacién. En la concepcién de las clausulas no se ha
hecho distincién alguna entre el sector privado y el sector ptblico. En el sector
publico la negociacién sigue unos cauces especificos, normalmente dentro del
procedimiento administrativo de la licitacion: las legislaciones permiten una
negociacién por la via de las propuestas u ofertas alternativas que el oferente
puede hacer dentro del marco que al efecto fija el pliego de la licitacién. Un
pliego de licitacion bien concebido puede asi servir de cauce a multiples opcio-
nes en cuanto a las clausulas y condiciones del contrato. Otra solucién consiste
en una negociaciéon genérica y periddica entre los 6érganos responsables del
sector publico y los proveedores en su conjunto, o bien entre tales 6rganos y
cada proveedor en concreto, por la via dse la homologacién de unas clausulas
tipo a las cuales se haria remision en los pliegos de licitacion.

CLAUSULAS
(*) CLAUSULA I Expresién y contenido del contrato.

1. Son parte integrante del contrato no solamente el escrito en que cons-
tan la oferta y su aceptacién y el conjunto de las presentes cldusulas, sino asi-
mismo los anexos unidos a las mismas, asi como cualesquiera otros escritos o
documentos redactados durante la fase preparatoria o de negociaciéon de las
clausulas, comprendida al efecto la correspondencia cruzada entre las partes.

2. El contrato contiene la expresién del consentimiento de las partes, que-
dando éstas obligadas en su virtud no sélo a lo que en él expresamente se pac-
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ta, sino asimismo a todas las consecuencias que, de conformidad con la natura-
leza de la obligacién contraida, fueren conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

COMENTARIO. Segtin ensefia la experiencia, la formacién del consenti-
miento de las partes en un contrato es el resultado de un proceso a veces largo,
jalonado de un conjunto de documentos, cartas, notas, etc. Frecuentemente, la
interpretacion de la intencién de las partes requiere un anélisis de toda esta
documentacion. Por ello, no cabria limitar la expresion de la voluntad de las
partes a lo que consta en un documento determinado. Por otra parte, esta con-
cepcién amplia de la documentacién integrante del contrato permite incluir en
el contrato documentos previos tan importantes como la oferta o propuesta del
proveedor; es practica frecuente lade que, al promover las ofertas o consultar a
los proveedores potenciales, se les advierta de que la oferta o propuesta sera
parte integrante del contrato (inclusion of proposal). De este modo el cliente
dispone de un remedio més, en cuanto que si en el momento de la entrega o de
las pruebas de recepcién se observan discrepancias entre el equipo contratado
y el ofertado, el proveedor podra ser obligado a modificar el equipo para satis-
facer las necesidades del cliente. Al margen de la dispersién documental de la
voluntad de los contratantes, es principio de aceptaciéon general de los ordena-
mientos juridicos de la Regién el de que el contrato obliga, no sélo a lo que se
pacta expresamente, sino asimismo a todas las consecuencias que, segtin la na-
turaleza de la obligacién, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. Esta
regla figura, por ejemplo, en el Cédigo civil espaiiol (articulo 1258), o en el co-
lombiano (articulo 1603). Mas preciso es el articulo 1198 del Cédigo civil ar-
gentino, segtin el cual los contratos deben "celebrarse, interpretarse y ejecutar-
se de buena fe y de acuerdo con lo que verosimilmente las partes entendieron
o pudieron entender, obrando con cuidado y previsién". En la practica, la limi-
tacion de la voluntad de las partes a lo que consta en la escritura, privada o pu-
blica, del contrato frecuentemente desemboca en la aceptaciéon de un contrato
de adhesién propuesto por el proveedor. Si bien dentro de los ordenamientos
juridicos de la Regién, la forma escrita no es preceptiva, como resulta del
Cédigo civil argentino (articulos 1145, 1193) o del espafiol (articulo 1278), entre
otros, es recomendable que el contrato conste por escrito, pues de otro modo lo
pactado y el objeto de lo pactado serian de dificil probanza.

(*) CLAUSULA II. Partes.

1. En el presente contrato es proveedor la persona fisica o juridica parte
en el contrato que entrega los bienes o presta los servicios que se detallan en el
contrato o en los anexos pertinentes y recibe la contraprestacién prevista en el
contrato o en los anexos pertinentes.
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2. En el presente contrato es cliente la persona fisica o juridica parte en el
contrato que es destinataria de las prestaciones que se detallan en el contrato o
en los anexos pertinentes y debe pagar la contraprestacién o contraprestacio-
nes detalladas en el contrato o en los anexos pertinentes.

3. Sin perjuicio de las prestaciones del contrato que, por su naturaleza, no
son transmisibles, son parte en el contrato las personas fisicas o juridicas que,
en caso de novacién subjetiva, delegacion, cesién del contrato o de los dere-
chos o créditos que del mismo se derivaren, subrogacion o herencia, sustituye-
ren en la relacién contractual a las que figuran como proveedor y cliente en el
momento de la perfeccién del contrato.

COMENTARIO. Es conveniente, en todo caso, precisar que por "provee-
dor" y "cliente" deben entenderse asimismo los herederos, cesionarios e incluso
terceros. Los articulos 1195 y 1196 del Cédigo civil argentino preven esta posi-
bilidad, sin més excepcién que las obligaciones inherentes a la persona. En tér-
minos anédlogos se expresa el Cédigo civil espafiol, que limita la eficacia del
contrato en caso de transmision por causa de muerte a los supuestos de dere-
chos y obligaciones que sean transmisibles o que puedan serlo por su naturale-
za, en virtud de pacto o por disposicién de la ley. Los derechos y créditos deri-
vados del contrato pueden ser cedidos, de conformidad con lo previsto en los
Cédigos civiles (Cédigo civil espafiol, articulos 15261536; Cédigo civil argenti-
no, articulos 1434 1484). No se incluyen cldusulas separadas referentes a la ce-
sién del contrato o de los derechos o créditos resultantes del contrato, por esti-
mar que las legislaciones civiles contienen una regulacién suficientemente
explicita y, en lo esencial, de ius cogens, con relacién a las distintas modalida-
des de sustitucién de los sujetos de la relacién contractual, sin que, por otra
parte, el contexto especifico de estos contratos requiera previsiones especificas.
Aun cuando normalmente se darédn en la misma persona las cualidades de
cliente y usuario, se ha preferido utilizar la voz "cliente", en lugar de "usuario"
o0 "consumidor", por tratarse de la persona que es elemento personal de la rela-
cién contractual, en tanto que el usuario, sobre todo el usuario final, puede ha-
llarse en una relacion, contractual o de otra naturaleza, con respecto al cliente.

(*) CLAUSULA III. Clausulas nulas, invélidas, ineficaces o abusivas.

1. Si alguna o algunas de las cldusulas del contrato resultare ser nula, in-
valida o dejare de surtir efectos entre las partes, cualquiera que fuere la causa,
las restantes clausulas del contrato seguirdn siendo validas y seguiran surtien-
do efectos entre las partes, excepto en el caso de que las prestaciones o contra-
prestaciones objeto de la cldusula o clausulas nulas, invalidas o ineficaces, hu-
bieran sido determinantes de la oferta o de la aceptacién, de tal suerte que sin
tales prestaciones o contraprestaciones una de las partes o ambas no hubieran
celebrado el contrato.
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2. Si, en razén del contexto tecnolégico o comercial, resultare que alguna
o algunas de las prestaciones del contrato dan lugar a unas consecuencias abu-
sivas para las partes, las cldusulas correspondientes se tendran por no puestas,
subsistiendo la validez y eficacia de las restantes clausulas y prestaciones del
contrato.

COMENTARIO. Esta clausula transpone la doctrina del favor negotii al
contexto contractual. Esta doctrina ha de admitirse en beneficio del usuario,
en la medida en que las cldusulas abusivas no invaliden el contrato, aun
cuando hubieran sido determinantes de la oferta o la aceptacién, pero sub-
sista la validez de las que no fueren abusivas. Puede ser un perjuicio para el
usuario resolver el contrato y renunciar a la ventaja econémica o tecnolégica
que el interesado persiguiera con la celebracién el contrato. Esta solucién con-
cuerda con la adoptada por las legislaciones de condiciones generales de con-
tratacion, como la ley alemana de 1976 (paragrafo 6) o el anteproyecto espa-
ol de 1988 (articulo 27).

(*) CLAUSULA IV. Objeto del contrato.

Objeto del contrato es la entrega de los bienes, la prestacion de los servi-
cios y la creacién o desarrollo de los programas que, respectivamente, se deta-
llan en los anexos del contrato, en contraprestacién del pago del precio que asi-
mismo se detalla en los anexos pertinentes, de conformidad con las clausulas
del contrato, asi como el compromiso del cumplimiento ulterior de los pactos
adicionales que se preven en el contrato.

COMENTARIO. Lo que cualifica y distingue a los contratos referentes a
bienes o servicios informaticos es su objeto. Aun en el supuesto més frecuente,
el de la compraventa o arrendamiento de un equipo o sistema, no se trata de
un contrato en el que las obligaciones de las partes se limiten a la entrega de la
cosa y al pago del precio, sino que comprende otras prestaciones, que son lo
que confiere su peculiaridad al contrato: los bienes tienen que ser instalados,
los locales en los que deben serlo han de ser habilitados, etc. En la mayoria de
los casos se entregan, desarrollan o adaptan programas, que constituyen obras
del ingenio o bienes incorporales. El contrato a veces comprende unos pacta
adjecta a cuya celebracién se obligan las partes. Por ello, no es posible, ante es-
ta heterogeneidad de prestaciones, determinar de antemano, de una manera
precisa, la totalidad del objeto del contrato. Esa es la razén de que en ésta y
otras clausulas se haga remisién a unos anexos en los cuales deberé figurar
pormenorizadamente todo aquello que constituye el contenido variable del
contrato: detalle de los bienes, servicios a prestar, precios, revisiones de pre-
cios, prestaciones de mantenimiento, plazos de entrega, modalidades de pago,
etc. Tampoco es conveniente, de otra parte, normalizar los anexos, ni aun en lo
referente a la modelacién impresa, ya que con ello se perderia flexibilidad en la
negociacion. Se incluyen, no obstante, unos ejemplos concretos en el Apéndice.
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(*) CLAUSULA V. Modificacién del objeto del contrato.

1. Si el cliente propusiere modificaciones de las prestaciones objeto del
contrato, que requirieren incorporar al sistema o a los productos o programas
objeto de las prestaciones del contrato productos o dispositivos de otros prove-
edores, el proveedor advertir4, en su caso, de cualesquiera consecuencias-ad-
versas que, para el funcionamiento del sistema, llevare consigo la incorpora-
cién propuesta, y daré al cliente la informacién y asistencia necesarias_para
instrumentar la incorporacion. Q

2. Si el cliente hiciere modificaciones o incorporaciones de dispositivos o
productos sin consultar al proveedor acerca de las posibles consecuencias de la
modificacién o incorporacién, el proveedor tendrd derecho a ser reembolsado
de los gastos que probare que son resultado de la modificacién o incorporacién
y quedara exonerado de responsabilidad por las demoras que, en cuanto a la
recepcion de los bienes o servicios ocasionare la modificacién o incorporacion.

3. El proveedor se obliga a poner a disposicion del cliente, aun después
de cumplido el contrato, sin variacién del precio, cualesquiera modificaciones
del objeto del contrato que perfeccionaren el rendimiento de los equipos, o su
capacidad de proceso o de integracién, asi como a hacer los cambios y sustitu-
ciones que su incorporacién a los equipos objeto del contrato requiriere, de
acuerdo con el anexo que se extendiere al efecto.

4. El proveedor reconoce al cliente un derecho de opcién sobre nuevos
dispositivos o elementos, fisicos o 16gicos, que perfeccionaren los equipos, ele-
vando el nivel de rendimiento o capacidad por encima de unos valores indica-
dos al efecto en el anexo pertinente, a los precios de coste e instalacién que, en
su caso, figuraren en el anexo extendido al efecto.

5. El cliente podra dar de baja o sustituir parte de los equipos o dispositi-
vos o elementos en concreto, antes de la fecha que al efecto se indica en el ane-
X0 pertinente.

* COMENTARIO. Uno de los recursos més utilizados por los proveedores
durante los afios de las denominadas primera, segunda y tercera generacién
de ordenadores, para asegurarse una demanda y una clientela regulares, fue la
incompatibilidad entre sistemas de distinto fabricante. Esto creaba una situa-
cién tipica de lo que en el Derecho norteamericano se conoce por tie in, tying
contracts, y en la doctrina alemana Kopplungsvertrége. El cliente quedaba a
merced del proveedor para toda ulterior ampliacién o modificacién de la capa-
cidad y rendimiento del sistema, a menos que optara por lo que después se lla-
maria "migracién". Este problema no tenia una solucién por via contractual, ya
que era notoria la desigual posicion de las partes en los contratos. Por ello, la
solucion se acometi6 en el plano técnico y con caracter general. En los afios se-
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tenta empezaron a surgir sistemas compatibles con los de los principales pro-
veedores, y fue en la década de los ochenta cuando el problema fue acometido
a escala internacional por la via de las normas ISO de arquitectura de sistemas
abiertos o "normas OSI" (open systems interconnection). Dentro del marco de
la Comunidad Econémica Europea, y como medio de ejecutar el principio de
la libre circulacién de bienes y productos, proclamado por el Tratado constitu-
tivo de la Comunidad, fueron aprobadas por el Consejo de las Comunidades
disposiciones normativas diversas, tales como la Decisién 87/95/CEE, de 22
de diciembre de 1986, y las Directivas 83/189/CEE, 88/182/CEE, y 86//361/
CEE, relativas a los productos de teleinformatica. La exigencia de que los siste-
mas se ajusten a las normas de interoperabilidad de productos con respecto a
los sistemas no supone un desequilibrio contractual a favor del usuario. Hay
que tener en cuenta que en los trabajos de elaboracién de las normas ISO o de
las nacionales correspondientes estan presentes los fabricantes, en la medida
en que, antes de que la Organizacién Internacional de Normalizacién apruebe
una norma, cada fabricante ha sido debidamente consultado. No obstante, en
aras de la equidad de las clausulas contractuales, es conveniente que ambas
partes tengan la posibilidad de precisar las prestaciones en este 4&mbito, reser-
vandose el cliente el derecho a ser advertido por el proveedor de los posibles
efectos adversos de la incorporacion de dispositivos fisicos o l6gicos de otro
proveedor o fabricante, y, a su vez, el proveedor el derecho de inhibirse de las
consecuencias desfavorables de la incorporacién, cuando el usuario lo hace sin
consultar previamente con el proveedor, con reembolsos de gastos, en su caso.

CLAUSULA VI . Mantenimiento de equipos.

1. El proveedor se obliga al mantenimiento preventivo, sistemético y co-
rrectivo de los bienes, asi como a la sustitucién de las piezas defectuosas, de
conformidad con el calendario y demds previsiones que se detallan en los ane-
xo0s pertinentes.

2. El cliente tiene derecho al resultado de que los equipos y programas
funcionen de conformidad con sus caracteristicas y funcionalidad.

3. El proveedor concede al cliente derecho no exclusivo a usar los progra-
mas de diagndstico o telediagnéstico que se relacionan en el anexo pertinente,
desarrollados por el proveedor o por terceros para averiguar y determinar los
fallos del equipo, su causa, localizacién y correccién.

4. El uso de los programas de diagnéstico o telediagndstico, asi como la
responsabilidad del proveedor y del titular de los derechos de autor o explota-
cién de los programas, por los perjuicios que, en su caso, se irrogaren al cliente

or fallos del servicio de mantenimiento imputables a funcionamiento defec-
tuoso del programa se ajustardn a las condiciones que se detallan en el anexo.
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COMENTARIO. No es posible determinar un contenido normalizado o
minimo del mantenimiento, puesto que las prestaciones de este servicio han de
estar en funcién de las caracteristicas del equipo y del papel mas o menos criti-
co o estratégico que dentro de la organizacién del cliente corresponda al equi-
po o al sistema del que formare parte. No siempre sera preciso un contrato: en
el caso de los microordenadores puede y debe bastar un mantenimiento por
llamada, es decir, un mantenimiento meramente correctivo, en el que se pacte
tnicamente un tiempo de reaccién o respuesta del proveedor. Tratdndose de
grandes sistemas, la practica ofrece dos grandes opciones: un contrato por el
que el proveedor se obligue a un resultado, consistente en la permanencia del
equipo en estado de cumplir las funciones que, segtin su naturaleza, les corres-
pondan, a cambio de una contraprestacién (contrato de iguala); o un contrato
por el que el proveedor del servicio se obligue a unos medios, tales como unos
tiempos de servicio y la sustitucién o reparacién de piezas, a cambio de un pre-
cio por unidad de tiempo y por materiales reparados o sustituidos (contrato de
tiempo y materiales). Estas modalidades inciden diversamente en la responsa-
bilidad del cliente o del proveedor en los casos de mora o negligencia del pro-
veedor o de deficiencias de la prestacién del servicio. El contrato basado en el
resultado lleva consigo un especial rigor, que exige unas garantias de tiempos
maximos entre averias (MTBF), o de reparacion (MTTR) y la obligacién de asu-
mir unas prestaciones sustitutorias, como servicios de reserva a cargo de espe-
cialistas subcontratados para el caso de que se excediere el tiempo medio de re-
paracién (MTTR), o una suplencia del equipo mediante otro de cobertura.

La norma ISO 2382/14, que contiene un vocabulario normalizado sobre
Fiabilidad y Mantenimiento, ofrece un conjunto de puntos de referencia para
negociar el contenido del servicio de mantenimiento: a) fiabilidad y fallos: fia-
bilidad, durabilidad, MTBF (tiempo medio entre fallos), MTTF (tiempo medio
hasta el primer fallo), MTTR (tiempo medio de reparacién), MDT (tiempo me-
dio de caida), tasa de fallos, fallos revelados por programa, fallos revelados
por datos; b) disponibilidad: disponibilidad, servibilidad, tiempo 1til, tiempo
de explotacion, tiempo de indisponibilidad, tiempo muerto, tiempo de produc-
cién de programa, tiempo de ensayo del sistema, recuperacién automatica (hot
standby), recuperacién manual (cold standby), seguridad integrada, funciona-
miento en estado degradado, temporizadores, cierre de sesi6n (logout), anali-
sis de cierre de sesi6én (logout analysis), estado de incapacidad (outage), rodaje
(burn in), tiempo de reanudacién, redundancia; ¢) mantenimiento: arbol de
mantenimiento, mantenibilidad, apouyo al mantenimiento, mantenimiento co-
rrectivo, mantenimiento controlado, mantenimiento preventivo, mantenimien-
to programado, telemantenimiento, test marginal, diagndstico, microdiagnésti-
co, programa de prueba y diagnéstico. Todos estos conceptos presuponen, a
su vez, el de unidad funcional, definido asimismo en otros capitulos de la nor-
ma de vocabulario ISO 2382, y hacen referencia a los estados que puede adop-
tar una unidad funcional desde el punto de vista de su mayor o menor fiabili-
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dad y disponibilidad, los cuales, a su vez, condicionan el uso de unas técnicas
o modalidades del servicio de mantenimiento.

Es cada vez maés frecuente servirse de programas como medio o instru-
mento de prestacion de servicios, entre ellos el diagnéstico de averias y locali-
zacién de los fallos de un equipo o sistema. En tales casos se hace necesario sa-
lir al paso de posibles abusos del derecho de autor, sobre todo cuando es un
tercero y no el fabricante el que se hace cargo del mantenimiento (third party
maintenance) y tiene que usar programas creados o desarrollados por el fabri-
cante o incluso por otros proveedores del servicio de mantenimiento. El man-
tenimiento puede prestarse, y de hecho se presta, usando de dispositivos de
control a distancia (telemantenimiento), en cuyo caso el proveedor ha de hacer
uso de programas de telediagnéstico. En tales supuestos debe lograrse un
equilibrio entre los legitimos derechos del titular del programa y los intereses
del usuario del equipo o sistema en relacién con prestaciones tan criticas como
el servicio de mantenimiento. Es uno de los &mbitos en los que la negociacion
puede y debe completar o suplir el régimen del derecho de autor.

Esta complejidad de los resultados que pueden ser objeto de las presta-
ciones del servicio de mantenimiento aconseja dejar el detalle concreto de tales
prestaciones a los anexos del contrato, reservando al clausulado del contrato
todo aquello que constituyan opciones o modalidades que tengan una inciden-
cia en los derechos y obligaciones de las partes.

CLAUSULA VII. Mantenimiento de programas.

1. El proveedor se obliga a concertar un contrato de mantenimiento de los
programas, cuyas prestaciones comprenderan, en todo caso, la correcciéon de
errores, la instalaciéon de opciones, la adaptacién, en su caso, al sistema y las
modificaciones que, sin constituir un programa derivado, requirieren las varia-
ciones y alteraciones de los métodos o procesos de gestion del cliente.

2. El cliente podra optar entre la entrega del cédigo fuente a los solos
efectos de la ejecucién de las prestaciones de mantenimiento y la puesta a dis-
posicién de un ejemplar del cédigo fuente depositado en poder de una perso-
na o institucién de confianza del proveedor.

COMENTARIO. Esta clausula sale al paso de la practica de considerar
"mantenimiento” la sustituciéon de las versiones del programa dadas en licen-
cia por versiones ulteriores més perfeccionadas. La cldusula recoge asimismo
la préctica creada en algunas Administraciones ptblicas de convenir en los
contratos de cesién de uso de programas la revelacién del cédigo fuente al
usuario a los solos efectos del mantenimiento correctivo, asi como la préctica,
igualmente habitual, de depositar el c6digo fuente en un Banco u otra institu-
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cién andloga, reservando al usuario un derecho de consulta del cédigo fuente
a los mismos efectos.

(*) CLAUSULA VIIL Capacitacin.

El proveedor se obliga a impartir cursos de formacién, en el nimero, con-
tenido, horas lectivas, locales y demads extremos que se relacionan en el anexo
pertinente, a cargo de profesores o instructores competentes, cuya calificacién
profesional y experiencia asimismo se detallan en el anexo, y a facilitar el ma-
terial docente que se prevé en el anexo.

COMENTARIO. Cualquiera que sea el equipo o sistema en concreto, el
dinamismo de la tecnologia impide que les usuarios puedan estar siempre en
condiciones de poder utlizarlos sin una previa capacitacién. Por ello, no seria
equitativo limitar las prestaciones del contrato a la mera entrega de unos equi-
pos o productos que superen unas pruebas de recepcién. Por otra parte, al
margen de las prestaciones de asistencia técnica que deberadn incluirse en los
contratos, siempre serd necesario en algiin momento resolver sobre el terreno
problemas de utilizacién. Todo ello da lugar a la necesidad de una minima
transferencia de tecnologia que capacite al personal del cliente y a los usuarios
del mismo dependientes para poder utilizar de forma continuada el equipo o
programa. La asistencia a cursos regulares ofrecidos por instituciones docentes
puede ser una primera solucién; en su defecto, serd preciso que el proveedor
ponga a disposicién del cliente un personal instructor especializado en sus
equipos en concreto, y que asimismo conceda al cliente un derecho a enviar a
su personal a cursos que se impartieren ulteriormente. Esta prestaciéon debera
ser negociada tomando como marco de referencia estas modalidades. Una vez
mas, estas prestaciones deben ser objeto de negociacién que se plasme, cuanti-
tativa y cualitativamente, en unos anexos especificos.

CLAUSULA IX. Asistencia técnica.

1. El proveedor se obliga a prestar al cliente, gratuitamente, a su personal
y a sus usuarios finales, la asistencia técnica que se expresa en el anexo perti-
nente hasta el total maximo de horas hombre que en el anexo se detalla y, en
cuanto excediere de dicho total maximo, por los precios y tarifas que asimismo
se indican en el anexo.

2. El proveedor se obliga a poner a disposicién del cliente, al objeto de la
prestacion de los servicios de asistencia técnica que constan en el anexo perti-
nente, personal cuya formacién, nivel de competencia profesional, dedicacién,
seguros, y compromiso de observancia de las normas de seguridad y confiden-
cialidad se detallan en el anexo.
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3. El proveedor no responde de un resultado determinado de las presta-
ciones de asistencia técnica.

COMENTARIO. A titulo indicativo pueden enumerarse como conceptos
de asistencia técnica los siguientes: concepcién de sistemas, programacién,
ayudas a la programacion, adaptacion de programas, concepcioén de bases de
datos, conversién de datos y ficheros, distribucion en planta, instalacién fisica,
asesoramiento en organizacion y direccién, gestién de proyectos. Estas presta-
ciones pueden dar lugar a contratos separados, segtin la importancia que en
cada caso ofrezcan. En el anexo correspondiente debera especificarse el resul-
tado de la negociacién a este respecto, indicando el coste, en su caso, o si las
prestaciones de asistencia técnica van incluidas en el precio del contrato. La
obligacién que contrae el proveedor sélo puede ser de medio, no de resultado,
pues, de lo contrario, habria un notorio desequilibrio debido a la aleatoriedad
del resultado de estas prestaciones.

CLAUSULA X. Documentacién.

1. El proveedor se obliga a entregar al cliente la documentacién y manua-
les de uso y explotacién que se detallan en el anexo pertinente.

2. El proveedor se obliga a entregar, en el plazo y en los términos que
constan en el anexo pertinente, la documentacién explicativa de los programas
objeto del contrato.

3. El proveedor se obliga a entregar al cliente, sin previa peticién, infor-
macién sobre toda documentacién que produjere con relacién a nuevos pro-
ductos o servicios relacionados con el objeto del contrato, con expresién del
nimero de ejemplares que el cliente pudiere obtener gratuitamente y previo
Ppago, en su caso.

4. La documentacién, los manuales de uso y explotacién de los equipos y
programas, y las interfaces de usuario de los programas se entregaran en len-
gua espafiola.

5. El cliente se obliga a utilizar los equipos y los programas sélo de con-
formidad con las instrucciones e indicaciones contenidas en la documentacién
que consta en el anexo.

6. El cliente se obliga a la observancia de los derechos de propiedad inte-

lectual que corresponden al proveedor sobre los distintos elementos de la do-
cumentacion.
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COMENTARIO. La exigencia de aportar una documentacién no tiene co-
mo tnica finalidad la de facilitar o posibilitar al usuario la utilizacién racional
de los equipos y programas, sino que, a la vez, acarrea la obligacién del cliente
de ajustarse en su utilizacién a las orientaciones del proveedor, contenidas en
la documentacién, de tal manera que el proveedor decline su responsabilidad
por fallos que se deban a un uso no conforme con sus instrucciones. El provee-
dor normalmente tendra unos derechos de propiedad intelectual, morales o
patrimoniales, o ambos, sobre la documentacioén: a diferencia del caso de los
programas, que constituyen una obra del ingenio de naturaleza especifica, se
trata de obras literarias o técnicas, incluso pictéricas entre ellas la interfaz de
usuario de los distintos programas, que es una obra de autoria distinta del pro-
grama, pero asimismo acreedora a la proteccién del derecho de autor , pero so-
bre las cuales existe un derecho de autor que el cliente debe respetar, solicitan-
do las autorizaciones pertinentes en caso de reproduccién o difusién, aun
dentro de su organizacién.

(*) CLAUSULA XI. Precio.

1. El precio comprendera la suma de los conceptos que al efecto se deta-
llan en el anexo pertinente, incluidos, en su caso, los impuestos, derechos de
aduanas y demés exacciones ptiblicas, sin perjuicio de las revisiones previstas
al efecto en el anexo pertinente o en otras clausulas o documentos del contrato.

2. Los abonos a cuenta se entenderdn convenidos con sujecién a la condi-
cién resolutoria de la superacién satisfactoria de las pruebas de recepcion.

3. El precio se hard efectivo en moneda de curso legal del pais del cliente.

COMENTARIO. La fijacién del precio tiene varios hitos muy definidos.
En primer lugar, el momento de la perfeccién del contrato; segundo, la entrega
de los bienes; tercero, el plazo de vigencia del contrato; por tdltimo las amplia-
ciones o modificaciones futuras del objeto del contrato. Asimismo, segtin la na-
turaleza del servicio: mantenimiento, repuestos, suministros de consumibles.
En lanegociacién deben tenerse presentes estos momentos y procurar conse-
guir unos precios que no varien unilateralmente en estos momentos de refe-
rencia: es lo que en la jerga contractual se viene denominando price protection-
Las clausulas relativas al precio no ofrecen otra particularidad que la
necesidad de respetar un principio no dispositivo de los Cédigos civiles, el de
que el sefialamiento del precio no podra nunca dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes (articulo 1449 del Cédigo civil espaiiol, 1666 del uruguayo,
13491351 del argentino). Es practica corriente la de que en los contratos de ad-
hesién o en contratos en concreto se prevean cldusulas de revisién de precios
en las que la revisién se vincula a las variaciones de la cotizacién de productos
estratégicos, como el cobre, por ejemplo, en determinadas Bolsas de mercan-
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cias. Este criterio es valido, pero debe ser convenido de comtin acuerdo, no im-
puesto por una de las partes, pues ello invalidaria el contrato, en la medida en
que su cumplimiento quedaria a merced de una de las partes (articulo 1256 del
Cédigo civil espafiol).

A titulo indicativo cabe enumerar como conceptos del precio los siguien-
tes: precio o coste del equipo o, en su caso, del uso a titulo de arriendo, cuanti-
ficacién del uso en horas o jornadas, o ambas, comprendidas y no comprendi-
das en el precio del arriendo, precio de la licencia o cesién del uso de los
programas, precio del mantenimiento, costes del transporte, desembalado, ins-
talacién, suministros de material fungible y consumible, repuestos, servicios.

CLAUSULA XII. Precio del arrendamiento.

1. El precio del arrendamiento se satisfara de una sola vez, por cantidades
anuales, o segtin utilizacién medida porcontador o segtin otra modalidad, o en
parte por un sistema y en parte por otro, segin se detalla con relacién a cada e-
quipo, dispositivo o elemento en el anexo pertinente.

2. Si el cliente ejerciere la opcién a compra sobre equipos que, en virtud
del contrato, utilizare a titulo de arriendo y que se relacionan, con expresién
de los plazos y precios de arrendamiento en el anexo pertinente, se deduciran
del precio de compra fijado en el anexo a tal efecto, las cantidades que resulta-
ren de aplicar la férmula prevista al efecto en el anexo.

3. El proveedor se obliga a prestar al cliente durante la vigencia del con-
trato un servicio de mantenimiento preventivo, correctivo y sistematico, de
acuerdo con lo previsto al efecto en el anexo pertinente.

COMENTARIO. El arrendamiento o locacién ha venido siendo conside-
rado como un tipo contractual a evitar, ya que, si bien puede ofrecer ventajas
para el usuario en la medida en que facilite el acceso a nuevos equipos y su ra-
pida actualizacion, tiende asimismo a crear una dependencia con respecto a un
proveedor. Por otra partre, existen razones de costerendimiento que no lo
aconsejan, por cuanto que es frecuente prolongar el plazo del arriendo por
acita reconduccién, de tal manera que en cifras absolutas el valor real del sis-
tema ha sido pagado mientras el usuario sigue todavia satisfaciendo el precio
del arriendo. En todo caso, la opcién entre la locacién y la compraventa debera
ser funcién de las circunstancias y necesidades del caso.

La especialidad que ofrece el arrendamiento en el plano de las cldusulas

estriba en el precio, las garantias y las prestaciones no estrictamente reales que
deban incluirse en el contrato (mantenimiento, etc.). Por lo que respecta al pre-
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cio, su determinacién estd estrechamente relacionada con la responsabilidad
contractual del arrendador, en la medida en que la puesta de manifiesto de vi-
cios ocultos del equipo acarree deducciones del precio: estas deducciones son
compatibles con el contrato de locacién, puesto que se trata de clausulas pena-
les de caracter meramente liquidatorio. Para determinar las deducciones caben
férmulas diversas. En el Derecho espariol (pliego general de contratos informa-
ticos de la Administracién ptblica, aprobado por Decreto 2572/1973) la férmu-
la se basa en la diferenciacién del precio del arriendo y el de mantenimiento,
de tal manera que las deducciones sélo pueden referirse al precio del manteni-
miento, pero no al del arriendo. La férmula consiste en deducir del precio
mensual del mantenimiento, en los casos de averias o caidas del sistema, un
porcentaje que guarde con dicho precio la misma proporcién que el exceso de
tiempo debido a la averia o caida del sistema representa sobre el tiempo garan-
tizado en el contrato en concepto de MTBF o MTTR. Para los casos de utiliza-
cién en tiempo real, la férmula es funcion del niimero de paradas o de deten-
ciones del servicio.

Es consustancial al arrendamiento la obligacién de mantener la cosa
arrendada en estado de servir para el uso a que ha sido destinada. Asi lo
entienden el Cédigo civil espafiol (articulo 1554, 29), el uruguayo (articulo
1796, 2°) o el colombiano (articulo1982, 2°) o, con mayor precision, el articulo
1515 del Cédigo civil argentino. Nada se opone, en principio, a que el locador
contrate, a su vez, la prestacién de los servicios necesarios para mantener el
sistema o equipo en estado de servir para su propio uso. En tal caso, a dife-
rencia del supuesto de mantenimiento por terceros o third party maintenance,
en el cual existen dos contratos, entre el comprador y el vendedor, y entre el
comprador y el prestador del mantenimiento, se trataria de un subcontrato en-
tre el locador y un tercero, pero de tal manera que el arrendador seguiria res-
pondiendo ante el arrendatario. Cfr. la clausula XXII2.

CLAUSULA XIII. Deducciones del precio.

1. El proveedor deducira del precio el importe en que hubiera evaluado,
aplicando los criterios previstos al efecto en el anexo pertinente, equipos o pro-
ductos obsoletos o en desuso, de su fabricacién o de otros proveedores, utiliza-
dos por el cliente con anterioridad a la perfeccién del contrato y ofrecidos por
éste a titulo de dacién en pago.

2. El precio no se hara efectivo hasta tanto hubiere sido extendida el acta
de recepcién de los bienes, productos o servicios y, en todo caso, dentro del
plazo y en la forma previstos en el anexo pertinente.

3. Si en la fecha de la recepcién el proveedor adeudare al cliente cantida-
des de dinero como consecuencia del contrato o de otro contrato anterior o

Informdtica y Derecho
117




posterior a la perfecccién del contrato y concertado igualmente entre las par-
tes, el cliente podré deducir tales cantidades del importe del precio.

COMENTARIO. Es practica corriente la de que cuando se concierta un
contrato de compraventa de un equipo o sistema, el proveedor ofrezca deduc-
ciones del precio si el cliente le cede gratuitamente equipos del mismo provee-
dor o de otros proveedores o fabricantes. Esta practica es conforme con la li-
bertad de contratacién y no existe obstdculo en los Cédigos civiles para su
observancia. ‘

CLAUSULA XIV. Revisién de precios.

1. Si el importe de alguno o algunos de los conceptos del precio hubiera si-
do determinado sobre la base de precios de tarifa y éstos bajaren antes de la fe-
cha del acta de recepcidn, el cliente tendré derecho a una reduccién equivalente.

2. Si el cliente propusiere modificaciones de las prestaciones objeto del
contrato que acarrearen alzas o bajas en el precio o requirieren un plazo adicio-
nal de cumplimiento, o ambas cosas, el proveedor revisara el precio en la cuan-
tia del alza o la baja, pudiendo acogerse, a su conveniencia, a la prérroga que
procediere.

3. El precio del mantenimiento sélo sera objeto de revision en los supues-
tos previstos en el anexo pertinente y de acuerdo con los pardmetros incluidos
en el mismo al efecto.

4. Para el caso de mora en la entrega de todo o parte de los equipos, se
deduciré del precio la cantidad que, en funcién de la mora y de su incidencia
en el funcionamiento del sistema o conjunto de los equipos, se prevé en el ane-
X0 pertinente.

COMENTARIO. La revisién de los precios ofrece una fisonomia distinta
si se trata de contratos traslativos de bienes o derechos o de contratos de tracto
sucesivo. En el primer supuesto no tiene justificacién, en principio, la revision
del precio, puesto que, una vez entregados los bienes o terminados los servi-
cios, y extendida el acta de recepcién, el contrato se consuma, aun cuando sus
efectos perduren en lo referente a las garantias. El problema surge en los con-
tratos de tracto sucesivo. Excepto en las Administraciones publicas, en las que
el mecanismo del presupuesto anual y la consiguiente imposibilidad de prever
el comportamiento del Legislativo en ejercicios futuros obliga a concertar los
contratos de tracto sucesivo por plazos anuales, lo normal es que tales contra-
tos sean concertados como contratos sin plazo fijo o prorrogables por tacita re-
conduccién. En el sector piiblico, 1o normal es el contrato a plazo fijo, con lo
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cual, una vez extinguido el contrato, la renovacién o la celebracién de un con-
trato nuevo servird de cauce a la revisién del precio. En el sector privado, por
el contrario, es preciso prever unos mecanismos de revisién del precio. Para
ello es preciso fijar un punto de referencia, objetivo y externo a las partes,
como, por ejemplo, un indice de variacién del coste de la mano de obra, del
coste de los materiales, o de ambos, o bien un indice oficial de precios. La méa-
xima objetivacién se logra arbitrando férmulas polinémicas, basadas, bien en
unos costes que no varian durante la vigencia del contrato, bien en costes va-
riables; esta segunda opcién es mds adecuada a la situacién econémica de la
Regién, en la medida en que permite tener en cuenta la proporcién en que
pueda incidir la inflacién en los diversos costes. Las férmulas polinémicas
pueden completarse con un calendario de revisiones del precio.

CLAUSULA XV. Pruebas de recepcién.

1. Entregados e instalados los bienes dentro de los plazos, prorrogables o
no, previstos en el anexo pertinente, y en los locales previstos por el cliente, se
comprobara si los bienes, productos y servicios son conformes con las necesi-
dades definidas por el cliente en la documentacion preparatoria del contrato,
sometiéndolos a las pruebas de aptitud previstas al efecto en el anexo perti-
nente o a las pruebas que el cliente propusiere con la antelacién debida.

2. Las pruebas se llevaran a cabo de acuerdo con el calendario previsto en
el anexo pertinente o, en su defecto, en las fechas que el proveedor y el cliente
acordaren, a reserva de la facultad del proveedor de comunicar con la antela-
cién debida al cliente la fecha efectiva de iniciacién de las pruebas.

3. Si en la préctica de las pruebas el proveedor incurriere en mora con res-
pecto al calendario previsto en el anexo pertinente y la mora no fuere imputa-
ble al cliente, el cliente podré proceder a la practica de las pruebas a expensas
del proveedor.

4. Si de las pruebas de recepcién resultare que los bienes, productos o
programas no cumplen las exigencias de interoperabilidad de sistemas, el
cliente podré optar entre resolver el contrato o exigir la sustitucién de los bien-
es, productos o programas por otros que cumplieren tales requisitos, sin per-
juicio del reembolso de los gastos que las demoras irrogaren al cliente.

5. Entregados e instalados los programas, el proveedor procedera a la
préctica de las pruebas previstas en el anexo pertinente y en la documentacién
del programa, con el fin de comprobar la funcionalidad e idoneidad del pro-
grama sobre la base de las necesidades definidas por el cliente en la documen-
tacién preparatoria del contrato y de las especificaciones de la documentacién
del programa.
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6. Si las pruebas de recepcién mostraren que el funcionamiento de los
bienes o el resultado de los servicios no son conformes con lo que al respecto
figurare en el material publicitario o informativo entregado al cliente por el
proveedor, aun cuando formalmente no fuere parte de la oferta o no hubiera
sido incluido en el contrato, el cliente podra optar entre la sustitucién de los
bienes o servicios, el pago de la parte de la prestacién cumplida satisfactoria-
mente, o la redhibicion o resolucién del contrato.

COMENTARIO. En los contratos informéticos, la entrega de los bienes
objeto del contrato o de aquellos que fueren resultado de las prestaciones
cuando el objeto del contrato es un servicio o una actividad, no consiste en la
mera tradicion o puesta a disposicién, sino que se descompone en varias fases
o momentos sucesivos. Un primer momento es la puesta a disposicién de los
bienes, que puede tener lugar en el pais de origen o fabricacién de los bienes, a
lo cual sigue la entrega de los equipos o productos embalados, amparados por
unos albaranes o relaciones. Ni aun después de que hayan sido extraidos de
los bultos o cajas, puede hablarse de entrega, ya que ésta no se perfecciona has-
ta que ha tenido lugar satisfactoriamente la recepcién. Estos momentos sucesi-
vos no tienen efectos juridicos desde el punto de vista del cumplimiento del
contrato. Antes de la recepcién sélo se han entregado unos bienes genéricos y
como tales son sustituibles, ya que genus nunquam perit. Hasta la recepcién
no entra en juego el plazo de garantia, sino que los bienes que no superen las
pruebas de recepcién deberan ser sustituidos. Sélo una vez hecha la recepcién
y concretado el género en cosa especifica, debidamente identificada por nime-
ros de serie, etc. entrard en juego el plazo de garantia. Es posible, no obstante,
una responsabilidad por mora si una de las partes retrasa injustificadamente,
bien la puesta a disposicién o la entrega del genus, bien la iniciacién o la préc-
tica de las pruebas de recepcion.

La recepcién debera asimismo comprobar si las caracteristicas que el pro-
veedor atribuye a los bienes en sus documentacién publicitaria es o no confor-
me con la realidad. Este problema ha dado lugar a la llamada "doctrina de la
integracion publicitaria del contrato”, que ha pasado a las legislaciones regula-
doras de la publicidad y de la defensa de los consumidores-y usuarios, asi co-
mo a las legislaciones de seguros. Los Cédigos civiles no habian resuelto el
problema de los contratos celebrados por error creado por la publicidad acerca
de las cualidades reales de las cosas o servicios objeto del contrato. Los
Codigos civiles s6lo preven que las partes hayan celebrado el contrato sin
error, violencia o dolo, pero no el caso del error inducido por la publicidad.
Segun esta doctrina, la publicidad de un bien debe considerarse que cumple la
funcién de una oferta, ya que el comprador se guia por las afirmaciones he-
chas en la publicidad. La doctrina ha pasado al articulo 8 de la ley espafiola de
Defensa de los Consumidores y Usuarios (ley 26/1984): "La oferta, promocién
y publicidad de los productos, actividades o servicios, se ajustaran a su natura-
leza, caracteristicas, condiciones, utilidad y finalidad". "Las prestaciones pro-
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pias de cada producto o servicio, y las condicoiones y garantias ofrecidas, se-
ran exigibles por los consumidores y usuarios, aun cuando no figuren expresa-
mente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante recibido".En
algunos paises de la Regién existen proyectos de ley de defensa de los consu-
midores y usuarios, pero, en tanto no exista una legislacién en vigor, es conve-
niente prever este problema en los contratos. La cldusula propuesta admite la
posibilidad de tres opciones: caracteristicas publicadas, caracteristicas inclui-
das en la oferta, caracteristicas publicadas o incluidas en la oferta, pero modifi-
cadas por acuerdo de las partes, pero sélo alude expresamente al caso extremo
del incumplimiento de la publicidad, por entender que sélo entonces surge la
posibilidad de la desavenencia, ya que si las partes han contemplado la tres
opciones y a sabiendas han convenido en modificar las caracteristicas de los
bienes o servicios, el problema de la integracién publicitaria no se suscitara.

CLAUSULA XVI. Transmisién de la titularidad de los bienes.

1. El cliente no adquirird el dominio de los bienes objeto del contrato has-
ta tanto los bienes hubieren superado satisfactoriamente las pruebas de recep-
cién previstas en el anexo pertinente, entendiéndose que la transmisién se con-
diciona a la comprobacién de la aptitud de los bienes para satisfacer las
necesidades definidas por el cliente en la documentacién del contrato.

2. La transmisién del dominio de los bienes objeto del contrato cuyo pre-
cio figura aplazado en el anexo pertinente se entiende condicionada al pago de
la totalidad del precio.

3. Hasta tanto el cliente hubiere adquirido la titularidad de los bienes ob-
jeto del contrato o resultado de los servicios asimismo objeto del contrato, el
proveedor asume los riesgos de pérdida o deterioro de los bienes.

COMENTARIO. La especial concepcién de la compraventa de bienes o
sistemas informaticos aconseja subordinar la transmisién del dominio, con to-
das sus consecuencias en cuanto a la transmisién de los riesgos, a unas prue-
bas de idoneidad de los bienes objeto del contrato. Para ello es preciso admitir
que en el contrato existe un pacto implicito de reserva de dominio. No es el ca-
so de la venta a calidad de ensayo (Cddigo civil espaiiol, articulo 1453; Cédigo
civil argentino, articulo 1364), que se entiende concertada bajo condicién sus-
pensiva y, por tanto, es el cumplimiento de las prestaciones lo que se suspen-
de, pero no los efectos de dicho cumplimiento, entre ellos el efecto translativo
de la entrega de los bienes. El momento en que se opera la transmision de la
propiedad tiene unas consecuencias importantes en lo que respecta a la res-
ponsabilidad por la pérdida o deterioro de las cosas objeto del contrato. Dos
son los principios que cabe aplicar al respecto y que se excluyen mutuamente:
res perit emptori y res perit venditori. Su aplicabilidad es funcién precisamen-
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te del momento en el que el dominio se transmite: segiin cudl sea el momento,
se aplicard un principio u otro. El sistema romano francés no es uniforme a es-
te respecto: en el Cédigo civil francés la perfeccién del contrato lleva consigo
ipso facto la transmisién del dominio; pero en otros sistemas, como el espafiol
(Cédigo civil, articulo 609), el colombiano (Cédigo civil, articulo 745), el uru-
guayo (Cédigo civil, articulo 705), o el argentino (Cédigo civil, articulo 2602).
La transmisién requiere en estos sistemas un acto de entrega o tradicién, en cu-
yo momento entra en juego el principio de res perit emptori o res perit domi-
no. Hasta entonces es el vendedor el que soporta el riesgo de la pérdida o dete-
rioro de los bienes. La clausula contempla asimismo el supuesto de que, en
cumplimiento de lo pactado en el contrato, el vendedor hubiera entregado los
bienes y éstos hubieran superado las pruebas de recepcién satisfactoriamente
y el comprador no hubiera pagado la totalidad del precio o no lo hubiera he-
cho dentro del plazo previsto en el anexo pertinente. En el Derecho espafiol, el
vendedor puede suspender la entrega si el comprador no ha pagado el precio
o no ha fijado un plazo para el pago (Cédigo civil, articulo 1466). En términos
analogos se expresa el Cédigo civil colombiano (articulo 1882, parrafos prime-
ro a tercero). El articulo 1428 del Cédigo civil argentino conduce a la misma
conclusién, en cuanto que la facultad del vendedor de negarse a entregar los
bienes sélo procede en los casos de compra "a dinero de contado", de lo cual se
deduce que, si se ha pactado el pago aplazado, puede negarse a ello, aunque
s6lo en el caso de los bienes muebles. En iguales términos se expresa el articulo
1735 del Cédigo civil uruguayo. El problema surge en el caso de que se haya
pactado el pago aplazado y el vendedor hubiera entregado la cosa. La entrega
de la cosa produce el efecto de la transmisién del dominio (Cédigo civil espa-
fiol, articulo 609; Cédigo civil colombiano, articulo 1931, parrafo segundo), por
lo cual no puede subordinarse la adquisicién de la titularidad del dominio al
pago de la totalidad del precio, a menos que se hubiera pactado la reserva del
dominio: si asi no se ha pactado, s6lo cabe entender que la venta estara sujeta a
la condicién resolutoria implicita en toda obligacion reciproca (Cédigo civil es-
pafiol, articulo 1124; Cédigo civil colombiano, articulo 1546).

CLAUSULA XVII. Derechos sobre los programas.

1. El cliente adquiere en virtud del contrato un derecho no exclusivo ni
transmisible, de usar los programas que se detallan en el anexo pertinente en
los equipos que asimismo se detallan en anexo.

2. El cliente adquiere el pleno dominio del soporte fisico de los programas
comercializados por el proveedor bajo la forma de ejemplares fungibles en vir-

tud de contrato de edicién y que, como tales se detallan en el anexo pertinente.

3. La transmisién de la propiedad sobre el soporte fisico se entiende con-
dicionada a la comprobacién de la funcionalidad de los programas registrados
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en los soportes fisicos que el proveedor entregare, pudiendo, en caso contrario,
el cliente optar por la sustitucién de los programas por otros de funcionalidad
idénea.

4. La transmisién de la propiedad del soporte fisico no comprende la de
los derechos morales de autor que correspondan al proveedor o a un tercero.

5. Una vez formalizada la recepcién de conformidad con lo previsto al e-
fecto en el anexo pertinente, el cliente adquirira el derecho a reproducir y modi-
ficar el programa o programas creados o desarrollados en virtud del contrato.

6. El cliente adquirird asimismo los demés derechos de explotacién que se
detallan en el anexo pertinente, en las condiciones que en el anexo se especifi-
can en lo que respecta a la exclusividad de la transmisién, la posibilidad de ce-
derlos a terceros, la contraprestacién a convenir, en su caso, su extensién a la to-
talidad del producto o a médulos o subconjuntos en concreto y otros extremos.

7. El cliente se obliga a no utilizar los programas cedidos a titulo de uso
en virtud del contrato, a efectos de descompilar el c6digo objeto o de averiguar
las ideas, principios o algoritmos que sirvan de base al cédigo fuente, sin pre-
via autorizacién del proveedor, salvo que la descompilacién u otra modalidad
de ingenieria inversa se hiciere a los solos efectos de facilitar el uso o la correc-
cién de errores.

8. El cliente sélo hara copias del programa cedido a titulo de uso, previa
autorizacién del proveedor, excepto si se tratare de la copia transitoria creada
por la introduccién en memoria interna y de las copias de seguridad que el uso
del programa requiriere, sin que, en ningtn caso, se considere copia ilicita la
sola introduccién del programa en memoria para su uso.

9. El cliente podra hacer en el programa cedido a titulo de uso las adapta-
ciones que sus necesidades de usuario requirieren, debiendo dar cuenta de las
mismas al proveedor.

10. El cliente no utilizara el programa cedido a titulo de uso en una red
conectada con instalaciones externas a los locales en los que se hallare el equi-
po o sistema en el cual el programa fuere utilizado, salvo autorizacién previa
del proveedor.

COMENTARIO. La irrupcién de los microordenadores ha transformado
el mercado de manera sustancial. A los contratos de desarrollo, "licencia de
uso" y comodato, habituales en la préctica contractual durante mucho tiempo,
bien como contratos separados, bien como meros pacta adjecta expresos o taci-
tos, se ha unido la compraventa propiamente dicha de ejemplares comerciali-
zados masivamente por via de contrato de edicién o directamente por el autor
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o titular, para su utilizacién en microordenadores. Sin embargo, la imposibili-
dad de determinar la idoneidad y funcionalidad de un programa sin usarlo
previamente, obliga a adoptar unas medidas precautorias que condicionen la
transmisién de la propiedad del soporte fisico a la comprobacion de tales ido-
neidad y funcionalidad. Por otra parte, la peculiar dualidad que caracteriza al
derecho de autor, de derechos morales de un lado, y derechos patrimoniales
de otro, exige precisar en el contrato que la propiedad del soporte fisico no lle-
va consigo la adquisicién de la titularidad de la obra como tal, con la consi-
guiente exclusion de los derechos morales, pero sin que, en cambio, pueda li-
mitarse el uso del ejemplar a un equipo o localizacién en concreto.

La cldusula contempla asimismo el problema de los derechos que adquie-
re el cliente sobre un producto 16gico no cedido en uso, sino creado o desarro-
llado a medida de sus necesidades, una vez cumplido satisfactoriamente el
contrato. La inclusién progresiva de los programas en el &mbito del derecho de
autor impide, de una parte, hablar genéricamente de transmisién de propiedad
sobre el programa, y de otra admitir una transmision de la titularidad plena so-
bre el producto creado, debido a la esencial dualidad de los derechos morales y
de explotacion. No es posible una transmisién de propiedad. Al margen del es-
caso campo de aplicacién de los derechos morales de autor en el caso de los
programas, dada la especial naturaleza de estas obras del ingenio, es evidente
que los derechos morales, por ser irrenunciables, inalienables e intransmisibles,
no pueden formar parte de una transmisioén conjunta. La transmisién de los de-
rechos sobre el programa en cuanto obra ha de limitarse a los derechos de ex-
plotacién. Por otra parte, dado el caracter eldstico y expansivo que la doctrina
atribuye a los derechos de explotacién de las obras del ingenio, no es posible ni
admitir una transmisién en bloque o en abstracto de los derechos de explota-
cién, sino que es preciso enumerar los distintos derechos en concreto cuya
transmision o cesién prevea el contrato, asi como la intensidad o modalidad de
la cesién. El texto de la cldusula hace, por ello, remisién a las previsiones conte-
nidas en el anexo correspondiente, pero previendo, en todo caso, la transmi-
sién de un minimo de derechos, como la reproduccién y modificacion del pro-
grama creado, y asimismo la exclusividad, revocabilidad, cesibilidad, etc. de
los derechos que en concreto adquiriere el cliente. Esta redaccién de la cladusula
es conforme con el cardcter dispositivo que en materia de cesién de derechos
de explotacién contienen las legislaciones de propiedad intelectual.

Los contratos cuyo objeto lo constituyen los programas y los servicios co-
nexos guardan una evidente relacién con la problemética de la transferencia
de tecnologia. La solucién que se de a problemas conceptuales, como la califi-
cacion de los programas como bienes o como tecnologia o know how, repercu-
te en la transferencia de tecnologia en un 4mbito tan vital como las tecnologias
de la informacién. Hoy dia, la extension del derecho de autor a los programas
es un hecho irreversible. Pero aun dentro de este &mbito, el mero uso eficaz de
un programa requiere una minima transferencia de tecnologia. Las propias le-

124



gislaciones de derecho de autor permiten, con sus normas dispositivas, cierto
margen para la transferencia de tecnologia. Determinadas leyes admiten ex-
cepciones al derecho exclusivo de reproduccién en aras del llamado fair use o
fair dealing, que pueden servir de cauce a una descompilacién tolerada o auto-
rizada dentro del marco de un contrato.

La especial naturaleza del programa en cuanto obra del ingenio ampara-
da por el derecho de autor, que se manifiesta en que, a diferencia de las obras
literarias o artisticas, es una obra susceptible de uso un libro se lee, un fono-
grama se escucha, pero un programa se usa lleva consigo la necesidad de unas
derogaciones del régimen de exclusividad propio del derecho de autor. No es
posible usar el programa sin una reproduccién material del mismo, bien me-
diante su sola introduccién en memoria interna o en el disco duro del microor-
denador, bien mediante una reproducciéon que asegure la integridad del pro-
grama y de los procesos que gobierna, para los casos de interrupcién del
suministro de energia eléctrica o cualquier otro hecho imprevisto o imprevisi-
ble que pudiera dar lugar a la pérdida del programa o de la informacién. Esta
excepcién estd prevista en algunas legislaciones, como la francesa o la espafio-
la, y debe ser tenida en cuenta al negociar el contrato, en evitacién de abusos
del derecho de autor.

Las legislaciones mas recientes de derecho de autor, como la francesa o la
espafiola, prevén con ciertas condiciones una excepcién al derecho del autor a
impedir la transformacién del programa, reconociendo al usuario del progra-
ma el derecho a adaptarlo exclusivamente para sus propias necesidades. La ley
espafiola (articulo 994) la admite en todo caso, no considerando transforma-
cién la adaptacion para satisfacer las necesidades del usuario. En general, sin
embargo, las legislaciones no contienen normas precisas, por lo cual podra
acudirse a una via media al negociar el contrato.

Es evidente la vulnerabilidad que ofrece la transmisién de un programa
desde el punto de vista de los derechos de propiedad intelectual, debido a la
pérdida de control de su uso ulterior que ello acarrea. Algunas legislaciones
prevén expresamente este supuesto, como la reciente ley del Reino Unido, que
considera infraccién del derecho de autor la transmisién de la obra por un sis-
tema de telecomunicaciones a sabiendas de que con la recepcién de la obra se
haradn copias ilicitas. En defecto de normas tan terminantes, podra negociarse
una conexién previa autorizacién del titular de los derechos.

CLAUSULA XVIIL Sustitucién de versiones de programas.

1. El cliente se reserva el derecho de sustituir, sin ulterior convenio con el
proveedor, la versién o versiones del programa objeto del contrato, por otra u
otras desarrolladas con posterioridad a la perfeccion del contrato.
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2. Para el caso de que el cliente aceptare sustituir versiones de programas
para su uso en microordenadores objeto del contrato o instalados con anterio-
ridad, el proveedor se obliga a convertir los ficheros y documentos creados
con la version sustituida.

COMENTARIO. Es préctica corriente que, cuando un proveedor cede ba-
jo licencia un programa, lo que se entrega es una versién determinada, con el
acuerdo, expreso en cuyo caso se viene considerando como parte de las pres-
taciones del mantenimiento o como objeto del mantenimiento del programa o
tacito, de que si, con posterioridad a la perfeccién del contrato, aparece una
nueva version, de una funcionalidad mas amplia y eficaz, el proveedor susti-
tuira la cedida por la nueva. Esta practica es consecuencia de usos contractua-
les que no son siempre coincidentes con los del cliente y que consisten en que
el cliente o usuario de una versién dada informa periédicamente al proveedor
acerca del funcionamiento real de la versién, sugiriendo posibles mejoras o
adaptaciones. Como consecuencia de este continuo contacto entre el proveedor
y el cliente, el primero o el autor van desarrollando nuevas versiones que, en
compensacién por la colaboracién prestada por el usuario, se sustituyen sin
necesidad de ulterior convenio. Las mas de las veces, sobre todo en paises que
no son el de origen del producto, esta sustitucién se acepta o impone, sin mas,
sin que exista esa colaboracion continuada entre proveedor y usuario. La nue-
va version es, en tales casos, algo que el cliente o usuario se encuentra ya he-
cho. Esta sustitucién "automaética" no es admisible. Desde el punbto de vista ju-
ridico, la nueva version es una obra derivada, una transformacién de la obra
del ingenio que es el programa primitivo. Por ello, la sustitucién constituye ju-
ridicamente una novacién objetiva, en los términos de los articulos 1203 y 1204
del Cédigo civil espafiol o del 812 del argentino. Ambos cuerpos legales exigen
para que haya novacién que la nueva obligacién sea incompatible con la primi-
tiva: con frecuencia sucede que la nueva versién del programa exige modificar
el sistema, su capacidad, el sistyema 16gico de base, incorporar nuevos progra-
mas de servicio, modificar el sistema operativo, de tal manera que lel cambio
del objeto de la obligacién hace a ésta incompatible con la preexistente. De ahi
que la sustitucién entrafie una verdadera y propia novacién. No obstante, no
cabe duda de que para el usuario representa una ventaja disponer de unos
programas mas eficaces o mas aptos para su necesidades; por ello, es més
equitativo reconocer al cliente la opcién de aceptar la sustitucion, a sabiendas
de que ello puede requerir cambios en el entorno del sistema, o renunciar a la
nueva versién, por estimar que la utilizada cubre sus necesidades, al menos
durante un tiempo determinado.

En el contexto de los microordenadores, es continua la evolucién y crea-
cién de programas para aplicaciones ofimaticas que, como consecuencia de la
generalizacién del uso de los microordenadores entre los usuarios menores,
han llegado a ser vitales, como sucede con las de proceso de textos, gestiéon de
bases de datos jerarquicas y otras de analoga dimensién. Esto acarrea el riesgo
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de la practica inutilizacién de la documentacién y los ficheros de una organiza-
cién, creados o grabados en un programa o una versién dada, de tal manera
que la sustitucién de las versiones obliga a rehacer los ficheros y los documen-
tos. Por ello, la sustitucién de las versiones ofrece una especial incidencia en el
contexto de la microinformatica y la ofiméatica, que hay que tener en cuenta a
la hora de negociar el contrato.

(*) CLAUSULA XIX. Garantias.

1. El proveedor se obliga al mantenimiento correctivo, preventivo y siste-
matico durante el plazo de garantia que, a contar de la fecha del acta de recep-
cién se prevé en el anexo pertinente para cada uno de los elementos o disposi-
tivos del equipo.

2. Si, a pesar de haber superado satisfactoriamente las pruebas de recep-
cién un equipo, dispositivo o elemento se averiare durante un periodo deter-
minado de tiempo con una frecuencia superior a la que se tolerare en el anexo
pertinente, serd sustituido gratuitamente y sin demora por el proveedor.

3. Para el caso de que entregare bienes o productos de diversa proceden-
cia o fabricacién, el proveedor garantiza que los bienes, productos y progra-
mas son conformes con las normas técnicas nacionales o internacionales de ar-
quitectura de sistemas abiertos y, en general, con las normas de inter-
operabilidad de sistemas.

4. El proveedor se obliga a mantener, en almacenes, en sus locales, o en
los locales del cliente, y por espacio de un minimo de cinco afios, existencias
de repuestos suficientes para garantizar el funcionamiento de los equipos.

COMENTARIO. La peculiaridad de estos contratos hace que sea preciso
prever un conjunto escalonado de garantias, aun después de la recepcién satis-
factoria de los bienes. En primer lugar, un plazo de garantia durante el cual el
proveedor asume gratuitamente el mantenimiento preventivo, correctivo y sis-
tematico. No es posible aconsejar un periodo 6ptimo de grantia, por lo cual se
deja a los anexos del contrato: de ordinario se fija en un afio. Si, a pesar del
mantenimiento, determinados elementos se averian con frecuencia tal que de-
muestran ser inservibles lo que en la jerga contractual, procedente del merca-
do de automéviles, se denomina lemon , el proveedor deberd sustituirlo sin
mas, pues lo contrario equivaldria a una lesién del interés de la otra parte, con
la consiguiente rescisién o redhibicién.

El dinamismo de la tecnologia y el hecho indudable de que ésta evolucio-
ne no estrictamente por razones tecnoldgicas, sino por intereses comerciales y
de mercado, da lugar a la rapida obsolescencia entendida como devaluacién
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del rendimiento y como desuso, a la vez de los equipos y de sus componentes.
El usuario no siempre puede prever las decisiones que dan lugar a la desapari-
cién de unos sistemas y a la aparicién de otros: no es infrecuente que la retira-
da del mercado, de un sistema o equipo constituya una sorpresa para el usua-
rio. A veces, la sustitucion es progresiva y los proveedores la programan e
informan adecuadamente al usuario; salvo en estos casos, los repuestois tien-
den a crear un problema importante para usuarios de grandes y pequefios sis-
temas. Por todo ello, es aconsejable que a la hora de negociar un contrato de
mantenimiento de equipos fisicos se exija una garantia de suministro de re-
puestos de cinco afios como minimo.

(*) CLAUSULA XX. Garantia de vicios ocultos.

El proveedor responde de los vicios ocultos de los bienes o productos ob-
jeto del contrato, sin que en ningtin caso quede exonerado de la responsabili-
dad por el hecho de que los bienes o productos figuraren en los anexos perti-
nentes descritos o identificados de tal manera que, bien por su naturaleza, bien
por responder a una calidad conocida en el comercio, bien por el estado en que
se hallaren en el momento de la perfeccién del contrato, hubieran de ser aptos
para satisfacer las necesidades del cliente expresadas en la documentacién per-
tinente incorporada al contrato.

COMENTARIO. En los Cédigos civiles del drea romano francesa figura
una norma andaloga a la del articulo 1468 del Cédigo civil espafiol, segin el
cual la cosa ha de ser entregada en el estado en el que se hallaba en el momen-
to de la perfeccién del contrato. Las cualidades o propiedades de la cosa no de-
ben, pues, sufrir alteracion o deterioro con posterioridad a la perfecciéon del
contrato. Esta regla no es sino una concrecién de la del articulo 1094 del
Codigo civil espafiol, segtin el cual el obligado a dar una cosa estd obligado
asimismo a conservarla con la diligencia de un buen padre de familia. En los
contratos de bienes informaticos esta regla no es aplicable, puesto que en el
momento de la perfeccién del contrato el objeto de la obligacién es una cosa
genérica: s6lo una vez superadas las pruebas de recepcion, el género se concre-
ta en una cosa especifica, que quedaré identificada mediante unos niimeros de
serie u otra forma de identificacién. No es posible, por ello, conservar la cosa
en el estado en que se hallara al perfeccionarse el contrato, ni cabe entregar la
cosa "en el estado en que se encuentra". En cambio, son aplicables las reglas de
la responsabilidad por vicios ocultos del articulo 1484 del Cédigo civil espafiol:
"defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia para el uso
a que se destina, o si disminuyen de tal modo este uso que, de haberlos conoci-
do el comprador, no la habria adquirido o habria dado menos precio por ella".
En todo caso, debe tratarse de vicios "ocultos", es decir, que se hayan puesto de
manifiesto después de que hubiera tenido lugar la consumacién de la venta
mediante la recepcién subsiguiente a la superacién de las pruebas. No seran
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ocultos los defectos manifiestos o los que estuvieran a la vista; tampoco los que
lo estén, pero el comprador es un perito que, por razén de su oficio o profe-
sién, debia facilmente conocerlos. Ninguno de estos supuestos se da en el caso
de estos bienes, puesto que los defectos sélo se aprecian como resultado de las
pruebas, y el cliente no es normalmente un perito que deba conocer los defec-
tos, sino un usuario, no necesariamente especialista. Habria que afiadir que el
dinamismo de la tecnologia impide que el que no es especialista pueda juzgar
de la idoneidad de los bienes sin necesidad de las pruebas.

(*) CLAUSULA XXI. Infracciones de derechos de propiedad
intelectual o industrial.

1. El proveedor se obliga a asumir a sys expensas la defensa del cliente si
se formulare reclamacién contra el cliente por razén de presuntas violaciones
de derechos de propiedad intelectual o industrial o de secretos industriales, y
saneard al cliente de los gastos del proceso y de las indemnizaciones que de ta-
les violaciones se derivaren.

2. El cliente se obliga a prestar su colaboracién al proveedor, intervinien-
do como coadyuvante en los procesos judiciales o en cualquier otra forma per-
tinente.

2. Si la reclamacion acarreare para el cliente la imposibilidad de utilizar
los equipos o programas objeto del contrato, el proveedor modificara o susti-
tuira los bienes a que la reclamacién hiciere referencia sin causar quebranto al
rendimiento del conjunto.

COMENTARIO. Las reglas de la compraventa y del arrendamiento pre-
vén (articulos 14751483, y 1553 del Cédigo civil espafiol; 1527 y 2089 del argen-
tino, por ejemplo) la obligacién del vendedor de sanear al comprador para los
casos de eviccidn, es decir, de las consecuencias de que exista un derecho ante-
rior sobre la totalidad o parte de la cosa vendida o arrendada. Salvo los casos
de mala fe del vendedor, el comprador puede renunciar al saneamiento por
eviccién. Los cédigos civiles preven el caso de la compraventa de los bienes
corporales, pero no el de los bienes inmateriales, como es el caso de las obras
del ingenio. En tal supuesto, la ausencia de unos registros comparables a los
inmobiliarios o la exigencia de actualizat las inscripciones registrales (paten-
tes, etc.), la dispersién de los registros, la inaplicabilidad de reglas como la del
articulo 464 del Cédigo civil espafiol o 2412 del argentino, hacen dificil deter-
minar de antemano la titularidad de la obra del ingenio, por lo que el compra-
dor o arrendatario de un bien que lleve incorporada una de tales obras estd ex-
puesto en cualquier momento a que aparezca un tercero que alegue derechos
de propiedad intelectual o industrial sobre parte del objeto del contrato. Si
bien este supuesto podria incluirse en el del saneamiento por eviccién, la pecu-
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liaridad de estos bienes aconseja incluir esta cldusula, ya que contempla un
problema que no esté claramente previsto en los Cédigos civiles o equivalen-
tes. El péarrafo segundo de la clausula prevé una solucién capaz de evitar el
quebranto que pudiere acarrear al cliente el verse desposeido de la titularidad
o del derecho de uso de un bien afectado por una reclamacién fundada en un
derecho de propiedad intelectual o industrial preexistente.

(*) CLAUSULA XXII. Responsabilidad.

1. El proveedor se obliga a cumplir las prestaciones objeto del contrato de
conformidad con las cldusulas del contrato, los buenos usos de la tecnologia,
las disposiciones legales, reglamentarias, administrativas, policiales, laborales
y sociales aplicables.

2. El proveedor responde ante el cliente de las prestaciones cuya ejecu-
cién subcontratare.

3. En caso de incumplimiento de las prestaciones del contrato, el provee-
dor satisfara las indemnizaciones y penas liquidatorias que, con relacién a ca-
da prestacion en concreto, se detallan en el anexo pertinente.

4. En el avaltio de la indemnizacién de dafios y perjuicios por incumpli-
miento, se tendrdn en cuenta los costes irrogados al proveedor, asi como los
irrogados al cliente como consecuencia de las expectativas derivadas del con-
trato, en especial los que resultaren de la creacion, desarrollo o adaptacién de
programas, habilitacién y dotacién de locales, pruebas, instalacién, integraciéon
de sistemas y ahorro potencial.

5. El proveedor indemnizara al cliente de los dafios que se causaren al
cliente o a su personal por defecto de concepcién o de funcionamiento de los
programas que entregare, creare o desarrollare, asi como de los servicios que,
en relacién con la instalacién o el uso de los programas prestare al cliente, aun
cuando los dafios no se debieren a culpa o negligencia del proveedor o del per-
sonal asignado por el proveedor a tales servicios.

6. El cliente se obliga a pagar el precio, de acuerdo con lo previsto en el
contrato, y a satisfacer las prestaciones preparatorias y de colaboracién previs-
tas en el contrato.

7. El cliente responde de los dafios causados a los bienes o al personal del

proveedor o de terceros, si los dafios se debieren a culpa o negligencia del
cliente, de su personal o de los usuarios del mismo dependientes.
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8. El proveedor responde de los dafios causados a equipos, bienes o mate-
riales aportados por el cliente, de conformidad con lo previsto en el anexo per-
tinente.

COMENTARIO. Es frecuente fijar en los contratos en una cantidad liqui-
da global el importe de la indemnizacién para el caso del incumplimiento de
las obligaciones contraidas en virtud del contrato. La indemnizacién reviste asi
la forma de una pena liquidatoria y sustitutoria tinica. Es mds equitativo dife-
renciar a estos efectos en cada una de las obligaciones los dos elementos que la
doctrina distingue en toda obligacién: un deber y una responsabilidad, de tal
suerte que el incumplimiento de cada deber en concreto lleve aneja una res-
ponsabilidad especifica. Estos contratos generan, en realidad, una pluralidad
de obligaciones, por lo cual el incumplimiento no puede contemplarse como
algo global, ya que cabe cumplir unas obligaciones e incumplir otras. El vende-
dor contrae unos deberes, que son la entrega, la entrega dentro de un plazo, la
aptitud del sistema o equipo, su nivel de calidad, su interoperabilidad con cier-
tos productos, etc. La responsabilidad y sus consecuencias, de resarcir, reem-
bolsar o indemnizar a la otra parte, debe entenderse referida al incumplimien-
to de cada deber en concreto. Por ello, no es admisible evaluar los dafios y
perjuicios en una cantidad global liquida determinada. Mucho menos, susti-
tuir por dicha cantidad liquida la indemnizacién de dafios y perjuicios. Es mas
equitativo fijar o prever otras tantas penas liquidatorias, sustitutorias o no, se-
gun convenga dentro del contexto del contrato.

El uso generalizado de programas en contextos, como la navegacién aé-
rea, la medicina, los sistemas telemétricos, dométicos, etc. ha creado nuevos
riesgos de dafios, fisicos y econémicos, para las personas. Las legislaciones de
protecciéon de los consumidores y usuarios han asumido una actitud favorable
a la exigencia de la responsabilidad objetiva o sin culpa en materia de dafios a
las personas o bienes, causados por defectos de concepcién o fabricacién de los
productos. Los contratos de adhesién no incluyen clausulas de caveat vendor
que cubran estos riesgos. La doctrina abriga dudas acerca de la aplicabilidad
de la responsabilidad objetiva y consiguiente obligacién de indemnizar en ca-
sos de dafios causados por productos "hibridos", es decir, que tienen un com-
ponente de prestacion de servicios. Las legislaciones de proteccién del consu-
midor hacen extensiva la responsabilidad objetiva a los servicios. En la
negociacioén de los contratos deberd tenerse en cuenta esta orientacién de las
legislaciones.

(*) CLAUSULA XXIII. Obligaciones precontractuales.

1. El proveedor no tendra derecho a prérroga del plazo de entrega, in-
demnizacién ni reembolso de gastos por razén de ignorancia o error con rela-
cién a los locales en los que los bienes o productos hubieren de ser instalados,
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ni con relacién a las necesidades definidas por el cliente en la documentacién
preparatoria del contrato ni en cuanto a las cldusulas del contrato.

2. El proveedor se obliga a dar al cliente la informacién necesaria para
que el cliente pudiere habilitar los locales y dotarlos de los medios precisos, de
tal manera que fuere posible cumplir las prestaciones objeto del contrato.

3. El cliente habilitard y dotara los locales a sus expensas, de acuerdo con
el calendario convenido y detallado en el anexo pertinente y de conformidad
con la informacién dada por el proveedor, correspondiendo al proveedor el
derecho a ser reembolsado de los gastos que se le irrogaren si, por negligencia
o por otra causa imputable al cliente, los locales previstos hubieran quedado
deficientemente habilitados y dotados, y el derecho a una prérroga del plazo
de cumplimiento del contrato en el caso de que como consecuencia sufriere de-
mora el cumplimiento de las prestaciones.

4. El proveedor no invocard como causa de exoneraciéon del cumplimien-
to, en todo o en parte, de las obligaciones derivadas del contrato, ignorancia de
las necesidades del cliente, de su entorno administrativo y légico y del sistema
fisico en el cual debiere utilizarse el programa o programas que, de conformi-
dad con las previsiones del anexo pertinente, el proveedor se obliga a desarro-
llar en virtud del contrato.

COMENTARIO. Esta cldusula contempla el problema de las obligaciones
precontractuales, que en estos contratos ofrecen una importancia especial.
Existen normas generales del Derecho de obligaciones, como el articulo 1266
del Cédigo civil espafiol, el 1271, apartados 22 y 32, del uruguayo, el 1510 del
colombiano, los articulos 926 y 927 del argentino, segtin los cuales el error en
la sustancia de la cosa objeto del contrato o en las condiciones de la misma que
hubieran dado motivo a su celebracion invalida el consentimiento. No existe,
sin embargo, en nuestros Cédigos civiles una norma como la del articulo 1337
del itraliano o la del 227 del portugués, que consagran el principio de la buena
fe in contrahendo, segtin el cual las partes estdn obligadas a un comportamien-
to de buena fe en la fase precontractual. En el Derecho espaiiol se ha tratado de
construir este principio a partir de la regulacién de tipos contractuales concre-
tos (mandato, depésito, comodato, compraventa: articulos 1725, 1752, 1779,
1487). El articulo 1269 considera dolo el hecho de haber inducido a un contra-
tante "con palabras o maquinaciones insidiosas" a celebrar un contrato que sin
ellas no se habria celebrado. Para salir al paso de este problema se ha recogido
la doctrina de la jurisprudencia belga, francesa y argentina y se han formulado
las cldusulas que se proponen, que prevén la exigencia de que el proveedor se
informe de las condiciones y circunstancias, definidas en la documentacién
preparatoria (pliegos de condiciones o documentos analogos), las necesidades
del cliente, los locales en los que el sistema deba ser instalado, en su caso; y la
obligacion del cliente de habilitar y dotar los locales segtin las especificaciones
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técnicas de que en el momento de la oferta o de las negociaciones preparato-
rias le haya informado el proveedor. Estas cldusulas no tendran aplicacién
cuando se tratare de microordenadores, para cuyo uso no seran precisas condi-
ciones especiales de climatizacién o de instalacién (dobles suelos, dobles te-
chos, etc.). Especial importancia ofrece a este respecto el entorno del usuario
que pudiere condicionar las prestaciones del contrato, o de un contrato separa-
do, que consistieren en crear o desarrollar programas a medida de sus necesi-
dades; por ello, este extremo se contempla por separado en la clausula.

(*) CLAUSULA XXIV. Seguro.

El proveedor y el cliente podrdn cubrirse de las responsabilidades resul-
tantes del incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato, concer-
tando el seguro o seguros que procedieren.

COMENTARIO. Un medio de salir al paso de las responsabilidades del
incumplimiento es el seguro. Sin embargo, no cabria imponer la obligacién de
asegurar como prestacion sustitutoria de las del contrato. Le exigencia obliga-
toria del seguro es posible en casos en los cuales no puede evitarse totalmente
la produccién de los siniestros, como en los accidentes de carretera o en la na-
vegacion aérea, por ejemplo, o cuando el volumen del riesgo de perjuicio o da-
fio es asimismo elevado, como sucede también en la navegacién aérea. En el
caso de los bienes o servicios informaticos, no se ha hecho todavia una valora-
cién actuarial de los riesgos con cardcter general. Por otra parte, la diversa po-
sicién juridica de las partes con relacién a la transmisién de la titularidad de
los bienes y, en consecuencia, de los riesgos de pérdida, deterioro, etc., exigiria
hacer matizaciones en cuanto al deber de asegurar. Es méds conveniente dejar a
criterio de los interesados acudir o no al seguro como solucién alternativa.

(*) CLAUSULA XXV. Confidencialidad.

1. El cliente no adquiere en virtud del contrato derecho alguno sobre se-
cretos industriales del proveedor.

2. El proveedor y el cliente se obligan a tratar confidencialmente y a no
reproducir, difundir o publicar, sin autorizacion escrita de la otra parte, la in-
formacién acerca de las circunstancias, sistemas de gestion, procesos industria-
les y otros elementos propios de la explotacién mercantil o actividad ptrofesio-
nal de la otra partes, a la cual hubieren tenido acceso en el curso del
cumplimiento del contrato.

3. Extinguido el contrato, cada parte entregard a la otra o borrard o des-
truird toda informacién sobre circunstancias de la otra parte que, por exigirlo
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asi el cumplimiento del contrato, hubiere debido registrar en cualquier clase
de soporte fisico.

4. Extinguido el contrato, toda informacion sobre circunstancias, etc. de la
otra parte que, por exigirlo asi el cumplimiento del contrato, hubiere debido
cada parte registrar en cualquier clase de soporte fisico sélo serd conservada
por el tiempo que fuere necesario para la liquidacién del contrato o de las res-
ponsabilidades que del mismo se derivaren, debiendo ser entregados a la parte
los soportes fisicos pertinentes o, en caso contrario, borrada la informacién o
destruidos los soportes fisicos.

COMENTARIO. Al margen de los derechos de propiedad intelectual so-
bre la documentacién, los programas y demds obras de autoria que el provee-
dor ha de entregar en virtud del contrato, es inevitable, por una parte, que el
proveedor transfiera al cliente, como parte de sus prestaciones de asistencia
técnica, informacién que, sin ser constitutiva de obras de autoria, forme parte
del activo de la empresa. A su vez, el proveedor, en especial el de los servicios
de mantenimiento, se ve obligado a tener acceso a informacién interna y de ca-
racter personal del cliente. En este tltimo caso, hay que tener en cuenta que en
muchos paises de la Regién no existe todavia una legislacién protectora de los
datos de caracter personal. Es preciso, por ello, convenir unas medidas a adop-
tar con relacién a la informacién asi obtenida, una vez extinguida la relacién
contractual.

(*) CLAUSULA XXVI. Fuerza mayor.

Ninguna de las partes respondera por el incumplimiento de las obligacio-
nes que para la misma se derivaren del contrato si el incumplimiento se debie-
re a caso fortuito o fuerza mayor, entendiéndose por tal los accidentes causa-
dos por las fuerzas de la naturaleza, los actos humanos licitos o del Poder
publico que no hubieran podido preverse en el momento de la perfeccién del
contrato y, en general, los sucesos que no hubieran podido preverse o que, pre-
vistos, fueran inevitables.

COMENTARIO. La nocién de fuerza mayor se remonta a la vis maior del
Derecho romano y tiene su correspondencia en la del act of God del Derecho
inglés. Normalmente se la suele identificar con un hecho imprevisible o inevi-
table debido a causas naturales. Sin embargo, también se vienen considerando
como fuerza mayor actos humanos que asimismo cumplen estas condiciones,
de ser imprevisibles o inevitables, al menos por parte de la persona afectada.
Es el caso de lo que se denominara histéricamente factum principis y que hoy
tiene su manifestacién mas importante en actos como la declaraciéon de guerra
o las medidas coyunturales de politica econémica, que no siempre son previsi-
bles ni evitables. Asimismo, hay otros actos humanos imprevisibles o inevita-
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bles, como los motines, huelgas, etc., que, al menos en el ambito de los segu-
ros, se consideram siempre equivalentes a la fuerza mayor, por cuanto que
exoneran de la obligacién de indemnizar. Distinto es el caso de los actos, colec-
tivos o individuales, ilicitos, vias de hecho, que, por ser normalmente constitu-
tivos de delito, tienen su propio régimen en cuanto a la responsabilidad civil a
que dan lugar. La cldusula extiende el concepto a las situaciones que, sin cons-
tituir actos delictivos, se encuadran en el concepto de fuerza mayor de los arti-
culos 513 y 514 del Cédigo civil argentino o del articulo 1105 del Cédigo civil
espafiol. El Derecho colombiano conoce esta extension del concepto en el arti-
culo 12 de la ley 95/1889, que incluye en la fuerza mayor "los actos de autori-
dad ejercidos por un funcionario ptblico".

(*) CLAUSULA XXVII. Extincién del contrato.

1. El contrato sélo se extinguird por el cumplimiento de las prestaciones
o, en su defecto, por acuerdo de las partes, por denuncia de una de las partes
con preaviso de tres meses, por resolucién, o por rescision en los casos previs-
tos por las leyes.

2. No se extinguira el contrato por mera dejacién del ejercicio, por una de
las partes, de los derechos que para la misma se derivaren del contrato, tanto si
se tratare de una dejacién meramente circunstancial, como en sl supuesto de
un desuso continuado de tales derechos, sin perjuicio de la prescripcion de las
acciones pertinentes en los casos previstos por la ley.

3. En los casos de suspension de pagos, concurso de acreedores o quiebra,
no se extinguira el contrato y quedara abierta la via a la iniciacién e instruc-
cién, en su caso, de las actuaciones judiciales pertinentes y a la ulterior liquida-
cién del patrimonio del deudor, en su caso.

4. Para el caso de que el proveedor o el cliente incurrieren en insolvencia
que le permitiere acogerse a los beneficios de quita y espera o suspensién de
pagos, las partes convienen en acordar un plazo de moratoria hasta tanto el 6r-
gano jurisdiccional decidiere sobre la situacién de la parte insolvente.

5. Si el proveedor o el cliente incurrieren en insolvencia que diere lugar a
declaracién judicial de concurso de acreedores o quiebra, la otra parte podra
optar entre denunciar el contrato con efectos inmediatos o hacer valer sus cré-
ditos contra la masa del concurso o de la quiebra.

6. Si el cliente optare por la denuncia, el proveedor tendra derecho al pa-
go, a los precios convenidos en el contrato, de las prestaciones efectivamente
cumplidas en todo o en parte.
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COMENTARIO. La quiebra, la suspensién de pagos o el concurso de
acreedores no extinguen el contrato. Aun cuando una de las partes haya incur-
rido en una situacién de insolvencia, capaz de dar lugar a suspensién de pa-
gos, concurso o quiebra, el contrato sigue siendo vélido, pero la parte afectada
no podra cumplirlo. La parte perjudicada puede, ante todo, instar la rescisién
del contrato, acogiéndose a las previsiones de los Cédigos civiles (Cédigo civil
esparfiol, articulo 1291; Cédigo civil argentino, articulo 962; Cédigo civil colom-
biano, articulo 1741). La imposibilidad de cumplir el contrato no se debe a cau-
sa de fuerza mayor; tampoco puede considerarse nulo el contrato, pero si pue-
de haber lesién, con la consiguiente posibilidad de ejercitar la accion rescisoria
por existir fraude de acreedores. Por otra parte, si el contrato se considerara ex-
tinguido, el acreedor no tendria derecho alguno sobre la masa de la quiebra,
en su caso. Ademas, la situacion que puede dar lugar a la suspensién de pagos
(activo superior al pasivo) es susceptible de saneamiento, por lo cual seria pre-
maturo extinguir el contrato en tal supuesto. En cualquier caso, es preciso un
acto expreso de declaracién judicial de la quiebra, concurso o suspensién de
pagos. Para salir al paso de estas situaciones de insolvencia, puede convenirse
en el contrato la extincion de éste sin indemnizacién; mas concorde con los sis-
temas del drea romanofrancesa es la solucién que consiste en dar opcién a las
partes a denunciar el contrato sin plazo de preaviso, una vez que el juez hubie-
ra declarado la situacién de insolvencia. La parte puede optar entre hacerse pa-
go de sus créditos con cargo a la masa o exigir el pago de las prestaciones efec-
tivamente cumplidas, en todo o en parte, a los precios convenidos en el
contrato.

En cuanto a la mera dejacién del ejercicio de los derechos no extingue
tampoco el contrato, a menos que la dejacion persista durante un plazo deter-
minado, en cuyo caso entraria en juego la prescripcion de la accién correspon-
diente. Es perfectamente posible esa dejacién, no sélo una, sino mdltiples ve-
ces, sin que ello produzca efecto juridico alguno. Esta clausula sale asi al paso
de reglas ajenas a los sistemas juridicos de la Regién y encuadra las modalida-
des de extincién del contrato en el marco adecuado.

(*) CLAUSULA XXVIIL Derecho aplicable y jurisdiccién competente

1. Las partes se someten al Derecho vigente en el pais en el cual radica el
domicilio o sede del cliente.

2. Las partes se someten a la jurisdiccién de los jueces y tribunales compe-
tentes en el pais y localidad en que radica el domicilio o sede del cliente.

COMENTARIO. Es frecuente que en los contratos de bienes y servicios

informaticos sean parte personas fisicas o juridicas de nacionalidad diversa y
que ejerzan el comercio en paises de ordenamientos juridicos diferentes. Por
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ello, es preciso un marco de referencia convencional de normas aplicables en
caso de lagunas del contrato o de litigios sobre su cumplimiento. A tal respec-
to, la doctrina del Derecho internacional privado ofrece una regla general dis-
positiva, que se refleja en el articulo 105 del Cédigo civil espafiol y, a contrario,
en el articulo 1212 del Cédigo civil argentino. Dado que los proveedores, en
general, tienen su sede o casa matriz en paises de common law, es clara la con-
veniencia de que en el contrato las partes convengan en someterse al ordena-
miento juridico del pais del cliente o usuario. Lo contrario crearia un notorio
desequilibrio a favor del proveedor. La misma solucién debe adoptarse en
cuanto a la jurisdiccién competente. A este respecto, es opinién undnime en la
doctrina, que se refleja en algunas leyes, como la reciente Ley Orgénica del
Poder Judicial de Espafia (1985), cuyo articulo 22 prevé un conjunto de crite-
rios basados en el que se propone, para determinar la competencia en relacién
con los contratos de consumidores.

(*) CLAUSULA XXIX. Arbitraje.

1. Los litigios que suscitare el cumplimiento del contrato se resolveran en
juicio de arbitros, de conformidad con la regulaciéon legal del arbitraje de
Derecho privado y con las normas que en cuanto al juicio de arbitros figuran
en el anexo pertinente, sin perjuicio de acudir al juez o tribunal competente
cuando la indole del litigio asi lo exigiere.

2. Los arbitros seran personas o entidades cuya nacionalidad y domicilio
fueren los del cliente, sin perjuicio de acudir a Cortes internacionales de arbi-
traje u organismos analogos propios de la Comunidad Iberoamericana.

COMENTARIO. La experiencia muestra que en los litigios a que dan lu-
gar los contratos referentes a estos bienes y servicios la cuestion suscitada no
es normalmente de interpretacién o aplicacién de normas juridicas, sino de de-
terminacion de si el bien o servicio cumple o no unas especificaciones técnicas,
o si las partes o los terceros obligados han cumplido o no sus obligaciones en
lo que respecta a la interoperabilidad de equipos o programas de distintos pro-
veedores o fabricantes. Por ello, es aconsejable resolver estos litigios acudiendo
al arbitraje e incluir la clausula arbitral en los contratos, pero sin que ello impli-
que la renuncia a acudir a un juez o tribunal cuando la naturaleza del litigio re-
quiriere el pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales, bien porque el liti-
gio hiciere referencia a cuestiones de Derecho exclusivamente, bien porque en
el mismo se suscitaren ambos 6rdenes de cuestiones y fuere aconsejable acudir
al juicio de arbitros y a los érganos de la Jurisdiccion.
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NOTAS TECNICAS

Las presentes NOTAS TECNICAS son independientes del cuerpo de las
CLAUSULAS ILUSTRATIVAS vy tienen por objeto situar al usuario en el con-
texto técnico juridico de los contratos tipo mediante un anélisis de las clausu-
las mas corrientes de estos contratos. La inclusién de tal anélisis en el cuerpo
del documento habria gravado en exceso su extensién, por lo cual no se ofrece
como parte integrante del documento. Las Notas comprenden dos partes: un
andlisis de las clausulas mas salientes y frecuentes de los contratos de adhe-
sién a la luz del propio Derecho de origen, con el fin de determinar las peculia-
ridades estructurales del sistema juridico de origen a que las mismas obede-
cen. Es frecuente emplear en la practica contractual términos juridicos que son
resultado de una traduccién defectuosa de los correlativos angloamericanos,
fruto, a su vez, de una comprensién parcial o deficiente de los conceptos res-
pectivos. Sin embargo, no siempre existe una relacién biunivoca entre los con-
ceptos y principios del sistema romanofrancés y los del angloamericano que
permita una traduccién fiel. Por ello, los contratos tipo contienen clausulas
que, debido a las aludidas peculiaridades estructurales del Derecho angloame-
ricano, sélo tienen razén de ser dentro de su contexto, pero que, dentro del
Derecho romano francés, requieren ser "repensados” con el fin de determinar
si, al margen de tales peculiaridades estructurales, es 0 no conveniente reco-
gerlos en los contratos y, en su caso, en qué forma. Asimismo, incluyen las
Notas un estudio de otras clausulas usuales de estos contratos tipo, que, sin te-
ner su base en tales peculiaridades estructurales del sistema juridico de origen,
reflejan, en cambio, los conflictos de intereses que subyacen a este sector de la
contratacién.

1. Aun cuando los contratos de adhesién suelen incluir una cldusula por
la que se las partes se someten al Derecho vigente en el pais de otorgamiento
del contrato, no es infrecuente incluir otra cldusula por la que asimismo se
acepte la aplicabilidad a titulo supletorio del Cédigo Uniforme de Comercio
norteamericano (Uniform Commercial Code). En todo caso se da preferencia a
lo acordado en el contrato, de tal manera que el C.U.C. sélo sera aplicable en
caso de duda y siempre que las reglas del C.U.C. no fueren incompatibles con
lo acordado en el contrato. Esta aplicacién supletoria requiere, sin embargo,
una interpretacion forzada del C.U.C., ya que lo hace aplicable a prestaciones
de servicios, siempre que los servicios pudieren ser considerados bienes (go-
ods), a menos que resultare absurdo considerar en el caso concreto los servi-
cios como bienes. La tinica interpretacién vélida de esta remision es la de con-
siderar como bienes no los servicios como tales, sino el resultado de los
servicios. En cualquier caso, hay que tener en cuenta que el C.U.C., no obstante
su nombre, no es un "cédigo de comercio”, ni un cédigo uniforme de comercio,
sino un texto que regula, entre otros negocios juridicos, los de compraventa de
bienes muebles en sentido amplio (incluyendo, en parte, verdaderas y propias
prestaciones de servicios), sin que sea posible distinguir una compraventa civil
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y una compraventa mercantil, al menos en la acepcién estricta que ésta ofrece
en los Cédigos de comercio. Aun cuando su objeto son las compraventas "co-
merciales”, no se define lo que deba entenderse por tales, ni aun por referencia
a la cualidad de comerciante, ya que este concepto (merchant) se define en el
C.U.C. (paragrafo 2104) en un sentido amplio, como persona que, por razén de
su ocupacion, se considera dotada del saber o pericia propio de los usos o
bienes objeto del negocio juridico (ademés de quien compra y vende los bienes
de que se trate, y de los agentes, intermediarios, etc.). E1 C.U.C. deja a salvo las
reglas del common law en materia de capacidad para contratar, mandato, es-
toppel, fraude, misrepresentation, coaccién, error, quiebra o concurso, y otras
reglas capaces de conferir o negar validez a un negocio juridico, que se aplican
a titulo supletorio. Estas reglas estdn formuladas con caracter oficioso en el
Restatement of the Law, del American Law Institute. La jurisprudencia ha he-
cho extensiva la aplicacion del C.U.C. a contratos que no son estrictamente de
compraventa, asi como a los contratos de lasAdministraciones ptblicas.

2. Entre las cldusulas mds frecuentes de los contratos de adhesién se halla
la denominada four corners rule o "cldusula de las cuatro esquinas". El proble-
ma de base consiste en que en la préctica la formacién del consentimiento de
las partes es el resultado de un proceso, a veces largo, jalonado de un conjunto
de documentos, cartas, notas, actas, etc. De ahi que, en aras de la seguridad ju-
ridica, las partes procuren, en la practica angloamericana, incluir en los contra-
tos una declaracién segiin la cual un documento o conjunto de documentos
constituyen a efectos legales la totalidad de lo acordado. El pardgrafo 2202 del
Cédigo Uniforme de Comercio de los Estados Unidos contiene la base juridica
de esta practica. El pardgrafo dice asf:

"Los términos con respecto a los cuales fueren concordes los escritos de
ratificacion de las partes o que, en caso contrario, figuraren en un escrito con-
cebido por las partes como expresion definitiva de su acuerdo con respecto a
los términos incluidos en tal escrito, no podran ser contradichos probando
acuerdo anterior alguno o un acuerdo verbal coetaneo, pero podran ser expli-
cados o completados (a) por los tratos previos o segun los usos del trafico o
por actos de ejecucién de lo acordado, y (b) probando la existencia de términos
adicionales compatibles, a menos que el juez apreciare que el escrito hubiera
sido concebido asimismo como una declaracién completa y exhaustiva de los
términos del acuerdo".

El comentario oficial del precepto precisa que éste impide aceptar que el
mero hecho de haber redactado un escrito que en determinados puntos sea de-
finitivo deba considerarse que comprende todos los extremos objeto del acuer-
do. Asimismo excluye la interpretacién de los términos dxel acuerdo a la luz
de las solas reglas de la interpretacién de las normas juridicas, debiendo, por el
contrario, interpretarse las palabras del acuerdo en funcién del respectivo con-
texto mercantil, y sin que el juez deba previamente declarar que el escrito en el
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que consta lo acordado sea ambiguo. El comentario aclara asimismo que la
existencia de términos que expliquen o completen los del escrito en el que
consta el acuerdo de las partes puede ser probada por los tratos anteriores y
por el hecho de no apartarse de los usos del trafico o porque las partes hayan
comenzado a cumplir lo acordado de una determinada manera. Esta salvedad
no expresa otra cosa que la regla del articulo 1282 del Cédigo civil espafiol,
que confiere valor interpretativo a los actos posteriores de las partes. Salvo ern
estos supuestos, el juez no aceptara prueba extrinseca alguna tendente a afia-
dir algo al contrato, a modificarlo o a contradecirlo. Esta regla se llama tam-
bién, por tal razén, parole evidence rule o extrinsic evidence rule. En la mayo-
ria de los casos, el "acuerdo" de las partes, plasmado en el documento o
conjunto de documentos, concuerda con el clausulado del contrato tipo del
proveedor, pese a que las negociaciones, mas o menos largas y engorrosas, se
basan precisamente en los problemas del cliente. Para salir al paso de toda du-
da de que el contrato tipo venga a constituir el "acuerdo” de las partes, se in-
cluye esta clausula en los contratos tipo. En rigor, la cldusula es una regla de
interpretacion, no de fondo, y debe ser interpretada restrictivamente. Es decir,
si el contrato escrito s6lo hace referencia a la compraventa de un equipo fisico
determinado e identificado en el contrato (bien en el cuerpo del contrato, bien
en un anexo), la inadmisibilidad de la prueba verbal o "extrinseca" no afectara
a otras prestaciones, objeto de un contrato verbal, como, por ejemplo, la prepa-
racién o adaptacién de unos programas. En tales casos, el juez aceptaria la
prueba extrinseca que consistiera en un escrito o testimonio de que se ha con-
certado también dicha prestacion. La cldusula ha de ser vista en el contexto de
origen, es decir, en el Derecho norteamericano de obligaciones, en el cual exis-
ten otros remedios para suplir las lagunas de la escritura del contrato, como la
doctrina de las cldusulas presuntas o tacitas (implied terms), que se presumen
incluidas en el contrato si se dan unos supuestos de hecho determinados, lo
cual puede probarse acudiendo a medios de prueba "extrinsecos" a la escritura
del contrato. A todo ello hay que afadir, siempre dentro del contexto juridico
norteamericano, la regla del paragrafo 1203 del C.U.C.:

"Todo contrato u obligacién comprendido en la presente ley impone una o-
bligacion de buena fe con respecto a su cumplimiento o cumplimiento forzoso".

El problema de esta clausula de la four corners rule estriba en que facil-
mente se la saca de su contexto y se le da una expresién con la cual se burlan
reglas del propio Derecho norteamericano. Contemplada la cldusula dentro de
su propio contexto, no ofrece una discrepancia sustancial con respecto a las re-
glas del Derecho de obligaciones de los Cédigos civiles.

La clausula hace referencia al "acuerdo de las partes". Este es otro punto
que requiere aclaracion. En el C.U.C. (pardgrafo 1201) se emplean los términos
agreement y contract, pero no como sinénimos. Por agreement se entiende una
nocién anéloga a la que comprende el acuerdo expreso de las partes, recogido
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en la escritura o documento, y asimismo lo convenido ticitamente entre las
partes y que puede inferirse de las negociaciones o tratos previos, o resulta de
los usos del tréfico o de los actos coetdneos o posteriores (course of performan-
ce). En cambio, contract comprende lo acordado (agreement), completado con
las normas de rango legal aplicables a titulo supletorio, es decir, el C.U.C. en la
versién respectivamente aplicable y demés disposiciones asimismo aplicables.
De ahi la conveniencia de acotar o definir la nocién de "contrato".

3. Otra clausula que se recoge ordinariamente en los contratos tipo es la
que se denomina severance o severability, es decir, "separabilidad” o "segrega-
bilidad" de las cldusulas nulas o invalidas. Es un concepto de cierta raigambre
en el viejo common law y se remonta a precedentes judiciales ingleses del siglo
XVIL Nacié como un remedio frente al rigor de los contratos bajo sello. La re-
gla consiste en que si en un contrato determinadas estipulaciones resultan con-
trarias a Derecho, éstas se consideran nulas ab initio, subsistiendo la validez de
las demas. La clausula se suele expresar, sin embargo, de forma que induce a
confusién. Una vez mds, como sucede casi siempre en el Derecho de obligacio-
nes angloamericano, la solucién estd en la doctrina de la consideration.
Entendida ésta como una compensacién o contraprestaciéon onerosa indivisi-
ble, si, en contraprestacion de realizar dos actos, no de ellos ilegal o ilicito, una
parte promete pagar a otra una cantidad de dinero, el acuerdo no seria exigible
judicialmente, por cuanto que no seria posible "segregar" dentro de la conside-
ration una parte legal o licita y otra ilegal o ilicita. Transponiendo esta doctrina
‘al Derecho romanofrancés, se llega a una conclusién anéloga al concepto de
causa del contrato. Es decir, si la cldusula o prestacién es de tal manera deter-
minante del contrato para una de las partes, que si la misma la parte no habria
celebrado el contrato, no sera posible "separar” o "segregar" la cldusula o pres-
tacion. Por ello, no es posible, ni aun en el marco del Derecho norteamericano
de obligaciones, admitir una severance indiferenciada, sino que habréa que te-
ner en cuenta el alcance de la cldusula de que en cada caso se tratare.

4. La four corners rule hace referencia solamente al problema de la prue-
ba o interpretacién del contrato. Cabe que las partes hayan convenido unas
prestaciones y contraprestaciones que para una u otra no sean equitativas. El
Derecho angloamericano de obligaciones contiene asimismo remedios para es-
te problema, aun cuando de ordinario se omiten en los contratos tipo. El
C.U.C. se ocupa de este problema en el paragrafo 2302:

"(1) Si el juez apreciare, como cuestién de Derecho, que el contrato o algu-
na clausula del contrato hubiera sido abusivo en el'momento en que fuera con-
certado, el juez podré negarse a ordenar el cumplimiento forzoso del contrato,
o podra ordenar el cumplimiento forzoso del resto del contrato sin la clausula
abusiva, o podra limitar la aplicacion de una cldusula abusiva, de tal suerte
que se evitare un resultado abusivo. (2) Cuando se alegare o resultare a crite-
rio del juez que el contrato o alguna cldusula del mismo pudiera ser abusiva,
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se concederd a las partes una posibilidad razonable de aportar pruebas en
cuanto al contexto comercial, finalidad y efectos del contrato o clausula, con el
fin de ayudar al juez a decidir al respecto".

En este contexto es conveniente aplicar la doctrina de la severance, pero
con la salvedad de que deben ser las clausulas abusivas las que se segreguen. En
beneficio del usuario debe admitirse la doctrina del favor negotii, en el sentido
de que se tengan por no puestas las clausulas abusivas, pero subsistan las que
no lo sean. Puede ser un perjuicio para el cliente resolver el contrato y renunciar
a la ventaja econémica o tecnoldgica que el interesado persiguiera con la cele-
bracién del contrato: es la solucién prevista en algunas legislaciones de condi-
ciones generales de contratacién, como la ley alemana de 1976 (paragrafo 6).

5. Con frecuencia figura en los contratos tipo, en especial en los relativos
a programas, una cldusula segin la cual los bienes o productos se sirven "en el
estado en que se encuentran”, "con todos sus defectos", sin que el proveedor
asuma responsabilidad alguna si el bien o producto no es apto para los traba-
jos en los cuales hubiera de usarlos el cliente. La inclusién de esta clausula no
es leal, en especial si se la aisla del contexto general del sistema de responsabi-
lidad por vicios ocultos del C.U.C. La cldusula as is es parte del sistema defini-
do por los paragrafos 2314, 2315 y 2316 del C.U.C., que dan expresién normati-
va a los conceptos de merchantability e implied warranty. El vendedor esta
obligado por estas reglas, que, a pesar de la de la inadmisibilidad de la proban-
za verbal o extrinseca (pardgrafo 2202), se entienden implicitas en los contratos
de compraventa. La norma general es la obligacion de responder de los vicios
ocultos de la cosa, en términos anédlogos a los articulos 2164 y siguientes del
Cédigo civil argentino, 6 1484 del espafiol. El vendedor puede garantizar de
manera expresa (paragrafo 2313) la ausencia de vicios ocultos, mediante decla-
racién o promesa acerca de los bienes, descripcion detallada de los bienes, o
muestra o modelo, siempre que la declaracién, promesa, etc. sea parte del
acuerdo de los contratantes, aun cuando no se utilicen expresamente términos
como garantia (warrant, guarantee) u otros andlogos. En defecto de esta garan-
tia expresa, cabe una garantia tacita (paragrafo 2314) si se dan determinados
supuestos. En primer lugar, la cualidad de comerciante del vendedor con res-
pecto a los bienes: se dice en tal caso que los bienes son merchantable, pero pa-
ra ello deben reunir otras condiciones que enumera el paragrafo 2 314 y que
pueden considerarse variantes del supuesto del articulo 327 del Cédigo de co-
mercio espaifiol: venta sobre muestras "o determinando calidad conocida en el
comercio", adecuacién para los fines ordinarios de los bienes, calidad y canti-
dad conforme por parte de cada unidad, envoltura y etiquetado adecuados,
etc. En segundo lugar, la garantia tacita puede inferirse de las negociaciones
previas o de los usos del comercio. El pardgrafo 2316 permite pactar la inapli-
cacién de las garantias, expresas o tacitas, asimismo de modo analogo a lo pre-
visto en los Cédigos civiles argentino (articulo 2166) o espafiol (articulo 1485,
parrafo segundo). Una de estas posibilidades es la clausula as is (pardgrafo
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2316), segtin la cual la garantia tacita de merchantability puede ser excluida o
modificada, pero en tal caso la exclusiéon ha de ser expresa e inequivoca, va-
liéndose de expresiones, mds o menos, como "no hay garantia mas alla de lo
que consta en la presente" (there are no warranties which extend beyond the
description on the face hereof), o las expresiones as is o with all faults.

6. Esta clausula as is esta estrechamente vinculada a otras, asimismo fre-
cuentes, que exoneran de responsabilidad al proveedor, en especial en los con-
tratos de programas que revisten la forma de los denominados tear me open
agreements o licencias de shrink wrap software. Esta exoneracién de respon-
sabilidad se incluye en el mismo texto que la cldusula as is, en los siguientes
términos o en otros analogos:

"Todos los programas de X se distribuyen en el estado en que se encuen-
tran, sin garantia de ningtn género. La totalidad del riesgo, en lo que respecta
a la calidad y rendimiento de los programas, corresponde al comprador. Si los
programas resultaren defectuosos, el comprador y*no el fabricante asumiré la
totalidad del coste de todos los servicios o reparaciones necesarios. X no asu-
mira obligacién o responsabilidad alguna para con el comprador”.

Esta clausula forma parte de un contrato de adhesién que se incluye en el
envoltorio en el cual se sirve el programa, con la advertencia, méds o menos vi-
sible, de que el hecho de rasgar (tear open) el envoltorio constituye aceptacién
de la totalidad del clausulado del contrato de adhesién. Esta clausula, que se-
ria de dificil aceptacién dentro del sistema romanofrancés, en la medida en
que un contrato que contenga esta clausula se convierte en un contrato sin cau-
sa es decir, sin la ventaja o provecho econémico que la parte busca con el con-
trato , o se trata de un contrato cuya validez o cumplimiento queda a merced
de una de las partes. Aun dentro del Derecho norteamericano es dudosa la va-
lidez de esta clausula, dentro del marco de las leyes de proteccion de los con-
sumidores (ley MagnussonMoss, de 1975). Por lo que respecta a los contratos
cuyo objeto no es la transmisién de un derecho de uso de un programa ya des-
arrollado y comercializado, sino la creacién o desarrollo de un programa a la
medida de las necesidades de un usuario, el Derecho norteamericano tiene asi-
mismo soluciones que permiten salir al paso de los abusos por la via de formas
de responsabilidad extracontractual (torts) que se encuentran en una "zona
gris" entre lo que es responsabilidad contractual y extracontractual. La juris-
prudencia ha ido construyendo "entuertos" (torts), como son los de professio-
nal negligence o professional malpractice, al amparo del Restatement (Second,
Torts), cuyo articulo 299A dice asf:

"A menos que manifestare que posee mayor o menor pericia o saber, el
que se compromete a prestar servicios propios de una profesién u oficio, esta
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obligado a usar de la pericia y saber que normalmente poseen las personas de
la misma profesién u oficio que gozan de buena reputacién en comunidades
similares".

Recientemente se ha intentado incluso definir un tipo especifico de tort
para este contexto, con la denominacién de computer malpractice, que por
ahora no parece haber sido aceptado por los tribunales.

7. Los contratos tipo contienen clausulas que subdividen y matizan tipos
diversos de penas indemnizatorias, segiin se trate de sanciones por incumpli-
miento (exemplary damages), o de remedios para casos de perjuicios causados
por conducta culposa del proveedor o del cliente (incidental damages), o de
perjucios indirectos, consistentes principalmente en modalidades de lucro ce-
sante (consequential damages). Si estas penas se cifran previamente en canti-
dad liquida, como penas liquidatorias (liquidated damages), suelen pactarse
como penas sustitutorias. En el sistema romanofrancés, estas distinciones no
tienen una trascendencia especifica. La indemnizaciéon por dafios indirectos, es
decir, la pérdida de expectativas de nuevos contratos y el lucro cesante, es par-
te de la indemnizacién, segtn los Cédigos civiles (Cédigo civil espafiol, articu-
lo 1106; id. argentino, articulo 519; id. colombiano, articulo 1613). Por lo de-
mas, la indemnizacién s6lo cubre los dafios y perjuicios que fueren
consecuencia necesaria de la falta de cumplimiento de la obligaciéon (cfr.
Cédigo civil espafiol, articulo 1107). El articulo 521 del Cédigo civil argentino
(versién de la ley 17.711) alude a los dafios indirectos o consequential dama-
ges, pero sélo en el caso de que la inejecucién de la obligacién fuere maliciosa.
En todo caso, la finalidad sancionadora o la causa concreta del perjuicio (exem-
plary o incidental damages) son irrelevantes.

8. La inclusién de la clausula de waiver no tiene otra razén de ser que
una clara peculiaridad del Derecho angloamericano de obligaciones. La waiver
es una modalidad de modificacion o de extincién de las obligaciones deriva-
das de un contrato. Se trata de una modificaciéon unilateral del contrato por de-
jacién de una de las partes: la parte no exige a la otra el cumplimiento de la
prestacién en un caso concreto, sin ofrecer una contrapartida consistente en
una modificacién proporcional o equivalente (por ejemplo, un nuevo plazo de
cumplimiento); si, con posterioridad, la parte que de esta manera ha hecho de-
jacién de su derecho a exigir el cumplimiento de lo pactado pretende exigirlo,
la otra parte puede oponer la excepcion de estoppel (remedio equivalente a
nuestra regla de venire contra factum proprium non valet). Es el reflejo de la
doctrina de la consideration en la fase de cumplimiento del contrato. No es
una renuncia de derechos, puesto que en el Derecho angloamericano existe
también la renuncia propiamente tal (renunciation). En el sistema romanofran-
cés no es posible encontrar equivalencia alguna: no es renuncia, pues ésta tiene
que ser expresa, ni es una prescripcion, que, por definicién requiere el paso del
tiempo, en tanto que en la waiver se trata de un acto aislado de tolerancia del
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incumplimiento. Tampoco cabe inferir de esta dejacién circunstancial, que el
cumplimiento de la obligacién haya quedado a merced de uno de los contra-
tantes. E1 C.U.C. recoge la nocién de waiver, pero con una fisonomia distinta
que la que el concepto ofrece en el common law. El paragrafo 1107 dice ast:

"Cualquier pretension (claim) o derecho que resultare de un incumpli-
miento presunto podré ser abdicado en todo o en parte sin contraprestacion
(consideration) mediante dejacién o renuncia expresada por escrito firmado y
entregado a la parte agraviada".

El precepto es confuso, pero el "comentario oficial" o interpretacién au-
téntica aclara que esta regla debe ser contemplada en relacién con la obligacién
de buena fe (pardgrafo 1203) y que cabe la dejacién o renuncia verbal, pero en
tal caso es preciso que exista la consideration. El pardgrafo 2209 recoge la no-
cién de waiver en la acepcién corriente. Este precepto hace referencia a la posi-
bilidad de retractarse de la waiver, para lo cual exige una comunicacién "razo-
nable" de que una cldusula o condicién del contrato objeto de dejacién
requiere un cumplimiento estricto; la retractacién no seria, sin embargo, valida
si resultara injusta a la vista de un cambio sustancial de posicién como conse-
cuencia de haber confiado en la waiver. Se trata, pues, de algo totalmente aje-
no al Derecho romanofrancés, lo cual no es ébice a que en los contratos se in-
cluya una clausula que salga al paso de la misma.

9. De los dos principios que cabe invocar en los contratos de compraventa
en relacién con la transmision de los riesgos de la cosa vendida, res perit emp-
tori y res perit venditori, los contratos de adhesién contienen, en general, una
solucién distinta de la de la mayoria de los sistemas de drea romanofrancesa
en lo que respecta a la transmisién de la titularidad de los bienes cuya entrega
es la obligacién principal de los contratos de compraventa de bienes informati-
cos. Los contratos de adhesion tienden a aplicar el principio de res perit emp-
tori. Es dudoso si esta practica es consecuencia de la aplicaciéin del C.U.C,,
aunque puede estar basada en él. E1 C.U.C. regula el problema de la transmi-
sién de la titularidad de los bienes en los paragrafos 2401 y 2501.

Segin el primero, el vendedor y el comprador pueden convenir libre-
mente las condiciones de la transmisién del dominio de los bienes. La transmi-
sién no es posible, sin embargo, antes de que los bienes objeto del contrato ha-
yan sido "identificados" como tales. El pardgrafo 2501 dice asi:

"El comprador obtiene un dominio limitado (special property) y un dere-
cho asegurable sobre los bienes por el hecho de la identificacién de unos bien-
es existentes como aquéllos a los cuales el contrato se refiere, aun cuando los
bienes asi identificados no fueren conformes y le corresponda una opcién de
devolverlos o rehusarlos. La identificacién puede hacerse en el momento y del
modo en que las partes expresamente convinieren".
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El vendedor puede reservarse, sin embargo, un derecho de retencién (security
interest). Sin perjuicio de estas dos reglas, la norma en materia de transmisién
es la que expresa el paragrafo 2401, apartado (2):

"A menos que expresamente se hubiere convenido de otro modo, el do-
minio (title) se transmite al comprador en el momento y lugar en el que el ven-
dedor consumare su prestacién en lo que respecta a la entrega fisica de los
bienes, sin perjuicio de reservarse un derecho de retencién y aun cuando hu-
biere de ser entregado un documento acreditativo del titulo de dominio en
otro momento y lugar".

El precepto matiza estas reglas para los casos en que los bienes hayan de
ser expedidos a otro lugar y en que no se produzca un desplazamiento de los
bienes. En el primer supuesto, la transmisién se produce en el momento de la
expedicion y en el segundo en el de la entrega de la documentacién o, si los
bienes han sido "identificados" como objeto del contrato y no se ha pactado en-
trega de documentacién alguna, la transmision se opera en el momento y lugar
de la perfeccién del contrato. Hay, pues, dos momentos: "identificaciéon" de los
bienes que crea una expectativa, y tradicion (fisica o ficta). Estos preceptos del
C.U.C. desbordan el tema principal de la transmisién del dominio, pero con-
templan en parte el problema de la transmisién de los riesgos, en la medida en
que prevén el momento en el cual el comprador adquiere un "derecho asegura-
ble". En realidad, lo que estas reglas contemplan es el supuesto de las cosas ge-
néricas: lo que se identifica no son las cosas especificas, sino un género. Estas
reglas del C.U.C. son validas en el caso de los bienes informaéticos, si se tiene
en cuenta que hasta tanto se hayan superado las pruebas de recepcién y se ex-
tienda la oportuna acta, los derechos del comprador estan referidos a un ge-
nus; s6lo una vez que se ha extendido el acta de recepcién puede decirse que
la cosa entregada es determinada y especifica, en cuanto que se trata de un
conjunto de maquinas o dispositivos, identificados mediante una numeracién
de serie, que son los que han superado las pruebas.

9. Al margen de estas cldusulas, cuya justificacién es ajena a la estructura
del Derecho romanofrancés, los contratos de adhesion incluyen de ordinario
clausulas que, aun estando dentro del espiritu del Derecho romanofrancés,
constituyen ventajas unilaterales para el proveedor, pero sin que exista una ba-
se juridica al respecto. Asi, es corriente invocar las reglas de la propiedad inte-
lectual para imponer a los usuarios condiciones abusivas de uso de los progra-
mas. Se olvida que la propiedad intelectual no agota las posibilidades de
configuracién de la relacion contractual entre autor y usuario, ya que las legis-
laciones de propiedad intelectual dejan amplio margen al libre acuerdo de las
partes a tal efecto. En rigor, la mayoria de las reglas son de naturaleza disposi-
tiva, por lo cual corresponde al usuario o al titular de los derechos de explota-
cién obtener unas condiciones favorables por via de negociacién, sin que las
reglas legales constituyan un freno para ello. Por tal razén, es preciso, en la fa-
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se negociadora, tener bien presente este amplio margen de acuerdo de las par-
tes y salir al paso de cldusulas como la que se conoce con el nombre de just like
a book y que figura con frecuencia en contratos de licencia de uso de progra-
mas. El licenciante de un programa advierte al licenciatario que el uso del pro-
grama equivale a la lectura de un libro: del mismo modo que un mismo libro
no puede ser leido simultdneamente por dos personas que se encuentran en lu-
gares distintos, un mismo programa (una misma copia o ejemplar) no puede
ser usada a la vez en varias maquinas o por varios usuarios. Una variante de
esta cldusula, tomada de un caso real, es la siguiente:

"Este programa esta protegido por el Derecho de propiedad intelectual de
los Estados Unidos y por las disposiciones de los tratados internacionales. Por
ello, debera Vd. tratar este programa exactamente como un libro. Al decir
"exactamente como un libro", X quiere decir, por ejemplo, que este programa
puede ser usado por varias personas y puede ser trasladado libremente de una
instalacién informética a otra, siempre que no exista posibilidad de que sea
usado en un lugar determinado mientras esta siéndolo en otro. Del mismo mo-
do que un libro no puede ser leido por dos personas distintas al mismo tiem-
po, tampoco el programa puede ser usado por dos personas distintas en dos
lugares distintos al mismo tiempo. (Naturalmente, a menos que se violare el
derecho de propiedad intelectual de X)".

Esta afirmacién no es exacta. El Derecho de la propiedad intelectual no es
6bice para que de una obra se hagan muiltiples ejemplares, precisamente como
se hace con una obra literaria. Es perfectamente posible que la obra sea leida al
mismo tiempo por tantas personas como ejemplares comprenda la edicién. Los
programas de microordenadores se comercializan en gran niimero de ejempla-
res y pueden ser usados a la vez por distintas personas en distintas instalacio-
nes. No hay que confundir las normas imperativas (muy escasas) del Derecho
de la propiedad intelectual con las posibilidades que éste ofrece en cuanto a la
negociacién de las condiciones de uso de una obra. La propiedad intelectual
de los programas no es la tinica forma de proteger los intereses de los distintos
sujetos de la relacién juridica: ademas del creador o el titular de los derechos
de propiedad intelectual, existen los usuarios, cuya proteccién requiere otras
soluciones juridicas. En rigor, la extensién de la propiedad intelectual a los
programas ha contribuido a reforzar, dentro del marco de la propiedad intelec-
tual, los derechos de los autores, intensificando la exclusividad de sus dere-
chos con relacién a las obras tradicionalmente protegidas por el derecho de au-
tor. Es preciso, por ello, completar el cuadro juridico con una proteccién de los
intereses de los usuarios por via contractual. A este respecto, hay que destacar
la iniciativa de la Confederacion de Asociaciones Europeas de Usuarios de las
Tecnologias de la Informacién (C.E.C.U.A.), que en 1987 promovié la redac-
cién de una "Carta del Usuario de Programas". La Carta fué redactada en octu-
bre de 1987, en la Universidad de Gante (Bélgica) por un grupo de trabajo pre-
sidido por el profesor Guy Vandenberghe y formado por representantes de los
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usuarios de Francia, Reino Unido, Alemania Federal, Espafia, Bélgica y los
Paises Bajos. La Carta fue elevada a la Comisién de las Comunidades
Europeas, la cual no se ha pronunciado sobe la misma. Ofrece interés la repro-
duccién literal de la Carta, por cuanto que sitta la problematica de los usua-
rios de programas en la 6ptica adecuada y contiene unas proposiciones que
permiten orientar las clausulas de los contratos. A continuacién insertamos la
Carta de Gante:

"La Confederacién de Asociaciones Europeas de Usuarios de las
Tecnologias de la Informacién (C.E.C.U.A));

considerando que la proteccién de los programas de ordenador es necesa-
ria para remunerar a los creadores y estimular la creacion;

considerando el hecho de que el Derecho de la propiedad intelectual ofre-
ce la ventaja de ser un sistema internacional de proteccién de las obras del in-
genio que cuenta con el debido arraigo;

considerando que la proteccién de los programas de ordenador mediante
la propiedad intelectual se halla aceptada realmente a escala internacional co-
mo forma principal de proteccién de los programas de ordenador;

considerando que los contratos son y seran otro medio de proteccién y a
la vez el mas idéneo para lograr un equilibrio entre los intereses del usuario y
los intereses del proveedor;

considerando, no obstante, que no es enteramente satisfactorio dejar a la
sola voluntad de las partes la compensacién equilibrada de los intereses de las
partes;

considerando que, al ser el programa un bien 'vivo' que constituye un
producto comerciable y que, en parte, se ha convertido en un producto comer-
cializado en masa, no siempre se conciertan contratos para cada caso concreto;

considerando que los costes de los programas constituyen un elemento
importante dentro del conjunto del coste total de la tecnologia de la informa-
cién y que aumentan rdpidamente;

considerando que, puesto que las partes no siempre gozan de igual posi-
cién negociadora, el resultado puede ser la expresién de un equilibrio de fuer-

zas y no un equilibrio equitativo;

considerando que el Derecho de la propiedad intelectual constituird el te-
16n de fondo de la negociacién de los contratos;
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considerando que la propiedad intelectual permite la armonizacién del tra-
fico, en tanto que los contratos conducen a una confusa diversidad normativa;

considerando que si los intereses de los usuarios y los proveedores de
programas no se equilibran equitativamente en el Derecho de la propiedad in-
telectual, puede ser dificil negociar un equilibrio en el contrato sobre bases de
igualdad;

considerando que la mayor parte de los programas cumplen las condicio-
nes necesarias para ser acreedores a la proteccién juridica, que la proteccion se
concede sin exigir acto alguno del creador, que la proteccién es suficientemen-
te eficaz como para impedir que nadie utilice legalmente un programa de or-
denador sin licencia del propietario o de su representante;

considerando, por tanto, que el Derecho de la propiedad intelectual con-
fiere al proveedor una posicién de poder;

considerando que, para mantener un equilibrio entre los derechos de los
propietarios y los derechos de los usuarios es de todo punto necesario que el
Derecho de la propiedad intelectual no s6lo mencione expresamente los pro-
gramas de ordenador como obras de autoria protegibles, sino que asimismo
mencione explicitamente los derechos minimos de los usuarios que legalmente
adquieran un ejemplar de un programa;

por tanto,

la Confederacion de Asociaciones Europeas de Usuarios de las
Tecnologias de la Informacién (C.E.C.U.A.) aconseja a la Comisién de las
Comunidades Europeas que reconozca como derechos minimos que a favor de
los usuarios legitimos de los programas de ordenador deben ser mencionados
explicitamente en la regulacion legal de la propiedad intelectual los siguientes:

el derecho a copiar un programa en un ordenador para utilizar el progra-
ma;

el derecho a hacer copias del programa a efectos de seguridad, auditoria
y archivo (*);

el derecho a usar el programa en una red y cargarlo en dispositivos peri-
féricos (disco duro, por ejemplo) salvo que otra cosa se pactare en el contrato;

el derecho a adaptar el programa para las necesidades propias del usua-
rio o, al menos, a hacer que la adaptacion sea llevada a cabo por el proveedor
(**) en condiciones razonables;
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el derecho a no verse impedido en el uso del programa por razén de dere-
chos morales referentes al programa, en su caso;

el derecho al mantenimiento del programa en condiciones razonables,
salvo que se tratare de programas que no requirieren mantenimiento;

el derecho a no ser constrefiido a concertar un contrato de mantenimiento
para adquirir el derecho a usar el programa;

el derecho a conocer y usar el programa fuente pertinente y la documen-
tacion aneja cuando fueren necesarios para fines legitimos de mantenimiento,
siempre que no fuere prestado un servicio de mantenimiento en condiciones
razonables;

el derecho a ceder el programa con todos los derechos y obligaciones ane-
x0s, siempre que el cesionario propuesto no fuere una persona con respecto a
la cual el propietario opusiere reparos razonables;

el derecho de las instituciones sin fin lucrativo a estudiar y analizar pro-
gramas para fines de investigacion cientifica y sin miras comerciales;

Asimismo:

por lo que respecta a los programas desrrollados a medida, la propiedad
y el programa fuente deberan corresponder al cliente, salvo que en el contrato
se pactare otra cosa;

el plazo de proteccién de los programas de ordenador dentro de la regu-
lacién de la propiedad intelectual deberd estar limitado a 25 afios;

es necesario ahondar en el estudio de los derechos de los usuarios con re-
lacién a sistemas expertos, bases de datos y generadores de programas;

la Comisién de las Comunidades Europeas debera vigilar con todo rigor
los usos y condiciones de contratacién de las empresas proveedoras de progra-
mas, al amparo de lo dispuesto en los articulos 85 y 86 del Tratado de Roma y
fomentar la aplicacion de las legislaciones nacionales de represion de los mo-
nopolios".

10. Tampoco debe aceptarse sin mas la denominada clausula de cliente
mas favorecido, segtn la cual cada vez que el proveedor reconoce a otro clien-
te "conjuntos completos de condiciones contractuales", se entendera que las del
cliente han quedado modificadas ipso facto. La realidad es que no se conocen
casos de aplicacién efectiva de esta cldusula. En la medida en que la decisién
sobre cuando existe o no ese "conjunto completo de condiciones" se la reserva
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el proveedor, esta cldusula constituye un supuesto de modificacién unilateral
que caeria dentro del &mbito de normas como la del articulo 1256 del Cédigo
civil espafiol, por ejemplo, que prohibe que el cumplimiento del contrato que-
de a merced de una de las partes.

(*) El derecho a usar, ceder, etc. copias de reserva y adaptaciones debera arti-
cularse con los derechos sobre el ejemplar original del programa.

(**) Por "proveedor" se entiende el propietario del programa,sus derechoha-
bientes y representante, y la persona a la cual el propietario hubiere concedido
el derecho a ceder el programa bajo licencia.
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Del Habeas Corpus al
Habeas Data+

ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO
Catedpridtico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla.

El argumento que sirve de titulo a mi intervencién, en las "Jornadas sobre
el Proceso informatizado" dentro del XIV Curso sobre "Informatica y Derecho"
organizado por el Centro Regional de la UNED de Extremadura que dirige el
Prof. Valentin Carrascosa, estimo que refleja adecuadamente el aspecto nucle-
ar de lo que va a ser mi planteamiento. En efecto, aludir a un transito desde el
Habeas Corpus al Habeas Data, representa aceptar, de forma implicita, que e-
xiste una evolucién de los derechos y libertades, o, si se prefiere, que estamos
asistiendo a un proceso de sucesivas generaciones de derechos humanos.

Las sucesivas conmemoraciones del cuarenta aniversario de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y del bi-
centenario de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
la Asamblea Constituyente francesa, permiten comprobar la creciente instala-
cién del espiritu que informé estos textos en la consciencia civica de los hom-
bres y de los pueblos. La Declaracién francesa supuso un hito decisivo en el
proceso de constitucionalizacién de los derechos humanos, es decir, en su tra-
yectoria desde la esfera de las exigencias filos6ficas al &mbito de los preceptos
juridico-positivos de la méxima jerarquia normativa. La Declaracion de la

* Conferencia impartida el 11 de mayo de 1990, durante el XIV Curso de Informatica y Derecho, celebrado en el Centro
Regional de la UNED.
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ONU, pensada para reconocer las garantias basicas de la persona, representd
el primer catdlogo de derechos establecidos a escala, practicamente, universal.
Ambos textos conformaron, en su respectiva fecha de promulgacién, una né-
mina casi exhaustiva de los derechos humanos.

El tiempo transcurrido desde entonces nos muestra ahora la aparicién de
nuevas necesidades humanas, asi como nuevas modalidades de amenaza y for-
mas de agresion de las libertades, que exigen ser tenidas en cuenta y remediadas.

Los nuevos desafios a los derechos humanos, a que asistimos en el decur-
so de los ultimos afios, no significan una pérdida de vigencia de las Decla-
raciones aludidas, sino mas bien acucian a ampliar y actualizar su contenido:
implican, en suma, que los derechos humanos y las declaraciones que los
enuncian son categorias histéricas.

La mutacién histdrica de los derechos humanos ha determinado la apari-
cién de sucesivas "generaciones" de derechos. Los derechos humanos como ca-
tegorias histéricas, que tan sélo pueden predicarse con sentido en contextos
temporalmente determinados, nacen con la modernidad en el seno de la at-
mosfera iluminista que inspir6 las revoluciones burguesas del siglo XVIII. Ese
contexto genético confiere a los derechos humanos unos perfiles ideolégicos
definidos. Los derechos humanos nacen, como es notorio, con marcada im-
pronta individualista, como libertades individuales que configuran la primera
fase o generacién de los derechos humanos. Dicha matriz ideoldgica indivi-
dualista sufrird un amplio proceso de erosién e impugnacién en las luchas so-
ciales del siglo XIX. Esos movimientos reivindicativos evidenciaran la necesi-
dad de completar el catilogo de los derechos y libertades de la primera
generacion con una segunda generacién de derechos: los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Estos derechos alcanzaran su paulatina consagracién
juridica y politica en la sustitucién del Estado liberal de Derecho por el Estado
social de Derecho. .

La distincién, que no necesariamente oéosici(’)n, entre ambas generaciones
de derechos se hace patente cuando se considera que mientras en la primera los
derechos humanos vienen considerados como derechos de defensa (Ab-
wehrrechte) de las libertades del individuo, que exigen la autolimitacién y la no
injerencia de los poderes ptiblicos en la esfera privada y se tutelan por su mera
actitud pasiva y de vigilancia en términos de policia administrativa; en la segun-
da, correspondientes a los derechos econémicos, sociales y culturales, se tradu-
cen en derechos de participacion (Teilhabe-rechte), que requieren una politica
activa de los poderes publicos encaminada a garantizar su ejercicio, y se reali-
zan a través de las técnicas juridicas de las prestaciones y los servicios publicos.

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta hoy con
rasgos inequivocamente novedosos al polarizarse en torno a temas tales como
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el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la calidad
de vida, o la libertad informética. En base a ello, se abre paso, con intensidad
creciente, la conviccion de que nos hallamos ante una tercera generacion de de-
rechos humanos complementadora de las fases anteriores, referidas a las liber-
tades de signo individual y a los derechos econémicos, sociales y culturales.
De este modo, los derechos y libertades de la tercera generacién se presentan
como una respuesta al fenémeno de la denominada "contaminacién de las li-
bertades" (liberties pollution), término con el que algunos sectores de la teoria
social anglosajona aluden a la erosion y degradacién que aqueja a los derechos
fundamentales ante determinados usos de las nuevas tecnologias.

La revolucién tecnoldgica ha redimensionado las relaciones del hombre
con los demés hombres, las relaciones entre el hombre y la naturaleza, asi como
las relaciones del ser humano con su contexto o marco de convivencia. Estas
mutaciones no han dejado de incidir en la esfera de los derechos humanos.

Tampoco puede soslayarse que el contexto en el que se ejercitan los dere-
chos humanos es el de una sociedad donde la informatica ha devenido el sim-
bolo emblemético de nuestra cultura, hasta el punto de que para designar el
marco de nuestra convivencia se alude reiteradamente a expresiones tales co-
mo la "sociedad de la informacién"”, o a la "sociedad informatizada".

El control electrénico de los documentos de identificacién, el proceso in-
formatizado de datos fiscales, el registro y gestiéon de las adquisiciones comer-
ciales realizadas con tarjetas de crédito, asi como de las reservas de viajes, re-
presentan algunas muestras bien conocidas de la omnipresente vigilancia
informatica de nuestra existencia habitual. Nuestra vida individual y social co-
rren, por tanto, el riesgo de hallarse sometidas a lo que se ha calificado, con ra-
z6n, de "juicio universal permanente" (Vittorio Frosini). Ya que, en efecto, cada
ciudadano fichado en un banco de datos se halla expuesto a una vigilancia
continua e inadvertida, que afecta potencialmente incluso a los aspectos mas
sensibles de su vida privada; aquellos que en épocas anteriores quedaban fue-
ra de todo control por su variedad y multiplicidad.

Es sabido que la etapa actual de desarrollo tecnolégico, junto a avances y
progresos indiscutibles, ha generado nuevos fenémenos de agresién a los dere-
chos y libertades. En esas coordenadas se esta iniciando un movimiento de la
doctrina juridica y de la jurisprudencia de los paises con mayor grado de desa-
rrollo tecnolégico tendente al reconocimiento del derecho a la libertad infor-
matica y a la facultad de autodeterminacién en la esfera informativa, que tie-
nen su principal instrumento de garantia en el Habeas Data, es decir, en la
facultad de las personas de conocer y controlar las informaciones que les con-
ciernen procesadas en bancos de datos informatizados.

En una sociedad como la que nos toca vivir en la que la informacién es
poder y en la que ese poder se hace decisivo cuando, en virtud de la informati-
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ca, convierte informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa y
organizadas, la reglamentacién juridica de la informatica reviste un interés
prioritario. Es evidente, por tanto, que para la opinién ptblica y el pensamien-
to filoséfico, juridico y politico de nuestro tiempo constituye un problema no-
dal el establecimiento de unas garantias que tutelen a los ciudadanos frente a
la eventual erosién y asalto tecnolégico de sus derechos y libertades.

En la situacién tecnolégica propia de la sociedad contemporanea todos
los ciudadanos, desde su nacimiento, se hallan expuestos a violaciones de su
intimidad perpetradas por determinados abusos de la informaética y la telema-
tica. La injerencia del ordenador en las diversas esferas y en el tejido de rela-
ciones que conforman la vida cotidiana se hace cada vez mas extendida, mas
difusa, mas implacable.

Esta proyeccion de los efectos del uso de la informatica sobre la identidad
y dignidad humanas, incide también en el disfrute de los valores de la libertad
y la igualdad. La libertad, en las sociedades mas avanzadas, se halla acechada
por el empleo de técnicas informaticas de control individual y colectivo que
comprometen o erosionan gravemente su practica. Contemporaneamente se
produce una agresién a la igualdad, mas implacable que en cualquier otro pe-
riodo histérico, desde el momento en que se desarrolla una profunda dispari-
dad entre quienes poseen, o tienen acceso, al poder informatico y quienes se
hallan marginados de su disfrute.

El Habeas Data constituye, en suma, un cauce procesal para salvaguardar
la libertad de la persona en la esfera informatica, que cumple una funcién pa-
ralela, en el seno de los derechos humanos de la tercera generacién, a la que en
los de la primera generacién correspondié al Habeas Corpus respecto a la li-
bertad fisica o de movimientos de la persona.

Se ha repetido hasta la saciedad que las distintas libertades ahondan su
raiz histérica en previas situaciones de violacién o carencia, a cuyo remedio
precisamente se dirigen. De ahi, el nexo inmediato de fundamentacién antro-
poldgicas de los derechos y libertades en el sistema de necesidades humanas
basicas o radicales, por el que algunos venimos abogando.

El Habeas Corpus surge como réplica frente a los fenémenos abusivos de
privacion de la libertad fisica de la persona, que habian conturbado la
Antigiiedad y el Medievo proyectdndose, a través del absolutismo, hasta las
diversas manifestaciones del totalitarismo de nuestros dias.

Por ello, la genealogia remota de la institucién pudiera cifrarse en el fa-
moso interdicto romano de homo libero exhibendo y, en una época posterior,
en el recurso medieval aragonés de manifestacién de personas, que tenia como
finalidad prioritaria proteger la libertad personal frente a los desafueros del
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poder. Segtn el profesor Fairén Guillén, principal estudiosos de esta institu-
cién, dicho recurso entrafiaba una facultad de Justicia de Aragén o sus lugarte-
nientes, de las Cortes o Tribunal de Aragén para emitir un mandato a cual-
quier juez, funcionario o persona que tuviera presa a una persona, pendiente o
no de causa, para que se lo entreguen a fin de que no se hiciera violencia algu-
na contra él, antes de que se dictare sentencia.

No obstante este importante precedente la génesis préxima del Great and
efficacious writ of Habeas Corpus como lo denominé Blackstone, se debe si-
tuar en el paulatino perfeccionamiento consuetudinario del Common Law in-
glés, durante los siglos XIV y XV, que alcanzara su plasmacion legislativa en la
célebre Habeas Corpus Act. de 1679.

El Habeas Corpus aparece a partir de esas fuentes, como un recurso pro-
cesal por el que se solicita del juez que se dirija al funcionario que tiene una
persona detenida y la presente ante él. Se trata, por tanto, de una garantia judi-
cial especifica para la tutela de la libertad personal. Este importante instrumen-
to de proteccion del derecho a la libertad, que no contaba con antecedentes ex-
presos en nuestro constitucionalismo, ha sido reconocido en el art. 17.4 de la
Constitucién espafiola de 1978.

Al cotejar el Habeas Corpus y el Habeas Data se comprueba una inicial
coincidencia en lo referente a su naturaleza juridica. En muchos casos no se
trata de derechos fundamentales, sino de instrumentos o garantias procesales
de defensa de los derechos a la libertad personal, en el caso del Habeas
Corpus, y de la libertad informatica en lo concerniente al Habeas Data.

El Habeas Corpus y el Habeas Data representan, ademaés, dos garantias
procesales de aspectos diferentes de la libertad. Asi, mientras el primero se cir-
cunscribe a la dimensién fisica y externa de la libertad; el segundo tiende a
proteger prioritariamente aspectos internos de la libertad: la identidad de la
persona, su autodeterminacién, su intimidad... Si bien, no debe soslayarse que,
en las sociedades informatizadas actuales, también la libre actuacién ptblica
de los ciudadanos se halla condicionada por sus posibilidades de acceso a la
informacién.

Pero la diferencia mas importante es que el Habeas Corpus aparece como
uno de los mecanismos procesales basicos para defender la libertad en el mar-
co de lo que en la célebre teoria de los status, elaborada por Georg Jellinek se-
ran el status libertatis y el status civitatis. En tanto que el Habeas Data ha sido
fruto del proceso de sucesiva ampliacién de los status. Ya que su reconoci-
miento ha sido posible gracias en la medida en que ha calado la exigencia de
completar, con nuevos cauces juridicos que se hicieran cargo de las sucesivas
transformaciones operadas en las situaciones subjetivas. Se ha hecho, por tan-
to, necesario ampliar aquella tipologia, pensada para dar cuenta de las liberta-
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des y derechos de la primera generacién, con el reconocimiento de un status
positivus socialis, que se haria cargo de los intereses econémicos, sociales y
culturales propios de la segunda generacién.

En la actualidad la consagracién de la libertad informatica y el derecho a la
autodeterminacién informativa (Recht aul inlormationelle Selbstbestimmung),
en el marco de los derechos de la tercera generacion, han determinado que se
postule el status de habeas data, concretado, como se ya se ha indicado, en las
garantias de acceso y control a las informaciones procesadas en bancos de da-
tos por parte de las personas concernidas.

Al propio tiempo, conviene indicar que la trascendencia adquirida en el
presente por la jurisdiccién constitucional de la libertad, las modalidades de
tutela innovadas por las instancias jurisdiccionales internacionales, asi como la
relevancia que ahora asumen las normas de procedimiento para la organiza-
cién y realizacién de los derechos humanos, hace que se aluda a un status acti-
vus processualis, una de cuyas principales manifestaciones seria, precisamen-
te, el Habeas Data.

Erhard Denninger concibe dicho status como el reconocimiento de-la fa-
cultad de cada persona para participar activamente y asumir su propia respon-
sabilidad en los procedimientos que le afectan, asi como en el seno de las es-
tructuras organizativas mas directamente vinculadas con el ejercicio de los
derechos fundamentales. La plena realizacién de tales derechos en las socieda-
des actuales exige completar el valor de la autodeterminacién (selfdetermina-
tion) con el de la codeterminacion (codetermination). Se trata, en suma, de ga-
rantizar a través del procedimiento un equilibrio de posiciones entre los
miembros de la sociedad democratica, en las relaciones entre particulares y de
éstos con los poderes prblicos. El status activus processualis constituye un fac-
tor clave de los Estados de Derecho para asegurar el ejercicio pleno de todas
las libertades. Su reconocimiento se desglosa en la garantia de cinco posiciones
procesales basicas: a) el derecho a la audiencia del interesado no sélo en la vis-
ta oral, sino en todas las fases del procedimiento; b) el derecho a la informa-
cién y acceso a los archivos administrativos; c) el derecho a una instruccién a-
decuada y trasparente del proceso; d) el derecho a la asistencia letrada; y e) el
derecho a la motivacién de la decisién del procedimiento. Desde el punto de
vista procedimental la realizaciéon de los derechos fundamentales requiere u-
nas estructuras organizativas que aseguren: a) el pluralismo; b) el respeto de
las minorias; c) la neutralidad o imparcialidad; y d) la apertura de los procedi-
mientos a las necesarias innovaciones. Se pretende, con todo ello, posibilitar
formas de proteccién dindmica de los derechos fundamentales (dyaamischea
Sruadrechtsschutz, o en la terminologia anglosajona dynamic basic rights pro-
tection), que permitan su pleno desarrollo y efectividad..

La importancia del status processualis pudiera considerarse como una
manifestacion, en la esfera de los derechos fundamentales, de ese fenémeno de
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indispensable "proceduralizacién" en el derecho moderno (Proceduralization
in Modern Law) auspiciado por Rudolf Wietholter. Resulta ilustrativo recor-
dar, en relacién con esta problematica, que en el sistema constitucional espafiol
ha sido el articulo 24 de la Constitucién de 1978, referido a la tutela procesal
efectiva de los derechos y a la garantia de un proceso debido en sus distintas
fases (lo que la doctrina anglosajona denomina due process of law), el més in-
vocado en los procesos de amparo de los derechos fundamentales ante el
Tribunal Constitucional.

La importancia que revisten las normas de procedimiento, como signo
emblematico de la peculiaridad de la tutela juridica de los derechos de la terce-
ra generacioén, a cuya garantia se encamina el Habeas Data, se halla también
corroborada por la difusién crecignte de instituciones de proteccién que tien-
den a completar la funcién de garantia de los tribunales. En este sentido, debe
hacerse notar el protagonismo adquirido por el sistema del Ombudsman en la
defensa de los derechos y libertades de la tercera generacién. Asi, por ejemplo,
pueden citarse una serie de variantes de Ombudsmen, unipersonales o colegia-
dos, especificamente dirigidos a la protecciéon de los ciudadanos respecto al
tratamiento informatizado de datos personales; es decir a hacer efectivo el
Habeas Data. Cabe citar, entre tales instituciones, al Privacy Commissioner de
Canada y, en el ambito escandinavo, al Datainspektionen sueco, al
Registertylsynet danés, y al Datatilsynet noruego. En la Reptblica Federal de
Alemania actian, a escala federal y los Lander que cuentan con leyes propias
de proteccion de datos, los Comisarios para la proteccién de datos
(Dateaschutzbeauf-tragten). En Francia, a partir de su Ley sobre Informatica,
Archivos y Libertades de 1978, se cre6 una Commission Nationale de 1'Infor-
matique et des Libertés compuesta por 17 miembros y con algunas competen-
cias similares a las de la figura del Mediateur (institucién francesa equivalente
al Ombudsman) respecto a la vigilancia de los departamentos administrativos
informatizados. También Gran Bretafia cuenta con instituciones como el
Registrar y el Data Protection Tribunal especializadas en la tutela de los dere-
chos civicos frente a eventuales abusos informaticos.

Entre las ventajas que ofrece el sistema del Ombudsman para la protec-
cién efectiva de los derechos humanos pueden citarse las referidas a las funcio-
nes siguientes: 1?) Funcién dinamizadora, adaptadora y de reciclaje de los de-
rechos fundamentales, realizada basicamente a través de los informes
periédicos presentados ante los Parlamentos de los que son comisionados; 22)
Funcién orientadora de los ciudadanos, agilizando y clarificando los procedi-
mientos de tutela de las libertades; y 3*)Funcién preventiva de las agresiones a
los derechos humanos, evitando agresiones y dafios de dificil o imposible repa-
racién en el ejercicio de tales derechos; ya que al ejercicio de las libertades es de
cabal aplicacién el célebre adagio latino: melius est preveaire quam reprimere.

Conviene advertir, al enfilar el dltimo tramo de estas reflexiones, que las
generaciones de derechos humanos no entrafian un proceso meramente crono-
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l6gico y lineal. En el curso de su trayectoria se producen constantes avances,
retrocesos y contradicciones que configuran ese despliegue como un proceso
dialéctico. No debe escapar tampoco a la consideracion de esta problematica
que las generaciones de derechos humanos no implican la sustitucién global
de un catadlogo de derechos por otro; en ocasiones, se traduce en la aparicién
de nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades histéricas, mientras
que, otras veces, suponen la redimension o redefinicién de derechos anteriores
para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser aplicados. De ahi, que
la aparicion del Habeas Data no pueda entenderse como una sustitucion del
Habeas Corpus, cuya funcién para la defensa de la libertad fisica sigue siendo
plenamente vigente, sino que se trata de una garantia para nuevas agresiones
a otras facetas de la libertad.

Una concepcién generacional de los derechos humano implica, en suma,
reconocer que el catidlogo de las libertades nunca serd una obra cerrada y aca-
bada. Una sociedad libre y democratica debera mostrarse siempre sensible y a-
bierta a la aparicién de nuevas necesidades, que fundamenten nuevos dere-
chos. Mientras esos derechos no hayan sido reconocidos en el ordenamiento
juridico nacional y/o internacional, actuardn como categorias reivindicativas,
prenormativas y axiolégicas. Pero los derechos humanos no son meros postu-
lados de “deber ser”. Junto a su irrenunciable dimension utépica, que constitu-
ye uno de los polos de su significado, entrafian un proyecto emancipatorio real
y concreto, que tiende a plasmarse en formas histéricas de libertad, lo que con-
forma el otro polo de su concepto.

Faltos de su dimensién utépica los derechos humanos perderian su fun-
cién legitimadora del derecho; pero fuera de la experiencia y de la historia per-
derian sus propios rasgos de humanidad.
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Valor Probatorio Procesal
del Documento Electronico*

JAIME ROUANET MOSCARDO
Magistrado adscrito al Gabinete Técnico del Tribunal Supremo.

Introduccion

De forma paralela a las sucesivas aplicaciones de la tecnologia informati-
ca en distintos sectores de la experiencia juridica se ha producido, en los paises
técnicos mas avanzados, una progresiva promulgacién de normas juridicas
que tienen como objeto inmediato reglamentar diferentes aspectos de la infor-
matical. Y, como contrapunto a la "Informatica juridica", conjunto de aplicacio-
nes de la informatica en el ambito del derecho, en la que la informatica es ins-
trumento del mismo, se estd forjando, en nuestros dias, una nueva disciplina
juridica, el"derecho de la informética o derecho informatico"?, que engloba el
conjunto de leyes, normas y principios encaminados a disciplinar la utilizacién
de la informatica y la telematica, en el que la informatica es el objeto del dere-
cho. Puede, pues, afirmarse que si la informatica juridica tiene por objeto la
aplicacién instrumental de la informatica al derecho, el derecho informatico
tiene por objeto la aplicacion del derecho a la informatica. Aquélla es una disci-
plina bifronte, pues se entrecruzan una metodologia tecnolégica con su objeto
juridico que, a su vez, condiciona las propias modalidades de tal aplicacién;
* Conferencia impartida el 11 de mayo de 1990, durante el XIV Curso de Informética y Derecho, celebrado en el Centro

Regional de la UNED de Mérida.

= 1 Antonio Enrique Pérez Lufio: "Nuevas Tecnologias, sociedad y derecho”. Libros Fundesco. Coleccion Impactos. Madrid, 1987.
® 2 V. Frosini: "De la informatica al derecho informatico’, en Informética e Dirito, 1983, nim. 2.
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éste, el derecho informatico, es una disciplina inequivocamente juridica, inte-
grada por las normas de los ordenamientos internacionales que regulan un ob-
jeto peculiar: la informatica. El derecho informatico no es una simple sintesis
de aspectos parciales y especificos de otras ramas juridicas ya consagradas, ni
un mero rétulo para reagrupar una serie de problemas conexos con un campo
de estudio peculiar, sino, realmente, un derecho propio o una nueva disciplina
juridica independiente, que posee idénticos titulos cientificos para alcanzar tal
entidad auténoma como antes los tuvieron otras materias juridicas novedosas
como, por ejemplo, el derecho aerondutico, el derecho espacial, el derecho co-
munitario europeo,... Disciplina en que, si la informatica constituye su objeto
inmediato, su objeto mediato es la informacién, y en la que, como materias de
reglamentacion puntual, pueden contemplarse, entre otras, las siguientes pro-
blemaéticas: 12. Regulacion de los bienes informacionales 2% Proteccién de los
datos personales 32. Flujo de datos transfronterizos; 4%. Proteccion del software
o de los programas; 5% Delitos informaticos; 6. Contratos informaticos; 72.
Ergonometria informatica; y 82 Valor probatorio de los soportes modernos de
informacién (provocado por la dificultad en la aceptacion y apreciacién de ele-
mentos de prueba derivados de estos soportes entre los érganos jurisdicciona-
les)®.

Queda asi enmarcado y sistematizado, este tltimo punto, objeto de andlisis en
este trabajo, dentro del amplio mundo interdisciplinar que surge del contacto
de la informaética y del derecho.

Documento en General. Innovaciones Tecnolégicas

El desarrollo actual de la Tecnologia ha provocado el surgimiento de di-
versos instrumentos que, por sus caracteristicas, se apartan de los tradiciona-
les; asi desde los mas simples hasta los mas sofisticados: maquina de escribir,
telégrafo, teléfono, fondgrafo, cinematédgrafo, dictafono, cinta magnetofénica,
fotocopiadora, contestadores telefénicos autométicos, procesadores de textos,
correo electrénico, videotex, telefax, télex, satélites de comunicacion.

Dentro de esta proliferacion, producto de un constante aumento de tales
instrumentos en funcién de los veloces avances técnicos, es evidente que existe
una fagocitaciéon de los medios mas modernos respecto a los mas antiguos, de
modo que van sustituyéndose unos a otros.

Estos instrumentos es obvio que pueden incidir sobre el campo procesal
de la prueba. Hasta ahora la doctrina se habia ocupado de estudiar como "nue-
vos medios probatorios" las llamadas pruebas técnicas y cientificas, a modo de
casos de laboratorio, de repercusién sectorial y limitada en lo atinente al proce-

® 3 Julio Téllez Valdés: "Derecho informético". Instifuto de Investi aciones Juridicas. Universidad Auténoma de México.
México, 1987.
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so (peliculas cinematogréficas, radiografias, cintas magnetofénicas, grabacion
de escuchas telefénicas,... aunque estos dos tiltimos supuestos han dado ya lu-
gar a una rica jurisprudencia en derecho espafiol). Por el contrario, con las tec-
nologias de funcionamiento digital y enlace a distancia, con lo que se ha dado
en llamar "documento electrénico o informatico”, no se esta ya ante casos rela-
tivamente poco aplicables, sino que nos enfrentamos con la necesidad de tener
que validar como medio probatorio una también nueva, pero mucho mas po-
tente y masiva, forma de expresion del pensamiento y de la actividad huma-
nos: una tecnologia de tales caracteristicas que, en el plano social y econémico,
ird pronto en el camino de competir nada menos que con el "papel"”, el porta-
dor documental por excelencia, por lo que, a su vez, sobrevendran necesaria-
mente consecuencias de tipo juridico muy importantes?.

Dicho tema esta intimamente ligado con otro de naturaleza conexa. Los
Tribunales estdn en una fase de informatizacién integral, en la que se automa-
tizan tanto las actividades de gestién como, en un futuro, las mas intelectuales
de matiz resolutorio. Y serd esta anhelada (y, en parte ya, una realidad en
Espafia) incorporacién de la informatica, de la actuaciéon en "tiempo real”, a la
gestion judicial lo que ird determinando una progresiva aceptacién del soporte
electrénico, en tanto medio probatorio habil y natural dentro de ese nuevo
contexto de trdmites también electrénicos (siempre que fueran emergiendo, de
manera paralela, niveles de seguridad y fiabilidad cada vez mejores).

En los paises civilizados, la economia y el comercio se apoyan en el regis-
tro y plasmacién documental de sus operaciones; y, dentro de la variada gama
de materiales utilizados para su confeccién, ha sido el "papel" el que ha logra-
do aceptacién y universalidad con el correr de los tiempos, al punto que mu-
chas veces se confunde el "contrato" mismo con dicho material. A partir, sobre
todo, de la invencién de la imprenta es el papel, al que se incorpora la escritura
en signos alfanuméricos, la forma mas comun de registrar perennemente la ac-
tividad entre los hombres. Si a ello le agregamos la posibilidad de incorporarle
un grafismo particular, como es la firma, que denota la autoria, paternidad y
veracidad del contenido y del conjunto global, se explica el prestigio y difu-
sién de dicha modalidad, tanto en su funcién de mero transmisor de informa-
ciones como, ademas, en la de portador de fehacencia y credibilidad, o sea, co-
mo valido y probatorio para la Ley. Sin embargo, en la sociedad actual se esta
pasando de aquella clasica y ya tradicional forma de registro y comunicacién
hacia otra, practicamente en masa, apoyada en los nuevos medios digitales e
informaticos, que potencian el intercambio de comunicacién eliminando barre-
ras de tiempo y de espacio. McLuhan, en su obra "La Galaxia Gutemberg", des-
taca el salto cualitativo que se ha producido en el plano social, hacia un am-

® 4 Marcelo Bauza Reilly: "El derecho procesal y las nuevas tecnologias reproductivas de informacion’. Primeras jornadas na-
cionales de derecho informético del Uruguay. 2122 de Mayo de 1987.
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biente multiforme donde el ser humano tiende a perder su centro de conoci-
miento y de equilibrio frente al incesante bombardeo de nuevas informaciones
apoyado en nuevas técnicas de comunicacién electromagnéticas. Es obvio, que
el documento y la técnica informaticos resultan mas veloces que el medio es-
crito y, por ello, terminaran por imponerse, al contribuir mejor a la obtencién
de los valores de seguridad y realizacién del derecho que se persiguen en el
proceso moderno. Habra que hallar el punto de equilibrio necesario para no
caer en una espiral de alienacion incontrolada; y habra que ir delineando las
pautas de confiabilidad que permitan hacer del documento o soporte electréni-
co un provechoso medio probatorio judicial. Estos instrumentos, aceptados
por fuerza de la misma necesidad e incluso costumbre, resultan ya socialmente
obligatorios e irreemplazables en el trafico juridico. Por supuesto, estas nuevas
modalidades de plasmacién contractual o del pensamiento con trascendencia
juridica no armonizan, totalmente, con el esquema tradicional de nuestros c6-
digos en materia de consentimiento, prueba de la existencia del negocio, firma,
fecha cierta,...; sin embargo, la comunidad, inmersa en el trafico de masas, asu-
me deberes, admite el nacimiento de obligaciones y reconoce efectos a los ac-
tos materializados mediante estas técnicas automatizadas sin necesidad de que
se emitan declaraciones de voluntad encaminadas a tal fin; la libertad de for-
mas se manifiesta, de este modo, en toda su plenitud®.

Procede, pues, interrogarnos, ya, sobre: ;los soportes informaticos o el
documento electrénico son un nuevo mecanismo de prueba o pueden recon-
ducirse a alguno de los medios ya estereotipados en nuestro derecho? ;qué re-
quisitos requieren para ser admitidos como medio de prueba procesal? ;qué
garantias se exigen para concederles valor probatorio?

Nuestros 6rganos judiciales, por falta de medios, han sido mantenidos
por el poder politico, hasta hace poco, en condiciones de funcionamiento que
pueden calificarse de arcaicas, apartados de los progresos materiales que po-
drian haber desarrollado sus técnicas de trabajo; s6lo habian conseguido atra-
vesar el umbral de su operatividad, y a veces con resistencia, la maquina de es-
cribir, el boligrafo, el telégrafo y el teléfono. Pero atin hay mas. También es
indudable que los propios tribunales se han anquilosado y viven todavia, en
parte, con la mentalidad de la época en que se promulgaron nuestros grandes
Cuerpos legales, esto es, con la actitud propia de finales del Siglo XIX. Asi ha
venido ocurriendo con los medios de prueba y, en concreto, con las pruebas no
previstas por la Ley. El tema de la prueba de las obligaciones en el ordena-
miento espafiol viene regulado en los articulos 1215 del Cédigo Civil, 47 del
Cédigo de Comercio y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se plantea la
cuestion de dilucidar si nos encontramos ante un supuesto de numerus clau-

® 5 Hortensia Vaz Flores y Edgardo Jorge Dall'Aghio: "Recepcion legal de las nuevas tecnologias de la informacion en el pro-
yecto de unificacion civil y comercial de la Republica Argentina". 42 Congreso Internacional de Informatica y Reglamentacion
juridica. Roma, 1621 de Mayo de 1988. Sesién IlI, ndm. 23.
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sus o de numerus apertus; en definitiva, y por lo que al problema aqui plantea-
do se refiere, si los nuevos soportes de informacién o documentos electrénicos
pueden considerarse como un encuadrado dentro de la clasificacién estableci-
da en los citados articulos 1215 del Cédigo Civil y 578 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La mayor parte de la doctrina, por lo general, considera
que los soportes utilizados en el area de la informatica no pueden considerarse
como auténomos medios de prueba, sino que se enmarcan dentro de la prueba
documental y, mas concretamente, en el concepto de "instrumentos, archivos,
asientos o papeles privados" a que se refiere el articulo 1228 del Cédigo Civil 6
el articulo 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil®.

No debe olvidarse que el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
dadas sus fechas de promulgaciéon, 1889 y 1881, no pueden referirse méas que a
las pruebas conocidas entonces, pero ello no debe implicar que el tiempo que-
de detenido en esa década. En el siglo transcurrido, han aparecido multitud de
nuevos instrumentos que la ciencia y la técnica han puesto a disposicién de los
hombres, y negar su aplicacién en el proceso es cerrar los ojos ante el mundo
que nos rodea. En el caso de que abogados y jueces no hagan uso de ellos, ni se
pronuncien sobre su virtualidad probatoria, puede llegarse a una tal disocia-
cién entre la practica judicial y la vida social que, en ciertos casos, podria ha-
blarse de indefensién procesal. Una interpretacion coherente del articulo 24 de
la Constitucion de 1978, que ponga en relacion el parrafo 1, en lo relativo a la
prohibicién de indefension, y el parrafo 2, que reconoce el derecho a utilizar
los medios de prueba pertinentes para la defensa, debe llegar a la conclusién
de que en el proceso han de ser admisibles, en principio, como prueba, todos
los nuevos descubrimientos y avances técnicos y, como consecuencia, que su
inadmisién debe abrir la posibilidad del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. El articulo 24.2 parece referirse sélo al proceso penal, e incluso
asi se afirmé en la discusién parlamentaria, pero ello no ha impedido al
Tribunal Constitucional extender las garantias en él contenidas a la actividad
sancionadora de la Administracién (Sentencia 8.6.1981) y aplicar la presuncién
de inocencia al proceso civil (Sentencia 1.4.1981). De todo ello se desprende
que el resto de las garantias habran de ser aplicadas al proceso civil; en concre-
to, el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, o
sea, todas las pruebas, incluso aquéllas que unas leyes del pasado siglo no pu-
dieron preveer”.

’

Naturaleza del Documento Electrénico.

Cabe, ya, preguntar: ;El soporte o documento electrénico es, pues, un
medio probatorio documental?.

® 6 José Luis Benavides del Rey: “La informética y su influencia en el &mbito del Derecho y las relaciones juridicas', en la obra
‘Introduccion a la Informatica Juridica’. Libros Fundesco. Coleccién Impacto. Edicion de Antonio M. Rivero y Adolfo
Santodomingo. Madrid, 1986.

® 7 Juan Montero Aroca: "Las cintas magnetofonicas como fuentes de prueba’. Revista Poder Judicial, nim. 7, Junio 1983.
Madrid.
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Ya una sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 1956, en un proce-
so de nulidad de patente de invencién por falta de novedad, reputé que era
documento auténtico una "cerradura”. Otra sentencia relativamente reciente de
la misma Sala del Tribunal Supremo, de 30.11.1981, en relacién con la denega-
cién de una"grabacién en cinta magnetofénica” venia a decir, en sintesis: "... es
forzoso que las diligencias de prueba sean admisibles segtn las leyes... y sien-
do los siete medios de prueba que enumeran los articulos 578 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 1215 del Cédigo Civil y no otros los que pueden emple-
arse, la cuestion estriba en si la grabacién en cinta magnetofénica tiene la con-
sideracion de "documento", y, si bien es cierto que tradicionalmente el concep-
to de documento se ha venido identificando como un escrito, o sea, como un
objeto o instrumento en el que queda plasmado un hecho que se exterioriza
mediante signos materiales y permanentes del lenguaje, y que la inmensa ma-
yoria de los documentos que se aportan a un proceso son escritos, ello no es 6-
bice para que existan en la actualidad otros objetos que, sin tener esa condi-
cién, puedan hacer prueba fidedigna como aquéllos y que, por analogia,
puedan equipararse a los mismos...".

Mas restringida que la sentencia citada (en la que se advierte una cierta a-
pertura o actitud de aceptacion, aunque sea por la via de la analogia) es la opi-
nioén del procesalista Valentin Cortés Dominguez8, para quien "documento es
s6lo y exclusivamente la representacién de un pensamiento escrito en papel,
pues el requisito de la escritura en papel se deduce, de forma bastante clara, de
la mera lectura de las normas que regulan la prueba por documentos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (articulos 596 y SS.) y en el Cédigo Civil (articulos
1216 y SS.). Cualquier otra manifestacién de pensamiento escrito en materia
distinta del papel no puede ser objeto de prueba de documentos, no tiene su
eficacia probatoria; serd, en todo caso, objeto de prueba de reconocimiento
judicial que quedara sometida a las reglas de valoracién y procedimiento regu-
ladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en el Cédigo Civil para la misma.
Esto tiene especial importancia hoy dia porque el desarrollo de la técnica pare-
ce ir arrinconando la utilizacién del papel escrito en el mercado y trafico juridi-
co; tendencia, por demads, que ird a mas conforme se vaya avanzando tecnold-
gicamente. La utilizacién de cintas magnéticas, videomagnéticas, o cualquier
otro medio de representaciéon hablado o visual o digitalelectrénica del pensa-
miento, pone al Derecho procesal ante el reto de la modificacién de su vieja
concepcién de documento o ante la necesidad de ampliar y crear nuevos pro-
cedimientos que permitan poder utilizar como instrumentos probatorios otros
instrumentos de reproduccién del pensamiento que tienen facil acomodo en la
vida social moderna".

™ 8 Valentin Cortés Dominguez y otros tres: "Derecho Procesal. Tomo I. Volumen I. Parte General. Proceso Civil (1)". Editorial
Tirant lo blanch. Derecho. Valencia, 1986.
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Aqui puede ya abogarse por considerar al soporte informético o docu-
mento electrénico, a efectos probatorios, como un propio documento. Y seré e-
lectrénico, no sélo cuando esté incorporado a un soporte electromagnético (6p-
tico, auditivo, informatico) sino también cuando la electrénica intervenga en la
elaboracion de cualquiera de los elementos del documento; segtin esta bifronte
conceptuacién, quedan comprendidos dentro de los documentos electrénicos
aun aquellos cuyo soporte fisico es el papel, en tanto la electrénica haya parti-
cipado en alguna etapa de su elaboracién (como, por ejemplo, el certificado de
antecedentes penales o cualquiera de las diligencias o resoluciones procesales
emitidas a través de un sistema de gestion informatizado).

Si estamos hablando, pues, de documento electrénico, ya estamos catego-
rizandolo como documento y, consecuentemente, como medio de prueba do-
cumental. En efecto, "documento es un instrumento, objeto normalmente escri-
to, en cuyo texto se consigna o representa alguna cosa apta para esclarecer un
hecho o se deja constancia de una declaracién de voluntad que produce efectos
juridicos". Por consiguiente, sus notas basicas son las siguientes: Es un objeto,
y esta corporeidad lo distingue de la prueba testimonial (relato efectuado por
otra persona); es un objeto normalmente escrito, en el que, por tanto, se plasma
algo mediante letras u otros signos trazados o impresos sobre papel u otra su-
perficie, pero que, excepcionalmente, puede no ser escrito; y es un objeto en el
que puede representarse un hecho natural o un acuerdo de voluntades (hecho
voluntario, acto o negocio) o ser el resultado de una actividad o de un procedi-
miento. La electrénica puede incidir sobre estos dos ultimos contenidos cita-
dos (el acuerdo o el procedimiento). A su vez, los mecanismos de impresién y
los soportes admiten varias posibilidades, pues, en efecto, los soportes pueden
consistir en papel, cartén, piedra, cuero, tela, y también pueden ser magnéti-
cos, 6pticos, informéticos,..., y los mecanismos de impresién pueden ser ma-
nuales, mecanicos, electrénicos..., operando por medio del lapiz, la tinta, la ti-
pografia, los sonidos, los haces luminosos, los impulsos electrénicos, etc!®.

En consecuencia, puede admitirse pacificamente que la "electronica” debe
ser considerada escritura, a todos los efectos, y que, por tanto, el documento e-
lectrénico pertenece a la categoria de los documentos en sentido juridico. La
diferencia con el documento escrito tradicional esta en el hecho de que la infor-
macién memorizada sobre soportes informaticos no es inmediatamente com-
prensible por el hombre y requiere la intermediacién y, en cierto aspecto, la
traduccion de la maquina; de ahi la necesidad de subordinar la validez juridica
del documento en forma electrénica de un modo comprensible a su posibili-
dad posterior de ser reproducido automéaticamente sobre soportes de papel o
cartén'l. En definitiva, el documento electrénico es un soporte material al que

® 9 Eduardo J. Couture: "Vocabulario juridico". Facultad de Derechos y Ciencias Sociales. Montevideo, 1960.

® 10 Julia Siri Garcia de Alonso y Maria Wonsiak: "El documento electronico”. Primeras jornadas nacionales de derecho infor-
matico del Uruguay. 21y 22 de Mayo de 1987.

" 11Giampiero Attili: "L'Atto giuridico in forma elettronica: efficacia partecipativa e validitd giuridica'. 4° Congreso
Internacional de Informatica y Reglamentacion Juridica. Roma, 1621 de Mayo de 1988. Sesién |, nam. 8.
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se le ha impreso, por medios electromagnéticos, un pensamiento con un deter-
minado significado. La diferencia con el clasico documento escrito estriba en
que la impresion se ha hecho en un lenguaje especial, distinto al comtin, el
"lenguaje de maquina"; pero se trata de un lenguaje tan codificado como cual-
quier otro. Para conocer el contenido del documento electrénico es necesario
conocer el cédigo al que esta sometido, codigo por ahora fuera del alcance del
hombre comtin. Pero el lenguaje comun, tanto hablado como escrito, es tam-
bién un sistema codificado, basado en voces o signos convencionales, que
aprendimos desde muy temprana edad. No es nada dificil que, al término de
una generacion a la que se le ha ensefiado desde los primeros afios el lenguaje
de la médquina, éste resulte automaticamente comprensible como el actual len-
guaje. El lenguaje de méaquina le resulta a los que hablan un determinado idio-
ma, por ejemplo el castellano, tan impenetrable como un documento escrito en
sénscrito, o en chino o japonés. El derecho contempla esta dificultad de un ins-
trumento escrito en idioma extranjero cuando prescribe su traduccion para
que pueda servir de prueba. Del mismo modo, el mensaje electrénico puede
servir de prueba sobre lo que informa desde que es traducido al lenguaje vul-
gar. El rapido e impresionante progreso tecnolégico en materia de ordenado-
res permite que el propio ordenador traduzca sobre una pantalla y, mediante
una impresora, sobre el papel cualquier contenido de su memoria, de su len-
guaje, a los signos convencionales inteligibles por cualquiera'. El ordenador se
presenta como un nuevo y potente medio de comunicacién, basado en un cédi-
go de escritura dificilmente inteligible para el ser humano, que se conforma por
simbolos que no pueden ser enunciados ni trasmitidos directamente por el
hombre sino que requieren la necesaria intermediacién de la maquina®3.

Un problema esencial del documento es el de su suscripcion.

En efecto, el documento escrito se compone de datos e impresién en un
soporte. Esa impresion comprende, normalmente, la representaciéon del hecho
y la firma. La firma puede definirse como un "trazado gréafico, conteniendo ha-
bitualmente el nombre, los apellidos y la ribrica de una persona, con el cual se
suscriben los documentos para darles autoria y virtualidad y obligarse con lo
que en ellos se dice"!%. Por tanto, la firma se puede componer del nombre y a-
pellidos de la persona y, eventualmente, de su ribrica, o bien puede consistir
en otro trazado gréfico, o en iniciales, o en grafismos ilegibles. Lo-que se re-
quiere es la nota de habitualidad, como elemento vinculante de esa grafia o
signo con su autor. Normalmente la firma tiene que ser siempre autégrafa u
olégrafa, es decir, puesta de puifio y letra por el firmante. Planiol y Ripert, al
definir la firma, hablan de "inscripcién manuscrita". Asi parece desprenderse,
también, de los articulos 688, 691, 695, 706, 707.3 y 5, 1225 y 1226, entre otros,

® 12 Graciela Bello y Luis A. Viera: "Aspecto procesal del fendmeno informatico®. Primeras jornadas nacionales de Derecho in-
formatico del Uruguay. 2122 de Mayo de 1987.

® 13 Hortensia Vaz Flores: "El documento en su faz electrénica’. Segundas Jornadas de Informatica al servicio del Derecho.
Mar del Plata. Noviembre, 1986.

® 14 Eduardo J. Couture. Obra citada en la nota 9.
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del Coédigo Civil, y 608.3, 1430, 1431 y 1433, entre otros, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La autografia u olografia estd vinculada con la funcién y
transcendencia de la firma, como vehiculo que une a la persona firmante con
lo consignado en el documento; la manuscripcién implica la inmediatez, el
contacto directo entre el suscriptor y el documento, y la voluntariedad de la ac-
cién y del otorgamiento. Sin embargo, la firma autégrafa no es la tinica manera
de signar. De la definicién antes transcrita resulta que la firma es un "trazado
gréafico" y hay otros mecanismos que, sin ser firma autégrafa, constituyen tra-
zados gréficos, que dan autoria y obligan. Asi, las claves, los c6digos, los sig-
nos y, en casos, los sellos son firmas en el sentido indicado. Hay documentos
publicos, con pleno valor probatorio, sin firma autégrafa: asi, los billetes de
banco o papel moneda (que tienen firma facsimilar y otros elementos que ase-
guran su autenticidad) y los recibos de pago de impuestos (que llevan niime-
ros, cédigos y sellos de la dependencia o entidad en que fueron abonados); y,
adn en el &mbito privado, la identificacién o la autoria y la voluntariedad de la
obligacién resultan, a veces, de documentos que sélo tienen cifras o nimeros,
como los billetes de transporte de pasajeros. Por otro lado, la firma es un ele-
mento muy importante del documento, pero no esencial, en cuanto existen do-
cumentos sin firma que tienen valor probatorio: por ejemplo, los asientos, re-
gistros y papeles domésticos (articulo 1228 del Cédigo Civil) y los libros de los
comerciantes (articulos 578.4 y 605 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En consecuencia, aunque, al igual que en el caso de los documentos co-
munes, puede haber documentos electrénicos sin firma, el documento electré-
nico es firmable, en el sentido de que el requisito de la firma autégrafa o equi-
valente puede venir sustituido, por el lado de la criptografia, por medio de
cifras, signos, c6digos o claves que permitan asegurar la procedencia y veraci-
dad de tales pruebas.

Admisibilidad Probatoria del Documento Electronico.

Partiendo de lo expuesto, pueden sentarse unas bases o condiciones que
cabria exigir a un documento contenido o derivado de un soporte electrénico,
para que fuera aceptado como medio probatorio por los Tribunales!®: 1°. Que
pueda demostrarse, por quien pretende valerse del mismo que, de modo noto-
rio o normal, el equipo o hardware utilizado para la creacion del documento es
de tales caracteristicas que cabe esperar con toda naturalidad un funciona-
miento correcto del mismo. 2°. Que sea demostrable también la bondad de los
procedimientos o software de datos utilizados en la entrada de la informacién
al ordenador, o previos a la misma, de modo que quede asegurada asi la exac-
titud de los registros en todo su recorrido. 3° Que asimismo sean comproba-
bles los métodos de almacenaje, tratamiento y elaboracién de la informacién y
de preparacién de su salida, o software de programa, a fin de que resulten
también los adecuados para garantizar la fiabilidad de registro. 4° Que sea un

® 15 Marcelo Bauza Reilly: Obra citada en la nota 4.
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caso en el que el documento electrénico viene a hacer prueba en contra de su
titular o propietario (en cuyo supuesto se le suele asignar un pleno valor pro-
batorio). 5% Que la veracidad de la informacién pueda ser corroborada por o-
tros medios complementarios, como la confesién del interesado, el peritaje y la
declaracién testimonial de quienes intervinieron en el proceso de datos. 6°.
Que puedan llegar a identificarse con precisién los sujetos participantes y las
operaciones realizadas por cada uno de ellos en el proceso de elaboracién del
documento electrénico, de modo que, llegado el caso, se pueda acceder a un
informe de cudntos operadores ingresaron informacién, en qué momento lo hi-
cieron, qué archivos trabajaron y por cudnto tiempo en cada uno, etc. Todo ello
sin perjuicio de reservar la responsabilidad juridica frente a terceros del pro-
pietario o titular del documento en cuestién, en tanto verdadero formador del
mismo en el sentido juridico del término?®.

En el ordenamiento juridico y sistema procesal espafiol puede soslayarse
el impedimento inicial que para la admisién a efectos de prueba puede encon-
trar el documento electrénico en el aparente numerus clausus de los medios de
prueba que se deriva del anélisis conjunto de los articulos 1215 del Cédigo
Civil y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si se parte de la distincién entre
fuentes y medios de prueba. En efecto, entre ambos conceptos y los consecuen-
tes enfoques técnico juridicos hay matices y diferencias'”: la fuente de prueba
se refiere a un concepto extrajuridico; los medios aluden a conceptos juridicos
y sélo existen en el proceso, en cuanto en él nacen y se desarrollan. Las fuentes
son elementos que existen en la realidad; los medios consisten en la actividad
que es preciso desplegar para incorporar las fuentes al proceso. La fuente, co-
mo anterior al proceso, existe independientemente de éste, pues aunque no e-
xistiera el proceso existiria la fuente; el medio no puede existir fuera del proce-
so, se forma en él y pertenece a él. Las leyes de enjuiciamiento, al regular el
procedimiento probatorio, estdn disciplinando los medios, el cémo una fuente
puede penetrar en el proceso, pero no necesitan enumerar exhaustivamente las
fuentes. Asi, por ejemplo, en la prueba documental, la fuente es el documento
y el medio la actividad que debe realizarse para su aportacion al proceso y es-
tablecer su autenticidad y autoria; y, en el reconocimiento judicial, fuente es la
persona, cosa o lugar examinado y medio la actividad desplegada por el juez
para su examen. Con la distincién apuntada, y desde ella, puede solucionarse
el dilema del numerus clausus o apertus de los articulos 1215 del Cédigo Civil
y 578 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Si las fuentes de prueba preexisten al
proceso, existen con independencia de él y son conceptos extrajuridicos, las le-
yes procesales no deben enumerarlas, pues es imposible que determinen cua-
les o cudntos pueden existir en la realidad social; lo que las leyes procesales
han de regular es la actividad procedimental por medio de la cual las fuentes
se incorporan al proceso, es decir, los medios, y, con relacién a éstos, si cabe
una enumeracién de los legalmente admitidos. Resulta asi que mientras los

" 16 Hortensia Vaz Flores: Obra citada en la nota 13.
® 17 Juan Montero Aroca: Trabajo citado en la nota 7.
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medios de prueba son en nuestro derecho los regulados en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el Cédigo Civil, las fuentes de prueba no pueden ser
numerus clausus, pues la ley procesal no puede pretender, en un momento da-
do, recoger todas las fuentes de prueba, ya que el avance de la técnica y la
ciencia convertira inevitablemente su pretension en inttil o, lo que es peor, en
acientifica o anquilosada.

El problema consiste, pues, en determinar a través de qué medio de prue-
ba puede el documento electrénico, que es la fuente, acceder al proceso. Los
modos posibles de tal acceso son, en la practica, solamente dos: documental y
reconocimiento judicial. En el primer caso, si bien ya se ha dejado sentado an-
tes que el documento electrénico es un documento en un soporte distinto al
papel, no seria preciso atribuirle necesariamente esa naturaleza para poder a-
portarlo al proceso a través de la actividad probatoria documental prevista pa-
ra la tinica fuente de prueba entonces conocida, en relacién con ese medio, por
el legislador; lo importante no es indagar si el llamado documento electrénico
tiene o no la consideracién de documento ( sea por analogia, como admitia la
sentencia comentada del Tribunal Supremo de 30.11.1981, o no), sino si el cau-
ce procesal que la Ley abre a los documentos puede ser utilizado para aquél.

En el segundo caso, y siendo asi que segtin los articulos 1240 y 1241 del
Cédigo Civil y 622 y 635 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el reconocimiento
judicial puede recaer sobre inmuebles y muebles o cosas, no se ve obstaculo
para que tal via permita la aportacién al proceso del documento electrénico.

De esa alternativa, y dando ya por supuesto que el documento electréni-
co, como fuente de prueba, es, con sus peculiaridades técnicas y en cualquiera
de sus manifestaciones, un documento, debe elegirse, como medio mas ade-
cuado para su aportacién al proceso el de la prueba documental. Dicho docu-
mento, sobre todo si adopta la mera forma de soporte (diskette, disco,...), se
acompafard, en los casos del articulo 504 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con la demanda o contestacién, y le serd de aplicacién el régimen de copias del
articulo 516 y el de destino del 517, las consecuencias de su falta del 518 y lo re-
lativo a la conservacién de los articulos siguientes. Es de interés acompaiar a
los soportes sus transcripciones por impresora, aunque inicamente a los efec-
tos de un mas cémodo manejo de la fuente de prueba. En el caso de que el do-
cumento electrénico disponible adopte la forma de mera transcripcién docu-
mentada por impresora, por haber desaparecido el soporte original o haberse
perjudicado, la tramitaciéon es mucho maés sencilla, evidentemente.

La jurisprudencia ha abierto ya la mano en lo relativo a la admisibilidad
probatoria de las fuentes de prueba de naturaleza electrénica. Asi, en la sen-
tencia de la Sala 22, de lo Penal, del Tribunal Supremo de 5.2.1988, de la que es
ponente su Presidente, Enrique Ruiz Vadillo, se sefiala, con ocasién de abordar
el problema del valor probatorio de una grabacién telefénica, la legitimidad de
tal prueba, afirmando (sin necesidad de utilizar la diferencia entre fuentes y
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medios) que las relaciones de medios probatorios de las leyes de procedimien-
to no tienen el caracter de exhaustivos, por lo que las innovaciones tecnolégi-
cas, como cine, video, cinta magnetofénica, ordenador electrénico o sus sopor-
tes, etc., pueden y deben incorporarse al acervo juridico procesal, pudiendo
subsimirse en el concepto mismo, amplio, desde luego, de documento, ...

Valor Probatorio

Teniendo en cuenta que una cosa son los distintos criterios de admisibili-
dad de la prueba en juicio y otra muy diferente los sistemas de valoracién de
esa prueba ya incorporada al proceso, veamos ahora cual es el valor probatorio
del documento electrénico. Como tal podemos entender, en la practica proce-
sal, estas tres manifestaciones basicas: 12 El documento en soporte electro-
magnético (disco, diskette,...). 22 El documento sobre papel preparado me-
diante ordenador: hay un gran auge de este tipo documental, potencializado
por los nuevos adelantos técnicos tanto en hardware como en software (asi,
impresoras de alta velocidad y lasser, mdquinas y programas procesadores de
texto, etc.); son documentos que tienen las mismas caracteristicas técnicas que
sus andlogos mecanografiados; su interés juridico estriba en que su volumen y
velocidad de creacién pone en tela de juicio la viabilidad de su autenticacion,
mediante la firma de su autor,lo que conlleva el doble reto de buscar nuevas
formas técnicas de autenticacion ( por ejemplo, criptogréficas) o de configurar
un aparato juridico criticoconceptual que permita llegar a aceptarlos tal cual
salen del ordenador. Y, 32. El documento transmitido de ordenador a ordena-
dor o de terminal a terminal: las telecomunicaciones entre ordenadores pue-
den ser utilizadas para crear documentos y transmitirlos a cualquier distancia
del mundo. Son solamente circunstancias humano operativas las que pueden
hacer necesaria la salida impresa del documento, ya que, en el plano tecnol6gi-
co, tal requisito es obviable, siempre que el mensaje pueda ser creado, transmi-
tido, procesado y almacenado de manera legible y autosuficiente por los pro-
pios ordenadores intervinientes en el coloquio®.

El valor probatorio depende de la clase de prueba documental que el do-
cumento electrénico constituya. Si cualquiera de las tres modalidades basicas
indicadas se ha efectuado en presencia de notario o fedatario ptiblico y dentro
de su competencia, cabe afirmar, en principio, que serd documento publico la
transcripcién por impresora o el documento transmitido y que el soporte inte-
gra al menos un elemento auxiliar o complementario del mismo, aunque es
factible conceptuarlo, por si, documento ptblico si los requisitos basicos del ar-
ticulo 1216 del Cédigo Civil se cumplen. Cuando las modalidades se han con-
feccionado privadamente, el problema se agudiza, pero no hay base para lle-
gar a la inadmisién del documento sin mds, pues si la negativa a la admisién
del documento electrénico como fuente de prueba se basa en la posibilidad de

® 19 Marcelo Bauza Reilly: Obra citada en la nota 4.
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su manipulacién o en las dudas sobre su autenticidad y titularidad no debe ol-
vidarse que précticamente todas las fuentes de prueba son manipulables y, a-
demas, que es técnicamente mas facil falsificar un documento escrito que ma-
nipular un documento electrénico, para lo que se necesitan conocimientos y
medios materiales que estan sélo al alcance de los peritos. En estos casos, la
autenticidad del documento puede quedar establecida; 1. Por su admisién por
la otra parte, al fijar los hechos en los escritos de contestacién, réplica y duplica
(articulo 604.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). 2. Por su reconocimiento ba-
jo juramento a la presencia judicial (articulo 604.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), mediante la absolucién, en prueba de confesién, de las posiciones perti-
nentes, previo examen, en su caso, si cabe, de la modalidad de documento de
que se trate. O, 3. Por la prueba pericial (articulos 606 a 609 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil) que, tecnolégicamente, sea pertinente para acreditar la
autenticidad del documento (p. €j., la comprobacién de la identidad y autenti-
cidad del Cédigo de barras o de niimeros o de la clave que se haya utilizado)®.
Sin olvidar, después, la entrada en juego de los articulos 1225 y 1228 del
Codigo Civil.

Segtin el Cédigo Civil, el documento auténtico (sea normal o electrénico),
publico o privado, produce la misma eficacia probatoria, en cualquier caso im-
puesta por la Ley. Es un medio de prueba tasado, en principio, que el Juez de-
be valorar de acuerdo con lo establecido en las normas legales, aunque la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la regulacién del recurso de casacién han
hecho de esta prueba una més de valoracién libre. Antes de la reforma de 1984
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la eficacia probatoria del documento ha sido
cuestionada, de hecho, por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se des-
arroll6é en torno a dos tesis como son las del documento auténtico y la de la va-
loracién conjunta de la prueba. Después de la reforma de 1984, legalmente se
termina con el cardcter tasado de la prueba de documentos, pues si la fuerza
probatoria de los documentos se supedita a que no quede contradicha por la
de '"cualquier otro medio probatorio" (articulo 16924 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ) la prueba de documentos es igual a cualquier otra (asi,
el Tribunal Supremo, ya, en Sentencia 25.2.1986)?!.

® 20 Juan Montero Aroca: Trabajo citado en la nota 7.
® 21 Valentin Cortés Dominguez: Obra citada en la nota 8.
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Resumen

En estas breves, pero esperamos substanciosas lineas, resaltaremos la no-
cién "Terrorismo por Computadora", la cual rebasa los elementos técnicos y e-
condmicos, convirtiendo en menester un estudio integral de caracter multidis-
ciplinario, bajo una perspectiva eminentemente social (finalmente es un
problema especifico que atafie de manera cada vez mas directa a la sociedad)
tomando en cuenta, de igual forma los insoslayables factores politicos, étnicos,
histdricos, religiosos, etc. , a través de una reglamentacion juridica confiable.

Se alude de igual forma a los principales problemas provocados por di-
cho fenémeno tanto a nivel personal; material como inmaterial.

Es una cuestion directamente vinculada a aquella relativa a la seguridad
informatica y a los riesgos informaticos, tratindose de una formulacién funda-
mentalmente enunciativa y no tanto propositiva, con un punto de vista breve,
pero realista de dichas implicaciones, con el afdn de recordarnos que, sin el
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control necesario, el uso de las computadoras puede convertirse en un factor
de autodestruccién en detrimento del desarrollo del hombre.

Introduccion

El terrorismo, bajo cualquier forma u objetivo es condenable, y si bien de-
be prevalecer en todo momento el respeto a las ideas, antes que nada, y por
una gradacion jerarquica incuestionable, debe haber respeto a la integridad y a
la dignidad de las personas y mds atin si éstas no tienen relacién alguna con
los propésitos del atentado, desgraciadamente, el terrorismo como muchas
manifestaciones del individuo, rebasan el "status convencional" para llegar a
nuevos niveles més sofisticados y por ende mds destructivos, permitiendo en-
trever el principio, pero nunca jamas el final...

Nuevas formas de Terrorismo

Infortunadamente, el terrorista con ese afdn "incansable" de hacer cada
ves mds notorios sus atentados, no escatima en emplear nuevos métodos, que
entre mas estragos causen mas fenémeno de recurrencia presentan. A este res-
pecto que "mejor" que el avance cientifico y técnico para fortalecer la consecu-
cién mas rapida y efectiva de esos tan "particulares" ideales (;la Ciencia y la
Tecnologia al servicio del hombre?)

Asi tenemos, a falta de recursos para el desarrollo de bombas atémicas, la
acentuada proliferacion de las llamadas armas quimicas, o el empleo de arma-
mento sofisticado por parte de los terroristas, que no conformes con ello han
comenzado a dirigir su atencién hacia las computadoras, como instrumentos
de terror o en su caso a identificar aquellos objetivos informaticos para realizar
sus atentados.

Principales Caracteristicas

Desde luego que estos nuevos ilicitos dificultan la elaboracién de un per-
fil completo de dichas manifestaciones, sin embargo, aprovechando los diver-
sos estudios que respecto a los llamados "delitos informaticos" y el terrorismo
en particular se han elaborado en fecha reciente, podemos decir que algunas
de las caracteristicas mds significativas de esta forma de delincuencia son las
siguientes:

a) Podemos considerarlos como delitos de "cuello blanco". Esto en cuanto

al necesario conocimiento y manejo de elementos técnicos fundamen-
tales que se requieren para poder cometer este tipo de ilicitos y que
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desde luego (al menos en la actualidad) no cualquier persona domina.
Cabe mencionar, que algunos doctrinarios consideran que la delin-
cuencia de cuello blanco fundamentalmente es cometida por servido-
res publicos de alto rango, quienes valiéndose de su situacién prepon-
derante por el cardcter de su puesto, obtienen "beneficios" sustanciosos
que contrarian los intereses de la comunidad. Sobre esto, considero
que es inadecuado el encuadramiento, y quienes deben estar conside-
rados dentro de este singular tipo de delincuencia, son aquellos que
por razones heuristicas, disponen del conocimiento y la experiencia
cientifica y/o técnica suficiente para cometer el ilicito, no importando
mucho el nivel o puesto que ocupen (la mayoria de las ocasiones, los
terroristas son "desempleados").

b) Ofrecen facilidades de tiempo y espacio. Ya que como sabemos, en mu-
chos de los casos se requieren sélo milésimas de segundo para su con-
sumacién y no necesariamente implican la presencia fisica del (los) au-
tor(es) a menos de que se trate de una ocupacién o apoderamiento de
un centro neuralgico de informacién "in sito" por parte de los terroris-
tas. Lo cierto es que merced a la versatilidad que ofrece la informatica
y las telecomunicaciones en aquello que se conoce como teleinformati-
ca, es muy factible de poder realizar un atentado terrorista a "control
remoto” (digamos de un pais a otro) lo que desde luego incrementa los
problemas de identificacion de los autores y su eventual captura.
Imaginemos (como ya ha sucedido) que algtn terrorista "decida" reali-
zar movimientos en el control informatico del sistema estratégico de
defensa (misiles o antimisiles) de algtin pais poderoso, evidentemente
que todo ello puede desencadenar una conflagraciéon mundial.
Afortunadamente parece que se ha empezado a tomar conciencia de
esta problemaética por lo que se han redoblado los dispositivos de se-
guridad, pero sobre todo, se le da un lugar especial a la decisién huma-
na en detrimento de aquella emanada de la méquina.

) Otra caracteristica es que pueden provocar serias pérdidas personales
y materiales. Deciamos que ese afan de "llamar la atencién" por parte
de los terroristas los puede orillar a realizar atentados cada vez mas te-
merarios, en donde el "uso" de la computadora puede generar resulta-
dos catastréficos y desde luego, aunque lo ideal es que no se presenten
este tipo de ilicitos, en un momento dado es preferible que se presen-
ten pérdidas materiales y no tanto humanas que como bien sabemos
son de caracter irreparable.

d) Usualmente son dificiles de probar. Aqui tenemos una de las mas a-
centuadas complicaciones que el uso de la informética provoca en el
ambito juridico: el aspecto probatorio. En el caso de atentados terroris-
tas en que se emplee la computadora como instrumento, y en base a lo
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que hemos sefialado anteriormente, podemos deducir el alto grado de
dificultad para probar fehacientemente la autoria material (quizés en
lo intelectual, en virtud de la reivindicacién del atentado se pueda sa-
ber que grupo lo realiz6) del hecho.

e) Sumamente sofisticados. Esto lo constatamos fundamentalmente en el
ambiente militar, pero habida cuenta de que algunos grupos terroris-
tas actian con disciplina férrea al estilo de los militares y que justa-
mente los objetivos militares son de los mas "preciados”, en este tipo
de atentados, y claro estd, la habilidad de los terroristas, asi tenemos
una delincuencia "sui generis" que excede con creces aquellos limites
de lo "convencional".

Evidentemente y dentro de una necesaria tipologia de esta clase de delito;
dirfamos que el sujeto activo es el terrorista, el sujeto pasivo, la persona fisica o
moral que sufre las consecuencias directas o indirectas del atentado y el bien
juridico tutelado, la vida o patrimonio de las personas (recordemos que en este
caso la informacién como un verdadero bien de caracter intangible con un con-
tenido econémico intrinseco que radica en la destinacién de que puede ser ob-
jeto, adquiere matices muy significativos).

Clasificacion

A continuacién y siguiendo uno de los esquemas mas habituales en lo
que concierne a la clasificacién del terrorismo, diriamos bajo una perspectiva
informatica lo siguiente:

a) Terrorismo de Estado. Es el caso de aquellos gobernantes de un Estado
en que para poder seguir ejerciendo un control politico sobre sus go-
bernados recurren al uso de la computadora como un factor de opre-
sién (recordemos que la informacién es poder, y quien detente esto, es-
ta tentado a usarlo en su beneficio). A este respecto debemos distinguir
a aquellos gobernantes de un Estado totalitario y a aquellos otros que
adn bajo un régimen de democracia, recurren a este tipo de "estrate-
gias" para un mejor "control de la ciudadania". Algunos tratadistas
consideran que en estricto sentido, esto no se trata de un terrorismo si-
no un "exceso de poder”, lo cierto es que se requiere un contrapeso a-
decuado para que no se susciten abusos contra los ciudadanos y que
instituciones como la Oficina de inspeccién de Datos en Suecia, el
Comisario Federal de Datos en la RFA o la Comisién Nacional de
Informatica y Libertades (CNIL) en Francia, constituyen aquello que
yo consideraria un adecuado control sobre el control.
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b) Terrorismo entre Estados. En este caso tenemos al llamado Flujo de
Datos Transfronterizo (PDT) en el que la teleinformatica al servicio de
los intereses de un determinado Estado puede propiciar verdaderos a-
tentados en contra de la Soberania de otros Estados a través del conoci-
miento y empleo indebido de datos o informaciones de cardcter estra-
tégico y confidencial. En esta tesitura, también tenemos a las
eventuales ocupaciones fisicas o destruccién parcial o total, de centros
de informacién, tal y como si se tratara de un cuartel militar, una cen-
tral nuclear o quimica. Como ha sido el caso fundamentalmente en el
Medio Oriente.

¢) Terrorismo entre particulares. Aunque para muchos tampoco constitu-
ye esto, un terrorismo propiamente dicho, sino actos de criminalidad
en sentido lato, motivados por cuestiones de orden personal, histérico,
econémico o religioso, yo considero (espero que en forma no demasia-
do "aventurada") que el surgimiento de los llamados "virus informéti-
cos" constituyen en algunas ocasiones (siempre que exista esa inten-
cién dolosa de cometer un dafio) verdaderos atentados terroristas en
contra del soporte material y/o 16gico de las computadoras con la con-
secuente pérdida de la informacién (y por ende de dinero) y sobretodo
caracterizado por generar atin mas perjuicios de los que originalmente
se pretendian provocar (incluso, porque no, hasta pérdidas humanas)
en aquello en que la doctrina penal ha tenido a bien en considerar co-
mo verdaderos delitos "praeterintencionales".

d) Terrorismo de particulares hacia el Estado. Sin lugar a dudas, que esta
manifestacion de terrorismo es la mas conocida en la actualidad reali-
zada por grupos anarquicos de izquierda, de derecha, fanéticos religio-
sos, ecologistas, etc. y que generalmente provocan estragos a nivel de
vidas humanas y pérdidas materiales. Pensemos en una intrusién fisi-
ca o automatizada a algtin centro informético o la insercién de virus
informaéticos, la planeacion o simulacién de atentados a través de una
computadora a fin de "perfeccionar" el "verdadero" ataque, el apodera-
miento de informacién confidencial (cintas, discos magnéticos o toma
de cualquier otro soporte material de informacién) o la comisién de ro-
bos o fraudes u la informatica para obtencién de fondos que "sufra-
guen" sus actividades, etc. ;Qué acaso grupos tales como el ERI, ETA,
Sendero Luminoso, Brigadas Rojas, Accién Directa, Ejército Rojo,
Tamiles, Sijs, Kurdos, grupos neonazis, etc. si se les presenta la oportu-
nidad de realizar cualquiera de estas conductas, no escatimarian en co-
meterlas! ;Cudl puede ser entonces nuestro destino? En fin, solo el
tiempo lo dira.
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Formas de Control

Aqui debemos distinguir a los elementos extrajuridicos y los juridicos propia-
mente dichos:

a) Extrajuridicos: en este caso tenemos el reforzamiento de la seguridad
informatica en los centros de computo estatales y particulares; riguro-
so examen psicosométrico a personas que pretendan ocupar puestos
estratégicos en el drea de informética a fin de conocer si no se trata de
potenciales terroristas o delincuentes, severo control en el acceso a cen-
tros informaticos o sistemas de computo (en este caso, a través de un
continuo cambio en las claves de acceso "passwords") , en fin, no esca-
timar en recurrir a todo tipo de dispositivo técnico, administrativo, psi-
colégico, ético o cientifico respetando siempre los derechos humanos)
a fin de impedir o en su caso mitigar los efectos de cualquier eventual
atentado terrorista.

b) Juridicos: desde luego, la incorporacion de nuevos tipos en la legisla-
cién penal no sélo a nivel nacional sino también a nivel internacional,
introduciendo figuras como la de los "delitos informaticos" teniendo al
terrorismo por computadora como una de sus modalidades ya que si
seguimos recurriendo a figuras anédlogas (de por si prohibido en el 4m-
bito penal) los efectos positivos a nivel preventivo y correctivo que
puede propiciar una regulacién juridica especifica, estaran al margen
de una realidad cada vez mas frecuente.

Es importante asimismo, desarrollar atingentemente una teoria del riesgo
informatico (desde luego ocupdndose de los efectos provocados por el terroris-
mo). Todo ello a fin de emitir adecuadas pélizas de aseguramiento que brin-
den un marco de proteccién accesorio a la comisién de este tipo de ilicitos, atin
con sus obvias limitantes como la imposibilidad evidente de restituir una vida
humana.

Consideraciones finales

Es incuestionable el hecho de que el problema del terrorismo viene pro-
vocando cada vez mas interés de parte de la mayoria de los paises de la comu-
nidad internacional.

El destino o rumbo no estd equivocado, sin embargo, el camino y celeri-
dad conque se trabaja quizés no sea el mas idoneo, los devastadores resultados
que podemos esperar de un empleo inadecuado de los avances cientificos y
técnicos (aqui s6lo hablamos de las computadoras) por parte de los grupos te-
rroristas constituye (o debe constituir) un factor de honda preocupacién, y en
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este caso los juristas, sin ser desde luego la panacea, tenemos mucho por reali-
zar ya que Convenciones Internacionales Antiterroristas como las de Viena,
Ginebra, La Haya, Washington, Estrasburgo, Tokio, Montreal, etc. resultan in-
fortunadamente insuficientes hoy en dia, por lo que la actualizacién continua
se convierte mas que nunca en imperioso menester.

Informdtica y Derecho
183







Las Bases de Datos como Creaciones
Contempladas por el Régimen Espaniol
de Propiedad Intelectual”

RAFAEL VELAZQUEZ BAUTISTA
Director de la revista "Tecnolegis"

La presente intervencién tiene por objeto el examen de como nuestra Ley de
Propiedad Intelectual de 1987 contempla un tipo de creaciones originales llama-
das "bases de datos"!. Se considera en la exposicién lo relacionado con las bases
de datos cuando estas sén obras susceptibles de amparo por el Derecho de autor,
independientemente de que incorporen creaciones ya protegidas por el mismo.

El autor de estas pédginas realiza su trabajo a la luz del Derecho sustanti-
vo, centrando el analisis respecto de las bases de datos denominadas docu-
mentales, hayan sido creadas estas en el marco del sector publico o en el ambi-
to del sector privado?.

Trata tanto la problemética de las bases de datos a las que se accede de
forma tradicional, es decir, en linea® (ON- LINE). Como la de aquellas que se
accede sin el concurso de las redes de telecomunicacion, bases de datos en

* Conferencia impartida el 30 de noviembre de 1990, durante el XVI Curso de Informética y Derecho: "La informatizacion de la
Justicia: dos modelos europeos', celebrado en el Centro Regional de la UNED de Mérida.

= 1 Por el ras se entiende "el almacenamiento centralizado de datos relacionados entre si que pueden utilizarse en distintas a-
plicaciones." y

= 2 Incluyese tanto la Administracién Piblica en sus niveles Central, Autonémico, Local, como las Empresas, sean estas pabli-
cas o privadas.

® 3 Forma de trabajo en conexién directa con el ordenador central bajo su control directo.
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CD-ROM. Se excluye el examen de la problemética que afecta a las bases de
datos de imagenes, asi como el estudio desde la Propiedad intelectual de los
sistemas de gestion de bases de datos (SGBD)>, o programas de ordenador.

1. La realizacién de un tratamiento automatizado®, entendiendo éste no
s6lo por su aspecto estatico, o procesamiento de informacién, sino igualmente
su sentido dindmico, transmisién de informacién. Requiere en la actualidad la
colaboracién de distintos sujetos, que entre todos, hacen posible el mercado de
informacién electrénica.

El niimero de los que participan serdn mayor o menor, segiin se acceda a-
las bases de datos de manera tradicional, en linea (ON-LINE). O se visualice su
contenido sin que sea imprescindible la utilizacién de las redes de telecomuni-
cacién. Contando para ello un lector de disco y el correspondiente terminal,
porque la base de datos esté registrada en un soporte tipo CD-ROM.

Se acceda de una u otra forma, nos encontramos fundamentalmente con
los siguientes sujetos, aunque no siempre participe el mismo ntimero: 1. El au-
tor de las obras originales que se cargan en la base de datos. 2. El creador de la
base de datos. 3. Quien explota la misma’. 4. El fabricante de equipos termina-
les. 5. El autor del programa que permite la gestiéon y la transmision de la in-
formacion. 6. El gestor de la red de telecomunicaciones. 7. El fabricante de los
soprtes Opticos o magnéticos. 8. Quien explota el Servicio de Valor Afiadido.

De entre ellos hay que destacar como titulares del Derecho de autor: a los
creadores de las fuentes primarias (libros, articulos, informes, etc.). A los auto-
res de los programas de gestion de la base de datos y de comunicaciones. Y el
autor o autores de la base de datos, cuando se considera objeto de Propiedad
intelectual. Sujetos que detentan los Derechos de Propiedad intelectual sobre
las obras citadas, independientemente de que otros también la puedan deten-
tar, tras la correspondiente cesién de derechos de explotacién.

Nuestra ley de ordenacién de las Telecomunicaciones de 18 de
Diciembre de 1.987 en adelante L.O.T. enumera una serie de servicios cuya uti-
lizacién es necesaria para acceder a las bases de datos "en linea", me refiero a
los "Servicios Finales de Telecomunicaciones" y a los "Servicios Portadores".

Respecto a los primeros nos dice: "... son aquellos servicios de telecomu-
nicaciones que proporcionan la capacidad completa para la comunicacion en-

® 4 Dispositivo optico para el almacenamiento de la informacion basado en lectura o escritura, por emision lasérica. Tiene
gran velocidad y capacidad de almacenamiento.

® 5 Sistema que desempeiia la funcion de asignar ficheros I6gicos a dispositivos de almacenamiento fisico y a la seleccion de
una organizacion adecuada para cada fichero. Algunas funciones de gestion pueden realizarse por un sistema operativo.

® 6 El concepto de tratamiento automatizado que se acoge no sélo supone el tratamiento de la informacion sino asimismo su
transmision mediante redes de telecomunicacion.

® 7 Frecuentemente, al menos en nuestro pais, la funcion de distribucion y creacion de las bases de datos coinciden en la mis-
ma persona.

186



tre usuarios incluidas las funciones del equipo terminal, y que generalmente
requieren elementos de conmutacién".8

Refleja la L.O.T. una lista abierta de los mismos, sosteniendo, que los
Servicios Finales de telecomunicacién, "...se prestan en régimen de monopo-
lio..." mediante formas de gestion directa o indirecta.

En cuanto a los Servicios Portadores, los define como: "...los servicios de
telecomunicacién que proporcionan la capacidad necesaria para la transmision
de sefiales entre puntos de transmisién de red definidos".?

Estos Servicios Portadores, tanto en su modalidad de red de telecomuni-
cacién conmutada como la no conmutada, también se explotan mediante ges-
tién directa o indirecta en régimen de monopolio.

Los equipos terminales deberdn estar homologados, ademés de cumplir
una serie de especificaciones técnicas si se quieren conectar a las redes de
telecomunicaciones. Su adquisiciéon estd liberalizada, aunque ex-
cepcionalmente algiin tipo de equipo pueda quedar sometido a un régimen
monopolistico.

Los fabricantes de soportes magnéticos u 6pticos, lectores de disco, im-
presoras, etc. podran concurrir libremente en el mercado para ofertar sus pro-
ductos, aunque estos también deben cumplir una serie de especificaciones téc-
nicas.

Quedan por mencionar un tipo de Servicios que guardan una estrechisi-
ma relacién con las bases de datos, pudiendo sostenerse que si estas no existie-
ran, estos servicios quizds no habrian nacido, me refiero a los Servicios de
Valor Afiadido (S.V.A).

Define la L.O.T. estos servicios como: "...servicios de telecomunicacién
que, no siendo servicios de difusién?, y utilizando como soporte servicio por-
tadores o servicios finales de telecomunicacién, afiaden otras facilidades al ser-
vicio soporte o satisfacen nuevas necesidades especificas de telecomunicacién
como, entre otras, acceder a informacién almacenada, enviar informacion, o re-
alizar el tratamiento, depésito y recuperacion de informacién...". 11

Los citados servicios se prestan en régimen de concurrencia por titulares
de servicios portadores, de servicios finales o por cualquier persona fisica o ju-

= 8 Art. 13.1 pérrafo 1° de la Ley 31/1987 de Ordenacion de las Telecomunicaciones.

™ 9 Art. 14.1 parrafo 12 de la Ley 31/1987 de Ordenacion de las Telecomunicaciones.

= 10 Son estos segtin la LOT: servicios de teledocumentacion en los que la comunicacion se realiza en un sélo sentido a va-
rios puntos de recepcion simultdneamente. La TV es uno de ellos.

® 11 Art. 20.1 la Ley 31/1987 de Ordenaci6n de las telecomunicaciones.
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ridica, sin perjuicio de que como excepcion pueda sustraerse algtin Servicio de
Valor Afiadido al régimen de concurrencia por el Gobierno.

2. El sector espaiiol de servicios de informacién automatizada lo compo-
nian el afio 1.988 ciento ochenta y siete servicios de informacién electrénica. El
75.93% producidos por organismos de caracter ptiblico, el 11.22% por entida-
des privadas y el 12.83% por instituciones de caracter no lucrativo.

Su distribucion tematica se reparte asi: 17.11% de economia, empresa e
industria, 34.22% ciencia y técnica, 6.41% legislacién, 22.45% ciencias sociales y
humanidades, 10.16% multidisciplinarias y 9.62% relacionadas con otras temé-
ticas.

Por su tipologia hallamos entre ellas:109, (56.29%) de tipo referencial y
58, (31.01%) de tipo fuente, de ellas 22 textuales y 13 textual numéricas.!?

Con estos datos conocemos quienes producen estos Servicios, cual es su
tematica y la tipologia de los mismo. Pudiendo asi mismo evaluar la importan-
cia del mercado espafiol de informacién automatizada, en la actualidad en fase
emergente, y en el que el sector privado no juega atin el papel que le corres-
ponde.Siendo el sector ptiblico el que ha realizado el papel de rompehielos.

Realidad que con la aparicién de las bases de datos en soporte tipo disco
6ptico, ha comenzado a evolucionar, incrementdndose cada vez mas gracias a
esto la oferta de bases de datos.

3. Considera nuestra Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de
1.987, en adelante L.P.I., que la propiedad intelectual respecto de una obra, se
atribuye a su autor: "...por el s6lo hecho de su creacién..."13. Precisién segun la
cual, nuestro Régimen de Propiedad Intelectual no exige ningtn tipo de for-
malidad para que se otorgue a alguien la condicién de autor.

Asimismo en la orientacion de una "bipartacién" del Derecho de autor,
sostiene que este se compone de : "...derechos de caracter personal y patrimo-
nial, que atribuyen al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la ex-
plotacién de la obra..."!%. Texto que representa el pleno reconocimiento de los
dos ambitos inscritos en el Derecho de autor, denominados: Derecho Moral y
Derecho Econémico o Derechos de explotacién.

Es autor para la L.P,I.,"... la persona natural que crea alguna obra literaria,
artistica, o cientifica"!®. Clausula abierta en la que no se precisa que se entienda

® 12 Catdlogo de Servicios de Informacion Electrénica espafioles, FUINCA, 52 edic., Madrid 1988 (pags. 9-16)
® 13 Art. 1 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
" 14 Art. 2 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 15 Art. 5 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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por cada uno de estos tipos de obras, ni se ofrece una catalogacién de ellas.
Permitiendo que las creaciones intelectuales, globalmente consideradas pue-
dan a posteriori integrarse en alguno de los tres grupos. Posiciéon adecuada
que evita multiples problemas interpretativos.

Pueden ser objeto de regulacion por el Régimen de Propiedad Intelectual,
segun la L.P.I: "... todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientifi-
cas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actual-
mente conocido o que se inventa en el futuro, comprendiéndose entre ellas: los
libros... escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes forenses, ex-
plicaciones de catedra y cualquiera otras obras de la misma naturaleza. Los
programas de ordenador..."1°.

También son objeto de Propiedad Intelectual aunque respetdndose los de-
rechos de autor que correspondan a las obras originales:

"... las conferencias, restimenes y extractos..."1”

Asimismo: "... las colecciones de obras ajenas, como las antologias y las de
otros elementos o datos que por la seleccion o disposicion de materias consti-
tuyan creaciones intelectuales, sin perjuicio en su caso, de los derechos de los
autores de las obras originales."!8

En sentido contrario, sostiene nuestra L.P.L. refiriéndose a la legislacién,
jurisprudencia, etc. "No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones
legales o reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones de
los érganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictimenes
de los Organismos publicos, asi como las traducciones oficiales de todos los
textos anteriores."”

A tenor de lo expresado puede sostenerse que nuestra L.P.I. considera co-
mo objeto de esta, no sélo las creaciones tradicionales plasmadas en soporte de
papel, libros, revistas, etc. Sino que ampliando algo mas el &mbito, incluye los
restimenes y extractos, asi como aquellos elementos que disefiados para reali-
zar una serie de funciones puedan entre otras aplicaciones gestionar la infor-
macién de una base de datos, obras conocidas como programas de ordenador.

Del mismo modo también es correcto considerar incluidas en el marco de
la L.P.I. creaciones como las bases de datos. siendo posible afirmar que con
independencia de los derechos de propiedad intelectual, que pueden existir so-
bre las obras originales registradas en la base de datos. Esta, en si misma, en el

® 16 Art. 10.1 apartado a, de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® {7 Art. 11 apartado 39, de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 18 Art. 12 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual

® 19 Art. 13 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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supuesto de que se califique como creacién original, también es susceptible de
proteccién por el Régimen de Propiedad intelectual.

Se entiende por ello amparada por la Propiedad intelectual, tanto la infor-
macién en si, como aquellas elementos que son imprescindibles para estructu-
rarla, buscarla, y recuperarla, denominados thesaurus e indices. Asi mismo es
evidente que los manuales de uso pueden considerarse sin dificultad libros,
por ello también comprendidos en el marco del Derecho de autor.

Como se expres6 anteriormente, la legislacion, jurisprudencia, etc. se con-
sidera en régimen de dominio publico, sin contenido quedaria el principio de
publicidad de las Normas, entre otros, si las disposiciones fueran susceptibles
de contemplarse por la Propiedad intelectual, sin embargo, se puede afirmar
que las bases de datos, cuando contengan legislacién, jurisprudencia, etc. estas
como quedan amparadas por el régimen de la propiedad intelectual.

4. El Derecho de autor como se expresé anteriormente, puede considerar-
se integrado por dos 4&mbitos, el llamado Derecho moral y el Derecho econémi-
co, también llamado Derecho de explotacién. En el marco del primero les co-
rresponden al creador de la base de datos una serie de derechos como son
entre otros:

"Dedicir si su obra ha de ser divulgada y en que forma."
Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra.

Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deforma-
cién, modificacion, alteracién o atentado contra ella que suponga un perjuicio
a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacién.

Modificar las obras respetando los derechos adquiridos por terceros y las
exigencias de proteccion de Bienes de Interés Cultural".?0

Estos derechos se consideran irrenunciables e inalienables, calificacion se-
gun la cual, no admiten la renuncia del titular, el cual tampoco puede enaje-
narlos, trasmitiendo asi su propiedad.

La caracterizacién de estos derechos de esta manera, conduce en primer
lugar a que el autor, con independencia de la cesién de uno o varios de los de-
rechos de explotacién, haya que reconocerle siempre y sin limite temporal la
paternidad de la obra, respetando también su integridad.

Con respecto a las obras que examinamos, no hay porque pensar que el
derecho a la integridad de la obra impide la posibilidad de actualizar, ampliar

® 20 Art. 14, apartados 12, 3% 4%y 52 de la Ley 22/1987 de propiedad Intelectual.
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etc, las bases de datos, pues este "mantenimiento", correctamente realizado, no
s6lo no supone una deformacién, modificacién, alteraciéon o atentado, sino que
si esta labor no se realizase, la base de datos perderia muchisimo valor, pu-
diendo llegar un momento en la que esta se considera obsoleta, lo que para
una base de datos es tanto como "su muerte". Estado que de acuerdo con el te-
nor de la Ley, si representa un perjuicio para los legitimos intereses del autor y
puede menoscabar su reputacion.

En el marco del Derecho econémico o derechos de explotacién, encontra-
mos una serie de derechos que corresponden al titular de la creacién, o a los
que se les hayan cedido, como son: "... los derechos de reproduccién, distribu-
cién, comunicacién publica..."?1.

Por el primero entiende nuestra L.P.I.:"...]a fijacién de la obra en un me-
dio que permita su comunicacién y la obtenciéon de copias de toda o parte de e-
1la"22.

Asi, en el caso de las bases de datos, puede considerarse reproduccién to-
tal o parctal de la misma, la salida por impresora de todo o parte de su conteni-
do, mientras que la estricta visualizacién en pantalla no deberia considerarse
como reproduccién.

En este sentido, las bases de datos registradas en soporte 6pticos tipo CD-
ROM, de sélo lectura, no regrabables, permiten sélo la opcién de visualizarlas,
pero no la posibilidad de reproducirlas.

La obligacion de aquel que no es titular del derecho de reproduccién, de
respetar su contenido, tiene no obstante algunas excepciones en el marco de
nuestra Ley. Me refiero a aquellas reproducciones que se hagan sin animo de
lucro y sean realizadas por: "... museos, bibliotecas, hemerotecas o archivos de
titularidad publica o integrados en Instituciones de caracter cultural o cientifi-
co y la reproduccion se realice exclusivamente para fines de investigacion."?3

Excepcién dificil de acotar en el caso de las bases de datos a las que acce-
de en linea, y de imposible aplicacién para el caso de aquellas que se registran
en soporte de sélo lectura CD-ROM.

También encontramos otra excepcién, la denominada reproduccién para
uso privado, respecto de la cual nuestra L.P.I. establece un canon compensato-
rio por este tipo de reproducciones que afectan a creaciones publicas en forma
de: "... libro, fonograma o en cualquier otro soporte sonoro o visual..."

= 21 Art. 17 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 22 Art. 18 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 23 Art. 37 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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Canon que abonaréan "... los fabricantes o importadores de equipos y ma-
teriales destinados a su distribucién comercial en Espafia, que permita la re-
produccién de las obras para los fines sefialados en el apartado anterior'?4.
Disposicién que quizés seria de aplicacién al caso de las bases de datos, de ac-
ceso en linea como a aquellas registradas en un soporte tipo disco 6ptico, siem-
pre que este sea de los que permite la reproduccién de su contenido.

Por derecho de distribucién hay que entender conforme a la L.P.I: "...1a
puesta a disposicién del ptblico del original o copias de la obra mediante su
venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma."?

El derecho de distribucién en una de sus manifestaciones, la distribucion
entendida como venta de bases de datos, hay que examinarlo hoy en dia tanto
desde la perspectiva de nuestro derecho de Propiedad Intelectual, normativa
aplicable en el &mbito "de nuestro territorio, como desde la perspectiva de vis-
ta de Espafia como estado miembro de la Comunidad Europea, participante
asi con otros estados en la configuracién de una unién econémico-politica.

El Tratado C.E.E. sostiene: "Las disposiciones de los articulos 30 a 342
ambos inclusivos, no seran obstaculo para las prohibiciones o restricciones a la
importacién, exportacion o transito justificadas por razones de... proteccién del
patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional o protecciéon de la pro-
piedad industrial y comercial."?’

Texto en el que no se cita expresamente la Propiedad Intelectual, la cual
el Tribunal de Justicia en alguna de sus sentencias ha considerado incluida en
dicho articulo. Expresando asimismo en algunas sentencias que determinada
doctrina "extincién de ciertos derechos de Propiedad Industrial", era igualmen-
te aplicable a la Propiedad Intelectual.

La razoén por la cual debe contemplarse el derecho de distribucién en un
marco supranacional, con exactitud comunitario, obedece a que determinado
tipo de bases de datos estan registradas en soportes que se consideran mercan-
cias, me refiero a los discos 6pticos, etc. Por esta razén, invocar el Derecho de
Autor para impedir la libre circulacién de una base de datos en soporte CD-
ROM, licitamente comercializada en uno de los Estados miembros de la C.E.E.
irfa en contra de la libre circulacién de bienes.

Segtin esto, no es posible ampararse en que la obra esta protegida por el
Derecho de Autor para impedir su distribucién, pues las prohibiciones o res-

® 24 Art. 25.1y 2 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual

= 25 Art. 19 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual

= 26 Se refieren dichos articulos a la supresion de las restricciones cuantitativas entre los estados miembros de CEE o de me-
didas de efectos equivalentes que representan un limite a liberarizacion del comercio impidiendo el desarrollo del mercado
tinico

® 27 Art. 36 del Tratado CEE
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tricciones autorizadas por el articulo 36 del Tratado C.E.E.: "... no deberan
constituir un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccién encubierta
del comercio entre los estados miembros."

Conforme a esta orientacion se aplica en el supuesto de venta de bases de
datos en soporte 6ptico o magnético, el "principio de extincién del derecho de
distribucién." Tesis clara en nuestra L.P.I. segtin la cual: "Cuando la distribu-
cién se efectia mediante venta, este derecho se extingue a partir de la pri-
mera."?8

Sin embargo debe hacerse una observacién. El que las bases de datos in-
corporadas al tipo de soporte citado puedan circular libremente en el ambito
del mercado comunitario, no representa el paso de estas al régimen de domi-
nio publico mientras no se haya agotado la duracién del periodo de proteccién.

Otra de las manifestaciones del derecho de distribucién que analizamos
es cuando este se expresa a través del alquiler de la base de datos, encaja aqui
como todos conocen las denominadas "licencias de uso". Contrato mediante el
cual el licenciante, otorga al licenciatario el derecho a utilizar la base de datos
en los términos de la licencia.

Es habitual en ellas prohibir al licenciatario la cesién onerosa o gratuita a
terceros de la informacién obtenida de la base de datos. También el licenciata-
rio debe respetar los derechos de autor de las obras originales cargadas en la
base de datos previa cesién de alguno de los derechos de explotacién. etc.

Otro de los derechos que plantea la L.P.I. es el de comunicacién publica,
por el entiende: "todo acto por el cual una pluralidad de personas puedan tener
acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares de cada una de ellas."

En este sentido considera la L.P.I. que son actos de comunicacién publica:
"El acceso ptblico de bases de datos de ordenador por medio de telecomunica-
cién, cuando éstas incorporen o constituyan obras protegidas."?’

Relacionado con este derecho, puede comentarse que la transmisién me-
diante teleproceso de parte de la base de datos, o de la misma en su totalidad,
representa una reproduccion de esta. Igualmente habra que considerar repro-
duccién la carga de una base de datos grabada en disco 6ptico en el disco duro
de un equipo informatico, aunque esta accién tenga lugar para uso interno.

5. Mediante la cesién el titular de los derechos de explotacion de una base
de datos, logra la transmisién de uno, varios, o todos los derechos de explota-
cién cuyo ejercicio exclusivo le corresponde conforme a la L.P.IL

® 28 Art. 19 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
" 29 Art. 20 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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Asi mediante el contrato de cesién, que debera realizarse en forma escri-
ta, el cesionario puede adquirir, conforme a los términos que en el documento
se especifiquen, el derecho a reproducir, distribuir, comunicar ptiblicamente y
transformar la base de datos objeto de la cesién. Debiendo especificarse asimis-
mo la duracién y el &mbito para el que ceden los derechos.

La cesion que puede ser exclusiva o no, expresara, "...especificamente y de
modo concreto las modalidades de explotacion de la obra..."*" La remuneracién
a que tiene derecho quién cede el derecho o derechos de explotacién se abonara
mediante la entrega de una tinica cantidad a "tanto alzado", o a través de "una
participaciéon proporcional” en los ingresos generados por la explotacién.

La cesién cuando se realiza en exclusiva, permite al cesionario, salvo pacto
en contra: "...otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. Asimismo, le con-
fiere legitimacién, con independencia de la del titular cedente, para perseguir
las violaciones que afecten a las facultades que se le hayan concedido..."3!

En el supuesto de la creacién de una base de datos por personas que tra-
bajen por cuenta ajena, a falta de pacto escrito, opera la presuncion de que los
derechos de explotacion sobre la obra han sido cedidos de manera exclusiva al
empresario.

6. Como norma general, los derechos de explotacién segiin nuestra L.P.I.
durarén: "...durante toda la vida del autor y sesenta afios después de su muer-
te o declaracion de fallecimiento."32

En el supuesto de obras divulgadas una vez muerto su autor, los dere-
chos de explotacién sobre la misma duraran: "...sesenta afios desde la fecha de
su divulgacién, siempre que esta tenga lugar en los sesenta afios siguientes a
su muerte."3

Para las obras divulgadas con seudénimo o anénimas la duracién de los
derechos de explotacién serd asimismo de sesenta afios. Mientras que para la
obra hecha por varios autores o en colaboracién, la duracién de los derechos
de explotacion sera de : "...sesenta afios a contar desde su divulgacion" y el
plazo se iniciara a partir del fallecimiento del ultimo coautor.

El momento en que empezara a correr el plazo se entiende que es el pri-
mero de enero del afio siguiente a aquel en el que se produjo el hecho, (muerte,
publicacién, etc.) representando su extincion el paso de las obras a dominio
publico. Asimismo sostiene nuestra Ley: "En el caso de una obra publicada por

= 30 Art. 43.2 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
= 31 Art. 48 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 32 Art. 26 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 33 Art. 27.1 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 34 Art. 27.2 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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partes, volimenes o entregas, que no sean independientes, el plazo de protec-
cién de la obra se contara desde la publicacién del tdltimo de aquellos."?

Dada la naturaleza de las bases de datos, que se pueden calificar de
"obras en permanente recreacién”’, habria que preguntarse si las mismas
pueden considerarse obras que se divulgan en un tinico momento, o por el
contrario, se entienden como una tinica obra que se entrega por partes, o vola-
menes a lo largo de un tiempo. Aspecto este importante pues de el depende el
momento en que empieza a correr el plazo de proteccién.

A mi juicio, deben considerarse las bases de datos como obras tnicas,
aunque la creacién de nuevos campos, la extensién de los periodos, la actuali-
zacion etc... obliguen al proveedor o distribuidor a remitir al cliente en el caso
del CD-ROM, varios discos que se reciben sucesivamente por el cliente.

Pues lo que hemos calificado como "permanente recreacién" al menos en
el supuesto que nos ocupa, no representa un disefio editorial en el que se conci-
be una obra, que se entrega por volimenes y en un plazo de tiempo. Sino mas
bien una obra, la base de datos que disefiada en origen de una forma concreta,
por su naturaleza, requieren un "mantenimiento” que es los que se facilita, sin
el cual la base de datos salvo excepciones quedaria como una obra muerta.

Si la opcién fuera la segunda, considerar que las bases de datos son obras
publicadas por partes o voliimenes, por ejemplo en soporte CD-ROM, ;cuando
se realiza la dltima entrega si las bases de datos son obras dindmicas? o lo que
es lo mismo, jcudndo se inicia el plazo de proteccién?.

En cuanto a la inscripcién de los derechos sobre las bases de datos en el
Registro de la Propiedad Intelectual, hay que manifestar que tras la aprobacién
de la ley del 79, la inscripcién pasé de ser preceptiva a potestativa. Razén por
la cual, la inscripcién hoy es de carécter voluntario y aunque conforme a la ley:
"Se presumird, salvo prueba en contrario, que los derechos inscritos existen y
pertenecen a su titular en la forma determinada en el asiento respectivo."3¢

La inscripcién de los derechos tiene un mero valor probatorio, y la no ins-
cripcién no tiene ningtin afecto en cuanto a la atribucién de la condicion de au-
tor, que como se indic, lo es por el mero hecho de la creacién.

Respecto de las bases de datos, dada su condicién de obras inacabadas
habria que precisar a efectos registrales que se registra de cada base de datos,
pues aunque el disefio de estas hay concluido, es claro que las necesarias ac-
tualizaciones, ampliaciones, etc, hacen de ella una obra al menos parcialmente
inconclusa.

® 35 Art. 29.1 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
® 36 Art. 130.3 de la Ley 22/1987 de Propiedad Intelectual
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n este primer niimero hemos querido recoger algunas de las po-
nencias que se han impartido en los innumerables cursos, acerca
de la Informética y el Derecho, celebrados en la UNED extremeiia.

Hemos seleccionado esta serie de intervenciones por su diversidad tan-
to de los temas tratados: derecho a la intimidad, bases de datos, contra-
tos informaticos..., como por la representacién profesional de los po-
nentes, procedentes del ambiente universitario, administracion,
mundo editorial...

® Derecho a la intimidad e informdtica, Valentin Carrascosa Lopez

® Las telecomunicaciones y las tecnologias de la informacion en la em-
presa: implicaciones socio-juridicas, Miguel Angel Davara Rodriguez

® Metodologia para la creacion de bases de datos personalizadas,
Martine Fabre

® Accion procesal como punto de partida para la relacion Inteligencia
artificial-Derecho, Fernando Galindo Ayuda

® Claiisulas ilustrativas para la negociacion de contratos de bienes y
servicios informdticos, Manuel Heredero Higueras

# Del Habeas Corpus al Habeas Data, Antonio Pérez Lufio

® Valor probatorio procesal del documento electronico, Jaime Rouanet
Moscardo

# Terrorismo por computadora, Julio Téllez Valdés

® Las bases de datos como creaciones contempladas por el régimen es-
paiiol de propiedad intelectual, Rafael Velizquez Bautista
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