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Presentacion

Es nuestro deseo completar el nombre de nuestra publicacién “Informatica
y Derecho” con el de “REVISTA IBEROAMERICANA DE DERECHO INFOR-
MATICO”; en este sentido se ha solicitado la inscripcién de dicho nombre que
esperamos poder utilizar en préximos nimeros.

Los autores de nuestros anteriores niimeros y también en este avalan nues-
tro deseo, ya que en este tiltimo aparecen nueve articulos, de los que seis son de
paises iberoamericanos (Argentina, Espafia, México, Colombia, Chile, Pert),
que, unido a otros de Grecia y Francia completan la materia de estas paginas.

Por la Universidad Auténoma de Barcelona, el Profesor Guerra Balic ha
tratado el tema de la Conclusion de contratos por medios informaticos; D.
Salvador Dario Bergel, Profesor de la Universidad Nacional de Buenos Aires tra-
tara el tema de “Contratos informéticos en el Derecho Privado” ; por el Instituto
Francés, IRET]J , el tema “La Jurimetria: Un aspecto de la Juristica”, analizado
por el Profesor Serge Bories; el tema “Valor Probatorio del Documento
Electrénico” analizado por Valentin Carrascosa Lépez, de la Universidad a
Distancia espafiola.

Las relaciones entre la informatica y los fines de la Filosofia del Derecho,
incluido en este voltiimen ha sido analizado por el Profesor de la Universidad de
Atenas en Grecia, D. Johannes Strangas. La Proteccién Juridica de las Bases de
Datos serd analizada por D. Manuel Serrano Castellanos, Profesor de la
Universidad Externado de Colombia. El Profesor Jaime Contardo, de la
Universidad Catdlica de Valparaiso analiza el Programa computacional SIPEX y
las aplicaciones de la Informatica en el poder legislativo, y el Profesor de la
Universidad de Lima, Julio Niifiez Ponce analizara la Tributacién informatica,
particularmente el enfoque juridico del régimen tributario vigente. El Profesor
Mazet perteneciente a la Universidad Nacional Auténoma de México analiza en
el presente volumen las Dimensiones internacionales de la informética Juridica
Documental. Autores y temas que, como al principio deciamos avalan nuestro
deseo de completar la denominacién de nuestra publicacién con el de “Revista
Iberoamericana de Derecho Informatico”.

Informdtica y Derecho
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CONTRATOS INFORMATICOS EN EL
DERECHO PRIVADO

SALVADOR DARIO BERGEL

Director del Departamento de Derecho Econdmico Y Empresarial,
Facultad De Derecho y Ciencias Sociales Universidad Nacional de Buenos Aires

I. AMBITO DE NUESTRA INDAGACION:

La contratacion sobre bienes y servicios informéaticos ha adquirido una
relevancia incuestionable en la actividad negocial, no sélo por su frecuencia sino

también por su magnit"ud1 . Estas circunstancias justifican una aproximacioén a
los problemas juridicos que tal contratacién envuelve.

Existen, como es sabido, diversos tipos de contratos vinculados a la acti-
vidad informaética. Los limites de este trabajo excluyen de por si el analisis pun-
tual de esos tipos y de sus problemas propios. En consecuencia circunscribire-
mos el campo de nuestra indagacién a la problematica general, tomando como
marco de referencia a los contratos vinculados con la provisién de sistemas
informaticos.

Esto no importa una limitaciéon extrema, ya que -mutatis mutandi-
muchos de los problemas que aqui tocamos son de aplicacién a los diversos
tipos contractuales.

Otro limite estd marcado por la separacién -cada vez maés evidente-

= 1 Entendemos por bienes informéticos los elementos que constituyen el soporte fisico (unidad central de procesamiento, peri-
féricos, complementos) como asf el soporte l6gico (software) y por servicios informéticos todos aquellos que se relacionan
con el tratamiento automatizado de la informaci6n.

Informadtica y Derecho
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entre los contratos celebrados por los particulares y los celebrados por la
Administracién Publica.

Luego de un periodo de incertidumbre, en los comienzos de la era infor-
matica, las administraciones publicas tomaron clara. conciencia del enorme
poder de negociacion que poseian en funcién de la dimension econémica de sus
contrataciones y fueron fijando pautas a las que se sometieron las empresas que
pretendian contratar con ellas (pliego de licitacién, contratos tipos, etc.); parale-
lamente se fueron diferenciando alguno de los problemas basicos de la contra-

tacién? . En razén de ello las precisiones que formulamos maés abajo se relacio-
nan con los contratos celebrados entre particulares.

II. ACERCA DE LA CATEGORIA “CONTRATOS INFORMATICOS”

No caben dudas de que existen notas propias de la contratacién de bie-
nes y servicios informaticos y otras que -sin ser tan especificas- importan la pun-
tualizacién de aspectos vinculados a institutos propios de la contratacion
corriente (por ejemplo documentacion técnica, concepto de conformidad, debe-
res de informacién y consejo, etc.).

Estas notas, a las que nos referiremos maés abajo no implican -en nuestro
concepto- reconocerle a los contratos informéticos una autonomia conceptual y

sistemadtica respecto de contratos de otros géneros o que tengan diverso objeto3
pero es del caso sefialar que tales notas justifican al menos un tratamiento en
comun de los problemas suscitados por la contratacién de bienes y servicios
informaticos.

Desde luego que la acepcién contratos informaticos es amplia y podria
generar la idea que incluye no sé6lo los contratos en los cuales los bienes y servi-
cios informéticos constituyen su objeto sino aquellos que se concluyen median-
te bienes informaticos (por ejemplo transferencia electronica de fondos y toda la

gama de operaciones telematicas)? . En esta misma linea de razonamiento se ha
sefialado que el tema de los contratos informaticos tiene un contenido vastisimo
susceptible de una concepcién muy amplia porque en el tema se puede com-

= 2 Sobre este tema pueden consultarse: DEL PIAZZO, C. E.: “Contratos informéticos con la Administracién”, en Derecho y
Tecnologia Informética, Bogotd, 1990 N° 4, pag. 463; HEREDERO HIGUERAS, M.: “Manual de contratos piblicos de informa-
tica”, Instituto de Administracion Publica, Madrid, 1989; DEL PESO NAVARRO, E.: “Adquisicion de bienes y y prestaciones de
servicios informaticos en el sector pdblico, en Vol. 3, Encuentros y prestaciones de servicios informaticos en el sector pibli-
co”, en Vol. 3, Encuentros sobre informatica en las Facultades de Derecho, ICADE, Madrid 1990.

= 3 ZENCOVICH, ZENO, V.: “Sul relievo pratico e sistemético della categoria del c.d. contratti di informatica”, en I. Contratti di
informatica, a cargo de G. ALPA y V. ZENO ZENCOVICH, Giuffre, Milan 1987, pag. 32.

= 4 ZENO ZENCOVICH, V. op.cit. pag. 32.
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prender todo aquello que en materia contractual la informatica tiene alguna rele-

vanc:ia5 .

Esta amplitud del campo seria suficiente para frustrar la hipétesis de
una categoria especial con reglas propias y originales, ya que la incertidumbre
del ambito de aplicacién determinaria méas confusién que una mejor compren-

sién y disciplina de la materia® . En opinién de Galgano el elemento unifor-
mante de la categoria de contratos informaticos se encuentra fuera del derecho,
ya que la informatica no incorpora principios juridicos diversos de los que regu-

lan otras tantas materias’ .

El estudio de estos contratos en forma particular no justifica el preten-
der una regulacién especifica, a lo menos en el estado actual de la cuestion.
Simplemente apunta a destacar una problemética que torna necesaria la agudi-
zacion del analisis en el intérprete dentro del marco normativo y vigente.

Con acierto apunta Mirabelli que cuando se presentan situaciones nue-
vas es necesario -en primer lugar- descubrir los elementos de hecho, los ele-
mentos constitutivos y -en segundo lugar- delinear para cada problema singu-
lar, para cada conflicto de intereses cudles son las reglas derivadas del ordena-
miento vigente. Solo cuando no se puede tentar una aplicacién de la regla al
hecho, s6lo entonces podréa advertirse si se torna necesaria la intervencién del

legislador8 2

Se puede -en consecuencia- discutir sobre la naturaleza meramente dis-
positiva y atécnica de la acepcién “contratos informéticos”, sobre la oportunidad

y la legitimidad de constituir una nueva categoria9 ; lo que no puede discutirse,
al menos con argumento atendibles, es la necesidad de dar una adecuada res-
puesta a un conjunto de problemas introducidos por la informética en la esfera
contractual y desde esta 6rbita es que aceptamos referirnos a los contratos infor-
maticos.

III. LA TIPICIDAD EN LOS CONTRATOS DE INFORMATICA

Es importante, por los problemas que pueda aparejar la interpretacién o

= 5 MIRABELLI, G.: “I contratti di informatica: modeli tipicita e collegamento”, en I. contratti di informatica, cit. pag. 3.

= 6 ZENO ZENCOVICH, V.: op. cit. pag. 32.

= 7 GALGANO, F: “La cultura giuridica italiana di fronte ai problemi informatici”, en I. contratti di informatica, cit. pdg. 373.
= 8 MIRABELLI, G.: op. cit. pag. 6.

= 9 ALPA G. y ZENCOVICH ZENO, V.: “| contratti di informatica”, cit. introduccién, pag. XIII.
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ejecucidn de los contratos informaticos, analizarlos a la luz de los principios que
gobiernan la tipicidad. En principio, la contratacién informética puede subsu-
mirse en diversos tipos legales: compraventa, locacién de cosas, locacién de
obra, locacion de servicios, etc. mas cabe destacar que, de comiin, los contratos
asumen formas mixtas incluyendo en su contenido diversas prestaciones perte-
necientes a otros tantos contratos tipicos. En el mercado informatico -lo destaca
Rossello- existen una serie de modelos contractuales dotados de lo que califica

“atipicidad standarizada” 10 .

No se ha planteado en doctrina la necesidad de dotar a estos contratos
de tipicidad legal. No existe tampoco ningtin desarrollo legislativo sobre el par-
ticular en el derecho comparado. En lineas generales los contratos informaticos
no se presentan con esquemas puros y comprenden prestaciones de variada
naturaleza. La elaboracién de un sistema no se agota en una mera locacién, en
una compraventa.

En particular, la utilizacién de un ordenador requiere como condicién
esencial el mantenimiento del sistema y la asistencia técnica para satisfacer las
exigencias especificas del usuario. Igualmente, en materia de soware, la asisten-

cia implica también actualizacién y modificaciones de los programas11 ;

La existencia de estas particularidades hacen que podamos hablar en
estos casos de contratos mixtos.

Esta mixtura, tanto se puede evidenciar en el mismo acuerdo como en
una pluralidad de acuerdos -formalmente independientes- pero que atento a la
unidad de la operacién bajo el cariz econémico, no admiten ser considerados

como contratos autc’)nomos12 .

Ahora bien, en caso de surgir conflictos en torno a la aplicacién e inter-
pretacién de los contratos, cabe considerar a estos atipicos y por ende aplicable

= 10 ROSSELLO, C.C.: “I contratti dell’ informatici. Spunti di reflessione in comparazione con I'sperienza estatunitense e france-
se”, en |. contratti di utilizzazione del computer a cargo de G. ALPA, Giuffre, Milan 1984, pag. 110.

= 11 ALPA, G.: “Diritto dell ‘informatica. Nuove terminologie per I'applicazione del diritto comune”, IV Congreso Internacionale
sul tema Informatica e regolamentazione giuridice, Roma, Mayo de 1988.

= 12 En este sentido compartimos el criterio de M. Bin, en cuanto expone su tesis contraria a la de Clarizia, quien sostuvo que la
unidad del contrato depende exclusivamente de la voluntad de las partes. Entiende Bain que los contratos informéticos ofrecen
un 6ptimo banco de prueba para hacer resaltar claramente la exactitud de la concepcién opuesta, segtin la cual la vinculacién
contractual desciende de una concepcion objetiva y funcional, que torna unitaria la operacién econémica al margen de la volun-
tad de las partes (“I'equilibrio sinallagmatici nei contratti informatici”, en | contratti de informatici cit pag. 61.
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los principios consagrados por la doctrina jurisprudencia para estos casos o por
el contrario hacer prevalecer la tipicidad referida a cada prestacién y aplicar a
su respecto las reglas propias del tipo (compraventa, locacién, etc.)?.

El tema no solo importa una indagacién tedrica sino que encierra con-
secuencias practicas de primer orden.

La sustraccion al tipo obedece en el pensamiento de Alpa a fines diver-
sos entre ellos:

a) la exclusién del procedimiento analitico de compatibilidad con un
tipo legal en el cual -bien o mal- el legislador ha recompuesto el conflicto de inte-
reses.

b) la exclusién del procedimiento 16gico de individualizacién de un
esquema (interno) en la operacion.

c) la exclusion del procedimiento de control de las clausulas singulares.

d) la remisién a la libre voluntad contractual de toda solucién conflicti-
va de las cldusulas.

e) la exclusién de la intervencion legislativa (tipificante) por los riesgos
lesivos a la autonomia contractuall3 .

En sintesis el tipo legal significa control y por ende limite a la autono-
mia (en la préctica al abuso).

En materia informaética, el tema asume caracteristicas singulares. En pri-
mer lugar por la notable disparidad econémica y negocial entre los contratantes,
que coloca a uno de ellos en una verdadera posicion de influencia dominante.
En segundo lugar por el hecho de que el proveedor es considerado profesional
(con mejor dominio técnico), mientras que el usuario, de comtn no lo es; cir-
cunstancias ambas que llevan con frecuencia a la inclusién de cldusulas abusi-
vas en los contratos.

En los contratos mixtos tenemos tres posturas doctrinarias con relacién

al régimen juridico aplicable.

= 13 ALPA, G.: | contratti in generale (introduzione alla nuova giurisprudenza, UTET, Torino 1990, pag. 230).

Informdtica y Derecho
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La teoria de la absorcién, busca el elemento preponderante y si se
corresponde con el preponderante de un contrato tipico, se aplica su normativa.

La teoria de la combinacién construye su propia normativa combinan-
do la correspondiente a cada uno de los contratos tipicos, teniendo presente el
fin perseguido por los contratantes.

Por dltimo la teoria de la aplicacién analdgica se inclina por aplicar la

normativa de las figuras tipificadas mas afines!4 .

La solucién del conflicto -lo sefiala Alpa- no depende tanto de la indivi-
dualizacion del esquema aplicable en base a una valuacién de sintesis, sino de
la identificacion de las singulares prestaciones respecto a las cuales surge el con-
traste.

De aqui que la disciplina aplicable no serd aquella de un tinico sistema
tipico, correspondiente a la prestacién prevalente, cuantitativa o econémica-
mente, sino la suma de tantas disciplinas especificas, cuantas sean las diversas
prestaciones que forman el contenido global del acuerdo. Por tanto -en caso de
controversia- deberd ser aplicada la disciplina de la compraventa para las cues-
tiones referidas a los bienes adquiridos, la de la locacién para los bienes locados,

la de locacién de obra para los servicios de elaboracién, etc.19 En sintesis, si las
partes han hecho referencia explicita o implicita a un tipo, se aplica -en lo perti-
nente- el mismo. Si por el contrario han empleado formas contractuales no iden-
tifieables claramente se aplicaran los principios doctrinarios y jurisprudeneiales

propios de los 16

contratos atipicos.
IV. ASPECTOS SINGULARES DE LA CONTRATACION INFORMATICA

a) Acentuacién de la distancia entre el proveedor de bienes v servicios
informéticos y el usuario.

Tratdndose de contratos relativos a tecnologia de punta es dable adver-
tir una brecha significativa que se para el proveedor del usuario, brecha tradu-
cida en una disparidad del conocimiento.-

= 14 DIEZ PICAZZO, L.: “Sistema de derecho civil”, Edit. Tecnos 62 Ed. Madrid 1992, T° 2, p4g. 38.
= 15 ALPA, G.: “I contratti in generale”, cit. pag. 102.
= 16 GALGANO F.: op. cit. pag. 373.
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El conocimiento del estado de la técnica, de la calidad del producto, de
la utilidad o aplicacién concreta de un bien o de un servicio constituye un ele-
mento clave para la negociacién de cualquier tecnologia. Con mayor razén en
tecnologias de avanzada como la informatica.

La evolucién operada en la informatica es un dato ineontestable de la
realidad que no necesita mayores explicitaciones. Resulta a veces dificultoso a
las personas vinculadas con la utilizacion de bienes y servicios informaticos el
poder adecuarse a los constantes cambios.

Esta aceleracién del conocimiento naturalmente opera en forma distinta
en el proveedor y en el usuario.

El proveedor, para permanecer en la actividad debe efectuar un formi-
dable esfuerzo de investigacién y desarrollo que constantemente lo induce a
efectuar cambios o presentar productos o sistemas distintos dentro de un mer-
cado que se caracteriza por una alta competencia. La dimensién econémica del
negocio hizo que con el devenir del tiempo se incorporaran al mismo numero-
sas empresas medianas y pequefias ocupando espacios propios.

El usuario no posee de comiin elementos técnicos suficientes como para
comparar productos o para ubicar el producto o sistema que puede serle més
util para la satisfaccién de las finalidades que persigue satisfacer.

Esta brecha importa para el proveedor el poder sustentar una posicién
mas fuerte en la negociacién que, indebidamente utilizada, puede llegar a gene-
rar abusos en la contratacién.

De alli que la doctrina y jurisprudencia ponen a cargo del proveedor
una serie de deberes que, inherentes a toda contratacién, adquieren una distin-
ta dimensién en la materia que nos ocupa: los deberes de informacién y consejo.

No es posible ignorar que atin cuando la contratacién se celebre entre
empresas existe una desigualdad de competencia e informacién en cuanto a la
tecnologia y a los problemas técnicos, desigualdad que determina una situacién
de completa sujecién del usuario respecto al consejo y a las propuestas de aquel

que opera profesionalmente en el sectorl” .

Esto marca una situacién diferencial en la praxis contractual que debe

= 17 ROSSELLO, op. cit. pag. 98.
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ser debidamente sopesada al momento de analizar y juzgar los problemas sus-
citados en la ejecucién del contrato.

b) Diferencia de objetivos perseguidos por las partes:

Es frecuente una diferencia bésica entre las finalidades u objetivos per-
seguidos por el proveedor y por el usuario y de la cual derivan consecuencias
relevantes para medir el grado de cumplimiento o incumplimiento de las pres-
taciones comprometidas.

El usuario pretende satisfacer sus propias exigencias a través de la
obtencién de determinados resultados funcionales. Lo relevante para su con-
cepcién, més alld de las precisiones técnicas, a veces elaboradas con lenguaje
equivoco o poco inteligible para quien no tiene formacién profesional, es que el
sistema cumpla adecuadamente con la finalidad perseguida, que le solucione
problemas especificos de su empresa.

El proveedor pretende garantizar la funcionalidad del equipamiento en
abstracto, tratando de limitarse a adecuar el sistema a las especificaciones técni-
cas que le sirvieron de base contractual, dejando de lado el fin especifico de la
contratacién. Es la dicotomia anglosajona entre “contracting for results” y “con-

tracting for resources” 18 . Esto tiene directa relacién con el caracter de las obli-
gaciones que asume el proveedor. Si simplemente se limita a contraer una obli-
gacién de medio la satisface con poner una diligencia normal que contribuya al
logro del fin buscado; si por el contrario adquiere una obligacién de resultado,
garante el cumplimiento de la finalidad perseguida por el usuario.

En anterior oportunidad hemos adelantado opinién sobre el tema, incli-
nandonos por sostener que en materia informaética las obligaciones del provee-

dor son por regla general obligaciones de resultado!? . Es de destacar que en
esta materia la falta de concrecién de determinados objetivos funcionales equi-
vale en la practica a la completa inutilidad del sistema, que queda privado de

valor econémico20 .

= 18 ROSSELLO, C.: op. cit. pg. 98, en nota.

= 19 BERGEL, S.D.: “Informatica y responsabilidad civil en Informética y Derecho”. Edit. De Palma, Bs. As. 1988, Vol. 2, pag.
- 168. :

= 20 ROSSELLO, C.: op. cit. p4g. 98.
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c) Dificultad relativa a la precisa individualizacién de la prestacién.

La propia circunstancia de estar manejandonos en temas de alta tecno-
logia determina la necesidad de precisar en la forma més concreta y objetiva
posible el objeto de la prestacién puesta en cabeza del proveedor.

El mismo empleo de una terminologia no corriente y a veces ignota para
los no vinculados a los trabajos requiere gran cuidado en la identificacién exac-
ta de la prestacion y de las obligaciones asumidas e impone un acuado uso de
las definiciones explicativas en el interés de ambas partes, para limitar el riesgo
de la interpretacién por parte de un tercero de expresiones usadas por los técni-

cos, pero aun no adquiridas por el patrimonio linguistico comuin?1 .

Al estudiar la formacién del contrato informatico, destaca De
Lamberterie, es necesario un objeto cierto que forme la materia del compromiso.
Para que haya acuerdo es preciso que dos manifestaciones concordantes de
voluntad en su sujeto se encuentren en el tiempo y en el espacio, debiendo el

contenido de la aceptacion ser idéntico al de la ofertaZ? .

- Desde luego que la determinacién del objeto de la prestacién no puede
convertirse s6lo en una carga para el proveedor. Estamos ante un caso en que
funcionan los reciprocos deberes de colaboracion y el usuario que no ha hecho
los méximos esfuerzos por lograr tal determinacion, puede verse sometido a
dificultades insalvables, ya que la reconstruccion en sede interpretativa es desa-

consejable y ofrece notorios peligr0523.

Sobre el particular, cabe destacar que el pliego de condiciones constitu-
ye una pieza clave para zanjar las dificultades interpretativas, razén por la cual
las clausulas modelos para la compraventa de equipos informaticos elaboradas
por la CE.C.U.A,, establecen que el pliego “es parte integrante de todo contrato
informético”24 .

Es preciso y necesario que el usuario detalle sus dificultades, de forma

= 21 SBISA, G.: “Profili generali dei contratti di utilizzazione dei computers en | contratti de utilizzazione dei computers”, cit. pag.
28.

= 22 DE LAMBERTERIE, I.: “Contratos en informatica, en Derecho y Tecnologia” Informética N° 1, Bogotd, 1989, pég. 63 .

= 23 ROSSELLO, C. op. cit. pag. 99.

= 24 CECUA (Confederacion de Asociaciones Europeas de Usuarios de Tecnologias de la Informacién), Clausulas modelo para la
compraventa de equipos informaticos.
Version espaiiola del texto publicado por el Institute of Purchasing and Supply, Stanford.
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tal que el fabricante pueda identificar y evaluar claramente el equipo fisico y
légico necesario para satisfacer sus necesidades.

Si el usuario no puede ser preciso y la expresién de sus necesidades es
ambigua, el proveedor tenderd a concentrarse en los aspectos de un problema
que puede resolver con el riesgo consiguiente de que sean pasados por alto ele-
mentos que son fundamentales para las necesidades del usuario. Si se deja en
manos del proveedor la tarea de interpretar las necesidades es inevitable que
distintos fabricantes hagan tal interpretacién en forma diferente.

Es del caso advertir que cuanto mayor sea la complejidad del equipa-
miento requerido, mayor sera la necesidad de un pliego de condiciones técnicas
redactado por personal especializado. Tal pliego debe partir del conocimiento de
las exigencias del usuario, debe traducir las necesidades del mismo en términos
del equipo fisico y l6gico mas idéneas para la tarea a realizar con los equipos
fisicos existentes y con los paquetes de programas y las tiltimas innovaciones de

la industria de los ordenadores2® .

d) Pardmetros relativos al incumplimiento de la prestaciéon

Este tema guarda intima relacién con el anterior.

De comuin la insuficiente o inexacta descripcion de la prestacién a cargo
del proveedor conlleva a conflictos derivados del incumplimiento contractual.

Es importante establecer diversos parametros acerca del cumplimiento:
vicios, inexactitudes con relacién al pliego, inadecuacién global de la informati-
zacién, a fin de ubicar qué significacion guardan en el complejo negocial total.
Cabe aqui recordar que nos encontramos en el &mbito de una materia cuyo esta-
do técnico no ha llegado a niveles de perfeccién y que resulta comtn la existen-
cia de vicios que deben ser superados por los propios operadores.

Podemos encontrar problemas vinculados con el equipo fisico, pero de
comun el incumplimiento se ve vinculado con los requerimiento de performan-
ce técnica en los aspectos funcionales.

Seréa preciso tomar en consideracién la capacidad de carga, la velocidad

de los componentes, el tiempo de respuesta y para el software el porcentaje de
error aceptable en un determinado periodo de tiempo, los términos para su

= 25 GECUA op. cit., pag. 26.
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correccion, etc.

e) Problemas suscitados por su redaccién

La cada vez més acentuada internalizacién de la economia se ha tradu-
cido en el plano contractual en la circulacién de modelos contractuales genera-

dos en diversos paises, que profesan diversos sistemas de derecho?® . Esto de
por si es fuente de graves problemas interpretativos.

Asi nos recuerda Catala que en una traduccién literal de conceptos pro-
pios de un pais, que no guarda su correlato con otro puede llevar a serios equi-
vocos. Por ejemplo “condition” y “warranty” en derecho inglés no se corres-
ponden con la condicién o con la garantia del derecho francés. Si se encuentra
uno de estos términos en una convencion ;qué sentido debe atribuirsele? Es fre-
cuente emplear en la practica contractual términos juridicos que son una tra-
duccién defectuosa de los correlativos angloamericanos, fruto a su vez de una

comprensién parcial o deficiente de los conceptos respeﬁctivos27 g

De comiin, dado el caracter eminentemente técnico de su contenido en
la negociacién de los contratos intervienen los servicios comerciales y no los juri-
dicos de las empresas.

Los contratos tipo -sumamente frecuentes en la materia- contienen clau-
sulas que debido a las peculiaridades del derecho angloamericano 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 pecu-
liaridades estructurales es o no conveniente recogerlas en los contratos, y en su

caso en que forma28 .

La conjuncién de un conocimiento juridico diferente unido a la frecuen-
te voluntad de concluir la negociacién a toda prisa puede llegar -en el concepto
de Catalé- a producir un efecto devastador sobre la calidad formal del acto juri-

dico asi cumplido29 . Por ello -concluye el jurista francés- seria altamente salu-
dable perfeccionar la redaccién de los contratos en vista de un acrecentamiento

= 26 CATALA, P.: “Linformatique et I'evolucion des modelles contractuels”, V Congreso: Informatica e Attivita giuridica, Roma
1993.

= 27 CATALA, P.: op. cit.

= 28 HEREDERO HIGUERAS, M.: “Cldusulas ilustrativas para la negociacion de contratos de bienes y servicios informaticos”, en
Informatica y Derecho, UNED, Mérida 1992, péag. 138.

= 29 CATALA, P.: op. cit.
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de su eficacia y de la seguridad juridica.

f) Predominio de los contratos mixtos

Estamos en el campo de los contratos vinculados con el concepto de sis-
tema, razén por la cual es dificil que se dé un contrato con esquemas puros; lo
mas probable es que contenga prestaciones de naturaleza variada. Es frecuente
la existencia de contratos que envuelven una pluralidad de prestaciones enca-
denadas en diferentes esquemas negociales (venta, asistencia técnica, entrena-
miento de personal, mantenimiento, etc.)30 ;

La elaboracién de un sistema no se puede agotar en una mera operacion
de compraventa. La utilizacién de un ordenador torna imprescindible el mante-
nimiento del sistema asi como la asistencia para satisfacer las especificas exi-
gencias del utilizador.

Del mismo modo con relacién al software la asistencia implica actuali-
zacién y modificacién del programa comprensivo de los aspectos técnicos inter-

nos y de la variacién externadl.

Las diversas prestaciones conectadas a la instalacién y utilizacién de un
ordenador pueden estar contenidas en un contrato tinico al cual nos venimos
refiriendo o por el contrario pueden constar en contratos formalmente distintos.

En este tltimo caso, atin cuando el complejo de los acuerdos sea redac-
tado en textos separados si son estipulados con el mismo contrayente, la unidad
de la operacién bajo el &mbito econémico se refleja en el vinculo negocial entre
las diversas partes del acuerdo y también en el &mbito de los acuerdos singula-
res raramente se enuncia una sola prestacién, correspondiente a un esquema
tipico puro. Asi por ejemplo la fabricacion del hardware prevé entre otras pres-
taciones la instalacién, el exdmen de las medidas de seguridad, el entrenamien-

to del personal, y las otras prestaciones accesoriasS2 .

g) Predominio de los contratos con condiciones predipuestas

En esta materia se observa un notable predominio de contratos celebra-

= 30 PAVONE LA ROSA A.: “Lineamientos de contratos de provision de computers y de servicios informéticos”, en Revista del
Derecho comercial y de las obligaciones, Afio 20, 1987, pag. 575.

= 31 ALPA,: “Diritto del ‘informatici”, cit.

= 32 ALPA, “Diritto del ‘informatici”, cit.
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dos en base a condiciones predispuestas.

Esto trae a su vez serios problemas relativos a su interpretacién y apli-
cacién: el referido empleo de terminologia ajena a nuestro sistema juridico, la
reiteracién de clausulas abusivas (muy especialmente las relativas a limitacién o
exclusion de responsabilidad) etc.

V - LA VIDA DEL CONTRATO
a) EL PERIODO PRECONTRACTUAL

La evolucién operada en el campo de la informatica hace que cada vez
con mayor precisién se puedan satisfacer mayores necesidades del usuario. Esto
se ha logrado por un permanente avance tecnolégico en los sistemas, lo que
determina la paralela necesidad de actualizacién continua para posibilitar la
obtencién de resultados méas aceptables en la informatizacién de una determi-
nada actividad.

El punto de partida para la obtencién de una performance adecuada de
los equipos y sistemas es el conocimiento de las necesidades. No es posible con-
seguir un sistema adecuado para el usuario, si este no comienza por conocer y
definir sus necesidades.

La falta de tal conocimiento previo ha llevado al fracaso de las contrata-
ciones, con todo lo negativo que esto conlleva en materia de pérdida de tiempo,
erogaciones economicas, etc.

Los sistemas informaticos no pueden ser titiles sino cuando se han defi-
nido previamente con precision las 6rdenes que deberdn ejecutar y su papel y

lugar para el futuro usuario33 . En razén de ello -sefiala De Lamberterie- usua-
rios analistas de sistemas y constructores han tomado conciencia de la necesidad
de acudir a una metodologia mas rigurosa en el andlisis de la necesidad y deter-
minacién del servicio? .

Es precisamente en el periodo precontractual donde se delimita y preci-
sa el objeto de la prestacion. De aqui partiran las bases que aseguraran el éxito o
condenaréan al fracaso la negociacién.

= 33 DE LAMBERTERIE, I.: op. cit. pag. 63.
= 34 DE LAMBERTERIE, L.: op. cit. pag. 63.
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Aqui juega un papel fundamental la conducta del usuario, en cuanto a
la debida descripcion de sus necesidades y la correlativa conducta del provee-
dor en cuanto a la observancia de sus deberes de informacién y consejo.

Al usuario le corresponde el deber de estudiar y analizar sus necesidades.

Nadie més indicado que él para establecer el contenido del requeri-
miento efectuado al proveedor, contenido que debe partir de un adecuado y
claro conocimiento de sus necesidades.

Con mucha frecuencia, nos recuerda De Lamberterie, -un estudio defi-
ciente trae como consecuencia la eleccién de un sistema inadecuado del usuario
que no ha analizado sus necesidades y que debera tolerar las consecuencias de

esa eleccion defectuosa3® .

Segtin sea el grado de complejidad de la prestacion requerida, el usua-
rio debera o no acudir al consejo de un consultor para que técnicamente pueda
exponer los limites de la prestacion requerida.

Las obligaciones que pesan sobre el usuario encuentran sus limites en
las obligaciones que se le atribuyen al proveedor. En este sentido los tribunales
franceses han reiterado el criterio que los proveedores -que se supone conocen
de antemano las necesidades de sus clientes- no podran devolver a éstos la res-

ponsabilidad por la falta de adecuacién de la prestacién a sus necesidades30 .

En lo tocante al proveedor, el deber de informacién y consejo asume en

esta etapa precontractual un papel protag(’)nico37 .

La distinta posicién de las partes contratantes en cuanto a poder econé-
mico, la sefialada diferencia en lo referente a conocimientos técnicos y practica
negocial hacen que los deberes de informacién y consejo puestos en cabeza del
proveedor de bienes y servicios informaticos se transforme en pieza clave para
mantener el equilibrio entre los contratantes. No es que se trate de un deber pro-
pio de la contratacién informaética, sino que en este campo se acrecienta, habida

= 35 DE LAMBERTERIE, |.: op. cit. pag. 65.

= 36 DE LAMBERTERIE, |.: op. cit. pag. 66.

= 37 Se ha relativizado la relevancia actual del deber de consejo sefialdndose que de manera mas general el deber de consejo del
proveedor en los afios 90 no tiene el contenido que le ha dado la jurisprudencia en los primeros tiempos de la informatica; gra-
cias a los diarios especializados, los conocimientos del utilizador medio no cesan de crecer. El lenguaje informético ha deveni-
do en menos oscuro. El “buen padre de familia” de este fin de siglo conoce los limites y los riesgos de toda informatizacion.
(LUCAS, A.: “Le droit de I'informatique”, PUF, Paris 1987, péag. 418; BERTRAND, A.:" L'obligation de conseil et de reseig-
nement en droit de I'informatique en 1986”. Expertises, Mayo de 1986, pag. 114).
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cuenta de las particularidades de la materia sobre la que versa la relacién con-
tractual.

Constituye un derivado natural del deber de comportarse de buena fe
en las diversas fases del iter contractual, comenzando por las tratativas previas.
En el derecho italiano esta consagrado en los art. 1357 y 1375 del cédigo civil y
en nuestro derecho encuentra sustento en el art. 1198 del cédigo civil.

Al lado de la informacién objetiva y de la puesta en guardia, el consejo
presenta un caracter incitativo. El elaborador debe orientar de forma positiva la
eleccion de su co-contratante, debe ayudarlo a expresar sus necesidades e inter-
pretarlas, asi como sugerir la solucién apropiada. El no cumple correctamente
esta mision si aconseja un equipamiento insuficiente o a la inversa muy sobre

dimensionado e inttilmente costoso3S .

Se ha sefialado con agudeza que en la zona del mercado donde se dis-
tribuyen bienes y servicios de tecnologia avanzada, el conocimiento técnico, el
saber, es causa de desequilibrio en el negocio de cambio: la figura del compra-
dor o del usuario en condicione de evaluar prudentemente, la calidad, el rendi-
miento, la correspondencia del producto con sus necesidades, deviene en mode-

lo obsoleto3? .

De esta forma se diferencia al técnico, operador profesional, dotado de
conocimiento en su sector especifico del profano, sea usuario o empresario, des-
provisto de informacién técnica, lo que contribuye a establecer que el desarrollo
tecnolégico y la nueva realidad del mercado, legitiman nuevas formas de res-
ponsabilidad y deberes de informacién.

La intensidad de tutela reservada al contratante que se beneficia con la
informacién depende, naturalmente, de las caracteristicas de contenido y fun-

cién de la comunicacién debida?0. Savatier distingue la hipétesis en la cual un
sujeto es acreedor a una simple advertencia, de aquella en que requiere una
informacién y de aquella otra en que existe un verdadero deber de consejo (que

puede ser incitativo o disuasivo respecto a una decision)3! .

El deber de asesoria a cargo del proveedor -nos ensefia De Lamberterie-

= 38 LUCAS, A.: op. cit. pag. 417.
= 39 MONINA, M.: “Contratti informatici e obblighi di informazione”, en | contratti informatici, cit. pag. 124.

= 40 MONINA, M.: op. cit. pdg. 127.
= 41 SAVATIER, R.: “ Les contrats de conseil proffessionel en droit prive”, en Dalloz, 1972 Chron, pag. 137.
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encuentra ante todos sus limites en el tipo de informacién a que el cliente tiene
derecho y espera de él: se trata de informaciones técnicas. No se le puede repro-
char al proveedor el hecho de haber aconsejado un material que pudiera res-
ponder a las necesidades de una filosofia de procesamiento diferente de aquella

para la cual se firmé el contrato?? .

En el &mbito de la jurisprudencia francesa a partir de los afios 70 se fue
consolidando una corriente propensa a extraer del principio de buena fe la exis-
tencia, a cargo del fabricante de bienes y servicios informéticos, de obligaciones
de informacién y deberes de consejo sobre una serie de circunstancias esenciales

para la economia del negocio43 ‘

Es que la complejidad de las prestaciones y de los productos que forman
el objeto de los contratos informaticos amplifica la incidencia del desequilibrio
basico de informacién entre las partes, admitiendo el encuadre de la temética en

el catdlogo de cuestiones pertenecientes al “orden publico tecnolc’)gico"‘L4 :

La obligacion que tratamos a cargo del proveedor, tiene una doble faz:
por una parte importa un deber de signo positivo (informar y aconsejar confor-
me a las pautas que hemos referido) pero paralelamente importa el deber de no
ser reticente de no guardar silencio sobre situaciones detalladas y aspectos-que
de ser conocidos por el utilizador no habria determinado la contratacion o ella
se hubiera celebrado en condiciones distintas.

Cabe aqui sefialar que debe diferenciarse la obligacién precontractual de
la obligacién contractual de consejo. En la etapa que estamos refiriendo el deber
de consejo se refiere a la eleccion del sistema y de los materiales. En la etapa con-
tractual este deber se entiende referido a la formacién del personal a la reorga-
nizacién de los servicios o en su caso a la utilizacién de los aparatos.

La existencia de los referidos deberes a cargo del proveedor no puede
colocar al usuario en una posicion pasiva, al margen o por encima del contrato.
El sinalagma contractual pone también a cargo del usuario ciertos deberes de
diligencia para llegar a concluir la relaciéon en términos adecuados.

= 42 DE LAMBERTERIE, I.: op. cit. 68.

= 43 La jurisprudencia francesa ha puesto constantemente a cargo de.todo elaborador de sistemas informaticos la obligacion
accesoria de consejo. Asi: Cass. Com. 17381, Bull Civ 4 N° 150, 118; Paris 52 Ch. 15575, J.C.P., 176, 2, 18265; Paris 52 Ch.
7586 en Gaz Pal. 9/10/87. La solucién no es nueva ya que como anota LUCAS desde hace tiempo el notario, el arquitecto y
el garagista tienen tales deberes (op. cit. pag. 416).

= 44 |VANIER, T.: “Del'ordre technique al'ordre public technologique”, citado por Monina, op. cit. pdg. 123.
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Esto es significativo y determinante en la etapa contractual, donde la
buena fe exige de ambas partes la existencia de una didlogo sobre las necesida-
des del adquirente y la forma de satisfacerlas.

Resulta de interés observar la evolucién operada en la jurisprudencia
francesa. Hasta 1979 los tribunales galos sostuvieron que sélo el cliente era res-
ponsable si no habia hecho un analisis profundo de sus necesidades. Este crite-
rio se vi6 modificado, en parte, a partir de un pronunciamiento de la Corte de
Paris del 3/4/79, en el cual se sefial6 que pertenece al cliente definir sus necesi-
dades y los objetivos a alcanzar, formulando claramente la naturaleza y el volu-
men del trabajo a automatizar; pero, paralelamente se sefial6 que pesa sobre el
proveedor una clara obligacién de ayudar al cliente a expresar sus necesidades.
De esta forma la obligacién de informar del usuario se complementa con la del

fabricante de informar y aconsejar45 :

Adviértase que en este pronunciamiento el Tribunal no sélo se limita a
dar fundamentos de caracter general, sino que delimita en forma circunstancia-
da el mutuo deber de informacién. Asi, imputa al usuario el no haber llamado
en su auxilio a un consejero especializado que hubiera podido traducir en len-
guaje apropiado las operaciones a realizar por medios automatizados; pero,
paralelamente, advierte sobre el deber del proveedor de ayudar al usuario a
expresar sus necesidades, interpretarlas y proceder al estudio de ellas lo cual le
hubiera permitido proponer material y métodos de tratamiento mas adecuado a
sus necesidades.

Cabe sefialar que en este sentido el proveedor debe brindar al utilizador
todos los informes necesarios acerca del equipamiento que contrata; y en parti-
cular debe comunicar: v

a) la calidad de los bienes a que se refiere el contrato,

b) los usos posibles del material,

c) el rendimiento del equipo en el tiempo,

e) los elementos que permitan al usuario efectuar los calculos sobre la

rentabilidad del sistema adquirido, costo de adquisicién, costo de manteni-
miento, etc, .

= 45 PARIS, 5* Ch. “SARL Cavinet Sailliot c/Locafrance et Olivetti”, en De Lamberterie, I.: Les contrats en informatique, Litec,
Paris 1983, pag. 13.
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f) los eventuales riesgos de su utilizacién,
g) el impacto del sistema adquirido en la estructura de la empresa,
h) las necesidades complementarias del personal.

Las obligaciones que se ponen a cargo del proveedor parten de consi-
derar a éste como un experto frente a un usuario, que de comun carece de for-
macién en la materia.

Esto se relaciona con la dimensién 6ptima del equipamento contratado.
Tanto el sobre dimensionamiento del sistema, como su insuficiencia, son extre-
mos que deben ser evitados por el proveedor quien estd en condiciones técnicas
de medir las necesidades del usuario.

Desde luego que este deber de consejo a cargo del proveedor tiene sus
limites cefiidos a lo técnico y no puede llegar a extremos que tornarian muy difi-
cultosa la contrataciéon informatica por el cimulo de responsabilidades que se
pondrian en cabeza del proveedor.

En este sentido los Tribunales de Paris resolvieron el 10/4/76 en la
causa “Cajus France” vs. IBM France que los consejos y las prevenciones que el
cliente tenia derecho a esperar de parte del proveedor, no podian exceder el
marco de lo técnico ilimitado a las condiciones de uso del material, como a los
costos de locacién de éste, por cuya razén el cliente no podria reprochar a IBM
un error de apreciacion del cual era enteramente responsable (la baja rentabili-

dad alcanzada con la utilizacion del material)46 ;

Distinta es la situacién que se crea cuando el usuario es experto o se vale
en la contratacion de los servicios de un consejero o sociedad de consultores.

La jurisprudencia francesa ha considerado como iniciado al adquirente
que dispone un departamento informético en su empresa, o que el equipo obje-
to de la contrataciéon no corresponde a la primera generacién de materiales infor-
maticos. En estos casos las obligaciones y responsabilidades del proveedor, en lo
atinente al deber de informacién y consejo, quedan reducidas.

El punto de equilibrio entre el deber de consejo del proveedor y el deber

= 46 PARIS, 52 Ch., cit. en De Lamberterie, “ Les contrats en informatique”, pag. 16.
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de colaboracién del utilizador depende de las circunstancias. En la practica los
tribunales son mas exigentes para el utilizador si tiene una cierta experiencia en

los problemas presentados por la informatica?” .

De haberse contratado un consejero los tribunales consagran una obli-
gacion imperativa de control y verificacion a su cargo lo que obliga a éste a veri-
ficar los elementos e informaciones a el comunicado, solicitando la informacién
complementaria que juzgue oportuna a los fines de apreciar afectivamente la
adecuacion del sistema contratado a las necesidades y exigencias del utilizador.

Asi en la causa “Sté. Sopresur N.C.R. vs. Sté. Groupe Lebrun”, la
Céamara Quinta de Paris resolvié que el proveedor disminuye la posibilidad
derivada de su comportamiento ante su cliente si tenia conocimiento de que éste
habia tomado, siguiendo su consejo, los servicios de una consultora especial-
mente calificada en gestién de informatica, habiendo ella redactado el pliego de
condiciones en funcién del cual quedaba eliminado todo riesgo en la elaboracién

de las necesidades del utilizador48 .

En esta hipétesis los deberes del proveedor se limitan por una parte a
proveer el material conforme a las exigencias del pliego y, por otra parte, a dar
al consultor la informacién requerida sobre el sistema propuesto.

b) EL ACUERDO DE VOLUNTADES

La validez de un contrato in genere requiere los clasicos requisitos de
capacidad, objeto licito, causa y consentimiento.

En materia informética ni la capacidad ni la causa ofrecen rasgos parti-
culares.

Con relacién al consentimiento, cabe destacar que su validez esta supe-
ditada a que sea prestada por una voluntad nitida y libre.

Es importante en este campo la configuraciéon del error como vicio de
consentimiento. Conforme a los art. 926 y 928. del Cédigo Civil, el error es causa
de nulidad cuando se refiere a cualidades sustanciales del objeto del contrato.

= 47 LUCAS, A.: op. cit. pag. 423.
= 48 DE LAMBERTERIE, |.: “ Les contrats en informatique”, cit. pag. 23.
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La jurisprudencia francesa ha tenido oportunidad de anular un contra-
to informatico por error fundando su decisién sobre la prueba negativa del ele-
mento determinante: “no es posible deducir de esa actitud (la del cliente) que
esa posibilidad de instalar el ordenador en el local de la calle ... no constituia un
elemento esencial de la decisién que €l (el cliente) habia puesto en la aceptacién
del contrato”. Este pronunciamiento abre -a juicio de De Lamberterie- una inter-
pretacién amplia del error sobre la sustancia en el dominio de la informatica. Es
un medio supletorio -se pregunta de establecer el equilibrio entre el cliente no
especialista y el vendedor profesional?49 g

El consentimiento también puede estar viciado por el dolo. Es intere-
sante en la materia que nos ocupa el llamado dolo negativo (reticencia dolosa).
La Corte de Casacién francesa ha establecido que el dolo puede estar constitui-
do por el silencio de una parte disimulando a su co-contratante un hecho que de
haberlo sabido, 1o hubiera inducido a no contratar (Casacién Civil II1 15/°6/71.).

La Sala V de la Corte de Paris tuvo oportunidad de aplicar este criterio

en los autos “Sté. Savie c-Sté. Logobax"50 . Alli se sefialé que por su reticencia la
Sociedad Logobax habia faltado a la buena fe a la que tenia derecho la sociedad
Savié, desde antes de las relaciones contractuales con su proveedor; que el silen-
cio que Logobax ha observado es suficientemente grave para justificar la nuli-
dad de la venta y que la Sociedad Savié se encuentra comprendida en las previ-
siones del Art. 1340 del Cédigo Civil para invocar el vicio de consentimiento del
que ha sido victima y que no pudo conocer a la conclusién del contrato.

El tema relativo a la determinacién del objeto de la prestacién ha sido
considerado mas arriba.

c¢) CLAUSULAS USUALES EN LOS CONTRATOS DE INFORMATICA

Es muy dificil dar una idea -atin cuando fuere aproximada- de las pre-
visiones contractuales que puede contener un contrato informatico. No obstan-
te ello existen ciertas cldusulas que se reiteran con asiduidad y a las que pasa-
mos a referirnos:

a) Relativas a la modificacién del objeto del contrato. El iter que con-

duce a la elaboracién de un sistema y a la puesta en funcionamiento puede pro-

= 49 DE LAMBERTERIE, |.: “Les contrats en informatique”, cit. pag. 8.
= 50 DE LAMBERTERIE, |.: “Les contrats en informatique”, cit. pdg. 10.
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longarse en el tiempo y es posible admitir que el usuario desee en ese lapso
modificar o incorporar dispositivos adquiridos de otros proveedores.

Este derecho, ejercido en forma razonable ha sido reiteradamente reconocido.

Informado el proveedor de tal propdsito debera advertir acerca de las
consecuencias adversas que segtin su criterio podria traer aparejado tal cambio,
comprometiéndose a dar la informacién que dispusiere para asistir al usuario en
la ejecucién satisfactoria de la modificacién o incorporacién propuesta.

Estas clausulas estdn destinadas a superar el problema inicialmente
planteado en la industria informética en lo tocante a incompatibilidad entre sis-
temas de distintos proveedores, para tener cautivo al usuario en la satisfaccién

-de necesidades futuras. Hoy el tema ha sido superado por las normas interna-
cionales ISO (arquitectura de sistemas abiertos) u OSI (Open System
Interconection).

Receptando estas politicas las cldusulas tipo del CECUA establecen que
el proveedor no modificara interfaz alguna del equipo fisico ni del equipo 16gi-
co sin la conformidad previa del cliente y que el proveedor velara por que todo
el equipo fisico y todo el equipo l6gico sean mutuamente compatibles y funcio-
nen por medio de la oportuna interfaz a cualquier otro equipo fisico y equipo

légico previsto en el contrato®! .

b) Relativas a garantias de funcionamiento: El proveedor debe obli-

garse a asegurar el rendimiento de las prestaciones durante un periodo de
garantia establecida en el contrato. Este periodo es totalmente independiente del
fijado para las pruebas de recepcién y recién comenzara a funcionar a partir de
la finalizacién de éstas una vez efectuada la recepcion definitiva.

Durante este periodo el proveedor se obliga al mentenimiento correcti-
vo, preventivo y sistematico del equipo y en su transcurso estara obligado a
corregir a su costo y sin demora todas las fallas que se produjeren, a menos que
pudiera probar que las deficiencias se originaron en causas que no fuera defec-

to de fabricacién, defecto de material o de concepci(’)n.52

Es frecuente establecer que en el supuesto de interrupcién del funciona-

= 51 Clausulas 20.1y 20.2.
= 52 CECUA. Clausula 23.1
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miento por defectos de fabricacién o de materiales los tiempos se sumaran y el
plazo de garantia se prorrogara por igual término.

En el supuesto en que el tiempo de interrupcién supere determinados
limites, el plazo de garantia serd renovado y comenzara a correr nuevamente en

toda su extensi6én.23

También se debe garantizar la adaptabilidad del equipo y los programas
entre si. Esto es, la adecuacién del hardware al software o viceversa; tanto al
software de base de que disponga el usuario en su caso, como al de utilidades e

implementacién con la aplicacic’)n.54

c) Garantias con respecto a los derechos de Propiedad intelectual o

industrial.

El proveedor debe asumir a su costo la defensa en juicio de cualquier
litigio que derive de infracciones o presuntas infracciones de patentes, derechos
de autor o secretos industriales y saneard al cliente de cualquier gasto que se

irrogue con relacién a tales litigios55 ;

El usuario no tiene por qué indagar acerca de los derechos que se trans-
miten en el contrato, y si el mismo diere lugar a reclamos originados en los dere-
chos de propiedad intelectual o industrial, el proveedor debe asumir su defen-
sa. De no concebirse una clausula de este tenor, el usuario, adquirente del siste-
ma podria ser condenado por infraccién a los citados regimenes legales.

d) Capacitaciéon del Personal del usuario: El permanente cambio de la

tecnologia informética torna imprescindible la capacitacién del personal del
usuario afectado a este campo; capacitacion que en los hechos importa una
transferencia de tecnologia elemental que satisfaga las exigencias de una utili-
zacién adecuada de los sistemas.

Esta capacitacién puede convenirse de diversas formas, ya sea median-
te el dictado de cursos en la sede del usuario, mediante la asistencia del perso-
nal de éste a cursos dictados en la sede del proveedor, etc.

En las clausulas tipo del CECUA se establece que el proveedor imparti-
= 53 CECUA. Cléusula 23.2

= 54 DAVARA RODRIGUEZ, M.: “Derecho informético”, Ed. Aranzadi, Pamplona 1993, pag. 247.
= 55 CECUA: Clausula 30.1. y CORREA, C. y otros: “Derecho informético”, De Palma 1987, pag. 176.

32



ra una formacién adecuada a un nimero suficiente de personas de la plantilla
del cliente con el fin de asegurar el cumplimiento satisfactorio y eficiente del
equipo fisico y del equipo légico. La formacién comprendera la prevista en el
anexo pertinente o en otra parte del contrato sin que pueda limitarse a la pre-
vista en tales términos. A menos que se hubiera previsto otra cosa en el contra-
to, no se exigira contraprestacién alguna por la formacién.

e) Documentacién: El proveedor debe suministrar al usuario un con-
junto de manuales y documentacion anexa que permitird un funcionamiento
satisfactorio y eficiente de los equipos.

Contractualmente debera establecerse el tipo de documentacién que se
entregue y la oportunidad en que ella tendréa lugar. Asimismo se establecera la
obligacién de actualizar o sustituir tales documentos durante un periodo razo-
nable de tiempo.

La documentacién se considera que integra el equipo fisico y el equipo
légico por cuya razén la originariamente entregada debe incluirse en el precio
de éstos. Tanto el manual como los elementos anexos deben ser de clara com-
prensién para una persona no técnica y estar escritos en el idioma del usuario.

Un buen sistema debe poseer una documentacién capaz de proporcio-
nar informacién sobre cualquier fallo o error que se produzca. Para ello dispon-
dra de un listado de errores y de un auto chequeo que, por medio de test de
todos sus componentes, lance en forma automatica al propio sistema y pueda
informar al usuario el momento en que se detecte un fallo, averias o errores en
los programas.

Al mismo tiempo, la documentacién proporcionara al usuario la posible
solucién o la actividad 6ptima en cada caso o problema que se le plantee56 :

f) Asistencia técnica: El proveedor debe suministrar asistencia técnica
de consultoria de sistemas al usuario.

Dentro del concepto de asistencia técnica debe incluirse: concepcién de
sistemas, programas de ayuda a la programacién, adaptacién de programas,
concepcién de bases de datos y fichero, distribucion en planta, instalacién fisica,

asesoramiento en organizacién y direccién, gestién de proyecto, etc.5 .
= 56 DAVARA RODRIGUEZ, M.: op. cit. pag. 254.

= 57 HEREDERO HIGUERAS, M.: op. cit. pag. 114.
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Existe una asistencia técnica elemental que esté o no estipulada contrac-
tualmente el proveedor debe prestar como complemento de la entrega de los
equipos fisicos y 16gicos. Otro tipo de asistencia debe ser pactada en cuanto a
tiempo, precios y tarifas.

g) Nulidad parcial de clausulas: Frecuentemente en los contratos tipo,

se incluye la cldusula de “severance” o “severability” que importa la posibilidad
de excluir del contrato cldusulas nulas o anulables, sin afectar el funcionamien-
to del conjunto.

Si se interpretan literalmente estas clausulas, se podrian llegar a soste-
ner soluciones disvaliosas para nuestro sistema de derecho continental. Sera
necesario considerar en cada supuesto si la clausula en cuestién es determinan-
te de la voluntad contractual de una de las partes, sin cuya inclusién no hubie-
re contratado o si por el contrario se trata simplemente de una clausula de valor
secundario que no incide en la economia del contrato. A mas de los principios
generales, propios de toda relacién contractual, habra que tomar en considera-
cién que nos encontramos transitando en el campo de sistemas, lo cual -com-
plementariamente- importa respetar la armonizacién de los mismos para per-
mitir al contrato cumplir con los fines tenidos en consideracién por las partes.

h) Confidencialidad: La confidencialidad es muy importante para
ambas partes en la contratacién informatica.

Desde el dngulo del proveedor y mas allda de la documentacién que
entrega, resulta necesario que en sistemas complejos transmita informacién cali-
ficada que pertenece al drea reservada de la empresa y que, obviamente, no tiene
interés en que se haga publico.

En lo que respecta al usuario, la informatizacién de la empresa o de un
drea especifica de la misma implica hacer conocer secretos de la organizacién
empresarial, clientes, elaboraciéon de costos, etc.

Por otra parte, es necesario garantizar que la informacién confidencial a
la que accedan empleados y subcontratistas goce de igual tratamiento.

En este sentido las clausulas del CECUA establecen que el proveedor y
el cliente mantendran en secreto cualquier informacién obtenida en virtud del
contrato y no la divulgaran a terceros sin el consentimiento expresado por escri-
to de la otra parte, correspondiendo al proveedor imponer la misma obligacién
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a quienes fueran parte en sus sub-contratos.>8

i) Repuestos: Es fundamental para el usuario disponer de repuestos ori-
ginales durante toda la vida 1til del sistema adquirido, ya que la falta de repo-
sicion de piezas que lo integran puede llevar a inutilizar el equipo para la fun-
cién que le ha sido asignada.

Esta garantia impone al proveedor la obligacién de mantener en el pais
en que se haya instalado el equipo un stock de repuestos que posibilite el inme-
-diato recambio de la pieza averiada o inutilizada por lo menos en un plazo que
iguale al de la vida util prevista para el equipo.

En este sentido, las clausulas tipo del CECUA establecen que durante
los diez afios que siguieren a la fecha de recepcién el proveedor asegurard un
suministro adecuado y puntual de repuestos que haga posible el debido mante-
nimiento del equipo fisico. Las piezas se almacenaran en el pais en el que radi-

caren los locales, a menos que otra cosa se pactare59.
d) LA EJECUCION DEL CONTRATO

Suscripto el contrato comienza el periodo de ejecucion de las prestacio-
nes comprometidas por ambas partes (entrega, pago de precio, mantenimiento,
etc.); asi como entran a jugar las garantias (en especial la de vicios ocultos).

Consideramos de utilidad para nuestro andlisis referirnos a tres puntos:
a) entrega y recepcién del sistema; b) garantia por vicios ocultos y c) manteni-
miento.

a) Entrega y recepcién del sistema: El tema de la entrega de los equipos

y de la consiguiente conformidad, tiene en materia informética una relevancia
fundamental. El mero hecho de la tradicién del equipo o la puesta a disposicion
del mismo en el local del usuario no puede implicar lo que en los supuestos con-

tractuales normales se denomina ”entrega”60 ’

= 58 CECUA: Cldusula 32. 1.

= 59 CECUA: Clausulas 17.

= 60 Para los sistemas complejos es imposible asegurar inmediatamente la perfecta conformidad de la cosa. Es necesario obser-
var un periodo razonable a fin de poder testear el equipo, al menos en sus performances esenciales (DE LOPHEN, E y THUNIS,
X., en” Le droit des contrats informatiques”, Centre de Recherche informatique.et droit des Facultas Universitaires de Namur,
Namur, 1987, pag. 257.
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Tal entrega se integra en la materia que nos ocupa en una serie de pasos
que conducen a obtener una conformidad vinculada al destino asignado en la

contrataci(’)n.61

La tradicién del equipo constituye el paso inicial e implica la puesta a
disposicién de los bienes, mas no tiene los efectos juridicos propios del cumpli-

miento del contrato.62

Es importante al momento de la tradicién verificar si el equipo entrega-
do se conforma no s6lo con los aspectos estructurales contemplados en el con-
trato, sino también si las caracteristicas que el proveedor atribuye a los bienes en

su publicidad se adecua ono a la realidad®3 , tema que ha dado lugar a la deno-
minada “doctrina de la integracién publicitaria del contrato”.

En este sentido la ley espafiola de defensa del consumidor establece que
“las prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones y garan-
tias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios, atin cuando no
figuren expresamente en el contrato celebrado”. Disposiciones similares rezan
en el Codigo Brasilefio de Defensa del Consumidor (art. 30).

Dado este primer paso, se pasa a cumplir con las pruebas de aptitud del
sistema que tienen por objetivo verificar si los bienes estdn conforme con las
necesidades definidas por el cliente en la documentacién contractual.

Atun cuando no se hubieren previsto pruebas en el contrato, el usuario
tiene derecho a realizar pruebas que demuestren que el equipo fisico y el equi-
po l6gico se conforman a las exigencias contractuales.

La jurisprudencia francesa subordina el cumplimiento del proveedor a
la entrega del material conforme a la orden, entendida -en algunos casos- en un
sentido lato. En otros supuestos se ha hecho referencia al uso al cual estaba des-
tinado el material, estableciéndose que el proveedor no ha cumplido con su

= 61 La entrega de diferentes componentes de un sistema informatico puede ser escalonada en un periodo mas o menos largo.
En este caso se puede admitir que tests sumarios puedan ser efectuados para cada parte aislada, no siendo aconsejable dis-
poner un procedimiento global de aceptacion de la instalacién completa, comprendido el programa. Este método garantiza tests
serios sobre el ensamble del sistema y evita retardos en la entrega (De LOPHEN, E y THUNIS, X. op. cit. pag. 257).

= 62 En los contratos informéticos cabe distinguir la entrega de la instalacion. La entrega consiste en poner el material a dispo-
sicion del cliente en sus locales. La instalacion de la operacion que sigue a la puesta a disposicion del material y por la cual el
proveedor toma todas las medidas adecuadas (cableado, instalacion eléctrica, etc.) para ser posible la operacién del sistema
(Thunis, X. en op. cit. pag. 238).

= 63 HEREDERO HIGUERAS, M.: op. cit. pag. 120.
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deber de entrega, puesto que sélo ha entregado un material que se juzga impro-
pio para el uso al cual estaba destinado®4 .

Las pruebas de aptitud deben llevarse a cabo de conformidad con lo
previsto en el calendario, o en su defecto en las fechas que posteriormente
aprueben las partes.

Estas pruebas, por tratarse de pruebas normalizadas no es previsible
que reflejen siempre las necesidades especificas del cliente, en especial cuando
en este compra el sistema sobre la base de sus propias condiciones en cuanto a

rendimiento, en lugar de un equipo de caracteristicas conocidas®® . Lo correcto
es que el cliente defina en los documentos preparatorios del periodo pre-con-
tractual el rendimiento que pretende obtener del equipo fisico y del 16gico.

En el supuesto que el equipo fisico o el 16gico no cumplieren la exigen-
cia de interoperabilidad de sistema, cabria concluir que el proveedor no ha cum-
plido las condiciones pactadas en el contrato y el usuario tendra derecho a reu-
sar la entrega de equipos, resolviendo el contrato o puede elegir otras opciones
(recepcién parcial, ampliacion de las pruekas a expensas del proveedor, etc.).

Cumplidas satisfactoriamente en los plazos previstos las pruebas de
aceptacion, tendréd efecto de recepcion definitiva del sistema, previa constata-
cién del nivel de calidad.

En este sentido la CECUA establece que los proveedores cumplirdn las
prestaciones de conformidad con las normas técnicas aplicadas en los buenos
usos de la préctica informatica.

El equipo fisico y el equipo l6gico estaran libres de todo defecto debido
a concepcién deficiente, falta de competencia profesional o empleo de materia-
les defectuosos y cumplira las funciones y se ajustara a las condiciones y carac-
teristicas establecidas u ofrecidas por el proveedor o modificadas en el contra-
t0.66

El concepto de “buenos usos en la practica informética” implica que las
prestaciones deben ser cumplidas por el proveedor de conformidad con las nor-
mas, la tecnologia, la concepcién (arquitectura de sistemas), la fabricacion, el

= 64 DE LAMBERTERIE, |.: “ Contratos informéticos “ cit. pag. 68.
= 65 CECUA: op. cit. pag. 63
= 66 CECUA (cléusulas 15.1y 15.2).
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equipo l6gico, etc., propios del estado de la técnica®? . >

Existen en muchos paises organismos de normalizacién, habiéndose
creado una Asociacion Internacional para unificar criterios (ISO: International
Standards Organization).

b) Mantenimiento: El mantenimiento consiste en un servicio de conser-
vacioén preventivo, y fundamentalmente de reparacién. Es obvio destacar la rele-
vancia de este servicio para el usuario, de alli que surjan con frecuencia conflic-
tos que ponen en debate temas relativos a la calidad del servicio y a los plazos
de intervencién frente a la existencia de fallas en el sistema.

El mantenimiento puede ser contratado por los propios proveedores del
sistema o por un tercero, practica esta utilizada con mayor frecuencia.

La obligacién asumida por el prestador del servicio, involucra el man-
tenimiento preventivo, sistemético y correctivo de los bienes, asi como la susti-
tucién de las piezas defectuosas.

En la practica el mantenimiento puede convenirse como obligacién de
resultados (permanencia del equipo en estado de cumplir normalmente sus fun-
ciones) o como obligacién de medio (tiempos de servicios, cambios .de piezas,

etc.)68 .

En el primer caso las obligaciones del prestador son mucho més severas,
exigiendo garantias de tiempos maximos entre averia (MTBF) o de reparacién
(MTTR) unidas a la obligacién de asumir prestaciones sustitutivas (por ejemplo,

suplencia del equipo mediante otro equipo de cobertura).®?

Con frecuencia, el acuerdo de mantenimiento no precisa los plazos de
intervencién del proveedor en caso de averias. En tales casos los Jueces toman
en cuenta la tasa la inmovilizacién del sistema y hacen referencia al porcentaje
promedio aceptable. Para apreciar la calidad del servicio se ha tomado en cuen-
ta la diligencia del proveedor que ha dado o no su asistencia técnica con la pron-

titud deseada para remediar el funcionamiento deficitario del sistema”V |

= 67 CECUA op. cit. pag. 70.
= 68 CECUA op. cit. pag. 71.
= 69 CECUA op. cit. pag. 72.
= 70 DE LAMBERTERIE, |.: “ Contratos informaticos”, cit. pag. 78.
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¢) Garantia por vicios ocultos: Fuera de las garantias convencionales

que puedan ser estipuladas existe la garantia legal de responder por los vicios
redhibitorios, ya que compete al proveedor transmitir una posesién ttil confor-
me a la finalidad requerida.

En el ambito informatico se considera vicios ocultos el supuesto de que
el equipo fisico y el equipo l6gico no sean aptos para el fin al cual se lo destinen,
por causa de defectos que existian pero que no eran manifiestos en el momento
en que el equipo fisico y el equipo l6gico fueron servidos al cliente”1 .

Segun el art. 2164 del Cédigo Civil argentino, el vicio redhibitorio debe
ser oculto, existente al tiempo de la adquisicién y debe hacer a la cosa transmi-
tida impropia para su destino. Requisitos a los cuales la jurisprudencia ha adi-
cionado el de gravedad.

Sobre el particular, tanto doctrina como jurisprudencia han insistido en
el sentido de que un elemento de primer orden para la determinacién del vicio
es el conocimiento del destino que el adquirente le desea dar a la cosa adquiri-
da. Conforme a criterios tradicionales, empleados con relacién a otros supues-
tos, el vicio debe ser inherente a la cosa en forma tal que impida su uso (por
ejemplo, un defecto de los materiales).

Nuestra materia, atin sin existir un defecto intrinseco, la cosa transmiti-
da puede resultar impropia para su destino. Asi, se ha sefialado que en materia
informatica la insuficiencia de la capacidad de memoria o la dilacién en el tiem-
po de respuesta, pueden impedir, sin afectar la sustancia del equipo, su normal
utilizacion.

Se impone, en consecuencia, una interpretacion funcional del vicio ocul-
to. El material tiene su importancia, mas la garantia no puede satisfacerse con
ese s6lo recaudo. La causa del contrato para el adquirente es la informatizacién
de sus actividades para llegar a determinados fines que tuvo en cuenta, en forma

implicita o explicita, al contratar.”2

La interpretacion funcional de la garantia de vicios ocultos toma en con-
sideracién la funcién de la cosa entregada asi como el fin perseguido por el
adquirente. Numerosos fallos franceses insisten sobre el caracter determinante
del conocimiento por el vendedor del destino de la cosa vendida, visualizada

= 71 CECUA op. cit. pag. 24.
= 72 (De Lofhen E. y Thunis, X. en Le droit des contrats informatiques cit. pag. 265.
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por el adquirente, asi como el resultado previsto por éste’3 |

El defecto debe presentar una cierta gravedad y constituir un obstaculo
lo suficientemente serio para el buen funcionamiento del equipo. De esta forma
se ha entendido que incidentes menores de funcionamiento no atentan contra el
uso de un equipo. Asi una decision de la Corte de Apelaciones de Paris estimé
que un vicio que afectaba un 10% del funcionamiento del sistema informatico

era aceptable74 :

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

Como principio general debemos sefialar que cuanto mas complejo es el
material y menos conocimiento tiene el adquirente cobrara mayor entidad la
garantia por vicios ocultos en relacién con el control de conformidad.

En este sentido resulta esclarecedor el criterio de los Tribunales france-
ses con relacion a la capacidad de memoria. Descubierto antes del control de
conformidad (en el periodo correspondiente a los test de aceptacién) constituye
un defecto aparente que no cierra la responsabilidad del proveedor.

Descubierto luego de cumplidos los test puede constituir un vicio ocul-
to que impida la utilizacion del material por el adquirente. La fecha de instala-
cién y atn menos la de tradicién no pueden servir de punto de partida a la
garantia de vicios ocultos. S6lo después de la recepcion definitiva del sistema
por el cliente puede comenzar a jugar esta garantia75 :

El plazo para el ejercicio de las acciones es sumamente breve, pero la
jurisprudencia de los Tribunales ha entendido que se computa desde la fecha en
que el comprador tuvo conocimiento del vicio.

Los Tribunales franceses, con relacion a este tema han admitido la sus-

= 73 (De Lofhen E, y Thunis, X. op. cit. pag. 265).

= 74 La fecha de instalacion y ain menos la de tradicion, no pueden servir de punto de partida a la garantia de vicios ocultos.
Solo después de la recepcion definitiva del sistema por el cliente puede comenzar a jugar esta garantia (Thunis, X. op. cit. pag.
238).

= 75 DE LOPHEM, E. op. cit. pag. 238.
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pensién del curso de la prescripcién mientras se extiendan las conversaciones
con el proveedor o se realice la investigacion de los vicios por un experto. En este
caso, el dia del descubrimiento del vicio a los fines referidos, es el dia de la pre-
sentacién de la pericia.

La jurisprudencia belga hace pesar sobre el proveedor profesional una
presuncién de conocimiento de los vicios que afecta la cosa entregada. De alli
deriva una doble consecuencia: el vendedor profesional no puede limitar con-
vencionalmente su garantia (art. 1643 del C. Civil) y debera reparar todas las
consecuencias del dafio causado por vicios ocultos (art. 1645 del C. Civil). El
vendedor sélo podra excluir su responsabilidad probando que su ignorancia era
invencible, ya que no conocia los vicios o no habria podido conocerlos en con-
diciones normales.

El art. 2176 del Cédigo Civil argentino contiene una norma que concep-
tuamos relevante en materia informatica. Si el vendedor conoce o debia conocer
por razones de su oficio o arte los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida y
no lo manifesté al comprador, tendra éste, a mas de las acciones de los arts. 2173
y 2174, el derecho a ser indemnizado por los dafios y perjuicios.

e) LIMITACION Y EXONERACION DE RESPONSABILIDAD EN
LOS CONTRATOS INFORMATICOS

1. El tema de la limitacién de la responsabilidad no es nuevo y su apli-
cacién a la materia informatica no hace mas que seguir una corriente comin a
otras disciplinas.

Los problemas causados por las clausulas de exclusién de responsabili-
dad -afirman Cheshire, Fittof y Formston- coinciden parcialmente con los cau-
sados por otros dos temas emergentes del moderno derecho de los contratos: el
uso creciente de los “standards form contracts” y el desarrollo de las normas

especiales para la proteccién de los consumidores.”®

La produccién y distribucién masiva ha llevado a la estandarizacién de
las actividades negociales. Los contratos concluidos sobre la base de condiciones
predispuestas tienen una funcién econémica de relevancia: garantiza a la empre-
sa el poder programar la circulacién, ejerciendo su control preciso sobre los actos
singulares de cambio. La posicién de los diversos adquirentes cede el paso ante

= 76 Cit. en J.C. REZZONICO, “ Contratos con cldusulas predispuestas”, Astren, Buenos Aires, 1987, p. 492.
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la prospectiva de un control generalizado sobre el acto de cambio, en cuanto es
parte del fenémeno circulatorio global. El contrato -lo sefiala Franzoni- no puede
ser concebido en funcién de la adquisicién de la propiedad; asume una funcién
social por cuanto la circulacién de la rlqueza y no de la propledad -en cuanto

riqueza-, ha devenido en objeto de la tutela.”

En este contexto, la limitacién de la responsabilidad estd intimamente
ligada a la necesidad de programar la circulacién de bienes. La empresa necesi-
ta limitar al maximo el costo de los dafios derivados directa o indirectamente de
su actuacion en el mercado, y las cldusulas limitativas o exonerativas de res-
ponsabilidad son instrumentos aptos e idéneos para lograrlo; vuelcan sobre el
adquirente el costo de los eventuales perjuicios producidos por el producto o
servicio dado.

Pero esta logica econdmica no encuentra un fundamento moral o juridi-
co aceptable. Los vientos que soplan en materia de responsabilidad civil tienden
a la distribucién del riesgo, fundados en ideas de solidaridad social que con-
templan prioritariamente los intereses de la victima.

Si bien los diversos sistemas juridicos admiten la validez de tales clau-
sulas, como principio general, tanto la ley como la jurisprudencia han ido cer-
cando paulatinamente la esfera de actuacién de ellas, en un movimiento que ha
ido acompasado con la evolucién de los riesgos tecnolégicos.

El limite, lo sefiala Ripert, se halla en la violacién de la regla moral, cuyo
respeto ha asegurado la jurisprudencia, nulificando las clausulas de exoneracién
de dolo o falta grave, equivalente al dolo, “no sélo porque la libertad contractual
se detiene cuando se trata de escapar a la observancia del deber de no dafar a
otro, sino, en definitiva, porque la ley civil debe proteger al hombre contra su

propia imprudencia y sobre todo contra la sorpresa de su consentimiento”. 78

Es que la exoneracién de responsssabilidad en supuesto que claramen-
te corresponde ponerla en cabeza del proveedor conduce a una ruptura del equi-
librio que supone la relacién contractual, violando la buena fe y distorsionando
el sinalagma contractual.

En estos tiempos la legislacién universal tiende a la proteccién del con-
sumidor, cuyo estudio se ha convertido en una nueva rama juridica. Uno de los

= 77 M. FRANZONI, “Colpa presunta e responsabilita del debitore”, Cedam, Padua, 1988, p. 28.
= 78 REZZONICO, ob cit., p. 499.
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pilares sobre los cuales se asienta este derecho, es precisamente la proteccién del
consumidor ante los abusos originados por la contratacién en masa.

1. Las clausulas limitativas de responsabilidad en materia informdtica.

Es obvio destacar la relevancia que cobra en esta materia la responsabi-
lidad por dafios. La utilizacién masiva del computador en las mas diversas
ramas del quehacer humano acrecienta la posibilidad de dafios, no sélo respec-
to al usuario, sino también a terceros en general; dafios cuya estimacién es difi-
cil de prever.

Consecuencia de ello es que ha constituido una constante preocupacioén
para los fabricantes de redaccién de contratos donde en forma desembozada o
utilizando medios sutiles, se vuelca sobre el usuario la responsabilidad por
dafios.

Francisco. Novelli nos recuerda que la muchas veces invocada dispari-
dad de poder contractual entre fabricante y usuario, produce en este campo los
efectos méas devastadores, al punto tal que se podria catalogar los remedios pre-
vistos por el Cédigo y al lado de cada uno de ellos la cldusula contractual pre-

dispuesta para neutralizarlo.”? Coincidentemente con ello, G. Alpa sefiala que
es posible verificar mediante el examen de muchos formularios-tipo concreta-
mente utilizados en la praxis comercial, en los contratos de venta o locaciéon de
sistemas computarizados que las clausulas vejatorias son muy numerosas, por-
que la principal preocupacién del fabricante-productor es la de individualizar y
circunscribir el &mbito de responsabilidad, de fijar en términos precisos y rigu-
rosos los plazos para denuncia de los vicios, para los reclamos, para la resolu-

ci6én del contrato y la de excluir toda forma de responsabilidad.80

Los contratos referidos a bienes o servicios informaticos han sido plas-
mados con cierta uniformidad sobre la base de modelos anglosajones que con-
tienen numerosas cldusulas derogatorias de responsabilidad que ubican -a la

postre- al usuario en una situacién de indefensi6n.81

= 79 F. NOVELLI, “Linadempimento nei contratti di software”, comunicacion al 4° Congreso Informatica e Regolamentazioni
Giuridiche, Roma, mayo 1988.

= 80 G. ALPA, “Diritto dell'informatica: nuove termonologie per I'applicazione del diritto comune”, comunicacion al 4° Congreso,
cit.

= 81 El mundo de la informatica ha adoptado en forma amplia la via de la libre contratacion, en especial las sociedades multina-
cionales que se han servido en gran medida de tales métodos en la contratacion con adquirentes del tercer mundo, cuyos sis-
temas legislativos hoy no estan en condiciones de hacer frente a las exigencias del comercio internacional moderno, por su
escaso desarrollo (E. Mariggiolo).

Informdtica y Derecho

43



El abuso de tales cldusulas ha llevado en algunos episodios recientes a
justificar un penetrante examen de mérito sobre la razonabilidad comercial de la
exoneracion o limitacién de la responsabilidad establecida en los contratos, atin
respecto a los celebrados entre operadores que revisten ambos el status de

empresarios. 82 ¢Es posible -se pregunta Giandomenico- que un productor de
tecnologia de extrema elaboracion pueda establecer un negocio contractual con
un cliente sustancialmente inerme, dictar las condiciones, sacar provecho sobre
sus ventajas y no responder por sus errores, sino por dolo o culpa grave, atin en
el supuesto que provoquen dafios ing:{entes?.s3

La referida disposicién a liberarse de responsabilidad, se enfrenta con
importantes corrientes del pensamiento juridico contempordneo que llegan a
admitir en esta materia una obligacién contractual de garantia por parte del pro-
ductor, traducible en una responsabilidad objetiva.

2. Algunas cldusulas usuales en la materia.
k
Para precisar los conceptos esbozados, vamos a referirnos a algunas
clausulas que con mayor frecuencia se insertan en los contratos referidos a bie-
nes o servicios informaticos.

a) Relativas a la garantia del funcionamiento del sistema.

La clausula establece que la maquina esta exenta de vicios de material o
de construccién con relacion a las caracteristicas que resulten de las especifi-
caciones técnicas contempladas en la contratacién. Excluye expresamente la res-
ponsabilidad por otros vicios, asi como la eventual idoneidad de la maquina
para el uso al cual estd destinada por el cliente.

Excluye asimismo la garantia por el funcionamiento sin interrupciones
o errores. En caso de dafio el proveedor se compromete a reparar o sustituir (a
su eleccién) la parte averiada, o, en su caso, el equipo, siempre que la denuncia
sea tempestiva y que el vicio sea reconocido por un técnico dependiente del pro-
veedor.

Se excluye en forma expresa el derecho de solicitar la reduccién del pre-

= 82 ROSELLO, op. cit. p 112.
= 83 G. GIANDOMENICO, “Su alcuni aspetti giuridici dell'assistenza e manutenzione di software”, en “Riv. del Diritto
Commerciale”, 1987, p. 40.



cio, la resolucién del contrato o el resarcimiento de los dafios causados por el
referido vicio.

Para completar el cerco, se establece que el vendedor no asume otras
obligaciones y que el adquirente no goza de otros derechos al margen de los que
surjan del acuerdo.

Estas limitaciones y exclusiones de responsabilidad en materia de fun-
cionamiento de equipos informaticos es contraria a la naturaleza de las obliga-
ciones asumidas por el proveedor.

Hemos sefialado reiteradamente que en nuestro concepto el proveedor
de equipos informaticos asume una obligacion de resultado, lo que implica una
correlativa obligacién de garantia respecto al correcto funcionamiento y utilidad
del sistema, conforme a los requerimientos del usuario. Una computadora que
no sea funcional -remarca Gianantonio- es s6lo un montén de hierros initiles.

En el derecho italiano, el art. 1229 del Cédigo Civil declara nulo todo
pacto que excluya o limite preventivamente la responsabilidad del deudor por
dolo o culpa grave; y especificamente en materia de compraventa el art. 1490 del
mismo ordenamiento declara a cargo del vendedor la obligacién de garantia de
que la cosa vendida esté exenta de vicios que la hagan inidénea para el uso al
cual esta destinada o que disminuya de modo apreciable su valor. El pacto en
virtud del cual se excluya o limite la garantia no tiene efecto si el vendedor ha
ocultado de mala fé los vicios de la cosa al comprador.

Si se trata de falta de calidad (prestacién esencial), el art. 1497 contem-
pla en forma expresa la posibilidad de exonerar al vendedor de la responsabili-
dad. Es dudosa para Rosello que tal posibilidad sea admitida por via jurispru-
dencial por cuanto vendria a faltar la protecciéon minima del vendedor y, por
ende, la justificacién del obligado de pagar el precio: en definitiva, la causa del
contrato.

b) Relativo a la eximicién de responsabilidad del proveedor, en el caso
de inexacta o errénea formulacién de las especificaciones técnicas, por parte del
cliente, en el contrato de desarrollo del software.

En esta hipétesis la tutela del utilizador esta prevista en el referido art.
1229 del C. Civil italiano. Los principios de orden ptiblico econémico llevarian a
afirmar la nulidad de esta clausula de exoneracién de responsabilidad en caso
de disparidad de informacién entre los contratantes.
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Si bien es cierto que en Italia la jurisprudencia no ha creado reglas ana-
logas a las elaboradas en Francia sobre nulidad de cldusulas de eximicién de
garantia predispuestas por el vendedor profesional, la solucién se la ha encara-

do estimando que existe culpa grave en este proceder84 :

c¢) La clausula que en el contrato de mantenimiento establece que el pro-
veedor no sera responsable en ningtin caso por los dafios causados por el mero
uso, ni por los que resulten de la imposibilidad de prestar el servicio por catas-
trofes, conflictos laborales u otras situaciones anormales.

El mantenimiento, tanto preventivo como funcional, implica una activi-
dad esencial e imprescindible no sélo para la marcha del equipo de computa-
cién, sino para el,complejo de actividades que normalmente desarrolla la
empresa. Aqui se acenttia la obligacién contractual de garantia, no sélo en lo que
respecta a la prestacion del servicio, sino en lo relativo a los eventuales dafios

causados por el uso e imputables al mantenimiento.82

En ese sentido, la suspensién de los servicios de mantenimiento y asis-
tencia técnica sélo puede ser admitida en circunstancias en extremo restringidas,
ya que tal como lo ha indicado la jurisprudencia italiana, constituye peligro de
dafio grave e irreparable la suspension de la asistencia técnica a un sistema de
elaboracién, que sélo la constructora esta en condiciones de prestar, porque

puede comprometer el funcionamiento de la empresa beneficiaria8® .

d) La clausula que establece que el comprador, con respecto a las maqui-
nas y programas, conviene en aceptar la responsabilidad por su eleccién para
alcanzar los resultados por él pretendidos, por su uso y por los resultados obte-
nidos en consecuencia.

Hemos sefialado reiteradamente que el deber de informacién y consejo
es insoslayable para el proveedor de equipos informaticos, sobre todo tomando
en consideracion el desnivel de conocimientos tecnolégicos existente entre el
fabricante y el usuario. El desligarse de toda responsabilidad en funcién del
incumplimiento de tales deberes es abusivo.

= 84 L. CABELLA PISU, “La disciplina delle garanzie nei contratti e nel Codice”, en Contratti di informatica, a cura di G. Alpa,
Giuffré, ed., p. 91.

= 85 El tema debe ser resuelto, en opinién de Giandomenico, con la intervencion radical del legislador; mas los esfuerzos elabo-
rados para obtener resultados més apreciables de equidad, deben ser perseguidos en el cuadro del actual derecho positivo
(Alea e rischio contrattuale nei contratti di assistenza, en | contratti di informatica, cit., p. 181).

= 86 “Diritto Inf. “, 1985, p. 741.
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Por otra parte, si bien es admisible que el usuario asuma la responsabi-
lidad derivada del uso incorrecto del sistema, resulta inconcebible hacerlo res-
ponsable por todas las consecuencias derivadas de su uso, comprendiendo el
normal y aconsejado por el proveedor.

3. Las soluciones del derecho comparado.

En Francia, la validez de las clausulas limitativas de responsabilidad
esta sujeta a las barreras puestas por el orden ptblico y las disposiciones legales
imperativas.

La interdiccién de dispensa del dolo es el primer limite a las clausulas
mencionadas. '

La Casacién subordina la validez de las clausulas limitativas de respon-
sabilidad a la falta de intencién en el sujeto predisponente.

-Con relacién a la compra de mercaderias en género, la jurisprudencia
tiende a excluir la validez de clausulas de exoneracién de responsabilidad por
vicios, propuestas por el fabricante o vendedor profesional, con fundamento en
la existencia de una presuncién de conocimiento del vicio por parte del sujeto.

La doctrina francesa considera que tal orientacién jurisprudencial mani-
fiesta no sélo la afirmacién de una presuncién absoluta de conocimiento del
vicio, sino la formulacién de un nuevo principio en funcién del cual el produc-
tor y el vendedor profesional estan sujetos a una obligacién de resultado, esto es,
de prestar un producto idéneo para el uso al cual ha sido vendido. Este criterio
es de estricta aplicacién en materia informatica.

El tema también ha sido abordado por la legislacién de defensa del con-
sumidor. El art. 35 de la ley 78-23 establece la facultad del Consejo de Estado de
prohibir, reglamentar o limitar determinadas cldusulas abusivas, en tanto apa-
rezcan impuestas a los no profesionales o consumidores por un abuso del poder
econémico de la otra parte, que se asegura una ventaja excesiva.

A su vez, el art. 4 del decreto 78-464 dispone que el empresario debe
mencionar con claridad que se aplica en todas las situaciones la garantia legal
que obliga al vendedor profesional a garantizar al comprador las consecuencias
derivadas de defectos o vicios ocultos de la cosa vendida o del servicio prestado.

En Alemania existe una ley regulatoria del derecho de las condiciones
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generales.

Entre otras disposiciones, esta ley establece que las estipulaciones con-
tenidas en condiciones generales negociales son ineficaces cuando perjudican al
adherente en forma indebida, violentando el principio de buena fe.

En caso de duda se presume la existencia de perjuicio cuando la clausu-
la es incompatible con los principios esenciales de la regulacién legal aplicable o
cuando limita de forma tal los derechos y deberes derivados de la naturaleza del
contrato que se pone en peligro de consecucién de su finalidad.

La ley contiene disposiciones que aseguran el control judicial de las con-
diciones generales negociales.

En Italia, el sistema de proteccién del usuario respecto a las cldusulas
abusivas, dista de ser aceptable, sobre todo acerca de la materia que nos ocupa.

La norrna basica aplicable es la del art. 1341, 22. parte, del C. Civil, que
establece que las clausulas que disponen, en favor de quien las ha predispuesto,
limitaciones de responsabilidad, no tendran efecto si no son aprobadas especifi-
camente por escrito.

Tal como se ha sefialado, lo que se ha logrado con el mecanismo ideado
ha sido legitimar el uso de clausulas vejatorias mediante la observancia de un

requisito de forma.87

Al momento, pareciera que la tutela mayor del usuario radica en el art.
1370 del C. Civil, segtin el cual en caso de duda la clausula se interpreta en favor
del contratante que no la elaboré.

La insuficiencia de la disciplina vigente -lo destaca Sbisa- asume parti-
cular resalto respecto al tema en examen, porque el anélisis del objeto del con-

trato reviste una importancia muy superior a la normal®8 .

En los Estados Unidos de América resulta muy frecuente en la practica
la inclusién por parte del proveedor de “disclaimer clauses” que excluyen toda

= 87 R. STIGLITZ Y G. STIGLITZ, “Contratos por adhesion, cldusulas abusivas y proteccion del consumidor”, Depalma, 1985, p.
99.

= 88 G. SBISA, “Perfile generali dei contratti di utilizzazione dei computers”, en | contratti di utilizzazione del computer, a cura
di G. Alpa, Giuffré p. 27.
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garantia expresa o implicita por dafios.

Su validez se sujeta a la posibilidad de que el usuario pueda invocar la
“unconscionability” de la clausula; esto es, la presencia de disposiciones irrita-
mente favorables a una de las partes, con el consiguiente desequilibrio del sina-
lagma contractual (seccién 2-302 del U.C.C.).

Se diferencia la “procedural unconscionabilty” referida a la eficiencia eco-
némica, de la “substantial unconscionability” vinculada a la razonabilidad de los
términos del contrato.

Sobre la base de estas ideas, una reciente propuesta interpretativa sos-
tiene que al valuar la “unconscionability” de clausulas contenidas en contratos de
computacién, hay que tomar en cuenta no tanto la experiencia y la capacidad de
discernimiento comercial del contratante, que se adhiere en abstracto, sino la
experiencia y conocimiento relativo a la tecnologia informaética.

Otras veces la jurisprudencia norteamericana ha paralizado la eficacia
de dichas clausulas de exoneraciéon de responsabilidad por vicios o dafios y ha
admitido prueba testimonial acerca de la subsistencia de acuerdos verbales con-
trarios a ellas.

En estos términos se ha llegado a admitir en estos contratos un niicleo
central cuyo desconocimiento implica responsabilidad del vendedor, atin en
presencia de clausulas limitativas. Segi’m se ha sostenido, el fin fundamental e
irrenunciable de los contratos informéticos consiste en la prestacién de un siste-
ma eficiente y adecuado a las exigencias del comprador, y por ello la clausula
contractual que consiente al vendedor consignar cualquier cosa sin incurrir en

responsabilidad, seria irremediablemente viciada de ”unconscionability”.89

= 89 J. C. ROSELLO, “La responsabilita di inadeguato funzionamento di programmi per elaboratore elettronico: aspetti e proble-
ma dell’esperienza nordamericana”, en Computer e responsabilité civile, a cura di G. Alpa, Giuffré, p. 111.
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LA JURIMETRIA:
UN ASPECTO DE LA JURISTICA

Serge BORIES
Doctor de Estado en Derecho Privado
Encargado de Investigaciones del C.N.R.S.
(LRETIL])

Una de los contribuciones de la informaética al derecho es facilitar un
acercamiento cuantitativo de la jurisprudencia. El computador amplifica los
medios de este tipo de investigaciéon permitiendo los célculos estadisticos afina-
dos.

Esta aplicacion de las matematicas al derecho de los tribunales permite
poner al dia’fenémenos que nos aclaren sobre el procedimiento decisional y
también sobre el espacio de libertad de los jueces. Permite ademéas observacio-
nes de cardcter o de naturaleza socioldgica que aparecen necesariamente al
momento de analizar el contencioso.

Si con la codificaciéon napoleénica, la ley ha constituido, en Francia,la pri-
mera fuente de derecho durante todo el siglo IXX, las fuentes de interpretacion,
han tomado poco a poco una importancia creciente dentro del proceso de la cre-
acién juridica.

Entre ellas, el puesto que ocupa hoy la jurisprudencia es incuestionable.

En el siglo pasado, unos de los grandes méritos del ensayo critico sobre los
métodos de interpretacién del Decano Francois GENY fue de aclarar a la comu-
nidad de los juristas franceses sobre el papel de la decisién de justicia (senten-
cia).

Después de eliminar la ficcién sobre la cual el juez estaria prisionero por la

voluntad del legislador, esta tesis deja entrever el rol inventivo del magistrado.
Frente a la rigidez de la ley, la flexibilidad de la jurisprudencia juega un papel
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social regulador: el juez adapta constantemente la regla juridica a la realidad
socioldgica del momento. Pues, existiria un derecho del juez que tendriamos que
estudiar segiin unos métodos rigurosos y cientificos.

Esta invitacién no fue en vano y asila doctrina contesté a esta expectativa.
En efecto, el campo de la interpretacién esté lejos de ser ignorado y la tarea de
los jurisconsultos ha contribuido y sigue contribuyendo a un acercamiento cog-
nitivo del derecho judicial.

Pero, podemos interrogarnos sobre el papel y el lugar de la doctrina den-
tro del conocimiento de la realidad judicial. La doctrina tiene una vocacién de
conciencia y de faro. Ella es a la vez observacién y critica. Emitiendo opiniones,
ella trata de enviar un mensaje al juez por las vias de la exégesis.

Esencialmente cualitativa en sus elecciones, ella tiene tradicionalmente y
como inclinacién una tendencia precisa a preferir el caso especifico al conjunto,
la interpretacién de las jurisdicciones superiores a la de los tribunales de fondo
( tribunales inferiores). Asi esta seleccién no tiene nada de aleatorio; por lo con-
trario, ella obedece a criterios de calidad, de singularidad, de ejemplaridad que
no le dejan lugar al azar. Ella aprehende esencialmente la actualidad juridica, lo
mejor que corresponde a la expectativa de ia comunidad de los juristas. Asi
mismo, si no ignora totalmente el hecho, ella marca su preferencia para un deba-
te puramente juridico. El jurisconsulto, para cumplir su misién, permanece ante
todo dogmatico y, dentro de su razonamiento légico, no se aventura fuera de los
caminos de la retdrica.

Esta rapida constatacién nos conduce a diversas observaciones. Este méto-
do elitisto tiene sus cartas de nobleza y cumple una gran funcién esperada por
toda la comunidad juridica. La doctrina clasica es al derecho lo que el método
clinico es a la medicina. Ella juega su papel. Pues estd en perfecta armonia con
su finalidad. Sin embargo, este proceso esencialmente filolégico y el estrecho
campo contencioso sobre lo cual ella funda sus observaciones no pueden tradu-
cir la realidad judicial. De esta manera, una gran parte del contencioso perma-
nece oculto y escapa a todo tipo de andlisis. Aqui hay, tenemos que reconocerlo,
un serio vacio juridico que afecta el conocimiento del fenémeno judicial.

Desde entonces, se siente la necesidad de superar el caso especifico y la
necesidad de orientarse hacia el andlisis de los conjuntos a fin de extraer ten-
dencias que hagan inteligibles los fenémenos globales. Este proceso se aproxima
mas a la sociologia que al analisis juridico tradicional. Asi él no participa de la
misma légica y su objetivo es diferente. La visién del contencioso no se efectia
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dentro sino al contrario desde su exterior. Pero eso es otra aventura que con-
cierne mas al investigador que al doctrinante. Ella tiene otras finalidades que
conviene alcanzar con medios propios y un método adaptado a los tratamientos
de la informacién global.

UN ANALISIS CUANTITATIVO DE LA JURISPRUDENCIA

La idea de aplicar las matematicas a las ciencias sociales no es nueva. Si
D’ALEMBERT fue unos de los primeros cientificos en Francia quien realizé la
importancia y la eficiencia de la aplicacién de esta ciencia a otras, esa idea fue
retomada por CONDORCET, el cual percibié todo el interés de la aplicacién de
las ciencias exactas a las ciencias sociales “a fin, nos dij6 el, de darles a estas tlti-
mas la misma certeza de las ciencias experimentales”. Y esta idea ha hecho cami-
no...

En una época en que el nivel de opinién se mide con encuestas y sondeos,
seria intitil extenderse mucho sobre los vicios y las virtudes de los estudios cuan-
titativos. La cuantificacién, hay que reconocerlo, ha frecuentemente dado lugar
a abusos, particularmente en las ciencias politicas y en la sociologia. Lejos de
condenar el método de investigacion, esa constatacion fortalece al contrario la
conciencia del investigador que debe darle el mas alto rigor y asignarle también
sus limites.

Como decia LUNDBERG: “no es el objeto que hace la ciencia sino el méto-
do”.

Con esa reserva, hay que reconocer en favor de la cuantificacién que ella
conduce al analisis sistematico de los datos, primera etapa hacia la ciencia, que
ella permite sus verificaciones, que ella permite también su medida. Ademas, las
obligaciones impuestas por el estudio cuantitativo confieren al proceso un rigor
cientifico que, como dice el Decano CARBONNIER, “da al principio de objetivi-
dad sus mejores oportunidades”.

Y el mismo autor agrega: “Una visién numérica de los fenémenos permite
volver a encontrar la institucion y, mas alla de las relaciones inter-individuales,
hacer aparecer la sociedad y el interés social, es decir el orden priblico. Dentro
de la sociologia juridica, més que en cualquier otra parte, no hay ciencia fuera
de lo general”.

Esta incursion de las matemaéticas y de su lenguaje en el derecho impone
efectivamente su rigor y necesita un esfuerzo de racionalizacion en su proceso.
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Su aplicacion al estudio de la jurisprudencia tiene su especificidad e implica
ciertas elecciones:

- Eleccién del campo de observacién (I).
- Eleccién de un método (II).
- Eleccion de los medios aplicables (III).

I- EL CAMPO DE LA OBSERVACION

El campo de la observacién es constituido por una documentacién escrita.
Entonces, el investigador no puede hacer nada en cuanto a la cantidad y a la
calidad de la informacion. El no puede ejercer ningtin control sobre la manera
como los documentos han sido establecidos. Es un elemento que no debemos
descuidar al principio de la encuesta. La naturaleza del documento, su origen y
su contenido, asi como la recoleccién y el andlisis de los datos tienen una
influencia muy grande sobre el resultado de la investigacién y sobre su inter-
pretacion. Estas tres realidades dan a la vez una visién del campo de observa-
cién y indican sus limites.

2 1 - La naturaleza del documento.

Aqui no se trata de actuar por conducto de encuestas frente a las personas
interrogadas, sino de trabajar a partir de documentos escritos constituidos por
las sentencias. Habré entonces que contentarse con la informacién contenida sin
poder agregarle nada mas. No se trata tampoco de efectuar un estudio a partir
de unos actos juridicos como los contratos de matrimonio o los estatutos de las
sociedades andnimas. No, aqui se trata de decisiones de justicia, es decir de la
resolucién por el juez de casos litigiosos.

Estamos pues en presencia de una relacién contenciosa dentro de la cual se
puede observar tinicamente casos patolégicos del derecho. Esta fase del proceso
pone necesariamente en situacién la persona misma de los jueces, los litigantes,
los abogados y cada uno de ellos va a jugar el papel implicado por su cualidad.
Entonces, es a través del discurso judicial y solo a través de él que los compor-
tamientos de todos esos actores van a ser percibidos.

- 2 - El origen del documento
La documentacion judicial no ofrece una -perfecta homogeneidad de

forma y de fondo. Segun el nivel de jurisdiccion, la presentacion y el contenido
de la decisiéon van a cambiar. Las sentencias de la Suprema Corte, por ejemplo,
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tienen una redaccién més rigurosa y un volumen menos importante que las sen-
tencias de las jurisdicciones inferiores (es decir los tribunales).

Esta diferencia resulta de la naturaleza de esa jurisdiccion y del papel de
sus jueces: juez de jueces, el magistrado de la Suprema Corte sélo se preocupa,
en principio, por el derecho y su aplicacién al caso especifico. La sentencia de
Casacién tiene poco o nada de datos factuales. Entonces, ella representa no
mucho interés para la investigacién del sociélogo.

En cambio, derecho y hecho, a menudo mezclados, forman la trama estre-
cha de las sentencias de las jurisdicciones inferiores (que sean Cortes de
Apelacién o Tribunales de primera instancia), aunque estas tltimas decisiones
pierdan a menudo en concision lo que ganen en informacién. Ricas en hechos,
ellas constituyen el campo de predileccién de laobservacién sociolégica porque
es aqui, en el punto de encuentro entre la norma y el hecho, que el papel del juez,
interviniendo como un catalizador adapta la norma a la realidad, interpreta y
califica los hechos.

Otra distincién debe ser hecha entre las decisiones de primera instancia y
las de las Cortes de Apelacion: mientras que los tribunales conocen el conjunto
del contencioso, s6lo un niimero reducido de litigios es objeto de apelacion. Mas
cerca del justiciable, los tribunales de primera instancia, jueces del hecho por
definicién, ofrecen seguramente el campo lo mas ancho, lo més diversificado y
entonces lo més representativo para efectuar un estudio sociolégico.

- 3 - El contenido.

El contenido de la decision de justicia se encuentra dentro del marco for-
mal fijado por el c6digo procesal (de enjuiciamiento). En él, se encuentran nume-
rosas indicaciones obligatorias que permiten la identificacion de los actores en el
proceso tales como el nombre de los jueces, el de las partes y sus domicilios,
algunas veces sus profesiones y el nonibre de los abogados. Se agregan a esto
también algunas indicaciones procesales tales como la fecha de notificacién y la
de la sentencia que permiten el calculo de la duracién del proceso. El nombre de
la jurisdiccién permite comparar entre decisiones procedentes de diversos hori-
zontes y asi permite descubrir fenémenos de pluralismo juridico.

Después, sigue el planteamiento de los hechos que fija el ambiente realista
en lo cual se desarrollan los hechos fuentes del litigio. Mas subjetivas son las pre-
tensiones que las partes ponen en marcha para atacar o defenderse. Son revela-
doras de un sentimiento de justicia por los justiciables. Esta relacién de conflic-
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to es un fenémeno interesante sobre el plano de la psicologia social. Ella pone en
evidencia modelos ocultos dentro de la conciencia de los litigantes. Pueden tam-
bién traicionar sus querellas juridicas.

Los medios desarrollados por el abogado fundan las pretensiones de los
litigantes sobre una argumentacién juridica a la cual el juez tendrd necesaria-
mente que contestar por medio de una motivacion seguida de una decision
motivada. Examinando de nuevo los hechos a fin de calificarlos juridicamente y
de aplicarles la norma precisa, el juez va a dar su interpretacién. Esta decisién
tiene una real dimensién sociolégica y refleja el sentimiento de derecho que
anima la conciencia del juez. Al momento de la interpretacién de los hechos, el
juez va a dar necesariamente a cada uno de los actores al proceso un papel
social, econémico, moral o familiar tal como lo imagina en un momento dado y
que depende de su propia representacion. ;Cabe preguntarse que cuando el juez
toma una decisién soberana, él refleja los sentimientos que tiene con respecto a
la sociedad?.

A un nivel juridico ahora, la parte dogmatica de la decision permite poner
en evidencia las divergencias que pueden existir entre las corrientes legislativas
y judiciales. En esa relacién entre el juez y la ley que a veces se transforma en
escondite, es interesante medir, a través de la interpretacion, el grado de reaccion
a la norma y descubrir los fenémenos de desvio.

Esta tendencia desmitificante permite poner en evidencia otros niveles de
realidades. Se puede buscar, por ejemplo, el grado de interrelacién de los hechos
y sus incidencias sobre la evolucién del proceso y la solucién adoptada.

Todo eso constituye posibles vias de investigacion y corresponde al inves-
tigador, progresivamente, bajo la mirada del socioldgico, de imaginar otras.

De todas esa ideas, retenemos dos tendencias sociolégicas muy marcadas:

* La primera tomada de la sociologia general. Ella revela, a través de la
decisién de justicia, algunas escenas de la vida social dentro de las cuales se
mueven actores en conflicto: abogados, jueces, etc... Muchas veces caracterizada
por una real dimensién dramatica, ella permite una observacién de los compor-
tamientos y un estudio de las costumbres.

* La segunda tendencia tomada mas de la sociologia juridica, conduce a un

conocimiento del razonamiento del juez y a un estudio de las causas decisiona-
les. '
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¢Es que el juez s6lo es un 6rgano puramente pasivo de repeticién de solu-
ciones ya consagradas o, al contrario, el le imprime su objetividad a la decisién?

¢(Es que esta decisién no procede de una politica que oculta un silogismo
puramente justificativo?

Estas reflexiones previas van a guiar el proceso intelectual del investigador
en su busqueda informativa. Después de haber reunido la documentacién judi-
cial, el tendrd que proceder a un analisis documental que permitira el trata-
miento automatico de los datos por el ordenador.

II - SELECCION DE UN METODO: RECOLECCION Y ANALISIS DE
LOS DATOS.

Este andlisis documental debe ser dirigido sociologicamente a partir de un
grupo de decisiones homogeneas y representativas.

* Este imperativo de representatividad implica una primera observacién de
caracter metodolégico: la recoleccién documental debe obedecer a las reglas que
fundan las ciencias estadisticas y las relativas a la encuesta. Sobre el periodo de
tiempo escogido, el grupo documental debe ser exhaustivo o debe ser el pro-
ducto de una muestra representativa resultante de una seleccién puramente ale-
atoria. Ningtn criterio de calidad gobierna esta eleccién. Entonces, es excluido
poder utilizar cualquier seleccién de jurisprudencia porque ella no puede satis-
facer este requisito fundamental. S6lo, una recoleccién a partir de los expedien-
tes de las secretarias judiciales un material confiable.

* Una segunda observacién se refiere a la seleccién de la informacién: esta
depende en gran parte de la finalidad de la investigacion y sélo los datos ttiles
merecen ser seleccionados al momento del analisis. Entonces, hay que efectuar
a ese nivel una seleccién rigurosa de los criterios significativos y constituir una
ficha de andlisis para asi fijar el marco de la observacién. Sabemos que algunos
contenciosos son, por naturaleza, mas sociolégicos que otros. Mas ricos en
hechos, ellos tienen la ventaja de ser repetitivos dado que el juez toma sistema-
ticamente en cuenta los mismos hechos para fundar su decisién. Citaremos
como ejemplo el derecho del divorcio o el de la responsabilidad civil de los auto-
movilistas. Esos contenciosos constituyen unas series homogéneas facilmente
observables en el tiempo.

* Una ultima observacion se refiere a la informacién misma y a su natura-
leza literal. En efecto, la informacién estando constituida en gran parte por

Informdtica y Derecho
57




hechos cualitativos, hace necesario, al analizarse, de reducir los fenémenos lin-
gliisticos procedentes de la diversidad de la redaccion y del pluralismo de
forma. Este estudio tiene consecuencias sobre el campo de la observacion.
Efectivamente, él pone el delicado problema del grado de concentracién de los
criterios y seguramente es unas de las preguntas mas delicadas que plantea la
cuantificacién de las ciencias sociales. En efecto, las conclusiones que podemos
sacar del analisis dependen directamente del nivel de medida impuesto a los
hechos. Pero, este esfuerzo de racionalizacion de la informaciéon debe conducir
a ordenar los datos esparcidos y, a veces contradictorios, dentro de un sistema
de significacién que autorizara una lectura matematica de los fenémenos.

IIT - LOS MEDIOS DE CALCULO
-1 - El ordenador como instrumento de calculo

Los tratamientos matematicos suponen la utilizacién de instrumentos de
célculo. Por supuesto, podriamos imaginar cuentas manuales o con la ayuda de
calculadoras. Eso exigiria la colaboracién de un estadista, un equipo compuesto
de varias personas, unos ficheros modestos y unas observaciones en niimero

-reducido. Este trabajo asi emprendido necesitaria meses de actividad penosa
para un resultado que, en ciertas hipotesis donde tiene que ir rapido, amenaza-
ria de ser desueto al momento de terminarse.

Si nadie niega que se pueda atravesar el Océano Atlantico sobre un barco
neumético la hazafia del navegador Alain BOMBARD, ese tipo de locomocién,
aunque muy deportivo, no incita el comun de la gente y no propone una garan-
tia suficiente para alcanzar un buen fin. A pesar de algunas catéstrofes, el trans-
porte aéreo presenta mayores atractivos y confort: resulta mas rdpido y seguro.

El ordenador es a la calculadora lo que el “Concorde” es a la balsa
“Zodiaco”. El ordenador ofrece los medios de realizar facil y rapidamente este
tipo de estudios estadisticos liberando al investigador de esta fastidiosa tarea.

Las capacidades del instrumento autorizan el almacenamiento de numero-
sas poblaciones y el tratamiento de un ancho abanico de variables. Ademas, el
tiempo de los célculos es casi inexistente, lo que representa un factor de eficien-
cia y de simplificacién para tratar, entre otras cosas, los datos rdpidamente obso-
letos.

Pues, esta transparencia del célculo abre un camino trillado por las perso-
nas mas rebeldes al lenguaje matematico. Hay que agregar que el recurso a los
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grandes sistemas ya no es indispensable. El desarrollo de la micro-computado-
ra y la disminucién del costo de estos materiales dan a ese instrumento el atrac-
tivo adicional de una autonomia total.

- 2 - Una légica adaptada a su finalidad

Pero la maquina no puede hacer nada sin una légica adaptada a las finali-
dades deseadas.

¢Cabe preguntarnos si se trata de efectuar simples cuentas o si nos intere-
sa ir mas all4, a la biisqueda de las causas?.

De la respuesta a esta pregunta depende la eleccién de los medios, la real
alternativa siendo: la utilizaciéon de una base de datos o de un programa de esta-
disticas especifico a esta investigacion.

a) La creacion y la utilizacion de bases de datos jurisprudenciales han con-
tribuido, hay que recordarlo, a abrir la via a la comprensién global de los fené-
menos judiciales y a los calculos estadisticos simples.

Eso, lo podemos explicar por diversas razones:

- Anteriormente, no existian tales conjuntos de datos jurisprudenciales cla-
sificados, estructurados y rapidamente accesibles.

- Gracias al acceso a la informacién con la ayuda de palabras, cada término
se transforma en palabra clave de bisqueda de informacién.

Desde entonces, es un juego de nifio de aislar en cascadas los ficheros den-
tro de un procedimiento escalonado, hacer cuentas puntuales, comparaciones y
frecuencias y otros balances diacrénicos.

Por supuesto, la fiabilidad de los resultados dependerd del método de
constitucién de los ficheros dado que ese célculo sélo debe ser planteado sobre
una informacién exhaustiva o cientificamente seleccionada.

Esta aproximacién puramente descriptiva de la jurisprudencia es de gran
interés. Permite descubrir un contencioso y sus diversos componentes, estimar
su peso y aprehender su evolucién dentro del tiempo. Igualmente, si ella pone
en evidencia los fenémenos, ella propone también los medios de explicarlos. En
efecto, el modo de tratamiento de los datos y la l6gica de calculo no permiten
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ninguna investigacion de las causas y ningtin analisis de los fenémenos.
Por esto, hay que considerar la puesta en marcha de otra légica.

b) La creaciéon de un fichero estructurado con fines estadisticos y el uso de
un programa de calculo aparecen pues como una necesidad por quien quiere
analizar verdaderamente los fenémenos. Desde luego, s6lo una preparacién
estadistica de las observaciones recogidas permitird pasar del lenguaje literal a
una codificacién de los datos.

Las variables y sus distintas modalidades serdn asi creadas.
Racionalizando asi la informaciéon para hacerla entrar en el marco algoritmico,
esas variables permitiran unos calculos estadisticos.

El anélisis de las variables cualitativas que forman la mayor parte de las
observaciones conduciré a la bisqueda de correlaciones, regularidades o atin asi
causalidades. Por ejemplo, la interseccién de las variables dentro de los cuadros
a entradas dobles (llamados cuadros de BURT) haran aparecer las relaciones
entre los diversos factores observados.

El analisis factorial de correspondencia que propone un ciimulo de puntos
representando cada variable y coordenada segtin sus grados de interdependen-
cia, sugerira relaciones de causa a efecto que el investigador tendra que verifi-
car. Ocurre también que este andlisis haga aparecer una observacién sorpren-
dente que plantea nuevas interrogaciones.

Los especialistas estdn de acuerdo en reconocer que la encuesta cualitativa
s6lo puede dar lugar a unos comentarios mnetodolégicos muy limitados. El cal-
culo y la interpretacion de los resultados reposan antes que todo sobre la pers-
picacia de las propuestas, sobre la seriedad de las observaciones reunidas y
sobre el valor del investigador.

Aunque los datos cualitativos predominan ampliamente en el contencioso,
no hay que subestimar el interés de las observaciones numéricas: monto de
ingresos, edad, nimero de hijos, monto de las indemnizaciones, pensiones ali-
mentarias etc... Los calculos tales que el promedio, las desviaciones del tipo
general estadistico permitarian distinguir por ejemplo las tasas de dispersién de
estas poblaciones y establecer los fendmenos de edad, de ingresos, de estima-
cién, tenidos en cuenta por los jueces.

Finalmente, la presentacién grafica permitida por las programas informati-
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cos y la utilizacién del color ilustraran, mejor que un largo discurso, todos estos
resultados.

CONCLUSION

Pensamos que el acercamiento cuantitativo de la jurisprudencia nos per-
mite una exploracién del espacio judicial y, a partir de alli, nos permite un mejor
conocimiento del “derecho de los jueces”. El ordenador amplifica los medios de
ese tipo de investigaciones. Pero, después de este informe, podriamos plantear-
nos una dltima pregunta: ;Cudl podria ser los fines de un mejor conocimiento
de la disciplina juridica?.

Como hemos dicho anteriormente, la informatica permite ir mas lejos, no
s6lo porque ella “mide”, sino también porque ella “desmonta” los mecanismos
de la l6gica judicial. Su efecto operacional, en consecuencia, es doble:

- La informatica permite una observacion precisa del fenémeno judicial.

- La informatica guia las observaciones hechas por el investigador.

- Por una parte, ella observa el juez, sobre todo dentro del ejercicio de su
poder soberano de apreciacion y de calificacion de los hechos. Esa “informética
de la observacion” ofrece asi los medios de estimar el ejercicio de su libertad,
incluso aprender los limites reales de la misma. Entre otras cosas, ella permite
determinar en qué medida el juez utiliza su libertad para modificar la ley ella
misma y atribuirse un poder que no le pertenece y a titulo de qué valores.

- Por otra parte, ella puede servir de guia:

* primero que todo, al legislador a quien ella envia un mensaje para una
reforma o para llenar un vacio del sistema juridico.

* Para el juez mismo, revelando la parte del fenémeno que escapa a su pro-
Ppia conciencia.

* Finalmente, para el autor de sistemas de ayuda a la decisién proponién-
dole un complemento de reglas que la ley séla no le puede dar.

¢Esta tiltima perspectiva no ofrece mas riesgo que ventajas? He aqui otra
cuestion...
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LA CONCLUSION DE CONTRATOS POR
‘MEDIOS INFORMATICOS

Jaime Tomds Guerra Balic
Abogado. Universidad Auténoma de Barcelona

INTRODUCCION

Si partimos del principio romano ubi homo ibi Societas, ubi Societas ibi
Ius, tenemos que dentro del contexto Social ha aparecido un fenémeno impen-
sable, tan s6lo hace unos diez afios, se trata de la irrupcién de la informética den-
tro del mundo moderno y su omnipresencia en todos y cada unos de los diver-
sos aspectos de la vida cotidiana. Es evidente que dicho fenémeno social requie-
ra una regulacién juridica, dado que su aplicacién indiscriminada provoca la
colisién con los derechos de los particulares y con los propios bienes juridicos
considerados fundamentales por la sociedad misma. De alli que parte de la
Doctrina haya empezado a acufiar una nueva disciplina llamada el DERECHO
INFORMATICO, la cual esta dando sus pasos incipientes en el mundo Juridico
y cuyo objeto de estudio se ha fundamentado en las relaciones entre el Hombre
y los Ordenadores.

El advenimiento de la informatica al mundo juridico ha aportado una
serie de relaciones de diverso tipo, que plantean otros tantos problemas juridi-
cos, a veces dificiles de concebir y, que de alguna manera, algunos de ellos atin
ni siquiera se han pensado todavia.

Para analizar el tema detenidamente es preciso partir desde una doble
perspectiva, por una parte las relaciones de la informatica con los individuos, y
por otro lado las relaciones de ésta con las instituciones del Estado:

A) Relaciones de la Infbrmdtica y los Individuos: Como ya deciamos ante-

riormente, la informaética se ha convertido en un fenémeno social con caracteris-
ticas propias que ha transformado la sociedad, tanto desde un punto de vista de
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relaciones humanas como desde un punto de vista juridico, dado que toda trans-
formacién de un sistema de relaciones Humanas implica necesariamente una
transformacion de las relaciones juridicas. Partiendo de esta premisa hemos de
constatar la existencia de una transformacién a nivel de relaciones en el mundo
del comercio, sobre todo en ciertas transacciones financieras o comerciales, en
que la expresién de la voluntad contractual la realizan los propios ordenadores,
siguiendo unas drdenes previamente programadas.

B) Relaciones de la Informdtica y las Instituciones: Otro de los aspectos
relacionados con la informatica, se pone de manifiesto en las relaciones del indi-
viduo y las instituciones del Estado. Es cada vez mas frecuente que dichas
Instituciones utilicen los medios informéticos para una mejor y mas eficaz ges-
tion Administrativa, que al hacerlo, obtiene una serie de datos propios de cada
individuo cuya publicacién o uso indebido pueden causar serios perjuicios al
interesado. Con lo cual se provocarian verdaderas situaciones de indefensién
del individuo respecto a la Administracién, si ésta utiliza la informacién y los
medios informéticos con una manifiesta situacién de abuso de poder. Esto da
lugar a que la propia Constitucion espafiola, tienda a limitar dichos abusos, y lo
- regula en su articulo 18, 4 en el cual se establece que : “ la Ley limitard el uso
de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad de personal y fami-
liar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.” Este mandato cons-
titucional tiene una doble vertiente: Por un lado obliga al Estado a limitar el uso
con fines de mera gestién, sin que pueda aprovecharse de dichos medios para
otros fines; y por otro lado le obliga a regular el uso que las entidades privadas
o personas individuales puedan hacer de la informacién conservada por
medios informaticos.

Ha sido principalmente dentro de la década de los ochenta, cuando el lla-
mado “FENOMENO INFORMATICO” hizo irrupcién en la vida cotidiana y
principalmente en la vida empresarial, cuando se empezaron a vislumbrar una
serie de problemas que no existian o no se habian planteado hasta el momento.

La doctrina juridica, inicialmente empez6 a estudiar el fenémeno informa-
tico tomando principalmente como el objeto de analisis la utilizacién de los lla-
mados BANCOS DE DATOS. Desde ese punto de vista del examen de dicho
fenémeno han surgido dos ramas principales:

LA PRIMERA : la Rama Constitucionalista, la cual se ha preocupado de
estudiar la utilizacién de la informatica y la proteccién de los Derechos
Fundamentales de la Persona. Esta rama del Derecho ha defendido principal-
mente el control de los medios informaticos por los poderes prblicos, de tal
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forma que no se ejerza un control total que tienda a minimizar o a, simplemen-
te, eliminar la intimidad personal de los ciudadanos.

LA SEGUNDA : La de la Informatica Juridica: encabezada principalmente
por la doctrina italiana, que se ha encargado del estudio del fenémeno informa-
tico y sus implicaciones desde un punto de vista global, no sélo limitando el
estudio a los Bancos de Datos sino también otros aspectos del fenémeno infor-
matico, que tienen una mayor trascendencia desde el punto de vista juridico.

Posteriormente y motivada por la propia realidad social se han ido intro-
duciendo nuevos conceptos en el estudio de la Informética y el Derecho, tales
como el llamado DELITO INFORMATICO o la TRANSFERENCIA ELEC-
TRONICA DE FONDOS como instrumentos de pago. Del estudio de este con-
cepto surge el desarrollo de la materia objeto de este trabajo, la cual esta intima-
mente relacionada, y en realidad constituye una parte del contexto general del
negocio juridico informaético.

Si admitimos que el Derecho como ciencia es un fenémeno cultural, el cual
esta intimamente relacionado con la realidad social de cada momento, es obvio
que de alguna manera tenia que introducirse en el mundo del Derecho el fené-
meno informético, y, en especial, en el trafico comercial internacional. Es sobre
todo con el desarrollo de la aviacién comercial cuando se utilizaron por prime-
ra vez los Bancos de datos para la reserva de billetes de pasaje. Pero cuando se
produce el verdadero auge de la utilizacién de la informatica es en el momento
en que se introduce la informadtica como elemento de archivo, para, més tarde,
irse paulatinamente utilizando como instrumento de intercambio, dentro del
trafico juridico y comercial.

El primer avance tecnolégico que empezé a dar lugar a la irrupcién de la
informatica en el tréafico juridico, y en especial en las relaciones contractuales,
fue la introduccién de la transferencia electrénica de fondos, con la utilizacién
de los medios informaticos para efectuar pagos de obligaciones. La utilizacién
de la informética por medio de la transferencia electrénica de fondos, dando a
dicha transferencia electrénica un contenido liberatorio del pago de la obliga-
cidén pecuniaria contraida, sent6 las bases del estudio y del desarrollo de la con-
clusién de contratos por medios informaticos, que es el objeto del presente tra-
bajo.

A comienzos de los afios setenta en los Estados Unidos, y a mediados de

dicha década en Espaiia, las entidades bancarias empezaron a introducir los sis-
temas de bancos de datos como medio de dar al cliente un mejor y mas rapido
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servicio. Ya en 1976 habia entidades financieras que, por un sistema de interco-
nexion propio, realizaban transferencias de una cuenta a otra entre sus sucursa-
les, pudiendo el cliente retirar fondos desde cualquier sucursal con la sola pre-
sentacion de la libreta de ahorros o por medio de talén contra la cuenta corrien-
te del propio cliente.

El mecanismo es bastante sencillo, consiste en un banco de datos general,
donde estan almacenadas las cuentas de cada cliente, y por la mera consulta a
dicho banco desde cualquier terminal, se sabe si dicho cliente tiene fondos dis-
ponibles. Luego se procede a dar al cliente la cantidad solicitada, contra la cual
el cliente firma un resguardo o el propio talén. Posteriormente se compensan los
efectos por medio de la cimara de Compensacién Bancaria. Este sistema se sigue
utilizando hoy en dia, pero se ha ido sofisticando con los avances de la tecnologia.

Lamentablemente en Espaiia la legislacién sobre la materia es escasa, y esta
poco sistematizada, han sido las entidades bancarias las que han ido desarro-
llando un sistema de interconexién propio; y ya, desde la propia terminal, se
procede a congelar la cantidad solicitada por el depositante de su cuenta y asi
tiene garantizado el pago de la deuda. Asimismo ya los sistemas de intercone-
xién estdn més expandidos y hoy es posible realizar operaciones no sélo desde
las sucursales de una misma entidad bancaria, sino desde distintas entidades.

Estados Unidos de América (U.S.A.) fue el primer pais en legislar adecua-
damente las transferencias electrénicas de fondos, lo cual significé el primer
paso en la regulacion de las transferencias electrénicas como instrumentos de
pago. Si para la compra de un objeto se efectuaba el pago por medio de una
transferencia electrénica; y se le daba a dicha transferencia el caracter liberato-
rio, se estaba admitiendo la posibilidad de que por mera operacién de un siste-
ma informatico se estuviera contratando, y se abria el camino a la posibilidad de
que en el futuro se celebrasen contratos utilizando medios informaticos. Dentro
del presente trabajo se estudiara con detalle dicha legislacién.

La Comunidad Europea ya ha tomado medidas tenientes a regular la ela-
boracién de un programa comunitario relativo a la transferencia electrénica de
datos de uso comercial utilizando redes de Comunicacién. En estos momentos
se estd estudiando por la CEE un sistema integrado de comunicaciones y una
legislacién al respecto, con la finalidad de regular un aspecto importante de la
materia objeto de este trabajo, las comunicaciones y la transferencia de datos de
uso comercial. Con lo cual se abre la puerta a la introduccién de diversos datos
con finalidades comerciales, desde las meras listas de clientes a las listas de mer-
cancias de todo tipo.
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El Método seguido en este trabajo para el estudio de la contratacién por
medios informaticos se ha realizado de la siguiente forma:

1° Se describen los elementos que constituyen la relacién contractual del
contrato informatico.

22 Se describen los elementos juridicos, ya sea de derecho positivo como de
derecho consuetudinario, describiéndose los Ordenamientos Juridicos en
los cuales esta regulado.

32 Se explican las diversas teorias al respecto y en especial las teorias italia-
na y Norteamericana.

4° Se identifican los elementos juridicos existentes en Derecho Espafiol y se
procede a un andlisis pormenorizado de los mismos.

52 Una vez examinados los elementos mencionados se procede a elaborar la
propia teoria.

CAPITULO I°: DEFINICION DE LOS CONCEPTOS BASICOS QUE
APARECEN EN LA RELACION CONTRACTUAL POR MEDIOS

INFORMATICOS

Tal como deciamos anteriormente, la irrupcién de la informatica en el tra-
fico juridico y comercial, ha introducido una serie de conceptos cuya compren-
si6n se hace dificil de entender. Por ello en el presente Capitulo se pretende dar
una serie de conceptos basicos que permitan al lector introducirse en el tema y,
de alguna manera, pueda comprender el conjunto de palabras y neologismos se
vierten en estas paginas.

Antes de entrar en el conjunto de definiciones, es preciso tener en cuenta
las siguientes premisas:

2 En la relacion contractual establecida por medios informaticos apa-
recen varios sujetos en la relacion, tales como el programador que
seria el encargado de elaborar el conjunto de normas que serviran
de soporte electrénico para la formacién de la voluntad de obligar-
se. Es decir, que el programador interviene en una fase previa para
instrumentar el soporte electronico que servira de canal de comu-
nicacién y de expresién de las partes para obligarse. El otro con-
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junto de personas que intervienen son las partes contratantes. Y
finalmente en algunos supuestos el banco de una de las partes
como encargado de efectuar el pago de las obligaciones pecuniarias
que puedan derivarse de la relacién contractual.

Como elemento central en la intercomunicacién entre las partes
contratantes tenemos al “Elaborador Electrénico” cuya funcién
principal es el procesamiento electrénico de la informacién expre-
sada por las partes. El resultado de dicho proceso da lugar a una
relacion contractual entre las partes.

Dicho elaborador funciona por medio de un programa insertado en
el por ambas partes, o por s6lo una de ellas. Dicho programa sirve
de medio para que el “elaborador electrénico” procese la informa-
cién recibida de cada una de las partes. También se le considera
como una forma de expresién de la voluntad de las partes, como
veremos mas adelante cuando tratemos el programa como medio
de la expresién de la voluntad.

Las partes contratantes por medio de la utilizacién del “elaborador
electrénico” ponen de manifiesto su voluntad, al hacerlo funcionar.

En el proceso de expresién de la voluntad entre las partes por
medio del elaborador electrénico, hay dos estadios claramente
diferenciados: uno estatico, que seria la expresién de la voluntad
potencial por medio del programa y otro dindmico que seria la
declaracién de la voluntad de una de las partes que activa la ejecu-
cién del programa. Dicha ejecucién lleva aparejada una transmisién
del resultado de la ejecucién de dicho programa al otro terminal.
Por ello la doctrina italiana describe a esta fase como la de “trans-

misién”1

Dentro del conjunto de “personajes” que aparecen en una relacién con-
tractual tenemos que hay una serie de elementos que en realidad no son otra
cosa que formas o medios de expresiéon de una voluntad de dos individuos, que
son los que en definitiva al relacionarse entre si nos dan como resultado una
relacién contractual.

= {Renato Clarizia “Informatica e Conclusione del Contratto”, Giuffré Editore, Milano, 12 Edicion 1988; pag. 39.

68



1° EL ELABORADOR ELECTRONICO:

El primer concepto que nos aparece es el de “ELABORADOR ELECTRO-
NICO,(E.EL.)” éste procede de la doctrina italiana, y no es otra cosa que la
mdquina. Es un concepto amplio y pretende abarcar los diversos tipos de maqui-
na que sirven para la formacién de una relacién contractual entre dos indivi-
duos.

Por ello cuando hablemos de “E.EL.” nos referiremos a maquinas cuya fun-
cién principal es procesamiento de informacién por medios electrénicos, con la
finalidad de vincular dos o més individuos con voluntad de obligarse mutua-
mente. Los ejemplos mas habituales de este tipo de mdquinas son los “cajeros
automdticos,” los “puntos de venta automatizada,” los “computadores,” las
“Cdmaras de Compensacion Automdticas,” los “terminales de ordenador,” los
“sistemas de interconexion,” las “redes informdticas” etc. En general dicho tér-
mino hara referencia principalmente a:

L

“todo tipo de aparato capaz de procesar electronicamente informacion y

transmitir un mensaje cuyos efectos tengan una trascendencia juridica de

cardcter contractual entre dos personas”.

Para ilustrar la verdadera dimensién de este concepto debemos tener en
cuenta las siguientes caracteristicas de la relacion contractual que se puede cons-
truir a través de un “elaborador electrénico”:

12 Lo primero que nos encontramos es que el elaborador electrénico
no es humano, sino una mdaquina, y por lo tanto en principio se
quiebra total y absolutamente con lo més elemental de una relacién
contractual, el factor humano.

2% Si analizamos una relacion juridica entre personas, a parte del ele-
mento légico que pueda haber a la hora de formar el consenti-
miento, existen otros factores que pueden influir decisivamente en
la contratacion y en la formacién de una expresién de voluntad
contractual, tales como: el elemento emotivo, el nivel de asociacién
mental, y otros elementos que carecen de légica; y que por lo tanto
no pueden ser valorados por el elaborador electrénico. Por ello en
la relacién contractual se encuentran una serie de elementos 16gi-
cos que puestos en relacién llevan al consenso y por consiguiente a
la conclusién del contrato. Ahora bien, la nocién del bien y el mal
y otros elementos que operan mas en el &mbito de las sensaciones
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emotivas, quedan fuera del ambito de valoracién que puede reali-
zar un elaborador electronico. En consecuencia, el elaborador elec-
trénico a la hora de formar su juicio de valor para la conclusién
del contrato lo hace en base a criterios 16gicos lo cual conduce a
una intima dependencia de unos parametros 16gicos prefijados en
un “programa” (software). Esta relacién de parametros légicos
impide al elaborador realizar unas determinadas valoraciones de la
que sélo es capaz de hacer el hombre, tales como poder visualizar
en segundos una situacion que el elaborador tardaria siglos en
hacer, por medio de pasos 16gicos. Por ello es preciso desmitificar
al elaborador y situarlo en su verdadera dimensién dado que no
deja de ser una creacién humana, y por lo tanto limitada. Un ejem-
plo de ello fue lo sucedido en el crack de la Bolsa de valores de
Nueva York en 1987, cuando se dej6 a los ordenadores actuar des-
controladamente, en base a unos parametros estrictamente 16gicos.

Partiendo de las premisas resefiadas, podemos afirmar sin género de dudas
que el elaborador se comporta como un medio para que la partes expresen su
voluntad, por ello cuando se habla del elaborador nos estamos refiriendo a
dicho medio de expresion. En consecuencia podriamos definir al “E.EL.” de la
siguiente forma:

“ Una mdquina capaz de recoger y procesar informacion, normalmente
codificada electronicamente, y tras procesarla segiin un programa previa-
mente determinado, ejecuta unas ordenes precisas de acuerdo a dicho pro-
grama. Con diferencia esencial de que dicho procesamiento sirve como
medio para canalizar dicha informacion electrénica y reflejar con ello la
voluntad de las partes contratantes.”

No obstante debemos tener en cuenta que hay parte de la doctrina que afir-
ma -que el elaborador electrénico goza una verdadera autonomia dado que tal

como afirma E. Giannantonio 2

“ de hecho, un elaborador no es, o al menos no lo es tanto, un medio de
transmision, sino que es un instrumento capaz de memorizar una gran cantidad
de datos, de calcularlos y de confrontarlos entre si, de decidir en base a los mis-
mos y de transmitir sus propias decisiones.” Es decir que su intervencién no se
limita a la mera transmision de las decisiones tomadas por una persona, sino
que tiene su propia autonomia en la toma de decisiones, lo cual da otra dimen-

= 2Ettore Giannantonio, “Trasferimenti Elettronici dei Fondi e Autonomia privata,” Giuffré Editore, Milano, 1986; pég.69.
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sién a las relaciones contractuales, vistas desde un punto de vista tradicional.
Dicha afirmacién es correcta en el sentido de que permite al elaborador formar
unos criterios de toma de decisiones que dan la sensacién de que son plena-
mente auténomos. No obstante, no hemos de olvidar que dicha pseudo-autono-
mia proviene de la ejecucién de un programa més o menos “inteligente” capaz
de establecer parametros basicos, y dar al elaborador la posibilidad de “decidir”.
Por ello, dicha autonomia es objeto de consideracién y de polémica, lo cual sera
objeto de estudio cuando hablemos del consentimiento.

2° EL PROGRAMA:

El segundo concepto que se introduce en el eximen de las relaciones con-
tractuales efectuadas por un computador, es el del “PROGRAMA” que no es
otra cosa que el medio por el cual el “E,EL.” se manifiesta al mundo exterior.
Este concepto parte de la distincién entre el llamado “hardware” y “software”,
dichos conceptos proceden de la ciencia informatica, el primero se corresponde
con concepto de “elaborador electronico” y el segundo con el concepto de “pro-
grama informdtico”.

La definicién inicial que se puede dar del concepto de programa seria la

técnica y para ello cabe citar la definicién dada por Maria Adalgisa Caruso® :
“puede ser definido como una sucesion de instrucciones, escritas en cual-
quiera que sea el codigo o lenguaje (también escrito) sobre soportes mate-
riales, que vienen impartidos a un elaborador, consintiéndose con ello de
tal forma que al “programarlo”, se le dan una serie de datos objetivos, es
decir, caracterizados por una concatenacion légico-matemdtica, con un
mismo fin: la resolucion de determinados problemas o a la obtencion de
ciertos resultados.”

Esta definicién, atin siendo correcta, en el objeto de nuestro estudio es
incompleta, dado que el programa tal como se define en la cita mencionada, no
es otra cosa que una serie de datos objetivos relacionados con la obtencién de un
cierto resultado, que en nuestro caso es la contratacién por medios informaticos.
Desde esta perspectiva, el “programa” adquiere otra dimensién; que se traduce
en la vinculacién entre dos partes con una finalidad concreta: generar derechos
y obligaciones. Es decir que la definicién antes citada no refleja la trascendencia
juridica de la relacién contractual.

= 3Maria'Adalgisa Caruso, “Disciplina Giuridica del Software e Interesse della Collettivita,” Dott. A. Giuffré Editore, 1989 I2
Ed., Milano. Pag. 5.
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Por ello cuando hablemos del concepto de programa nos estamos refirien-
do a un concepto mas amplio del ya citado. Para ello hay que tener en cuenta
dos aspectos fundamentales que, de alguna manera, determinan la comprensién
del concepto de programa que se quiere dar en este trabajo:

1° Tal como deciamos anteriormente los individuos, es decir cada una
de las partes contratantes, se relacionan entre si por medio de un
elaborador electrénico.

28 Dicho elaborador electrénico, se sirve de un programa que le per-
mite comunicarse con cada una de las partes y a la vez sirve vehi-
culo para canalizar dicha comunicacién entre las partes. No obs-
tante tiene una caracteristica adyacente que le hace diferente de
cualquier otro concepto de programa: el hecho de que al ejecutarse,
es decir, al hacerlo funcionar, produce unos efectos juridicos pro-
pios de una relacién contractual.

Esta es la causa por la cual la doctrina italiana y en especial Renato
Clarizia? da al programa una dimensién distinta, definiéndolo como una forma
de manifestacion previa de la voluntad de las partes. Con ello lo que se preten-
de resaltar es que el programa como tal al servir de vehiculo de expresién de la
voluntad de las partes estd operando como un contrato previo, del cual las par-
tes se sirven para celebrar sus ulteriores relaciones contractuales. Es decir que el
programa operaria como un acuerdo normativo al cual las partes haran referen-
cia al momento de suscribir el contrato entre éllas. Por ello Clarizia entiende que
existen dos fases en la formacién de la voluntad de las partes: la primera seria la
formacién del programa, es decir cuando ambas partes o una de éllas hace el
programa o lo encarga a otra persona o entidad, lo que también se definiria por
la “programacion”.Y la otra seria el momento en que ambas partes se ponen en
contacto, por medio del programa creado previamente, declarando mutuamen-
te su intencién de obligarse por medio de un contrato, efectuado por medios
informaéticos, esta fase se puede definir como la de “transmision” o de “decla-
racion”:

Por lo cual en base a lo expuesto podriamos definir al programa como :
“Un conjunto de reglas, aceptadas por las partes, que sirven de marco gene-
ral para la celebracion de contratos entre ellas, con la particularidad de
que se sirven de un elaborador electronico para expresarlas y que al ser eje-
cutadas dan lugar al nacimiento de una nueva relacion contractual total-
mente distinta de la anterior.”

= 4Renato Clarizia, op.cit pags.: 33 a 58.
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De esta definicion, se infieren las siguientes caracteristicas basicas que
estan presentes en todas las relaciones contractuales de este tipo:

1° La existencia de un acuerdo previo entre las partes respecto al pro-
grama, por ello se la define como una forma de expresién de la
voluntad de los contratantes.

20 La forma en que las partes aceptan el programa puede ser muy
variada. No obstante las mds comunes son dos: o bien ambas par-
tes contratantes acuerdan que en el futuro sus relaciones se regiran
por un programa determinado, el cual realizan o crean conjunta-
mente; o bien es uno de los contratantes quien lo crea y el otro se
adhiere, y de esta forma acepta que el programa sirva de marco
normativo para regular sus relaciones futuras.

3° Que el soporte de dicho contrato lo constituye una grabacién en
una cinta magnética, disco 6ptico, memoria de un ordenador, disco
Duro, etc.. En definitiva, el instrumento juridico de este acuerdo
normativo lo constituye un documento cuya caracteristica princi-
pal es que “no se trata de un documento escrito en un papel.”

32 L.OS SUJETOS:

Se pueden distinguir varios sujetos en la relacién contractual suscrita por
medios informaticos que, de alguna manera, intervienen en la relacién contrac-
tual, y tienen una incidencia en la misma:

En primer lugar tenemos la relacién existente al momento de elaborar un
“programa informdtico” entre el “programador” y uno de los contratantes. Tal
como expliciAbamos anteriormente, el programa puede ser fruto de la voluntad
de ambas partes contratantes, en cuyo caso, estariamos ante una verdadera rela-
cién en la cual las partes forman su voluntad comtn que reflejan en un progra-
ma creado por ambas. O en otro caso, puede ser creado por una de la partes con-
tratantes a la cual se adhiere la otra, ya sea expresamente, suscribiendo un con-
trato, o bien tacitamente, por medio de la directa utilizacién del programa infor-
matico. En cualquiera de los casos estamos ante un contrato normativo, en el
cual las partes acuerdan regular en el futuro todas sus relaciones surgidas por
medio de la utilizacién de un elaborador electrénico. Hay diversos supuestos en
los cuales se pueden desarrollar la elaboracién del programa informatico:

1° “Supuesto en que ambas partes contratantes crean el programa:”
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Este supuesto implica un acuerdo previo entre las partes contratantes para
la elaboracién de un programa que regule su relacién contractual. Dicha elabo-
racién puede ser conjunta, poniendo a disposicién cada una de ellas de los
medios técnicos para crear el programa o bien pueden encargarlo a un tercero,
que crearia el programa en base a unos pardmetros marcados por las partes. En
el primer supuesto no habria muchos problemas dado que el programador y los
contratantes se identificarian plenamente con el programa, dado que no seria
otra cosa que la expresién de la voluntad de ambas. Pero en el segundo supues-
to, al ser elaborado por una tercera persona, pueden surgir problemas de inter-
pretacién de la voluntad de las partes. Ahora bien entendemos que en este caso
hay dos relaciones contractuales distintas:

La Primera: seria una relacion contractual propia de un contrato de servi-
cios entre el programador que realiza el programa y las partes contratantes.

la Segunda: seria la relacion contractual entre las partes contratantes entre
si, que dependera de las caracteristicas del propio programa.

La primera de las relaciones existentes, desapareceria del marco de, las rela-
ciones entre las partes contratantes en el momento en que éstas, tras haber com-
probado el programa, lo insertan en sus respectivos elaboradores electrénicos,
convirtiéndolo de esta manera en un acuerdo propio, el cual opera como una
relacién entre los dos contratantes, quedando totalmente al margen la voluntad
del programador, desapareciendo éste de la relacién. Una cuestién distinta es el
derecho que le asiste a las partes para reclamar del programador en caso de un
funcionamiento defectuoso del programa.

2% “Supuesto en que una de las partes contratantes crean el programa:”

El mecanismo seria parecido, respecto a la relacién.con el programador,
seria similar a la anterior con la diferencia de que en el momento en que la parte
contratante inserta el programa en su elaborador, se subroga en los términos
marcados por el programa, con lo cual la relacién inicial entre programador y la
‘parte contratante se extinguiria. Respecto a la relacion entre las partes, ésta se
estructuraria dentro del concepto de un contrato de adhesién, que suele ser el
marco mas utilizado, dado que normalmente una de las partes contratantes crea
el programa y posteriormente lo ofrece a otras personas para la obtencién de los
servicios que se derivan de €él, dando acceso a la utilizacién del sistema de inter-
conexién marcado por el programa. Ejemplos de este tipo hay varios, quizas los
mas conocidos sean “los sistemas de Linea Abierta” que tienen los Bancos y
Cajas de Ahorro, mediante los cuales se da el acceso al cliente a una red infor-
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matica en la cual se le permite operar con las cuentas bancarias de las cuales es
titular; también otro sistema seria el de las compras por ordenador, en nuestro
pais el mas comiin seria el que utiliza “El Corte Inglés” por medio del cual se le
da al cliente un cédigo de acceso y le permite conectarse con una lista de mer-
cancias, la cual paga por medio de un cargo en una cuenta que el cliente tiene en
su tarjeta. En este tltimo supuesto ademas de ambas partes contratantes inter-
viene un tercero, que es el Banco del comprador. Normalmente dicho sistema se

estructura de la siguiente forma:
1¢ El comprador accede a la lista de mercancias mediante un cédigo.

22 El vendedor, le da un listado de mercancias, el comprador escoge
las mercancias que quiere, y da un numero de cuenta.

3° El vendedor, carga en la cuenta facilitada por el comprador, el pre-
cio convenido, y la entidad bancaria se lo descuenta el saldo que
tiene automaticamente.

En este tipo de relacién se distinguen dos planos, el plano meramente con-
tractual entre ambas partes y el segundo plano consistente en un contrato, que
para este caso opera como accesorio entre la entidad bancaria y el comprador,
por el cual se Autoriza el cargo en la cuenta del titular. No obstante la relacion
del comprador y el Banco la veremos méas detenidamente cuando se trate el tema
de las transferencias electrénicas de fondos.

Tal como describiamos en el parrafo anterior, en segundo lugar tenemos a
la entidad bancaria encargada de efectuar los pagos derivados de la relacién
contractual suscrita entre las partes contratantes. Normalmente dicha relacién
suele ser de una cuenta corriente, a la cual se conecta un terminal informaético, el
cual recibe ordenes de pago a nombre del titular. No obstante dicho sistema se
encuentra incardinado en el concepto de Transferencia Electrénica de Fondos
(T.E.F), que seré desarrollado especificamente en uno de los capitulos del pre-
sente trabajo. Por lo cual me remito a dicho capitulo para hablar més extensa-
mente de este concepto. En lo referente a este apartado, s6lo mencionar que exis-
te una relacién entre una entidad Bancaria y una de las partes contratantes, para
la gestién de los pagos derivados de la relacién contractual entablada entre éllas
y que esta gestién de pagos se efectiia electrénicamente.

32 Conclusiones:

En resumen, cuando se trate del examen de las partes contratantes, se harad
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pensando en aquellas que utilizando medios informéticos entablen una relacién
contractual. Se excluird de ellas el examen de la relacién entre el programador,
dado que como se mencionaba anteriormente, en el momento en que ambas par-
tes contratantes o una de éllas, ha insertado el programa en el elaborador, y la
otra lo utiliza, se entiende que de alguna manera éstas han acordado la utiliza-
cién de un programa determinado para comunicarse y obligarse. Y en lo
referente a la relacion entre la entidad Bancaria y la parte contratante que deba
satisfacer una prestacién pecuniaria, se estara a lo descrito en el capitulo espe-
cialmente dedicado a la T.E.E.

4° OTROS CONCEPTOS:

Ademas de los conceptos resefiados anteriormente, en el gran conjunto de
terminologia que aparece con la introduccién de la informética, surgen otros que
tienen incidencia en la contratacién por medios informaéticos, y que reflejan una
ingente labor de sistematizacién de los mismos, para dar a entender la impor-
tancia del fenémeno informatico. Dichos términos son los siguientes:

1° “Hardware:” es un término inglés que define cualquier aparato
informatico, capaz de procesar informacién y dar un resultado con-
creto. A nuestros efectos dicho término se identifica con el que ya
hemos definido como “Elaborador Electrénico.”

28 “Software:” es un término en inglés que define al programa enten-
dido desde un punto de vista meramente técnico, sin la connota-
cién juridica que se pretende dar a este trabajo. Por lo cual, se debe
entender al soporte magnético que sirve para que un elaborador
obtenga un determinado resultado. Se excluye de este concepto, a
efectos del presente trabajo el aspecto juridico, por ello es que no se
le menciona en el conjunto del trabajo, a fin de no inducir a confu-
siones innecesarias.

3° “Transferencia Electrénica de Fondos:” Es un proceso de caricter
electrénico por medio del cual se trasladan electronicamente fon-
dos de una cuenta a otra. Su definicion y desarrollo es objeto de un
estudio pormenorizado en un capitulo especialmente dedicado a
élla por lo cual baste como introduccién el concepto facilitado en
este apartado. No obstante, dicho término tiene una trascendencia
juridica muy importante dado que sirve de instrumento de pago de
las obligaciones pecuniarias derivadas del Contrato suscrito a tra-
vés de una elaborador electrénico.
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4° “sistema experto:” Es un término utilizado para definir un progra-
ma en el cual se procede a dotar al elaborador electrénico de una
verdadera inteligencia artificial. Consiste en un sistema, que per-
mite, por medio de la ejecucion de varios programas y con referen-
cia a uno o varios bancos de datos, que el elaborador electrénico
“tome decisiones.” Se trata de hacer una “réplica” de lo que el pen-
samiento humano haria, basdndose en presupuestos l6gicos, para
solucionar un problema determinado, o para llegar a un resultado
especifico. Dicho sistema se compone de una parte operativa y de
una parte de continuo intercambio de informacién o lo que se
conoce también como “feed-back”. Este término se define para
entender el proceso de toma de oferta y aceptacion que se produce
en el momento en que dos elaboradores electrénicos se ponen en
contacto para celebrar un contrato. Hay casos en que dicha deci-
sién se realiza automaticamente, sin la intervencién directa de la
voluntad de las partes contratantes.

9 “Decision Support System:s” Su traduccién seria un sistema de
apoyo en la toma de decisiones, se diferencia del anterior en que
este programa estd especificamente estructurado para la toma de
decisiones. Es importante en nuestro estudio para entender el pro-
cedimiento interno, que el elaborador electrénico utiliza, para for-
mar la manifestacion de la voluntad. Sobre todo, en los casos en
que el elaborador electrénico “decide” sobre una determinada rela-
cién contractual.

6° “Dinero Electrénico:” Es un concepto surgido de la concepcién del
representado en cuentas bancarias, se podria decir que es una
representacion electrénica de una cuenta, cuya finalidad es servir
de instrumento de pago, y con caracter liberatorio, de las obliga-
ciones pecuniarias derivadas de una relacién contractual suscrita
entre dos partes contratantes. No obstante desarrollaremos dicho
término en un capitulo especifico.

78 “Regulacion Electronica de Intereses:” es un término elaborado
por la doctrina italiana para definir principalmente todo tipo de
formulacién normativa que las partes contratantes realizan por

= 5Nijaz Bajgoric: “Decision Support Systems versus Expert Systems: The Systems Approach Vol. |” Proceedings of the
International Conference on Organization and Infromation Systems; Bled, 13 - 15 September, 1985; Editado: Zdravko Kaltenkar;
Joze Gricar; Visoka Skola za Organizacijo Dela; Presernova 11; Slovenia; Yugoslavia; 1989; pags 398 - 403. N.B. Prof. Bajgoric
es Profesor en la Facultad de Economia de la Universidad de Mostar en Bosnia.
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medios electrénicos. Es decir, que equivaldria al conjunto de nor-
mas surgidas por la interrelacién entre los dos contratantes para
obligarse mutuamente, pero con la particularidad de que dicho
proceso se realiza por medios electrénicos y se sustancia igual-
mente por dichos medios. En si, consistiria en el conjunto integra-
do por el programa, en cuanto representacién de la voluntad de las
partes, y la declaracion efectuada por las partes en ejecucién del
mencionado programa. En otro orden de cosas se la podria definir
como el contrato en si, dado que este no deja de ser una regulacién
de intereses. No obstante dicho concepto se utilizard en el sentido
expresado anteriormente como conjunto de normas surgido de la

~ expresién de la voluntad de las partes.

“Voluntad Potencial:” es un concepto surgido de la doctrina italia-
na y sirve para definir la expresién de la voluntad de las partes
contratantes, que subyace en el programa. Es decir, que en tanto no
se ejecute el programa, dicha voluntad permanece subyacente, sin
que se ponga de manifiesto. Pero en el momento en que éste se eje-
cuta, la voluntad de las partes surge por medio de la declaracién de
las partes expresada electrénicamente.



CAPITULO II°: ELEMENTOS QUE CONSTITUYEN LA RELACION
CONTRACTUAL DEL CONTRATO INFORMATICO

No resulta facil definir los elementos que constituyen la relacién contrac-
tual en el contrato informatico y en especial en la conclusién del contrato por
medios informaticos. Para una mejor comprension de los mismos analizaremos
en primer lugar el medio en el cual se desarrolla la relacién contractual, para
después examinar los sujetos de la relacion, y finalmente la expresiéon de la
voluntad que se explicara en el capitulo siguiente cuando hablemos de la expre-
sién de la voluntad en su conjunto, que se refleja por medio del programa y de
la ejecucién del mismo.

Tal como explicibamos anteriormente, la relacién contractual en la cele-
bracién de los contratos por medios informaéticos, se estructura de la siguiente
forma:

1° Las partes contratantes, expresan su voluntad de contratar por medio de
un elaborador electrénico.

22 Dicha expresiéon de voluntad se efectiia a través de un programa que tras
el proceso de la informacién se traduce en el nacimiento de una relacién
contractual.

I* LOS MEDIOS: EL ELABORADOR ELECTRONICO:

La.doctrina italiana ha definido como uno de los elementos de dicha rela-

cién juridica la del ELABORADOR ELECTRONICO 6. Dicho concepto tiene
varias connotaciones por ello es preciso tener en cuenta los siguientes factores:

I° La relacion contractual efectuada a través de un ordenador se rea-
liza mediante la expresiéon de una voluntad por medio de un ins-

trumento electrénico.

II° Dicho instrumento electrénico, tiene una capacidad de memoria e

= 6 Renato Clarizia, Informatica e Conclusione del ContrattoGiuffré Editore, Milano 1985. Ettore Giannantonio,
Trasferimenti Elettronici dei Fondi e Autononmia Privata, Giuffré Editore, Milano 1986.
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incluso, capacidad de poder tomar decisiones sencillas.

IlI*  Dicha capacidad de toma de decisiones, obedece a un programa
informatico que tiene el ordenador.

IVe  Dicho programa normalmente ha sido elaborado por un tercero
ajeno a la relacién contractual, pero, que incidiria en dicha relacién
en caso de mal funcionamiento del mismo; puesto que puede deter-
minar incluso la existencia misma de la relacién contractual.

La primera tendencia seria definir al ELABORADOR INFORMATICO
como un mero “nuntius” en la relacion contractual, afirmando que dicho apa-
rato opera como una forma de expresién de la voluntad de la parte contratante.
Esta afirmacién resulta muy simplista, dado que hay factores mas complicados
que también inciden en la relacién negocial. Esta definicién se apoya en la doc-
trina que lo identificaria como una forma o manera de expresar la voluntad de
las partes sin que su actuacion pueda entenderse auténoma e independiente de
la voluntad de quien la expresa. En ese sentido se identificaria como un instru-
mento de comunicacién de la voluntad de las partes, como lo seria un telegra-
ma, un fax o cualquier otro medio de comunicacién de anédlogas caracteristicas.

Pero debemos tener en cuenta que el Elaborador electrénico no sélo se
comporta como un medio de comunicacién sino que, en ocasiones, puede actuar
casi auténomamente, por ello el profesor E. Giannantonio 7 afirma que: “ de
hecho, un elaborador no es, o al menos no lo es tanto, un medio de transmision
, §ino que es un instrumento capaz de memorizar una gran cantidad de datos, de
calcularlos y de confrontarlos entre si, de decidir en base a los mismos y de
transmitir sus propias decisiones.” Es decir que su intervencién no se limita a
la mera transmisién de las decisiones tomadas por una persona, sino que tiene
su propia autonomia en la toma de decisiones, lo cual da otra dimensién a las
relaciones contractuales, vistas desde un punto de vista tradicional.

Por ello y tomando en cuenta estas premisas se podria afirmar, sin género
de dudas, que ELABORADOR ELECTRONICO, no es otra cosa que:

“ Una mdquina capaz de recoger y procesar informacion, normalmente

codificada electronicamente, y tras procesarla segiin un programa previa-

mente determinado, ejecuta unas ordenes precisas de acuerdo a dicho pro-

grama”

= 7 Ettore Giannantonio, op. cit. pag.69.
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De esta definicién se infieren una serie de caracteristicas ya descritas por

Renato Clarizia 8:
18 La capacidad de almacenar informacién sobre datos presentes y
concretos.
28 La capacidad para elaborar dicha informacién en fraccién de

segundos, de acuerdo a un programa - que ha sido previamente
instalado - de tal manera que permita interpretar el contenido de
dicha informacién. Es decir que en virtud de esta cualidad, el ela-
borador “exprime” la voluntad potencial del declarante y da indi-
caciones de su contenido, que determina la declaracién que sera
emitida, yendo mas alld incluso de las capacidades operativas del
propio elaborador, generando una imagen de ente casi distinto,
desde el punto de vista juridico, que el propio sujeto al que perte-
nece. Es decir que, tal como describiamos en el capitulo anterior,
por medio de programas sofisticados, se puede llegar a tener la
sensacion de que el elaborador se comporta como una persona dis-
tinta y totalmente auténoma de su duefio. Este hecho se hace
patente en aquellos elaboradores electrénicos, que estan progra-
mados para tomar decisiones, por medio de procedimientos de
l6gicos; esa capacidad de toma de decisiones hace que se tenga la
impresién de que el elaborador es un Sujeto susceptible de obli-
garse y de contratar.

3t La aptitud de enviar un mensaje por medios electrénicos con la
intencién de obligarse.

Vistos estos dos aspectos preliminares sobre las caracteristicas del elabo-
rador electrénico, podemos sin problemas enumerarlas de la siguiente forma:

12 CARACTERISTICAS FISICAS: tal como deciamos, la primera de éllas
es evidente, se trata de UNA MAQUINA creada por el hombre; consisten-
te en un aparato que transforma la energia eléctrica, en informacién elec-
tromagnética que es almacenada en unos contenedores (Bancos de Datos o
diskette), la cual por medio de unos impulsos electromagnéticos es puesta

= 8 Renato Clarizia “/NFORMATICA E CONCLUSIONE DEL CONTRATTO”, Giuffré Editore, 1988. I* Edicion.
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relacién por medio de unos procesos l6gicos (programa), elaborados por el
hombre, y transmitida al exterior, para el uso de éste para sus propios
fines. Es lo que la doctrina entiende por el llamado “hardware,” cuyas
caracteristicas se determinan por la funcién especifica que deba cumplir en
la relacion contractual. De esta manera tenemos diversas formas que puede
adoptar el Elaborador, desde la forma de un “Cajero Automdtico” hasta la
forma del ordenador mas sofisticado. Todo depende de la funcién que las
partes quieran darle.

22 CARACTERISTICAS INTERNAS: El Elaborador no pasaria de ser una
maquina y por lo tanto sin una relevancia juridica en lo relativo a la mate-
ria que estamos estudiando, si no tomamos en consideracién la existencia
de un elemento que nos ponga en contacto con dicho elaborador.
Precisamente el nexo que pone en contacto a las partes es el programa o el
llamado “software” que es el medio por el cual se pone en relacién ese con-
tenedor de informacion y el hombre. Este elemento tiene una importancia
capital en la conclusién del contrato por medios informéticos dado que es
donde el factor humano estd presente. En general el software desarrollado
para este tipo de actividades consiste en una relacién de materias ( mer-
cancias) las cuales tienen un valor, y que puestas en relacién con otro ter-
minal, se hace una oferta de la lista, a la cual se le afiade el valor, y el otro
terminal responde haciendo una transferencia electrénica de fondos. La
sofisticacion puede llegar a tal punto que se puede dar al programa una
serie de parametros 16gicos indicativos del momento en el cual el elabora-
dor electrénico puede o debe comprar o vender. Esto se hace por medio de
una simulaciéon de los casos mas corrientes, determinados por la propia
experiencia del Hombre en base a datos estadisticos, lo cual no quiere decir
que sea lo que en cada momento es lo méds adecuado. No obstante este
aspecto serad tratado mas adelante cuando analicemos la expresién de la
voluntad.

II°EL ELABORADOR ELECTRONICO COMO EPICENTRO DE LA
RELACION CONTRACTUAL: Problemas que plantea:

Una tendencia natural para intentar dar una explicacién sobre la verdade-
ra dimensién juridica de la relacién contractual efectuada a través de medios
informaticos, seria el intentar centrar todo el estudio en el Elaborador
Electrénico, centro fundamental de la relacién juridica generada por la puesta
en contacto entre dos ordenadores, y que entre ellos realicen funciones propias
de una actividad contractual, tal como lo harian dos personas. Pero la valoracién
de este supuesto de hecho, que genera unas consecuencias juridicas concretas,
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no ha de hacerse bajo la perspectiva de una visén contemporénea, sino todo lo
contrario, se ha de ver desde una éptica de futuro, cuando la generalidad de las
personas se encuentren conectadas a través de un terminal, y sean capaces de
establecer verdaderos coloquios electronicos entre éllas. En la actualidad ya
existen medios electrénicos a través de los cuales se contrata, tales como los
Sistemas de Puntos de Venta Electrénica, los Cajeros Automaéticos, los Sistemas
de Teletexto, terminales del sistema del BANCO EN CASA, redes informaéticas
de bancos de datos , o los llamados sistemas de “Electronic Mailbox” que son
verdaderos centros de mensajes electrénicos, que quedan grabados en los ter-
minales del receptor y del emisor, como si de una carta se tratase. Todos estos
sistemas ademads de otros que seran objeto de estudio méas detallado, son distin-
tas formas de un mismo elemento.

Desde esta perspectiva, seria concebible e incluso sostenible tanto desde un
punto de vista técnico, como juridico, dado que el elaborador electrénico es per-
fectamente capaz de establecer relaciones entre varios individuos “consciente-
mente.” Por ello hay parte de la doctrina, principalmente la italiana, que defien-
de la teoria de que el elaborador electrénico goza de una verdadera autonomia
respecto a la voluntad de las partes contratantes. Dicha afirmacién desde un
punto de vista superficial es correcta, si entendemos que el elaborador electré-
nico, al poner relacién diversos datos obrantes en su memoria, y tras procesar-
los da un resultado, basado en las ordenes provenientes del programa; con la
particularidad de que dichas ordenes las puede generar automaticamente el pro-
pio elaborador.

Desde ese punto de vista, cabe afirmar que el elaborador electrénico trans-
forma su mensaje electrénico en una expresién de voluntad auténoma vy total-
mente independiente de los contratantes. Por ello se ha llegado a afirmar que se
produce una verdadera representacién del sujeto por parte del elaborador elec-
trénico. Es decir lo que se produce es una substitucion de los contratantes por
parte del elaborador.

Se ha intentado dar una explicacion a este fendmeno, invirtiendo el siste-
ma de representacién utilizado por los entes sin personalidad fisica, tales como
las Sociedades, Corporaciones, Asociaciones etc., que se sirven de sus 6rganos
de representacion, integrados por personas para expresar su voluntad. En el
caso del Elaborador Electrénico dicha ficcion juridica se invierte, y nos encon-
tramos con que “es la persona Fisica que se sirve de un sujeto sin personalidad

en el ejercicio de una actividad de cardcter Juridico”.? Desde un punto de vista

= 9 Renato Clarizia Op. Cit.

Informdtica y Derecho

83



juridico este giro Copernicano quiza sea muy dificil de digerir, dado que los
Ordenamientos Continentales al regular la representacién determinan que el
representante ha de ser alguien capaz de querer y entender. Asi lo recoge nues-
tro ordenamiento, en el articulo 1.709 de nuestro Cédigo Civil, al definir al man-
dato como un negocio personalisimo. Por lo cual si bien teéricamente seria per-
fectamente posibie establecer esta ficcion juridica por medio de darle la vuelta al
concepto de representatividad de las personas juridicas, desde el punto de vista
legal dicha ficcién es imposible de aplicar dado que la personalidad del elabo-
rador es a todas luces inexistente. Esta teoria proviene de una excesiva preten-
sion de querer “HUMANIZAR” al elaborador, olvidandose de que éste no es
mas que una creaciéon humana, y por lo tanto sin personalidad.

Tal como deciamos al principio, intentar identificar al Elaborador
Electrénico con el nuntius del Derecho Romano, tampoco es véalido dado que en
la relacion entre el Dominus y el Nuntius es inviable ya que se exige el mismo
requisito de personalidad capaz de saber y entender. No obstante, en una
moderna elaboracion del concepto de “nuntius,” entendiéndose por tal una per-
sona, que ejerce una funcién de mera comunicacién, sin que su propia voluntad
intervenga en la relacién, mas que para actuar en nombre de otro sin otras facul-
tades que ejecutar lo ordenado; en ese sentido si cabria considerar al “elabora-
dor electronico” equiparado a la figura del “nuntius;” dado que la naturaleza
Juridica del Elaborador Electrénico no es mas que una forma o medio de mani-
festacion de la voluntad de los Sujetos en la Relacion Contractual. Como tal el
Elaborador Electrénico adopta diversas fisonomias segtin la funcién que los
sujetos de la relacién juridica quieran darle: tales como, los “Cajeros
Automaticos”, Puntos de Venta Automatizados, terminales, etc....

Por ello es preciso entonces desmitificar al Elaborador Electronico y situar-
lo en su verdadera dimensién, que no es otra que la de una méaquina, mas o
menos “inteligente” capaz de realizar por medio de operaciones légicas diver-
sas funciones, algunas de ellas con relevancia juridica. Pero en ningtn caso
puede hablarse de una sustitucién total y absoluta del Sujeto (persona Fisica) en
la relacién Juridica.

B EL ELABORADOR ELECTRONICO Y SU RELACION CON LOS
SUJETOS CONTRATANTES:

Admitiendo la condicién de instrumento de expresién de la voluntad del
Sujeto o Sujetos de la Relacién contractual, es preciso analizar la relacién entre
los Sujetos contratantes y el Elaborador Electronico, la cual puede ser diversa.
Excluimos expresamente del andlisis las posibles relaciones que puedan tener
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los contratantes con elaborador, como mero objeto, dado que ésta puede ser muy
variada, desde una relacién de propiedad hasta una relacién de arrendatario, o
de mero usuario. El objeto del presente epigrafe es el examen de la relacién
existente entre las partes contratantes respecto al elaborador como instrumento
de expresién de su voluntad contractual. Es decir que se estudiara la forma en
que todo Sujeto o persona que se relaciona con otra por medio de un Elaborador
Electrdnico expresando o declarando su voluntad de realizar actos de relevan-
cia juridica y que se encuentre legitimado para utilizar dicho elaborador.

Sentada esta base, es preciso describir la relacion entre los contratantes a
través de un Elaborador Electrénico, se desarrolla de la siguiente forma:

12 El Usuario al ponerse en contacto con otro por medio de un elabo-
rador normalmente se identifica a fin de poder determinar de quién
es la manifestaciéon de voluntad que se va a intercambiar entre
ambas. La forma de identificarse normalmente se realiza por medio
de una tarjeta con banda magnética, o con un cédigo de acceso.

AN

22 El marco en el que se desarrolla dicha relacién se llama Programa,
que sera objeto de un estudio especifico en el presente trabajo. Pero
que para los efectos de este parrafo se puede identificar como la
forma por medio de la cual ambos usuarios se relacionan. Es decir
que seria el modo en que ambas partes de la relacion juridica se
ponen en contacto entre si, y se comunican. De esta comunicacién,
nace obviamente una Declaracion de Voluntad, que es la que vin-
cula a ambas partes de la relacién, generando unos derechos y obli-
gaciones de caracter juridico.

3¢ Finalmente tras la identificacién y la puesta en relacién entre las
partes en un lenguaje comun, y con unos cédigos, el Programa efec-
tia una serie de operaciones que dan lugar a la ejecucién del con-
trato.

El problema principal que se plantea en este tipo de relaciones es la identi-
ficacién de las partes contratantes. Para ello hay dos sistemas que se utilizan con
mas frecuencia, uno de éllos consiste en una tarjeta con banda magnética que se
introduce en una ranura al efecto, de tal manera que el elaborador pueda iden-
tificar a los contratantes; y el otro es por medio de la pulsacién de un Cédigo
llamado normalmente “Password” por medio del cual el usuario al momento de
marcarlo se le da entrada a la red informética y de esta forma se le permite rea-
lizar las operaciones que desee efectuar. Por este medio se pueden establecer
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verdaderos sistemas de proteccién e incluso dar acceso a diversos niveles de
informacién. Hay programas que permiten establecer niveles de acceso, segin
las caracteristicas de los contratantes, lo cual s6lo les permitiria realizar un deter-
minado tipo de operaciones, quedandole vetadas por el propio “Elaborador
Electronico” la realizacion de otras funciones que el programa puede ejecutar.
Actualmente hay sistemas de decodificacién de la voz del usuario, e incluso se
estd estudiando un sistema de decodificacién de la Mano, que permite un anali-
sis de las huellas dactilares, que va acompafiada de un analisis decodificado de
la temperatura del cuerpo, lo cual permite identificar con la mas absoluta certe-
za al usuario, llegandose incluso a sistemas de identificacion, tan perfectos o
mas que la propia firma, de una persona que suscriba un documento ante un
fedatario ptblico.

No obstante, hay que tener en cuenta que en la contratacion a través de ela-
boradores electrénicos conectados entre si, se presentan dos caracteristicas fun-
damentales que la diferencian de una mera contratacién por medios mecénicos,
como seria el caso de una maquina expendedora de cigarrillos o de golosinas.
En primer lugar, nos encontramos ante una verdadera “autonomia” del elabo-
rador al enviar, y sobre todo al rechazar o aceptar érdenes, en el sentido de que
- una vez incorporado el programa informatico- el elaborador puede funcionar
independientemente sin que sea necesaria la presencia de los contratantes para
que constantemente vaya realizando manifestaciones de voluntad de obligarse.
En segundo lugar, la declaracién de voluntad no es inmediata sino que estd
mediatizada por un resultado que se obtiene de la ejecucién de un programa
determinado. Es decir, que la expresion de voluntad, a diferencia de la que se
formaria por parte de una persona fisica, vendria predeterminada por los resul-
tados y el intercambio de informacién obrante en el programa. Por consiguien-
te, nos encontramos ante un cierto tipo de voluntad expresa, previa a la volun-
tad expresada por uno de los contratantes al momento de entablar una relacién
contractual. En otras palabras: “los contratantes podrdn obligarse y contratar
en la medida en que el programa del elaborador electronico se lo permita”. A
modo de ejemplo tenemos varios casos:

A) El primero seria el caso de una empresa que manufactura jabones
con una produccién diaria de 10.000 pastillas de jab6én. Tiene un
elaborador electrénico que se encarga de tomar los pedidos de sus
clientes; por consiguiente admitird tantas 6rdenes de pedido como
unidades en stock haya, es decir que cuando el volumen de pedi-
dos supere la cifra de 10.000 unidades diarias rechazard mas pedi-
dos.

B) El segundo seria el ejemplo de un cajero Automatico. Dicho elabo-
rador estd programado s6lo para efectuar operaciones bancarias de
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diversa indole, tales como dar reintegros de una cuenta corriente,
aceptar depdsitos en cheques o en efectivo, verificar saldos de una
cuenta y facilitar extractos, etc.; pero lo que el cajero no puede
hacer es operaciones de compraventa por ejemplo, dado que su
programa se lo impide. De ahi la afirmacién expresada anterior-
mente de que el usuario queda constrefiido al marco que le deter-
mina el programa.

(@) Finalmente, un caso més sofisticado, seria el de aquellos sistemas
de interconexién en que el programa permite al usuario dar unos
parametros genéricos, y es el elaborador el que ejecuta el programa
en base a esos parametros. Tal seria el caso de los sistemas de inter-
conexién bursétil, en que el usuario, en base a la lista de valores
que tiene en su cartera, programa al elaborador para que realice
ordenes de compra o venta en el momento en que un valor deter-
minado llegue a un precio especificado en las ordenes genéricas.
En este caso el programa permite al propio elaborador, en base a
una informacién facilitada por el usuario, tomar decisiones sobre el
momento y las condiciones de la compra.

Como se puede apreciar la voluntad del usuario queda mediatizada, en
mayor o menor medida, por el programa, que no es otra cosa que la expresién
de voluntad de un sujeto que lo utiliza, pero que ha definido a priori unas con-
diciones, que se traducen en el contenido del programa, o para ser mas claros,
en las actividades que el programa puede realizar.

Del primer ejemplo se hace evidente que hay dos sujetos en la relacién que
son perfectamente identificables, uno es la empresa suministradora de los jabo-
nes, y el otro son los clientes o el cliente que hace el pedido. Asi la empresa seria
el aceptante del pedido y el cliente seria el solicitante del pedido. No obstante
la forma en que se ponen de manifiesto la solicitud del pedido y la aceptacién es
en base al resultado de la ejecucién del Programa. Por ello, parte de la Doctrina

italiana, y de entre ellos Ettore Giannantonio , 10 jntenta definir este fenémeno

a través de la teoria del Contrato de Hecho, y citando a E. Betti 11 afirma que “En
la civilizacion de masas moderna ... con el ritmo febril dado al trdfico juridico
y a la vida social, tanto importa que se constituyan relaciones obligatorias de
naturaleza contractual sin que se correspondan con un contrato vdlido, como

= 10 Ettore Giannantonio, “Trasferimenti Elettronici dei Fondi e Autonomia Privata”, Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1986
1%Ed., Pdg.82 y ss.

= 11 E. Betti “Tearia Generale delle Obligazioni, Vol. Ill, Fonti e vicende dell’obligazione”, Milano, Dott. A. Giuffré Editore,
1954,
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que solo en virtud de una conducta que, segiin una tipica valoracion social, des-
pliega efectos vinculantes al nivel de un negocio juridico.” Basindonos en esta
afirmacién, es evidente que nos encontramos ante una situacion factica que
genera relaciones obligacionales, que si bien no se encuentran reguladas por un
propio contrato, al menos en lo que respecta el programa adopta una forma
parecida o al nivel de un negocio juridico. Para ello baste citar el tercer ejemplo
de los tres casos que hemos descrito anteriormente, en la ejecucién del progra-
ma, (generador de obligaciones contractuales) nacen y se extinguen al menos
dos tipos de obligaciones una la de dar, y otra una obligacién pecuniaria con-
sistente en la ejecucién de una Transferencia Electrénica de Fondos (TEF o EFT).
Es preciso resaltar que nuestro Ordenamiento Juridico, en su conjunto no esta
integrado solamente por el derecho escrito, ya nuestro propio Cédigo Civil en
su articulo 12 define como fuente del Derecho a la “Ley, la Costumbre y los
Principios Generales del Derecho”, lo cual permite la existencia del principio de
la Libertad contractual, también reconocido por nuestro Cédigo Civil en el arti-
culo 1.255, que recoge el principio ya establecido en el Ordenamiento de Alcala
que decia que. “Quien quiera obligarse queda obligado.” De lo que en realidad
se pretende recoger con la teoria del Contrato de Hecho, es reflejar la existencia
de verdaderos negocios juridicos nacidos, no de una declaracién de voluntad

sino de un acto o comportamiento, o de lo que Karl Larenz 12 jlama “compor-
tamiento tipico social”, que no es otra cosa que el comportamiento habitual de
la generalidad de las personas que dan lugar al nacimiento de obligaciones. Pero
a diferencia de los negocios juridicos de actuacién dicho comportamiento tiene
eficacia vinculante, por el solo hecho de haber sido realizado por el sujeto inte-
resado.

Sin embargo, la teoria del contrato de hecho ha sido superada por la
Doctrina y la Jurisprudencia espafiola, tendiendo a definir este tipo de relacio-
nes por medio del concepto de “contrato tdcito”. No obstante se podria hablar
de la existencia de un “contrato tdcito” pero a medias dado que dicha concep-
cién soélo explicaria una parte de las situaciones juridicas obligacionales gene-
radas por los elaboradores electronicos, dado que tal como deciamos en el capi-
tulo anterior existe en toda relaciéon contractual por medio de un elaborador
electrénico una expresién de voluntad latente, la cual aunque aparentemente no
se ponga de manifiesto de una forma directa, si se evidencia de una forma indi-
recta, por medio del programa y de la ejecucién del mismo. Es decir que el pro-
grama determina la forma , el medio y el contenido de la relacién entre los con-
tratantes a través de un elaborador electrénico. Por-ello pasaremos a definir en

= 12 Larenz “Lehrbuch des schuldrechts”, | Algemeiner Teil, Minchen und Berlin, 1958.
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el siguiente apartado al Programa como vinculo de conexién y forma de expre-
sién de la voluntad de las partes contratantes.

C) ELPROGRAMA: VINCULO DE CONEXION ENTRE EL ELABORA-
DOR Y LOS SUJETOS CONTRATANTES:

Tal como deciamos anteriormente, el elaborador electrénico sin un pro-
grama se convierte en una maquina intitil, y carece de interés para las personas.
El programa constituye el “alma” del elaborador, ya que es el vinculo de cone-
xién entre la maquina y la persona, a través de la ejecucion del programa la
maquina es capaz de obtener unos resultados determinados. Ahora bien tal
como definiamos en el primer capitulo, nuestra concepcién del programa es
doble: por un lado lo examinamos como una mera forma de concatenacién l6gi-
co-matemadtica de una serie de algoritmos; pero por otro, constituye la esencia de
la relaciéon contractual a través de un elaborador, dado que se la considera la
voluntad potencial que subyace en la relacion entre dos sujetos a través de un
elaborador cuya intencién es obligarse.

El estudio del programa que haremos en este epigrafe sera en el sentido de
la expresién latente de la voluntad de las partes. Desde este punto de vista hay
.varias formas de entender el programa:

12 Si partimos de la base de que el elaborador substituye al sujeto en
una relacién contractual, el programa seria el equivalente a un
mandato o poder que determinaria su eficacia y su contenido den-
tro de las operaciones que puede hacer, es decir que segtin su con-
tenido, una persona seria capaz de obligarse, en la medida en que
el programa se lo permita.

22 Si partimos desde otra perspectiva, y entendemos que el programa
es la expresion de la voluntad de las partes, entonces nos encon-
tramos ante diversas hipétesis de trabajo.

Tal como definiamos anteriormente, existen dos estadios en la relacién con-
tractual por medio de un elaborador electrénico:
La Programacién: Proceso mediante el cual se elabora principalmente la
voluntad latente entre las partes, es decir se determinan los parametros
basicos de la relacién contractual. Haciendo un simil con una relacién tra-
dicional escrita, seria el proceso por el cual las partes redactarian el contra-
to, que incluye la negociacién y la plasmacién de las voluntades de las par-
tes en el documento. No olvidemos que se ha definido al programa como
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el instrumento de expresion de la voluntad de los sujetos. Esta funcion se
efectia con anterioridad al proceso de activacién del Elaborador
Electrénico, es decir que es previa a la expresion de la voluntad. |

La Transmisién: Proceso mediante el cual se efectiia una transferencia de
datos que activa el programa para la aceptacién o rechazo de la orden que
recibe de otro elaborador. En este proceso un elaborador transmite a otro
una serie de informaciones y datos que tras ser procesados por el progra-
ma dan como resultado una declaracién de voluntad cuya intencién es vin-
cularse contractualmente. Es decir que las partes suscriben sucesivos con-
tratos, total y absolutamente desvinculados del programa y con una propia
autonomia. ‘

D) NATURALEZA JURIDICA DEL PROGRAMA:

Tal como se analizaba anteriormente, la naturaleza juridica del programa
puede tener diversas interpretaciones, todas en cierto sentido validas, por ello
paso a describir las diversas formas de entender la naturaleza juridica del pro-
grama:

12 PRECONTRATO )
Partiendo de una concepcién generalizadora, de que el programa es una
forma subyacente de la expresién de la voluntad, cabria entender que la natura-

leza juridica no seria otra cosa que un precontrato,esta concepcién se basa en la
Sentencia de 2 de Marzo de 1969 en que siendo ponente FRANCISCO BONET

RAMON 13 describe el concepto de precontrato que identificindolo con el de
CONTRATO PREPARATORIO diciendo: “ Cuando dos o mds personas convie-
nen entre si llegar en un tiempo futuro a conclusion de un contrato determina-
do, existe un “pactum praeparatorium” o “pactum de contrahendo” contrato
preliminar u precontrato.” y afiade: “El contrato preliminar es un verdadero
contrato, un contrato consensual “no regulado”, esto es “atipico”, cuyo objeto
es un “facere”, y precisamente la formacion de contrato obligatorio, un “con-
trahere” futuro, teniendo como caracteristicas, que la conclusion del contrato
definitivo extingue a un tiempo la obligacion que nace del contrato preliminar
y crea una nueva.” y finaliza diciendo: “El contrato preparatorio, preliminar o
precontrato, consiste en vincular a las partes en el mismo intervinientes para la
conclusion de un contrato futuro, que no puede o no se quiso celebrar al tiempo
de suscribir el documento privado, y por ello tal contrato preliminar no se puede

= 13Base de Datos COLEX; Sentencia de 2 de Marzo de 1969; Referencia 65C1238.
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identificar 4con el de celebracién posterior sino que ha de ser definitivo ni
engendra otra obligacion que la de prestar a éste el consentimiento por quienes
a ello se ligaron, una vez realizado lo pactado, incumplimiento que si se diera
entonces, podia producir el efecto de un resarcimiento de perjuicios.” En ese
mismo sentido se han pronunciado las sentencias de: 9 de Julio de 1940; 21 de
Diciembre de 1955; 1 de julio de 1950 y 2 de Febrero de 1960. En jurisprudencia
mas reciente, el caridcter de normativa de bases que se le da al precontrato, o
como se define por la Jurisprudencia como “contrato preliminar”, queda acen-
tuado en la Sentencia de 13 de Diciembre de 1989, en que siendo ponente el

Magistrado FERNANDEZ-CID DE TERMES!5 se afirma: “La doctrina sobre el
precontrato aparece plenamente consolidada, aunque se prefiera llamarle con-
trato preparatorio o preliminar, al ser en si mismo ya contrato, su contenido al
obligarse a celebrar otro posteriot, consistiendo su especialidad, cual sefiala la
S. 16-10-65, “en que las partes se comprometen a celebrar un futuro contrato
sobre las lineas del primero, que, por ello, fue calificado de auténtica ley de
bases del siguiente, pero cuya fuerza vinculante debe quedar atemperada a la
que se deriva de su propia esencia, consistente en obligarse a obligarse”, de tal
forma que desde la S. 11-11-43 ya se sefiala la diferencia entre contrato prelimi-
nar y el que se celebra en cumplimiento del mismo, permitiéndose desde la S. 1-
7-50 el cumplimiento forzoso, con sustitucion de la voluntad del obligado por
la del Juez, circunscribiendo el derecho a indemnizacion para el supuesto de que
el contrato no se pudiera cumplir (SS. 2-2-59 y 26-3-65).”

De todo ello se infiere que las partes al insertar el programa en sus respec-
tivos elaboradores electrénicos lo que estan haciendo es perfeccionando un pre-
contrato, previamente delimitado, por las propias caracteristicas del programa.
Quiza lo mas sugerente es la idea de Ley de Bases que se desprende del concepto
de Precontrato tal como lo define la jurisprudencia resefiada, y en ese sentido es
perfectamente intcardinable el programa dentro del concepto de precontrato.
También desde una perspectiva de andlisis del mecanismo contractual, nos
encontramos que el programa, genera nuevos contratos que son totalmente dis-
tintos del contrato preliminar que subyace en él, el cual se extingue en el
momento en que se celebra el contrato nuevo.

Por otro lado, si tal como se define en la Jurisprudencia citada, la esencia
misma del contrato preliminar es obligarse a obligarse tenemos que en el caso

= 14N.B. En el documento original se encuentra redactado de la forma “que el que de celebracidn posterior ...” verificado el
documento del cual procede la cita se le ha dado la redaccion que consta en la cita transcrita, la cual es mas facil de com-
prender.

= 15Base de Datos COLEX; Sentencia de 13 de Diciembre de 1989; Referencia 89C1487.
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del programa estamos ante un precontrato general que permanece latente y que
se manifiesta en el momento en que las partes activan el programa para obli-
garse, pero con la particularidad de que si dicho contrato no se celebra no gene-
ra una responsabilidad entre éllas por un incumplimiento.

La idea de considerar al Programa como un precontrato donde queda mas
claramente demostrada es en la definicién dada en la Sentencia de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca de 26 de Marzo de 1986, en que la Magistrada

Ponente D? Rosa Rigo, manifiestal®: “Contrato preparatorio, preliminar o pre-
contrato, su calificacion. Cuando en el contrato preliminar han quedado deter-
minados de manera total y completa los elementos y circunstancias de la pro-
metida compraventa, habiendo quedado indubitada en él la decidida voluntad
de las partes de otorgarla, la resistencia de una de ellas a concluirla no da lugar
a la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios, sino que faculta a la
otra parte para exigir el cumplimiento, no sélo de la promesa sino también del
contrato definitivo.” En este supuesto queda definida de manera clara y preci-
sa la situacién juridica del programa, dado que en el programa quedan defini-
dos de manera total y completa los elementos y las circunstancias del contrato,
y a la vez, se produce como efecto inmediato la celebracién del contrato, al ser
ejecutado el programa. Con lo cual desde esta perspectiva cabe la afirmacién de
que el Programa operaria como un precontrato miiltiple, el cual permanece sub-
yacente cada vez que no se ejecuta, volviendo a renacer al ejecutarse, y al
momento de celebrarse el contrato, se extingue. Al poner en funcionamiento el
programa lo que las partes contratantes estdn haciendo es precisamente exigirse
mutuamente el cumplimiento del precontrato contenido en el programa. No
obstante, tal como deciamos anteriormente, en caso de que las partes contratan-
tes no celebren el contrato, no se genera un derecho a reclamar una responsabi-
lidad contra aquella que lo haya incumplido, con lo cual la figura del precon-
trato quedaria vaciada de contenido porque, precisamente el objeto mismo del
precontrato es la obligacién de obligarse al cumplimiento de un contrato deter-
minado.

Por ello es que el concepto de precontrato serfa insuficiente para definir la
naturaleza juridica del programa, dado que la ejecucién del mismo sin que se
produzca un relacién contractual, no genera un derecho a las partes para recla-
mar el cumplimiento del contrato. Por ello, a pesar de lo sugerente y verdade-
ramente atractivo, del precontrato como medio para definir la naturaleza juridi-
ca del programa, debemos rechazarla por la falta de posibilidad de reclamar el
cumplimiento de la obligacién de obligarse.

= 16Base de datos Colex Sentencia de la AT Palma de Mallorca; FECHA 26/03/86; REFERENCIA: 86RC450; PONENTE Rosa Rigo;
PUBLICACION: Revista Juridica de Cataluiia. Jurisprudencia. Tomo Ill 1986. Pags. 731y 732.

92



22 CONTRATO NORMATIVO

Partiendo de la premisa ya descrita anteriormente de que el programa ser-
viria de conjunto normativo en el cual regularian las voluntades de las partes
contratantes, podemos afirmar que el programa operaria como “un contrato
normativo,” mediante el cual las partes, ya sea por la elaboracién conjunta del
programa o por la adhesién de una de éllas al mismo - tal como describiamos en
el capitulo anterior - se comprometen a regular con caracter general los contra-
tos que se celebren entre éllas por medio del elaborador electrénico. La caracte-
ristica esencial que habria que resaltar en este supuesto, es el hecho de que
ambas partes acuerdan la elaboracién del programa conjuntamente. Este
supuesto se produce en las relaciones contractuales por medio de elaborador
electrénico, cuando el programa lo elaboran conjuntamente ambas partes con-
tratantes.

Sin embargo, en este caso la consideracion del programa como medio de
expresién de la voluntad de las partes debe dérsele la dimensién adecuada, lo
cual implica necesariamente que se debe definir al programa como: un conjun-
to de reglas, aceptadas por las partes, que sirven de marco general para la cele-
bracion de contratos entre ellas. En este caso el programa se podria interpretar
como un acuerdo de referencia para la celebracién de contratos entre las partes,
el cual por la mera participacién de éstas en el implican la aceptacién de sus
reglas. Es decir, que el contenido del programa definiria los c6digos, y los para-
metros generales para entablar relaciones entre dos usuarios a través de un ela-
borador, y respecto a la concreta relacién entre ambos se estaria a lo declarado
en el mensaje intercambiado entre ambos elaboradores.

Un ejemplo de lo descrito lo tenemos en la contratacion de valores: El con-
trato normativo seria el programa de interconexién bursatil; en el cual se encon-
traria en extremo del terminal, el vendedor, que haria la oferta de sus valores
que tiene en cartera; y, en el otro extremo, se encontraria el comprador que al
recibir la oferta efectuaria, por medio del sistema de interconexién una
Transferencia Electrénica de Fondos (TEF), que se inscribiria en el banco de
datos del vendedor automaticamente. Como consecuencia de dicha T.E.E, el
vendedor haria una anotaciéon en cuenta reflejando dicha transferencia y com-
pensandola con otra anotacién en cuenta en el ordenador del comprador . En
esta relacion se ha efectuado una compraventa, en la cual ambos elaboradores
puestos en contacto, han celebrado electrénicamente un contrato. En este caso el
programa ha servido de mero ejecutor de la voluntad de las partes expresadas
en una declaracion de las partes por medio de las anotaciones en cuenta de cada
uno de ellos. En este sentido el programa ha sido neutro, pero en los casos en
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que el programa realiza funciones decisorias, el problema cambia. Podriamos
decir que entonces seguiria existiendo un acuerdo marco pero dadas las carac-
teristicas del programa, se permite al usuario una mayor autonomia y con ello
efectuar ciertas modificaciones en la ejecucion del programa a su voluntad.

2° CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION:

Esta sea quiza la naturaleza juridica por excelencia, dado que normalmen-
te y, en la mayoria de los casos, el planteamiento que se hace de un programa
obedece a un contrato estipulado por una de las partes, al cual la otra se adhie-
re. Por lo tanto, la idea de que dicha regulaciéon obedece a un conjunto de nor-
mas previamente elaboradas por una de las partes sin que la otra tenga ningu-
na actuacién en si elaboracién, cuadra y se incardina en la mayoria de los
supuestos de contratacién por medios electrénicos. A modo de ejemplo el siste-
ma de linea abierta o el de un cajero automatico, o cualquier otro tipo de con-
trato de adhesién en el cual una de las partes contratantes, tiene cierta prepon-
derancia; obedecen a unas condiciones generales a las cuales se adhieren las
otras partes contratantes. En el tréfico juridico moderno es habitual que una de
las partes elabore un sistema informatico al cual da acceso a la otra para que lo
utilice y contrate por dicho medio. En ese sentido cabe entender que la natura-
leza juridica del programa no es otra cosa que unas condiciones generales a las
cuales se someten las partes.

En conclusién se podria decir que la naturaleza juridica del programa es
una combinacién de los tres conceptos, dado que, es al mismo tiempo, un pre-
contrato en tanto en cuanto consiste en un acuerdo entre las partes para obli-
garse, es un contrato normativo en tanto en cuanto supone un conjunto de nor-
mas que las partes acuerdan para regular sus futuras relaciones, y es un pliego
de condiciones generales, en tanto en cuanto en la mayoria de los casos los pro-
gramas son elaborados unilateralmente por una de las partes al cual se adhiere
la otra.

Finalmente decir que el programa representa en la relacién contractual, el
aspecto estdtico de la misma, dado que integra la voluntad subyacente que se
halla presente en la relacién pero que no se manifiesta directamente, sino que a
través de la actuacién de las partes contratantes.
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CAPITULO III* LOS ELEMENTOS DE LA RELACION CONTRAC-
TUAL: EL CONSENTIMIENTO, EL OBJETO Y LA CAUSA:

I* INTRODUCCION:

Antes de entrar en el exdmen de la contrataciéon por medios electrénicos, es
preciso delimitar la visién que se tiene de contrato y entenderla dentro de una
dimensién eminentemente contractualista, en el sentido descrito y definido por

Maria del Carmen GETE-ALONSO CALERA 17, sobre todo en el sentido des-
crito por ella al decir: “ Tras el concepto decimononico de contrato del Cédigo
Civil de 1889, se esconde una nueva realidad. EI centro de gravedad del contra-
to se ha desplazado de la soberania de la autonomia de la voluntad a su fun-
cion técnica: ser el vehiculo adecuado, en el trifico economico, para llevar a
cabo el intercambio y las mutaciones juridico-reales de los bienes (especial-
mente en el dmbito del derecho de propiedad entendido, también, en su sentido
constitucional -cfr. art. 33 CE)...” Precisamente de dicha idea y de dicha fun-
cidn técnica, proviene toda la concepcioén de la idea de los contratos suscritos
por medios electrénicos. Para ello procedamos a ilustrar con mayor detenimien-
to dicha afirmacién:

1° Cuando se concibi6 la contratacion por medios informaticos o elec-
tronicos se hizo con la idea de dar una mayor agilidad, rapidez y
eficacia el intercambio de bienes y servicios.

22 La Autonomia de la voluntad, tal como lo hemos visto anterior-
mente y tal como se ha regulado la forma de expresién de la volun-
tad de las partes, ha quedado relegada a un segundo plano. No
quiere decir esto que haya desaparecido, sino que ha perdido
importancia, respecto a la funcién propia de un contrato que no es
otra cosa que servir de vehiculo para circulacion de bienes y servi-

"cios, en el trafico juridico.

3¢ Tal como se examinaba en anteriores capitulos, la expresién de la
voluntad queda mediatizada por el programa, el cual permite
incluso que, en ocasiones, el elaborador electrénico tome decisiones
propias, sin que la voluntad de las partes intervenga para nada.

4° Finalmente, porque la contratacién por medios informaticos pro-

= 17Maria del Carmen Gete-Alonso Calera: “La Influencia del Concepto de Contrato en el Cddigo Civil,” colaboracién publica-
da en la monografia dedicada al “Centenario del Cddigo Civil (1889-1989)” Tomo 1, pags 885-903.
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viene de un ordenamiento juridico, totalmente distinto del nuestro.
Me refiero, con ello, a que la contratacion por elaborador electréni-
co proviene del sistema angloamericano, donde la primacia de la
concepcién contractualista de los negocios juridicos es la forma
habitual de entender las relaciones en las cuales hay un trasiego de
bienes.

A parte de las consideraciones resefiadas, hay que tener en cuenta que las
relaciones contractuales, surgidas por medio de elaboradores electrénicos, son,
principalmente, consensuales, salvo en algunos casos, y atin en estos casos el ele-
mento consensual es el determinante. Me refiero con ello que la traditio, tal
como la entendemos en nuestro ordenamiento no se realiza, por medio de la
entrega de la cosa, sino por medio de unos impulsos electrénicos que equivalen
a élla. O como se regula en el articulo 9 y 10 de la Ley del Mercado de Valores
(L.M.V)) en la cual el registro de la anotacién en cuenta a favor del adquirente
equivale a la tradicién.

Tal como se establece en el articulo 1261, del Cédigo Civil, los tres elemen-
tos sin los cuales no puede existir un contrato son: “el consentimiento de las par-
tes, el objeto cierto que sea materia del contrato y la causa de la obligacion que
se establezca.”

Es obvio y evidente que dada la extension del trabajo no se puede preten-
der analizar todos los aspectos de esta materia, por lo cual este estudio se cen-
trard en la incidencia que el fenémeno informético tiene en dichos elementos y
cémo se estructuran en una relacién contractual.

Aunque parezca mentira, los tres elementos se encuentran presente en la
relacién contractual establecida por medio de un elaborador electrénico, y el
objeto de este estudio es ponerlos de manifiesto aunque sea de una forma some-
ra, sin perjuicio de que més adelante realicemos un estudio més profundo sobre
el tema.

II°* EL CONSENTIMIENTO:

Ya en el capitulo I° de este estudio al definir los elementos presentes en la
relacién contractual efectuada por los elaboradores electrénicos definiamos
varias situaciones en las cuales la expresion de la voluntad de las partes se halla-
ba presente. Volviendo sobre ellas como se recordara hay un elemento central de
la relacién obligatoria que sirve de soporte a la demostracién de la expresion de
la voluntad de las partes que se traducia en el Programa informéatico como ele-
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mento determinante de la voluntad.

Sin embargo, la expresion de la voluntad tal como habldbamos en dicho
capitulo tenia dos fases: una que era la relativa a la elaboracién del programa, y
otra muy distinta, la que hacia referencia a la transmisién de la voluntad.
Deciamos entonces que el conjunto de ambas daba lugar a la interpretacién real
de la voluntad de las partes. Como se puede apreciar, en dicha relacién hay dos
estadios muy distintos, uno estatico, el programa, y el otro dinamico, la ejecu-
cién del programa y la transmision.

La ejecucién del programa conlleva, - en el tipo de relacién contractual sur-
gida entre dos elaboradores - necesariamente una exteriorizacién y por ende la
transmision de los resultados de dicha ejecucién. En este sentido tenemos que la
forma en que se exterioriza dicha relacion es la que sera objeto de estudio en este

capitulo. Tal como lo define Clarizia 18 w1 programa es el instrumento operati-
vo para hacer que la mdquina funcione” por lo cual la exteriorizacion de la
voluntad se hace por medio de la transmisién de dicha expresién de voluntad,
y esta se expresa por medio de una declaracion de voluntad. En consecuencia,
es dicha declaracién y su forma y estructura, la que nos dara la base para esta-
blecer una relacién contractual, y es donde se expresa el consentimiento, dado
que la expresién de la voluntad registrada en el programa es estatica, mientras
que la declaracién es el elemento dinamizador de dicha expresién de voluntad
que se encuentra latente en el programa.

A) La declaracion de la voluntad:

El problema principal que plantea la declaracién de la voluntad, es la de la
imputacion de dicha declaracién al sujeto adecuado, y esta no se puede deter-
minar de forma adecuada sin tener en cuenta las formas en que se vale la maqui-
na para identificar al sujeto. Para ello describiremos los dos sistemas mds usua-
les, y hablaremos someramente de otras alternativas que en estos momentos
estan siendo objeto de estudio:

A)  La tarjeta Magnética: este sistema es el mas utilizado por las insti-
tuciones financieras para identificar al usuario de sus elaboradores.
Consiste en una tarjeta, normalmente de pléstico, con una banda
magnética en la cual se introducen datos relativos al usuario de la

= 18Renato Clarizia: “Informética e conclusione del contratto” Giuffré Editore, Milano 1985, pag. 55.
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B)

misma. Hay diversos sistemas de identificacién, pero el mas utili-
zado por el elaborador para identificar al usuario es por medio de
un Cédigo Secreto Personal, el cual sirve de forma para identificar-
le y darle acceso al programa.

El Cédigo Secreto: otra forma de identificacion del sujeto, es por
medio de facilitar un cédigo secreto lo que se conoce como Niimero
de Identificacion Personal (N.I.P). Este sistema de acceso al pro-
grama para su ejecucién y para la identificacion del Sujeto, consis-
te en que el elaborador al entrar en contacto con el usuario solicita
de éste su Nimero de Identificacién Personal, si no lo facilita el ela-
borador rechaza la operacién. Hay diversos mecanismos de sofisti-
cacion de este sistema, por ejemplo se pueden establecer c6digos en
orden creciente, seria el caso de que para realizar un determinado
Numero de operaciones o para obligarse hasta un determinada
cantidad, se exija un cédigo y para obligarse por una cantidad
superior se exija otro.

Otros sistemas de identificacion del usuario todavia no han sido introduci-

dos en la vida cotidiana y se reservan para sistemas de alta seguridad, o para sis-
temas muy sofisticados y caros. No obstante vale la pena mencionarlos puesto
que al menos nos pueden dar una idea de que en un futuro préximo pueden
aparecer estos sistemas como forma habitual en las relaciones a través del ela-
borador electrénico, estos son:
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A)

B)

La identificacion por medio del Iris y los vasos capilares de la reti-
na del ojo: En sistemas informéticos muy sofisticados, que tienen
relacion con sistemas de Seguridad, se utiliza una forma de identi-
ficacién de las personas por medio de la decodificacién del Iris del
Ojo, se ha comprobado cientificamente que el Iris del Ojo, es tinico
y que cada persona tiene uno distinto. Por ello se ha creado un sis-
tema de identificacion de las personas basado en la decodificacién
del Iris del Ojo, y que puesto en contacto con un elaborador elec-
trénico, puede dar lugar a la identificacién del usuario y de esta
forma dar acceso a la ejecucion del programa. Todavia es un siste-
ma que esta en estudio, pero en el momento en que sea susceptible
de introduccién en la vida cotidiana, la revolucién que supondra
serd inimaginable. Dado que una identificacién tan precisa del
Sujeto, es inimaginable hoy en dia, ni siquiera con un contrato
escrito.

La Decodificacion de la Voz: Este es otro sistema de identificacién



(@)

que estd actualmente en estudio, no obstante en este caso la voz
puede ser facilmente manipulable y no ofrece la seguridad de los
otros métodos.

La identificacion por Huellas dactilares o de la mano: este sistema
esta siendo desarrollado con gran interés y puede llegar a ser el
substituto de la Tarjeta, consiste en un sistema combinado de sen-
sores infrarrojos que decodifican las huellas dactilares del Sujeto, y
unos sensores térmicos que controlan su temperatura. De esta
forma se permite que no se puedan falsificar la huellas, y por otro
lado permite saber si el sujeto estd vivo. Lo cual evita el fraude. No
obstante lo que no permite distinguir es la existencia de una vio-
lencia o intimidacioén que afecten al consentimiento.

B) La Falta de Capacidad:

En este caso se pueden describir dos tipos de supuestos: los celebrados por
incapaces y los celebrados por personas sin representacién para celebrar un con-

trato:

A)

B)

Contratos Celebrados por Incapaces: es posible que debido al acce-
so al elaborador de una persona incapacitada se puedan producir
vicios en el consentimiento. Ejemplo de ello seria el caso en que un
incapaz acceda y celebre contratos por medios informaéticos, utili-
zando los cédigos de entrada que le habian sido asignados cuando
éste no estaba incapacitado. En este supuesto la relacién contractual
habria estado viciada por una falta de capacidad de una de las par-
tes contratantes. No obstante dicha falta de capacidad dejaria a la
relacién contractual en una situacién de anulabilidad, dado que la
ratificacién del acuerdo por parte del representante legal supliria su
falta de capacidad.

La Falta de Representacion: este problema se plantea muy a menu-
do, sobre todo en los casos en que un tercero distinto del usuario
actiia y se obliga en nombre de este, por medio de un elaborador
electrénico. En este caso el elaborador identificara al contratante
por medio del Nimero de Identificaciéon Personal (N.LP), pero,
realmente, en el otro lado del terminal no esta dicho representante
sino otra persona; en este supuesto se plantean dos hipétesis:
1) Queeltitular del N.LP. haya conferido poderes al Usuario: en
este caso la representacioén por poderes daria a la transaccién
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la misma eficacia que si lo hubiera realizado el verdadero
titular del Niimero de Identificacién Personal.

2)  Que el Titular del N.LP. no haya conferido poderes, pero
haya dado su consentimiento al Usuario: En este caso esta-
mos ante un supuesto de un mandato verbal, tacito o escrito.
Este supuesto produciria los efectos descritos anteriormente,
pero se requeriria que el titular del N.LP. convalidase dicho
contrato.

No obstante, en los dos supuestos anteriores la representatividad del
Usuario es dificil de acreditar respecto al elaborador dado que, en el caso de una
relacién entre dos personas, antes de firmar el documento contractual las partes
pueden comprobar si tienen capacidad para firmar o si ostentan la representa-
cién suficiente. En el caso de la contratacién por medio de un elaborador, a pesar
del Cédigo, el elaborador electrénico no puede verificar la representatividad o
el mandato del usuario. Sin embargo este problema tiene facil solucién técnica,
bastaria simplemente con dotar al programa de un doble cédigo de acceso, esta-
bleciendo un N.I.P para el incapaz y otro para el Tutor o la persona que asiste al
incapacitado.

C) Vicios del Consentimiento:

Como en toda relacién contractual existe la posibilidad de que produzcan
vicios en el consentimiento a la hora de celebrar un negocio juridico, y el caso de
los contratos celebrados por elaboradores electrénicos no es una excepcion.

1. El Error

Respecto a la existencia del error como vicio en el consentimiento, es a sim-
ple vista dificil de imaginar, no obstante, es perfectamente posible que exista.
Para lograr una mayor descripcion de lo supuestos en que puede existir el error
debemos tener algunas ideas claras sobre el error que nos establece la
Jurisprudencia y la Doctrina:

El error considerado vicio del consentimientol? tiene la particularidad de
que influye en la formacién de la voluntad de los contratantes, de haber podido
salvarse, las partes no habrian expresado su intencién de obligarse. Es decir, que

= 19José Luis Albacar Lopez y Jaime Santos Briz: “CODIGO CIVIL: Doctrina y Jurisprudencia Tomao IV”, Editorial Trivium Madrid
1990, 12 Edicién pags. 640 a 653.
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la existencia del error, en este caso determina una decisiéon totalmente apartada
de la realidad. La doctrina espafiola distingue dos tipos de errores: “el error de
voluntad o error vicio” y el llamado “error obstativo o error en la declaracion.”
No obstante, nuestra legislacion no hace esta distincién y de hecho las equipara.

EL ERROR VICIO: La primera pregunta que nos surge es si el defecto del
programa se debe calificar como un error vicio o como un error obstativo.
Partiendo de la base que el programa es la llamada voluntad potencial en
la relacién contractual suscrita por medio de elaboradores electrénicos,
podriamos decir que, se trataria de un error vicio. Dado que, en su origen,
la voluntad de las partes queda mediatizada por dicho error en el progra-
ma, desde un punto de vista mds extremo, se podria afirmar que el error en
el programa afecta de forma intrinseca a la voluntad. Por ello, si admitimos
que el programa es la expresioén subyacente de la voluntad de las partes, es
obvio y evidente que la existencia de un error vicio es perfectamente con-
cebible dentro del esquema contractual en que se estructuran las relaciones
entre las partes contratantes cuando se utiliza un elaborador electrénico. Es
decir, que partiendo de la descripcién de los dos estadios en que se pone de
manifiesto la voluntad de las partes, los errores en el programa afectarian
al momento en que la voluntad de las partes se forma. De esta manera, si
que es posible concebir la existencia de un vicio de la voluntad de las par-
tes en el origen mismo de la formacion de ésta. Tal como dijimos en los
apartados anteriores el programa constituye una parte de la expresién de

la voluntad, lo que Clarizia?0 llama “La expresion de la voluntad poten-
cial.” Luego es posible que por un error en la elaboracion del programa el
elaborador electrénico efectiie un procesamiento de datos, dando lugar a
unos resultados distintos a los esperados por el declarante, en este caso se
produce un vicio intrinseco a la declaracién, proveniente de la deformacién
de la voluntad por ese error en el programa.

EL ERROR OBSTATIVO: Aplicando el esquema de relaciones de la con-
tratacién por elaborador electrénico, cabe aplicar el concepto doctrinal de
error obstativo en la declaracién, entendida esta por el error en la opera-
cién o ejecucién del programa por las partes contratantes. En este sentido
cualquier error producido en la declaracién por parte de una de los con-
tratantes puede entenderse como un error en la declaracién de la voluntad.
En este caso el error se produce por una mala operaciéon del Usuario. Es
decir que el Usuario al momento de efectuar la transmisién incurre en un

= 20Renato Clarizia: “Informatica e Conclusione del Contratto” ya citada anteriormente.
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error. En aplicacion de los criterios establecidos en el articulo 1.266 del
Cédigo Civil; en el caso que nos ocupa, podrian darse dos supuestos: el del
error in personam, que seria solventado por los criterios mencionados ante-
riormente respecto a la identificacion del sujeto. Pero, siempre y cuando
dicho error sea imprescindible en la relacién contractual, un ejemplo de ello
serfa la contratacién por medios electrénicos de un programa informético
realizado por una persona determinada. El otro supuesto, el error aritmé-
tico, que se solventaria por medio de una simple correccién.

Como se puede apreciar la distincién doctrinal entre error vicio y error obs-
tativo es facil de distinguir en la relacion contractual por medio de un elabora-
dor electrénico, dado que, las dos fases tan diferenciadas en que se estructura la
expresion de la voluntad de las partes permiten identificar cada uno de los
vicios con cada una de las fases. Creo que dicha identificacion es correcta, dado
que de hecho esta division refleja los dos estadios de la forma en que se expresa
la voluntad de las partes en este fenémeno.

La jurisprudencia, por otro lado, define al error como vicio de la siguiente

forma 21: “El error viciante del consentimiento con arreglo a los articulos 1.265
y 1.266 del Codigo sustantivo, que consiste en el falso conocimiento de la rea-
lidad capaz de dirigir la voluntad a la emision de una declaracion de voluntad
no querida efectivamente, exige que el error sea sustancial y no imputable a
quien lo padece, sin que pueda ampararse en el error a aquellas personas que
hubieren dado lugar al mismo.” De la misma se deducen una serie de caracte-
risticas, que determinan la consideracién del error como vicio en el consenti-
miento: de ellas la principal es el llamado “error in substantiam”, el cual puede
ser definido tal como lo establece la sentencia del T.S. de 21 de Junio de 1978,

siendo ponente el Magistrado De Castro Garcia 22 en la cual se establece:

“ En la amplitud de la formula sobre error “in substantia” del art. 1266,
ap.1, C.C. estdn comprendidos el error sobre la identidad y materia del objeto y
el error sobre las cualidades, atendiendo a un criterio subjetivo relacionado con
la comiin intencion de los contratantes y con las especificas cualidades de la
cosa. Se estima irrelevante aquel error que no hubiera influido en la determina-
cion de la voluntad del hombre medio. No es atendible el error que aislada-
mente haya podido sufrir quien haga la oferta o emita la aceptacion, ni la
importancia que revista para uno u otro. El error ademds de ser esencial, ha de

= 21Base de Datos Colex: Sentencia del TS Sala Civil FECHA 7/07/81; REFERENCIA 81C461 PONENTE Gémez de la Barcea.

= 22Base de Datos Colex Sentencia del T.S. de FECHA 21/06/78, siendo PONENTE De Castro Garcia. REFERENCIA 78C90. en el
mismo sentido se pronuncian las Sentencias de fecha: 30-9-1973, 14-6-1943, 7-2-1958, 5-3-1962, 30-9-1963, 28-2-1974, 23-
5-1935, 14-6-1963, 9-3-1951, 16-12-1953, 26-11-1956, 5-3, 6-4, y 8-5-1962, 21-5-1963, 11-3-1964, 24-3-1966, 14-5y 9-6-
1968, 7-4-1976, 14-5-1968, 21-5-1961, 25-5-1945
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ser excusable a pesar de que el C.C. no lo establezca.”

La otra elaboracién del error como vicio del consentimiento parte del ana-
lisis directo de la regulacién que tiene del mismo el C.C., y en concreto el arti-
culo 1266 que establece:

“art. 1266: Para que el error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre
la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre aquellas con-
diciones de la misma que principalmente hubieren dado motivo a celebrarlo.

El error sobre la persona sélo invalidard el cuando la consideracion a ella
hubiere sido la causa principal del mismo.
El simple error de cuenta sélo dard lugar a su correccion.”

Por ello, pasaremos a analizar cada uno de las clases descritas en este
precepto legal, detenidamente, poniéndolos en relaciéon con los distintos supues-
tos en que nos encontramos cuando se analiza una relacién contractual suscrita
por un elaborador electrénico:

\
1¢ Error sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato: La
jurisprudencia define de la siguiente forma el magistrado de Castro

Garcia23 en otra sentencia de 4 de Enero de 1982, diciendo: “El
error en la sustancia, manifestacion la mas caracteristica del error
vicio, cobra en el art® 1.266 C.C. una mas amplia direccion, pues si
menciona la <<sustancia>> no la desliga de la motivacion del con-
trato y por ello habrd de entenderse que el error sobre la misma
equivale a inteleccion defectuosa o equivocado conocimiento de las
cualidades que han determinado la declaracion de voluntad como
causa concreta, para desvelar la cual serdn de ordinario revelado-
ras las expresiones de los otorgantes sobre lo que constituye la
finalidad del negocio, partiendo de una concepcion subjetiva para
valorar la esencialidad, pero sin desechar criterios objetivos, pues-
to que, generalmente, la comiin opinion del trifico econdmico-juri-
dico sobre lo que es relevante, coincidird con lo deseado por las
partes al emitir su declaracion (...)” Es perfectamente concebible un
error en substancia en el siguiente caso: Supongamos que en apli-
cacion de la L.M.V. se efectiia la compraventa de un titulo Valor por
medios electrénicos de acuerdo al procedimiento de los sistemas de

= 23Base de Datos Colex: Sentencia del T.S. de 4 de Enero de 1982 PONENTE: De Castro Garcia; REFERENCIA 82C3.
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interconexion, pero que el valor real de dicho titulo sea totalmente
inferior al ofertado electrénicamente, en consecuencia lo que se
produce es que en la voluntad potencial (programa) debido a un
error en principio no subsanable, se ha generado un valor, que la
parte compradora lo ha adquirido. Al detectarse el error, produciria
una nulidad. Dado que el consentimiento estaba viciado, porque la
substancia, equivalente al valor representado electronicamente, era
totalmente distinta a la querida por la parte adquirente. Es decir,
que tal como se describe en la sentencia, la ejecucion del programa
da lugar a una dicotomia entre lo real y lo deseado. Lo que equiva-
le a decir que la inteleccion defectuosa, descrita-en la sentencia rese-
fiada, se identifica en este caso con el defecto o error en el progra-
ma, que ocasiona un resultado no deseado. En otras palabras lo que
se produce, en este caso, es que el programa genera unos resultados
que afectan a la substancia de la relaciéon contractual. Tal seria el
caso de una venta de acciones por medio de un sistema de interco-
nexion, tal como se describe en la L.M.V. y, que por defecto del pro-
grama, se generasen valores que no se correspondan con la reali-
dad. En este caso el adquirente podria ser inducido a un error en la
substancia, el valor adquirido no se corresponde con el deseado.

El error sobre la persona: resulta dificil imaginar un error de este
tipo, dado que los mecanismos de identificacién de las personas
son lo suficientemente sofisticados para que no se produzcan
dichos errores, no obstante me remito a lo expuesto anteriormente
respecto a los mecanismos de identificacién al uso, asi como a los
problemas de la capacidad o de la representacién que se hablaba al
comienzo del presente capitulo.

El simple error de cuenta: este suele ser el mas habitual en las rela-
cione contractuales suscritas por elaboradores. sobre todo en el
momento de transmitir la declaracion de la voluntad. Es decir, en el
momento en que las partes ejecutan el programa. Estos errores, sue-
len ser subsanables y se deben, principalmente, a una impericia o
descuido del propio contratante, al operar el elaborador electréni-
co. Ademas normalmente el propio programa suele traer mecanis-
mos de consulta cuando efectda la transaccién, a fin de evitar
dichos errores.

En consecuencia tanto en el supuesto de un error en el programa como en

el caso de un error en la operacién del mismo, cabe la aplicacién de la teoria del
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error, tal como lo regula nuestro ordenamiento, y en general, tal como lo hacen
la practica totalidad de los ordenamientos civiles del Continente.

3. La Violencia y la Intimidacion:

En lo que respecta a estos dos vicios del consentimiento, no ofrecen ningu-
na particularidad respecto a utilizacién de otros medios para expresar la volun-
tad como seria al caso de los documentos. En ese sentido los posibles vicios que
surgirian por esta causa de nulidad, serian los siguientes:

A)

B)

Violencia o intimidacion para utilizar el N.I.P.: En este supuesto se
identificarian con dos casos claramente diferenciables: el primero
seria el caso en que el agente intimidaria al usuario para que le faci-
lite el N.L.P,, el cual utilizard después para suplantar al usuario titu-
lar del N.I.P, lo que se transformaria en una utilizacién ilegitima
del N.LP; el segundo seria el caso en que el agente intimidador o
violento forzaria al usuario titular a efectuar la transaccién. Como
los casos tristemente habituales de los delincuentes que se meten
en un cajero automatico de un banco e intimidan a los titulares de
las tarjetas para que le saquen dinero.

Violencia o intimidacion ejercidas por el agente a personas no titu-
lares del N.I.P.: En el mundo de utilizacién de medios electrénicos
hay algtin supuesto en que se puede forzar a un tercero ajeno a la
relacién juridica directa, por ejemplo en el caso de la violencia o
intimidacion ejercida contra el programador. Si admitimos que el
programa es una expresion de voluntad potencial, la violencia ejer-
cida contra un programador, para que el programa produzca unos
determinados resultados no deseados por las partes, estamos afec-
tando al consentimiento. '

4. El Dolo:

El dolo puede ser una de la causas de vicios del consentimiento mas fre-
cuentes, sobre todo por la vulnerabilidad de los soportes informaticos. En ese
sentido es posible distinguir dos momentos distintos en la aparicion del dolo:

A)

Dolo por manipulacion del Programa a priori: este tipo de dolo se
daria por la manipulacién al momento de la elaboracién del pro-
grama, por parte uno de los contratantes de elementos en el
mismo, que induzcan a error al otro en la transaccién. Por ejemplo
manipular el programa de tal forma que produzca una lista falsa
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de valores, o induzca a error a la otra parte contratante. Dicha
manipulacién puede hacerla incluso una persona ajena totalmente
a la relacién contractual.

B) Dolo por manipulacion del Programa a posteriori: este seria el
caso de que la manipulacién del programa la hiciese el usuario. En
este caso el dolo se realizaria con posterioridad a la introduccién
del programa en el elaborador, y intervendria como agente doloso
una de las partes.

En ambos casos son aplicables las normas del Dolo, tal como se regulan
en los articulos 1.269 y 1270 del Cédigo Civil. Sin que su aplicaciéon plantee
demasiados problemas.

II1¢ EL OBJETO:

Objetos del contrato suscritos por medios electrénicos son tantos como
objetos haya susceptibles de ser comercializados. En ese sentido la celebracion
de un contrato por medios informaticos puede recaer sobre cualquier cosa que
esté dentro del comercio de los hombres. Por medios informaticos se pueden
comprar cosas, arrendar cosas, contratar servicios y en definitiva se pueden
tener cuantos objetos sea posible de comercializarse. Otra cosa distinta es el
hecho de cémo se efecttia la tradicién de dichas cosas asi es posible que un con-
trato tenga por objeto la adquisicién de un programa informatico. En este caso,
dada la especial caracteristica de la cosa, puede celebrarse, perfeccionarse y eje-
cutarse por medios electrénicos, el mecanismo es sencillo, por medio de un ela-
borador el comprador efectiia una T.E.F. a la cuenta del vendedor, y este por
medios electrénicos transmite el contenido del programa al comprador.

Con la introduccién del sistema de anotaciones en cuenta en nuestro
Ordenamiento por medio de la L.M.V. se ha llegado a una abstraccién del obje-
to, de tal forma que se la define en términos absolutamente monetarios, por su
valor. Este sistema se utiliza con cierto tipo de mercancias, que son susceptibles
de negociacién en las Bolsas de valores. La operativa del sistema es idéntica a la
Transferencia Electronica de Fondos ( T.E.F.). El fundamento de la misma radica
en reducir a términos monetarios el valor o la mercancia, segtin un valor deter-
minado por el mercado. Es decir que en lugar de efectuar la tradicién de la cosa,
lo que estamos haciendo es reducirla a un valor monetario y reflejarla en una
cuenta corriente. Entonces el adquirente se limita a efectuar una T.E.E,, y de esta
forma se produce una anotacién en la cuenta del cedente, y como contrapartida
se efecttia una anotacién en la cuenta del adquirente por el mismo valor. Es decir
que ambas cuentas se compensan. Con un sistema de este tipo funcionan las
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grandes bolsas de metales y las de cereales, por ejemplo, en si el contrato ya se
ha perfeccionado en el momento de haberse efectuado la T.E.E.. Este sistema es
el que ha recogido la L.M.V. identifica a los valores como anotaciones en cuenta,
y como tales se compensan con cuentas de otras personas que los adquieren por
medio de transferencias electrénicas.

IVe LA CAUSA:

Esta también es identificable en las relaciones contractuales por medios
electrénicos, consistiria en la prestacién, tal como la define el articulo 1.274 del
Cédigo Civil, en ese sentido en los Contratos informaticos la causa puede ser de
diversa indole, quiza en donde aparece mas evidente la causa es en las transac-
ciones en las que haya una T.E.F. en tanto en cuanto que prestacién pecuniaria.

Para ilustrarlo utilizaremos el ejemplo de la adquisicién  de valores
representados por anotaciones en cuenta. En este tipo de relacion juridica esta-
mos ante una obligacion sinalagmatica en la cual la prestacion de una de las par-
tes es la entrega de  una cosa, en este caso el titulo, y la prestacién de la otra es
el pago de una cantidad de dinero. La L.M.V. da a la anotacién en cuenta del
valor del titulo en la cuenta del adquirente, la equivalencia a la tradicién; por
otro lado, dicha ley prevé que la compensacion contable por medio de la anota-
cién en cuenta del cedente del valor cedido equivale al pago de la suma de dine-
ro. Todo este proceso se hace electrénicamente y sin la intervencién de docu-
mento escrito alguno. La causa esta perfectamente definida por la anotacién en
cuenta por medios electrénicos de los valores equivalentes al titulo, en la cuen-
ta de cada una de las partes.
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CAPITULO 1IV?_LAS OBLIGACIONES PECUNIARIAS DERIVADAS
DE LA RELACION CONTRACTUAL: ESPECIAL REFERENCIA DE LAS
TRANSFERENCIAS ELECTRONICAS DE FONDOS:

La razén de este capitulo, es el andlisis de las obligaciones pecuniarias que
se encuentran presentes en las relaciones contractuales por elaborador electré-
nico. El motivo de incluir este capitulo obedece al hecho de que, la préctica tota-
lidad de las relaciones contractuales suscritas por un elaborador electrénico, se
fundamentan en una prestacién pecuniaria por alguna de las partes contratantes.

Ademas las relaciones contractuales se fundamentan principalmente en
una compensacion electronica de cuentas corrientes. El proceso es bien sencillo,
se trata de reducir a valores monetarios las cuentas corrientes de los contratan-
tes y asimismo el objeto del contrato, que seria la cosa, también se reduce a valo-
res monetarios, todos ellos representados electronicamente.

Por ello hablaremos de los conceptos de dinero electronico, y de
Transferencia electrénica de Fondos, intentando incardinarlos dentro del con-
cepto de obligacién pecuniaria.

Sin entrar en el estudio histérico del concepto del dinero, que damos por
conocido, debemos afirmar que la irrupcién de la informatica en el mundo
comercial ha dado lugar a una transformacién de los medios y los objetos del
tréfico juridico. Este cambio ha sido especialmente significativo en lo referente a
los sistemas de transferencia de fondos, que ha motivado la necesidad de una
nueva formulacién de los instrumentos de pagos. El primer paso dado en este
sentido, lo constituye la utilizacion de la “Transferencia Electronica de Fondos”
como un sistema de pago con efecto liberatorio, lo cual serd objeto de estudio
dentro del presente capitulo.

A) El Dinero Electrénico:

Introduccién:

El primer interrogante que se nos viene a la mente, es si con la utiliza-
cién de un sistema de pago electrénico cabe hablar de la existencia de un con-
cepto de “dinero electrénico”. La respuesta hoy por hoy esta sin contestar, dado
que hasta la fecha la moneda o el papel moneda continda siendo el medio de
pago que la mayoria de los ordenamientos juridicos consideran como tnicos
medios de pago, con plenos y absolutos efectos liberatorios de una obligacion
pecuniaria contraida ente las partes. Para ello me remito al articulo 1.170 1° del
C.C. que establece:
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“las deudas de dinero deberd hacerse en la especie pactada, y no siendo
posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga curso
legal en Espafia.”

Tal como se desprende de la redaccién del Cédigo, ésta responde a un sis-
tema de una economia basada en la moneda metélica, propia del Siglo pasado.
La circulacién de moneda de Oro en la actualidad se reserva a las emisiones
especiales que hace la Casa de la Moneda y Timbre con motivo de una efeméri-
des determinada, y que son puestas en circulacion restringida, con la finalidad
de ser puestas a la venta a coleccionistas o inversionistas con intereses numis-
maticos. Es decir, que la emisién de monedas de oro se utiliza como un medio -
excepcional del Estado para captar ingresos con la venta de dichas monedas.
Pero, no constituyen en si un instrumento de pago. En cuanto a las monedas de
plata, también han sido suprimidas mediante la Ley de 20 de Enero de 1939
(BOE N° 24 de 24 de Enero) por la cual se priva de curso legal a las monedas de
plata, ordenando su canje por billetes del “Banco de Espafia”, lo cual quedé defi-
nitivamente refrendado por la Ley de 9 de Noviembre de 1939 (BOE N® 321, de
17 de Noviembre) que dispone que dichos Billetes (los del Banco de Espaifia), son

‘perceptivamente: “el medio legal de pago y tienen pleno poder liberatorio.” No
obstante, el propio articulo 1.170 del C.C., ya prevé la existencia de otros instru-
mentos de pago como el pagaré a la orden, la letra de cambio u otro documen-
to mercantil, supeditando su efecto liberatorio a la posibilidad de realizacion o
al hecho de haberse perjudicado dichos titulos. Otros ordenamientos maés
modernos como el italiano, también recogen el concepto de dinero de curso

legal, tal como se regula en el articulo 1.277 24 que establece: “Las deudas pecu-
niarias se extinguen con moneda que tenga curso legal en el Estado al momento
del pago y por su valor nominal.” Pero, en su articulo 1.281 deja la puerta abier-
ta a la introduccién de leyes especiales, dando preeminencia a dichas leyes sobre
las de cardcter general relativas a las obligaciones pecuniarias. Sin duda la legis-
lacién mas avanzada es la estadounidense, que ha sido la que més detallada-
mente ha regulado la instrumentacién electrénica de los medios de pago, que ha
dado paso a la concepcion del Dinero Electrénico.

No obstante, antes de continuar con la evolucién reciente del concepto
del Dinero y de la aparicién de la T.E.F. como instrumento de pago, hay que
tener en cuenta una serie de conceptos que han ido apareciendo y que han sen-
tado las bases para la aparicién del Dinero Electronico. Es preciso comentar aun-
que sea brevemente la concepcion de la funcién del Dinero y a partir de dicha

= 24”Codice Civile e Leggi Complementari anotato con le pronuncie della Corte Costituzionale” a cura di Alfio e Mario
Finnochiaro; aggiornato al 1 de Luglio de 1988; Magglioli Editore, RImini, 1988, 12 Ristampa, Nov. 1988. arts. mencionados.
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funcién podremos entender la evolucion:

1

La funcién de medio de depésito es lo que la escuela alemana

llama Theasaurirungsfunktion 25, es decir como medio de conser-
vacién de bienes. Es la funcién que le da también el economista

danés Jorgen Pedersen 26 define como “medio para custodiar
valores.” lo que equivale a decir, que las personas al atesorar y
guardar el dinero, en tanto que representacién del valor de unos
bienes, - de alli su funcién de “conservaciéon de bienes” descrita

por Pedersen?” - 1o que en realidad estd haciendo es custodiando
sus bienes, traducidos en dinero, poniendolo bajo la custodia de un
Banco mediante un “depdsito bancario”. En definitiva, al realizar
dicha funcién las personas estan ahorrando, y con ello lo que esta
generando es una capacidad de compra. Obviamente dicha capaci-
dad de compra queda compensada en el momento en que se pro-
duce un flujo de bienes hacia dicho depésito también, representa-
do en dinero.

La funcién de servir de unidad de célculo, el cual va intimamente
relacionado con la funcién de pago, la primera consistiria en una
cosa concreta y la segunda en una unidad abstracta, dicha funcién

es la que los juristas alemanes llaman Kalkulationsfunktion 28 es
decir que definen al dinero como unidad de célculo y medida. En
definitiva, seria la funcion constitutiva de la racionalizacién del
comercio.

La funcién de comunicacion, es decir la funcién de instrumento de
intercambio y pago, es lo que la doctrina alemana define como

Kommunicationsfunktion 29 acufiada por los monetaristas en la
teoria del dinero y por Knapp de la siguiente forma: “El dinero es
la criatura del ordenamiento Juridico”, muy en linea por lo demas
con lo que constituye la base del derecho de las obligaciones, en el

= 25Gert Briigemeier, Roland Dubischar, Claus Otto, Helmut Riissmann, Gunther Treubner: “Reihe Alternativkommentare :
Kommentar Biirgerlichen Gesetzbuch Band 2, Algemeines schuldrecht” Ed. Luchterhand Verlag, Neuwied & Darmstadt,
1980; pags 97 a 99.

= 26Jdrgen Pedersen: “Penge Teori och Penge Politik (La Teoria y Politica del Dinero)” Trad. espafiola, Ed. Aguilar, Madrid,
1964 42 Edicion. Pags. 3 a 16.

= 27Jdrgen Pedersen op. cit. pdgs 3 a 16

= 28Gert Briiggemeier y otr. “Reihe Alternativkommentar; Kommentar zum BGB Band 2, Algemeine Schuldrecht” op.cit. mis-

mas paginas.

= 29Gert Briiggenmeier y otros: op. cit. mismas paginas.
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trafico juridico privado, al exigir la patrimonialidad de las obliga-
ciones, ya sea directa o indirecta, tal como hemos hablado ante-
riormente.

De las tres funciones descritas y en especial la tltima de éllas, es de donde
se obtiene el concepto de Dinero en depdsitos, el cual introduce el concepto de
la representacion electrénica del dinero.

Desde el punto de vista econémico, el dinero nacié como una consecuencia
de la divisién del trabajo, dado que el hombre ya no puede vivir aislado y ante
la necesidad de disponer de un instrumento de intercambio, nace el dinero lo
cual a su vez genera “una capacidad general de compra expresada en una uni-

dad de cdlculo” 30 dicha capacidad general de compra expresada en una unidad
da lugar a una circulacién de bienes por medio de la circulacién del dinero. Lo
que en realidad se produce es una transferencia de bienes y servicios estructu-
radas de la siguiente forma: Con nuestro trabajo o con el rendimiento de nues-
tros bienes, los cuales ponemos a disposicion de la Sociedad, recibimos a cam-
bio dinero, representado en billetes, cheques o un simple aviso de que cierto
importe ha sido ingresado en nuestra cuenta corriente. En definitiva, lo que
estamos haciendo con estos medios de pago es utilizarlos como un simbolo de
un crédito contra algo. Ese algo no es otra cosa que una corriente de bienes que
podriamos definir como un Producto social. Es decir que el dinero no seria otra

cosa que 6rdenes de pago con cargo al producto social. De esta forma Cassel 31
define la realidad del Dinero: “La contribucion del individuo en el proceso pro-
ductivo se paga con dinero, y con este dinero compra el individuo cierta canti-
dad de bienes reales. Pero ni esta cantidad de bienes ni su valor correspondien-
te en dinero se consideran como renta, sino la suma de dinero ganada por el indi-
viduo.” Con lo cual el dinero no es otra cosa que “el poder general de compra
expresado en unidades de cdlculo”.

La doctrina econdmica alemana encabezada por Schumpetersz, defien-
de que el Dinero no es otra cosa que “drdenes de pago con cargo al producto
social,” en un planteamiento eminentemente socialista, define que las transac-
ciones se dividen en dos grupos:

En el primero los empresarios actuarian como demandantes y los posee-
dores de los medios de produccién como oferentes, cediendo los Gltimos sus

= 30Jérgen Pedersen Obra citada en anteriores citas.
= 31Cassel “Teoretisk Socialekonomie”(Teoria de la Economia Social), Edicion espafola, 1934, Editorial Aguilar S.A., Madrid.
= 32J.Schumpeter “Das Sozialprodukt und die Rechenpfennige”, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, 1917.
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rendimientos por dinero. En el otro Grupo acttian los empresarios como oferen-
tes de bienes de consumo, y los poseedores, es decir los consumidores, como
demandantes que entregan el dinero recibido contra bienes de consumo. Es
decir que de este axioma se puede deducir que la suma de los bienes de consu-
mo es igual a la suma de los precios. Por eso es que se pueden definir bienes y
servicios en base a precios. Lo cual no deja de ser una reduccion de éstos a tér-
minos monetarios.

Volviendo al aspecto funcionalista del dinero debemos denotar que apare-
ce otro concepto el cual se debe tener en cuenta y este es el del Dinero como

depésito o lo que los alemanes llaman Buchgeld 33 que hace referencia a los
depésitos bancarios. Al abrir la cuenta bancaria el titular cede una cantidad de
dinero en depésito, que el banco garantiza con otras Cuentas y con dinero en
efectivo. Contra dicha cuenta el titular puede ordenar al banco el pago, crear
nuevos créditos a su favor, es decir incrementar su capacidad de compra, y
puede obtener un rendimiento. Dichos depésitos modernamente se representan
por medios electrénicos. Es una regla general del sistema financiero, distinguir
entre dinero de curso legal y dinero representado en depésitos, que no son otra
cosa que asientos contables de Dinero representado por las cuentas que el banco
tiene con otros bancos, o con el Banco emisor de Moneda legal. Los Bancos nor-
malmente suelen tener entre el 20 y el 25% del Dinero de Curso Legal que tiene
en sus cuentas, y el resto de las operaciones se realizan por medio de compen-
sacion del dinero representado por los depdsitos en sus cuentas. De esa forma
nacieron las Camaras de Compensacién entidades encargadas de compensar
por medio de reflejar contablemente los movimientos de las cuentas que tiene
cada banco entre si.

Paulatinamente, dichas Camaras de Compensacién se fueron informati-
zando y se procedi6 a representar las cuentas por soporte informaético, es lo que
definfamos como las ACH. Esta evolucién paulatina di6 lugar a la substitucién
del sistema de transferencias basado en un sistema de registro documentado por
papel, por otro en el que las transferencias se registraban en diskettes o soportes
informaticos; de esta evolucion ha surgido la acufiacién de un nuevo término la
Monética, que fue creado por la doctrina francesa del Droit de 'Informatique

34 que define a la Monetica como: “un sistema de pagos basado en mecanis-
mos de transferencia en los cuales la informdtica desempefia el papel principal”
lo cual ha supuesto la substitucién de las 6rdenes de pago efectuadas en papel

= 33Gert Briiggemeier y otros Obra citada anteriormente.
= 34M. Vivant y Ch. Le Stanc “Droit de I’Informatique” Ed. LAMY, Paris, 1987.
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por otras basadas en la utilizacién de aparatos informaticos y con los cuales la
transferencia se realiza por medios electronicos. Dicho término también ha sido
introducido por primera vez en el informe de la Comisién de la CEE, en el Libro

Blanco sobre la Consecucién del Mercado Interior35, introduciéndose en la ver-
sion Francesa el término Monética, y posteriores redacciones de los Informes de
la Comisi6n al Parlamento y al Consejo de Ministros de la C.E.E., en idioma cas-
tellano se utiliza el término “Dinero Electrénico.” Lo que ya demuestra que el
término estéd siendo utilizado por las comisiones encargadas de legislar sobre el
tema.

El principal problema es definir el concepto de dinero electrénico dado que
es algo intangible e inmaterial. No obstante, partiendo de las varias considera-
ciones que hemos expuesto, podriamos establecer una serie de caracteristicas
que nos permitirian definir, siquiera de forma aproximada, un concepto que se
ajuste a la realidad. Como quiera que siempre cuando se define un concepto se
puede incurrir en inconcreciones o confusiones, podriamos decir que la repre-
sentacion electrénica del dinero procede de la concepcién que los economistas
han definido como el dinero en depésitos, los cuales estaban inicialmente repre-
sentados por papel, en libros y registros contables, pero que debido al avance de
la técnica y a la introduccién de la informética en el negocio bancario, dicha
representacién de los depésitos por instrumentos de papel se ha ido paulatina-
mente substituyendo por soportes informéticos, que han supuesto el abandono
del sistema basado en la documentacién en el papel, para pasar a un sistema de
base estrictamente informatica o electronica. En otras palabras tras cinco mil
afos de civilizacion basada en el papiro y sus derivados posteriores hemos
pasado a la civilizacion de la representacion electronica de los documentos, lo
cual obviamente supone un enorme trauma para todo el mundo del Derecho y
sobre todo del sistema de relaciones sociales, econémicas, culturales, puesto que
todo nuestro sistema de relaciones basado en documentos escritos se ha tamba-
leado.

Si admitimos ademas, tal como reflejibamos en parrafos anteriores, que el
Dinero es el motor de las relaciones juridico privadas, es obvio que en el dere-
cho civil se deje sentir dicho trauma con mayor resonancia. La transformacién
de la representacién del dinero en base a los depdsitos, e intentar sélo quedar-
nos en la mera “representacion electrénica”, no seria suficiente para acufiar el
término Dinero Electronico. Es preciso, ademas, tener en cuenta la caracteristica

= 35Comision Europea: “Libro Blanco sobre la Consecucién del Mercado Interior; V Informe de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo;” Doc: Com(90); 90 Final/ DOCE: de 28 de Julio de 1990, N.B. ya en la version francesa del ler. Informe
sobre el “Libro Blanco” de la Comisién al Consejo Europeo; hace referencia al término “menética;” Doc: Com (85); 310 Final
Comisién al Consejo Europeo; DOCE: de 9 de Septiembre de 1986.
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dindmica del dinero. Es decir, la capacidad para servir de instrumento de inter-
cambio y con ello circular. Dicha caracteristica ha sido introducida con la tele-
matica, que no es otra cosa que la puesta en contacto por medio de una linea de
comunicacion, ya sea telefénica, por fibra 6ptica, por radio o por cualquier otro
medio similar de dos elaboradores electrénicos. Precisamente, la combinacién
del archivo informético de los depésitos con los sistemas de comunicacién han
sido la base técnica para la formulacién de la Transferencia Electrénica de
Fondos, de alli a la institucionalizacion del sistema y su adopcién como un sis-
tema generalmente aceptado de pago, no ha habido mas que un paso. Con lo
cual el concepto de dinero electrénico ya ha quedado esbozado, y podemos
decir que:

“Dinero electrénico es la representacion por medio de un soporte informd-
tico de depdsitos de Dinero de Curso Legal u otros valores o activos finan-
cieros cuantificables, cuya circulacion se realiza por medio de una
Transferencia Electronica de Fondos” .

De este concepto se extraen varias conclusiones: en primer lugar, que la
representacién es de depédsitos de dinero de curso legal u otros valores o activos
financieros, dicha afirmacién parte de la concepcién de dinero acufiada por los
economistas cuando lo definian asimilando el concepto de Dinero a las cuentas
Bancarias, admitiéndolas como una forma de representacién de un valor patri-
monial cuantificable. La realidad y el progreso técnico ha demostrado que se
pueden representar las cuentas bancarias por medio de un soporte informatico.
Es decir, que las cuentas o los libros de cuentas pueden estar representados por
una grabacién magnética de dichas cuentas en la cual se almacenen todos los
movimientos de las mismas. El otro elemento, es cémo se pone en movimiento
dicho dinero y la via es la Transferencia Electrénica de Fondos (T.E.F.). Podria
caerse en la tentacién de identificar el término “Dinero Electrénico” con el de
Transferencia Electronica de Fondos,” pero dicha identificacion es inexacta dado
que sélo constituye un medio de circulacién del dinero, a lo més se la puede con-
siderar un instrumento de pago, pero en ningtn caso se la puede considerar
como dinero en el sentido que se entiende como tal por la teoria del Dinero
expresada como una combinacién de sistema de valor, instrumento de inter-
cambio y de pago. Dado que la T.E.F. s6lo representaria el aspecto dindmico del
dinero pero no el aspecto del valor, que determina en una obligacién pecunia-
ria el elemento “Patrimonial” de la misma.

B) La Transferencia Electronica de Fondos (T.E.F.)

Tal como hablabamos anteriormente, la introduccién de los sistemas
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informéticos en la Administracion y gestién de cuentas bancarias ha supuesto la
transformacion de los sistemas de transferencias de fondos entre entidades ban-
carias. El desarrollo de este sistema fue paulatino y es fruto una evolucién de
casi mas de veinte afios, cuando se introdujeron y se generalizaron los ordena-
dores en la gestion de las cuentas de los Bancos y la de sus propios clientes.

Parte de la Doctrina que identifica el término con el concepto de
“Monética” de hecho es posible dicha identificacién como primera aproxima-
cién, dado que si entendemos como “monética: un sistema de pago basado en
mecanismos de transferencia en el cual la informatica desempeiia el papel deci-
sivo” se podrian identificar ambos términos sin dificultad. Pero entendemos que

la definicién dada por Antonio Millé 36 es mas acertada al definirlo como: “un
nuevo desarrollo en el campo de los medios escritos de pago, puesto en eviden-
cia por la substitucion de las ordenes de pago basados en un papel por otros
basados en aparatos informdticos y en consecuencia grabados en registros digi-
tales siendo la transferencia realmente efectuada por medios electrénicos.” De
dicho concepto se infieren varias conclusiones:

1¢  El hecho de que la Monética sea una evolucién dentro del sistema
de medios de pago escritos, demuestra que, en realidad, dicho sis-
tema puede utilizar otros medios para hacerlo inteligible al usua-
rio; usando otro sistema de signos que le dan la connotacién de
transferencia, totalmente distinto al usado en los instrumentos de
pago escritos.

2? Las 6rdenes de pago no se basan en aparatos informaticos, sino que
se ejecutan por medio del intercambio de informacién codificada
entre dos elaboradores electrénicos, los cuales la almacenan, tras
haberla procesado, en unos registros magnéticos.

Por ello, entiendo que la identificacién del término monetica con las T.E.E.
no es del todo viable. La doctrina italiana ofrece varias definiciones. Quizé la

més acertada sea la de Ettore Giannantonio 3/ que las define como: “Todas las
operaciones cuya funcion directa y cuyo efecto sea aquel de enviar riqueza o
fondos de un patrimonio a otro, sin ningiin movimiento real de dinero, ni de
escrito alguno en el sentido tradicional, sino por medio de instrucciones impar-

= 36Antonio Millé “Legal Aspects of Electronic Funds Transfer” Revista: “Informatica e Diritto”, N° Genaio Aprile 1990, pag.
159 Ed. Le Monier Firenze.

= 37Ettore Giannantonio “Trasferimenti Elettronici dei Fondi e Autonomia privata” Ed. Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1986,
pags6y7.
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tidas y cumplimentadas del mismo modo. “ Quiza en este sentido esta definicién
sea la mas completa. Dicha definicion se basa en la Regulation E del sistema de
la Reserva Federal de Estados Unidos, que ha sido la primera institucién oficial
en regular este tipo de transferencia bancaria. Otra parte de la Doctrina Italiana

con Pietro Nuvolone 38 a la cabeza, la ha definido de la siguiente forma: “Aquel
conjunto de aparatos y aplicaciones capaz de substituir, en los pagos realiza-
dos entre dos partes, por un flujo de sefiales electrénicas al dinero en efectivo o
a los cheques.” Esta definicion es incompleta dado que dicho “flujo de seiiales
electronicas” no sélo substituye al dinero en efectivo sino que ademés substitu-
ye a los resguardos de transferencias, bonos o vales y en definitiva a cualquier
papel que acredite la existencia de la transferencia de fondos.

Quiza la definicién mas adecuada sea la realizada por la Electronic Fund

Transfer Act (E.ET.A)3 que hace una definicién la T.E.F. en la Section 903 N6
(U.S.C. 15 Section 1693a ) diciendo: “ el término “transferencia electronica de
fondos” significa cualquier transferencia de fondos, distinta a una transaccion
generada por un cheque, una letra de cambio, o un instrumento de pago de papel,
la cual se inicia a través de un terminal electronico, instrumento telefonico, o
un computador o una cinta magnética a fin de ordenar, dar instrucciones, o
autorizar a una Institucion financiera para que adeude o acepte pagos en una
cuenta. Dicho término incluye, pero no estd limitado a: las transferencias origi-
nadas, los puntos de ventas electronicos, las transacciones de los cajeros auto-
madticos, los depdsitos directos o los reintegros de fondos, y las transferencias
originadas por linea telefonica.” En los siguientes parrafos de dicho precepto
legal define las operaciones que no son objeto de ser consideradas una T.E.F.:

a)  Cualquier garantia de cheque o servicio de descubierto autorizado
que no es el resultado del cargo o el ingreso en la cuenta de un con-
sumidor final.

b)  Cualquier transferencia de fondos, que no sea objeto de un proce-
samiento por medio de una cdmara de compensacién electronica,
efectuada por una institucién financiera en representacién de un
consumidor, por medio de un servicio que transfiera fondos depo-
sitados tanto en Bancos de la Reserva Federal como en otras insti-
tuciones de depésitos y los cuales no hayan sido disefiados inicial-
mente para transferir fondos en representaciéon del consumidor. Es

= 38Pietro Nuvolone: “La Trasmissione Elettronica dei Fondi e la Tutela dell’Utente” Revista “Il Diritto dell’informazione e
’Informatica,” N°2, 1985, Pdg. 593. Ed. Dott. A. Giuffré Editore, Milano.

= 39Douglas G. Baird, Harry A. Bigelow, Theodore Eisenberg, Thomas H. Jackson, “Commercial and Debtor -Creditor Law:
Selected Statutes; 1989 Edition” Ed. The Foundation Press Inc., Westbury, New York, 1989.
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decir que se excluyen de la definicién aquellos ingresos o pagos que
al momento de abrirse la cuenta no hayan sido establecidos por las
partes que operaran dentro del sistema de T.E.E.

) Cualquier transaccién cuyo principal objetivo es la compraventa de
valores mobiliarios a través de un Agente de Cambio y Bolsa o
regulada por la Comisién del Mercado de Valores (Securities
Exchange Commission).

d)  Cualquier transferencia automaética efectuada de una cuenta de
ahorros a instancias de la institucion financiera a fin de cumpli-
mentar un acuerdo con el consumidor para cubrir un descubierto,
0 para mantener un saldo prefijado entre las partes en dicha cuen-
ta. Es decir seria el caso de que el banco se reserva el derecho a dis-
poner de los fondos que se encuentren en otras cuentas del titular,
cuando se produzca un descubierto.

e) Cualquier transferencia de fondos originada por una conversacién
telefénica entre un empleado o director de una institucién financie-
ra, cuyo objeto sea un plan determinado y en el cual no se contem-
plen las transferencias periddicas o recurrentes.

El camino seguido hast‘a llegar a la E.FT.A. fue bastante largo.
Inicialmente, se pens6 en tener una legislaciéon uniforme de los sistemas de
pagos, que se estuvo discutiendo hasta mediados de los afios ochenta, pero
recientemente se ha abandonado. No obstante, la polémica doctrinal sigue en
pie dado que existe una urgente necesidad, tanto a nivel de los Estados Unidos
de América, como a nivel internacional. Dicho problema ya ha sido tratado y ha

quedado reflejado en un informe 40 realizado por el Secretario General de las
Naciones Unidas a la Comisién sobre el Derecho de Mercantil Internacional
(C.I.T.L.) en el cual refleja su preocupacién por las T.E.E. En los Estados Unidos,
algunos miembros de la Comisiéon redactora del Uniform Commercial Code
(UCC) - Entidad encargada de elaborar un Cédigo de legislacién uniforme para

todos los Estados Unidos de América- como Hal S. Scott 41, han propuesto crear
una legislacién uniforme para todo un sistema de pagos que no sean en efecti-
vo. En la Asamblea Anual de la National Conference of Commissioners on

= 40United Nations Commission on International Trade Law: “Repart by de Secretary general , about Electronic Funds
Transfer” U.N. Doc. A/CN.9/221, 1982.

= 41Hal S. Scott: “Corporate Wire Transfers and the Uniform New Paymenis Code” Revista Columbia Law Review, Vol. 83,
November 1983 Issue, N2 7.
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Uniform State Laws, se present6 el primer borrador, en el cual se deferdia la
idea de crear un Cédigo Uniforme de Nuevos Sistemas de Pago (New Payments
Code). Con dicho Cédigo, se pretendia dar un marco legal amplio y sistemati-
zado a todos las formas de pago en que el dinero en efectivo no estuviese pre-

sente. Tal como dice Scott 42 el New Payments Code (N.P.C.) se aplicaria a todos
los pagos sin dinero en efectivo, incluyendo en ellos al pago por telegrama, télex,
tarjeta de crédito, tarjeta de compra, cajeros automaticos, terminales domésticos,
teléfono y el pago previamente autorizado por medio de las Camaras de
Compensacién Automatizadas.No obstante dicha idea ha sido recientemente
abandonada por la doctrina americana; sin perjuicio de que vuelva a ser recogi-
da nuevamente. Lo que si se ha producido es un desarrollo y una puesta en prac-
tica dela E.FT.A., y se ha convertido en el instrumento legal béasico en cual pode-
mos definir una T.E.F.

G) Las Transferencias Electronicas de Fondos en el Derecho Espaiiol:

En nuestro ordenamiento no existe una regulacion sistematizada ni gene-
ralizada sobre la T.E.F, como en el Ordenamiento Angloamericano. No obstan-
te, existe una regulacion especificamente relacionada con la Compensacién
Electrénica de Efectos. La base del ordenamiento espafiol sobre la materia lo
tenemos en la Propia Ley Cambiaria y del Cheque, que en su disposicion Final
Primera dice: “Reglamentariamente se regulardn las Cdmaras o sistemas de
Compensacion y la forma en que habrin de presentarse en ellos las letras de
cambio” dicha regulacién reglamentaria se efectué por medio del R.D.

1369/1987 de 18 de Septiembre43 por el que se crea el Sistema Nacional de
Compensacién Electrénica. Esta es la normativa béasica para regular la compen-
sacion electrénica de letras de Cambio y cheques, la cual es desarrollada poste-
riormente por cuatro Circulares del Banco de Espaiia los Niimeros: 1/1990 de 2

Febrero*4, 11/1990 de 6 de Noviembre#?, 5/1991 de 26 de julio?€ y 13/1992 de

26 de junio47. En el R.D. mencionado, se establece en primer lugar el monopo-
lio estatal de la compensacion de letras de cambio, cheques y pagarés. Es decir,

= 42Hal S. Scott : “Obra citada en la cita anterior”

= 43REAL DECRETO 1369/1987 de 18 de Septiembre; BOE N2 271; de 12 de Noviembre de 1987, pags. 33717 y 33718.

= 44BANCO DE ESPANA CIRCULAR 1/1990 de 2 de Febrero de 1990 sobre el Sistema Nacional de Liquidacion Normas para la
Liquidacion del subsistema de intercambios de cheques y pagarés a cuenta corriente; BOE N2 46 de 22 de febrero de 1990,
pags. N° 5261 a 5263.

= 45BANCO DE ESPANA; CIRCULAR N2 11/1990 de 6 de Noviembre sobre Sistema nacional de Intercambios Norma SNCE-004,
subsistema de cheques de cuenta corriente y pagarés de cuenta corriente; BOE N2 286 de 29 de Noviembre de 1990; pags. N®
35527 2 35530.

= 46BANCO DE ESPANA; CIRCULAR 5/ 1991 de 26 de Julio: sobre perfeccionamiento y desarrollo del Sistema nacional de
Compensacion Electronica: BOE N2 191 de 10 de Agosto de 1991. Pdgs. 26585 a 26587.

= 47BANCO DE ESPANA; CIRCULAR 13/1992 de 26 de Junio : sobre Normas de Funcionamiento del Sistema Nacional de
Liquidacion; BOE N2 166 de 11 de Julio de 1992. Pags 23993 y 23994.
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que es el Banco de Espaiia el que regula la compensacién electrénica de dichos
titulos. El proceso de compensacion se realiza por sesiones, equivalentes a cada
dia hébil de las diversas plazas. En dicho sistema s6lo pueden participar Bancos
y entidades de Ahorro como las Cajas. Y la mecanica es la misma que la descri-
ta en los pérrafos anteriores y posteriores respecto a las T.E.E.. Inicialmente este
sistema se reducia a los cheques y pagarés, pero a partir de la Circular N®5/1991
ya reseiiada, también se aplica a otros tipos de transferencias o medios de pago
tales como: pagarés, cheques, letras de cambio, transferencias, adeudos con
domiciliacién, efectos de comercio y cheques carburante. No obstante sigue
siendo una regulacién fragmentada y sin sistematizar.

Ademas de las normas resefiadas existen los acuerdos entre las entidades
bancarias, para proceder a regular entre si dichas transferencias. No obstante, en
los articulos 49 y siguientes de la L.M.V. se vislumbra la posibilidad de la exis-
tencia de este tipo de medio de pago, al regular y permitir que se efecttien tran-
sacciones por medio de la anotacién en cuenta, utilizando los llamados sistemas
de interconexion, que son gestionados por una Sociedad de Bolsas y controlados
por la Comision Nacional del Mercado de Valores (C.N.M.V.).

A

H) La Regulacion de la transferencia Electronica de Fondos en la

Legislacion Comunitaria:

La Comunidad en su intento de regular la consecucién del Mercado Unico
Europeo, tras la promulgacién del Acta Unica Europea, no se ha desentendido
de las T.E.F. y una muestra de ello es que desde la generalizacién del fendmeno,

ha insistido, en sus recientes informes#8 de la Comisién tanto al Parlamento
Europeo como al Consejo de Ministros de la Comunidad, sobre la necesidad de
una legislacion uniforme para regular las T.E.F.

El 24 de Noviembre de 1988 49 la Comisién publicé una Recomendacién

= 48Comision de la C.E.E.; ler. Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo; sobre la Consecusion del
Mercado Interior “Libro Blanco sobre la piena realizacidn del Mercado Interior;” Doc: Com(85) 310 al Final; 14 de Junio de
1985 ; DOCE: 9 de Septiembre de 1986; Pag. 31.
Comision de la C.E.E.; II° Informe de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo; sobre la Consecusidn del Mercado
Interior “Libro Blanco sobre la plena realizacion del Mercado Interior;” Doc: Com(87) 203
al Final; 22 de Junio de 1987, pag 19.
Comision de la C.E.E.; IV2 Informe de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo; sobre la Consecusidn del Mercado
Interior “Libro Blanco sobre la plena realizacidn del Mercado Interior;” Doc: Com(89) 311 al Final; 20 de Junio de 1989, pag 24.
Comision de la C.E.E.; IV® Informe de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo; sobre la Consecusidn del Mercado
Interior “Libro Blanco sobre la plena realizacidn del Mercado Interior;” Doc: Com(90) 90 al Final; 20 de Marzo de 1990, pag 24.
Comision de la C.E.E.; IV® Informe de Ia Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo; sobre la Consecusidn del Mercado
Interior “Libro Blanco sobre la plena realizacidn del Mercado Interior;” Doc: Com(91) 237 al Final; 22 de Julio de 1991, pag 22.

= 49Comision de la C.E.E.; “RECOMENDACION DE LA COMISION de 17 de Noviembre de 1988; relativa a los sistemas de pago
y en particular a las relaciones entre titulares y emisores de tarjetas. DOCE: L317/55 24 Noviembre de 1988; péags 55 a 58.
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para los Estados miembros, en la cual se daba un anexo sobre las condiciones y
las normas generales basicas que los Estados miembros debian seguir en la regu-
lacién de las T.E.F.

En los Considerandos de dicha recomendacién se hace especial referencia
a los derechos de los consumidores y en especial a los titulares de las Tarjetas de
Crédito y pago, exigiendo uno estdndares minimos y una regulacion comtn en
respeto a los derechos de los Consumidores. Dicho anexo regula los pagos
hechos por tarjetas y por otros instrumentos de pago.

Es de esperar que con la introduccién y puesta en practica del Mercado
Unico Europeo, y la consolidacién del Sistema Monetario Europeo (S.M.E.) se
promulgue una legislacién adecuada a los tiempos. Como avanzadilla, en el
informe la Comisién ha elaborado unos proyectos, de los cuales uno de ellos ha
recibido el apoyo de la Federacién de Bancos Europeos; que ha adoptado un
c6digo de conducta tomando como base el anexo de dicha recomendacién.

I) Mecanismo y Funcionamiento de la Transferencia Electronica de
Fondos:

El mecanismo de la T.E.F. es bastante simple. Consiste en la puesta en con-
tacto por medio de un elaborador electrénico, de dos cuentas bancarias, repre-
sentadas en un soporte informatico: la primera seria la del banco emisor o trans-
mitente y la segunda seria la del banco receptor. No obstante, hay que tener en
cuenta que las T.E.F. es el resultado de dos planos de relaciones juridicas que
estdn presentes en el sustrato de la misma. Por un lado estén las relaciones entre
el Banco y su cliente y por otro las relaciones entre los bancos transmitente y
receptor. Por ello vamos a efectuar una divisién a efectos metodolégicos en cua-
tro tipos de sujetos presentes en la relacion juridica de la T.E.E.:

A) EL ORDENANTE: Es el sujeto que da la orden al banco trans-
mitente de transferir una cantidad determinada de dinero a la
cuenta de otra persona. Es decir, que seria el usuario del terminal
que da la orden al Banco de efectuar la T.E.E.

B) EL BANCO TRANSMITENTE O EMISOR: es la entidad financiera
que, siguiendo las instrucciones del ordenante, procede por medios
electrénicos a enviar a la cuenta de otra persona una cantidad de
dinero determinada, por medios electrénicos.

(@) EL BANCO RECEPTOR: es la entidad financiera que recibe el mensaje
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electrdnico del banco transmitente, y deposita la cantidad de dinero deter-
minada en la cuenta de la persona a la cual va destinada.

D) EL BENEFICIARIO: es la persona a la cual va destinada la canti-
dad enviada por el ordenante, quien a su vez es titular de una
cuenta bancaria que mantiene con la entidad financiera receptora.

La forma de interrelacionarse entre si, es por medio de un contrato que sus-
cribe el banco transmitente con el ordenante, y a su vez el Banco receptor con el
beneficiario. En dicho contrato se estipulan principalmente las condiciones en
que se procedera a efectuar la transferencia electrénica: los limites maximos a
disponer en cada transferencia, y la frecuencia con que cada transferencia se rea-
liza, los derechos del banco a cobrar una cantidad por el servicio prestado, dere-
cho a anular una T.E.E. previamente autorizada, el procedimiento en que se debe
basar cualquier reclamacion o anulacién de la transferencia etc..

La relacién obligacional nacida del contrato de admisién al sistema de

T.E.F. la resume Giannantonio®? diciendo: “En base al contrato de admision al
servicio de transferencia electronica de fondos, surge respecto a la institucion de
crédito contrayente (payor account institution) la obligacion de pagar, o dispo-
ner el pago, a favor del beneficiario (payee) o de la institucion de crédito del
beneficiario (fund claimant), a consecuencia de una orden autorizada por el otro
contratante ordenante (drawer).” Es decir, que la T.E.E. no es una mera transmi-
sién de la orden sino un verdadero pago de una suma de dinero, dado que al
efectuarse la transmisién se estd efectuando al mismo tiempo una anotacién en
la cuenta del beneficiario conforme se le ingresa una suma de dinero y se esta
registrando una anotacion en la cuenta del ordenante de la salida de dicha suma.
Es decir que lo que se hace es un registro contable de la entrada y la salida en
cada una de las cuentas: en una de ellas se hace constar el ingreso de la canti-
dad transferida y en la otra se hace constar la salida.

Las T.E.F. han planteado una serie de problemas que han motivado que la
doctrina juridica sea reticente a aceptarlo como medio de pago. No obstante, ya
hace mas de diez afios en los EE.UU. este tipo de transacciones movia la nada
despreciable cantidad de 117 Billones de délares al afio. Es obvio que como casi
todos los fenémenos nuevos, ha sido el uso y la costumbre la que ha ido molde-
ando y creando la necesidad de una regulacién legal de dicho sistema de pago.

La raz6n esgrimida por aquella parte de la Doctrina que se ha mostrado

= 50Ettore Giannantonio: “/ trasferimenti elettronici dei fondi e autonomia privata” ya citada.
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reticente, es la poca fiabilidad de los sistemas informéticos debido a su falta de
desarrollo. No obstante dicha visién es totalmente inaceptable hoy en dia, pues
los grados de sofisticacién y de prevencién de los posibles riesgos de falta de
funcionamiento de un sistema informatico de las caracteristicas necesarias para
efectuar las T.E.F. son minimos. Sin embargo, es conveniente agrupar los posi-
bles riesgos de mal funcionamiento del sistema, que se pueden resumir en los

siguientes:
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a)

b)

<)

d)

DISFUNCIONES MOTIVADAS POR EL MEDIO AMBIENTE: El
calor, la humedad, la electricidad estdtica, el polvo, un suministro defec-
tuoso de fluido eléctrico, etc. son causas naturales que pueden afectar al
mal funcionamiento del elaborador o de la linea que impida que una T.E.E.
pueda realizarse con éxito. Este tipo de agentes, suelen afectar a los sopor-
tes informdticos de los sistemas de T.E.F. que se traducen en una graba-
cion defectuosa de los datos y de su procesamiento. No obstante, el pro-
greso técnico permite hoy en dia minimizar, y en algunos casos incluso eli-
minar, la incidencia de dichos agentes en el proceso de estos datos. Por lo
cual se puede decir que dicho problema de cardcter eminentemente fisico,
pricticamente no tiene relevancia y su incidencia no afecta al sistema de
T.E.E. de manera tan radical que lo haga imposible de realizar o muy inse-
guro.

DISFUNCIONES DERIVADAS DEL EQUIPO DEFECTUOSO:
Hay ciertos equipos informiticos que se pueden estropear por el uso. No
obstante desde el punto de vista técnico hay mecanismos que permiten evi-
tar que un producto o mdquina defectuosa pueda estropear el sistema.
Desde el punto de vista juridico, no obstante, se plantea una desviacion de
la responsabilidad hacia el fabricante del elaborador electrénico.

ERRORES EN EL DISENO DEL ELABORADOR: A veces debido
a defectos en el disefio y la fabricacién del elaborador electrénico se
pueden producir una serie de errores en la elaboraciéon del resulta-
do. Pero, hay que tener en cuenta que hoy en dia existe un alto nivel
de fiabilidad de dichos sistemas, dado que su funcionamiento es
fruto de un largo y exhaustivo proceso de verificacién y compro-
bacién, lo cual hace que dichos defectos sean cada vez maés dificiles
de encontrar.

ERROR HUMANO: Esta causa es frecuente que se produzca al
operar con las bases de datos puede que no encontremos ante el
hecho de que algtn dato haya sido borrado. No obstante, cada vez



e)

mas los programas estan dotados de sistemas de copias de seguri-
dad automatica, consulta o verificaciones que hacen que el error
humano quede cada vez mas restringido.

ERRORES EN EL ALMACENAMIENTO DE LOS DATOS: En la
descripcién de los mecanismos de la T.E.F, deciamos que éste se
reducia a la compensacién de unas cuentas por medios electréni-
cos. Dichas cuentas se almacenan en unos Bancos de Datos, los cua-
les pueden verse alterados por errores externos previos a la intro-
duccién de informacién, como seria el caso de la transcripcién erré-
nea de una cifra, que da lugar a una alteracién del Banco de datos.
Estos errores constituyen el principal factor de riesgo en este tipo
de operaciones. La forma de detectarlos es relativamente fAcil,
debido a que, en principio, el sistema de transmisién de datos hace
que la informacién introducida por los sistemas de T.E.E,, perma-
nezca inalterada, puesto que su almacenamiento no es objeto de un
ulterior procesamiento. Lo cual permite, que dichos errores, se
detecten con facilidad. Sin embargo, los programas adoptan meca-
nismos de correccién, que previenen dichos errores.

Las principales consecuencias juridicas que pueden tener dichos defectos
del sistema de T.E.F. son las siguientes:

Iﬂ

II*

1r

Problemas relativos a la identificacion del usuario: Este constituye
uno de los riesgos més importantes pero hay que afirmar que los
sistemas de identificaciéon del usuario son cada vez mas sofistica-
dos, lo cual permite minimizar los defectos de una falta de certeza
sobre la identidad del contratante.

El cambio de la informacion almacenada: Este es uno de los facto-
res de riesgo mas importantes. Por ello cuando se admite al usuario
en el sistema de T.E.F, se le exige en los contratos que las entidades
financieras subscriban con él, que tome las precauciones y avise en
caso de que sus identificadores sean objeto de robo, pérdida o sus-
traccion.

Retrasos en la transmision de los datos: Este problema puede cau-
sar serios dafios en las transacciones, y los sistemas de T.E.F. no per-
miten al usuario detectarlos. No obstante, tal como se ha estructu-
rado el sistema por medio de una anotacién en cuenta en el sopor-
te informdtico de ambas partes, -transmitente y receptor- por
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medios telematicos se puede decir que la entrega de la cantidad de
dinero transferida es practicamente automaética y simultanea. Con
lo cual la existencia de retrasos es dificil que se produzca.

IV®  La desaparicion de la Informacion: Este riesgo existe en todos los
sistemas informatizados, pero la T.E.F. se hace mas peligrosa, sobre
todo cuando se extrae informacién de los bancos de datos por per-
sonas no autorizadas.

H) Conclusiones:

Desde el punto de vista de la obligacién pecuniaria, es obvio y evidente
que la T.E.E, en tanto que instrumento de pago, permite identificar en las rela-
ciones entre dos elaboradores la existencia de la pecuniariedad de la Obligacion.
Como ya hemos visto no podemos identificar a la T.E.F. con el concepto de dine-
ro electronico, porque se necesita el elemento patrimonial, no obstante la T.E.F.
constituye el elemento que hace que el dinero electrénico se mueva, es decir le
da el carécter dindmico.

En segundo lugar, el mecanismo técnico permite considerar a los depésitos
bancarios a la vista como medio de pago. Asi basindonos en lo que afirma

Bort51, nos encontrariamos ante el caso de lo que se conoce como dinero banca-
rio que no es otra cosa que aquel que “estd constituido por los “depdsitos a la
vista” mantenidos por el piiblico en los bancos comerciales. Estos depdsitos son
generalmente aceptados como medio de pago vy, por lo tanto son dinero; no lo
son por el contrario los cheques que son los medios para movilizarlos.(...).”
Aplicando dicho concepto al Dinero Electrénico, este no seria otra cosa que los
depésitos de las cuentas a la vista en los bancos, representada por medios infor-
maticos, y la T.E.F. desempefiaria la misma funcién que el cheque.

En tercer lugar, visto lo que deciamos anteriormente, la T.E.F. ser4 el signo
de representacién del dinero y como tal tendrd el caracter liberatorio de la obli-
gacion pecuniaria. Con lo cual se transforma, por definicién, en un instrumento
de pago que da lugar a la extincién de la obligacién pecuniaria. Pero ademas,
tiene la ventaja de la inmediatez, respecto a otros signos representativos del
dinero, como cheque, la letra de cambio o el pagaré; asi como la posibilidad de
operacién directa de las cuentas del deudor y del acreedor. La capacidad de per-

= 51Antonio Bort: “Principios de Teoria Econémica” \olumen I° Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid; 12
Edicidn, segunda reimpresion, 1990. P4gs 333 a 334.
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mitir el acceso a la cuenta del beneficiario de la T.E.F. y asi poder registrar en
dicha cuenta el ingreso de la cantidad transferida, da lugar a que, al mismo tiem-
po, se pueda registrar en la cuenta del ordenante la salida de dicha cantidad;
quedando, de esta forma, compensados los asientos de cada cuenta (ordenante
y beneficiario). De tal forma que, en realidad, en la cuenta de cada una de las
partes, se refleja la entrada y la salida de la cantidad transferida, en fraccioén de
segundo. Lo cual nos permite afirmar que el procedimiento es practicamente
simultaneo.

Finalmente, decir que con la introduccién de este sistema de representacién
electrénica del dinero, estamos ante una verdadera transformacién del concep-
to de obligacién pecuniaria, pudiéndose afirmar que en los ciento tres afios esca-
sos de nuestro Cédigo Civil, hemos pasado de la era del oro amonedado pasan-
do por el papel moneda a la representacion electrénica del dinero.
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CAPITULO V?: CONCLUSIONES:

A lo largo del este trabajo ha quedado demostrado que la conclusién de
contratos por medios informéticos es perfectamente incardinable en nuestro
juridico. No obstante, seria necesario establecer una serie de reglas para regular
de una manera precisa y clara todos estos medios de pago y de transferencia de
mercancias que se encuentran presentes en nuestra vida cotidiana.

El sistema Norteamericano de regulacién de las T.E.F. se ha quedado
incompleto. No obstante, es muy sugerente dado que de alguna manera ha ins-
pirado el espiritu que subyace en nuestra L.M.V., y de él se desprende una idea,
ya proveniente de los economistas: la reduccion de las cosas a valores moneta-
rios. Esto permite estructurar un entramado de relaciones juridicas, normal-
mente sinalagmaticas, en el cual no existe circulacién alguna de mercancias o
dinero en efectivo, sino una serie de impulsos electrénicos que se plasman en
unas anotaciones en cuenta de cada uno de los contratantes. Es decir, que la tra-
ditio romana en las obligaciones de dar, se suple por una anotacién en cuenta
del adquirente, la cual queda compensada por otra anotacién en cuenta del
cedente por el valor en dinero recibido.

Otro de los aspectos que se desprenden de este trabajo, es que el sistema de
relaciones contractuales se limita principalmente a obligaciones de caracter sina-
lagmatico. Esto es debido al marcado acento anglosajon y en especial norteame-
ricano, que tiene la estructura de la contratacién por medios informéaticos. La
doctrina norteamericana desde Holmes hasta Lewellyn y los juristas posteriores,
han concebido las relaciones contractuales siempre como unas relaciones sina-
lagmaticas. En cambio, en nuestro ordenamiento y en general en todos los orde-
namientos continentales existe una clara distincion entre obligaciones sinalag-
maticas y las unilaterales. Ello es debido a que en el derecho anglosajén no se ha
desarrollado la obligacién como elemento presente en todo negocio juridico. Por
ello, se excluye de la relacién obligatoria de caracter unilateral de las relaciones
contractuales que se realizan por medio de un elaborador electrénico.

Lamentablemente, debido a la extension del presente trabajo no se ha
podido valorar aqui la formacién de la declaracién de los programas llamados
inteligentes que basan su ejecucién en la toma de una serie de decisiones, y en
base a ellas actian. Creo que seria interesante considerar este aspecto en la for-
macion de la declaracion de la voluntad, pero para la explicacién y fundamen-
tacion de este tipo de trabajo, seria necesario entrar en una serie de temas, como
los sistemas expertos, los sistemas de toma de decisiones informaticos, cuya
explicacién nos llevaria mas alla de los limites de este trabajo.
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También se ha excluido del presente estudio, todo el aspecto de la prueba
de las obligaciones y de la forma del contrato, tema este sobre el cual aunque hay
doctrina sobre el mismo, requiere una elaboracién muy extensa que superaria
los limites del presente trabajo. Como simple informacién, hay que decir que la
prueba de las obligaciones por medios y soportes informaticos es una disciplina
mas procesal que Civil. La doctrina Italiana es la que ha elaborado con mayor
detenimiento la idea de un Documento informatico. La idea general seria consi-
derar dicho documento como una prueba documental. No obstante, su desarro-
llo requiere un amplio estudio de las fuentes de Derecho comparado, para
entender y poder dar una concepcién mas adecuada.

Quiza la idea mas sugerente y atractiva la constituya la elaboracién de una
nueva idea de obligacion pecuniaria y la formulacién de un nuevo concepto de
dinero. Es obvio y evidente que la informatizacién de los sistemas de transfe-
rencias financieras entre entidades bancarias, ha dado lugar a la aparicién del
dinero electrénico que supone una revolucién en el sistema de pagos nacional e
internacional. Lo cual da lugar a un replanteamiento de las relaciones juridicas
por parte de los juristas y de los legisladores. La incidencia del sistema de ano-
taciones en cuenta por medios informaticos es tal que su utilizacién descontro-
lada puede ocasionar serios perjuicios a la economia nacional. Lo cual exige la
intervencion de los poderes Publicos, y en ese sentido la L.M.V. pretende con-
trolar dicho mercado y el sistema de transacciones electrénicas de valores, a tra-
vés de la CN.ML.V..
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23 de Noviembre de 1994, en el Centro de Estudios Judiciales y elaboradas con la colaboracion de Asuncién Pozo Arranz y
Eduardo Rodriguez de Castro..

Informdtica y Derecho
133




134

4.- El documento electrénico
5.- Documentos originales y copias
IV. VALOR JURIDICO DEL DOCUMENTO ELECTRONICO
a) Nociones Generales
b) El Documento: Definicion y caracteres
¢) Documento Electronico
d) Valor probatorio del documento electronico

e) Garantia de la autenticidad del documento
electronico

f) La Criptografia
8) Documento Piiblico y Documento electronico

V. CONCLUSIONES



I. INTRODUCCION

El ex-Presidente del Consejo General del Poder Judicial y Presidente del
Tribunal Supremo Antonio Herndndez Gil, decia en, la conferencia inaugural del
IIT Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho(1), que el Profesor
Losano ha dicho que la historia del Derecho “esta condicionada por las tres revo-
luciones de la escritura, de la imprenta y de la ordenacion electrénica de datos.
En las tres revoluciones el Derecho es afectado a través del Lenguaje. En la pri-
mera se pasa de la expresioén oral a la escrita; en la segunda, de la escritura
manual a la impresa y en la tercera de la escritura tipografica, impresa o meca-
nica al lenguaje tratado electrénicamente.

En la actualidad la telematica podra permitir que los Juzgados y
Tribunales, Despachos de Abbgados y Procuradores, Centros Penitenciarios,
Guardia Civil, etc, estuvieran conectados, al propio tiempo que el Juzgado noti-
ficase al Procurador por este medio, suprimiéndose las tradicionales cédulas y
desplazamientos de funcionarios, ya que bastaria, con sélo interconectarse con
la terminal existente en el Juzgado, con ello se mejoraria la actividad adminis-
trativa de los Juzgados, mediante la gestién electrénica de los mismos.

Al margen de los problemas de la informatica de gestién, a la que se ha
dedicado infinidad de estudios, se hace cada dia més necesario considerar desde
el &ngulo procesal las multiples proyecciones juridicas que conlleva la actividad
informaética desarrollada por las partes en sus relaciones sociales y econémicas
cuando asumen interés para la dilucidacién de los pleitos.

Siguiendo a Guastavino(2) diremos que, cuando se trata de acreditar en jui-
cio los hechos controvertidos por los litigantes, surgen problemas sobre la admi-
sibilidad y valoracion critica de nuevos medios de registro y almacenamiento de
datos. Asi mismo, la complejidad técnica de los conocimientos informéticos
determina que los Jueces y Secretarios necesiten el auxilio de personas expertas
en la materia.

Necesitamos igualmente un nuevo replanteamiento de los conceptos de
prueba escrita, firma de documentos ptiblicos o privados, documento original o
copia, fecha, lugar de los actos y como no el valor probatorio de los compro-
bantes emitidos por medios electrénicos.

® (1) En el N2 4 de INFORMATICA Y DERECHO.- U.N.E.D. Mérida 1.993.

= (2) GUASTAVINO, Elias P~ RESPONSABILIDAD CIVIL Y 0TROS PROBLEMAS JURIDICOS EN COMPUTACION.- Ediciones LA
ROCA.- 1.987.
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De sumo e inmediato interés resulta la problematica de la autenticidad de
los documentos y datos informaticos originados en los ordenadores de las par-
tes o de terceros e incluso del propio érgano jurisdiccional. Al respecto se ha pre-
cisado que en los documentos informaticos intervienen distintos sujetos que
actuan en las fases de programacién, toma-ingreso de datos y recuperacion, per-
fectamente individualizables a través de cédigos de identificacion atribuidos a
persona o mediante auditorias informaticas. Tal circunstancia interesa no sélo
por la imputacion de responsabilidad penal o administrativa, sino también para
desvirtuar la falsa idea de que los datos electrénicos resultan de procedimientos
anénimos o, peor aun, de maquinas inimputables. En virtud de la incompatibi-
lidad de los medios informaticos con la exigencia de firma -por las trabas a la
operatividad y celeridad que implica- no se debe olvidar la existencia de méto-
dos sustitutivos de ella para comprobar la autoria.

Estos y otros temas, nos llevan a considerar que la materia procesal rela-
cionada con la informatica aparece como uno de los campos que con mayor
intensidad debe suscitar la atencién de juristas y érganos legislativos.

II. EL PROCESO Y LA PRUEBA

Como deciamos (3) probar es aportar al proceso, por los medios y procedi-
mientos previstos por la ley, los elementos de hecho que sirven de base a la pre-
tensién de un litigante, para llevar al Juez a conocer la verdad sobre los hechos
alegados. En puridad, “la necesidad de que se tutelen las acciones fundadas es
lo que hace necesario que haya prueba en el proceso”. Dos elementos deben con-
siderar en esta Optica la relacion existente entre el procedimiento y la prueba y
los principios y la clasificacion de la prueba.

Los hechos, los actos y negocios juridicos son objeto de afirmacién o de
negacion en el proceso. La cuestién es como establecer la prueba en un proceso.
La respuesta dependera de los caracteres particulares de cada tipo de procedi-
miento -procedimiento inquisito o acusatorio- y de los sistemas de prueba -de
prueba legal- y el de la libre apreciacién de la prueba.

III. LA ORGANIZACION DE LA PRUEBA
En el sentido juridico, la prueba consiste en un método de investigacion y

un método de constatacién. Segiin COUTURE “los problemas de la prueba con-
sisten en saber, qué es la prueba y quién debe probar, cémo se constituye la prue-

= (3) CARRASCOSA LOPEZ, Valentin y OTROS.- EL DERECHO DE LA PRUEBA Y LA INFORMATICA,-  En nam. 2 de INFOR-
MATICA y DERECHO.- UNED - MERIDA - 1991.
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ba y cual es su fuerza probatoria”. En otros términos, se debe interrogar por la
nocién de prueba, el objeto de la prueba, la carga de la prueba, la admisibilidad
de la prueba y la fuerza probatoria.

El articulo 578 de la LEC. expone “los medios de prueba de que se podra
hacer uso en juicio.....”, incidiendo en la redaccién de los articulos 1.215 y ss del
C.C. que también tratan la materia.

a) Medios de prueba

Se denominan asi los modos de prueba, ya que los medios de prueba son
los instrumentos de que se valen las partes para llevar al proceso y méas concre-
tamente al 4&nimo del juzgador la veracidad de sus alegaciones. En la LEC y en
el CC espariiol se contienen dos enumeraciones, ligeramente distintas de los
medios de prueba del proceso civil.

La LEC recoge siete medios de prueba: la confesién en juicio, los docu-
mentos publicos, los documentos privados y la correspondencia, los libros de los
comerciantes, el dictimen de peritos, el reconocimiento judicial y los testigos.

Con ligeras variantes de nomenclatura y contenido, el articulo 1.215 del
Cédigo Civil enumera que las pruebas pueden hacerse: por instrumentos, por
confesion, por inspeccién personal del Juez, por testigos y por presunciones.

El Cédigo Civil denomina instrumentos a la prueba documental e inspec-
cién personal del Juez al reconocimiento judicial. Ademds afiade la referencia a
las presunciones, que falta en la LEC, sin duda porque, dadas sus peculiarida-
des, no necesitan procedimiento probatorio.

La enumeracién limitativa de los medios de prueba esté4 estrechamente vin-
culada con el sistema de la prueba legal, pero si bien en la legislacién espafiola
tradicionalmente se ha sostenido la tesis de la prueba legal, no cabe duda que en
materia de apreciacién de la prueba, segtin la mas reciente doctrina y jurispru-
dencia, rige, principalmente, el principio de libre valoracién de la prueba y prue-
ba mixta, tema importante al tener en cuenta los medios de prueba que estan en
relacién directa con las nuevas tecnologias de la informacién y por tanto con la
prueba informatica.

b) El Documento.

No vamos a referirnos a los distintos medios de prueba pero si lo hare-
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mos al documento, ya que al valor probatorio del documento informéatico vamos
a centrar estos comentarios y la prueba documental mantiene en nuestros dias
su tradicional preeminencia, y por ello es sin duda la prueba documental la que
necesita una mas urgente y profunda renovacion legislativa que dé respuesta a
los nuevos planteamientos que la realidad social impone en los tiempos moder-
nos y por ello la finalidad de estas reflexiones no es presentar un andlisis del
estado de las diversas legislaciones y en especial de la espafola, sino extraer
algunas constantes de sus practicas y evoluciones para centrarnos en el valor
probatorio del documento electrénico.

Etimolégicamente, la palabra documento, proviene del griego dek, corres-
pondiente al verbo latino docere, “instruir” de donde proviene el vocablo docu-
mentum, que significa originalmente” lo que se ensefia. Con lo que alguien se
instruye”. En sentido mas amplio se puede traducir el verbo latino docere y el
griego dékomai por “hacer ver a alguien algo claro, instruirlo”. Un documento
es algo que muestra, que inicia alguna cosa.

En el mundo juridico el documento, es definido como “ el escrito suscepti-
ble de contribuir a la prueba de los hechos en el proceso. Se puede afirmar que
un documento, en sentido extenso del término, es “un acto humano perceptible
que puede servir de prueba de los hechos de un proceso”.

Estas definiciones nos permiten establecer las principales caracteristicas del
documento: su caracter representativo, que hace que el documento no sea nece-
sariamente un escrito y su caracter declarativo.

En las definiciones, anteriormente expuestas, se plantea el problema de la
naturaleza del documento, que presentara un, gran interés para nosotros, cuan-
do tratemos el tema del documento informético o electrénico.

1. Teorias sobre el documento.

Nos encontramos con dos teorias importantes sobre el documento:

1.1 La teoria del escrito.

Segun esté teoria el documento siempre es un escrito, y por tanto que sea
permanente y durable.

Esta teoria es aceptada por la legislacion francesa y espafiola hasta el punto
que en el derecho procesal espafiol documento es “sélo y exclusivamente, la
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representacion de un pensamiento escrito en papel” segtin se deduce de la lec-
tura de los arts. 596 y ss. de la LEC y 1.215 y ss del CC.

Esta teoria es limitada ya que para ella la nocién de documento es limitada
al escrito, siendo el soporte el papel. Asi ésta nocién excluye otros medios tales
como las pinturas, los graficos, las peliculas, los registros magnéticos, las cartas
electrénicas, fotografias que pueden representar hechos o cosas, sin ser necesa-
riamente escritos.

1.2 Teoria de la representacion.

Segun esta teoria el documento no es solamente un escrito sino todo obje-
to representativo o que pueda informar sobre un hecho o sobre otro objeto. El
caracter representativo estd presente en la etimologia de la palabra documento
(docere).

Bajo esta 6ptica, el concepto de documento no esta restringido a la natura-
leza del soporte, ni a la forma escrita como tinico elemento material. Son consi-
derados como documentos todos los objetos tales como las fotografias, las car-
tas magnéticas, las peliculas cinematograficas y de video y los registros sonoros,
seglin pone de manifiesto Carnelutti, en su obra “La Prueba Civil”.

Es en el marco de esta hipétesis que podemos referirnos al documento
informatico. En efecto, atn si la desmaterializacién del documento informéatico
es la caracteristica principal, no deja, por ello, de ser concreto, visible y percep-
tible. Esta desmaterializacién no es jamas total; siempre existird un soporte
material: disco magnético, disco 6ptico numérico o listado de impresora.

2. Fuerza Probatoria.

Fuerza probatoria es la eficacia de un medio de prueba. Ella se refiere a la
operaciéon mental que hace el juez para formar su convicciéon a partir de los
medios de prueba aportados al proceso, y ésta variara segiin se encuentre ante
un documento publico -autorizados por un fedatario o empleado ptiblico com-
pétente- o ante un documento privado -firmados o no por los particulares-, de
aqui que los conceptos o documentos de acto auténtico y el de actos o docu-
mentos privados, asi como la firma serdn conceptos importantes al intentar dar
una valoracién probatoria del documento electrénico.

Los documentos puiblicos -sefiala el art. 1218 del CC- hacen prueba, aun
contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste. Pero
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¢(Es posible elaborar documentos auténticos, de forma automatica, entre orde-
nadores? y ;cual es la funcién del Notario o del Secretarlo Judicial?, ;Nos puede
llevar-ello al Notario electrénico?.

Los documentos privados adquieren su fuerza de las firmas de las partes,
que de ser contestada la otra puede recurrir al procedimiento de reconocimien-
to o cotejo de firmas de escritura.

(Como se suple, la firma en el documento electrénico?, estas y otras pre-
guntas podriamos hacernos sobre el tema y algunas de ellas trataremos en la
parte posterior de este trabajo.

3. La Firma
3.1) El concepto de firma.

En Roma, los documentos no eran firmados. Existia una ceremonia llama-
da manufirmatio, por la cual, luego de la lectura del documento por su autor o
el notarius, era desplegado sobre una mesa y se le pasaba la mano por el perga-
mino en signo de aceptacién. Solamente después de cumplir esta ceremonia se
estampaba el nombre del autor.

En la Edad Media, el autor de un documento colocaba la impronta en cera
de su sello personal.

La firma es definida en la doctrina como el signo personal distintivo que,
por una parte permite informar acerca de la identidad del autor de un docu-
mento y de otra parte, permite manifestar su acuerdo con el contenido del acto.

La firma se puede definir segtin el Diccionario de la Real Academia espa-
fiola como: “nombre y apellido, o titulo de una persona, que ésta pone con rubri-
ca al pie de un documento escrito de mano propia o ajena, para darle autentici-
dad, para expresar que se aprueba su contenido, o para obligarse a lo que en €l
se dice”.

Parecida es la que aparece en el Vocabulario Juridico de COUTOURE:
“Trazado gréfico, conteniendo habitualmente el nombre, los apellidos y la ribri-
ca de una persona, con el cual se suscriben los documentos para darles autoria

y virtualidad y obligarse con lo que en ellos se dice.”

De lo apuntado se desprende que en ambas definiciones estan conteni-

140



das las tres funciones de la firma:
-identificativa: Sirve para identificar quién es el autor del documento.

-declarativa: Significa la asuncién del contenido del documento por el
autor de la firma

- probatoria: Permite identificar si el autor de la firma es efectivamente
aquél que ha sido identificado como tal en el acto de la propia firma.

El Cédigo Civil, al referirse a la valoracién de los documentos privados,
articulo 1.255, pone especial énfasis en la autenticidad de la firma, al carecer el
documento -per se- de elementos intrinsecos que demuestren su autenticidad.

En el Cédigo Civil argentino se entiende por firma “el nombre y apellido o
titulo que una persona pone de su pufio y letra al pie de un escrito para darle
autenticidad o para responder a una obligacién”. En la nota al art. 3639, el legis-
lador conceptualiza que “la firma no es la simple escritura que una persona hace
de su nombre y apellido, es el nombre escrito de una manera particular segtn el
modo habitual seguido por la persona.....”

Conceptos similares han convivido durante afios en las legislaciones com-
paradas. Esto ha llevado a varios autores a sefialar la dificultad de congeniar los
medios de identificacién informatica con el concepto tradicional de firma.

En los tiempos modernos se estd modificando este concepto y en este sen-
tido, el proyecto de reforma del art. 1012 del Cédigo Civil Argentino, extiende el
concepto de firma a cualquier otro medio que permita una identificacién autén-
tica del autor del acto o contrato. Esta evolucién se asienta en lo anteriormente
dicho sobre la inalterabilidad y fiabilidad de los nuevos medios de autenticacion
de los documentos electrénicos.

3.2) La firma electrénica

Hemos visto que la firma es concebida como una manifestacién de autoria
del acto y de autenticidad de la declaracién de voluntad contenida en el docu-
mento escrito, las particularidades de la escritura de cada individuo y la posibi-
lidad de determinar su autoria por medios periciales prudencialmente confia-

bles, determinan su existencia.

La evolucién operada entre la época de la codificacién y el mundo actual,
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nos ubica frente a medios técnicos que aseguran la verificacion de la autoria atri-
buida y la inalterabilidad del contenido del documento que plasma una decla-
racion de voluntad, en forma mds convincente que un instrumento firmado.

La utilizacién masiva y la relevancia econémica de las transacciones
efectuadas con el concurso del ordenador, han contribuido a intensificar la
investigacion en este drea, al punto que hoy puede afirmarse que el documento
electrénico tiene mayores niveles de seguridad que el tradicional.

Por ello, no advertimos mayores inconvenientes en que el instrumento pri-
vado prescinda de la firma, en la medida en que por otros medios se pueda cum-
plir con las finalidades perseguidas con su utilizacién, determinacién de la auto-
ria y autenticidad de la declaracién, pero ;podemos decir lo mismo del docu-
mento publico?. ’

Al decir de algunos autores, la firma se puede clasificar desde el punto de
vista del instrumento que se utilice, por lo que es factible hablar de una firma
electrénica, toda vez que reune el requisito de identificar al sujeto que la estampa.

El uso del NIP con su cardcter intransferible y confidencial, atribuye efec-
tos a esta firma electrénica por ser el instrumento que permite identificar al suje-
to respecto a sus operaciones bancarias. Mostrando una variable en relacién a la
consigna pregonada en disposiciones mercantiles de una firma estampada al
documento.

En este caso ambas partes se ponen de acuerdo en manifestar su voluntad
utilizando signos electrénicos mediante la creacién de procedimiento determi-
nado que ciertamente requiere de un tratamiento juridico especial.

Aunque un inconveniente aqui es que al ser su responsabilidad el uso del
NIP se pueden dar operaciones validas con la ausencia de la voluntad del titu-
lar por el mal uso de una persona no autorizada del NIP, en la presuncién de que
el titular es quien siempre la utilice (problema muy serio en el &mbito bancario
y en el proceso judicial).

Sin embargo la experiencia ha probado que las diversas técnicas de auten-
ticacién de los documentos electrénicos son tanto o mas confiables que la firma
manuscrita, toda vez que se han puesto en funcionamiento sistemas de seguri-
dad de gran garantia, como: el cédigo secreto, la criptografia y los medios de
reconocimiento de caracteristicas fisicas. Los datos biométricos mas comun-
mente usados son: las huellas digitales, la configuracién de vasos sanguineos de
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la retira, la geometria de la mano, las huellas de los labios, el reconocimiento de
la voz y finalmente el reconocimiento de la grafia del individuo.

Este ltimo tipo de reconocimiento, si es efectuado por el elaborador, ofre-
ce mayores garantias respecto del que puede ser efectuado personalmente por el
hombre. El elaborador, en efecto, ademas de confrontar las varias firmas de
modo de individualizar aun los mas minimos rasgos y poner en claro las seme-
janzas y las diferencias, estd en condiciones de efectuar inclusive un control de
la “dinamica de la firma”; por ejemplo, de la velocidad, de la fuerza de presién
y de la direccién del boligrafo en el curso de la escritura.

Siguiendo el texto presentado, por POULLET, en el coloquio “Informatica
y Derecho” celebrado en Montreal del 30 de septiembre al 3 de octubre y orga-
nizado por la Asociacién de Quebec para el desarrollo de la Informatica Juridica,
diremos que el vocablo “firma electronica” utilizado frecuentemente, ;es acep-
table juridicamente?. Ciertamente la jurisprudencia de numerosos paises
(Bélgica, Dinamarca, Portugal, Alemania...) mantienen la exigencia de una firma
manuscrita, por la cual una persona revela su personalidad a un tercero. Una
concepcién mas funcional de la firma se aparta de una visién tan reducida. Se
trata de un signo, por lo cual, una persona, por una parte, se identifica como el
autor de un escrito y por otra parte indica su voluntad de adherirse al conteni-
do del escrito al cual se refiere la firma y sobre el cual ha sido opuesta. En este
sentido, algunos procedimientos de identificacién y autentificacién electrénica
podrian ser reconocidos como verdaderas firmas.

La firma electrénica consiste en una serie de caracteres puestos al final de
un documento. Esté elaborada segtin procedimientos matemaéticos (criptografi-
cos) y realiza un resumen codificado del mensaje, de las informaciones referen-
tes a la fecha y hora del envio del mensaje, a la identidad del remitente, y el
receptor....Ofrece ademas una gran seguridad: si el mensaje enviado llega a una
tercera persona, ésta no podra entenderlo si no dispone del cédigo que le per-
mita descifrarlo. Ademas, si se ha efectuado una modificacién posterior al envio,
por parte de una persona no autorizada, sera posible detectarla en la medida en
que existe una discordancia entre la firma electrénica y el documento enviado.

La concepcién funcional de la firma, como ya hemos apuntado, nos permi-
te asignar a la firma las caracteristicas siguientes, y nos parece, que las firmas

electrénicas responden a estas caracteristicas:

-La firma debe permitir la identificacion del firmante. La relacion firma-fir-
mante, debe ser tinica y absoluta: a una firma dada no se puede asociar mas que
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un anico firmante.

Sin embargo, en lo que se refiere a los documentos informaticos, la verifi-
cacién y adecuacién entre la firma y el firmante no puede ser realizada de una
manera visual, como es el caso de la firma manuscrita. La verificaciéon de la
correspondencia entre “texto y firma”, se realiza no por medio de una persona
sino por medios informaticos apropiados (programas....)

La firma no puede ser “generada” mds que por el emisor del documento.
Debe ser suficientemente inimitable e infalsificable. Incluso en materia de firma
manuscrita, no puede haber certeza absoluta a este respecto. La misma calidad
se puede encontrar en ciertas firmas electrénicas.

Una firma electrénica es establecida unas veces en funcién del contenido
del documento, otras en funcién de las informaciones secretas tinicas y propias
del emisor, otras en funcion de informaciones comunes, al emisor y al destina-
tario y que pueden ser ptblicas (por ejemplo: algoritmo de firma utilizado, paréa-
metros eventuales.....) o bien una mezcla de los diversos elementos citados.

Las informaciones que permiten generar una firma electrénica deben ser
suficientes para poder considerarla valida, pero insuficientes para poderla falsi-
ficar. El método de firma y de autentificacién debe ser en consecuencia s6lido de
tal manera que sea practicamente imposible encontrar el medio de firmar en
lugar de otra persona. ‘

“La notarizacién” de las firmas (o el depdsito de métodos de firmas en un
“notario electrénico”) mejora la seguridad del sistema en la medida en que ase-
gura a las entidades (emisor y receptor), gracias a un tercero del cual se fian, la
integridad, el orden, la fecha y el destino de los documentos. ;Es necesario un
depésito de firmas de Jueces y Secretarios?, ;Dénde? y ;Bajo qué control?.

La aplicacién de la firma debe ser significativa y hacerse sobre el docu-
mento mismo, al cual se refiere la firma. La firma debe permanecer ligada de
manera permanente e indisoluble durante el transporte del documento.

Para Francesco Parisi, en el contrato celebrado mediante un ordenador la
firma electrénica vendria a sustituir a la autégrafa con la tnica diferencia del
soporte electrénico en lugar del papel. Sin embargo, por lo que respecta a la
transcripcién de documentos elaborados por el ordenador en los que no figure
la firma, pone de manifiesto sus reservas, sin dejar por ello de insistir en la falta
de regulacién normativa sobre la materia que, por otra parte, contrasta con el
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progresivo reconocimiento social de los documentos electrénicos y el didlogo
directo entre ordenadores; la Circular 8/1988 del Banco de Espafia, introduce, de
facto en nuestro derecho, el reconocimiento de la eficacia juridica de las liquida-
ciones interbancarias efectuadas por un sistema electrénico.

Tal como sostiene GIANNANTONIO y ALMARK la introduccién del ela-
borador en la vida social ha puesto en crisis los criterios tradicionales adoptados
por el legislador como garantia de originalidad y autenticidad del documento.
Es que la firma autégrafa que concebia la relacion juridica entre presentes, pare-
ciera no satisfacer las formas modernas de comunicacién. Nuevas tecnologias,
basadas sobre todo en la biometria, hacen que pueda determinarse con toda pre-
cisién la identidad de la persona que accede a un sistema electrénico para emi-
tir un mensaje y al mismo tiempo la autenticidad del mensaje transmitido y reci-
bido, y paralelamente la autenticidad de los documentos elaborados por el orde-
nador (documentos electrénicos en sentido amplio).

Esto nos pone de manifiesto que la firma autégrafa ha sido satisfactoria-
mente suplida a los fines de asegurar la autenticidad de la declaracién de la
voluntad plasmada en un documento. Por ello, no existe razén alguna para
negarle al documento electrénico por lo menos, un trato igual al instrumento
privado reconocido o tenido por reconocido, en la medida en que se cumplan
determinados requisitos que aseguren su inalterabilidad y autenticidad. El art.
230 de la Ley LOP] al establecer que podran utilizarse en el proceso cualesquie-
ra medios técnicos de documentacién y reproduccién, siempre que ofrezcan las
debidas garantias de autenticidad.

De lo apuntado se deduce que la firma tradicional, garantia de la autenti-
cidad y contenido del documento escrito, estd siendo sustituida, con ventaja, por
la criptografia, los signos y las claves informaticas que permiten asegurar la pro-
cedencia y veracidad de un documento. '

Es necesario que el acto de la firma sea significativo. Esto quiere decir que
el documento debe ser legible y comprensible y que la firma debe exigir un tra-
mite voluntario por parte del firmante. Esta condicién no es nueva y es facil-
mente realizable tanto a nivel del documento “papel clasico como del “informatico”.

Por otro lado, la firma debe hacerse sobre el documento al que se refiere.
Esta condicién, no plantea ninguna dificultad para los documentos del tipo
papel. En efecto, la firma aplicada sobre el papel es vélida solamente con res-
pecto al contenido de éste y no se puede borrar. Para respetar la condicién segun
la cual, la aplicacién de la firma debe ser hecha sobre el documento mismo, es
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necesario que fisicamente, el documento y su firma formen una sola unidad
sobre el soporte informatico. Ahora bien, éste no es siempre el caso. En efecto,
podria ocurrir que por razones de célculo, de gestién o de seguridad, las firmas
necesitan un nivel de “privilegio” superior al dado a los documentos (un privi-
legio en el cuadro de un sistema informatico es un medio de proteccion de datos,
que representa el derecho de una persona a conocer las informaciones conteni-
das en el sistema). En consecuencia, su almacenamiento tendré lugar sobre dife-
rentes soportes y esto, a pesar de los vinculos l6gicos que les unen.

¢Se puede decir entonces que la firma electrénica no esté ligada al docu-
mento firmado?. La respuesta es negativa, por dos razones. La firma electréni-
ca, por ejemplo, esta por definicién “unida al documento” al que se refiere y se
“establece en funcién del contenido del documento”. Por consiguiente, y a pesar
de que pueda ser diferente fisicamente, la firma sigue siendo dependiente 16gi-
camente del documento.

Para adaptar la condicién de adhesién permanente e indisociable de la
firma a los “documentos informaticos”, es necesario utilizar métodos que per-
mitan garantizar la inalterabilidad de los documentos. Desde ese momento, el
afiadido, la modificacién o la supresién de una firma son imposibles.

No debe haber demora ni de tiempo ni de lugar entre la aceptacion del con-
tenido del texto por el firmante y la aplicacién real de la firma.

Esta condicién ha marcado esencialmente la fijacion de la firma, la perso-
na firmante puede firmar vilidamente un documento solamente si se encuentra
en su posesion y la aplicacién de la firma es significativa.

Tal exigencia impide en consecuencia, la firma de tipo automatizado o pro-
gramada e impone la presencia y la intervencién de una persona, en todo el acto
de la firma. Esta condicién prohibe pues la presencia de un intermediario
(humano o de otro tipo) entre el firmante y el documento a firmar. Esto no impi-
de de ninguna manera la firma en el seno de una red telematica, puesto que la
condicién de la presencia del firmante y del documento firmado no tiene nece-
sidad de ser verificado mas que en un sélo momento: el acto de firmar.

ENRIQUE M. FALCON(4), nos dice que la falta de firma de los documen-
tos informaticos no los inhibe como material probatorio, pero requiere que los
Jueces puedan disponer de elementos de control sobre la exactitud de la infor-

= (4) FALCON, Enrique M.- “4Qué es la Informatica Juridica?”. ABELEDO - PERROT. Buenos Aires, 1992.
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macién, confiables, que produzcan una razonable certeza sobre la existencia de
los hechos que surgen de estos documentos electrénicos. La autenticidad del
documento electrénico no es el tinico elemento a tener en cuenta. Atn probada
la autenticidad del documento electrénico, la atribuciéon del mismo no es tan
sencilla. Para ésta habra que legislar sobre la atribucién juridica en cada uno de
los supuestos. Sin embargo el avance tecnolégico es de por si un particular esco-
llo para poder dar normas con sentido méds o menos permanente o por lo menos
fijar los puntos de apoyo de una legislacién o jurisprudencia interpretativa.

4. Documento Electrénico.

No pretendemos ni siquiera en sintesis enumerar los mismos pero si hacer
mencién al documento electrénico, ya que la posibilidad de documentar, como
dice Carlos Maria Correa, determinados actos juridicos por medios electrénicos
ha impulsado el analisis, en algunos paises de problemas de fondo (definicién
de documento) y procesales asociados con el empleo de aquellos, especialmen-
te a los fines probatorios. En algunos paises estas inquietudes se han plasmado
en iniciativas legislativas para admitir, bajo ciertos supuestos, tales documentos.

Como dice ETTORE GIANNANTONIO, el uso cada vez més extendido de
los documentos electrénicos en la vida social, hace que cada dia, sea mas fre-
cuente, que cualquiera de nosotros nos hallemos en la situacién de tener que uti-
lizar documentos provenientes de un sistema de elaboracién electrénica: certifi-
cados del estado civil emitidos por sistemas registrales automatizados, espera-
mos sean pronto realidad en Espafia, certificaciones de catastro, de cajeros auto-
maéticos, tickets emitidos por cajas automaticas y otra documentacién se ven por
todas partes y su enumeraciéon podria continuar hasta comprender un niimero
indeterminado de documentos de los més diversos sectores de la vida social;
documentos a los cuales puede ser dado en general el nombre de documentos
electrénicos.

Se trata de un fenémeno que ha tenido origen reciente pero parece presen-
tar caracter de irreversible y no es dificil preveer que, en breve periodo de tiem-
po, toda la actividad de documentacién se desarrollard, salvo casos excepciona-
les, en forma automatizada: consecuente, el “documento manual”, esto es el
documento redactado en las formas tradicionales, serad casi completamente sus-
tituido por el “documento electrénico”.

Un fenémeno social asi de amplio impone un examen bajo el perfil juridi-
co: hace falta, en otros términos, preguntarse cudl es el relieve juridico de los
documentos formados asi y cual es el valor juridico del documento electrénico.
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Siguiendo a MARIA WONSIAK para los autores que parten de una nocién
restringida de documento, comprensiva tinicamente de los documentos escritos
tradicionales o sea los escritos sobre soporte papel y firmados de pufio y letra
del autor, los llamados “documentos electrénicos” -de los cuales los emitidos
por sistemas informaticos son una especie- no son documentos. En cambio quie-
nes conceptuan al documento en forma amplia como cualquier objeto que con-
tiene una informacién con independencia de la naturaleza de su soporte, de su
proceso de elaboracién y/o de la firma, el documento electrénico es una especie
dentro del género de documento y atin para algunos de documento escrito.

Entre los autores que consideran como documento al documento electréni-
co, en base a una nocién amplia de documento, nos encontramos con HOR-
TENSIA VAZ FLORES, JORGE DALL'AGLIO, ETTORE GIANNANTONIO,
GRACIELA BELLO, LUIS ALBERTO VIERA y ENRIQUE M. FALCON, entre
otros.

5. Documentos originales y copias.

Pocos temas en el derecho ha recibido tratamiento de tan dispares ramas
de la ciencia juridica como el documento. En efecto, sobre él han trabajado, entre
otros especialistas: civilistas, mercantilistas, administrativistas, procesalistas e
informaéticos y no todos ellos se han puesto de acuerdo.

Esta discrepancia también subsiste al tratar de determinar cudndo un docu-
mento es original o copia , pues tenemos segtin Colerio(5), por un lado el docu-
mento grabado en el disco magnético, al que llamamos documento electrénico,
el mismo documento en un soporte volatil, como la pantalla del monitor y a ese
documento lo sacamos escrito sobre el papel por la impresora (instrumento
informatico), tendremos tres documentos: uno sobre soporte magnético, otro
sobre soporte fésforo y el tercero sobre soporte papel.

Ahora bien, cabe hacerse las siguientes preguntas: ;Cual de los tres es el
documento original?. Y los demés ;son copias?.

El tema reviste transcendencia, entre otras cosas, porque a las copias la con-

traparte no estd obligada a reconocerlas y en el caso del instrumento, sobre la
copia no puede hacerse la pericia caligréfica.

= (5) COLERIO, Juan Pedro.- PAUTAS PARA UNA TEORIA DEL VALOR PROBATORIO DEL  DOCUMENTO ELECTRONICO.- En
nam. 4 de'JURISMATICA.- Abeledo - Perrot.- Buenos Aires - 1993.
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Entendemos, que cuando nos referimos a la declaracién contenida en el
soporte magnético, en la pantalla y en el escrito salido de la impresora, en reali-
dad nos estamos refiriendo al mismo documento en diferentes soportes.

Si, en cambio, cabria hablar de documento de primer grado y de segundo
grado(6). El contenido en el soporte magnético del disco seria el documento de
primer grado y el impreso en hoja papel el de segundo grado, pero ambos,
entendemos, revestirian a los efectos del reconocimiento, el caracter de originales

Como recogiamos en la pagina 66 de nuestra obra(7) un acto es original
cuando se trata del documento inicial, primitivo. Se habla de copia cuando se
trata de la reproducciéon de un escrito (la palabra copia viene del latin copia que
significa abundancia). Un acto puede ser utilizado, ya sea en su forma original,
ya sea en forma de copia, pero al aplicar esto a las nuevas tecnologias de la infor-
macién nos encontramos con que las copias nos conducen al problema de la dis-
tincién con el original. Para ciertos tratadistas, la distincién entre original y
copia no tiene sentido en ‘el cuadro normal de los sistemas informaticos, por la
simple razén que notexiste un original. Sobre este punto podemos distinguir cla-
ramente dos tendencias doctrinales:

1).- Para una parte de los autores, los documentos informaticos pueden ser
considerados como copias. Postura que no podemos admitir ya que para que
exista copia es necesario que exista un original.

2 ).- Para otros autores, el documento informético puede ser considerado
como un original. Al respecto el profesor Frayssinet, en su informe sobre las
NTI, la prueba y el sector ptiblico, sostiene que esta hipotesis es validada por la
practica instaurada en el conjunto del sistema jurisprudencial francés.

Tradicionalmente, la copia tiene mala prensa, el articulo 511 de nuestra Ley
de Enjuiciamiento Civil, no hace més que expresar esta desconfianza, cuando en
presencia de copias, permite el cotejo con el original. La poca calidad de las
copias y los riesgos de manipulaciéon durante la operacién de transcripcién, jus-
tifican esta actitud.

La seguridad técnica y de organizacién que pueden rodear a las operacio-
nes de archivamiento electrénico defienden un cambio de mentalidad.

= (6) FALCON, Enrique M.- “ALGUNAS IDEAS SOBRE EL DOCUMENTO ELECTRONICO".- J.A., REVISTA n° 5815, 10/11/93, pég. 3.
= (7) CARRASCOSA LOPEZ, Valentin y OTROS.- EL DERECHO DE LA PRUEBA Y LA INFORMATICA.- En NUM. 2 de INFORMA-
TICA'Y DERECHO.- UNED - MERIDA 1.991.
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En materia de documento electrénico es dificil distinguir el original de la
copia, de aqui, el que por algunas legislaciones, se haya lanzado la necesidad de
reconocer a la “copia-fiel”, la misma fuerza convincente que al original.

Teniendo en cuenta que la documentaciéon corresponde al Secretario
Judicial éste, siguiendo los principios de la recomendacién del Consejo de
Europa, debe conocer que:

Los documentos conservados sobre soporte informético deben reunir las
condiciones siguientes:

1.- ser la grabacién fiel y duradera del documento original, al principio de
la grabacién por reproduccién o codificacion.

Grabacién por reproduccién quiere decir la conservaciéon de un documen-
to original en su forma gréfica y en su contenido.

Grabacién por codificacién quiere decir la conservacién de un documento
original tinicamente en su contenido. Se considera duradera cualquier repre-
sentacion indeleble del original que ocasiona una codificacién irreversible del
soporte. Esta, es de tipo fisico cuando se efecttia a nivel del soporte fisico del
documento informatico, o 16gica cuando tiene lugar a nivel de métodos infor-
maticos, utilizados para representar el documento.

2 .- Ser efectuado de forma sistematica y sin laguna.

3 .- Ser efectuado segiin las instrucciones de trabajo, conservadas tanto
tiempo como las reproducciones o grabaciones.

4 .- Ser conservado con cuidado, en un orden sistematico y estar protegido
contra cualquier tipo de alteracién.

En el momento de grabacion del original deben ser respetadas las siguien-
tes reglas:

1.- Los trabajos deben ser vigilados por el poseedor o depositario del docu-
mento o por una persona designada como responsable de la operacién.

2.- La grabacién debe permitir determinar el orden de reproduccién o codi-
ficacién.

3.- Las diversas fases de la grabacion deben realizarse estrictamente, segin
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las instrucciones de trabajo, que deberan ser conservadas tanto tiempo como las
reproducciones o grabaciones.

4.- La grabacién debe ser objeto de un -acta- conservada con la grabacién.
Debe responder a las indicaciones siguientes:

- identidad del operador responsable

- naturaleza y tema de los documentos

- lugar y fecha de la operacién

- defectos eventyales constatados durante la grabacion.

- declaracién firmada por el operador responsable en la que consta que los
documentos han sido grabados de manera completa, regular y sin alteracion:
esta declaracién puede ser objeto de una grabacién a continuacién de los docu-

mentos grabados.

5.- la grabacién debe estar disponible siempre para consulta de las perso-
nas legalmente habilitadas para tener acceso a los datos.

Las reglas siguientes son aplicables a los sistemas de tratamiento de docu-
mentos informaticos:

1.- Los sistemas deben incluir las seguridades necesarias para evitar una
alteracion de grabaciones.

2.- Los sistemas deben permitir restituir en cualquier momento las infor-
macines grabadas bajo una forma legible directamente.

Las reglas siguientes se aplican a los programas de tratamiento de docu-
mentos informaticos:

1.- La documentacion del programa, las descripciones de los ficheros y las
instrucciones de los programas deben ser legibles directamente, y deben estar
cuidadosamente puestos al dia bajo la responsabilidad de la persona que tiene
la custodia.

2.- Los documentos definidos en el apartado 1), anteriormente menciona-
do, deben ser conservados de una forma comunicable tanto tiempo como las
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grabaciones a las que se refieren.

Si por cualquier razén, los datos grabados son transferidos de un soporte
informaético a otro, la persona responsable debe demostrar la concordancia.

IV. VALOR JURIDICO DEL DOCUMENTO ELECTRONICO

Trés la exposicién de conceptos generales vamos a entar en el epigrafe
Valor Juridico del Documento Electrénico, en el que volveremos a tocar temas
ya esbozados en las pdginas precedentes tales como, concepto de documento,
documento electrénico, garantias de autenticidad, etc., pero lo hacemos con la
finalidad de concretar y puntualizar algunos conceptos basicos y piedra angular
del tema objeto de analisis.

a) Nociones Generales

Nuestro incuestionable interés por los avances técnicos y la adaptacién del
Derecho a las nuevas situaciones, incluso la utilizacién de las modernas tecno-
logias en la aplicacién del Derecho, no debe confundir la actitud y planteamien-
tos que al estudiar la conveniencia de la contratacién por medios electrénicos,
debe tener en nuestra opinién el posible contratante.

Es indudable la necesidad y conveniencia de la utilizacién de las nuevas
tecnologias en cualquier faceta de la vida social que lo permita, y més concreta-
mente en el comercio, sobre todo si el volumen de la negociacién es considerable.

No podemos imaginar que las actuales relaciones comerciales, del tipo que
sean, prescindieran del teléfono, fax, o computador, cuando su utilizacién fuera
posible. Nuestra intencién es, simplemente, resaltar las precauciones que el con-
tratante debe tomar, al utilizar estos medios técnicos para concluir un determi-
nado contrato, dado que ante un incumplimiento del mismo por la otra parte
contratante, y la consiguiente reclamacién judicial, se puede encontrar con que
la existencia de una conversacion telefénica, y por supuesto su contenido, es
muy dificil de demostrar; asi como la persona que ha enviado un fax o introdu-
cido una orden en la computadora, que pudiera ser alguien no autorizado, e
incluso un extrafo a la relacion negocial.

El necesario acuerdo de voluntades que nuestra legislacion exige para la
existencia de un contrato, seria muy dificil de probar.

Llegados a este punto, debemos hacer una breve referencia al valor del
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documento electrénico que pudiera aparecer en la contratacion, o lo que es lo
mismo, la seguridad con que el contratante puede utilizar estas modernas técni-
cas, sin el riesgo de encontrarse ante un supuesto de incumplimiento contrac-
tual, totalmente inerme.

Ello nos justifica para que partiendo de conceptos como el de documento,
documento electrénico, y valor probatorio del mismo, podamos encontrar, o
cuando menos proponer soluciones juridicas a los problemas que en relacién
con la contratacion y su proteccion juridica puedan plantearse al utilizar medios
informaticos.

b) El Documento. Definicién y Caracteres

Indudablemente, la actividad documental es de suma importancia para
nuestro ordenamiento juridico, por lo que éste ha dictado una serie de normas
que determinan su forma, eficacia, tutela juridica..., pero en ningtin momento
define de una forma clara e indubitada, el documento. Por ello esta es una labor
a la que se ha tenido que dedicar la doctrina. Pero tanto el legislador en la redac-
cién de la normativa antes referida, como los autores, tienden a identificar docu-
mento, con documento escrito.

PRIETO CASTRO define el documento como el objeto o materia en que
consta por escrito una declaracién de voluntad o de conocimiento o cualquier
expresioén del pensamiento segtin resulta de los preceptos de la legislacion posi-
tiva.

ROUANET MOSCARDO(8) lo concibe como un objeto normalmente escri- .
to, en el que, por tanto, se plasma algo mediante letras u otros signos trazados o
impresos sobre el papel u otra superficie, pero que excepcionalmente, puede no
ser escrito, y es un objeto en el que puede representarse un hecho natural o un
acuerdo de voluntad (hecho voluntario, acto o negocio) o ser el resultado de una
actividad o de un procedimiento.

Por dltimo, para CARNELUTTI el documento es “una cosa que hace cono-
cer un hecho”, concepto que en nuestra opinién es de gran acierto, si bien en la
préctica lléga a ser més que discutido. De este concepto de documento, podemos
deducir claramente, tres caracteristicas del mismo:

= (8) Definicion aportada por este autor en su trabajo “El valor probatorio procesal del documento electronico”.- Congreso sobre
Derecho Informético. Zaragoza 1.989. Debemos destacar en esta definicion la posibilidad que ofrece ROUANET de que el do-
cumento pueda no ser escrito, persistiendo su categoria de documento.

Informdtica y Derecho

153



1.- es algo material,

2.- tiene una finalidad representativa de un acontecimiento, y

3.- debe ser anterior al litigio en el cual se pretenda utilizar como medio de
prueba.

Tanto en la definicién de ROUANET, como la de CARNELUTTI, podemos
observar como la caracteristica de escrito no se presenta como sustancial o esen-
cial del documento, abriendo asi las puertas a la admisién del documento elec-
trénico, como tal documento.

Con la expresion “prueba literal”, la Doctrina ha venido entendiendo el
escrito destinado a probar la existencia de una situacién juridica, que viene a
coincidir, salvo la caracteristica de la escritura, con la definicién de documento
de CARNELUTTIL En dicha prueba literal encontramos dos elementos materia-
les de gran importancia: a) la escritura y b) la firma.

Por escritura entendemos la representacion del pensamiento por signos
convencionales, siendo sus elementos los caracteres y el soporte de la escritu-

ra(9),' los primeros son los signos de que nos servimos en la escritura; or lo
P & q yP

que se refiere al soporte de la escritura, en principio, es libre, y el instrumento

para realizarla, indiferente. Si bien, por lo general, el papel es el soporte de lo

escrito.

La firma, como ya dijimos anteriormente, la podemos definir como el signo
personal distintivo que permite informar acerca de la identidad del autor de un
documento, y manifestar su acuerdo sobre el contenido del acto(10).

Hemos de distinguir entre sus elementos formales y funcionales. Dentro de
los primeros, la firma se presenta como un signo personal, esto es, un signo dis-
tintivo de la persona, unido al animus signandi, que es la voluntad de asumir el
contenido de un documento, que no debe confundirse con la voluntad de con-
tratar, como sefiala el Profesor LARRIEU(11). Respecto a sus elementos funcio-
nales, la firma tiene una funcién identificadora, al relacionar el acto y la perso-
na que firma, junto a su funcién de autentificacién, lo que supone que el autor
de la misma expresa su consentimiento sobre un acto, y hace propio el mensaje.

= (9) El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define escribir como “representar las palabras o las ideas con
letras u otros signos trazados en papel, o en otra superficie”.

= (10) La Real Academia de la Lengua define la firma de la siguiente forma: “nombre y apellido o titulo de una persona que ésta
pone con rubrica al pie de un documento escrito de mano propia o ajena, para darle autenticidad, para expresar que se aprue-
ba su contenido o para obligarse a lo que en él se dice”.

= (11) J. LARRIEU.- “Les nouveaux moyens de preuve: pour ou contre I'identification des documents informatiques & des escrits
sous seing privé”, CAHIERS LAMY du droit de I'informatique. Noviembre 1.988
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Debemos entender como notas inherentes al propio concepto de firma, el
caracter habitual de la misma, asi como que tiene que ser puesta de pufio y letra
del firmante. Si bien, como posteriormente referiremos, esta tiltima caracteristi-
ca, en la actualidad, puede ser eliminada y ventajosamente sustituida por otros
medios, lo que daré lugar a la llamada firma electrénica, que si bien esencial-
mente cumple la misma funcién que la firma tradicional, no puede identificarse
en puridad, con ella(12).

¢) Documento Electrénico

El documento electrénico es, por lo tanto, aquel documento proveniente de
la elaboracion electrénica, y por ello, documento informatico, seré el que tenga
su origen en la informatica. Idea esta, que si bien es valida como punto de par-
tida, debe ser matizada y concretada(13).

Las diferencias entre el documento escrito y el documento electrénico, son
en principio evidentes, lo que no nos puede llevar, a negar el cardcter de docu-
mento de los segundos. Asi encontramos un gran niimero de autores que man-
tienen que los registros informéticos no son documentos ya que no estdn en un
soporte de papel, no llevan firma, y no existe diferencia en un registro informa-
tico, entre copia y original, pero nuestra opinion se identifica mas con aquel sec-
tor de la doctrina que considera que los registros informaticos son una forma de
escribir, encontrando maés similitudes que diferencias, y no considerando estas
diferencias como de caracter sustancial.

GIANNANTONIO(14) al concebir la escritura como la fijacién sobre un
soporte material de un mensaje destinado a la conservacién, afirma que no hay
inconveniente para considerar el documento electrénico, como documento
escrito, ya que:

1.- Contiene un mensaje (texto alfanumérico o disefio gréfico).

= (12) Si bien no es objeto de nuestro estudio, debemos al menos mencionar la interrelacion que los sistemas informéticos pue-
den tener con la escritura manuscrita, y asi, en la actualidad, existen sistemas computerizados para determinar la autenticidad
de las firmas y de los documentos manuscritos, presentdndose asi la Informatica como una importante colaboradora en la
determinacion de la autoria de los escritos. EDUARDO LUIS FABRIZZI y ENRIQUE EDUARDO PRUEGER (IV Congreso
Iberoamericano de Informatica y Derecho. Bariloche 1.994) orientan su estudio en esta cuestion a la aportacion que la
Informatica tiene para la Criminologia.

= (13) DEL PESO, Emilio.- “Como utilizar la contratacién por medios electronicos para ahorrar tiempo e incrementar las
garantias contractuales”.- Madrid 1.994.- Congreso organizado por el INSTITUTE FOR INTERNATIONAL RESEARCH ESPANA,
considera que es mas logico utilizar el término documento informatico que documento electrénico, por lo que de alguna
manera viene a identificar ambos términos. .

= (14) ETTORE GIANNANTONIO “El valor juridico del documento electrénico” Informatica y Derecho. Aportes de Doctrina
Informética. Volumen | DEPALMA, Buenos Aires 1.991.
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2.- En lenguaje convencional (el de los bits).
3.- Sobre soporte (cinta o disco).
4.-Y destinado a durar en el tiempo.

En el mismo sentido ATTILI afirma que la electrénica puede considerarse
como escritura a todos los efectos, siendo, por lo tanto el documento electréni-
co, un documento en sentido juridico.

Y. POULLET(15) ha sefialado los criterios de seguridad que permitiran al
documento electrénico constituirse en documento:

- debe ser inalterable

- debe ser legible gracias a un procedimiento apropiado.

- debe ser identificado respecto al lugar (nombre y direccién) y al tiempo
(fecha de redaccién, de envio y de recepcién).

- debe ser estable, lo que plantea el problema del soporte fisico y los méto-
dos de rejuvenecimiento del soporte.

En la misma linea ROCCO BORGINI afirma que el documento electrénico
puede equipararse al documento en papel, pues cumple los tres requisitos fun-
damentales de todo documento: legibilidad, inalterabilidad y reconocimiento.

Entendemos que el lenguaje binario debe ser considerado como un alfabe-
to, no representando obstaculo legal, que no pueda ser leido directamente (lo
que no es aplicable a todo documento electrénico, como posteriormente vere-
mos), comprendiendo eso si, que el caracter irreversible es el punto mas debil
del soporte informético. Por todo ello, volvemos a insistir en el acierto de la opi-
nién de CARNELUTTI sobre el documento, y considerar a éste como todo obje-
to capaz de representar un hecho o un acto juridico.

EMILIO DEL PESO llega a afirmar que el soporte informético es un docu-
mento con todas las caracteristicas de los que realizan en soporte papel.

El ordenador es, posiblemente, el tinico instrumento capaz de satisfacer las
cada vez mayores y mas complicadas necesidades sociales, y concretamente, el

= (15) Y. POULLET “Droit de la preuve: De la liberté aux responsabilités™: Texto presentado en el Coloquio Informética y Derecho
en Montreal.
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tnico medio que puede responder a los requisitos econémicos de nuestro
comercio actual y futuro. Se ha llegado a un punto, en que si no toda, si una gran
parte de la actividad de documentacién, se desarrolla en forma automatizada. Se tien-
de a sustituir el documento escrito a mano y firmado, por el documento electrénico.

En esta situacién, debemos plantearnos como cuestién fundamental para
conseguir la necesaria seguridad juridica, base imprescindible de una estabili-
dad social y econémica, cual es el valor del documento electrénico.

El estudio de esta cuestion debe hacerse desde puntos de vista diferentes,
e incluso desde intereses contrapuestos. Por una parte, se plantea la necesidad
de la utilizacién, de forma cada vez mas amplia, de las modernas tecnologias; y
por otra, la necesidad de tutelar la seguridad y confianza de los contratantes, en
los nuevos documentos. '

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que por documento electrénico
debemos entender aquel documento formado por el computador, o aquel docu-
mento formado por medio del computador. En el primer caso, el “elaborador”,
conforme a una serie de datos y pardmetros, y segtin un adecuado programa,
decide en un supuesto concreto el contenido de la regulacién de intereses, obje-
to de un determinado contrato. De esta forma nos encontramos ante un contra-
to concluido mediante ordenador o entre ordenadores. Si bien, esto actualmen-
te puede ser dificil de encontrar en la contratacion a pequeiia escala, entendemos
que ésta es la tendencia l6gica hacia la que nos movemos. El ordenador, en este
caso, y cada vez de una forma mds pronunciada, no se limita a documentar una
voluntad, sino que determina el contenido de dicha voluntad. Pero no debemos
olvidar que es una maquina, y que responde a previas instrucciones, teniendo
en cuenta que estas instrucciones pueden ser méis o menos concretas.

Diferente es el caso en el que el ordenador o computador, no forma dicha
voluntad ante ciertos estimulos, sino que se limite a documentar unas declara-
ciones de voluntad previamente manifestadas de alguna u otra forma. Esta
documentacién se refleja de formas diversas, pudiendo asi el documento, ser
memorizado en forma digital y almacenado en la memoria del elaborador. Estos
son los documentos electrénicos en sentido estricto, que se caracterizan por el
hecho de no poder ser leidos por el hombre sin la utilizacién de las adecuadas
“méquinas” que hagan perceptibles y comprensibles las sefiales digitales de que
estan formados.

EMILIO DEL PESO(16) al referirse a la clasificacién efectuada, de los

= (16) DEL PESO, Emilio.- Obra ya citada
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documentos electrénicos dice que en los primeros el sistema informatico con-
trata, y en los segundos, sélo documenta.

ALTMARK(17) pone de manifiesto cémo el documento asi creado tendra
un “diverso grado de perdurabilidad en el tiempo”, dependiendo ésta del modo
de elaboracién y el soporte elegido. Asi podemos encontrar supuestos en que el
documento desapareceria al dejar de funcionar el ordenador (Memoria RAM), o
por el contrario, casos en que el documento podria permanecer de modo inalte-
rable (Memoria ROM).

Dentro de los documentos electrénicos en sentido estricto, se encuentran
aquellos expresamente creados para el uso de las terminales de un sistema,
como son las tarjetas magnéticas, y mas alld de los documentos electrénicos en
sentido estricto, podemos encontrar una gran variedad de documentos que pue-
den ser creados por el ordenador mediante sus érganos de salida, sin estar, por
lo general, en forma digital.

DEL PESO(18) habla de tres tipos de documentos informaéticos:
- Soporte papel, reflejo de la informacién existente en un soporte informatico.

- Soporte de informacién electrénica, creado por datos almacenados en un
ordenador.

- Soporte de informacién electrénica normalizada.

Un “access device” de caracteristicas particulares respecto a las tarjetas
magnéticas comunes, es la smart card, o carté a mémoire, que consiste en un
documento que contiene un auténtico microprocesador con su propia capacidad
de memoria, que permite, no sélo activar un terminal, sino también memorizar
la operacién, formando asi un verdadero archivo portétil. Este documento, no es
que esté formado por un computador, sino que él mismo, es un computador,
siendo de evidente interés como medio de prueba, incluso en sectores extraco-
merciales.

Pero ademas de los documentos electrénicos en sentido estricto, el ordena-
= (17) ALTMARK, Daniel Ricardo.- “Valor Juridico del Documento Electronico en el Derecho Argentino” Ponencia presentada en
el IV Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho, Bariloche 1994.

= (18) DEL PESO NAVARRO, Emilio.- “Contratacion sin soporte en papel, fax, firma digital y telematica”. Segundas Jornadas de
Abogacia e Informética.- llustre Colegio de Abogados de Barcelona 1.994.
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dor puede crear un sinfin de documentos mediante sus propios érganos de sali-
da, no estando en estos casos, por lo general, plasmado de forma digital. Estos
son los documentos electrénicos en sentido amplio, o documentos informaticos,
que pueden ser leidos por el hombre de una forma directa, sin necesidad de utilizar
una méaquina traductora, pudiendo, no obstante, tener diversos modos de formacién.

Asi GIANNANTONIO(19) diferencia entre los introducidos en la memoria
de masa a través de la intervencién humana, y los introducidos por medio de
una maquina (lector 6ptico).

d) Valor probatorio del documento electrénico.

1.- Criterios de apreciacion de la prueba.

Existen tres criterios fundamentales para la valoracién de la prueba: crite-
rio de prueba tasada, libre y mixto. El primero de ellos supone una imposicién
por parte de la ley al Juez, de manera abstracta y preestablecida que debe atri-
buir a cada medio probatorio. El criterio de prueba libre, consiste en que el
Magistrado esté en libertad de estimar el valor de cada prueba segtin su convic-
cién. Y por tdltimo, el sistema mixto, supone adoptar el criterio de prueba legal
para determinados medios probatorios, como los instrumentos ptiblicos, y el de
libre apreciacion conforme a la regla de la sana critica para los restantes medios
de prueba no excluidos expresamente por la ley.

El documento electrénico se admite como prueba en los sistemas de libre
apreciacién, pero encuentra muchas dificultades en los paises que han adopta-
do el criterio de prueba tasada.

2.- Derecho comparado y el Ordenamiento Juridico espafiol. Soluciones
aportadas.

En nuestro ordenamiento juridico, la prueba debe ser valorada por el Juez,
segtin su prudente arbitrio, salvo que la ley disponga otra cosa (sistema mixto),
debiendo entender la prueba documental en su sentido mas amplio posible, que
bien pudiera ser el aportado por CARNELUTTI(20) (a que ya hemos hecho
referencia), lo que nos lleva a incluir en el término documento, a efectos proba-
torios, los modernos documentos electrénicos.

= (19) ETTORE GIANNANTONIO.- Obra ya citada. 2
= (20) CARNELUTTI.- Definicién de documento: “todo objeto capaz de representar un hecho o un acto juridico”. Afirma este autor
que la autenticidad de un documento supondrd una concordancia entre el autor aparente y el autor real.
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Pero muchos méas problemas se plantean en otros ordenamientos como el
francés o el britanico, en los que encontramos institutos que se fundamentan en
el principio contrario, esto es, el de valoracién legal de las pruebas. Asi, en los
ordenamientos anglosajones, la posibilidad de utilizar los documentos electr6-
nicos como medio de prueba, se contrapone con la regla del “oido decir”
(Hearsay Rule), y con la regla del “original” (Best Evidence Rule). Por la prime-
ra de estas reglas, un documento no puede ser hecho valer ante los Tribunales,
si su autor no estd presente; y por la segunda, el documento sélo puede ser
hecho valer en el Tribunal cuando es producido en su versién original.

El art. 1.348 del Cédigo Civil francés, modificado por la Ley de 12 de Julio
de 1.980, y referido a la prueba de los actos juridicos, ha llevado a un sector de
la doctrina a considerar que el documento electrénico podria ser equiparado a
efectos de prueba, al emitido en soporte tradicional (escrito sobre papel y firma-
do de pufio y letra), cuando se diesen determinadas circunstancias. El citado
articulo, al referirse a las caracteristicas que han de reunir las copias a efectos
probatorios, hace especial énfasis en la condicién de su inalterabilidad.

En el Derecho Norteamericano, la Jurisprudencia ha venido a reconocer la
posibilidad de alegar documentos electrénicos mediante la excepcién “business
records exception” que supone la aceptacién, como prueba, de los documentos
electrénicos, atin sin el testimonio de su autor, si se refieren a operaciones pro-
pias del curso normal y regular de los negocios, debiendo haber sido registradas
en el momento de su conclusién o en un momento inmediato posterior. A su vez,
ha sido tanibien labor de la Jurisprudencia, la atemperacién de la regla de “best
evidence”, para irse acoplando a las nuevas necesidades técnicas y juridicas.
Fruto de esta tendencia son la “Uniform Business Record as Evidence Act” y la
“Uniform Rules of Evidence”.

En el Reino Unido, la Civil Evidence Act de 1.968, en su art. 5, prevé la posi-
bilidad de presentar en juicio un documento electrénico(21) y la Bankin Act de
1.979 y la Stock Exchange Act de 1.976 permiten hacer valer documentos infor-
maticos, en materia bancaria y contable(22).

DANIEL RICARDO ALTMARK(23) al estudiar esta materia, recoge las

= (21) Se comprenden dentro del término documento escrito los mapas, graficos, planos, dibujos, fotocopias, discos, bandas
magnéticas, pistas sonoras y cualquier dispositivo en el cual el sonido o los datos son incorporados de tal forma, que puedan
ser reproducidos con o sin ayuda de otros materiales.

= (22) En materia penal, el art. 69 de la Criminal Evidence Act. de 1.984, establece las condiciones de admisibilidad de los docu-
mentos emitidos por ordenadores. '

= (23) ALTMARK, Daniel Ricardo.- Obra ya citada.
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soluciones que distintas legislaciones del Derecho Comparado han dado o pro-
ponen dar al problema. Asi el Proyecto de Reforma del Cédigo Civil Brasilefio
de 1.975, al igual que la reforma del Cédigo de Comercio Japonés, tiende a resol-
ver esta cuestién. Suecia, por Ley de 19 de Diciembre de 1.975, modificadora de
su codigo de las obligaciones, ya reconoce en materia contable los nuevos sopor-
tes de la informacidén, condicionando su uso a determinados casos.

Suiza admite todo tipo de soporte de informacion épticos o informaticos,
siempre que esté asegurada su conservacién y acceso a la informacién registrada.

Alemania admite todo tipo de soporte, siempre y cuando permita una
reconstruccioén fiel del documento original.

Del mismo modo varios estados de Australia y Nueva Zelanda, han legis-
lado normas que regulan el valor probatorio de los documentos informaticos.

Uruguay en Ley niimero 16.002 de 25 de Noviembre de 1.988, art. 129, reco-
noce el valor juridico pleno al documento electrénico remitido entre dependen-
cias oficiales. MARCELO BAUZA REILLY(24) en su estudio sobre el Derecho de
Prueba en Uruguay en materia de nuevas tecnologias de informacién, afirma
que a partir de la Ley 15982 del 18 de Octubre de 1.988, sin hacer expresa men-
cién a los soportes informaéticos, se permite el ingreso en el proceso de los mis-
mos. El citado autor, completa su estudio con la normativa informatica plasma-
da en la Ley de Sociedades Comerciales niim. 16060 de 4 de Septiembre de 1.989,
y el Decreto 500/991 de 27 de Septiembre de 1.991 sobre normas generales de
actuacién administrativa de la Administracién Central, norma ésta tdltima que
supone un proceso evolutivo, siendo su antecedente mas inmediato, la ya cita-
da Ley 16002.

Merece especial consideracion el Proyecto de Reforma al Cédigo Civil
Argentino referido al otorgamiento de valor probatorio al documento electréni-
co sobre la base de los trabajos realizados por los Profesores DANIEL RICARDO
ALTMARK y SALVADOR DARIO VERGEL.

En un sistema de prueba mixta, como el nuestro, no hay, en principio, como
ya hemos sefialado, ningtin inconveniente, en que las partes creen estos docu-
mentos como base de sus negocios juridicos, y que el Juzgador los admita como
medio de prueba en un determinado proceso, en el que se reclame el cumpli-

= (24) BAUZA REILLY, Marcelo.- “Apertura del Derecho de Prueba en Uruguay en materia de  nuevas  tecnologias  de
Informacién” |1l Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho.- Mérida 1.992.
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miento de un contrato o cualquier otra consecuencia negocial. Pero esto no quie-
re decir, que el Juez deba dar a este tipo de documentos un valor incuestionable.
El Juzgador, exclusivamente, le debera atribuir los efectos y fuerza probatoria,
que después de una adecuada valoracién y comprobacién de autenticidad, le
indique su recto proceder. (art 609, 632 y 659 de la L.E.C.). Esto es, debera estu-
diarse caso por caso para conseguir la certeza de que los datos en los mismos
contenidos, son fiel reflejo de una relacién negocial. Pero tampoco deberéa recha-
zarse la existencia del contrato y su autenticidad, por el simple hecho de no estar
firmado de su pufo y letra por los contratantes, ya que en estos casos, la firma
se ve suplida por otros medios de identificacién de las partes (claves) de los que
ellas mismas son responsables.

La incompatibilidad de los medios informaticos con la exigencia de la
firma, no implica la ausencia de otros medios sustitutivos para comprobar su
autenticidad.

Por todo ello entendemos que es imprescindible que tanto el comerciante
como el jurista, conozcan los principios basicos, y mas concretamente las técni-
cas necesarias, para que el documento electrénico pueda ser considerado como
auténtico, y seguro reflejo de una relacién contractual.

Nuestro legislador, si bien olvidando una necesaria reforma general de la
normativa del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, referente al valor
probatorio de los documentos (Arts. 1.216 y ss. del Cc y 596 y ss. de la L.E.C.),
en la que se admita el documento electrénico como documento juridico, y se
establezcan sus condiciones y requisitos para su validez como prueba en el pro-
ceso, no por ello es ajeno a los nuevos avances tecnolégicos y su relacién con el
valor probatorio de los documentos electrénicos.

Esta progresiva toma de conciencia se ve reflejada en la siguiente normativa(25):

Ley del Patrimonio Histérico de 25 de Junio de 1.985, que en su art. 49 des-
cribe al documento como “toda expresién” en lenguaje natural o convencional y
cualquier otra expresion grafica, sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo
de soporte material, incluso los soportes informaticos”.

Ley del Mercado de Valores de 28 de Julio de 1.988, su art. 5 permite la

representacién de las acciones mediante anotaciones en cuenta (registros infor-

= (25) DEL PESO, Emilio.- “Los documentos en la era electrénica y su intercambio via telematica” IV Congreso |beroamericano
de Informatica y derecho. Bariloche 1.994.
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maticos) y la Ley de 25 de Julio de 1.989 al modificar el art. 38 de la Ley de
Sociedades Anénimas, en el mismo sentido.

La Ley de 28 de Diciembre de 1.992 del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
art. 88, “La repercusion del impuesto debera efectuarse mediante factura o docu-
mento analogo, que podran emitirse por via telematica, en las condiciones y con
los requisitos que se determinen reglamentariamente”.

El Real Decreto de 29 de Diciembre de 1.992, Reglamento del IVA, art.9 bis,
“Las facturas transmitidas por via telematica a que se refiere el art. 88, apartado
2 de la Ley del IVA, tendran la misma validez que las facturas originales. La
informacién contenida en la factura emitida y recibida debe ser idéntica. La
Administracion podra exigir en cualquier momento al empresario o profesional
emisor o receptor, su transformacién en lenguaje legible, asi como su emisién en
soporte papel”.

La Ley 30/1.992 de 26 de Noviembre del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, art. 45,
“1. Las Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacién de las téc-
nicas y medios electrénicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su
actividad y el ejercicio de sus competencias, con las limitaciones que a la utili-
zacion de estos medios establecen la Constitucién y las Leyes. 2. Cuando sea
compatible con los medios técnicos de que disponen las Administraciones
Publicas, los ciudadanos podran relacionarse con ellas para ejercer sus derechos
a través de técnicas y medios electrénicos, informaticos o telematicos con respe-
to de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento. 3. Los procedi-
mientos que se tramiten y terminen en soporte informéatico garantizaran la iden-
tificacién y el ejercicio de la competencia por el 6rgano que la ejerce. 4. Los pro-
gramas y aplicaciones electronicas, informéticos y teleméaticos que vayan a ser
utilizados por las Administraciones Puiblicas para el ejercicio de sus potestades,
habrédn de ser previamente aprobados por el érgano competente, quien debera
difundir publicamente sus caracteristicas. 5. Los documentos emitidos, cual-
quiera que sea su soporte, por medios electronicos, informaticos o telematicos
por las Administraciones Ptblicas, o los que éstas emitan como copias de origi-
nales almacenados por estos mismos medios, gozaran de la validez y eficacia de
documento original, siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad
y conservacion, y en su caso, la recepcién por el interesado, asi como el cumpli-
miento de las garantias y requisitos exigidos por éstas u otras Leyes”.

El art. 59. 1 de la citada Ley 30/92 determina que las notificaciones se
practicardn por cualquier medio que permita tener constancia de la recepcion
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por el interesado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el con-
tenido del acto notificado.

La Ley 10/1.992 de 30 de Abril de Medidas Urgentes de Reforma Procesal,
afiade un apartado 7 al art. 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Los certifi-
cados expedidos por las entidades encargadas de los registros contables respec-
to de los valores representados mediante anotacién en cuenta, a los que se refie-
re la Ley 24/88 de 28 de Julio del mercado de Valores, siempre que se acompa-
fie copia de la escritura publica de representacién de valores, o en su caso, de la
emision”.

La Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 7 de Abril de 1.988
sobre despacho de mercancias contempla la posibilidad de que la Direccién
General de Aduanas autorice la sustitucién de la declaracién escrita por la trans-
misién a la Oficina de Aduanas designada al efecto de los datos codificados.

La Circular 8/88 del Banco de Espafa sobre el Sistema Nacional de
Compensacién Electrénica que introduce el reconocimiento juridico de las liqui-
daciones interbancarias efectuadas por un sistema electrénico.

Circulares 8/92 y 8/93 del Departamento de Aduanas sobre sustitucién del
DUA por la transmisién electrénica de datos.

Resolucién de la Direccién General de Gestién Tributaria de 7 de
Noviembre de 1.988, que dispone que sera obligatoria la presentacién en sopor-
te magnético de aquellas declaraciones que contengan méas de 300 receptores,
refiriéndose a los modelos de declaracion de las retenciones.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 10 de Abril de 1.989 por
la que se aprueban los soportes magnéticos legibles directamente por el ordena-
dor que deben presentar las entidades gestoras de fondos de pensiones.

Real Decreto de 30 de Marzo de 1.990 modificativo del Reglamento
Hipotecario que permite en su art. 418 b), la utilizacién de la telecopia o proce-
dimiento similar, para remitir al Registro competente los datos necesarios para
efectuar el oportuno asiento de presentacion, previendo la creacién de un indi-
ce general informatizado de fincas y derechos inscritos (art. 398 c).

Es de destacar asimismo la normativa comunitaria que también se ha sen-

sibilizado por el problema que nos ocupa, y de indudable aplicacion en Espafia.
De este modo citaremos: el Reglamento 2913/92 del Consejo de 12 de Octubre
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(DOCE L302 de 19 de Octubre); el Reglamento CEE 2453/92 de la Comisién de
31 de Julio de 1.992 (DOCE L249 de 28 de Agosto); Recomendacién R(81)20 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 11 de Diciembre de 1.981...

Como podemos observar, y dada la naturaleza de esta regulacién, podria-
mos llegar al caso de una discriminacién legal, no tanto de las personas, como
de las situaciones, dado el caracter sectorial del reconocimiento que nuestro
legislador hace del documento electrénico, por lo que insistimos en la necesidad
de que sea la normativa general, la que regule para todos los supuestos la admi-
sién, efectos y requisitos del documento electrénico como elemento probatorio
del negocio juridico.

e) Garantias de la autenticidad del documento electrénico.

Un documento es auténtico cuando es fiel reflejo de la voluntad de sus cre-
adores, siendo mas seguro, cuanto mas dificil sea alterar las declaraciones de
voluntad en él contenidas.

CARNELUTTI ha definido la autenticidad como la correspondencia entre
el autor aparente y el autor real del documento, dependiendo ésta de la seguri-
dad con que se rodee el proceso de elaboracién y emisién de un documento.

La falta de autenticidad del documento, puede deberse, en el caso del
documento electrénico, a alteraciones en la fase de memorizacién, en la fase de
elaboracioén o en la fase de transmision.

Siguiendo a BERNARD E AMORY(26) podemos entender la autentifica-
cién como la actividad de identificar al autor de un mensaje y verificar que dicho
autor se obliga legalmente con el mismo.

LUIS MARIA GATTI(27) distingue de una forma mads precisa la identifica-
cién y la autentificacion, calificando la identificacién como una operacién pasi-
va que puede tener lugar aun ignorandola la persona a la que concierne; siendo
por el contrario la autenticacién el proceso activo por el cual cada interlocutor se
identifica conscientemente en cuanto al contenido de lo firmado y se adhiere al
mismo, por lo que hay algunos métodos que si bien permiten una identificacién,

= (26) AMORY, Bernard E.- “Formation of contracts: comunication of the offer and acceptance to the offerer”. CECO Madrid
1.987.

= (27) GATTI, Luis Maria.- “Adecuacion de las Nuevas Tecnologias al Orden Juridico. Contratacion a Distancia. La Prueba”.
Bariloche 1.994 ! .

Informdtica y Derecho

165



no llegan a presumir la autentificacién, la intencién de obligarse. Es imprescin-
dible, por tanto,, para contratar electrénicamente, el proceso activo de autenti-
cacion.(28)

Hoy en dia existen un gran nimero de métodos para evitar, en la medida
de lo posible, esas alteraciones, como pueden ser el doble tecleo, particulares
programas de control, la verificacién del mensaje, la utilizacion del testing, pro-
gramas de paridad y disparidad sobre cada caracter, y posteriormente sobre
todos los bytes que tienen la misma posicion dentro del caracter transmitido,
controles y registros en la actividad de los posibles intervinientes, en la elabora-
Cién y transmisién de un determinado mensaje...

Podemos clasificar en tres grandes categorias las técnicas de autenticacion
del documento electrénico(29):

12 El Cédigo Secreto o Cédigo de Ingreso.

22 La Criptografia.

32 Técnicas basadas en la Biometria.

12 El Cédigo Secreto o Cédigo de Ingreso supone una combinaciéon deter-
minada de niimeros o de letras que sélo es conocida en principio por el titular

del mismo. La doctrina anglosajona lo denomina Personal Identification Number
(PIN), combindndose usualmente con la utilizacién de tarjetas magnéticas.

2® La Criptografia, que si bien va a ser tratada con mayor amplitud en el
epigrafe siguiente, debemos, en este punto, definirla como un sistema de codifi-
cacién de un texto con unas claves confidenciales y de procesos matematicos
complejos (algoritmos) de forma que resulte incomprensible para el tercero que
desconozca la clave descodificadora, entendiendo por descodificacién la actua-
cién que reestablece el texto a su forma original. DEL PESO(30) de una forma
mas sencilla y concisa define la Criptografia “como el arte de hacer incompren-

= (28) CARRASCOSA LOPEZ, Valentin, BAUZA REILLY, Marcelo, GONZALEZ AGUILAR, Audilio.- “El Derecho de la Prueba y la
Informética. Problematica y Perspectivas”. Informatica y Derecho II. UNED Centro Regional de Extremadura. Mérida 1.991. La
identificacion supone una informacion (o un conjunto de informaciones) que designa de manera no ambigua una persona. La
autentificacion se refiere a un elemento intencional para los juristas: es un complemento de la identificacion y habitualmente
estos dos elementos son confundidos; la autentificacion permitiria a una persona dar a conocer su voluntad de aparecer liga-
da al acto que ella misma ha creado. Para los informaticos, la nocién de autentificacion equivale a un “control de identidad”,
aun cuando a veces el concepto se desliza hacia “la integridad del mensaje” (las normas ISO permiten esta interpretacion, sin
por ello perder de vista la diferencia entre estas dos nociones).

= (29) DANIEL RICARDO ALTMARK. Obra ya citada.

= (30) DEL PESO NAVARRO, Emilio.- Obra ya citada.
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sible a todos un mensaje, a no ser que se conozca la clave secreta”.

32 Métodos basados en la biometria, podemos entender la identificacién de
un determinado operador a través de datos fisicos o biolégicos, si bien, en este
caso, necesitariamos un sistema auxiliar para verificar la autenticidad del conte-
nido del documento.

Pero a pesar de todas estas técnicas de control, y otras muchas no mencio-
nadas, que existen para garantizar la autenticidad del documento informatico,
no se puede asegurar de forma absoluta que un programa esté exento de errores
0 que un tercero extrafio a la relacion contractual no haya podido intervenir en
la transmisién del mensaje; pero nos atrevemos a decir que esta posible insegu-
ridad existe en la misma medida que en los documentos privados, escritos de
puiio y letra de los contratantes, en los que conste su firma, dado que ésta tam-
bien puede ser falsificada con una cierta facilidad(31).

Las técnicas de autenticacion y su fiabilidad determinaran la fuerza proba-
toria del documento electrénico y por supuesto, la fuerza de obligar a las partes,
vinculdndose su funcién a la inalterabilidad del documento y a la seguridad téc-
nica y operativa del sistema.

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Comercial
Internacional, consciente de la operatividad de estos medios y de los avances
tecnoldgicos imperantes en nuestra sociedad, emitié6 una serie de
Recomendaciones en 1.985, de las que es preciso destacar la necesidad que plan-
tean de revisar las normas legales en cuanto a la utilizacién de registros infor-
maticos, como prueba en caso de litigio, orientdndolas a su admisién, debién-
dose autorizar, en la medida de lo posible, que los documentos sean registrados
y transmitidos informéticamente, propugnando la admision de las formas de
autenticacion de los documentos electrénicos.

Si una de las razones por las que se resta valor al documento electrénico, es
la ausencia de firma, particular importancia tiene por lo tanto, hacer referencia
a la signatura informatica. Son caracteristicas definitorias de la signatura, como
ya hemos sefialado: ser un medio de identificar al signatario, y que sea un ins-
trumento que exprese la voluntad de adherirse a lo firmado. Por lo que todo
aquello que cumpla ambas caracteristicas, debe considerarse como signatura,

= (31) FABRIZZI, Eduardo Luis y PREUGER, Enrique Eduardo.- “Sistema computarizado  para el estudio de la escritura
manuscrita”. Bariloche 1.994. EDUARDO MOLINA QUIROGA.- “Valor probatorio de los documentos emitidos por sistemas
informaticos”. Bariloche 1.994.
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pudiendo cambiar la forma que adopte sin que se modifiquen en lo esencial sus
caracteristicas y funciones.

Para Y. POULLET(32) la signatura electrénica supone una serie de caracte-
risticas afiadidas al final de un documento. Es elaborada segtin procedimientos
criptogréficos, y lleva un resumen codificado del mensaje, y de la identidad de
emisor y receptor. Son caracteristicas de la signatura electrénica: que debe per-
mitir la identificacién del signatario; no puede ser generada més que por el emi-
sor del documento, infalsificable e inimitable; las informaciones que se generen
a partir de la signatura electrénica deben ser suficientes para poder validarla,
pero insuficientes para falsificarla; la posible intervenciéon del Notario
Electrénico mejora la seguridad del sistema; la aposicién de una signatura debe
ser significativa y va unida indisociablemente al documento a que se refiere; y
no debe existir dilacién de tiempo ni de lugar entre aceptacién por el signatario
y la aposicién de la signatura. De ello se puede deducir que se impone la pre-
sencia de una persona (no cabe signatura automatizada).

Para DEL PESO(33) es una sefial digital representada por una cadena de
bits, que se caracteriza por ser secreta, facil de producir y de reconocer, dificil de
falsificar y cambiante en funcién del mensaje y en funcién del tiempo, cuya uti-
lizacién obliga a la aparicion de lo que denomina fedatario electrénico o tele-
matico que sera capaz de verificar la autenticidad de los documentos que circu-
lan a través de las lineas de comunicacidn, al tener no sélamente una formacion
informatica, sino también juridica.

Las nuevas formas y técnicas de autentificacién pueden ser tan aceptables
como la tradicional firma manuscrita. Bastaria ponerse de acuerdo sobre la uti-
lizacién y alcance de estas nuevas formas de identificacién, dentro de un acuer-
do-marco previo.(34)

En la actualidad sigue existiendo un gran niimero de juristas que conside-
ran inapropiado el término de signatura informatica.(35) Podemos entender la
afirmacién de que no existe signatura sin intervencién humana, pero no pode-

= (32) Y. POULLET. Obra ya citada.

= (33) DEL PESO, Emilio.- Obra ya citada.

= (34) CARRASCOSA LOPEZ, Valentin, BAUZA REILLY Marcelo y GONZALEZ AGUILAR, - Audilio.- Obra ya citada. La signatura
tradicional puede ser siempre discutida. Su validez y fuerza probante derivan antes que nada de procedimientos de legalizacion
y confirmacion complementarios al acto de firmar.

= (35) CARRASCOSA LOPEZ, Valentin, BAUZA REILLY, Marcelo y GONZALEZ AGUILAR, Audilio.- Obra ya citada. EI término sig-
natura informdtica ha sido largamente utilizado hoy sobre el plano técnico; se trata ahora de saber si dicho término puede
adquirir carta de ciudadania dentro del dominio juridico. Este reconocimiento juridico parece ‘aceptable a los ojos de quienes
defienden una concepcién funcional de la signatura en sentido amplio, mientras que la mayor parte de los juristas se resiten
todavia a dar este apelativo a ciertas nuevas técnicas de identificacién y/o autentificacion.

168



mos por menos que afirmar que la expresién “signatura informatica” esta inti-
mamente unida a la persona.

f) La Criptografia

Habiendo sido definida con anterioridad en este trabajo, nos limitaremos
en este apartado a un brevisimo estudio de las dos grandes técnicas criptografi-
cas: sistemas simétricos y asimétricos. En los primeros, el emisor, como el desti-
natario de un mensaje disponen de la misma clave para el cifrado y descifrado
de aquel; por el contrario en los asimétricos funcionan por la combinacién de
dos tipos de claves, una publica y otra secreta que sé corresponde.

Son ejemplos de clave privada la Data Encryption Standard (DES), y en
clave publica, la Rivest Shamir Aldleman (RSA)(36).

DEL PESO al hablar de las técnicas criptogréficas, hace referencia al, en su
opinién, gran inconveniente del coste, si bien no podemos refutar la necesidad
de una inversioén importante, no es menos cierto que las ventajas que supone la
transmision electrénica, aunadas con las garantias de seguridad que nos ofrece
la criptografia, superan en mucho este inconveniente, que por otra parte, con el
paso del tiempo, se ird minimizando.

MIGUEL A. GALLARDO ORTIZ(37) hace un interesante estudio de la
Criptologia como garantia de las firmas electrénicas, refiriéndose a las técnicas
mas empleadas en la actualidad y poniendo de manifiesto la necesidad de crear
“las veglas de la justicia informatica”, pues, como dice este autor “si no lo hace-
mos, alguien lo hara por nosotros”.

No debemos terminar, sin hacer mencién de los llamados “sellos del soft-
ware”. En este caso, es el mismo ordenador el que asocia a cada instruccién o
serie de instrucciones, un valor numérico, y asi, si el programa se modifica, el
valor de las instrucciones que lo componen se altera, y es el mismo ordenador,
el que comprobando la desigualdad entre las claves y el valor numérico del pro-
grama, rechazaria la ejecucién del mismo, sefialando sus alteraciones. Lo que
supondria en la materia que nos ocupa, evitar un contrato no deseado, o entre
personas no claramente identificadas.(38)

Se plantea un dilema entre libertad y seguridad para la Justicia, pues el uso

= (36) GALLARDO ORTIZ, Miguel A.- “Criptologia: Seguridad Informatica y Derecho. Leyes del Ciberespacio”. IIl Congreso
Iberoamericano de Informética y Derecho. Mérida 1.992.

= (37) GALLARDO ORTIZ, Miguel A.- Obra ya citada y “Garantias Criptogréficas de las firmas electronicas” articulo publi-
cado en “Actualidad Informatica” ARANZADI niim. 6. Enero 1.993.

u (38) ETTORE GIANNANTONIO. Obra ya citada.
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de la Criptografia para la codificacién de la informacién en ordenadores y redes,
al igual que los sitemas de control de accesos mediante passwords, suponen un
obstaculo técnico para la investigacién de los hechos presuntamente delictivos,
pero es tambien la tnica forma de preservar la intimidad y propiedad de la
informacién(39), dilema que debe ser resuelto a tenor de conceptos genéricos
tales como la Justicia y la Seguridad, bajo la perspectiva de nuestra Constitucién
y de todo el ordenamiento juridico. Es conveniente que los paises vayan inclu-
yendo la criptologia en sus leyes.

g) Documento Piblico y Documento Electrénico

El Cédigo Civil espaiiol, en su art. 1.216 establece que “son documentos
publicos los autorizados por un Notario o empleado ptuiblico competente, con las
solemnidades requeridas por la ley”. Afiade el art. 1.217 del mismo cuerpo legal
que “los documentos en que intervenga Notario Publico, se regiran por la legis-
lacién notarial”, siendo también tratados en los art. 596 y ss. de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El primero de los articulos citados de nuestra ley procesal
hace una enumeracién de los citados documentos publicos, refiriéndose a las
Escrituras Publicas otorgadas con arreglo a derecho, las certificaciones expedi-
das por los Agentes de Bolsa y Corredores de Comercio...

Hemos de entender que el caracter ptiblico de un documento, vendra dado
por el cumplimiento de los requisitos que establece el Cédigo Civil, Ley de
Enjuiciamiento Civil y leyes concordantes, por lo que un documento electrénico
tendra el caracter de publico exclusivamente si reune dichos requisitos.

Se plantea la cuestion de considerar si el documento en que se haya plas-
mado una signatura electrénica, y en que haya intervenido el llamado “fedata-
rio publico electrénico”, puede ser calificado de documento publico.

Debemos considerar de una forma estricta el concepto de documento
publico, no aplicAndole nunca una interpretacién extensiva, por las importan-
tes consecuencias que la ley les ha concedido.

La intervencién del llamado fedatario electrénico en los términos referidos

anteriormente en este trabajo, no lleva por si a trnsformar un documento priva-
do en documento publico. Es indudable que la verificacién de la autenticidad de

= (39) GALLARDO ORTIZ, Miguel A..- “Legislacion espafiola y Politica Criptoldgica Internacuonal’ Ponencia presentada en el IV
Congreso Iberoamericano de Informatica y Derecho. Bariloche 1.994.
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un documento que circule a través de las lineas de comunicacién, por una per-
sona con conocimientos juridicos y técnicos es de un gran valor, y proporciona
una seguridad en la contratacién que facilita e incita a la utilizacion de estos medios
en nuestro tréfico juridico, pero no puede conllevar la calificacién de ptblico al
documento que no cumpla los tan repetidos requisitos exigidos por la ley.

No existe ningtin inconveniente para la calificacién de publico de un docu-
mento electrénico, siempre y cuando esté “autorizado por un empleado prblico
competente con las solemnidades requeridas por la ley”.

Cuando un contrato precise para su existencia, constar en documento
publico, como requisito sustancial del mismo, serd necesaria plasmarlo en dicho
documento, no pudiendo ser suplida la forma ad substantiam, por cualquier
otro tipo de documento, por muy garantizada que esté su autenticidad. Asi, la
hipoteca tendra que constituirse en una escritura publica, no existiendo como tal
en un documento electrénico por muy garantizada que esté su autenticidad.
Seria de desear afiadir a la formacién de los Notarios unos conocimientos técni-
co-informaticos que posibilitaran su intervencién como fedatarios ptiblicos en la
contratacién electrénica, sin tener que someterse a los requisitos actuales, en
cierto modo anacrénicos, si bien de una exquisita garantia juridica.

La Ponencia niimero 117, del IV Congreso Iberoamericano de Informatica y
Derecho, Bariloche 1.994, sobre “Resumen Notarial en una contratacion por sis-
tema telematico” ofrece la posibilidad de la intervencién notarial en la contrata-
cién telematica, de forma que bastard con acudir a un Notario que cuente con
servicio de fax o médem, interconectado con otra Notaria, a la que acudira el
otro contratante, a quien se transmitira la oferta por medio informaético, y reci-
bird por igual via la aceptacién, comprometiéndose ambos fedatarios a inter-
cambiarse los respectivos testimonios.(40)

Si bien el sistema puede ser valido, consideramos que econémicamente no
es factible, y la celeridad que presupone la utilizacién de los medios electrénicos
se veria mediatizada.

V. CONCLUSIONES

La posibilidad de documentar determinados actos juridicos por medios

= (40) GARCIA RUA, Oscar, TREZZA, Alicia, y VIACAVA, Jorge.- Escribanos del Colegio  de la Capital Federal Argentina.
Bariloche 1.994. “La intervencion notarial en una contratacion por sistema telematico”.
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electrénicos, y més concretamente, los contratos, plantea no sélo problemas de
fondo, sino también de tipo procesal, como ya hemos adelantado al referirnos al
valor probatorio de los mismos.

Venimos manteniendo desde el principio de nuestro estudio, la posibilidad
de que el acuerdo de voluntades necesario para contratar, se plasme en un docu-
mento electrénico, o dicho de otra forma, que se pueda concluir un contrato por
estos medios, pero... ;qué valor tendrian dichos documentos ante los Tribunales,
en el supuesto de un incumplimiento contractual?. Este problema ya ha sido
planteado en numerosas legislaciones que han ido impulsando reformas ten-
dentes a su admisién en determinados supuestos (Argentina, Chile...)

Si entendemos que existe documento privado cuando se fija en un soporte
material un mensaje, en un lenguaje destinado a su comunicacién, no vemos
inconveniente para que un documento electrénico cumpla dichas caracteristicas,
asumiendo la misma naturaleza y valor.

Todas las objecciones que pudieran plantearse, carecerian de verdadero
fundamento. Hemos de superar la rémora que supone la exigencia de escritura
y firma, para considerar que existe un contrato, y es precisamente en la carga de
la prueba, donde podemos encontrar la primera y transitoria puerta de salida a
este problema. El art. 1.214 del Cédigo Civil establece que incumbe la prueba de
las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extincién al que la
opone. En principio si el incumplidor de un contrato negase la validez de un
documento electrénico, por carecer de firma y escritura, la contraparte que recla-
me su cumplimiento, se veria totalmente indefensa, si no concediésemos a dicho
documento electrénico un valor de presuncién. Si previamente los contratantes
han manifestado su voluntad de realizar sus negocios o un negocio determina-
do, mediante la utilizacién de instrumentos electrénicos, la incorreccion de su
utilizacién, o la carencia de los requisitos necesarios de dicho documento, tiene
que ser probada por quien la alegue. Nuestra legislacion no permite que la parte
que ha incumplido un formalismo, argumente la carencia del mismo, sin olvidar
que la negligencia por parte de quien niega el contrato (como comunicar la clave
secreta u otra forma de seguridad previamente pactada) seria de su exclusiva
responsabilidad, no pudiendo ser nunca alegada ante los Tribunales como justi-
ficacién de un incumplimiento contractual.

Por todo lo dicho, podemos afirmar que el documento electrénico adquie-
re valor de prueba documental, con el alcance que sefiala el art. 1.225 y ss. del
Cédigo Civil, equipardandose asi a cualquier otro documento privado, cuya efi-
cacia probatoria no seria inmediata, teniendo que ser reconocido por las partes
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o autentificado por Notario, para hacer prueba plena en juicio.

Indudablemente nada impide que el documento electrénico en su sentido
amplio, una vez impreso en papel, pueda ser firmado por las partes, pero esto
supondria dar a dicho documento un valor muy limitado, que si bien no plan-
tea ningtin problema para ser aceptado por los Tribunales, no supone ningin
avance respecto al tréafico juridico anterior.

Con todo ello vemos que una posible solucién es considerar que el docu-
mento electrénico es valido mientras no se demuestre lo contrario, siempre que
se hayan respetado unas minimas normas de seguridad, previamente determi-
nadas por las partes. Pero se hace patente la necesidad de una normativa espe-
cifica que determine la valoracién de estos documentos, como prueba de la exis-
tencia del contrato, sin que conste en los mismos la firma y rubrica de los con-
tratantes, y mas cuando los criterios tradicionales estan entrando en crisis por su
desfase, lentitud y en ocasiones caracter antieconémico. Ademas, en la actuali-
dad, son los propios ordenadores los que introducen nuevos medios para con-
trolar la autenticidad de un documento, incluso de una forma mas precisa y
segura que la propia firma, como son los principios biométricos (entendiendo
por Biometria aquella ciencia que estudia cuantitativamente los fenémenos de la
vida). Algunos caracteres de la persona no son reproducibles, y por tanto de
imposible falsificacion.

Podemos afirmar que existe la posibilidad de contratar por medios electré-
nicos, y respetando ciertas garantias y precauciones, poder llegar a exigir el
cumplimiento de estos contratos ante los Juzgados, con absoluta garantia. Si
bien el legislador debe tomar conciencia de la acuciante necesidad que existe de
actualizar los medios de prueba, que indirectamente, vendran a agilizar la con-
tratacién y con ello, la vida socio-econémica de un pais.

No podemos pedir a los comerciantes un riesgo y una confianza en el tra-
fico, que debe ser garantizada por la ley.

Concluiremos diciendo que la apreciacién conjunta de la prueba, de crea-
cién jurisprudencial, diluye el vinculante efecto de la prueba legal en el conjun-
to, indiferenciando del total de las pruebas practicadas y permite, forzando la
interpretacién de las normas vigentes sobre prueba documental, considerar el
documento electrénico o informatico, si bien nos pone de manifiesto la necesi-
dad de una urgente y profunda renovacioén legislativa que de respuesta a las
nuevas exigencias de la realidad social presente, y continue, en el proceso civil y
otros, la linea marcada en el articulo 90 de la Ley de Procedimiento Laboral, que
acoge, expresamente, en el dmbito de la prueba documental a “los medios
modernos de reproduccién” de la palabra, de la imagen o del sonido.
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DIMENSIONES INTERNACIONALES DE LA
INFORMATICA JURIDICA
DOCUMENTAL.

Guy Mazet
Traduccion:Dr.Enrigue Cdceres Nieto.
Instituto de Informdtica Juridica. UNAM. México.

1. Tiempo compartido; tiempo real. La informatica ha transformado nues-
tras concepciones del tiempo y el espacio. Hoy dia, los datos son tratados y cen-
tralizados en un pais para ser explotados en otro, antes de su eventual transmi-
sién por satélite a otros estados solicitantes. Este fenémeno es ya tan considera-
ble que ha dado lugar a neologismos tales como “flujo transfronterizo de datos”,
suficientemente explicitos como para dar cuenta de la amplitud de este movi-
miento.

2. La informaética juridica documental tiene lugar dentro de lo que se ha
dado en llamar el “nuevo orden mundial de la informacion”. Esta “desnaciona-
lizacién” de la comunicacién ha interesado sin duda alguna a los juristas, aun-
que sus preocupaciones se han enfocado basicamente a los aspectos de derecho
internacional publico y privado. Si bien es cierto que la importancia de los pro-
blemas relacionados con la proteccién de los ciudadanos frente al tratamiento
informatizado de ficheros o a las responsabilidades en que incurren quienes los
detentan sélo atafien a los titulares de los intereses en juego, existe un aspecto de
esta “deslocalizacién” que no ha dejado de llamar la atencién de los juristas: la
explotacion internacional de la documentacién juridica.

3. En la era de la multinacionalidad, a la hora en que un contrato es esbo-
zado en Paris para ser firmado en Londres, o un inglés divorciado se vuelve a
casar en Mildn, o la mano de obra alemana trabaja en las canteras de Djeddah,
los practicantes de derecho se percatan cada vez méas de la necesidad de docu-
mentarse sobre sistemas juridicos extranjeros. Esta posibilidad les es progresi-
vamente ofrecida por el acceso a bancos de datos. Sin embargo, esta posibilidad
engendra dificultades que van mas alla de los problemas de simple traduccién;
la interrogacién a un banco de datos extranjero por parte de un jurista suele ser
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un camino espinoso, 1o mismo que la trasposicién de un sistema juridico a otro.
Maés alla de la compatibilidad tecnolégica de los sistemas informaticos y de la
practicabilidad de distintos modos de interrogacién se esboza una problematica
novedosa, en los confines del derecho, de la l6gica, de la lingiiistica y de las téc-
nicas documentales.

Esta situacion requiere de los juristas un gran esfuerzo por efectuar una
renovacién de los métodos y objetivos hasta hoy asignados al derecho. Un
nuevo territorio parece abrirse ante ellos.

4.El primer obstaculo a que se enfrenta un jurista que desea tener acceso a
un banco de datos extranjero reside en la naturaleza de los documentos que con-
tiene. ;Se presentan bajo la forma de texto integral (full text) o bien de un anali-
sis por abstract o palabras clave? La alternativa elegida tiene una gran inciden-
cia en la eficacia del sistema de recuperacion.

La recuperacién sobre texto integral (full text) de los documentos implica
la concepcién de instrumentos lingiiisticos afines que permitan imprimir al sis-
tema documentario -via el usuario- la dindmica especifica de la lengua. En efec-
to, cada una posee sus caracteristicas propias, contiene una sintaxis y una gra-
matica particular.

Asi, el francés prefiere el sustantivo al verbo, en un proceso de abstraccién
bien conocido por los especialistas. De la misma manera, el inglés privilegia cier-
tas construcciones sintacticas, favoreciendo el empleo de las flexiones verbales
en detrimento de la abstracciéon nominal. Por todo ello, se hace necesario domi-
nar estas variaciones que son atributo del lenguaje natural, para correlacionarlas
de manera adecuada en los instrumentos automatizados a fin de evitar, al
momento de la consulta, el silencio o el ruido. Ciertas experiencias han tenido
lugar en este sentido, particularmente en el Centro Electréonico de
Documentacién de la Corte de Casacion Italiana. El método por ahi empleado
preconiza la “lematizacién” de las palabras, es decir, la indicacién, para cada
una de ellas, de las reglas gramaticales aplicables que permiten conocer sus
eventuales variaciones morfoldgicas; a continuacién, la descomposicién de los
términos en categorias semanticas y, posteriormente, su reagrupamiento con los
términos maés especificos y aquellas palabras que comparten su mismo radical. El
usuario extranjero puede, de esta manera, poner en marcha un proceso de extensién
de la expresién del concepto. Este procedimiento no parece, sin embargo, suprimir
la polisemia y es posible que, incluso, contribuya a crearla. Por otra parte, no resuel-
ve la dificultad mayor constituida por la presencia de los conceptos implicitos en la
perifrasis. Estas son las principales razones que hacen inclinarse a favor del analisis
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si se piensa en términos de acceso multilingiiistico.

5. La nominalizacién, por ejemplo, es uno de los tipos caracteristicos del
analisis; ella reduce o elimina las flexiones verbales o los adjetivos presentes en
los giros legales o jurisprudenciales reduciendo, por tanto, el niimero de des-
criptores de acceso al momento de la consulta. La trasposicién de una a otra len-
gua serd, consecuentemente, facilitada. La explicitacién, por su parte, parece ir
en sentido contrario ya que tiende a crear conceptos que no existen dentro del
cuerpo del texto.

Asi, el articulo 4 (3) I del “Code des Assurances” (cédigo de seguros) enun-
cia: “Las pérdidas y dafios ocasionados por caso fortuito o por falta del asegu-
rado corren por cuenta del asegurador, salvo exclusion formal y limitada conte-
nida en la péliza. En todo caso, el asegurador no responde por...etc.”. Este texto
contiene la definicién de las “obligations de 1'assureur” (obligaciones del asegu-
rador), concepto no expresado en la disposicion legal, pero que es facil encon-
trar, por ejemplo, en italiano bajo la forma de “obbligazioni dell’assicuratore”. Se
constata que el andlisis de textos legislativos puede ser facilitado por la presen-
cia de términos descriptores a nivel de los titulos, las secciones y los capitulos,
pero no de los articulos que nunca estdn precedidos por titulos.

Se constata, por la nominalizacién y la explicitacion, que el andlisis permi-
te fijar y formalizar la semédntica juridica de los conceptos y, por lo mismo, favo-
rece el paso lingiiistico a otro sistema de derecho.

6. Sin embargo, con ello no seran totalmente resueltos los problemas de
trasposicién de un orden juridico.

Muchas veces han sido sefialadas las insuficiencias y peligros de la traduc-
cién literal y ello vale también cuando se trata de expresar conceptos de derecho.
Si dos sistemas juridicos pueden tener nociones comunes, es decir, con un con-
tenido semantico idéntico, pueden expresarse de la misma forma por simple tra-
duccién; pueden conocer también conceptos juridicos cuyas traducciones -siem-
pre posibles- nc engendrarian mas que silencio o ruido con riesgo de contrasen-
tido juridico. Es decir, que las relaciones entre expresiones lingiiisticas no dan fé
de las imperfectas relaciones entre distintos ordenamientos juridicos que, en
materia documentaria, deben ser reivindicadas. Asi, por ejemplo, “l’action en
comblement du pasif” propia del derecho francés de la liquidacion de bienes en
la reglamentacién judicial tiene un equivalente italiano: “azione di responsabi-
lita contro gli amministratori esercitata dal curatore” que no le debe nada a la
ortodoxia de una traduccién.
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La locucién italiana traducida al francés seria una perifrasis que no corres-
ponderia al buen uso del lenguaje juridico francés y seria, por lo tanto, factor de
silencio o de ruido, a pesar de la existencia de una equivalencia conceptual. Mas
significativa es la hipétesis segtin la cudl un concepto que no tiene equivalente
en otro sistema juridico puede ser siempre expresado por via de traduccién. Hay
, en este caso, un riesgo acrecentado de sinsentido, ya que se tendrd la tendencia
a establecer una relacién que, sobre el plano juridico, carece de justificacién y
desde el punto de vista de la documentacién automatica, determinaria “ruido”.

Un ejemplo, tomado del derecho contractual de los seguros pone en evi-
dencia la naturaleza a de las relaciones a establecer entre diferentes conceptos
pertenecientes a sistemas juridicos distintos, que van mads alld de la simple
correspondencia lingiiistica.

Los derechos de los paises miembros de la Comunidad Econémico
Europea han impuesto al tomador de un seguro una obligaciéon de declaracién
espontanea de riesgo. Diversas concepciones ilustran este principio “invaria-
ble”:la concepcién latina, con la distincién entre asegurado de buena fé y asegu-
rado de mala fé, contiene la “regle proportionnelle de prime” que, en caso de
buena fe, permite reducir la indemnizacién proporcionalmente a la tasa de la
prima correspondiente a los riesgos efectivamente declarados; la concepcién
germanica de “l'obligenheit” descansa sobre la relacién de causalidad entre la
inexactitud de la declaracién y la causa del siniestro; por tltimo, la nocién bri-
tanica de “warranty” que en francés puede ser traducida por “garantie”, desig-
na una condicién del contrato de aseguramiento por la cual éste debe ser estric-
tamente respetado y su violacién faculta al asegurador a anular la péliza; cual-
quier ruptura de “warranty” confiere al asegurador el derecho de anular la tota-
lidad del contrato -y no una simple proporcién- independientemente del estado
subjetivo del asegurado o de cualquier relacién entre ruptura y siniestro.

Por lo tanto, la diferencia de contenido semantico de cada uno de estos con-
ceptos impide traducir uno por el otro. Es entonces necesario expresar estas rela-
ciones - o ausencia de relaciones- en una estructura légico-semdntica y no por el
canal lingiiistico que no da fé de la realidad juridica.

7. Si se se toma otro ejemplo, ahora del derecho aéreo de los transportes, de
la no aplicacién de la limitacion de la responsabilidad del transportista prevista
por el articulo 25 del Protocolo de la Haya, que precisa la Convencién de
Varsovia, la diferencia entre sistemas juridicos aparece mas claramente a través
del prisma de la interpretacion. Segtin las reglas precitadas, la limitacién no sera
aplicable al transportador aéreo si se establece un dolo o una falta equivalente al
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dolo. Esto para los tribunales franceses consiste en una “faute inexcusable”, es
decir, una falta deliberada que implica la conciencia de la probabilidad de dafio;
esta es una falta que debe ser apreciada objetivamente en relacién al comporta-
miento que debe tener un buen piloto normalmente diligente. Para las jurisdic-
ciones anglosajonas, la falta equivalente al dolo es la “wilful misconduct”,
nocion subjetiva que requiere la prueba de que al momento del daiio la persona
estaba efectivamente consciente de las consecuencias dafiinas de su acto u omi-
sién. Se ve inmediatamente la diferencia entre los dos conceptos: la “faute inex-
cusable” exige la prueba de un comportamiento apreciado en abstracto, objeti-
vamente y la “wilful misconduct” que es defensora de un conciencia real de la
probabilidad del dafio. La diferencia en el objeto de la prueba en cada sistema
impide que se traduzca uno de los conceptos por el otro y una traduccién literal
de “faute inexcusable” por “inexcusable mistake”- o “faut” o “wilful - miscon-
duct” por “mauvais comportement volontaire” seria no, sélo inntil, sino tam-
bién peyorativa.

8. Desde luego ante la imposibilidad de realizar una equivalencia por sim-
ple traduccién, conviene proceder por inclusién en cada uno de los sistemas. En
otros términos, hay que explorar los campos semanticos de cada uno de los con-
ceptos. Esto significa que el instrumento necesario para la investigacion correc-
ta de los ficheros extranjeros no debe ser concebido como un diccionario tradi-
cional. Debe ser elaborado como una verdadera estructura légica que ordene los
conceptos entre si segtin la semantica propia de cada sistema juridico. Asi, en el
ejemplo precitado no se podria decirse que:

faute inexcusable < > wilful misconduct

Pero:

> international
air carrier law

Transport aérien International <

limitation de responsabilitt <————> limitation of
liability
dolo <——> faute inexcusable <——> wilful misconduct

9. Se constata aqui que la l6gica que anima estas relaciones esta funda-
da tnicamente en el contenido semantico de cada concepto y escapa a los prin-
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cipios fundamentales de la légica clasica.

Asi, la diferencia entre “faute inexcusable” y “wilful misconduct” impide
proceder por inferencia o transitividad: no puede afirmarse que “faute inexcu-
sable” estando incluida en “limitation de responsabilite” tenga por equivalente
“limitation of liability”, ni que “faute inexcusable” corresponda al concepto
inglés. Esto seria contrario a la 16gica interna de cada sistema. Es necesario con-
cebir un instrumento que sefiale la ausencia de equivalencia entre los sistemas
juridicos reflejados en los ficheros. Esta constatacién parece consagrar toda ten-
tativa de andlisis automético comparado o de modelizacién de los métodos com-
parativos a la aproximacién, ya que de lo contrario estarian destinados al fracaso.

A pesar de todo, se puede llegar a la conclusién de que hay una coinciden-
cia entre la légica tradicional y la semantica juridica. También en derecho fran-
cés,la “personalite juridique” y la “personalité morale” son conceptos equiva-
lentes.El derecho italiano no comprende mas que a la “personalita giuridica”
enteramente sustituible por la “personalité juridique” y por consecuencia por la
“personalité morale”, aqui la transitividad (A = B, B = C, entonces A = C) tiene
lugar plenamente. Este fendmeno puede concernir a la integridad del proceso de
la norma juridica:en derecho francés, la adquisicién personalidad moral de una
sociedad se hace mediante inscripcién en el registro de comercio. Estos dos con-
ceptos “acquisition de la personalité morale” e “inscription au registre de com-
merce” no son equivalentes ya que la inscripcién es una formalidad de la cuél la
adquisicién de la personalidad es la consecuencia juridica.Una relacién de inclu-
sién podria dar cuenta de este proceso:

personalité morale <———————> personalité juridique

acquisition de la
personalité morale

inscription au
registre de commerce

Ahora, si se considera al derecho italiano (articulos 2331 y 1475 del c6digo

civil) se constata que las reglas son rigurosamente idénticas. Consecuentemente,
se podra establecer la estructura siguiente:
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personalité morale<->personalité juridique<->persona

giuridica
acquisition de la < > acquisto della
personalité morale personalita

giuridica
inscription < > inscrizione
au registre . - nel registro
de commerce delle imprese

10. Las estructuras semdnticas se fundan en la relacién de inclusién (que
atiende a un proceso, una jerarquia o una cronologia) de equivalencia y de aso-
ciacién (poniendo en evidencia una relativa analogia, es decir una equivalencia
parcial o casual). Estos instrumentos que constituyen una base de datos auténo-
mos respecto a ficheros nacionales, deben permitir al usuario conocer la expre-
sién de los conceptos juridicos en otra lengua, pero también llamar su atencion
sobre la especificidad de las reglas del sistema que investiga. En otras palabras,
ademds de cumplir la funcién de interface multilingiie, la explotacién de estas
estructuras légico-seménticas debera poner de relieve las similitudes, divergen-
cias y no concordancias entre los érdenes juridicos.

11.Se asiste posiblemente al surgimiento de una metodologia revoluciona-
ria en materia de comparativismo. Justamente aqui la comparacioén entre dere-
chos extranjeros “deja de lado las cuestiones lingiiisticas”, excepcién hecha de
los “incotrerms”. La metodologia comparativa tradicional privilegia el entorno
socio-histérico o los movimientos politicos y filoséficos dentro de los cuéles se
. insertan las instituciones juridicas. Con el desarrollo de la informética juridica
documental internacional, se lograra una evolucién: el extremo rigor exigido por
la concepcién de Thesaurus multilingiies que abrird, probablemente, una via
logico-linguistica nueva a la metodologia del derecho comparado. Se ha visto
cémo una aproximacion tal, con vistas a un tratamiento automatico, que hace
aparecer, por un efecto secundario, dentro de su complejidad, la concordancia o
la incompatibilidad de los derechos nacionales. Instrumentos del tipo de las
estructuras semdnticas descritas precedentemente, no permiten simplemente
una compilacién o una yuxtaposicién ni una normalizacién como sucede en el
caso de los “incoterms”; ellos ofrecen la posibilidad de medir el grado de inte-
gracion entre los érdenes juridicos internos mediante la puesta en marcha de
reglas de equivalencia, de inclusién, y de asociacion. En los ejemplos citados se
ha visto que la unidad juridica existia entre los sistemas aleman, inglés y francés
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en materia de contratos de seguros al nivel general de la obligacién de declara-
cion de riesgo, pero no en cuanto a sus regimenes internos o modalidades. Por
el contrario, en materia de personalidad moral, los derechos italiano y francés
son idénticos en el detalle de sus reglas especificas, ya que uno y el otro subor-
dinan su adquisicién a la inscripcion en el registro de comercio.

Dicho de otra manera, estos instrumentos pueden asegurar,mas alla de una
funcién de inteligibilidad entre los sistemas, una funcién de relativa fungibilidad.

12. Otro aspecto de esta evolucién reside en la finalidad de la informatica
juridica documental internacional. Los juristas, hoy dia, particularmente los liti-
gantes, no se conforman con el simple conocimiento de los principios funda-
mentales que rigen un derecho extranjero; ellos desean conocer las reglas juridi-
cas en su particularidad y autonomia.

La existencia de bancos de datos en el mundo entero les hace posible el
acceso a textos y su interpretacién jurisprudencial o doctrinal. En el momento
actual, la norma juridica se revela en su maxima expresion y aplicacion; su cono-
cimiento es mds profundo y completo. ;Qué jurista, hace un cuarto de
siglo,podia pretender el acceso exhaustivo a la jurisprudencia de la Corte de
Casacion italiana o francesa?, ;qué jurisdiccion de fondo podia ofrecer la totali-
dad de su produccién al conocimiento del abogado, el juez y otros investigado-
res?. Esto explica, posiblemente, la orientacién del método comparativo tradi-
cional abocado a la comparacién de los sistemas juridicos en sus principios
generales, pero no elimina la contradiccién de la exigencia del conocimiento de
las fuentes del derecho en un tiempo en que ello era completamente ilusorio.

13. Para un plan de la extensién del conocimiento, la innovacién importan-
te es que el jurista puede abordar, hoy dia, gracias a la documentacién automa-
tizada, un sistema juridico extranjero por el canal de una situacién de hecho; él
puede saber cémo reacciona un sistema juridico diferente al suyo ante un caso
concreto, por ejemplo, el cruce de una calle por un peatén corriendo, y conocer
la regla especifica que es aplicable ya sea legal o jurisprudencial. Esta operacién
podré efectuarse con la ayuda de las estructuras seménticas que pondrén en
marcha no sélo la presentacion de conceptos juridicos, sino también por el ana-
lisis de sus campos semanticos,que ordenan, a través de conceptos juridicos y
facticos, la expresion de la regla juridica.

El andlisis acumulado y comparado de estas diferentes reglas permitira

detectar las zonas de concordancia y de divergencia entre los sistemas juridicos
considerados; algunas veces se podran extraer sus principios comunes al ver sus
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conceptos idénticos. Por induccién, a partir de casos concretos, se podra poner
al descubierto toda la arquitectura de un sistema juridico al més alto nivel de
abstraccion. Este método no es novedoso, pero la informatica juridica documen-
tal internacional le va a atribuir su lugar real como revelador de la invariabili-
dad entre ciertos elementos pertenecientes a sistemas juridicos diferentes.

14. Se esboza aqui la vieja quimera de la unificacién del derecho y se puede
pensar que la informética juridica contribuira a promoverla. Algunos afirman -
no sin razén- que la unificacién de la documentacién, incluso la automatizada,
no podrd anticiparse a la unificaciéon del derecho.Pero la asercion segtin la cual
“no podra haber Thesaurus comunes para diferentes sistemas juridicos, en tanto
no haya un derecho comun para los diferentes sistemas” parece actualmente
haber perdido pertinencia. En efecto, la unificacién del derecho exige previa-
mente una comparacion de los sistemas, la cudl no se puede concebir més que
mediante un andlisis profundo. Este anélisis afinado nos es posible hoy dia gra-
cias a la interrogacion de los bancos de datos que permiten seleccionar una ins-
titucién juridica en los pormenores de la aplicacién de una norma especifica,
gracias a la investigacion de datos facticos. Ciertas teorias clasicas que ubicaban
la investigacion de los estandares juridicos o de sus elementos determinantes a
un alto grado de generalizacion no son del todo caducas. Pero la informatica nos
sugiere la idea de que la unificacién no se reduce a una simple operacién de
medio aritmético entre principios generales; ella tiene también por objeto la
interpenetracién de sistemas juridicos por eliminacion de sus divergencias nota-
bles, la investigacién de sus identidades y la revelacion de sus analogias, es
decir, a partir de los subproductos de la explotacién comparativa de los ficheros
por parte de la computadora. En este aspecto, ella puede contribuir, si no a la
unificacidén si al menos a la armonizacion de los sistemas juridicos.
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LAS RELACIONES ENTRE
LA INFORMATICA Y LOS FINES
DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO (%)

Por
Johannes Strangas (**)

Catedrdtico de Filosofia del Derecho de la Universidad de Atenas (GRECIA)
Traduccion: Carlos Alarcon Cabreras

I. Aclaracién sobre los términos que contiene el titulo del presente estudio

Fiel al lema “arjé paideuseos (h)e ton onomaton episkepsis” (1) (“el inicio
de la educacién consiste en el examen de los nombres”) desearia precisar desde
el principio el sentido en el que se entienden los términos “informatica” y “filo-
sofia del derecho” en el titulo del presente estudio.

- “Informatica” se entiende en el presente estudio - asi como en la biblio-
grafia adjunta (2) — como la disciplina cientifica que estudia el tratamiento
automdtico de la informacién y que se ocupa, por tanto, de todos los procesos
dirigidos a la recepcién, al almacenamiento, a la elaboracién y la difusién de la
informacion a través de las computadoras electrénicas. Mientras que sobre esta
definicion se esta casi undnimemente de acuerdo, el problena de las relaciones
entre la “informatica” y la “cibernética” permanece todavia abierta. Existe una
gama amplisima de opiniones: segtin algunas la “informatica” absorbe la “ciber-
nética” segiin otras la “cibernética” absorbe la “informatica”, y segin otras la
“informatica” y la “cibernética” coexisten diferencidndose en que la “cibernéti-
ca” ademas de ocuparse de los procedimientos automaticos para la comunica-
cién y la informacién se ocupa también de los mensajes que implican 6rdenes y
que contribuyen a modificar el comportamiento de quienes las reciben (3). No

= (*) El presente estudio constituye el texto de la ponencia que presenté en el 42 Congresso Internazionale della Corte Suprema
di Cassazione (Roma, 1988), y ha sido revisado y completado en algunos puntos tras el citado Congreso. Ya revisado y com-
pletado ha constituido ademds el texto de la conferencia que, con el mismo titulo, he impartido en las Universidades de Sevilla,
de Alcala de Henares y de Madrid (Carlos 1) en Noviembre de 1990.

= (**) Johannes Strangas es Catedrético de Filosofia del Derecho
en la Universidad de Atenas

= (1) EPICTETO Dissertationes ab Arriano digestae (recensién de Henricus Schenkl, 1916), I, 17, 12.

= (2) Véase, por ejemplo, MARINOS, Informatique Juridique. 1980, pp. 17 y ss., MATHELOT, L’informatique, 1987, p. 5, y PEREZ
LUNO, Senso attuale della distinzione tra Giuscibernetica ed Informatica Giuridica, conferencia dada en Enero de 1988 en
Atenas y en Komotini (en curso de publicacion).

= (3) Véase PEREZ LUNO, op. cit.. La confusién terminoldgica aumenta por el hecho de la existencia de las dos teorias denomi-
nadas “teorias de la informacion”, a las que me refiero en el apartado II. .
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creo que sea oportuno tratar, en el marco de estas observaciones introductorio-
aclaratorias, esta controversia, ya que sélo una terminologia que corresponda a
la correcta determinacién conceptual de los objetos que se estudien podria ser
considerada como conveniente - determinacién que no constituye el punto de
partida de la investigacién, sino més bien su punto de llegada. En consecuencia,
comenzaré a desarrollar el tema de la conferencia utilizando el término “infor-
matica” y me reservaré la posibilidad de realizar, en el curso de la investigacion,
las oportunas distinciones.

- “Filosofia del derecho” se entiende en el presente estudio como lo con-
cerniente a las condiciones de posibilidad de la exactitud juridica (4). Estas con-
diciones constituyen objetos de conocimiento juridico “a priori” puro, al cual se
contrapone el conocimiento juridico aplicado, que es el producto de la ciencia
(particular) del derecho y que es creado a partir de la capacidad de juicio de
quienes deben juzgar en cada caso (5). Consideradas como objetos de conoci-
miento, dichas condiciones fundan “principia cognoscendi”, pero implican los
“principia realia” correspondientes (6); y no podemos renunciar a referirnos a
estos “principia realia” sin caer en los errores en los que ha caido el positivismo
(7). Prescindiendo del problema concreto de los criterios distintivos entre el
derecho y la moral (8), querria subrayar el hecho de que en el &mbito de Ia filo-
sofia practica (en el que precisamente se incluyen la filosofia del derecho y la
filosofia moral) (9) habia aparecido hasta ahora consecuentemente con el méto-
do de analisis que se remonta a Kant — como “principium reale” solamente la

= (4) Este significado del término “filosofia del derecho” constituye, por asi decirlo, el nicleo comiin de las diversas concepcio-
nes, mientras que yo propongo - en tanto que mas exacto - el término “epistemologia trascendental del derecho” (véase
STRANGAS, Uber das Verhiltnis von Rechtsphilosophie und Rechtwissenschaft, 1985, pp. 11y ss., 15y ss.y 41y ss. -enel
resumen francés, pp. 84, 85y 89y ss. -). El empleo de este dltimo término en el presente estudio, en
el que se analiza preferentemente la posicion sistematica que ocupa la informética (o bien la cibernética) en relacion con la
temdtica de la filosofia del derecho, podria, sin embargo, dar lugar a malentendidos, y por ello se evita.

= (5) Véase STRANGAS, op. cit., pp. 17 y ss. (en el resumen francés, pp. 85 y ss.).

= (6) Sobre los dos significados de la palabra “principium”, como “principium reale” por un lado, y como “principium cognos-
cendi” por el otro, véase STRANGAS, Die _Billigkeit und ihr Standort in Rechtssystem. 1976, pp. 351 a 353, y los autores cita-
dos alli, asi como, mds abajo, la nota 15.

= (7) Véase STRANGAS, Uber das Verhéltnis von Rechtsphilosophie und Rechtswissenschatft, cit., pp. 26 y 32 y ss. (en el resu-
men francés, pp. 86, 87 y ss.).

= (8) El desarrollo de este problema superaria los limites del presente estudio. De hecho, seria imposible analizar de un modo
critico las diversas opiniones sobre el criterio en cuestién. Me limito, por tanto, a destacar que, en mi opinién - expuesta en mi
libro Kritik der kantischen Rechtsphilosophie (1988, pp. 399 y ss. - en el resumen francés, pp. 676 y ss. -) -, a diferencia entre
derecho y moral consiste en el hecho de que el derecho tiene como objeto el deber de promocionar la perfeccion de los demds,
mientras que la moral tiene como objeto el deber de promocionar la perfeccion personal.

= (9) Tomo prestada de Kant !a distincion entre “filosofia practica” y “filosofia teérica”, pero no exactamente en el mismo senti-
do en el que quedd determinada por Kant, ya que creo que el concepto kantiano de “Filosofia tedrica” descansa sobre contra-
dicciones y que, en consecuencia, se hace necesario redefinir la distincion en cuestion (redefinirla de forma que, por ejemplo,
la psicologia no sea ya considerada - al menos exclusivamente - como parte de la filosofia teérica). Véase, en este sentido,
STRANGAS, Zur Struktur der Anwendung praktischer Prinzipien (ponencia presentada en el Tagung
des Engeren Kreises der Allgemeinen Gesellschagt fiir Philosophie in Deutschland, Maguncia, Octubre 1989, que serd publica-
da en las Abhandlungen der Mainzer Akademie der Wissenschaften und Literatur), en particular la nota 25.
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libertad (que no conoce limites), pero en mi libro “Kritik der Kantischen
Rechtsphilosophie” he puesto de relieve que, ademas de la libertad, también la
imperfeccién constituye un “principium reale” (10) (en correlacion con la liber-
tad) y el concepto (“a priori” puro) de imperfeccién (11) se divide, inicamente
“a priori”, en los conceptos de capacidad cognoscitiva limitada y de imperfec-
cién préctica (12). Considerada como “principium reale juris”, la libertad es ini-
cialmente, por su naturaleza, util para lograr una convivencia social justa, pero
tropieza con la oposicién del otro “principiun reale”, la imperfeccion, y es asi
obligada a “replegarse”; en particular, en la medida en que tropieza con la opo-
sicién de la capacidad cognoscitiva limitada “se repliega” tomando la forma del
“principium cognoscendi” correspondiente, es decir - en el &mbito del derecho -
tomando la forma de la justicia y elucubrando sobre los métodos para la reduc-
cién de la imperfeccién cognoscitiva y en la medida en que tropieza con la opo-
sicién de la imperfeccién practica, “se repliega” tomando la forma del “princi-
pium factitivum” correspondiente es decir — en el ambito del derecho —
tomando la forma del poder estatal (13) y elaborando sobre los métodos para la
reduccion de la imperfeccion practica (14). La filosofia del derecho presenta dos
manisfestaciones distintas que repercuten respectivamente en su modo de fun-
cionamiento: a) en la medida en que hace referencia al citado “principium cog-
noscendi” y a los métodos para la reduccién de la imperfeccién cognoscitiva
constituye una gnoseologia del derecho;

b) en la medida en que hace referencia al citado “principium factitivum” y
a los métodos para la reduccién de la imperfeccion practica constituye una teo-

= (10) STRANGAS, Kritik der kantischen i hie, cit., pp. 308 y 433 (en el resumen francés, p. 661).

= (11) El concepto (“a priori” puro) de imperfeccion puede practicamente deducirse del propio acto del pensamiento, a través
del cual se deduce el concepto de libertad (lo cual, a su vez, demuestra la correlacion entre la libertad y la imperfeccion). En
efecto, del hecho de que se deba hacer una cosa, no sélo se deduce - como admite Kant - que se puede hacer, esto es, que se
es libre, sino también que esa cosa no sucede por necesidad (senal de la imperfeccion). Véase STRANGAS, op. ult. cit., pp.
307 y ss. (en el resumen francés, pp. 660 y ss.).

(12) Esta division se realiza puramente “a priori”, esto es, resulta de la distincion entre la promocion de la capacidad cognos-
citiva y la promocion de la perfeccion practica como objetos de los deberes respectivos (distincion cuya deduccion trascen-
dental analicé en mi libro Kritik der kanti htsphil hie, cit., pp. 431 a 450 en el resumen francés, pp. 682 a 686 -).
(13) El hecho de que el poder estatal se erija aqui como un tipo de principio filoséfico no implica, ni siquiera al “minimum”, el
riesgo de deificacion del Estado. Se toma facilmente consciencia de la inexistencia de este riesgo si se tiene en cuenta el hecho
de que el “principium factitivum” esté en una relacion de complementariedad con el “principium cognoscendi”, del mismo
modo que la perfeccion practica estd en una relacion de compiementariedad con la perfeccion cognoscitiva. En efecto, esa com-
plementariedad significa precisamente que el poder estatal sélo funciona como verdadero “principium factitivum” (esto es,
como auténtica sintesis de la libertad y la imperfeccién préctica) cuando se apoya al actuar en el “principium cognoscendi” (
esto es, en el conjunto de los principios juridicos “a priori” puros). Esquematicamente, se puede decir que mientras que KEL-

SEN (Der soziologi nd der juristische St riff, 1962 primera edicion de 1928 -, pp. 86 y ss. y 132 y ss.) identifica al
derecho con el Estado, la teoria aqui desarrollada identifica inversamente - al Estado con el derecho. %
= (14) Véase STRANGAS, Zur Struktur raktischer Prinzipien, cit., nota 81. En este punto es destacable que el

término “principium factitivum”, aqui introducido, no es sélo un nuevo término, sino también un término que designa un con-
cepto totalmente nuevo (inexistente hasta ahora). Se toma facilmente consciencia del hecho de que se trata de un concepto
totalmente nuevo si se tiene en cuenta que su creacion constituye una progenie de la teoria segiin la cual la imperfeccion - y
no soélo la libertad - es un “principium reale”.
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ria juridica del Estado (15) (16)

- Como se puede deducir de lo ya expuesto la determinacion de las rela-
ciones entre la informatica y los fines de la filosofia del derecho requiere la cone-
xién y el eximen combinado de la automatizacién de la informacién con la pro-
blematica que alude a cada una de las dos ramas citadas de la filosofia del dere-
cho (esto es la gnoseologia del derecho y las teorias juridicas del Estado) Pero
requiere ademads la conexion y el examen combinado de la automatizacién de la
informacién con la tematica de otras dos vertientes en las que también puede
desdoblarse la filosofia del derecho (en aplicacién de la fundamental distincién
kantiana entre estequiologia (17) y metodologia (18)) con la temética de la este-
quiologia del derecho y con la tematica de la metodologia y del derecho. La ten-
tativa de este tiltimo exdmen combinado presupone, no obstante un analisis cri-

= (15) En este punto es indispensable una clarificacién para prevenir un eventual malentendido, ligado al doble significado del
término “principium cognoscendi”, segiin se ponga el acento sobre el contenido o sobre la funcién de dicho “principium”. Si
se pone el acento sobre su funcién, segin la cual tiende precisamente a la reduccion de la imperfeccion cognoscitiva, el “prin-
cipium cognoscendi” se contrapone al “principium factitivum” (a pesar de la relacion de complementariedad entre ambos, cita-
da en la nota 13); por su parte, si se pone el acento sobre su contenido, esto es, sobre los “principia juris cognoscendi” resul-
tantes de la reflexion filoséfica, entonces el “principium factitivum” (esto es, el “principium principii factitivi cognoscendi”)
queda comprendido dentro de los “principia cognoscendi”. Y justamente de este modo se explica el hecho de que la filosofia
del derecho - definida en el texto como “lo concerniente a las condiciones de posibilidad de la exactitud juridica”, las cuales
“constituyen “principia cognoscendi”” - se pueda considerar - sin incurrir en contradiccién - como comprensiva, dentro de su
tematica, tanto del “principium cognoscendi” como del “principium factitivum” (puesto que el término “principium cognos-
cendi” se usa, en el primer caso, con el segundo significado mencionado, y, por contra, en el segundo caso, con el primer sig-
nificado mencionado). Por lo demds, se puede observar que en base

a la clarificacién apuntada se convierte ya en evidente el hecho de que el andlisis realizado en el presente estudio no produce
ninguna modificacion respecto a lo que expuse en mi libro Uber das Verhdltnis von Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft (cit., pp.
23y ss. - en el resumen francés, pp. 86 y ss. -) a propésito de la relacién fundamental entre los “principia realia” y los “principia cog-
noscendi” (usado este Gltimo término, evidentemente, con el segundo de los significados antes mencionados).

(16) Esta distincion entre las dos manifestaciones de la filosofia del derecho, que repercuten respectivamente en dos modos
de funcionamiento distintos, comporta que los intentos, emprendidos hasta ahora en la doctrina, de contraponer la “filosofia
del derecho” a la “filosofia del Estado” (cfr. por ejemplo LARENZ, Rechts - und Staatsphilosophie der Gegenwart, 1931, espe-
cialmente pp. 93 y ss., BRIMO, Les grands courants de la philosophie du droit et de |” Etat, 1968, especialmente p. 12, RYF-
FEL, Grundprobleme der Rechts - und Staatsphilosophie, 1969, especialmente pp. 166 y ss.y 170 y ss.) estén abocados al fra-
caso, tal como lo estan los intentos de contraponer el “totum” a la “pars” (“ejusdem”). En efecto, el “principium factitivum”
que constituye el verdadero objeto de la denominada “filosofia del Estado” (o, como también se podria decir, del poder esta-
tal) es un “principium reale juris” y esta “filosofia” no puede, por tanto, contraponerse a la “filosofia del derecho” “in toto”, sino
s6lo a la rama de la filosofia del derecho que tiene como objeto el “principium cognoscendi iuris”, esto es, a la gnoseologia del
derecho. De todo lo sefialado en esta nota se desprende ademés que el anlisis realizado en el presente estudio no produce
ninguna modificacion respecto a lo que expuse en mi libro Uber das Verhaltnis von Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft
(p. 15 passim - en el resumen francés, p. 85 passim -) a propésito del concepto de la filosofia del derecho; la Gnica diferencia
consiste en que en el citado libro no se diferenciaban las dos manifestaciones de la filosofia del derecho, que repercuten res-
pectivamente en dos modos de funcionamiento distintos, y se ponia el acento inconscientemente sobre la gnoseologia del dere-
cho, en la medida en que la “filosofia del derecho” se analizaba sobre todo desde el punto de vista de su

contraposicion a la ciencia (particular) del derecho (op. dlt. cit., ibidem).

(17) Traduzco el término kantiano “Elementarlehre” - aspirando a una correspondencia completa respecto a los términos “met-
hodologie” “metodologia” - con los términos “stéchiologie”, “stechiologia” (mientras que, hasta ahora, se venian empleando,
respectivamente, las expresiones “théorie des éléments”, “teoria degli elementi”).

(18) Kant mantuvo esta distincion en todas sus grandes obras: en la “Critica de la razén pura”, en la “Critica de la razén prac-
tica”, en la “Critica del Juicio” (al menos en lo que concierne al “Juicio teleolégico”) y en los “Principios metafisicos de la teo-
ria del derecho -. Para una critica de la argumentacion empleada por KANT (Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendliehre
1797, p. 56) para justificar esta excepci6n, véase mi libro Kritik der kantische Rechtsphilosophie, cit., p. 518.
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tico del concepto de informacién automatizada — especialmente también en
relacién con las problemaéticas de la gnoseologia del derecho y de la teoria
Juridica del Estado que se realizard posteriormente.

II. Andlisis critico del concepto de informacién.: explicacién de su naci-
miento vy desarrollo

El esquema de toda informacion parece componerse esencialmente de tres
elementos: el mensaje emitido, la transmisién y el mensaje recibido; no obstante
al menos en el caso de las informaciones que (a causa de su cantidad, de su gran
nuimero) se transmiten mediante signos codificados como ocurre en particular,
con las informaciones automatizadas - las cosas son més complicadas puesto
que el mensaje emitido es ya la traduccién, ya que lo que el emisor intenta trans-
mitir estd ya codificado, y el mensaje recibido debe volver a traducirse, debe
descodificarse para ser registrado por el receptor (19). Todo ello parece eviden-
te y ha sido de hecho admitido por todos los autores. Las diferencias de opinion
comienzan desde el momento en que se procede a determinar de modo maés pre-
ciso los tres elementos y sus relaciones reciprocas. La teoria matematica de la
informacién ha puesto de relieve unilateralmente el hecho de que mientras el
mensaje circula desde el emisor hasta el receptor son posibles las equivocacio-
nes, los errores de emision, de transmision de codificacion o de descodificacion,
no so6lo debidos a diversos factores mecéanicos; y en base a ello se ha mantenido
que un mensaje enviado a través de un canal cualquiera sufre, durante la trans-
misién, diversas deformaciones, de forma que cuando llega, una parte de la
informacién que contenia se ha perdido (20), esta teoria - desarrollada sobre
todo por Cl. SHANNON y N. VIENBR (de cualquier modo) como prolongacion
de la teoria de HARTLEY) - ha supuesto finalmente, en conexién con el hecho
de que en su propio nombre (“theory of information transmission”) la palabra
“transmission” fue poco a poco omitiéndose por comodidad, por brevedad (21),
la degradacion y la sumisién del contenido seméantico de la informacion respec-
to a su transmisién (22). Por el contrario, la denominada “teoria semantica de la
informacion” ha insistido en el contenido seméntico de la informacién, concebi-
do por asi decirlo, como dimensién propia, independiente de su proceso de
transmision (23).

= (19) Cfr. también ABBAGNANO, Dizionario di filosofia, 1968 (véase “cibernética”, pp. 126 y 127).

= (20) Véase ABBAGNANO, ibidem.

= (21) Cfr. BAR HILLEL, Wesen und Bedeutung der Informationstheorie, vol. Informationen {iber Information. Probleme der
Kybernetik (edicién de H. Ditfurth), 1969, pp. 13 y ss. y 23.

= (22) Esta degradacion y sumisién es particularmente evidente, por ejemplo, en la definicion de “informacién” dada por el AZ
Index 6. Dizionario delle science fisiche e matematiche, 1959, p. 82: “Grado de libertad de elecci6n insito en la formulacién de
un mensaje o, lo que es lo mismo, grado de incertidumbre que tiene quien debe recibirlo. No tiene, por tanto, ninguna relacién
con el significado del mensaje al que se refiere, conectandose mds bien con la posibilidad de que dicho significado sea dife-
rente de lo que es efectivamente”.

= (23) Cfr. también BAR HILLEL, op. cit., pp. 17 y 23.
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Ambas teorias son, sin duda partes integrantes de la “informética” (o sea,
de la “cibernética” ) en tanto que la teoria universal de la informacién, pero no
logran sin embargo abarcar todas las dimensiones de la nocién de informacién,
en particular cuando se limite que “tanto la teoria matematica de la informa-
ciéon” que es una vertiente particular delcalculo de las probabiliddes (“Wahrs-
cheinlichkeitsrechnung”), como la “teoria semantica de la informacion”, que es
una vertiente particular de la Légica de la probabilidad (“Wahrscheinlichkeits-
logik”) son teorias analiticas, y, por consiguiente, no tienen contenido empirico,
pero se aplican como las matematicas, que igualmente carecen de contenido
empirico (24). Admitir una cosa asi puede servir quizas para comprender las
manifestaciones del fenémeno de la transmisién de la informacién, pero se pier-
de, por asi decirlo, la esencia de la informacién, que como lo demuestran tam-
bién los términos que se empleen en las lenguas europeas (“information”,
“Information”, “information” . informazione, “informacién”) - consiste en la
transmisién de un conocimiento. Asi, no sorprende el hecho de que los teéricos
de la informatica, que trabajan con estas dos teorias, no son capaces de lograr un
consenso respecto a la definicién y al campo de aplicacién de la nocién de infor-
macién, ni tampoco respecto a la delimitacién reciproca de la aplicacién de cada
una de las dos teorias mencionadas (25) (tanto es asi que — adaptando una
conocida cita en la que Kant (26) alude a los Juristas - se podria decir: “Noch
suchen die Informatiker eine Definition zu ihrem Begriff von der Information”).

La responsable de la imposibilidad de acceder a la verdadera esencia de la
informacién es, en mi opinién, no tanto la teoria matematica de la informacién -
la cual, en tanto que “theory of information transmission”, tenia como finalidad
principal precisar y medir la transmisién de las informaciones (y no la defini-
cién del concepto de informacién) -, como sobre todo la denominada “teoria
semantica de la informacién”, que ha estudiado el contenido semantico de la
informacién desde una perspectiva unilateral: es decir, ha insistido excesiva-
mente en el valor de la informacién adquirida (valor que esta condicionado por
el grado de no probabilidad de realizacion del hecho que constituye el conteni-
do de la informacién, y que, a su vez, condiciona la adecuacién de la informa-
cién respecto a su automatizacion) y ha “olvidado” el hecho de que el objeto de
este valor consiste precisamente en una informacién, es decir, en un tipo de
conocimiento. De hecho, el analisis de las relaciones entre conocimiento e infor-
macién es la “llave” para solucionar el problema de la determinacién exacta del
concepto general de informacién y, en particular, del concepto de informacién
automatizada.

= (24) Asi, particularmente, BAR HILLEL, op. cit., p. 34 (en el marco de la discusién que sigue a su conferencia).

= (25) Cfr. también la discusion recogida en el vol. cit. Informationen iiber Information probleme der Kybernetik (especialmente,
pp. 232 25, 34, 194 y ss. y 198).

= (26) KANT, Kritik der reinen Vernunft, 1787, p. 759.
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El nacimiento o, al menos, el desarrollo del concepto de informacién esta,
en mi opinién, necesariamente ligado a un importante cambio que ha tenido
lugar en el terreno de las ideas durante el siglo XIX y el inicio del siglo XX, con-
sistente en la sustitucion de la filosofia como teoria del conocimiento

(“Erkenntnistheorie”) tradicional - en cuanto teoria de las condiciones de posi-
bilidad del conocimiento absoluto — por la denominada “epistemologia”
(“Wissenschaftstheorie”), en cuanto qué metodologia condicionada por el cien-
tifico, es decir, por el positivismo en el contexto de este cambio la cuestion de
las condiciones de posibilidad del conocimiento del mundo fisico, asi como del
conocimiento de las normas de conducta, es sustituida por la cuestién de las
reglas para la elaboracién y la verificacion de las teorias cientificas (27).

He intentado reconstruir las causas y el modo en que se ha llevado a cabo
esta sustitucién en mi libro sobre las relaciones entre la filosofia del derecho y la
ciencia del derecho (28); he subrayado también que dicha sustitucién supone —
usando la terminologia hegeliana — pasar de la tesis a la antitesis, no a la sinte-
sis. Pero, independientemente de ello, la mencionada sustitucién ha traido como
consecuencia que el conocimiento adquirido sélo se considera como tal en tanto
que no se toman en consideracién las— condiciones de su posibilidad, y tam-
bién que - en los casos de conocimiento aplicado - la certitud del conocimiento
depende en gran parte de la solidez del juicio de quienes deben juzgar en cada
caso, lo que en cierto modo implica, finalmente, admitir que tinicamente es el
resultado del proceso cognoscitivo aquello cuyo contenido - el cual es transmi-
sible sin necesidad de transgredir las reglas antes mencionadas - constituye un
objeto de estudio cientifico importante (29). Sin embargo, esto sélo significa que

= (27) Sobre esta sustitucion, véase sobre todo HABERMAS, Philosophischpolitische Profile, 1971, pp. 30y ss. , ID., Erkenntnis
und Interesse, 1975, pp. 88 y ss., y W. SCHULZ, Philosophie in der verdnderten Welt, 1972, p. 137.

= (28) STRANGAS, r das Verhiltnis v tsphi ie und Rechtswissenschaft, cit., pp. 32 y ss. (en el resumen fran-
cés, pp. 87y 88).

= (29) No obstante, algunas veces - a pesar de la independencia adquirida por el concepto de informacion - no se ha considera-
do a la atencion cientifica hacia el conocimiento como carente de importancia (esto es, se ha considerado interesante no sélo
como reflexion estrictamente histérica), y, asi, se han sostenido opiniones como, por ejemplo, la de CECCATO (Informazione e
conoscenza, vol. Filosofia e informazione, Archivio de Filosofia, 1967, pp. 116 y ss., 120 y ss. y 136), segdn la cual “la infor-
maci6n se desarrolla entre dos personas, aquél que la da y aquél que la recibe, que se encuentran en situaciones distintas, y
se transmite mediante sonidos, mediante el lenguaje oral o incluso mediante gestos, respecto a los cuales se ha acordado un
significado con el fin de que sean comprendidos, y, asi, se lleven a cabo de una determinada forma” (y, en cualquier caso, “sus
problemas no son de indole lingiiistica, sino de indole fisica, y conciernen a la posibilidad de que lo que sea diferente en una
determinada situacion permita llevar a cabo una distincion en otra situacién”), mientras que “el conocimiento se desarrolla y
se lleva a cabo por una sola persona, que conoce una cosa que ha sucedido, y que después, al identificarla, la puede repetir”.
En primer lugar, se debe tener en cuenta que la opinion de Ceccato nos dirige hacia una unilateralidad, o al menos hacia malen-
tendidos, en la medida en que (a pesar de resaltar la utilidad de los signos para la transmision de las informaciones) no des-
taca el importante papel que corresponde a los signos - y, en particular, al cédigo lingdistico -, que - como he subrayado en
otro lugar (STRANGAS, Codex als juristischer und semiotischer Beariff, Archiv fiir Begriffsgeschichte, n® 32, 1990, apartado
111.2) - es en el caso del conocimiento “a priori” puro un papel auxiliar y en el caso del conocimiento aplicado un papel cons-
titutivo. Ademas, la nocién de conocimiento de CECCATO es, en muchos aspectos, unilateral: a) la afirmacién de que, en el caso
del conocimiento, “se trata siempre de una tipica relacion temporal de repeticion, virtual o real, en la cual las dos cosas, la pre-
cedente y la siguiente, estdn igualmente presentes”, comporta inevitablemente una confusion injustificable entre el conoci-
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el concepto de informacién es justamente el resultando de una reduccién del
concepto de conocimiento, reduccién en virtud de la cual “surge”, a fin de cuen-
tas, un mensaje que posee una independencia total respecto a la funcién consti-
tutiva desarrollada por el sujeto para “acceder” a su contenido (30). Y quizas no
sea fortuito que se ponga de relieve la necesidad de usar un cédigo de signos
para desarrollar el conocimiento, es decir, que se ponga de relieve la necesidad
de que el conocimiento esté ligado a la semiética, en un momento cronolégica-
mente coincidente con la susodicha reduccién, puesto que la referencia a la
semidtica es mucho mds necesaria cuando el resultado del conocimiento queda
casi al lado de sus presupuestos y de su objeto, que cuando se considera desde
el punto de vista de las condiciones de posibilidad y de su objeto (31).

El surgimiento y desarrollo apenas expuestos, del concepto de informa-
cién trae consigo el germen del concepto de informacién automatizada, que no
es sino el producto del “Zu—Ende-Denken”, es decir, de la explicitacién de ese
concepto. De hecho, ya que la informacién constituye un conocimiento que se
analiza y, sobre todo, se utiliza, no desde el punto de vista de las condiciones: de
su posibilidad (y, en particular, de la funcién constitutiva del sujeto que lo crea),
sino solamente desde el punto de vista de las reglas para la elaboracién y la veri-
ficaciéon de las teorias cientificas, es posible lograr expresiones abreviadas, es
decir, lograr un uso abreviado de las informaciones a través de su reduccién con-

miento y el recuerdo, y, ademds, no sirve para explicar como la “cosa precedente” puede considerarse como ya conocida, e
incluso como recordable (puesto que la repeticion es, por concepto, repeticion de algo ya determinado), b) a partir de la men-
cionada afirmaci6n se puede concluir ademés que la nocién que estamos examinando no sirve para “cubrir” los casos de obje-
tas que trascienden la idea del tiempo, lo que significa que dicha noci6n se restringe injustificadamente, excluyendo, al fin y al
cabo, las cosas transensibles y, en particular, los objetos de conocimiento “a priori” puro, y c) la definicion del conocimiento
como algo que “se desarrolla y se lleva a cabo por una sola persona coloca la nocién que estamos examinando en un “impas-
se”, puesto que contrasta con el problema de la calificacién de los resultados de la reflexion comin de muchas personas (hoy
en dia muy frecuente) - ya que, precisamente, estos resultados no constituyen meras informaciones -.

(30) Y después de la construccion del concepto de dicho mensaje, ya no maravilla - puesto que es Idgicamente consecuente -
el hecho de que se cuestione si la informacion es materia, energia, esencia o algo intimamente ligado al Yo (cfr. por ejemplo la
discusion al respecto expuesta por F. von CUBE, Was ist Kybernetik? Grundbegriffe- Methoden-Anwendungen, 1972, p 160).
La discusi6n sobre este seudoproblema se convierte, por el contrario, en superflua si se parte de la tesis segin la cual la infor-
macidn no constituye en realidad nada mas que un aspecto del conocimiento, y se afade la constatacion, puesta de relieve el
el apartado 1V, de que el conocimiento constituye una actividad de libertad.

(31) Del mismo modo, tampoco es fortuito el hecho de que la sustitucion - puesta de relieve por FILIASI CARCANO (Il ruolo
del concetto d’informazione, vol. Eilosofia e informazione, Archivio di Filosofia, 1967, pp. 14 y ss.) - de la consideracion del
proceso informativo en una perspectiva global por una consideracién del problema de la informacién segdn la cual la atencion
se concentra exclusivamente (es decir, aisladamente) sobre los vehiculos de los signos (indagando sobre sus contenidos infor-
mativos), coincide cronolégicamente con la sustitucién mencionada en el texto, puesto que el andlisis aislado de los vehiculos
de los signos equivale a desconocer que los signos son producidos por acciones, esto es, por actos de libertad, y que su com-
prensién vuelve a concernir, en - consecuencia, a la filosofia practica (véase, en este sentido, STRANGAS, Die Billigkeit und ihr
Standort im:Rechtssystem, cit., pp. 381 y ss.), la cual, incluidas las ciencias particulares que le corresponden, constituye -
como he sefialado en otra ocasion (STRANGAS, Uber das Verhltnis von Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft, cit., pp.
29y 30 - en el resumen francés, p. 87-) - aquella parte del saber que fue maltratada por excelencia durante la época de la sus-
titucion mencionada en el texto. Es relevante, sin embargo, la unilateralidad de la restriccion - que caracteriza el andlisis de
FILIASI CARCANO - de la tematica de la comunicacion al proceso informativo (con lo que se desconoce la verdadera naturale-
za de la comunicacion en tanto que actividad de libertad).
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forme a tres tipos de reglas, aplicadas de forma combinada: las optadas reglas
para la elaboracién y la verificacién de las teorias cientificas, las reglas del len-
guaje en el que se expresan las informaciones y las reglas de la Légica — la com-
binacién de estos tres tipos de reglas presupone en particular (para ser efectiva)
la existencia de un cédigo, por asi decirlo, simplificado, como por ejemplo del
tipo del cédigo Morse (32) — Esta abreviacién se diferencia de los dos tipos cla-
sicos de abreviacion; esto es, del entimema y del reenvio al contrario que el reen-
vio, que es una abreviacion referida a la relacién cognoscitiva entre el sujeto y el
objeto del conocimiento, y significa, por asi decirlo, el “aplazamiento” del inten-
to de un sujeto por obtener un conocimiento tan completo y preciso como sea
posible (33), la abreviacién que estamos tratando no contiene un “aplazamien-
to” del intento de un sujeto por obtener tal conocimiento (ya que la informacién
constituye, en si misma, de acuerdo con lo antes expuesto, el contenido del cono-
cimiento - que, o bien sea adquirido por el sujeto y usado para abastecer el com-
putador electrénico, o bien es producido por este tltimo autométicamente, es
decir, sin ningtin esfuerzo por parte del sujeto —); pero tampoco puede consi-
derarse idéntica al entimema (esto es, al silogismo abreviado en el que una pre-
misa, considerada evidente, esta implicita (34)), porque, ademds del hecho de
que en el caso de la informacién esta abreviado o “implicito” el propio resulta-
do del conocimiento (esto es, el contenido del conocimiento obtenido u obteni-
ble), pero no lo estd ninguna de las premisas en las que se basa, no se puede
decir sin mas - como en el caso del entimema (35) - que la abreviacion se refiera
exclusivamente al sujeto, esto es, que entienda a evitar reiteraciones de cosas
conocidas o ya referidas. No obstante, junto a estas diferencias, la abreviacion
que estamos tratando presenta también similitudes respecto a los dos tipos cla-
sicos de abreviacion; similitudes respecto al reenvio, en la medida en que se
caracteriza por un “aplazamiento” de la plenitud y precisiéon del conocimiento
(si bien este “aplazamiento” es - al menos, en lo que concierne al progreso téc-
nico contemporéaneo - de espacio temporal brevisimo, y no constituye una con-
dicién necesaria para la existencia de un acto cognoscitivo del sujeto, sino del
funcionamiento de la maquina electrénica); y similitudes respecto al entimema
en la medida en que se caracteriza - como el entimema (36) - por el hecho de que

= (32) De este ultimo problema (esto es, del problema dei “cédigo simplificado”) no puedo ocuparme en el marco del presente
estudio. Sin embargo, estd fuera de dudas, en cualquier caso, que la traduccién de las informaciones al “lenguaje” de este c6di-
go constituye una especie de semidtica de segundo grado, que presupone forzosamente la semiética de primer grado, es decir,
la semiética constituida por el lenguaje ordinario o comn.

= (33) Véase, en este sentido, STRANGAS, Zeichen und Verweisung in Phil hie und htwissen, ft. vol.
Zeichenkonstitution, Actas del 22 Coloquio sobre Semidtica, Regensburg, 1978, edicion a cargo de Annemarie Lange-Seid|,
1981, vol. |, p. 115. :

= (34) Sobre el concepto de “entimema”, tal como se entiende actualmente, véase sobre todo EISLER, Worterbuch der philo-
sophischen Begriffe. 1927, vol. |, p. 345, y SCHEPERS, Enthymen, Historisches Wérterbuch der Philosophie, n° 2, 1972, p. 528.

= (35) Véase, en este sentido, STRANGAS, Zeichen und Verweisung in Phil hie und Ri issenschaft, op. cit.

= (36) Véase, en este sentido, STRANGAS, op. (lt. cit., p. 117.
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la forma abreviada y la no abreviada poseen idéntico grado de explicitacién o de
no explicitacién (aunque, no obstante, el resultado del conocimiento es simple-
mente conclusible, pero no ha concluido ya, como en el caso del entimema). Asi,
la abreviacién que estamos tratando es en cierto modo una combinacién o, mas
bien, una sintesis de los dos tipos cldsicos de abreviacion (37). Ya a partir de este con-
cepto de abreviacion, la automatizacién puede ser definida como el conjunto de
reglas que hacen posible la mencionada abreviacién y también hacen posible el acce-
so a las formas no abreviadas en base a lo que se expresa abreviadamente.

Tras el andlisis realizado del concepto de informacién automatizada, pode-
mos relacionarla ya sin obstaculos con los fines correspondientes a las dos mani-
festaciones y , sobre todo, a los dos sistemas metodoldgicos de funcionamiento
de la filosofia del derecho mencionados en el apartado I. No resulta dificil intuir
que la posibilidad, o mejor, la utilidad de la automatizacién de la informacién
como forma de conocimiento atafie a la filosofia del derecho entendida como
gnoseologia del derecho, mientras que las consecuencias de esta automatizacion
atafien a la filosofia del derecho entendida como teoria juridica del Estado.

III. El problema de la automatizacién del conocimiento juridico.

El problema de hasta qué punto es el conocimiento Juridico susceptible de
automatizacién, es decir, de hasta qué punto puede constituir el contenido de
procedimientos automatizados—, debe ser sometido a un examen particular
para cada uno de los dos tipos de conocimiento el conocindento: juridico “a
priori” puro y el conocimiento juridico aplicado. Estas dos cuestiones vuelven a
incumbir, ciertamente, a la filosofia del derecho en tanto que gnoseologia del
derecho; pero en el primer caso la filosofia del derecho debe ocuparse de los
modos de captacién del conocimiento que constituye su propio contenido, esto
es, debe realizar una autorreflexién (“Selbstreflexion”), mientras que en el
segundo caso debe desempefiar la funcién de decidir los modos posibles de cap-
tacion del tipo de conocimiento juridico que corresponde a la ciencia (particular)
del derecho

= (37) Esta conclusion conlleva una matizacién - al menos parcial - de lo que expuse en mi trabajo Zeichen und Verweisung in
Philosophie und Rechtwissenschaft (cit., p. 122) como apéndice, es decir, de mi opinién segtin la cual todo signo contiene un
reenvio. Mi opinion sigue siendo plenamente vélida respecto a los signos que se utilizan en la semiética que he llamado antes
(en la nota 32) “semiética de primer grado”, pero, ciertamente, no vale para la semiética que he llamado (ibidem) “semidtica
de segundo grado”; en efecto, en el caso de esta Gltima se utiliza un tipo de abreviacién que no consiste en un reenvio, sino
en la abreviacion, ya mencionada en el texto, que concierne a la automatizacion - abreviacion para cuya designacion propongo
el término “codacién informética” (“informatische kodierung”) -, y se utilizan, asimismo, signos de un tipo especial que cum-
plen una funcién especial y que pueden ser llamados “simboles” (en el marco de la presente conferencia no es posible reali-
zar un andlisis detallado del concepto de “simbolo”). Sin embargo, se debe, por otra parte, subrayar que asi como en el marco
de la semiética de primer grado existe una correspondencia plena entre signo y reenvio, en la semiética de segundo grado exis-
te una correspondencia plena entre simbolo y codacién informatica.
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Se puede hablar de conocimiento “a priori” puro en absoluto, y, en concre-
to, de conocimiento juridico “a priori” puro, en sentido propio, solamente si se
acepta la existencia de un principio tltimo, que no requiera y no sea susceptible
de fundacion, y que constituye el fundamento y la fuente de todo conocimiento
en el sentido de que todo conocimiento derive de él (38). El conocimiento “a
priori” puro proviene directamente de este principio ultimo, esto es, sin la
mediacién de nada maés, a través del proceso que se conoce como “deduccion
trascendental” (39) (mientras que, al contrario, al conocimiento aplicado se
accede mediante la capacidad de juicio de quienes deben juzgar en cada caso, y
esta entonces conectado, en este sentido, con dicha capacidad de juicio); y, en
concreto, como he demostrado en mi trabajo “Kritik der kantischen
Rechtsphilosophie” (40), la estructura de la deduccién trascendental coincide
con la triada hegeliana (tesis-antitesis-sintesis), contemplada ésta desde una
perspectiva histérica (41). Dado pues que el conocimiento “a priori” puro resul-
ta de un proceso concreto - y, por tanto, depende de determinadas reglas (esto
es, de las reglas que lo regulan) -, parece posible a primera vista automatizar la
captacion del conocimiento “a priori” puro en absoluto. Sin embargo, si profun-
dizamos en el tema surgen algunas dificultades, que — al menos desde el punto
de vista del grado actual de desarrollo del saber humano - no es seguro que se
puedan superar: a) la primera consiste en el hecho de que la tesis y la antitesis
pueden, ciertamente — en tanto que afirmacién y negaciéon de algo —, ser “tra-
ducidas” en signos de un cédigo informatico (concretamente, de un cédigo que
opere cobre la base de un sistema binario), pero es muy improbable que la sin-
tesis pueda ser también expresada en el contexto de un cédigo informatico (42);
b) la segunda estd vinculada al hecho de que el reconocimiento del caracter de
principio ultimo en un determinado sentido filoséfico material (43) constituye -
como he demostrado en otro trabajo (44) - el resultado de un proceso que debe

= (38) Cfr. STRANGAS, Bemerku lem der Letzbegriindung, Archiv fur Rechts - und Sozialphilosophie, vol. LXX,
1984, pp. 484 y ss., 489 y s5. y 492.

= (39) Aunque el término “deduccion trascendental” lo introdujo Kant, ello no significa que en aquellos casos en los que utiliza-
ba este término, Kant hiciera una derivacion puramente “a priori” de los conceptos o de las distinciones que empleaba; véase
STRANGAS, Zum Problem einer transzendentalen Deduktion des Beagriffs der Rechts, vol. Vernunft und Erfahrung - im
Rechtsdenken, edicion a cargo de T. Eckhoff, L. M. Friedman y J. Uusitalo, 1986, p. 138.

= (40) STRANGAS, Kritik der kantischen Rechtsphilosophie, p. 490 (en el resumen francés, p. 694).

= (41) Sobre la triada hegeliana, considerada de un modo ahistdrico, véase STRANGAS, Die Billigkeit und ihr Standort im
Rechtssystem, cit., p. 208.

= (42) En la misma direccion, es decir, en el sentido de sefalar esta dificultad, apuntan también las reflexiones de V. KNAPP (L~
applicabilita della cibernética al diritto, 1969, pp. 33 y 35 y ss.). Sin embargo, se debe advertir: a) que los andlisis de KNAPP
no hacen “expressis verbis” referencia al problema en si de la designacion de la sintesis en el marco del codigo informatico;
b) que el esfuerzo tedrico por caracterizar la distincion entre I6gica formal y I6gica dialéctica por medio de la oposicion entre
estaticidad y dinamicidad no puede cubrir toda la diversidad que existe entre estos dos tipos de l6gica; c) que KNAPP (op. cit.,
p. 47) no excluye la automatizacion (“modellizzazione”) del razonamiento dialéctico con algunas condiciones; y d) que KNAPP
no se limita a considerar el esquema dialéctico desde un punto de vista ahistérico.

= (43) Sobre la distincion entre filosofia material y filosofia formal (es decir, Ldgica), véase KANT, Grundlequng zur Metaphysik
der Sitten, 1786, p. IIl.

= (44) STRANGAS, Zur Struktur philosophisher Beweisfiirungen (Transzendent: ion und transzendentale Induktion), lec-
cion magistral dictada en la Universidad de Hamburgo (en curso de publicaci6n).
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llamarse “induccién transcendental” y que se caracteriza por el hecho de que
(siempre desde el punto de vista del grado actual de desarrollo del saber huma-
no) es improbable que pueda ser “traducido” mediante algtin c6digo informati-
co. Y es relevante que a las dos dificultades citadas, que son inherentes a la
semidtica de la utilizacién (45), se afiadan otras dificultades que no estdn rela-
cionadas con dicha semiética, sino con aquello que se debe “traducir” a través
del cédigo informatico y que en cualquier caso son superables; (a condiciéon de
que el pensamiento se someta a criterios estrictamente cientificos). Me refiero a
las dificultades relacionadas con el hecho de que los dos procesos mencionados
(deduccién trascendental e induccién trascendental) constituyen simplemente
los resultados de mis - recientes - investigaciones y no estin todavia suficiente-
mente difundidos y determinados, en conexién con el hecho de que en el caso
de omisién de una deduccién trascendental sea imposible adquirir conocimien-
to “a priori” puro que aspire a ser universal y a ser aceptado de comtn acuerdo
— lo que hace irrealizable o inoportuna su traduccién mediante un cédigo
informatico — En este tltimo caso, tanto la clasificacién automatizada como el
tratamiento automatizado no son funcionales, lo que no sucede si se siguen los
dos procesos mencionados.

Por lo que concierne al conocimiento aplicado, los resultados favorables
respecto al problema de su automatizacién no difieren de los que escasamente
se han alcanzado en el terreno del conocimiento “a priori” puro - si bien la causa
es algo distinta -. De hecho, la dificultad inherente insuperable respecto a la
automatizacién del proceso cognoscitivo consiste en este caso en el hecho de que
el conocimiento aplicado se produce a través de la capacidad de juicio
(“Urteilskraft”) de quienes deben juzgar en cada caso: como sefialé Kant (46) ,
“a la capacidad de juicio no se le puede dar, cada vez mds, nuevas reglas, a las
cuales deberia ajustarse por subsuncion (porque esto remitiria “ad infinitum”.
En la medida en que esto es asi, existe en el caso presente una carencia de regla-
mentacién que excluye la automatizacion del conocimiento susceptible de cap-
tacion. Esta carencia de reglamentacién se atenta, no obstante, debido a los ins-
trumentos metodolégicos con los que se delimita de forma precisa el terreno de
la libre (no reglamentable) actividad de la capacidad de juicio, es decir, la incer-
tidumbre que deriva de dicha actividad y estos instrumentos son de dos tipos:
algunos conectados con la imperfeccién cognoscitiva del ser humano, y otros
con su imperfeccién préctica (47) - sin embargo, también respecto a la automati-

= (45) Es decir, a lo que he llamado (en la nota 32) “semi6tica de segundo grado”.

= (46) KANT, Ub: h: D. i ie_richtig sei
Monatsschrift, 1793, p. 201.

= (47) Véase infra apartado V.

is, Berlinische
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zacién de dichos instrumentos en si mismos - excluidos quizéds aquellos instru-
mentos de caracter estrictamente 16gico (48) - existe la misma dificultad que,
como se ha dicho, existe respecto a la automatizacion de la captacién de conoci-
miento “a priori” puro en absoluto, dado que sus conceptos son igualmente
derivados puramente “a priori” (como he demostrado en otra ocasién (49)) (50).

El resultado general del andlisis precedente es que el proceso de captacién
del conocimiento (bien sea de conocimiento “a priori” puro, bien sea de conoci-
miento aplicado) - en si mismo - no es susceptible de automatizacién. Esto no
significa, sin embargo, que los resultados (o, al menos, algunos aspectos de los
mismos) del conocimiento, bien sea “a priori” puro o bien sea aplicado, tampo-
co sean susceptibles de automatizadién. Y el hecho de que sean susceptibles de
automatizacion no debe sorprender desde el momento en que, como se ha visto,
su captacién no estd sujeta a reglas cognoscitivas (las cuales precisamente, en
cuanto que son reglas - serian inicialmente susceptibles de automatizacién),
aunque, no obstante, se utilizan otro tipo de reglas, como los principios de la
Légica clasica (“principium identitatis”, “principium contradictionis”, “princi-
pium rationis sufficientis”, “principium tertii excludendi”), las reglas (sintacti-
cas) del idioma concreto en el que se expresan, las reglas de la aritmética (por ej.,
respecto al nimero de caracteres que se emplean), las reglas que delimitan los
diversos niveles de produccién del derecho, etc. - reglas que, o bien son, por su
propia naturaleza, de cardcter formal (51), o bien son susceptibles de formaliza-

= (48) Entre los que se pueden considerar, por ejemplo, los “argumenta interpretativa” - empleados en la fase de la denominada
“interpretacion logica del derecho” -, que en realidad representan principios y relaciones l6gicas con apariencia juridica. Dentro
de los reducidos limites del presente estudio no se puede proceder a un andlisis detallado ni a una enumeracion exhaustiva de
los instrumentos metodoldgicos de este tipo.

= (49) STRANGAS, Versuch einer kritischen Bestimm s Begriffs der Methodenlehre de: hts, conferencia dada en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Miinster (serd publicada en la revista “Rechtstheorie”).

= (50) De la cuestion relativa a la automatizacion de dichos instrumentos en si mismos - es decir, en sus relaciones conceptua-
les reciprocas, en sus interferencias conceptuales - se distingue la cuestion relativa a la automatizacion de las informaciones
que versan sobre el uso que se ha dado a las propias informaciones con motivo de sus aplicaciones en casos anteriores. La
automatizacion de este tipo
de informaciones es particularmente Gtil (en cuanto que impide la aplicacion de las leyes a algo indefinible) - como ha sido evi-
denciado, por ejemplo, a través del sutil analisis de NOVELLI, Informética e decisione giudiziaria, Informatica e diritto, vol. X,
1984, pp. 131y ss. (quien, de cualquier modo, subraya “expressis verbis” (loc. cit., pp. 134 y 135) que la automatizacion no
impide la discrecionalidad de quienes juzgan) -, pero no constituye una automatizacion de los instrumentos metodoldgicos en
cuestion, sino una automatizacién de los instrumentos técnicos de informacion relativos al empleo ya efectuade de los mis-
mos. En relacion con ello, ademds, estan las dificultades inherentes a la construccion de sistemas expertos en el derecho -
puesto que, como fuentes del conocimiento relativas a las informaciones conseguidas a través de los sistemas expertos, los
que se asumen son los expertos humanos (cfr en este sentido, por ejemplo, FAMELI, Inteligenza artificiale e sistema esperti

nel diritto. Note in tema di aprendimento e di ragionamento per analogia, Informatica e diritto, vol. X, 1984, pp. 167 y ss., par-

ticularmente p. 169), es decir, aquellos que han realizado ya, con éxito, aplicaciones de principios y de instrumentos metodo-
l6gicos de la rama juridica de la que, en cada caso, se trata-.

= (51) El término “formal” no se utiliza aqui con el significado segun el cual la contraposicién entre “formal” y “material” equi-

~ vale a la contraposicion entre determinante (“Bestimmendes”) y determinable (“Bestimmbares”), sino con el significado
seglin el cual dicha contraposicion equivale a la contraposicion entre la simple figura y su contenido. Sobre estos dos signifi-
cados del término “formal” (que provienen precisamente de la ambigiiedad del término latino “forma” a propésito de la cual,
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cién (52), y asi, cuando se “traducen” a través de un cédigo informatico, permi-
ten la automatizacion de la elaboracién de los resultados (o, mas bien, de aspec-
tos de los resultados) cognoscitivos (de forma respectiva) (53) -. Esta elaboracién
automatizada concierne al ambito del concepto de clasificacion (esto es, consti-
tuye un conjunto que garantiza ciertamente, la contemplacion general de la
materia cognoscitiva que se estudia en cada momento, aunque no es un sistema
- propiamente entendido -, puesto que carece de los rasgos de la plenitud y la
unidad trascendental) (54). De hecho, todas las funciones - sin duda ttiles - que
se reconocen a las computadoras electrénicas (almacenamiento de datos, elabo-
racién y transmision de las informaciones) constituyen, o mejor, implican una
clasificacién, y solamente si tales funciones se extendieran también a la capta-
cién del conocimiento se podria hablar de “automatizacién del conocimiento”
como totalidad (la cual concerneria al ambito del concepto de sistema). Pero,
puesto que no es asi, sélo se puede hablar de “automatizaciéon de la informa-
cién” (entendida como forma de clasificaciéon). Lo que significa - en definitiva -
que la automatizacién se limita a realizar un trabado auxiliar, es decir, no cubre
el acto en si del conocimiento.

IV. El problema de la valoracién juridica de las consecuencias de la auto-
matizacién de las informaciones

Aunque no cubra el acto en si del conocimiento, sino sélo su resultado (o

" algtin aspecto del mismo), la automatizacion tiene notables consecuencias que

afectan a la filosofia del derecho en tanto que teoria juridica del Estado. Para per-

cibir completamente estas consecuencias debemos situar correctamente el cono-

cimiento en absoluto en el sistema del derecho y, en concreto, analizar sus rela-

ciones con los “principia juris” (o mejor, con los “principia philosophiae prati-
cae” en absoluto).

Como he demostrado en mi libro “Kritik der kantischen Rechts-philosop-
hie” (55) (tomando como punto de partida la tesis expuesta en dicho libro y que
ya resalté en el apartado I - segiin la cual no sélo la libertad, sino también la
imperfeccion, constituye un “principium reale”): a) la actividad cognoscitiva

véase LAZZARO, Sul diritto come forma, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1962, pp. 638 y ss. -), véase STRAN-
GAS, Kritik der kantischen Rechtsphilosophie, cit., pp. 342 y ss. y 362 y ss. (en el resumen francés, pp. 666 y ss. y 670 y ss.).

= (52) Sobre el concepto de “formalizacién”, véase sobre todo ABBAGNANO, op. cit., p. 417 (véase “formalizzazione”), y H.LENK,
Erfolg und Grenzen der Mathematisierung, vol. Pragmatische Vernunft, 1979, pp. 110y ss.

= (53) Con razén, PEREZ LUNO (Cibernética. Informdtica y Derecho, 1976, pp. 110 y 111) subraya que la automatizacion del
razonamiento juridico sélo es posible en la medida en que se pueda conseguir su formalizacion.

= (54) Sobre el concepto de clasificacion, en contraposicion al de sistema, véase STRANGAS, Die Billigkeit und ihr Stardort im
Rechtssystem, cit., p. 353, en conexion con las pp. 300 y ss.

= (55) STRANGAS, Kritik der kantischen Rechtsphilosophie, cit., pp. 441y ss. (en el resumen francés, pp. 683 y ss.).
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consiste en una actividad de libertad (en el sentido de que el conocimiento - por
su caracter pasivo - es sélo un “minus” en comparacioén con la libertad); y b) la
personalidad y la subjetividad, es decir, la libertad del hombre en tanto que ser
imperfecto (que constituye precisamente el resultado de la correlacion existente
entre libertad e imperfeccion) no es (como se desprende del pensamiento de
Kant) una caracteristica estable e inmutable, sino variable. De esto tultimo se
sigue que: b) con la adquisicién de nuevos conocimientos en absoluto -y, en par-
ticular, de todo tipo de informacion - aumenta la libertad del sujeto; b) al aumen-
tar unilateralmente el conocimiento (o sea, la informacién) que posee un indivi-
duo o un grupo sobre las leyes gzlel devenir juridico, social y natural o sobre sus
especificaciones y aplicaciones se produce un desequilibrio entre la libertad
(esto es, la posibilidad) del consciente y la del no consciente, y, por tanto, un
desequilibrio social; b) el conocimiento de elementos de la personalidad de otras
personas significa un conocimiento de las consecuencias y de la extension de la
imperfeccién de esas personas, esto es, significa un conocimiento de sus debili-
dades (de sus puntos débiles) y puede entonces conducir finalmente a una
dependencia del conocido respecto al consciente, y asi, igualmente, a un dese-
quilibrio social.

A estas dos ultimas consecuencias corresponden dos fines que conciernen
a la filosofia del derecho (en tanto que teoria juridica del Estado), en el sentido
de que la filosofia del derecho debe formular las condiciones de posibilidad de
correccién de las reglamentaciones juridicas positivas que se promulguen o
deban promulgarse para afrontar dichas consecuencias:

- No se debe permitir o facilitar ninguna forma de recogida de informacién
unilateral por parte de individuos, de instituciones o del propio Estado, es decir,
de recogida de informacién destinada al uso exclusivo de quienes la recogen.
Esta prohibicién, que es absoluta respecto a las normas juridicas o sociales, asi
como respecto a sus especificaciones y aplicaciones, es, por el contrario, de una
validez relativa respecto a las leyes fisicas y a sus especificaciones y aplicaciones
(lo que se conecta con el hecho de que en este caso no existe un deber incondi-
cional de decir la verdad (56), como por ejemplo un deber de comunicar los
secretos de la construccién de la bomba atémica a una organizacién criminal o
terrorista). Por otro lado, el peligro que proviene de la recogida unilateral de
informaciones concernientes a normas juridicas o sociales o a sus especificacio-
nes o aplicaciones se ha quedado hoy en dia (y sobre todo en los Estados demo-

= (56) Sobre esto ultimo, véase STRANGAS, Die Billigkeit und ihr Standort im Rechtssystem, cit., p. 208. La causa justificativa
del caréacter no incondicional de este deber es la imperfeccion humana. Un andlisis detallado de este tema no es posible en el
marco del presente estudio.
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craticos) anticuado, pues ya han pasado las épocas en las que los pontifices (por
€j. - en Roma -, los “pontifices (57)) se reservaban para si mismos el privilegio
exclusivo del conocimiento o.de la aplicacién de las normas juridicas.
Actualmente, este peligro s6lo se presenta indirectamente, es decir, en relacién
con la recogida de informacién jurisprudencial y con la perspicuidad de una
legislacién compleja (incluidos los decretos ejecutivos).

- No se debe permitir o facilitar la concentracién desmesurada, la libre difu-
sién o el uso injustificado de informaciones que se refieran a los aspectos intimos
de la persona (58). Al problema de la correcta valoracion de los peligros que sur-
gen al almacenar tales informaciones de forma ilimitada se ha enfrentado con
éxito Antonio E. PEREZ LUNO (59), quien sostiene que el dilema segtin el cual,
o se deja inerme al Estado y a la sociedad, o se debe aceptar la existencia de un
gigantesco aparato informativo y de control tal que nadie sepa con certeza lo
que los demés saben de él, cémo pueden utilizar esta informacién y con qué
intenciones la utilizaran, es un dilema falso, y que ante este dilema falso la alter-
nativa racional no puede ser mas que una reglamentacién juridica eficaz y
democratica del uso de los medios tecnolégicos de informacién y control, a tra-
vés de la cual se tratard, a fin de cuentas, de resolver el viejo problema “quis cus-
todiet custodes?”. Incluso se podria decir que el dilema de escoger entre estas
dos posiciones extremas - por un lado, desarrollo de la tecnologia a cualquier
precio, y por el otro, exclusién del desarrollo por sus peligros implicitos - supo-
ne que se presenta de una nueva forma el dilema de escoger entre la equidad y
la certeza del derecho, un dilema cuya correcta solucién no consiste, ciertamen-
te, ni en la exclusién total de la equidad, ni en la exclusion total de la certeza del
derecho, sino en intentar lograr una sintesis correcta. La reglamentacién juridi-
ca por medio de la cual se limitan los peligros mencionados, combinada even-
tualmente con la regulacién de las cuestiones derivadas del uso de las computa-
doras electrénicas (por ej., los problemas concernientes a la prueba procesal, a la
tutela juridica del “software”, a la responsabilidad “du fait de la machine”) se
puede considerar como constitutiva de una nueva rama de la ciencia juridica: el
“Derecho de la informaética” (60).

= (57) Cfr. Fr. SCHULZ, History of roman legal science, 1946, pp. 6y ss., y V. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di diritto romang, 1972, p. 110.

= (58) Muy certeramente ha sefialado CHOURAQUI (L’informatique au service du droit, 1974, p. 260) (respecto a los peligros
que se derivan de la concentracion desmesurada, la libre difusion o el uso injustificado de las informaciones) que “par tout
cela, chaque information, outre le message quelle porte en elle-meme, devient en quelque sorte le support d’une “information
potentielle” aux limites mal définies car toujours repoussées”.

= (59) PEREZ LUNO, Senso attuale della distinzione tra Giuscibernetica ed Informatica Giuridica, cit., apartado 3.

= (60) Cfr. también LOSANO, Corso di informatica giuridica, 1981, vol. 2, pp. 415 y ss., ID., Il diritto privato dell info!
1986, pp. XV y ss.y 15y ss. (asi como los autores citados en las pp. 225 y ss.), FROSINI, Informatica. diritto e societa, 1988, .
pp. 228 y ss., MANZANARES-NECTOUX, L" informatique au service du juriste, 1987, pp. 15y ss. y 20 (quienes, no obstante,
se resisten a admitir, hoy por hoy, la legitimidad de tal disciplina - sin embargo, la similitud defendida por MANZANARES-NEC-
TOUX (op. cit., pp. 16y ss.) entre la informacidn y el automévil parece inapropiada -). Segiin CHOURAQUI (op. cit., p. 23), las
reglamentaciones juridicas a través de las cuales se limitan los peligros mencionados en el texto se sittian en las fronteras del
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V. Epilogo: la posibilidad de coexistencia de la informdtica juridica vy la ius-
cibernética (como capitulos particulares de la metodologia del derecho)

Trataremos finalmente - como epilogo - de responder, desde la perspectiva
del derecho, a la cuestién - frecuentemente discutida de si es el término “infor-
matica” o el término “cibernética” el que constituye la denominacién més ade-
cuada para designar el tratamiento automatizado de la informacién.

El andlisis precedente de las dos manifestaciones y los dos modos de fun-
cionamiento de la filosofia del derecho permite concluir, en mi opinién, que hay
lugar tanto para la expresién “informatica juridica” como para la expresién “ius-
cibernética” (61). De hecho, la filosofia del derecho en tanto que gnoseologia del
derecho tiene como objeto la informacién automatizada como tal, esto es, consi-
derada independientemente de cualquier valoracién sobre sus consecuencias, y
por ello parece justificado darle a la materia correspondiente el nombre de
“informatica juridica”. Por su parte, la filosofia del derecho en tanto que teoria
juridica del Estado tiene como objeto el “gobierno de las consecuencias de la uti-
lizacién de la informacién automatizada, y por ello parece justificado darle a la
materia correspondiente el nombre de “iuscibernética”.

Incluso se podria decir que la “iuscibernética” no es sino la Filosofia del
“Derecho de la informética”. Y, en cualquier caso, se debe rechazar cualquier
concepcién utdpica de la cibernética que atribuya al uso automatizado de la
informacién un sentido distinto del estrictamente instrumental y técnico y lo
asocie con elucubraciones pseudocientificas sobre la condicién humana en la
nueva sociedad tecnolégica (62); en definitiva, cualquier concepcién utépica que
pretenda sustituir la “cibernética” por la filosofia practica. La aceptacion de tal
posicién utépica seria ademds una sefial de insistencia en el cientifismo, el cual,
al tratar de universalizar los modelos de las ciencias particulares, incurre repeti-

““derecho de la informdtica”, y podriamos abordarlas de otra forma, como por ejemplo mediante el rétulo “la informética juri-
dica y los derechos del hombre”. Sin embargo, esta nueva denominacién no parece aceptable, puesto que no se trata de un
objeto diferente de reglamentacion (mientras que el concepto de “derecho de la informdtica” se basa, precisamente, en el obje-
to de reglamentacion de la materia juridica a la que se refiere).

= (61) El término “juscibernética” lo introdujo LOSANO (Gli studi di giuscibernetica, vol. Nuovi sviluppi della sociologia del dirit-
1o, edicion a cargo de R. Treves, 1968, pp. 309 y 311y ss.), quien ha preferido, sin embargo, titular su manual “Corso di infor-
matica giuridica” (por ejemplo, vol. 1, 1971 (12 ed.) y 1981 (22 ed.)). De modo andlogo, FROSINI ha titulado Ias cinco prime-
ras ediciones de una recopilacién de sus trabajos “Cibernética. diritto e societd” (1968 (12 ed.), 1983 (52 ed.)), pero una pos-
terior edicion - ampliada - del mismo volumen la ha titulado, por contra, “|Informatica, diritto e societd” (1988). Los motivos
del abandono del término “iuscibernética” en favor del término “informética juridica” han sido puestos de relieve por PEREZ
LUNO (Nuevas tecnologias. sociedad y derecho, 1987, pp. 67 y ss.), quien posteriormente (op. Glt. cit., p. 73) llega a la con-
clusion resumida de que una cierta temdtica iuscibernética continda resistiéndose a ser absorbida por la informatica juridica.
Mi opinion personal es que tanto la “informatica juridica” como la “iuscibernética” pueden (y deben) sobrevivir - y, particular-
mente, coexistir pacificamente -, para que, asi, sus fines sean fijados de nuevo de acuerdo con lo expuesto en el texto.

= (62) Vease también PEREZ LUNO, ttuale d istinzione tra Giusciberneti Informatica Giuridica, ibidem.
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damente en una “metébasis eis allo genos” y debe considerarse ya como una
teoria equivocada. Por el contrario, entendida como la parte de la filosofia del
derecho que tiene como objeto el “Derecho de la informatica”, la “iuscibernéti-
ca” cumple una funcién util.

Ahora bien, en lo que concierne a la cuestion mas especifica de si la ciber-
nética, asi concebida, se inserta en la estequiologia del derecho o en la metodo-
logia del derecho, es evidente que la respuesta presupone la delimitacion reci-
proca entre estos dos campos de la filosofia del derecho y la determinacién de
los fines de cada uno de ellos. El problema de la delimitacién en cuestién no se
puede examinar “in extenso” en el presente estudio, en el que me conformaré
con exponer brevemente los relativos resultados de la investigacion que he lle-
vado a cabo en otros trabajos (63). Por contra, creo que en este punto, sobre todo,
se debe subrayar la revolucién teérica que comporta la nueva definicién critica
del concepto de metodologia del derecho, a la cual me ha dirigido la citada
investigacién; y a partir de esta nueva definicién se puede entrever - “via nega-
tionis” - la tematica propia de la estequiologia del derecho (64).

En este sentido, la nueva definicién mencionada comprende temas ya estu-
diados por la metodologia del derecho: a) la metodologia tradicional del dere-
cho - de origen positivista -, la cual constituye exclusivamente una teoria de los
instrumentos metodolégicos estrictamente cognoscitivos (de los instrumentos
que se enfrentan a la imperfeccién cognoscitiva) (65), y que, en consecuencia,
deberia llamarse propiamente “gnoseologia aplicada del derecho” (“angewand-
te Erkenntnistheorie des Rechts”) (66); b) la ciencia politica tradicional en la
parte que tiene como objeto los instrumentos metodolégicos destinados a redu-
cir la imperfeccién practica (67) una parte que deberia ser calificada propiamen-
te como “metodologia transempirica de la teoria del Estado” (“uberempirische

= (63) STRANGAS, Versuch einer kritischen Bestimmung des Begriffs der Methodenlehre des Rechts, loc. cit..

= (64) Se puede, de cualquier modo, decir en general que el criterio para la delimitacion reciproca entre la metodologia del dere-
cho y la estequiologia del derecho hace referencia a la cuestion de si el esfuerzo teérico que en cada caso se realiza consiste
en una forma de combatir la imperfeccion - en cuyo caso constituye un instrumento metodoldgico - o en un modo de conce-
der libertad, es decir, de delimitar reciprocamente esferas de libertad - en cuyo caso constituye un elemento -.

= (65) En efecto, la metodologia tradicional del derecho estudia solamente el concepto y los tipos de normas juridicos, la estruc-
tura l6gica de la subsuncion y las reglas (cientificas) de interpretacion de las disposiciones legales (o también las soluciones
al problema de las lagunas y, en ciertos aspectos, la utilidad de la Légica moderna (orientada a partir del modelo de la ciencia
matematica) en el &mbito del derecho. Cfr. ilustrativamente LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1969 (2° ed.), p.
174 passim, 1975 (32 ed.), p. 165 passim, y ZIPPELIUS, Juristische Methodenlehre, 1985, p. 2 passim.=

= (66) El término “gnoseologia aplicada del derecho” sacrifica la exactitud de la expresion en beneficio de su brevedad. En efec-
to, en este contexto, no es “aplicada” la gnoseologia del derecho en si misma, sino el conocimiento juridico al que se refiere
la gnoseologia del derecho.

= (67) Se puede mencionar como ejemplo de tal tipo de instrumentos metodoldgicos el denominado “principio de separacion de
poderes”.
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staatstheoretische Methodenlehre”) (68); y c¢) una “diadicaseologia”
(“Verfahrenslehre”, teoria de los procedimientos), que constituye, por asi decir-
lo, el punto de confluencia de las dos disciplinas que acabamos de mencionar,
puesto que el procedimiento (“Verfahren”) puede ser parangonado con una fun-
dicién, en la cual se realiza la fusién de los instrumentos metodolégicos desti-
nados a la reduccién de la imperfeccién cognoscitiva con los instrumentos meto-
dolégicos destinados a la reduccion de la imperfeccion practica (69) (70).

Tras el andlisis precedente parece claro que la iuscibernética se incluye, sin
lugar a dudas, en la disciplina de la metodologia del derecho que hemos llama-
do “metodologia transempirica del Estado” (71). Es ademas evidente (en base a
lo expuesto en el apartado IV) que la informética juridica se inserta en- la disci-

= (68) Para evitar eventuales malentendidos, hago notar aqui que con la expresion “ciencia politica tradicional” aludo a la cien-
cia politica que se desarrolla tras la emancipacion de las ciencias particulares. (cfr., en este sentido, HENNIS, Politik und prak-
tische Philosophie, 1963, pp. 32 y ss.). Se debe, ademds, tener en cuenta que la distincion entre la “ciencia politica” (asi con-
cebida) y la “teoria general del Estado” no es nada clara. Por otra parte, dado que en la ciencia politica contemporénea se con-
solida cada vez mds la distincion entre la indagacion estrictamente empirica sobre los datos politicos y la naturaleza normati-

va (transempirica) de sus reglas de valoracion (cfr., por ejemplo, BLANKE-JURGENS-KASTENDIEK, Kritik der politischen
Wissenschaft 1, 1975, pp. 77 y ss., 101 y ss. y 104, BERG-SCHLOSSER-MAIER-STAMMEN, Einfiihrung in die

Politikwissenschaft, 1974, pp. 56 y ss.), he considerado oportuno unir al término “metodologia de la teoria del Estado”, pro-
puesto en el texto, el adjetivo “transempirica”, para resaltar que los métodos de la indagacion estrictamente empirica sobre los
datos politicos no se encuentran dentro del objeto (al menos, dentro del objeto directo) de

la metodologia en cuestion.

(69) Asi, por ejemplo, establecer - como hacen las constituciones contemporaneas - garantias para los magistrados (por ejem-
plo, la inamovibilidad, la independencia profesional e individual, una idéntica retribucion, etc.) constituye un instrumento meto-
dolégico que, ciertamente, trae como consecuencia directa la reduccion de la imperfeccion practica (ya que asegura la inde-
pendencia de los magistrados respecto a los restantes 6rganos del Estado), pero a la vez tiende indudablemente a neutralizar
eventuales consecuencias de la imperfeccion practica sobre los actos de la capacidad cognoscitiva (de los magistrados). E,
inversamente, el principio fundamental de la irretroactividad de las normas juridicas trae como consecuencia, ciertamente, la
ampliacion de la capacidad cognoscitiva del intérprete (puesto que, en aplicacién del mismo, se especifican los limites y el con-
tenido del derecho aplicable), pero a la vez tiende indudablemente a neutralizar eventuales consecuencias de la capacidad cog-
noscitiva limitada sobre los actos de la capacidad préctica (de los legisladores, de los magistrados o de los destinatarios de las
respectivas reglamentaciones).

(70) Estos tres campos de la metodologia del derecho, en la medida en que se extienden a la filosofia del derecho (esto es, en
la epistemologia trascendental del derecho - cfr. supra nota 4 -), constituyen, para ser exactos, una metodologia trascendental
del derecho. Sin embargo, esta metodologia trascendental del derecho se debe definir como “metodologia trascendental “lato
sensu” del derecho y distinguir: a) de la metodologia trascendental “stricto sensu” del derecho, que estudia los métodos para
la derivacién de los principios juridicos “a priori” puros (en cuyo caso estequiologia y metodologia coinciden, dado que los
conceptos de tales principios estdn inseparablemente ligados al método, es decir, a la deduccién trascendental); y b) de la
metodologia aplicada del derecho, que se ocupa de las aplicaciones de los diversos instrumentos metodoldgicos en los dife-
rentes ordenamientos juridicos positivos (por ejemplo: ;en qué medida en un determinado ordenamiento juridico esta insti-
tuida una democracia representativa y en qué casos esta previsto un “referendum”, un plebiscito? ¢en qué medida se utiliza,
en un ordenamiento juridico concreto, la interpretacion “contra legem”? ;en qué casos un ordenamiento juridico concreto per-
mite revocar la “res judicata”?). Para un andlisis mas detallado, véase STRANGAS, Versuch einer kritischen Bestimmung des
Begriffs der Methodenlehre des Rechts (loc. cit.).

(71) Es evidente, por ejemplo, que la denominada “telematica”, considerada desde un punto de vista juridico, constituye un
instrumento para combatir la informaci6n imperfecta y desigual que distorsiona frecuentemente las opciones o decisiones poli-
ticas de los ciudadanos (cfr., en este sentido, BORRUSO, Computer e diritto, Tomo primero: Analisi giuridica del computer,
1988, pp. 360 y ss.); es, asi, un instrumento metodol6gico que reduce la imperfeccion préctica (derivada de la desigualdad
informativa).
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plina de la metodologia del derecho que hemos llamado “gnoseologia aplicada
del derecho” (72).

Sin embargo, no pueden ser tratadas dentro de los restringidos limites del
presente estudio - y quedan, por tanto, pendientes - las dos cuestiones siguien-
tes: a) en qué medida la informatica juridica y la iuscibernética se extienden a la
diadicaseologia; y b) en qué medida la iuscibernética se extiende, eventualmen-
te, a la estequiologia del derecho (73).

Con estas dos cuestiones no se pone en duda, sin embargo, el hecho de que
la informatica juridica y la iuscibernética son elementos indispensables de una
correcta teoria sistemética de la metodologia del derecho. Con mas razén, tam-
poco se pone en duda puesto que son cuestiones relativas a la distribucién inter-
na de cada uno de los fines de la filosofia del derecho - las conclusiones de este
estudio, es decir, que la informatica juridica y la iuscibernética son partes de la
filosofia del derecho - partes indispensables para que la filosofia del derecho
pueda cumplir sus fines de modo completo y eficaz -. Una concepcién de la filo-
soffa del derecho que prescindiera de la informética juridica o de la iusciberné-
tica serfa incompleta y anticuada; pero, asimismo, una teoria de la informatica
juridica o de la cibernética que pretendiese presentarlas como disciplinas auté-
nomas o capaces de sustituir a la filosofia del derecho tradicional, seria insoste-
nible y peligrosa.

= (72) Como se deduce de lo ya expuesto en el apartado |1, la automatizacién de las informaciones contribuye directa o indirec-
tamente a combatir la imperfeccién cognoscitiva en el ambito del conocimiento aplicado, reduciendo la falta de reglamentacion
de la capacidad de juicio. Asi, por ejemplo, por un lado, puede clarificar y ampliar, o mejor, sistematizar y completar la teoria
de los “argumenta interpretativa” (cfr. supra nota 48); y, por otro lado, puede proporcionar al juez los instrumentos técnicos
de informacion que hacen posible el uso més isomorfo y, por tanto, mas justo de la discrecionalidad (cfr. supra nota 50).

= (73) El hecho de que el conocimiento “a priori” puro parezca, conforme a lo ya expuesto en el apartado I1l, no ser susceptible

de automatizacion repercute en que el conocimiento automatizado no tenga como objeto (directo) los “elementa”, es decir, no
proporcione nuevos “elementa”. En consecuencia, la informética juridica no parece extenderse también al campo de la este-
quiologia del derecho. La informacién automatizada puede, por el contrario, ser objeto de reglamentacién en relacién con la
delimitacion reciproca de las esferas de libertad de los ciudadanos; y por ello no se debe excluir, en principio, que la iusciber-
nética se extienda también al campo de la estequiologia del derecho. En efecto, la tutela del “Software” y la responsabilidad “du
fait de la machine” (que se aceptan de modo incontestable como temas del “Derecho de la informatica” - en cuya filosofia con-
siste la iuscibernética, como ha sido ya expuesto al final del apartado IV -) se refieren indudablemente a la delimitacion reci-
proca de esferas de libertad. Pero no esta claro - y no se puede examinar dentro de los restringidos limites del presente estu-
dio que sus conceptos puedan deducirse puramente “a priori”; y, ya que la estequiologia del derecho (de modo andlogo a la
metodologia del derecho - cfr. supra nota 70 -), en la medida en que se incluye en la filosofia del derecho (esto es, en la epis-
temologia trascendental del derecho), constituye una estequiologia trascendental del derecho, he considerado oportuno dejar
abierta, en el presente estudio, la cuestién de en qué medida la iuscibernética se extiende también al campo de la estequiolo-
gia (trascendental) del derecho.
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PROTECCION JURIDICA
DE LAS BASES DE DATOS

MANUEL SERRANO CASTELLANOS

Asesor del Departamento de Informatica Juridica
de la Universidad Externado de Colombia

Hoy dia las bases de daatos juegan un papel de vital importancia en el
conocimiento y circulacion de la informacién. Al estar en un sistema automati-
zado, facilitan la manipulacién y la bisqueda de la misma, pero, por otro lado,
también permite con minimos esfuerzos su copia y la transportabilidad de su
contenido, afectando al creador de la base de datos.

El derecho protege juridicamente estas compilaciones a través de diversos
medios, unas, por que del contenido de las normas sobre Propiedad intelectual,
mas exactamente de Derechos de autor, se infiere su proteccién. Otras por dis-
posicién expresa. Pero ambas formas traen sus problemas, los cuales pasaremos
a examinar.

La convencién de Berna, aprobada en nuestro pais por la ley 33 de 1987 y
la ley 23 de 1982, sobre derecho de autor, encajan dentro de las primeras nor-
mas. En sus disposiciones facilmente se puede deducir que las bases de datos
estan protegidas como “obras colectivas”, si entendemos las bases como una
coleccién, compilacién o antologia.

La ley 23 de 1982 en su articulo 5° expresa “ Son protegidos como obras
independientes, sin perjuicio de los derechos de autor sobre  las obras ori-
ginales y en cuanto representen una creacién original:

A,.

B. Las obras colectivas, tales como las publicaciones periédicas, anto-
logias, diccionarios y similares, cuando el método o sistema de seleccién o de
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organizacién de las distintas partes u obras que en ellas intervienen, constitu-
ye una creacion original. Serdn consideradas como titulares de las obras a que
se refiere este numeral la persona o personas naturales o juridicas que las coor-
dinen, divulguen o publiquen bajo su nombre.

Los autores de las obras asi utilizadas conservaran sus derechos sobre ellas
y podran reproducirlas separadamente.

Paragrafo. La publicacién de las obras a que se refiere el presente articulo
debera citar el nombre o seudénimo del autor o autores y el titulo de las obras
originales que fueron utilizadas”.

La convencién de Berna, considera la convencién mundial en proteccién
de derechos de autor, en su art. 2 dice: “... 1) Los términos “obras literarias y
artisticas” comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico
y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los
libros, folletos y otros escritos; ...5) Las colecciones de obras literarias o artisti-
cas tales como las enciclopedias y antologias que, por la selecciéon o disposicién
de las materias, constituyan creaciones intelectuales estaran protegidas como
tales, sinperjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras que -
forman parte de estas colecciones”.

Las bases de datos estan protegidas, de acuerdo al texto de las normas,
siempre y cuando el método de seleccion u organizacién o disposicién constitu-
yan una creacién original, no novedosa, es decir represente una creacién inte-
lectual. Mas adelante explicaremos los problemas que estos requisitos traen
para que una base de datos esté protegida.

Dentro de la normatividad que protege expresamente a las bases de datos
podemos mencionar: la Decisién 351 de 1993 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena; la Ley 170 de 1994, por la cual se aprueba el Acuerdo por el que se
establece “La organizacién Mundial del Comercio”, anexo 1C, en los aspectos
de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio; y el
acuerdo del grupo de los Tres (G-3).

La decision 351 en su art. 28, textualmente expresa: “Las bases de datos son
protegidas siempre que la seleccién o disposicién de las materias constituyan
una creacién intelectual. La proteccién concedida no se hara extensiva a los
datos o informacién compilados, péro no afectara los derechos que pudieran
subsistir sobre las obras o materiales que la conforman”.

El anexo 1C del acuerdo por el que se establece la “Organizacion Mundial
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del Comercio, en su art. 10 manifiesta” Programas de ordenador y compilacio-
nes de datos. Los programas de ordenador, sean programas fuente o programas
objeto, seran protegidos como obras literarias en virtud del convenio de Berna
(1971).

2. Las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por
maquina o en otra forma, que por razones de la selecciéon o disposicién de sus
contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual, serdn protegidas como
tales. Esa proteccién, que no abarcaré los datos o materiales en si mismos, se
entendera sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de
los datos o materiales en si mismos”.

El acuerdo del grupo de los tres, capitulo 18 art. 3. expresa “-Categorias de
obras. 1. Cada parte protegera las obras enunciadas por el articulo 2° del conve-
nio de Berna, incluyendo cualquier otra ya conocida o por conocerse, que cons-
tituya una expresion original dentro del espiritu del convenio de Berna, entre
ellas:

a) Los programas de computador (software), en su caracter de obras litera-
rias en el sentido que confiere al término el convenio de Berna, y

b) Las compilaciones de hechos o datos, expresadas por cualquier forma o
procedimiento, conocidos o por conocerse, siempre que por la seleccién o dis-
posicién de su contenido, constituyan creaciones de caracter intelectual.

2. La proteccién que brinde cada parte bajo el parrafo 1%, literal b), no se
extiende a los hechos o datos en si, ni afecta cualquier derecho de autor sobre las
obras preexistentes que hagan parte de la compilacién”.

Si repasamos cada una de estas tltimas normas, se protegen las compila-
ciones de hechos, datos, materiales o materias siempre que la seleccién o dispo-
sicién de las mismas constituya una creacién intelectual.

En ambos casos de proteccion los requisitos que se exigen son los mismos.

;Cabe preguntar?

-;Que se debe entender por seleccién o disposicién u ordenacién en una
base de datos automatizada?

-¢Se requiere que la base de datos esté ordenada?
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-;dentro de seleccién cabe el concepto de incluir todo? ‘Hay que tener pre-
sente la capacidad de almacenamiento de los medios magnéticos.

-;los sistemas de organizacién pueden ser originales, cuando de todos es
conocido las formas légicas tradicionales de organizacién: tematica, por titulos,
por caracteristicas, etc.?

-;por que se aplican los mismos requisitos para una compilacién manual,
su forma tradicional, donde los conceptos de seleccion, disposicién u ordena-
cidn si juegan un papel importante, a las bases de datos automatizadas?

-¢no esté protegida la informacién en bruto (la base de datos como tal) para
permitir su negociabilidad, y poder ser manipulada por cualquier programa de
gestion de base de datos, y que sea el usuario autorizado quien le de los para-
metros de seleccién u organizacién?

En la Comunidad Econémica Europea, estd en tramite un proyecto de
directiva sobre proteccién juridica de las bases de daatos, del cual transcribire-
mos los apartes més significativos:

“Articulo 1. Definiciones 1. A efectos de la presente Directiva, se entendera
por “base de datos” toda coleccién de datos, obras y ademds materiales ordena-
dos, almacenados y a los que pueda accederse mediante medios electrénicos, asi
como el material electrénico necesario para el funcionamiento de la misma, por
ejemplo, su diccionario, indice o sistema de consulta o presentacién de informa-
cién; no quedaran comprendidos en la definicién los programas de ordenador
utilizados en la realizacién o el funcionamiento de la base de datos...

Articulo 2...3. Se reconocera la proteccién mediante derechos de autor a la
base de datos si es original, es decir, si estd compuesta por una coleccién de
obras y materiales que, por seleccién o disposicién, constituye una creacién inte-
lectual personal del autor. No se aplicardn otros criterios para determinar si una
base de datos puede acogerse a esta proteccion.

4. La proteccion mediante derechos de autor que la presente Directiva reco-
noce a las bases de datos no podra hacerse extensiva a las obras y materiales en
ellas contenidas, independientemente o no de si estas tiltimas estdn a su vez pro-
tegidas mediante derechos de autor; la proteccién de las bases de datos no afec-
tara a los derechos que pudieran subsistir sobre las obras o materiales.

Articulo 10. Objeto de la proteccién: derecho a impedir las extracciones no
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autorizadas de una base de datos

1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por “derecho a impedir
las extracciones no autorizadas”, el derecho del titular de los derechos sobre una
base de datos a impedir actos de extraccién y reutilizacién de la totalidad o de
parte de los materiales de dicha base de datos.

2.Los Estados miembros otorgaran al titular de los derechos una base de
datos el derecho de impedir la extraccién o reutilizacién no autorizadas de la
totalidad o de una parte considerable del contenido de la base de datos, con
fines comerciales. Este derecho de proteccién contra la extraccién no autorizada
del material de una base de datos se aplicara independientemente de si ésta
puede acogerse a la proteccion mediante derechos de autor. No se reconocera
este derecho al contenido de una base de datos cuando las obras estén ya prote-
gidas mediante derechos de autor o derechos afines.”

Aunque en la directiva se aplican los mismos requisitos, se da proteccién a
las bases de datos que no alcance a la proteccion juridica por derechos de autor
para impedir la extraccién y reutilizacién de la informacién que compone la base
de datos.

Como conclusién se puede decir que las bases de datos si encuentran pro-
teccion juridica en nuestro ordenamiento, pero es muy deficiente y no estimula
el desarrollo de estos productos, de vital importancia en el conocimiento y la
investigacion, ante este gran nuevo poder: la informacién. Las normas toman
conceptos de las formas tradicionales de hacer compilaciones para cobijar a las
bases de datos. El interés principal de un banco de datos automatizado reside en
el programa que permite su funcionamiento: en su velocidad, en las modalida-
des de interrogacién autorizadas, en la eficacia con la cual los datos son recupe-
rados, en la navegabilidad que permite entre registros; y en el contenido de sus
archivos: en su cobertura, en la calidad del material, en la actualidad de los
datos, en las herramientas auxiliares para biisqueda, y en muchas otras caracte-
risticas que muy poco tienen que ver con la seleccién, ordenacion o disposicion
de su informacién. '
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APLICACIONES DE LA INFORMATICA
EN EL PODER LEGISLATIVO: PROGRAMA
COMPUTACIONAL SIPEX

Jaime Contardo G.
Centro de Estudios y Asistencia Legislativa
Universidad Catdlica de Valparaiso (Chile)

Resumen y Conclusiones

En el &mbito de la modernizacién del Poder Legislativo, se realizan gran-
des esfuerzos por apoyar con técnicas informativas informaticas las funciones
legislativas, mediante Bases de Datos que mantienen la legislacién vigente, asi
como la historia de cada ley o proyecto de ley.

Del mismo modo en que se realizan esfuerzos en ese sentido, la funcién
representativa del Poder Legislativo también debe ser considerada en la imple-
mentacién de Sistemas de Informacién y en la administracién de Bases de Datos,
para de esta forma lograr un mejor cumplimiento de la misién y consolidacién
de un Congreso Nacional en el contexto de una Democracia Moderna.

El Centro de Estudios y Asistencia Legislativa de la Universidad Catdlica
de Valparaiso, CEAL UCV, desarroll6 un software o programa computacional
disefiado especialmente para apoyar la comunicacién entre parlamentarios y
electores, de forma tal que los ciudadanos puedan conocer la labor que realizan
los parlamentarios tanto en el Congreso Nacional como en sus distritos o cir-
cunscripciones, a la vez que los congresales pueden poseer conocimiento orde-
nado, clasificado y de uso practico respecto a las instituciones, grupos sociales y
electores de la regién o zona que representan.

El software, denominado SIPEX, apoya también el seguimiento de las peti-
ciones, ideas o sugerencias de los electores o simpatizantes y que son recibidas
por los parlamentarios o sus respectivos asesores. Ademads, no exige del usuario
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,mayores conocimientos computacionales para su uso y aplicacién.

Cabe destacar que el adecuado uso del sistema, disminuird el tiempo
empleado en las labores asociadas a la funcién representativa, a la par que
aumentara la calidad de ésta. )

SIPEX es un sistema que apoya y enriquece las labores de la Oficina del
Parlamentario y en muchos casos puede dar un uso adecuado a la tecnologia
Informética ya existente, por cuanto no posee grandes requerimientos técnicos.

Presentacion

El Centro de Estudios y Asistencia Legislativa de la Universidad Cat6lica
de Valparaiso, CEAL UCV, es una entidad de caracter universitario y académi-
co, entre cuyas actividades se encuentran las asesorias, estudios e investigacio-
nes en el dmbito del Poder Legislativo y organismos de la Administracién
Publica como son los gobiernos regionales y comunales.

CEAL realiza actividades tales como la elaboraciéon de Informes
Legislativos sobre asuntos sometidos a conocimiento del Congreso Nacional,
seminarios y conferencias, cursos de capacitacién, publicaciones y desarrollo de
software, entre otras.En relacion a esta dltima actividad, ha desarrollado un pro-
grama computacional, denominado SIPEX, Sistema de Informacién
Parlamentario Elector, disefiado especialmente para apoyar la comunicacién
entre parlamentarios y ciudadanos, mejorando asi la calidad de la funcién repre—
sentativa del Poder Legislativo.

Un software para el parlamentario

El software almacena informacién acerca de los electores, sus lugares de
trabajo, organizaciones sociales y areas personales de interés. Ademas lleva un
control de las peticiones formuladas a titulo personal o en representacion de
alguna institucién o grupo social. Cumple seis funciones:

- Impresién y almacenamiento de datos

- Consulta de los datos almacenados

= Impresion de Listas y Consultas

- Generacién de cartas como respuestas a las peticiones
- Generacién de cartas personalizadas a electores

- Apoyo al control de las Peticiones

Los datos estan referidos a electores, instituciones, grupos sociales, dreas
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personales, representantes, peticiones, tramites y respuestas asociadas a cada
peticion.

El mend principal contiene cinco opciones: Ingresar/ Consultar, Listar,
Administrar, Ayuda y Salir.

La opcién Ingresar/Consultar permite tanto el ingreso de los datos como la
conulta en base a listas predefinidas. Por ejemplo, acceder a una lista de electo-
res, consultar los datos de alguno en especial o acceder a la Lista de Peticiones
formuladas por algun elector seleccionado, entre otras alternativas. Del mismo,
consultar los representantes de alguna institucién o de algtin grupo social.

La opcién Listar permite generar listas definidas por el usuario de acuerdo
a sus necesidades. Por ejemplo, imprimir una lista con el nombre y la direccién
de aquellos electores nacidos entre 1970 y 1972 y que trabajar en instituciones
privadas dedicadas a la agricultura. El usuario selecciona qué datos desea
incluir en la lista y opta por ver la lista en la pantalla,imprimirla,generar car-
tas,exportar los datos a formato de texto, o imprimir etiquetas.

Administrar esla opcién para la manutencién de la Base de Datos y para
efectuar cambios en la configuracion de los colores. Al igual que todas las opcio-
nes del software, su uso es sencillo y via mend.

Con SIPEX se generan dos tipos de cartas. La primera en la opcién
Ingresar/Consultar, es una carta individualizada y dirigida al solicitante de una
peticién. El segundo tipo de cartas, generada en la opcién Listar, son cartas
comunes dirigidas a un grupo de electores cuyas caracteristicas se han especifi-
cado previamente.

Se apoya al usuario con vistas a lograr el 6ptimo control de las peticiones.
Para cada peticién se almacenan los datos bésicos, tramites asociados si los
hubiera y sus respuestas. Puede incluso enviarse una respuesta escrita al solici-
tante. De esta forma se posee informacién sobre las peticiones que se han con-
testado, los tramites realizados y qué peticiones estdn pendientes.

Se pueden imprimir etiquetas con nombres y direccién de las personas
para quienes se generaron las cartas e imprimir todas las listas generadas.

Ventajas del uso del software

Algunas ventajas del correcto uso del software que se pueden sefialar son:
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a) Facilita la comunicacién entre parlamentarios y electores.

b) Aumenta el conocimiento del parlamentario sobre las personas a quie-
nes representa.

¢) Aumenta la imagen del parlamentario en su distrito.

d) Aumenta el tiempo disponible del parlamentario y sus asesores en fun-
ciones legislativas.

e) Facilita el registro y control de las peticiones recibidas y las respuestas
remitidas.

f) Aumenta el conocimiento e interés de los electores por la gestion legis-
lativa.

Cabe destacar que el adecuado uso del sistema disminuird el tiempo
empleado en las labores asociadas a la funcién representativa a la par que
aumentara la calidad de ésta. SIPEX es un sistema que apoya y enriquece las
labores de la Oficina del Parlamentario.

Algunas aplicaciones concretas
A continuacién se enumeran una serie de ejemplos de aplicacién:

a) Imprimir una carta a los electores que trabajan en empresas ptblicas
dedicadas a servicios de salud, explicAndoles que el parlamentario se encuentra
trabajando- en un proyecto de ley relacionado con los servicios ptblicos de
salud.

b) Imprimir los nombres y direcciones de todos los presidentes de juntas
de vecinos de determinada localidad del distrito para que el parlamentario
posea estas referencias en su visita a la zona.

¢) Imprimir etiquetas con el nombre y la direccion de los electores que
son presidentes de grupos sociales de determinadas localidades, con el objeto de
invitarlos a una reunién privada con el parlamentario cuyo fin es tratar proble-
mas que afectan al distrito y que pueden ser objeto de algtin proyecto de ley.
Generar las cartas correspondientes.

d) Poseer informacién de los tramites efectuados con respecto a la peticion
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de determinado elector. Imprimir la carta dirigida al interesado indicando la
recepcién de la peticién y los trdmites en curso.

e) Enviar saludos a los grupos sociales y a las instituciones en sus fechas
significativas.

f) Obtener listados de electores segtin calle y niimero en que viven con el
objeto de comunicarse con ellos en funcién de algtin aspecto comiin entre estos
electores.

g) Exportar los nombres y direccién de electores que cumplen con deter-
minadas caracteristicas, a objeto de recuperar estos datos con un procesador de
textos convencional.

Facilidad en el Uso

SIPEX se caracteriza por su facil uso. Con solo presionar la tecla de funcién
F1 se accede a una breve y practica explicacion referida al procedimiento des-
plegado en la pantalla. Ademads, se puede acceder a una lista de definiciones de
aquellas palabras usadas por el software y sobre cuyo significado pueden exis-
tir dudas. En otras palabras, los usuarios no requieren mayores conocimientos
computacionales para la utilizacién del software.

Requerimientos Técnicos

El software opera con computadores compatibles con IBM, que posean
disco duro, ademas de una unidad de disketera para discos flexibles, sistema
operativo MS DOS 3.3 o opositor y 545 Kb RAM disponibles. El tamafio del
disco es funcion de la cantidad de datos a almacenar y procesar, recomendan-
dose 20 MB o més disponibles. También es deseable una impresora.

De acuerdo a los requerimientos sefialados, SIPEX funciona en la mayoria
de los equipos computacionales existentes en la actualidad compatibles con la
tecnologia IBM.

Algunas consideraciones respecto a la privacidad de los datos
El mundo estd inserto en la era de la informacién y se dice que la
Informacién es poder. Y quienes desarrollan técnicas para el almacenamiento y

generacion de informacién mediante el uso de computadores, requieren de un
marco de referencia o limite legal, para el desarrollo de las aplicaciones que uti-
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lizan datos de las personas. Se puede decir que este limite en la Informatica debe
ser marcado por el Derecho.

Resulta entonces, interesante tratar de discernir sobre el derecho de las per-
sonas a ser informadas sobre el trabajo que realizan sus representantes, el dere-
cho de las personas a la privacidad en el uso de sus datos personales que alma-
cena el Servicio Electoral, y el derecho del parlamentario a informar sobre su
quehacer legislativo.

SIPEX almacena los mismos datos personales que el servicio electoral:
nombre, apellidos, niimero de carnet, circunscripcién electoral, mesa, niimero
de inscripcion, fecha de nacimiento y direccion.

Es posible, y también es comtn, que los parlamentarios posean autoriza-
cién de los adherentes a su candidatura y/o listas publicas de representantes
sociales o representantes de instituciones. Por otra parte, los solicitantes de peti-
ciones implicitamente estan autorizando el uso de datos para realizar las gestio-
nes solicitadas, tales como una carta respuesta.

De todas formas, el mayor uso del software esta dado en la relacién con los
representantes de instituciones y grupos sociales, cuyos datos son y deben ser
publicos.

Consideraciones finales

El software SIPEX es de suma utilidad en los parlamentos modernos e
indispensable para el 6ptimo funcionamiento de la Oficina del Parlamentario,
donde la tecnologia informética se incorpora al apoyo de la funcion representativa,
sin exigir de los usuarios mayores conocimientos en materia de informatica.

Es un aporte de una unidad académica, Centro de Estudios y Asistencia
Legislativa de la Universidad de Valparaiso, para apoyar la funcién representa-
tiva del Poder Legislativo.
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TRIBUTACION E INFORMATICA:
UN ENFOQUE JURIDICO INFORMATICO
DEL REGIMEN TRIBUTARIO VIGENTE

Julio Nunez Ponce
Catedrdtico de Informdtica Juridica en la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima.

L-INTRODUCCION.

La Informatica tiene cada vez mas incidencia en el Sistema Tributario
Peruano, esta tendencia puede observarse en las normas juridicas que constitu-
yen el régimen tributario vigente; tanto en la determinacién de obligaciones tri-
butarias, facultades de fiscalizacién de la Administracién Tributaria, como regu-
lacién juridica de temas informaéticos con efecto tributario.

Por Decreto Legislativo 771 se ha promulgado la Ley Marco del Sistema
Tributario Nacional, que rige a partir del ejercicio gravable 1.994; sefialandose
que se encuentra comprendido por el Cédigo Tributario, tributos para el
Gobierno Central, para los Gobiernos Locales y para otros fines. La
Constitucién de 1.993 establece en su articulo 74° que “.. el Estado , al ejercer la
potestad tributaria , debe respetar los principios de reserva de la ley y los de
igualdad y respeto de los derechos fundamentales de la persona..”. Asimismo,
la Constitucién en el numeral 6 del articulo 22 dispone que toda persona tiene
derecho “a que los servicios informaticos , computarizados o no , no suministren
informaciones que afecten la intimidad personal y familiar”. Y en los numera-
les 82 y 10° del articulo 22 de la Constitucién se sefiala que toda persona tiene
derecho “a la libertad de creacion intelectual .. asi como a la propiedad sobre
dichas creaciones y a su producto.. “ ; igualmente “al secreto y a la inviolabili-
dad de sus comunicaciones y documentos privados..”. En consecuencia, el
Estado al ejercer su potestad tributaria legislando sobre materias juridico infor-
maticas o utilizando sistemas informaticos debera garantizar que estos sistemas,
o la legislacién, en su caso, no vulneren los derechos de intimidad personal y
familiar y que tampoco la creacién intelectual y derechos de autor de obras del
ingenio humano como son los softwares o programas de computaciéon ni tam-
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Administracion Tributaria, luego sobre el tratamiento final del software, para
por tltimo dar nuestra apreciacién global sobre el la aplicacién de las nuevas
tecnologias informaticas al sistema tributario vigente.

II.- LA INFORMATICA Y LA FISCALIZACION DE LA ADMINIS-
TRACION TRIBUTARIA.

En la labor de la Adminstracién Tributaria hay opiniones que sostienen que
“la fiscalizacion tiene que ser siempre selectiva y diferenciada, por estratos y
previo programa anual de fiscalizacién... Es necesario, paralelamente a la fisca-
lizacién selectiva y profunda (vertical), la fiscalizacién horizontal masiva, res-
pecto de hechos puntuales, pero que sean comunes a numerosas empresas. Para
ello es fundamental contar con estadisticas. Todo lo que significa el banco de
datos y estadistica .. es esencial para una Administracion Tributaria eficiente”.(3)
Para el desempefio de esta labor de fiscalizacién el Cédigo Tributario sefiala
facultades a la Adminstracién, dentro de las cuales hay facultades directamnte
relacionadas con la Informatica en las que creemos necesario incidir, por cuénto
conforme la constitucién el Estado al ejercer su potestad Tributaria debe respe-
tar los principios de reserva de la ley, igualdad y respeto de los derechos funda-
mentales de la persona.

Conforme el Articulo 62° del Cédigo Tributario aprobado por Decreto
Legislativo 773 “La facultad de fiscalizacién incluye la inspeccién, la investiga-
cién y el control del cumplimiento de las obligaciones tributarias, incluso de
aquellos sujetos que gocen de inafectacién, exoneracién o beneficios tribu-
tarios”. Esta facultad de fiscalizacién en los numerales siguientes es precisados
por ambitos o aspectos tematicos de fiscalizacién. Asi tenemos que el numeral 2
del citado articulo contempla “los casos que los deudores tributarios o terceros
registren sus operaciones contables mediante sistemas de procesamiento elec-
trénico de datos o sistemas de microarchivos”; es decir contempla la fiscaliza-
cién de contribuyentes que usen sistemas informéaticos en sus operaciones con-
tables empresariales, lo que implica a su vez, cuente tanto los equipos idéneos,
base de datos, comunicacién y cruce de informacién, asi como del personal cali-
ficado. :

Dentro de las mismas facultades de fiscalizacién sefialadas en el numeral 2
del articulo 62° del Cédigo Tributario, la Administracién Tributaria podra exigir:

= (3) ZOLEZZI MOLLER, Armando:”Conversatorio sobre Reforma de la Administracion Tributaria”. En Cuadernos Tributarios
N°10. Diciembre 1.990. Ed. Asociacion Fiscal Internacional (IFA) Grupo Peruano. Lima, Perd. pag.54.
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a) Copias de microformas (microfilm , documento informético).

“Copia o la totalidad o parte de los soportes portadores de microformas
grabadas o de los soportes magnéticos utilizados en sus aplicaciones que inclu-
yan datos vinculados con la materia imponible, debiendo suministrar a la
Administracién los instrumentos materiales a este efecto, los que les serdn resti-
tuidos a la conclusion de la fiscalizacién o verificacién”.

Esta exigencia que puede pedir la Administracién esté relacionada con las
normas vigentes del Decreto Legislativo 681 sobre valor probatorio y efectos
legales del microfilm y del documento informético, que estan contenidos en el
concepto de microformas.

Para tener efecto probatorio tiene que cumplir los requisitos formales
(autenticados en su micrograbacién por fedatario o notario) y los técnicos que
incluyen el uso de equipos adecuados que garanticen, entre otros, la inalterabi-
lidad, fijeza y duracién del documento. Las microformas obtenidas cumpliendo
los requisitos formales y técnicos “sustituyen a los expedientes y documentos
originales micrograbados en ellos, para todos los efectos legales”, conforme lo
establece el articulo 8° del Decreto Legislativo 681.

En consecuencia, el documento informatico obtenido como microforma
cumpliendo los requisitos formales y técnicos sustituye a los documentos origi-
nales y tiene valor probatorio siendo vélido para cualquier revisién de orden
contable o tributario , asi como para exdmenes y auditorias , puiblicas o privadas.
Pudiendo ser exhibido, de conformidad con el articulo 132 del Decreto
Legislativo 681, ante inspectores, revisores, auditores y autoridades compe-
tentes, directamente , mediante su presentacién en pantallas o aparatos visores,
sin requerirse copia en papel, salvo que tengan que ser presentados los docu-
mentos en algiin expediente o en caso similar.

Asimismo, cabe mencionar que conforme el numeral 4 del articulo 177 del
Codigo Tributario constituye infraccién relacionada con la obligacién de permi-
tir el control de la Administracién Tributaria , informar y comparecer ante la
misma “no mantener en condiciones de operacién los soportes portadores de
microformas grabadas y los soportes magnéticos utilizados en las aplicaciones
que incluyen datos vinculados con la materia imponible, cuando se efectiien
registros mediante microarchivos o sistemas computarizados”.

b) Software fuente, disefio y programacion utilizados.

La Administracién conforme la facultades conferidas por el Cédigo Tribu-
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tario, puede requerir igualmente, “informacién o documentacién relacionada
con el equipamiento informatico incluyendo programas fuente, disefio y pro-
gramacién utilizados y de las aplicaciones utilizadas y de las aplicaciones
implantadas, ya sea que el procesamiento se desarrolle en equipos propios o
alquilados o que el servicio sea prestado por un tercero”.

El requerimiento de informacién puede ser atendible, pero dentro de esta
facultad incluyen la posibilidad que la Administracién Tributaria pueda exigir
el programa fuente. Entendemos por cédigo, programa o software fuente “al
lenguaje inicial en que esta escrito el programa de ordenador. Los programas en
cédigo de fuente pueden estar escritos en lenguajes de alto nivel, como son los
lenguajes por ejemplo Algol, Cobol, Fortran, Pascal, Basic; en lenguajes de nivel
intermedio, como son los lenguajes de ensamblaje.., en cambio el cédigo, pro-
grama o software objeto se refiere a la versién de un programa que es directa-
mente utilizable por el computador”.(4) Usualmente se entregan en las licencias
de uso de software los programas objeto, los programas fuente generalmente los
conserva el autor o tienen un uso restringido, autorizado expresamente por el
autor. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los softwares o programas de
computacién estdn protegidos por los derechos de autor.

Los derechos de autor protegen las obras del ingenio humano de caracter
creativo, cualquiera sea su modo o forma de expresién, conforme lo establece la
Ley 13714; entre estas obras del ingenio humano estd comprendido el software
o soporte 16gico del computador. Los derechos de autor le confieren los atribu-
tos o derechos intelectuales, morales y patrimoniales a su autor. Los derechos
intelectuales y morales son inherentes al autor y comprenden derechos tales
como los de reinvindicacién, integridad, retiro, a oponerse a cualquier utiliza-
cién sobre su obra creada; en cambio, los derechos patrimoniales son los que
permiten el disfrute econémico de la obra. La transferencia de software se hace
generalmente bajo la modalidad de licencias de uso, por el cual no se transfiere
la propiedad, sélo el uso. En consecuencia, para que se cumpla la exigencia de
entregar el programa fuente, consideramos debera mediar la autorizacién expre-
sa del autor, de no haberla se estaria vulnerando los derechos morales e intelec-
tuales inherentes al autor.

El requerimiento de disefio y programacién utilizados puede constituir el

pedido de creaciones intelectuales que por su originalidad también estén dentro
del &mbito de proteccién del derecho de autor, por lo cual en estos casos debie-

= (4) Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI): Documento de Grupo de Expertos sobre Proteccion Juridica del
Software UNESCO/ OMPI/GE/CCS/2 de 1.3.85, Ginebra, Suiza. numeral 4.
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ra también considerarse normativamente mecanismos para resguardar los dere-
chos intelectuales y morales inherentes al autor.

La Constitucién en su articulo 2° inciso 8° dispone que toda persona tiene
derecho a “la libertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi
como a la propiedad de dichas creaciones y a su producto”, la propiedad inte-
lectual, especificamente los derechos de autor tienen los atributos sefialados
(patrimoniales, intelectuales y morales) los cuales forman parte de los derechos
fundamentales de la persona que el Estado debe respetar al ejercer su potestad
tributaria en concordancia con la norma constitucional.

¢) Uso de equipo técnico y de computacién para la Auditoria Tributaria.

El uso de equipo técnico de recuperacién visual de microformas y de equi-
pamiento de computacién para la realizacién de tareas de auditoria tributaria,
cuando se hallaren bajo fiscalizacién o verificacién.

La Administracién podré establecer las caracteristicas que deberan reunir
los registros de informacién bésica almacenable en los archivos magnéticos.
Asimismo, sefialara los datos que obligatoriamente deberan registrarse, la infor-
macién inicial, por parte de los deudores tributarios y terceros, y la forma y los
plazos en que deberan cumplirse las obligaciones dispuestas en este numeral.

Esta facultad de fiscalizacién puede implicar el uso de equipos de compu-
tacién del contribuyente para realizar tareas de auditoria tributaria, este uso se
realiza generalmente en forma de comodato y se da de acuerdo a las caracterfs-
ticas de cada empresa para los fines expresamente sefialados. Sobre la facultad
de establecer las caracteristicas que deberdn reunir los registros de informacién
basica, creemos que esta determinacién debiera contener elementos flexibles que
permitan la variacion sustentada de acuerdo a las actividades empresariales y
los sistemas adoptados .

Estas consideraciones creemos que son de importancia en cudnto a la
concordancia de la norma con el uso de sistemas informaticos en la empresa por
cuanto constituyen infracciones relacionadas con la obligacion de permitir el
control de la Administracién Tributaria, informar y comparecer ante la misma
conforme lo establece los incisos 7 y 11 del articulo 1772 del Decreto Legislativo
773 del Cédigo Tributario “no facilitar a la Administracién Tributaria los equi-
pos técnicos de recuperacion visual, pantallas, visores y artefactos similares,
para la revisién de orden tributario de la documentacién micrograbada que se
realice en el local del contribuyente” asi como no proporcionar la informacién
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solicitada. Es necesario que estas normas sena aplicados con criterios de justicia
y de razonabilidad que permitan el adecuado cumplimiento de la labor fiscali-
zadora de la Administracién Tributaria.

III. TRATAMIENTO TRIBUTARIO DEL SOFTWARE

El pago de tributos es una obligacion sustancial del contribuyente; con res-
pecto al software o soporte l6gico del computador (programas de computacién)
vamos a referirnos a tres afectaciones tributarias: Impuesto a la Renta, Impuesto
General a las Ventas, Tributos aduaneros.

a) En el Impuesto a la Renta

Los programas de computacién, software o soporte légico del computador
son considerados para efectos del Impuesto a la Renta, en concordancia con el
Reglamento vigente, activos intangibles de duracién limitada. Conforme el inci-
so g) del articulo 422 del Decreto Legislativo 774 “el precio pagado por activos
intangibles de duracién limitada, a opcién del contribuyente, podré ser consi-
derado como gasto y aplicado a los resultados del negocio en un sélo ejercicio o
amortizarse proporcionalmente en un sélo ejercicio o en diez (10) afios. La
SUNAT previa opinién de los organismos técnicos pertinentes, estd facultada
para determinar el valor real de dichos intangibles, para efectos tributarios,
cuando considere que el precio consignado no corresponda a la realidad. La
regla anterior no es aplicable a los intangibles aportados, cuyo valor no podra
ser considerado para determinar los resultados”. Conforme al Reglamento este
tratamiento respecto del precio pagado por activos intangibles de duracién limi-
tada, procede cuando dicho precio se origine en la cesién de tales bienes y no a
las contraprestaciones pactadas en las concesiones de uso o el uso de intangibles
de terceros, supuestos que encuadran en la deduccién de regalias.

Se consideran activos intangibles de duracién limitada a aquellos cuya vida
util estd limitada por ley o por su propia naturaleza tales como derechos de
autor, procesos, féormulas secretas y los programas de instrucciones para com-
putadoras (software). El tratamiento tributario del software para efecto del
Impuesto a’la Renta sefialado por la norma lo incluye dentro del tratamiento
general a los activos intangibles de duracién limitada, creemos que su regla-
mentacion debiera tener en cuenta la problemaética juridica derivada del softwa-
re considerdndose entre otros problemas los siguientes:

I) Que el software es adquirido en distintas formas de licencia de uso que
incluyen monousuarios, multiusuarios, en red, conexién teleinformaética, o para
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fines académicos en los cuales el precio varia y surgen limitaciones para la apli-
cacion de la regla establecida para algunos casos concretos..

II) El caso del software a medida adquirido a través de un contrato de pres-
tacién de servicios o.un contrato de trabajo bajo relacién de dependencia del
empleador que constituyan renta de quinta categoria para el autor y gasto dedu-
cible de tercera categoria para la empresa, en los cuales el precio pagado tiene
- caracteristicas especiales derivados del desarrollo del software a medida.

El que dentro de nuestra legislacién del Impuesto a la Renta haya normas
especificas respecto al tratamiento tributario del software consideramos que es
un avance positivo en la vinculacién de la Informatica y el Derecho que hay que
resaltar; pero a la vez creemos que las normas reglamentaria pueden ser perfec-
tibles de forma tal que contemplen en forma decuada situaciones que se pre-
sentan tanto en los ejemplos sefialados como en otros propios de la actividad
informatica.

b) En el Impuesto General a las Ventas .

El software es un bien inmaterial o incorporal. El Impuesto General a las
Ventas (IGV) grava, entre otros hechos imponibles generadores de la obligacién
tributaria, la venta en el pais de bienes muebles, la prestacion o utilizacién de los
servicios en el pais, la importacién de bienes.

En la Venta de bienes muebles en el pais, conforme el articulo 32 del Decreto
Legislativo 775 se define como bienes muebles para efectos de la afectacion tri-
butaria del Impuesto General a las Ventas los bienes “corporales que pueden lle-
varse de un lugar a otro, los derechos referentes a los mismos, asi como las naves
o aeronaves”. En consecuencia no se consideran bienes muebles los bienes incor-
porales o intangibles para efectos de la venta de bienes muebles, siendo el soft-
ware un bien incorporal, se plantea como interrogante si el software como bien
inmaterial esta afecto o no al IGV en la venta de bienes. Por otra parte, se plan-
tea también la problemadtica de cuando la elaboracién de software es una pres-
tacién de servicios afecta al Impuesto General a las Ventas y por tltimo cémo
opera la afectacion del software al IGV en la importacion de bienes. Para la ade-
cuada comprensién, interpretacion y resolucién de estos problemas que plantea
la Informatica al Derecho en el campo Tributario creemos que debemos tener en
cuenta principalmente lo siguiente:

i) La naturaleza juridica del software es la de bien inmaterial o incorporal
y como tal tiene las caracteristicas distintivas de los bienes inmateriales, como
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son: su representacién en principio es repetible, necesitan de un bien material
para corporizarse, su disfrute puede ser simultdneo por varios usuarios.

ii) El software se subdivide a su vez en software base y en software de apli-
cacién. Dentro de los softwares base estan el sistema operativo como por ejem-
plo el D.O.S., Windows, OS2, Unix, etc. Los software de aplicacién a su vez se
subdividen en software en serie y en software a medida. Los software en serie
son los llamados “paquetes de computacién” que son programas ya elaborados
en forma standar que son comercializados en forma masiva por medio de licen-
cias de uso de software como por ejemplo el WP, Lotus, Foxpro, etc. Los software
a medida son aquellos que se hacen a pedido de acuerdo a las caracteristicas y
pedidos especificos del cliente, como por ejemplo la automatizacién de la pro-
duccién de una fabrica textil.

iii) Que el contrato que se utiliza generalmente en los software en serie es
de licencia de uso de software, por el cual se cede el uso y no la propiedad. Para
los software a medida se utiliza en algunos casos la licencia de uso de software
dentro de un contrato de prestacion de servicios.

iv) Que la venta para efectos del Impuesto General a las Ventas segun el
articulo 3° del Decreto Legislativo 775 es “todo acto por el que se transfiere bie-
nes a titulo oneroso, independientemente de la designacién que le den las par-
tes, independientemente a la designacién que se le dé a los contratos o nego-
ciaciones pactadas por las partes”, también se considera venta “el retiro de bie-
nes que efecttie el propietario, socio o titular de la empresa o la empresa misma,
incluyendo los que se efectiien como descuento o bonificacién, salvo las excep-
ciones especificamente sefialadas por la ley.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, podemos plantear algunos
comentarios puntuales sobre la problemética del Tratamiento Tributario del
Software para efectos del Impuesto General a las Ventas:

b.1.En la venta de bienes.

El Impuesto General a las Ventas grava la venta en el pais de bienes mue-
bles, dentro del concepto de bienes muebles para efectos del impuesto no estan
comprendidos los bienes incorporales o inmateriales, lo que implica la conve-
niencia de una norma complementaria o reglamentaria aclaratoria sobre su afec-
tacién tributaria. En la comercializacién del software se dan en la practica varias
modalidades como por ejemplo software base, de aplicacién en serie y a medi-
da, que usualmente su transferencia se realiza por contrato de licencia de uso.
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El software por su naturaleza es bien inmaterial o intangible pero para su
comercializacion necesita de un soporte material donde estd contenido.
Ejemplos de soportes materiales tenemos el diskette, el CD-ROM u otro soporte
analogo, los cuales contienen al software, pero no son la misma creacién, es
como el caso del libro el soporte de papel contiene la obra del autor pero no son
la obra misma; si destruyo el libro no estoy destruyendo la obra del autor que
esta contenida en mas de mil ejemplares simultdneamente de acuerdo sea el tira-
je de la edicién; de igual forma si tengo una copia legal de software de un pro-
cesador de textos en un diskette y destruyo el diskette no por ello estoy destru-
yendo en su totalidad la obra contenida en ella, porque habrad més de mil copias
legales de la misma obra en forma simultdnea de acuerdo al tiraje de la edicién
del programa. En consecuencia, el software es un bien inmaterial o intangible y
el soporte como por ejemplo el diskette es un bien material.

El concepto de venta para efectos del Impuesto General a las Ventas es
amplio e incluye la transferencia de bienes en forma onerosa cualquiera sea la
denominacién que le den las partes; atin cuando en el contrato de licencia de uso
de software se transfiere el uso més no la propiedad, para efectos tributarios
podria asimilarse al concepto de transferencia de bien en forma onerosa; el pro-
blema esté en la propia definicién de bien mueble dado por el Impuesto General
a las ventas que excluye a los bienes incorporales o intangibles al incluir expre-
samente s6lo a los bienes corporales. Aqui creemos que es necesario una aclara-
cién normativa que en el caso de software de aplicacién en serie (paquetes de
computacién) que se transfieren en productos o copias en serie legales en forma
masiva contenidas en un soporte material como el diskette en que defina para
efectos del Impuesto General a las Ventas su inclusién o no al concepto de bien
mueble, asi como en el caso que el software se corporiza en un bien material
como por ejemplo el chip donde no hay disociabilidad convirtiéndose en lo que
la doctrina denomina como firmware, también se defina, incluyéndose en este
caso, expresamente como bien mueble.

No obstante lo sefialado en el parrafo anterior, creemos que esta norma
aclaratoria deberd concordarse previamente con las normas sobre tributacién
aplicable al régimen de los derechos de autor, para que se guarde la debida cohe-
rencia en el sistema tributario vigente. En la practica en la comercializacién de
software de aplicacién en serie y de firmware la mayoria de casas productoras o
distribuidoras de software en el pais estan gravando con el Impuesto General a
las Ventas, pero creemos que contribuiria a la certeza de la obligacién tributaria
la dacién de la norma aclaratoria, ya sea complementaria o reglamentaria, que
proponemos.
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b.2. En la prestacién de servicios.

La prestacién o utilizacién de servicios en el pais estd gravado con el
Impuesto General a las Ventas. Conforme el articulo 3° del Decreto Legislativo
775 se entiende por servicios “toda accién o prestacién que una persona realiza
para otra y por la cual percibe una retribuciéon o ingreso que se considere renta
de tercera categoria para los efectos del Impuesto a la Renta, atin cuando no esté
afecto a este ultimo impuesto”. La elaboracién de un software de aplicacién a
medida puede hacerse a través de un contrato de prestacion de servicios, cuan-
do esta accién o prestacion constituya renta de tercera categoria, por ser presta-
do por persona juridica como por ejemplo sociedad anénima, sociedad civil,
empresa individual de responsabilidad limitada, o por ejercicio en asociacién de
cualquier arte, ciencia u oficio como podria ser un estudio de profesionales
informaticos u otra actividad considerada como de tercera categoria, estard afec-
ta al Impuesto General a las Ventas.

En cambio, si el software a medida es elaborado por una persona natural
como ejercicio individual de una profesién, arte, ciencia u oficio que constituye
renta de cuarta categoria para efectos del Impuesto a la Renta estara sujeto a una
retencién del 10% (salvo que se trate de contrato a suma alzada en que la reten-
cién es 5%), méas no estard gravado este servicio de cuarta categoria con el
Impuesto General a las Ventas. Igualmente, si el software es elaborado por una
persona que genera renta de quinta categoria por el trabajo personal en relacién
de dependencia o trabajo prestado en forma independiente con contrato de pres-
tacién de servicios cuando la elaboracién del software sea prestado en el lugar y
horario designado por quien lo requiere y cunado el usuario proporcione los ele-
mentos de trabajo y asuma los gastos que la prestacion del servicio demanda,
estard sujeta a las retenciones de renta de quinta categoria, mas no afecto al
Impuesto General a las Ventas en concordancia con el articulo 34° del Decreto
Legislativo 774.

Uno de los servicios informaticos que se estin generalizando en nuestro
medio es el uso de base de datos computarizadas interconectadas telematica-
mente que contienen informacién sistematizada sobre distintos conocimientos
de las diversas édreas del saber humano como son por ejemplo informacién
financiera, comercial, bancaria, legal, médica, laboral, contable, estadistica que
es suministrada periédicamente. Los contratos de licencia de uso de la base de
datos se hacen generalmente bajo la modalidad del contrato de prestacion de
servicios o férmulas analogas. Cuando estos servicios constituyan rentas de ter-
cera categoria para quienes lo prestan y sean prestados o utilizados en el pais,
este servicio estara gravado con el Impuesto General a las Ventas. ‘
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La utilizacién de los servicios en el pais que constituyan rentas de tercera
categoria también estan gravados con el Impuesto General a las Ventas, es decir
un servicio de procesamiento de datos, elaboracién de software a medida, apli-
cacién de programas de informatica, cesién de uso de base de datos computari-
zadas utilizados en el pais estara gravado con el Impuesto General a las Ventas.
Es sujeto pasivo de la obligacién tributaria en calidad de responsable solidario
el usuario de servicios afectos cuando el prestador no tenga domicilio en el pais
conforme el inciso a) del articulo 10 del Decreto Legislativo 775 , en consecuen-
cia en el caso de servicios gravados utilizados en el Perti en que el prestador no
tenga domicilio en el pais, el usuario seré agente de retencién del impuesto.

Por otra parte debe tenerse en cuenta que la exportacién de servicios eje-
cutados en el exterior no esté afecto al Impuesto General a las Ventas. Dentro del
Apéndice V del Decreto Legislativo 775 se sefialan las operaciones consideradas
como exportacion de servicios entre los cuales en el numeral 5 se incluyen los
“servicios de procesamiento de datos, aplicacion de programas de informaética y
similares” y en el numeral 3 la “cesién temporal de derechos, patentes, marcas
de fabrica y otros derechos similares e informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales y cientificas”. Se abren una serie de posibilidades para
la exportacién de servicios informaticos que estidn inafectos del Impuesto
General a las Ventas , por lo cual el sector informatico podra establecer una
estrategia que le permita encauzar sus esfuerzos para acrecentar la exportacién
de servicios en su sector, que puede incluir uso de base de datos interconectadas
telematicamente, elaboracion de software a medida, exportacion de servicios de
consultoria y asistencia técnica por medios computarizados, servicios de coloca-
cién y de suministro de personal por emdios teleinformaticos.

b.3. Importacién de bienes.

La importaciéon de bienes estd gravada con el Impuesto General a las
Ventas, el nacimiento de la obligacion tributaria conforme el inciso f) del articu-
lo 4° del Decreto Legislativo 775 se origina en la fecha en que se solicita su des-
pacho a consumo. En el Pert el Arancel de Aduanas vigente en la actualidad,(5)
no tiene una partida especifica donde ubicar el software. La Superintendencia de
Administracién de Aduanas por resolucién asigné a los programas de compu-
tadoras la partida arancelaria correspondiente a otros discos gravados, distintos
de los de ensefianza y misica selecta, en aplicacién de la regla general para la
interpretacion de la nomenclatura del Consejo de Cooperacién Aduanera la cual

= (5) Aprobado por Decreto Supremo 063-92-EF.
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establece que “cuando se trate de productos .. que por su naturaleza pudieran
quedar incluidos en dos o més posiciones y cuya clasificacién no se pudiera lle-
var a cabo siguiendo el principio de que la posicién mas especifica tendra prio-
ridad sobre la mas genérica, deberan clasificarse con la materia o el articulo que
les confiera el caracter esencial, si fuera posible determinarlo”.(6) Actualmente,
en el caso de la importacién del software se grava tinicamente el valor del
soporte material y no el de la obra intelectual, es decir se grava sobre la base del
valor del soporte material que puede ser por ejemplo el diskette, CD-ROM u
otro soporte andlogo y no sobre la base del valor del intangible. Creemos que las
normas existentes sobre la materia pueden ser perfectibles al darse casos en que
el valor del intangible es mayor sustancialmente al valor del soporte material
sobre el que se aplica el impuesto, sinembargo creemos debe concordarse para
este perfeccionamiento con las normas existentes sobre tributacién de la propie-
dad intelectual, especiﬁcamente sobre derechos de autor.

La base imponible esta constituida conforme el inciso e) del articulo 13 del
Decreto Legislativo 775 por “el valor CIF aduanero determinado con arreglo a
la legislacién pertinente, mas los derechos e impuestos que afecten la importa-
cién con excepcién del Impuesto General a las Ventas”. En el caso del software
se estd aplicando como base imponible el valor CIF aduanero del soporte mate-
rial, tanto para la afectacién de la importacién del software por el Impuesto
General a las Ventas como por los tributos aduaneros.

¢) Tributos Aduaneros.

En nuestro pais los tributos aduaneros con respecto al software tienen un
tratamiento similar al del Impuesto General a las Ventas cuando grava la impor-
tacion de bienes, por cudnto se aplican sobre la base del soporte material no
sobre el valor de la creacién intelectual, es decir, se aplican sobre la base del bien
corporal no sobre el valor del bien incorporal o intangible que es la creacién inte-
lectual del software. Este tratamiento es similar al adoptado por la mayoria de
paises, asi tenemos que el Consejo de Comunidades Econémicas Europeas ha
establecido que “para efectos de la aplicacion de los impuestos aduaneros al
software se grave tinicamente el valor del soporte material y no de la obra inte-
lectual”.(7) Creemos que este tema debe ser objeto de un detallado analisis cuan-
do se emitan futuras normas sobre la materia, por cuanto éstas deben concor-
darse con las normas existentes sobre comercio exterior aplicables a las obras

= (6) Regla general 3 b) para la interpretacion de la nomenclatura del Consejo de Cooperacién Aduanera (NCCA).
= (7) Regulacion N° 1055/85 del 24.4.85 del Consejo de Comunidades Europeas.
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intelectuales conforme al régimen actual vigente en el contexto internacional
donde recientemente se han aprobado en el contexto del GATT la Ronda de
Uruguay que incluye normas sobre propiedad intelectual que son de aplicacién
al software.

IV. EL SISTEMA TRIBUTARIO VIGENTE Y LA APLICACION DE LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS INFORMATICAS.

La Informatica en el campo Tributario en el Pertd tiene gran importancia,
baste mencionar el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) que permite la
identificacién sistematizada de los sujetos pasivos de la obligacién tributaria; el
cruce de informacion con otras base de datos priblicas para determinar indicios
sobre presunciones de ingresos no declarados o hechos que incidan en la deter-
minacién de las obligaciones tributarias de los contribuyentes; el uso de infor-
macién computarizada para las labores de la Administracién Tributaria, nos
demuestra como en la actualidad en el pais se esta aplicando la Informatica.

Creemos que las opiniones que se vertian sobre esta necesidad de aplica-
cién de la Informatica paulatinamente van teniendo efectos visibles. Entre esas
opiniones que se vertieron en afios anteriores cabe mencionar la que sefialaba
que “la realidad de las operaciones econémicas del mundo moderno hacen que
sea indispensable equipar a la Administracién con modernos equipos de cém-
puto, con acceso a diversos banco de datos , facilitando el cruce de informacién..
“.(8) En la actualidad la informatica la Administracién Tributaria cuenta con
equipos de computo y sistemas que estan permitiendo el ingreso paulatino de.la
informética a la tributacién en los campos de funcionamiento del ente fiscalizador.

Asimismo, somos de la opinion que el Régimen Tributario vigente ha incor-
porado normas en su ordenamiento juridico que permiten afirmar que en el pais
existe un tratamiento tributario al software, que puede ser perfectible concor-
dando coherente y sistematicamente las normas existentes tanto a nivel consti-
tucional como de tratados internacionales y leyes especificas para lo cual debe
tomarse en cuenta las normas y avances de la doctrina sobre derecho de autor y
sobre Derecho Informatico que es la aplicacion de las instituciones juridicas para
resolver los problemas que plantea la informatica.

Las nuevas tecnologias informaticas pueden ser aplicadas al Sistema y

= (8) GRELLAUD,Guillermo: “Conversatorio sobre Reforma de la Administracién Tributaria”.En Cuadernos Tributarios
N%10.Diciembre 1,990. Ed.IFA (Grupo Peruano).pag.62.
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Régimen Tributario, tanto como instrumento para hacer mas eficaz el accionar
de la Administracion Tributaria y el ejercicio del poder tributario del Estado,
campo en el que creemos que la Informatica Juridica puede dar un eficaz
apoyo; asi como objeto de estudio que permitan al derecho ampliar sus fronte-
ras dando respuestas juridicas adecuadas acordes con la realidad, que permitira
un desarrollo sostenido del Derecho Informatico y el perfeccionamiento en estas
materias comunes del Derecho Tributario en el Pert.
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Con verdad a nuestra sociedad se le ha llamado ya la sociedad de la infor-
macién, y aun la sociedad informatizada. Es, como se sabe, un hecho que los
computadores, los ordenadores, constituyen hoy los inseparables compafieros
de trabajo del hombre en los mas diversos campos, incluido el &mbito en el que
los operadores del derecho realizan sus funciones. Por eso, el titulo del libro al
que vamos a referirnos, “INFORMATICA JURIDICA”, suscitard sin duda la
atencién de los profesionales del derecho interesados por la utilidad y conse-
cuencias de las nuevas tecnologias, las que se relacionan con el tratamiento auto-
matizado de la informacién.

Estamos, desde luego, ante un tema nuevo y sugestivo tratado de un modo
armonico y global en una obra que nos proponemos describir y valorar al hilo
de una serie de preguntas significativas.

1. (A qué clase de lector va dirigida la obra?.

“INFORMATICA JURIDICA”, como se advierte en su Prefacio, trata de
prestar un servicio a quienes, por razén de sus estudios, de su profesién, de su
humana curiosidad intelectual, pretendan conocer, aparte de algunos conceptos
bésicos de la ciencia informatica y de la ciencia del derecho, las implicaciones
mutuas entre ambas disciplinas.

2.- ;Cudl es su estructura, a grandes rasgos?.

Los contenidos de este libro, una cierta primicia en la temética del género,
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se estructuran en cuatro apartados basicos; a saber: I, Computacion; II,
Informatizaciéon del derecho; III, Datos nominativos informatizados; y IV,
Propiedad, contratos y delitos en la informatica.

3.- ;Por dénde hay que empezar?.

Dado que la informatica es una ciencia nueva, hecha de un lenguaje esoté-
rico y balbuciente que es preciso fijar y comprender, hay que empezar, se dice en
el Prefacio, por hacer asequible ese lenguaje, por suministrar la correspondiente
informacién de base que permita comprender més tarde las aplicaciones de la
informatica al tratamiento, automatizado, de la informacién juridica.

Las primeras péginas se dedican a una Introduccién a las ciencias de la
computacién. Aqui se dice: La etimologia de computador recuerda la misién
para la que fueron inventados: calcular. Los primeros problemas que se resol-
vieron con la ayuda de computadores eran fundamentalmente de indole mate-
matica, lo cual llevaba consigo la manipulacién de niimeros y la realizacién de
célculos (pag. 6).

Hay en este capitulo primero un Breve apunte histérico sobre el desarrollo
de los computadores, una descripcién de las caracteristicas de los computadores
y aun un analisis de la arquitectura bésica y dispositivos auxiliares del ordena-
dor. Después se estudian los principios de programacién de computadores y los
tipos de programas. Y se completa el primer apartado de la obra con el capitu-
lo, no s6lo tedrico sino ilustrado con abundantes ejercios précticos, dedicado a
fundamentos légico-matematicos de las ciencias de la computacién.

4.- ;Qué puede hacer la computacion por el derecho?.

Es un viejo topico que donde hay vida social hay derecho, es decir, hay nor-
mas juridicas que regulan esa vida social. No es menos cierto que el Derecho, en
cualquiera de sus concepciones, es lenguaje; y que, como lenguaje, como siste-
ma de sefiales que admiten ser convertidas en digitos binarios, puede ser infor-
matizado [pag. 115]. De la informatizacién del derecho se trata justamente en la
segunda Parte de “INFORMATICA JURIDICA”.

Esta parte se abre con el capitulo 4, Informacién. Derecho y computacién.
Sucintamente, en €l se trata de las posibles concepciones del derecho, y también
del concepto, requisitos, clasificacién v naturaleza juridica de la informacion.

El 'capitulo 5, Tratamiento de textos y derecho, esta dividido en los subca-
pitulos: 5.1, La videoescritura, y 5.2, La videoescritura de textos juridicos. Y el
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capitulo 6, Bases de datos y derecho, estd a su vez subdividido en los subcapi-
tulos: 6.1, Bases de datos, y 6.2, Bancos de datos juridicos informatizados.

5.- ¢Se ocupa este libro, “INFORMATICA JURIDICA”, de cémo realizar en
la practica el tratamiento de la informacién juridica; vale, en concreto, para
adiestrarse en el manejo de un programa de tratamiento de textos?.

Desde luego. La Escritura sin tinta y sobre folio electrénico es el epigrafe
inicial de un texto que se orienta a ensefiar a manejar los mandos de la maquina
con que hacer funcionar uno de los programas de tratamiento de textos mas
difundidos: el programa Word-Perfect.

Tras unas breves pero precisas indicaciones sobre los requerimientos mini-
mos del sistema, del equipo, para el tratamiento de la informacién, se van abor-
dando en el capitulo dedicado al efecto (Cap. 5, pags. 119 y ss.), las necesarias
operaciones iniciales y cada una de las operaciones que se pueden llevar a cabo
pulsando las distintas teclas de funcién programada, de la F1 a la F12.

Se completan estgs observaciones con otras relativas a las 6rdenes més fre-
cuentes que se pueden ejecutar desde el programa del sistema, el llamado siste-
ma operativo: orden de situacién, de habilitacién o formateado, de listado de
ficheros (con sus variantes), de copiado, etc.; y con muy dtiles informaciones
sobre, por ejemplo, como dar nombre a un archivo, cémo configurar un directo-
rio por omisién y cémo entrar en los directorios o cémo salir correctamente del
programa.

6.- ;Pueden los sistemas informaticos ayudar a los operadores del derecho
en algo més que en la escritura electrénica o videoescritura?.

En “INFORMATICA JURIDICA” se dice (comenzando el Capitulo 6, Bases
de datos y derecho, pag. 147) que [plara que el derecho pueda ser conocido y
aplicado a su debido tiempo, la informacién en que se expresa necesita estar
localizable, es decir, hallarse en condiciones de ser recuperada del lugar en que
se la archivé. La denominacién “base de datos”, como en el texto que comenta-
mos, se puntualiza, queda reservada para aquellos repertorios de informacién
que retnan ciertas condiciones, las que se enumeraran después.

Variedad de bases de datos, campos de un archivo, tipos de archivos de
una base de datos, algunas funciones de un gestor de bases de datos; son epi-
grafes que anteceden a lo que luego constituye una utilisima resefia de algunos
de los muy significativos bancos de datos juridicos informatizados que estan en
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el mercado (Aranzadi, Colex-Data, Compuley, Iberlex) de cuyos respectivos con-
tenidos y sistemas de consulta se da debida cuenta.

7.- Y el derecho, ;qué puede hacer por la informatica?. O, dicho de otro
modo, ;qué normas son precisas, 0 ya existen, para regular los efectos de la uti-
lizacién de la informatica?.

Hay una Tercera parte del libro, amplia y sustanciosa (pags. 163 a 248)
dedicada a los Datos Nominativos Informatizados. La componen los Capitulos
7 (Derecho a la autodeterminacion informativa), 8 (Ley Espafiola de Proteccién
de Datos: Contenidos) y 9 (Ley Espafiola de proteccién de Datos: Aplicacién).

En punto al ya llamado Derecho a la autodeterminacién informativa, los
autores se ocupan (pags. 165 y ss.) del derecho a vivir (en plenitud, sin interfe-
rencias ajenas) la propia vida, analizan las diversas facetas del derecho a la infor-
macién y las caracteristicas del derecho a la reserva, a la proteccion legal, de sus
datos personales (subordinacion, historicidad, variabilidad de contenido, ultra-
patrimonialidad y constitucionalidad).

Hay alegatos filosoficos, legislativos, literarios, en pro del “recinto [fisico y
también metaférico] protector de la vida privada”, o, como se dice con palabras
prestadas, “la almendra de la intimidad”, “un paisaje interior”, “el espacio
donde se desarrolan los talentos”. Y hay una densa e ilustrativa Historia de la
proteccién [legal] de [los] datos personales, década a década, disposicion a dis-
posicién: desde la Ley de Hesse (la protoLey de Datos), hasta la, espafiola, Ley
Orgénica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de carécter
personal (la L.O.R.T.A.D.), de 29 de octubre de 1992 (B.O.E. 31 de octubre).

Al analisis pormenorizado, y bien sistematizado, de los Contenidos de esta
Ley espaiiola de protecciéon de datos se dedica un capitulo completo, el Cap. 8.
En él se incluyen las secciones: Objetivos de la Ley, Objeto de la Ley, Sujetos de
la Ley, Deberes del responsable [titular] del fichero, Derechos del afectado [del
titular de los datos o, por otro nombre, concernido], con especificacion, en cada
variedad de estos derechos, de su “alcance y requisitos” asi como del “procedi-
miento” para poder hacerlos efectivos.

Se completa el estudio de la L.O.R.T.A.D. con el capitulo (el Cap. 9) deno-
minado Ley espafiola de proteccién de datos: Aplicacién. Aqui se considera el
Régimen juridico de los ficheros, de los de titularidad ptiblica primero, de los de
titularidad privada después; el Flujo internacional de datos; los Organos de pro-
teccion: la Agencia de Proteccion de Datos y el Director de la misma; la amplia
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gama de Infracciones y sanciones con que uno de los aspectos operativos de la
Ley queda garantizado.

8.- La regulacién juridica de la utilizacién de la informatica, jacaba en la
proteccion de la intimidad frente al tratamiento automatizado de los datos per-
sonales?.

No se agota el “derecho de la actividad informatica” con el estudio de las
leyes de proteccién de datos, ciertamente. Esas leyes son sélo una parte de lo
que, desde la aparicién del “Corso di informatica giuridica” de Mario G. Losano,
se puede decir el Derecho ptiblico de la informatica.

Por eso el libro que resefiamos dedica su Cuarta Parte, y dltima, a
Propiedad, contratos y delitos en la informética. Comprende esta parte los blo-
ques temaéticos que siguen. Capitulo 10, Propiedad del software: su naturaleza
juridica, su proteccién juridica. Capitulo 11, Contratos en la informatica: contra-
tos y contratacién, contratos informaticos en particular,. Capitulo 12, Delitos en
la informatica: ilicitud penal y nuevas tecnologias, referencia critica a los conte-
nidos del Anteproyecto del c6digo penal a los tipos de delitos que “con” el orde-
nador, como instrumento, o “sobre” el ordenador o sus producciones, como
objeto, puedan producirse.

9.- A juzgar por lo que va dicho, “INFORMATICA JURIDICA”, ;es una
obra global, totalizadora?.

Nada mejor que echar mano de la opinién de quienes la han hecho, refleja-
da en su EpiloBo, para dar una visién autorizada y resumida de la misma:

“El propésito de esta breve obra no ha sido otro que el de esbozar un breve
y, hasta donde ha sido posible, arménico compendio de algunos de los temas
(referentes a Informatica, a Informatizaciéon del derecho y a Regulacién juridica
de la actividad informatica y de las relaciones con los bienes informaticos), que
hemos considerado basicos y de mayor interés dentro de la amplia gama de
todos los que deberian formar parte de un ideal Tratado sobre Derecho y
Computaciéon”.

El parrafo final del susodicho Epilogo nos pide comprensién a los lectores
y expresa confianza en que las sucesivas versiones del libro se vayan perfilando

cada vez mds conformes con “el ideal al que siempre aspiran los autores”.

Mejorable, obra humana al fin, el libro tal vez pudiera incorporar en ver-
siones sucesivas un apéndice de textos legales pertinentes, y, en cuanto a la
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forma, disponer las citas en notas a pie de pagina en lugar de entreverarlas a lo
largo del texto. Los repertorios de libros, simplemente citados o aun comenta-
dos, debieran colocarse al final, en el correspondiente apartado de Bibliografia.

Estamos, en todo caso, ante un trabajo colectivo hecho con dignidad, bien
estructurado y bien editado, escrito con soltura, riguroso, documentado, con la
innegable huella de atentas lecturas a Frosini, a Losano, a Pérez Luiio y a otros
prestigiosos maestros. “INFORMATICA JURIDICA” es libro que merece un
lugar en nuestras bibliotecas, colectivas y particulares, y un tiempo de explora-
cién y de repaso que, sin duda, auguramos instructivo y practico, gratificante y
sugerente.

Valentin Carrascosa Lopez
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CRONICA

V CONGRESO IBEROAMERICANO
DE
INFORMATICA Y DERECHO

4 al 9 de marzo de 1996

“Informatica, Derecho y Sociedad
en los umbrales del Siglo XXI”

Con el precedente de los Congresos celebrados en Santo Domingo (1984),
Guatemala (1989), Mérida - Espafia (1992), el IV Congreso efectuado en
Bariloche, Argentina (1994), acordé designar a la ciudad de La Habana, como
sede del préximo encuentro.

Con este primer aviso, los organizadores del V Congreso Iberoamericano
de Informética y Derecho deseamos invitarlo a participar y desde ahora podra
hacerlo, las sugerencias que estime oportuno, posibilitando asi que el temario
aborde los numerosos aspectos de interés y utilidad para el Derecho.

Puede dirigirnos su correspondiencia a:

UNION NACIONAL DE JURISTAS DE CUBA
Calle 21, esq. a D, Vedado, Cuba

FAX (537) 333382 o al

PALACIO DE CONVENCIONES

Apartado 16046, La Habana, Cuba

Télex. 511609 palco cu, FAX (537) 331657
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NORMAS DE PRESENTACION
DE TRABAJOS DE LA REVISTA
INFORMATICA Y DERECHO.

Todos los trabajos deberdn presentarse escritos a ordenador en
cualquiera de los procesamientos de textos siguientes:

Sistemas PC/PS:

- Formato ASCII

- Microsoft WORD para DOS

- Wordperfert para DOS

- Lotus Amipro para WINDOWS
- Write WINDOWS

- Word para WINDOWS

Estos archivos de textos deberan ser entregados en disketes de 3,5
“y en la etiqueta del mismo se debera especificar el nombre del
archivo y el procesamiento de textos utilizado para su elaboracién.

Es imprescindible adjuntar con los disketes dos copias en soporte
papel.

El titulo de los trabajos debera ser muy claro y preciso, figurando
en la cabecera en letras mayusculas. Debajo ird el nombre del autor,
también en maytsculas, y por tltimo el nombre del Departamento,
Universidad, Centro o institucién a donde pertenezca el autor/es y
su posicién en el mismo, o titulacién académica.

A continuacién de la cabecera debera ir un resumen de 75 a 100
palabras, especificando el objeto del trabajo, las fuentes documen-
tales, la elaboracién de datos y experiencias expuestas, y las con-
clusiones del mismo. Estard redactado en espaiiol y aconsejable en
inglés y francés.

Las notas se enumeraran correlativamente, debiendo incluirse
como pies de paginas, mecanografiadas a un sélo espacio; redu-
ciéndose las referencias a lo minimamente indispensable, evitdndo-
se los comentarios extensos sobre las citas mencionadas.
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La extensién maxima de los articulos, salvo aprobacién por la revis-
ta, no podran exceder de 30 folios y deberén realizarse en formato
A-4 por una sola cara y con un interlineado doble, dejando mérge-
nes laterales de 3 cm. y los superiores e inferiores de 4 cm. aproxi-
madamente.

Las ponencias deberdn ser entregadas o remitidas a la Secretaria
del Centro Regional de la U.N.E.D. en Extremadura, sito en calle
Moreno de Vargas, N° 10 - 06800 Mérida (Espaiia). Tfnos: 34-24-
315050/11 Fax: 34-24-302556

Para mayor informacién dirijirse a la direccién anterior o a los
Tfnos: 34-24-315050/11 y Fax: 34-24-302556.



SU OPINION

Porque necesitamos mejorar,
necesitamos su opinién

Si desea algtn en tema concreto, que considere importante,
indiquenoslo.

Si tiene especial interés en algtin aspecto especifico, que a su
juicio deba ser objeto de un estudio extenso,
diganoslo.

Si tiene alguna duda concreta o necesita informacién
sobre algun aspecto de los diversos articulos que
componen esta revista,
comuniquenoslo.

Si desea, puede dirigirnos cualquier otra sugerencia

Gracias por su colaboracion

Dirija sus sugerencias, indicaciones y consultas, a:

Centro Regional de la UNED en Extremadura
Revista “Informaética y Derecho”
¢/ Moreno de Vargas, 10
06800 MERIDA (Espaia)
Fax: (924) 30.25.56
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COLECCION INFORMATICA Y DERECHO

REVISTA N° 1 o CONTRATOS INFORMATICOS
¢ DOCUMENTO ELECTRONICO
* DERECHO A LA INTIMIDAD
o INTELIGENCIA ARTIFICIAL
¢ TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION
o TERRORISMO POR COMPUTADORA
* BASES DE DATOS
¢ HABEAS DATAS.

REVISTA N° 2 EL DERECHO DE LA PRUEBA Y LA INFORMATICA

REVISTA N° 3 RESUMEN DE LAS COMUNICACIONES DE lll CONGRESO IBEROAMERICANO DE INFORMATICA Y
DERECHO

REVISTA N° 4 ACTAS DEL Il CONGRESO IBEROAMERICANO DE INFORMATICA Y DERECHO (VOLUMEN )
¢ PROTECCION DE DATOS
¢ CONTRATACION INFORMATICA
¢ PROTECCION DE SOFTWARE
* DELITOS INFORMATICOS
o REGULACION JURIDICA DE LA INFORMATICA LAS TELECOMUNICACIONES
¢ IMPACTO DE LA INFORMATICA EN EL DERECHO

REVISTA N° 5 ACTAS DEL il CONGRESO IBEROAMERICANO DE INFORMATICA Y DERECHO (VOLUMEN Il)
* BASES DE DATOS JURIDICOS
* HIPERTEXTO E INFORMATICA LEGISLATIVA
¢ INFORMATICA DECISIONAL Y SISTEMAS EXPERTOS
* INFORMATICA JUDICIAL
o INFORMATICA JURIDICA Y REGISTRAL
¢ PROCESO INFORMATIZADO Y DERECHO DE LA PRUEBA
* PANORAMA IBEROAMERICANO DE LA INFORMATICA Y EL DERECHO

REVISTA N2 6-7 LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES (EN LA LORTAD. Y DERECHO COMPARADO)
o MOVIMIENTO INTERNACIONAL DE DATOS
o AUTODETERMINACION INFORMATIVA
o AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS
* SEGURIDAD Y CONFIDENCIALIDAD
* LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
- INFORMACION, CONSENTIMIENTO, ACCESO, RECTIFICACION, CANCELACION,
INDEMNIZACION .
* INFRACCIONES Y SANCIONES
* FICHEROS AUTOMATIZADOS
o DATOS SENSIBLES
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