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1. Introducción

En los últimos años del siglo XX y en los inicios del siglo XXI, la empresa se 
ha visto obligada a realizar un esfuerzo por adaptarse a este nuevo orden 
económico, cuyo rasgo esencial es el carácter global del mercado, dentro 
del cual debe mantener sus condiciones de competitivad y productividad, 
para lograr un adecuado posicionamiento. Este esfuerzo consiste básica
mente en emplear las tecnologías propias de la sociedad de la informa
ción, las cuales cambian con notable frecuencia.

Para la utilización de tecnologías de punta en materia informática, la em
presa requiere convenir diversos contratos prestadores de servicios espe
cializados en este campo de actividad. Una de estas figuras jurídicas es el 
contrato de outsourcing informático o tercerización, que consiste en entre
gar a terceros las tareas ¡nfomáticas de la empresa, manteniendo en su 
poder sólo las funciones esenciales del negocio. La informática es una fun
ción accesoria de toda empresa cuyo giro principal no sea, precisamente, 
la informática. El empleo de la informática permite reducir substancial
mente el tiempo de las transacciones, la forma de obtener información y la 
configuración y almacenamiento de bases de datos, todo lo cual favorece 
la competitividad frente a las otras empresas.

La circunstancia que una empresa cuente con una área informática propia 
puede resultar costosa y poco eficiente, toda vez que ella no se dedica en 
especial a este tipo de actividad. En consecuencia, se ha considerado como 
un mecanismo de adaptación de la empresa a la economía del conoci
miento concluir un acuerdo en virtud del cual ella entrega a un tercero 
especialista el área ionformática, convención que recibe el nombre de 
outsourcing informático.
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Aunque el contrato de outsourcing carece de regulación legal en la mayor 
parte de los países del sistema jurídico de derecho continental europeo, 
en la práctica su aplicación es cada vez mayor, al punto que su celebra
ción se considera como una megatendencia que se impone en la comuni
dad empresarial de todo el mundo. En el ámbito del derecho del sistema 
de Common Law y especialmente en el derecho contractual estadouni
dense, este contrato es objeto de regulaciones por el derecho y materia 
de estudio por la doctrina de los autores. Sin embargo, en Chile no está 
difundido, de suerte que este estudio está destinado a darlo a conocer, 
mediante un análisis pormenorizado de los elementos subjetivos y mate
riales que lo integran.

Abordaremos el análisis de esta especie de contrato electrónico, descri
biendo, en una sección primera, los aspectos generales, como su noción, 
los antecedentes históricos, los diferentes tipos de outsourcing informático 
existentes, sus características, las diferentes etapas que lo conforman y sus 
ventajas y desventajas. En una sección segunda haremos un análisis deta
llado de los aspectos materiales del contrato, tales como los elementos 
propios, efectos y terminación del mismo. Como primer anexo incluire
mos un modelo de outsourcing informático, y como un segundo anexo, 
casos prácticos de esta figura contractual.

1. Aspectos generales del outsourcing

2. Noción general de outsourcing

Este contrato se conoce con la expresión en idioma inglés de outsourcing, 
que traducida al castellano corresponde al término de tercerización o 
externalización. En este estudio utilizaremos preferentemente el vocablo 
inglés outsourcing, sin perjuicio de emplear en algunas oportunidades la 
expresión tercerización, aunque parece ser un barbarismo del idioma cas
tellano.

El contrato de outsourcing informático es una especie de tercerización, es 
decir, pertenece al género de la figura jurídica mediante la cual se persigue 
externalizar determinados servicios que la empresa requiere, en vez de 
procurárselos ella misma. Conviene, en consecuencia, antes de entrar en 
la noción de outsourcing infomático, precisar el concepto génerico de con
trato de outsourcing.

Los investigadores en estas materias han ideado diferentes definiciones del 
contrato de outsourcing en general. Así, por ejemplo, Fernando E. Granda 
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y Alejandro E. Smolje señalan que consiste en "la adquisición sistemática, 
total o parcial, y mediante proveedores externos, de ciertos bienes o servi
cios necesarios para el funcionamiento operativo de una empresa, siempre 
que hayan sido previamente producidos por la propia empresa o ésta se 
halle en condiciones de hacerlo, y se trate de bienes o servicios vinculados 
a su actividad".1

1 Dr. Granda, Fernando E.; Dr. Smolje, Alejandro E.. "Herramientas para el análisis económico y 
estratégico". Resumen. Conceptos y reflexiones sobre la tercerización.
2 García Alvarez, Rafael. "Outsourcing" http://spin.com./-rjaquado/outsour.html 
(Consulta: 20 de mayo de 2002).
3 Mora, Fabiola; Schupnik, Walter, "Outsourcing & Benchmarking". 
www.qestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/ger/outyben.htm 
(Consulta: 22 de mayo 2002).
•' Del Peso Navarro, Emilio. Manual de Outsourcing Informático (Análisis y contratación); Editorial 
Díaz de Santos; España, Madrid, 2000, p. 6.

Para Paul Neale, director de negocios de la compañía ISL subsidiaria de 
International Business Machine (IBM), el contrato génerico de outsourcing 
es "la práctica de transferir la planeación, administración y operación de 
ciertas funciones a una tercera parte independiente".2

Fabiola Mora, siguiendo a Walter Schupnik, señala que: "básicamente 
se trata de una modalidad según la cual determinadas organizaciones, 
grupos o personas ajenas a la compañía son contratadas para hacerse 
cargo de "parte del negocio" o de un servicio puntual dentro de ella. La 
compañía delega el gerenciamiento y la operación de uno de sus proce
sos o servicios a un prestador externo -outsourcer-, con el fin de agilizarlo, 
optimizar su calidad y/o reducir sus costos. Transfiere así los riesgos a 
un tercero que pueda dar garantías de experiencia y seriedad en el 
tema".3

Las nociones de outsorcing genérico transcritas precedentemente ponen el 
acento en los objetivos que se persiguen y que se obtienen al celebrar este 
contrato, pero no lo describen concretamente, por lo que es preciso acu
dir a otros autores que han elaborado otras definiciones más completas al 
respecto.

Emilio del Peso Navarro señala que el contrato de outsourcing es: "la con
tratación por una organización de uno o varios proveedores externos para 
la prestación, mediante el empleo de activos ajenos a la estructura interna 
de aquélla, de un servicio que anteriormente desarrollaba un departamen
to interno de la misma".4

De acuerdo con este concepto, los elementos propios de este contrato 
serían los siguientes:
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a) Contratación de un servicio con uno o más proveedores;

b) Que este servicio se viniera prestando antes internamente; y

c) Que el servicio se preste mediante activos ajenos a la estructura interna 
de la empresa.

Vale la pena destacar que los servicios comprendidos en los contratos de 
outsourcing no forman parte del giro propio de la empresa que los contra
ta, sino que se consideran "de apoyo" a este rubro. Esto permite que la 
empresa pueda dedicar todo su esfuerzo y tiempo a la realización de su 
propio negocio, lo que constitutye una ventaja del contrato de outsourcing. 
Por tal razón suele considerarse al contrato de outsourcing como un simple 
contrato de prestación de servicios, entre un cliente que paga y un pro
veedor que presta el servicio. Sin embargo, éste es un contrato autónomo 
que cuenta con elementos propios, como tendremos oportunidad de pre
cisar más adelante.

Para una mejor comprensión de la particularidad del contrato de outsourcing, 
imaginaremos el siguiente caso: una entidad financiera, desde el inicio de 
sus actividades ha contado con un departamento interno de seguridad, 
cuya función es vigilar los diferentes establecimientos que ella posee. La 
creación y el funcionamiento de este órgano interno ha significado incu
rrir en diferentes gastos, tales como capacitación y remuneración del per
sonal y adquisición de los instrumentos de trabajo. Sin embargo, el servi
cio de seguridad así concebido no se ha caracterizado precisamente por su 
eficiencia, motivo que induce a la empresa financiera a extemalizar esta 
función, suprimiendo su departamento de seguridad y celebrando un con
trato de outsourcing con una empresa prestadora de servicios de seguri
dad. Gracias a la celebración de este contrato la entidad financiera ha lo
grado un servicio de seguridad de mayor calidad, que incluso significó una 
economía de costos.

El propósito básico de las empresas en convenir contratos de tercerización, 
es la disminución de costos, aunque, como veremos más adelante, existen 
otras razones que motivan su celebración.

En resumen, podemos indicar que el contrato de outsourcing genérico es 
un instrumento que permite dejar en manos de empresas expertas la ges
tión y el manejo eficiente de ciertos procesos que no están ligados directa
mente al giro de negocios de la empresa y que además le brinda la posibi
lidad de reducir costos y de reorientar los recursos internos para mejorar 
su nivel de competitividad.
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3. Antecedentes históricos

El outsourcing es una práctica que data desde el inicio de la Era Moderna. Algu
nos señalan que la tercerización se viene realizando hace muchos años, pero 
con otro nombre, facilities management. La diferencia está en que antes sólo se 
veía como una forma de ahorrar dinero y ahora en cambio se busca algo más.5

5 En este sentido y desde una perspectiva histórica, cabe remarcar que, hoy en día, el motivo o 
la causa del contrato de outsourcing trasciende la reducción de costos.
Emilio del Peso Navarro ¡lustra con gran lucidez lo justo antes dicho: "Se debe entender el 
outsourcing como una nueva filosofía de trabajo, como una nueva estrategia empresarial de la 
que emerge una nueva industria: los servicios informáticos. Por lo cual existe una ruptura con el 
pasado y quizás también una desacralización de la informática bajándola del pedestal en el que 
se le había subido y situándola simplemente en lo que es, una importantísima ayuda para la 
gestión eficaz de una empresa, pero nada más que eso".

A finales del siglo XX y en los inicios del siglo XXI las empresas compiten 
en el contexto de un mercado global, por lo que deciden que otros asu
man responsabilidades respecto de la prestación de determinados servi
cios, a fin de dedicar por entero su capacidad para hacer realidad sus es
trategias de crecimiento. Es preciso destacar que el outsourcing desde sus 
orígenes ha ¡do evolucionando, de suerte que, con el tiempo, diferentes 
áreas de las empresas se han ido externalizando.

En este orden de ideas se puede constatar que ciertas funciones que, hasta 
hace poco tiempo, ninguna empresa se hubiere atrevido a poner en ma
nos de terceros, en la actualidad resulta lo más natural que se lleven a cabo 
por terceros especialistas en ellas.

Desde una perspectiva cronológica, se puede señalar cuáles han sido las dife
rentes funciones externalizadas, en el orden que indicamos a continuación:

a) Limpieza.
b) Seguridad.
c) Catering.
d) Biblioteca.
e) Sistemas informáticos.
f) Producción.
g) Diseño/desarrollo de producto.
h) Funciones administrativo-financieras.

Como puede advertirse, la intención de las empresas de externalizar fun
ciones no se detiene en los servicios informáticos, sino que se extienden al 
dominio de la producción y del diseño o desarrollo del producto. Siguien
do esta tendencia, en un futuro cercano pueden existir "empresas virtuales", 
en las que la totalidad de sus funciones estarán externalizadas.
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4. Concepto de outsourcing informático

Por tratarse de una figura contractual de reciente introducción en el siste
ma jurídico romanista, preferimos ¡lustrar la noción de la misma emplean
do la definición genérica de outsourcing y agregando el aspecto específico 
del servicio infomático que constituye su objeto.

El outsourcing informático es una convención mediante la cual una empre
sa obtiene, a cambio de una remuneración determinada, que uno o varios 
proveedores externos, mediante el empleo de activos ajenos a su estructu
ra interna, le brinden los servicios de informática que antes desarrollaba 
un departamento interno de la misma.

En opinión de Emilio del Peso Navarro,6el outsourcing informático consiste 
en la "subcontratación de todo o parte del trabajo informático mediante 
un contrato con una empresa externa que se integra en la estrategia de la 
empresa y busca diseñar una solución a los problemas existentes".

6 Véase en este sentido: Del Peso Navarro, Emilio, Manual de Outsourcing Informático, Editorial 
Díaz de Santos, España, Madrid, 2000, p. 6.
7 Ver en este sentido la dirección internet: http://www.map.es/csi/silice/Outsrc4.html 
(Consultada: el 28/06/2002)

Es interesante advertir que la definición recién transcrita se refiere a la 
externalización "de todo o parte del trabajo informático", sin precisar en qué 
consisten tales tareas. Conviene, por ende, especificar cuáles son los servicios 
de informática suceptibles de constituir el objeto de este contrato. De forma 
generalmente aceptada, se ha entendido que los servicios de informática que 
pueden ser típicamente externalizados son los siguientes:7

a) Gestión y operación de los servicios informáticos de una organización:
• Procesos en linea (on-line).
• Procesos por lotes (batch).
• Redes de comunicaciones.
• Procedimientos de seguridad de los datos.

b) Control y supervisión de sistemas:
• Actualización y mantenimiento del sistema operativo y software de base.
• Diseño y administración de la base de datos.

c) Diseños de redes de comunicaciones.

d) Consultoría.

e) Mantenimiento de equipos físicos y lógicos.
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f) Soporte técnico:
• Usuarios.
• Relación con vendedores y/o fabricantes.

g) Desarrollo y mantenimiento de aplicaciones:
• Planificación conceptual.
• Especificación funcional.
• Plan de aplicación.
• Diseño.
• Implementación y pruebas de módulos y del sistema.

Atendida la circunstancia que los servicios de informática se componen de 
diferentes funciones, existen contratos de outsourcing informáticos totales 
y parciales, según la cantidad de servicios de esta naturaleza que com
prenda el objeto de la convención. En este sentido, se puede dar la situa
ción extrema que el proveedor del servicio asuma íntegramente la gestión 
informática de una empresa, tanto de recursos humanos como técnicos.

Asimismo, interesa poner de relieve que en el contrato de outsourcing 
informático el proveedor, denominado outsourcer, "se integra en la estra
tegia de la empresa y busca diseñar una solución a los problemas existen
tes", lo que pone en evidencia que la convención va mas allá de una sim
ple prestación de servicios, porque en este caso no sólo se pone en manos 
de un tercero un proceso o parte de la actividad empresarial, sino que se 
comparten con él los riesgos del éxito o del fracaso del propio negocio.

5. Clases de outsourcing informático

Si se atiende a la cantidad de servicios informáticos que integran el objeto 
del contrato, se puede distinguir entre outsourcing total y outsourcing parcial.

El contrato de outsourcing informático es total cuando la empresa cede a 
un tercero especialista la totalidad de la gestión del área de sus sistemas 
informáticos, recibiendo este último una remuneración por el conjunto de 
servicios dispensados. El traspaso de la función informática comprende 
diversos activos, recursos humanos, hardware, software, mantenimiento, 
etc., en resumen, todo lo relacionado con los sistemas informáticos de la 
empresa. Gracias a este contrato, la empresa que externaliza sus sistemas 
informáticos se olvida definitivamente de la gestión de ellos, haciendo, en 
la mayoría de los casos, desaparecer su departamento interno de informá
tica. Un ejemplo de outsourcing informático total es el contrato celebrado 
recientemente en Francia entre el Grupo Galerie Lafayette y la empresa IBM, 
en virtud del cual esta última proveerá todo el sistema informático utiliza
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do por las multitiendas Galerie Lafayette, en las que emplean a 24.000 
trabajadores.

Por el contrario, el contrato de outsourcing informático es parcial cuando 
la empresa externaliza en manos de un proveedor especializado solo una 
parte de la gestión de sus sistemas informáticos, recibiendo éste último 
una remuneración por el servicio prestado.

Las empresas proveedoras de sistemas informáticos tienen una variada gama 
de servicios que pueden ofrecer a las empresas, entidades, o corporacio
nes públicas o privadas, que decidan externalizar esta clase de funciones.8

8 Véase en este sentido, Emilio Del Peso Navarro, Manual de Outsourcing Informático, editorial 
Díaz de Santos, Madrid, España, 2000, p. 16.

Emilio del Peso Navarro en su obra citada señala una lista de los diferentes 
servicios que pueden ser ofrecidos por las empresas especialistas en infor
mática, a saber:

a) Operación de equipos informáticos en la localización física del cliente.
b) Operación de equipos informáticos en la localización del suministra

dor con un parque informático compartido.
c) Suministro de servicios de redes de telecomunicaciones ya sean circui

tos de datos, voz o ambas cosas: solo explotación, red completa, líneas 
incluidas, explotación y equipamiento.

d) Explotación y desarrollo de aplicaciones ya existentes.
e) Explotación de nuevos sistemas, que incluyen:

- Equipos de análisis.
- Equipos de software que desarrollen sistemas en localización distinta 

de la del cliente.
- Soporte permanente de mantenimiento.

f) El desarrollo y soporte de técnicas de sistemas. Servicios de almacena
miento masivo de información (datawarehouse).

Si nos referimos a la microinformática, un área cada vez más incorporada 
al sistema de outsourcing, puede comprender:

a) Todas las variantes de ordenadores personales, portátiles y redes, así 
como el hardware y software requeridos para conectarlos a las redes 
corporativas.

b) La totalidad de herramientas de software de automatización de oficinas, 
tales como procesadores de textos, hojas de cálculo y correo electrónico.

c) Herramientas de software de trabajo corporativo, como groupware e 
intranet.8
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5. El pseudo outsourcing

Esta clase de outsourcing informático tiene lugar cuando un grupo empre
sarial constituido por un conjunto de sociedades relacionadas crea una 
nueva compañía, cuyo giro es dedicarse exclusivamente9 a la gestión de 
los sistemas informáticos de todas las demás entidades del grupo.

9 A modo de complemento se debe decir que en el mundo corporativo de hoy es cada vez más 
frecuente que los grupos empresariales creen una nueva sociedad para que realize un conjunto 
de funciones que antes eran realizadas individualmente por cada sociedad que compone eí gru
po. Lo que se busca es la externalización del máximo posible de funciones de cada una de las 
sociedades en la nueva sociedad creada.

Aparentemente en esta situación existiría un contrato de outsourcing 
informático, toda vez que efectivamente hay una externalización de las 
funciones de informática de todas las sociedades del grupo. Con todo, 
tales funciones no se proveen por una entidad ajena a la estructura corpo
rativa del grupo, porque las cumple una empresa que pertenece a él. Por 
consiguiente, se entiende que en esta situación no existe propiamente un 
contrato de outsourcing informático, porque falta un elemento esencial del 
mismo, esto es, que la gestión de los sistemas de informática radique efec
tivamente en un tercero. De ahí entonces que a este caso se le denomina 
pseudo outsourcing informático.

6. Ventajas del outsourcing informático

En lo que concierne a los beneficios que proporciona esta clase de contra
to, pueden mencionarse los siguientes:

a) Mayor concentración de la empresa en su negocio principal. Efectivamen
te, el outsourcing informático puede ser utilizado para reforzar la estrategia 
de la empresa en su negocio principal. Sin duda que el hecho de dejar en 
manos de un tercero la gestión de los sistemas de informática permite a los 
órganos directivos y a los ejecutivos que los integran, concentrar todos sus 
esfuerzos en las actividades propias de la realización del giro principal de 
negocios de la empresa. Por ende, la concertación de contratos de 
outsourcing informáticos se convierte en un factor de productividad para la 
empresa, toda vez que gracias a la externalización de estas funciones logra 
un ahorro de tiempo y por lo tanto de dinero;

b) Factor de competitividad frente a las empresas del mismo mercado. Es fa
vorable para las empresas esta relación contractual en la medida en que 
contribuye a crear o a aumentar su competitividad frente a las otras que 
intervienen en el mercado. En efecto, cuando una entidad externaliza sus 
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sistemas informáticos, la gestión de éstos se deja en poder de una empresa 
experta precisamente en estas funciones, la que para mantener su cliente
la ofrece el mejor servicio posible, empleando tecnología de punta. Por 
ende, la empresa que terceriza sus sistemas informáticos dispone de mejor 
tecnología, lo que redunda en una mayor eficiciencia, adquiriendo una 
ventaja competitiva frente a las empresas del mismo rubro;

c) Actualización permanente de los sistemas de informática. En la actualidad 
las tecnologías de la información y de las comunicaciones cambian cons
tantemente, de manera que para las empresas mantener al día el nivel de 
los servicios informáticos, suele convertirse en una seria dificultad, a me
nos que se encuentren asesoradas por un ente externo especialista en la 
materia. Además, la diversidad tecnológica existente requiere un conoci
miento superior al que hasta hace poco tiempo era necesario para la sim
ple dirección de los sistemas de información. Gracias al contrato de 
outsourcing informático la empresa puede emplear las nuevas tecnologías 
desde que ellas aparecen en el mercado;

d) Reducción de costo. La circunstancia de externalizar los sistemas de infor
mática comporta una reducción de costos directos e indirectos para la 
empresa que la lleva a cabo. Entre los costos directos que disminuyen pue
den citarse la reducción de la planta de personal, con el drama humano 
que esto puede significar y con la eliminación de las contingencias labora
les (ausentismo, enfermedades y vacaciones). Los costos indirectos que 
pueden ser disminuidos son, entre otros, los de infraestructura, de super
visión y de selección.

7. Desventajas del outsourcing informático

La celebración de este contrato implica asimismo para la empresa algunos 
inconvenientes, entre los cuales señalaremos los siguientes:

a) Falta de adaptación del proveedor dentro de la empresa. Puede producirse 
el efecto inesperado de que el proveedor de las funciones informáticas no 
se pueda acoplar a la estructura interna de la empresa que requiere sus 
servicios y por ende que el ejercicio de su tarea sea aun menos eficiente 
que el del departamento interno de informática que antes poseía la em
presa. Para evitar esta desventaja, es preciso que la entidad que desea 
externalizar sus sistemas de informática realice un estudio detallado de los 
diferentes proveedores que existen en el mercado y elegir aquel que pare
ce ser el más adecuado para satisfacer sus requerimientos;

b) El proveedor no puede mantener sus niveles de eficiencia. Suele ocurrir que 

184



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 10 - Julio 2004 Universidad del Desarrollo

una vez que el proveedor del servicio informático se encuentra realizando 
sus labores dentro de una empresa determinada, su número de clientes 
aumente notablemente y que por consiguiente no pueda mantener la ca
lidad del servicio que prestaba. El gran mérito de un departamento inter
no de informática es la dedicación exclusiva de la gestión de los sistemas 
de la empresa a la cual pertenece;

c) Incompatibilidad en las relaciones laborales entre el personal del proveedor 
y el personal de la empresa. En el hecho este contrato trae aparejada una 
especie de reestructuración en el interior de la empresa que externaliza las 
funciones informáticas, lo que sin duda repercutirá en su personal, que 
puede mostrarse incompatible con el personal del proveedor de servicios 
informáticos. En la practica este puede ser un serio grave inconveniente 
del contrato en estudio; y

d) Dificultad en volver a poseer un departamento interno de informática. 
Finalmente, la celebración de un outsourcing informático puede presentar 
como desventaja para la empresa que externaliza las funciones, la imposi
bilidad futura de tener un departamento interno de informática que sea 
eficiente, por el hecho de haberlas tercerizado y no contar con el perso
nal calificado.

II. Aspectos jurídicos del outsourcing informático

8. Concepto de contrato de outsourcing informático

En opinión de Emilio del Peso Navarro10 "es un contrato en virtud del 
cual una de las partes se obliga frente a la otra a llevar a cabo un determi
nado suministro de bienes y a prestar unos servicios concretos, perci
biendo a cambio una remuneración". Este concepto tiene el inconve
niente de ser demasiado amplio, ya que no se indica el objeto específico 
del contrato de outsourcing informático, limitándose el autor a señalar en 
forma genérica que una parte se obliga al "suministro de bienes y a la 
prestación de "servicios concretos", sin precisar de qué bienes ni de qué 
tipo de servicios concretos se trata. La razón de la amplitud del objeto en 
la definición transcrita se debe a que el contrato de outsorcing informático 
comporta el suministro de un gran número de bienes y la prestación de 
variados servicios, cuya enumeración haría muy extenso el concepto des
crito.

10 Véase: Peso Navarro, Emilio. Manual de Outsourcing Informático". Editorial Díaz de Santos. 
Madrid, España, 2000.
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El outsourcing informático puede definirse como aquella relación contrac
tual según la cual una parte se obliga, mediante el pago de una remunera
ción, a hacerse cargo de la gestión total o parcial de los sistemas informáticos 
de la otra, proporcionando los bienes y prestando los servicios que sean 
necesarios al efecto.

Del concepto anteriormente formulado se coligen los siguientes elemen
tos sujetivos y objetivos o de contenido del contrato. Respecto de los pri
meros, por una parte tenemos a la empresa de outsourcing infomático o al 
profesional individual, que presta los servicios y proporciona los bienes 
(outsourcer) y por otra parte encontramos al cliente o usuario que externaliza 
total o parcialmente la gestión informática, quien suele ser por lo general 
una empresa o una entidad o bien, un individuo determinado.

Los elementos de contenido material del contrato son:

a) la contratación de un servicio informático, esto es, llevar a cabo la ges
tión informática en forma parcial o total;

b) que la necesidad del servicio informático se estuviera satisfaciendo in
ternamente por el cliente antes del contrato; y

c) que el servicio informático se preste por medios ajenos a la estructura 
interna de la empresa cliente o usuaria, esto es, por el proveedor de servi
cios informáticos (outsourcer).

9. Rasgos especiales del contrato

Desde la perspectiva de su formación, es un contrato consensual, porque 
no existen exigencias formales para la celebración del mismo. Sin embargo, 
atendida la importancia económica y sobre todo para fines probatorios, es 
recomendable que se instrumente en documento público o privado.

Por otra parte, se trata de un contrato que se conviene en consideración 
de la persona del outsourcer, esto es, del sujeto calificado por su 
profesionalidad o la empresa que asume la obligación de llevar a cabo en 
forma parcial o total la gestión informática del cliente.

Tanto en el derecho objetivo nacional como en la mayor parte de los 
ordenamientos inspirados en el sistema jurídico europeo continental, es 
un contrato atípico, en cuanto a que carece de una regulación sistemática, 
y por lo mismo su eficacia y contenido quedan entregados a la autonomía 
de la voluntad. Si bien es cierto que en el derecho objetivo chileno no hay 
reglas que disciplinen este contrato, no es menos cierto que, en el caso de 
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los bancos e instituciones financieras, de las administradoras de fondos de 
pensiones y de las instituciones de salud previsional, cuyas actividades es
tán sujetas a la fiscalización de las respectivas superintendencias, pudieran 
existir normas que prohíban la externalización de determinadas actuacio
nes, precisamente aquellas que son objeto de la supervigilancia estatal.

Atendida la circunstancia que el objeto del contrato consiste en asumir la 
gestión informática por un tiempo determinado a cambio de la retribu
ción, es una convención de tracto sucesivo, toda vez que las obligaciones 
y los derechos se van generando a través del plazo previsto y no se ejecu
tan de una vez y para siempre.

10. Naturaleza jurídica del outsourcing informático

Como casi todas las figuras contractuales que han penetrado desde el De
recho del Common Law al Derecho Continental Europeo, el outsourcing en 
general y el outsourcing informático en particular tienen naturaleza sui 
generis, porque sus rasgos definitorios no concuerdan o no coinciden con 
las estructuras contractuales conocidas y reguladas sistemáticamente, toda 
vez que han surgido de las prácticas de los operadores del tráfico mercan
til, sancionadas por el acuerdo de las partes y por la jurisprudencia de los 
tribunales.

Con todo, si se analiza el contenido de las prestaciones propias de un con
trato de outsourcing informático, se advierte que algunas de ellas se ase
mejan a las que son propias de los contratos de prestación de servicios y 
de los contratos de elaboración de obra material. Así, por ejemplo, si con
sideramos que el proveedor asume la obligación de llevar a cabo la 
gestión informática total o parcial del cliente, podríamos pensar que se 
trata de una obligación de hacer propia de un contrato de servicios, y 
dentro de esta clase de obligaciones, sería sólo una obligación de medios, 
porque se trata de dispensar los servicios y proveer los bienes, sin sujeción 
al logro de un determinado fin. Por el contrario, si tenemos en cuenta que 
el outsourcer, en la generalidad de estos contratos, se compromete a man
tener determinados niveles en el servicio informático prestado, todo lo 
cual se concreta en un programa o plan de actuación que ha de seguir con 
estricto apego a lo estipulado, quedando sujeto a seguimiento y a control, 
so pena de tener que responder en caso que no se cumpla con dicho plan, 
tendríamos que admitir que se ha contraído una obligación de resultado, 
que acercaría este contrato a los de elaboración de obra material. Creemos 
que no es adecuado el criterio de buscar o encontrar semejanzas con otras 
figuras contractuales del derecho común recogidas por el sistema jurídico 
romanista, sino más bien insistir en la naturaleza sui generis del outsourcing 
derivada de su origen y evolución.
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11. Elementos propios del outsourcing informático

Se trata de analizar con más detalles los elementos subjetivos y materiales 
de esta figura contractual, a las que hicimos alusión luego de definir su 
concepto. Además, el outsourcing informátco deberá contar con los requi
sitos de existencia y de validez de todo contrato.

12. Elementos subjetivos

Ya dijimos que en la formación de este contrato intervienen como mínimo 
dos partes y que ambas resultan obligadas: el cliente o la empresa-cliente 
y el proveedor o la empresa proveedora del servicio informático.

El cliente o empresa-cliente es una persona física o jurídica que requiere el 
servicio objeto del outsourcing informático. Se trata de un individuo, de 
una empresa o entidad corporativa, que mediante el pago de una remune
ración decide tercerizar todo o parte de sus sistemas informáticos, los que 
en consecuencia son administrados por el proveedor, denominado 
outsourcer en idioma inglés.

El proveedor de servicios informáticos (outsourcer) es generalmente una 
empresa especializada en la prestación de esta clase de servicios. Se trata 
casi siempre de una sociedad cuyo objeto o giro consiste en asumir total o 
parcialmente la gestión informática de otras personas o empresas. No se 
trata de la prestación aislada de ciertos servicios relacionados con la infor
mática ni del aprovisionamiento de ciertos bienes vinculados a ella, sino 
de prestar un servicio que concierne a una parte o a la totalidad de la 
gestión informática, proporcionando al mismo tiempo todos los bienes 
que sean necesarios para cumplir tal objetivo.

Tanto el cliente o la empresa-cliente como el outsorcer pueden actuar por 
sí o representados, e incluso este contrato puede también contar con los 
otros elementos subjetivos, tales como intermediarios que actúan por una 
u otra parte, llámense agentes, corredores o mediadores.

13. El objeto del outsourcing informático

El objeto de este contrato es el servicio informático que lleva a cabo la 
empresa outsourcer. Atendida la circunstancia que al tratar de los aspectos 
del outsourcing en general nos referimos con detalles a los diversos conte
nidos de los servicios informáticos, no volveremos a insistir en ellos.11

Véase supra número 4 de este trabajo
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Con todo, hay que tener presente que la extensión del objeto del contrato 
puede variar según los requerimientos del cliente o la empresa-cliente. De 
todas maneras conviene poner de relieve que el contenido del objeto de 
este contrato se materializa en un documento denominado el Plan de Ac
tuación, cuyos detalles comentaremos en el párrafo siguiente.

14. El Plan de Actuación

Es frecuente que en el documento donde se deja constancia del contrato de 
outsourcing informático12 se estipule una cláusula denonimada "objeto del 
contrato", en la cual se hace una referencia general al servicio informático 
que prestará la empresa de outsourcing al cliente o a la empresa-cliente y 
dentro de esta misma cláusula se haga una remisión a un anexo del contra
to en el cual se contiene el Plan de Actuación. Este plan contiene un detalle 
del contenido de los servicios informáticos que deberán ser prestados al 
asumir la empresa de outsourcing la gestión informática total o parcial del 
cliente, definiendo asimismo los objetivos que se pretenden alcanzar y el 
orden de prioridad en los diferentes objetivos trazados. Además, el Plan de 
Actuación deberá especificar los rendimientos que se esperan del proveedor 
y cuáles serán los métodos que se van a emplear para medir los siguientes 
aspectos: volúmenes de transacciones, necesidades críticas de seguridad, 
forma y oportunidad para el empleo de nuevas tecnologías, frecuencia de 
las auditorías de rendimiento, carga de trabajo prevista para el desarrollo de 
nuevas aplicaciones y necesidades mínimas del proceso a nivel local.13

12 El documento cuenta con un cuerpo principal y varios anexos.
13 Véase Del Peso Navarro, Emilio. Ob. cit.
14 Wilcocks, Leslie P. "Reducir los riesgos de la subcontratación informática", en: Expansión, de 8 
de febrero de 1 999.

En buena medida el denominado Plan de Actuación se convierte en el nú
cleo del contrato de outsourcing informático y pieza clave de la cual de
pende el éxito o el fracaso del mismo. Al decir de Leslie P. Wilcocks,14 "No 
subcontratar nunca un problema, sino sólo una tarea bien definida". Es 
ésta la "regla de oro" que ha de tenerse en vista al celebrar este contrato.

15. El precio del outsourcing informático

Se trata de la remuneración que debe pagar el cliente o la empresa-cliente al 
proveedor en contrapartida de los servicios informáticos que le brinda la em
presa de outsourcing. Se trata de lo que cuesta al cliente el plan o proyecto 
completo de servicios informáticos proporcionados por el outsourcery general
mente el importe y las condiciones se detallan en un anexo del contrato, don
de se indica la periodicidad de los pagos y las fechas en que han de efectuarse.
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A propósito del precio, se establece también que si se produce retraso en 
los servicios informáticos, y esta demora se debe a un hecho imputable a 
la empresa-cliente (por ejemplo, no proporcionar oportunamente una in
formación que debe ser procesada informáticamente), la empresa de 
outsourcing puede exigir el pago de las horas extraordinarias empleadas 
para superar el atraso.

16. Deber de confidencialidad

La ejecución de un contrato de outsourcing informático implica que el provee
dor del servicio informático se incorpora a la empresa-cliente, toda vez que 
tiene que asumir total o parcialmente su gestión informática, razón por la cual 
toma conocimiento de informaciones privilegiadas y secretas concernientes a 
las actividades de dicha empresa. Siendo esto así, el contrato contiene una 
cláusula que importa un deber de confidencialidad a la empresa de outsourcing, 
cuya violación está sancionada con multas de un alto valor.

Ahora bien, por lo general el pacto de confidencialidad dura cuanto se 
extienda la vigencia del contrato, de manera que es conveniente prolon
gar la duración de este deber más allá del contrato mismo, mediante la 
suscripción de un documento distinto, porque la divulgación por parte de 
la empresa de outsourcing de las informaciones secretas que posee de la 
empresa-cliente, pueden ocasionarle enormes perjuicios patrimoniales.

17. Comisión de Seguimiento y Control

Ya advertimos que el Plan de Actividades era uno de los aspectos impor
tantes del control del contrato de outsourcing informático y para el cumpli
miento del mismo se estipula la creación de una Comisión de Seguimiento 
y Control, que debe reunirse con cierta periodicidad con los representan
tes de la empresa de outsourcing que presta servicios al cliente o a la em
presa-cliente.

La Comisión de Seguimiento y Control tiene, entre otras, las siguientes 
funciones:

a) llevar a cabo la necesaria coordinación entre el proveedor de servicios
informáticos (outsourcer) y la dirección de la empresa que es su cliente;

b) realizar un seguimiento del Pan de Actuación acordado con el objeto 
de verificar en qué medida se está cumpliendo según lo convenido;

c) elaborar informes sobre la calidad del servicio de gestión informática, 
precisando los tiempos de respuesta, averías y solución de las mismas, 
nuevos desarrollos en la gestión informática.
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18. Transferencias de bienes originadas por el contrato

La adecuada ejecución del contrato de outsourcing informático origina el 
traspaso de algunos bienes de la empresa-cliente hacia el proveedor que 
se hace cargo de su gestión informática, tales como equipos, programas 
informáticos e instalaciones. Con frecuencia se produce también el traspa
so de personal, sobre todo de las personas que integraban el antiguo de
partamento de informática de la empresa-cliente, que desaparece y ahora 
pasa a formar parte de la empresa de outsourcing.

Todas estas transferencias originadas en la buena ejecución del contrato de 
outsourcing informático, se detallan en los anexos del mismo y, si es preciso, se 
celebran otros contratos para faciltarlas, como ocurre, por ejemplo, con los 
traspasos de personal, que requieren de nuevas relaciones laborales.

III. Los efectos del outsourcing informático

19. Posición contractual del outsourcer

Es evidente que por el objeto del contrato la empresa que asume la ges
tión informática de otra, esto es, la parte denominada outsourcer, tiene 
una posición contractual integrada por una mayor cantidad de obligacio
nes, en tanto que el cliente o la empresa-cliente limita sus deberes básica
mente al pago de la remuneración. Veremos a continuación las obligacio
nes de la empresa de outsourcing.

20. Obligaciones del outsourcer

Haremos enseguida un análisis de las diversas obligaciones que gravan a 
esta parte del contrato.

a) Obligación de efectuar para la empresa-cliente los servicios informáticos. 
Se trata de las prestaciones de este tipo que se describen y detallan en el 
Plan de Actividades, que como ya dijimos constituyen el objeto de este 
contrato y por ende es ésta la obligación principal, cuya ejecución es su
pervisada por la Comisión de Seguimiento y Control, para el éxito de la 
convención;

b) Obligación de depositar programas. En virtud de ella la empresa de 
outsourcing debe depositar en una notaría una copia de la versión fuente, 
tanto de los nuevos programas que desarrolle especialmente para el clien
te como de los que desarrolle genéricamente para todos sus clientes;
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c) Obligación de contar con los medios tecnológicos adecuados. Este de
ber impone al outsourcer la exigencia de contar con los equipos adecuados 
que le permitan brindar el mejor servicio de gestión informática. Para su 
correcto cumplimiento la empresa de outsourcing ha de desechar todos 
aquellos equipos y programas que, por los avances tecnológicos, han lle
gado a quedar obsoletos e incorporar los de última generación, a fin de no 
rebajar la calidad de los servicios o evitar que el tiempo de respuesta que
de por debajo de los estándares fijados;

d) Obligación de mantener los estándares adecuados. Como sabemos, en 
el Plan de Actividades se fijan los estándares de calidad y de ejecución de 
los servicios de gestión informática, de suerte que la empresa de outsourcing 
queda obligada a mantenerlos con el propósito de que se cumplan esos 
mínimos previstos.

e) Obligación de seguridad. En cumplimiento de ella el proveedor de ser
vicios informáticos tiene que adoptar las medidas de seguridad necesarias, 
sean éstas físicas, lógicas, técnico-administrativas, que garanticen tanto la 
seguridad de las instalaciones como de los programas y de toda la infor
mación.

f) Deber de confidencialidad. La empresa de outsourcing informático ha de 
mantener en secreto todos los datos calificados de confidenciales que la 
empresa-cliente le proporcione, los que sólo pueden ser utilizados para los 
fines que esta última indique. En caso de no cumplir esta obligación, el 
outsourcer queda responsable de todos los perjuicios que de ello se deriven 
para el cliente. En este orden de ideas es preciso indicar que la empresa 
que asume la gestión informática introduce cláusulas de confidencialidad 
en los contratos que ella mantiene con su personal, a fin de impedir que la 
información de la empresa-cliente pueda ser utilizada en beneficio propio 
de ese personal o de terceros.

21. Derechos del outsourcer

Entre las facultades que el contrato confiere a esta parte cabe destacar las 
siguientes:

a) Derecho a la remuneración. Se trata del pago del precio de los servicios 
informáticos en la cantidad y oportunidad previstas en el contrato, que 
para la empresa-cliente constituye una de sus principales obligaciones.

d) Derecho a la resolución del contrato. Aunque es ésta una prerrogativa 
normal en los contratos bilaterales, es frecuente estipular situaciones que 
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configuran causales de resolución, cuyos detalles precisaremos a propósi
to de la terminación del contrato.

22. Derechos de la empresa-cliente

Estas facultades del cliente constituyen la contrapartida de las obligacio
nes de la empresa de outsourcing informático, las que tratamos con deta
lles al comienzo de esta sección, por lo que no es del caso hacer un análisis 
pormenorizado de los derechos del cliente.

Sin embargo, existe una prerrogativa de la empresa-cliente que no corres
ponde a las obligaciones de la empresa de outsourcing, consistente en el 
derecho a solicitar auditorías. Estas auditorías pueden efectuarse una vez 
al año y conciernen a los sistemas de seguridad del centro informático de 
la empresa que presta los servicios de esta naturaleza y velan por el res
guardo de la confidencialidad de la información entregada por la empre
sa-cliente.

23. Obligaciones de la empresa-cliente

Los deberes del cliente frente a la empresa de outsourcing son en esencia 
los que se indican a continuación:

a) Obligación de pagar la remuneración. El cliente que confía la gestión 
informática de su empresa está obligado a pagar la retribución convenida 
en la forma y condiciones previstas en el contrato. En este último, junto 
con la cláusula que estipula la obligación de pagar la remuneración, se 
establece un anexo denominado "Condiciones Económicas", donde se deja 
constancia de estas materias.

b) Obligación de confidencialidad. Existe asimismo este deber que pesa 
sobre la empresa-cliente y en virtud de él se le impone guardar secreto 
acerca de las técnicas y metodologías empleadas por el proveedor de los 
servicios de gestión informática. Estas informaciones técnicas y metodolo
gías no pueden ser empleadas por la empresa-cliente en su favor ni comu
nicadas a terceros. El incumplimiento de esta obligación se sanciona con el 
pago de una elevada multa estipulada en el contrato mismo.

24. Régimen de responsabilidad

La ejecución del contrato de outsourcing informático, que es de tracto su
cesivo, da origen a complejas relaciones entre las partes, como por ejem
plo, la situación que se genera porque el personal de la empresa de 
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outosourcing presta servicios dentro de la empresa-cliente, todo lo cual 
hace necesario estipular un régimen de responsabilidad, que cubra la ma
yor parte de los aspectos de esta materia.

Atendida la circunstancia que la empresa de outsourcing informático es la 
que tiene que cumplir una mayor cantidad de obligaciones, parece lógico 
que a ella se le imponga una más alta cuota de responsabilidad, si se tiene 
en cuenta que la responsabilidad contractual deriva del incumplimiento 
de las obligaciones

En esta materia, las cláusulas que con mayor frecuencia se estipulan en los 
contratos de outsourcing informático imponen responsabilidad tanto al 
proveedor de servicios como al cliente, por los daños y perjuicios que se 
originen para la otra parte contratante, en todos los casos de conducta 
culpable o negligente, que causen el incummplimiento de las obligaciones 
que respectivamente pesan sobre cada uno de los contratantes. A menudo 
existe también una cláusula que prohíbe al proveedor contratar, sin auto
rización expresa del cliente, la prestación de servicios informáticos que 
constituyen el objeto del contrato, de parte de otras empresas de outsourcing 
que operan en este mismo rubro de actividades. La inobservancia de esta 
restricción configura un incumplimiento grave, que autoriza al cliente para 
demandar la resolución anticipada del contrato.

Dentro del régimen de responsabilidad se estipula asimismo que personal 
que integra el equipo de trabajo destinado por el proveedor al desarrollo 
del Plan de Actividades, tendrá como único empleador a la empresa de 
outsourcing informático, para todos los fines legales pertinentes, de mane
ra que la empresa-cliente no asume ninguna responsabilidad por los acci
dentes que pudiera sufrir este personal ni por los daños que pudiese oca
sionar a terceros. Además, es preciso considerar que el proveedor de servi
cios de gestión informática, para cubrir estos riesgos contrata seguros de 
responsabilidad civil.

Por último, se conviene que el proveedor asume el riesgo de obsolescencia 
de los equipos y programas, quedando obligado a realizar las actualizacio
nes para que todo se mantenga en consonancia con los avances tecnológi
cos que se vayan produciendo durante la vigencia del contrato. También 
la empresa de outsourcing informático queda responsable ante el cliente 
por las medidas inadecuadas que haya aconsejado o llevado a efecto du
rante el tiempo que dure el contrato y por la pérdida o menoscabo que 
pudieran sufrir los datos proporcionados por la empresa-cliente, especial
mente si se tratare de datos personales.
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25. Exoneraciones de responsabilidad

Finalmente, es costumbre establecer algunas situaciones en las cuales la em
presa de servicios informáticos de outsourcing queda libre de responsabili
dad. En efecto, el proveedor se exonera del caso fortuito o fuerza mayor, 
entendiéndose por tales terremotos, guerras, huelgas y desastres nucleares. 
En la medida de lo posible el outsourcer tendrá que hacer efectivo el servicio 
de respaldo para posibilitar el funcionamiento de la empresa-cliente.

Finalmente, el proveedor de gestión informática queda exonerado de res
ponsabilidad cuando el incumplimiento del contrato tenga su origen en la 
conducta del cliente o cuando este último, de alguna manera, le dificulta 
la prestación de los servicios informáticos convenidos.

IV. Terminación del outsourcing informático

26. Causales de extinción

Como la generalidad de los contratos, el outsourcing informático concluye 
por causas normales y excepcionales.

La terminación normal del contrato se produce por la llegada del plazo 
por el cual fue convenido. Es frecuente que un contrato de este tipo se 
convenga por una duración que va desde cinco hasta diez años. Asimismo, 
se acostumbra estipular una cláusula de prórroga automática, si ninguna 
de las partes expresa su intención de ponerle término, con seis meses de 
antelación al vencimiento del plazo convenido o prorrogado.

Entre las causales excepcionales se cuenta tanto la declaración en quiebra del 
proveedor de servicios de gestión informática como la de la empresa-cliente. 
Si se trata sólo de una cesación de pagos que afecta a una de las partes, la otra 
puede optar entre darlo por terminado o continuar en su ejecución.

Dentro de esta misma categoría de situaciones se encuentra la fusión por absor
ción de la empresa de outsourcing informático, estableciéndose la opción a fa
vor del cliente de mantener la vigencia del contrato con la entidad resultante de 
la fusión o pedir la resolución del mismo. En el primer caso, la empresa absorvente 
deberá comprometerse a continuar prestando los servicios informáticos contra
tados, en las mismas condiciones que la empresa absorbida.

Por último, ante el incumplimiento grave de las obligaciones por parte de la 
empresa de outsourcing informático, el cliente puede decidir ya sea la conti
nuación o la terminación del contrato.
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