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Abstract. La cuestion del derecho como problema en la Sociedad de la
Informacion involucra al sistema juridico en si mismo, por lo que es el
problema mas importante que hemos confrontado desde la instauracion del
paradigma juridico de la Modernidad. El trabajo analiza algunas de las acciones
realizadas y de las propuestas formuladas y explora posibilidades conducentes a
determinar qué ley y cudles principios son validos para regir las relaciones
juridicas comprendidas en la Sociedad de la Informacion.
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1 Introduccion

La Sociedad de la Informacion se extiende, incluyendo progresivamente vastos
segmentos sociales y ampliando el espectro de su funcionalidad a acciones y
actividades hasta ayer inesperadas, las que estan llamadas a tener significativas
consecuencias juridicas. En el plano juridico, en el marco de un paradigma dominado
por la equiparacion directa entre ley y derecho, no parecen, en tanto, haberse
producido progresos semejantes, aun cuando, debido a la internacionalidad connatural
de la red, los problemas juridicos de/en la Sociedad de la Informacién involucran
diferentes tradiciones legales (las del mundo occidental, Derecho Civil y Common
Law, pero también, crecientemente, las de los derechos chino y japonés) y diversas
ramas del derecho (Derecho Privado —forma y prueba de los actos juridicos, contratos,
propiedad intelectual-; Derecho Publico -regulacién de las comunicaciones,
cibercrimen- e, incluso, Derechos Humanos -proteccién de datos, privacidad, libertad
de expresion-).

Una revision de los documentos relativos a la Sociedad de la Informacion revela
que, al presente, lo juridico no parece haber sido considerado suficientemente
relevante como para ser objeto de una politica especifica y sistémica. Se cuentan,
claro esta, numerosas apelaciones formuladas al respecto desde los multiples
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programas originados en organismos internacionales, bien que desde muy diversas
perspectivas

Asi, mientras en el mundo desarrollado y las grandes corporaciones la
problematica se aborda en términos de propiedad intelectual, en el resto del mundo la
cuestion, en cambio, parece estar limitada a ofrecer un marco regulatorio de las
comunicaciones que satisfaga los intereses involucrados -con predominio, no pocas
veces, de los de las empresas prestadoras [1]-.

En algunos paises tributarios del formalismo del sistema continental europeo, entre
ellos los latinoamericanos, se han producido avances en relacion a algunas de las
herramientas juridicas que requiere el comercio electronico -tal la firma electrénica o
digital-. Estos avances alcanzan, asimismo, a algunos de los esquemas de integracion
en marcha

En muchos paises, mostrando que el afan recaudador alienta la utilizacion de los
mayores desarrollos en materia de gobierno electrénico, las administraciones
tributarias han implementado instrumentos que aprovechan la posibilidad de conexiéon
on line entre el ente recaudador y algunos contribuyentes (como la factura
electronicd) [2].

2 El Sistema Juridico

“Cualquier ordenamiento juridico, por el hecho de ser tal y no una mera suma de
reglas, decisiones y medidas dispersas y ocasionales, debe expresar una coherencia
intrinseca; es decir debe ser reconducible a principios y valores sustanciales unitarios”
[3]. Sin embargo, ante el avance de la Sociedad de la Informacion se ha ido
incorporando en cada sistema juridico nacional un progresivo entramado de parches
compuesto por nuevos institutos o sucedaneos electrénicos de otros originariamente
previstos para su formalizacion en soporte papel. Todo ello realizado, las mas de las
veces, sin una previa ponderacion de su impacto en el juego de las demas normas con
las que esas novedades estan llamadas a interactuar.

2.1 El ‘Derecho Informéatico’

En la consideracion de la cuestion en analisis, hasta el presente ha predominado la
visién de quienes se sitian en el campo de lo que, particularmente en Iberoamérica, se

1 Entre ellos: Naciones Unidas, Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion,
http://www.itu.int/wsis/index-es.html Union Europea, Iniciativa i201Q
http://ec.europa.eu/information_society/eeuropedtiex_en.htm Comision Econdmica

para América Latina y el Caribe (CEPAL), e-LAC 20&fp://www.eclac.org/socinfo/elac/

2 MERCOSUR/GMC/RES. N° 22/04. Uso de firma digital en el ambito de la Secretaria del
Mercosur

3 En América Latina: Colombia: El Decreto 1094 de 1996 fue reemplazado por el decreto 1929
de 2007; Chile: Varias Resoluciones Exentas SlI, la primera N°11 del 14 de Febrero del 2003;
Argentina: Res. Grales. AFIP N° 1361/2002; 1956/2005, 2177/2006, 2224; 2265 y 2289/2007 y
2485/2008; México: Reforma al Cddigo Fiscal de la Federacién del 28 de junio de 2006, entre
otras.
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conoce como ‘Derecho Informatico’, traduccionRiechtinformatik4]. Lo cierto es

gue no hay acuerdo sobre el contenido de esta probable nueva rama del derecho, ni
siquiera entre los que le reconocen tal caracter y denominacién. Mas aun, al Derecho
Informéatico le viene siendo negado el caracter de rama por especialistas igualmente
distinguidos. Es asi como la cuestién ha dado lugar a interesantes debates, algunos por
escrito en foros de la matetia

Unos y otros, desde una perspectiva profesionalista [5], focalizan la cuestion en las
demandas que el uso de las TICs propone a los derechos nacionales y, a partir de alli,
desarrollan respuestas instrumentales. Las mas de las veces estas respuestas transitan
el camino de ofrecer sucedaneos digitales del soporte papel para, de ese modo, tener
por cumplidas las exigencias formales de la legislacion vigente en casos en los que se
utilizan medios electrénicos. La firma digital y la factura electrénica son muestra
cabal de lo afirmado.

Asi es como se ha producido, si no un frenesi legisferante, al menos una demanda
consistente y sostenida en tal sentido, y el subsecuente reclamo por el retardo del
legislador en dar respuesta. Sin embargo, la promulgacién de una ley no significa,
necesariamente, la vigencia del instituto. Alli esta la firma digital en Argentina para
probar el aserto. Once normas se han dictado con posterioridad a la sancién de la Ley
de Firma Digital y, mas alla de los anuncios de agosto de 2@0®resente —abril de
2009- su utilizacion esta circunscripta al interior de algunos sectores de la
administracién publica nacional y provinéjahin cuando la reciente aprobacién de
‘Politicas de Certificacion’ para AFiPy ANSES permita esperar la pronta
concrecion de la plena vigencia de la ley.

Por otra parte, esta solucién no alcanza para satisfacer las demandas que pueden
plantearse a partir de las ‘nuevas situaciones/relaciones’ con significacién juridica
pasibles de suscitarse en el marco de las denominadas ‘redes sociales’ [6], especie de
relacionessui génesisnacidas de las posibilidades que brindan las TICs y que no
tienen su correlato en la practica comuan fuera de la red.

Este escenario nos ha llevado a formular la nocion de la ‘complejidad juridica’ [7].

2.2 La ‘complejidad juridica’
El sistema juridico es un sistema complejo [8] [9] compuesto por institutos /

instrumentos —I- (las normas -leyes, decretos, resoluciones, etc.- y aln los articulos de
esas normas) que interactian entre ellos. Dada la tendencia de las decisiones

4 Comunidad Alfa-Redi, septiembre de 2007, discusion sobre la existencia del Derecho
Informatico.

5 http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/verNorma2id=70749

6 La AFIP y la ANSES se convertirdn en Certificadores Oficiales,
http://www.anses.gov.ar/prensa/notas/2008/agostimaiirma_digital.htm

7 Empezd6 a funcionar la firma digital para tramites en la provincia de Buenos Aires, Viernes 5
de Diciembre de 2008http://www.prensa.gba.gov.ar/nota.php?idnoticia=2636ue; La
Justicia de Santa Fe encabeza el uso de la firma digital, 2@@7/www.poderjudicial-
sfe.gov.ar/firma_digital/informacion_general.htm

8Resolucion 88/20Q8efatura de Gabinete de Ministros, 11 de marzo de 2009

9Resolucién 87/20Q8efatura de Gabinete de Ministros, 11 de marzo de 2009
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legislativas adoptadas, y tal como se ha expresado, a medida que se desarrollan
nuevas tecnologias, y ante la correlativa necesidad de regularlas, aumenta el nimero
de los | que integran el sistema.

De este modo, el sistema resulta progresivamente compuesto por mas y mas |,
generalmente definidos a diferentes estandares tecnolégicos -toda vez que el principio
de neutralidad tecnolégica [10], sonoramente proclamado [11], es escasamente
respetado [12] -. Es asi como los nuevos | no siempre actdan de modo sincronizado,
tanto entre si como con los viejos |. Cabe sefialar aqui que la interaccion entre los |
puede realizarse tanto de modo cooperativo (virtuoso) como colisionando e
interfiriéendose entre ellos (comportamiento no cooperativo). Esto es lo que
probablemente sucedera, y de hecho sucede, cuando los nuevos |, destinados a
satisfacer las demandas de los desarrollos tecnoldgicos, son introducidos en el sistema
para ‘emparchar’ algunas situaciones. Entonces, nuevos | y viejos | interactiian como
predador-depredado [13], llevando al sistema juridico a un comportamiento cadtico
(en el sentido de la dinamica no-linear) [14] o, en palabras de Zagrebelsky, “a una
‘guerra civil’, paso previo a la anarquia en la vida social” [15].

2.3 El marco juridico de la Sociedad de la Informadin

Este panorama permite pensar que el legislador considera al marco juridico de la
Sociedad de la Informacion como un sistema autbnomo con relacién al sistema
juridico general. Si asi fuera, los negocios juridicos en cuya concrecién se utilizan
TICs no resultarian alcanzados por las exigencias formales impuestas a los realizados
en soporte papel, toda vez que, en no pocas legislaciones nacionales, la argentina
entre ellas, no se ha previsto hasta el presente como dar cumplimiento digital a tales
exigencias. Sabemos que no es asi.

En suma, hasta el presente la reaccion del mundo juridico ante la problematica
planteada ha estado dirigida a la introduccion de nuevas normas en el sistema. Pocos
esfuerzos se han destinado a analizar como los institutos o instrumentos que estan
siendo creados en virtud de la Sociedad de la Informacion interfieren en el sistema
juridico actual.

Cabe, sin embargo, otra aproximacién al problema, cual es la de plantearse si no
sera necesario considerar que un nuevo paradigma social, el de la Sociedad de la
Informacién, demanda al derecho nuevas respuestas, no nuevas formulaciones de
viejas recetas. En suma, un nuevo paradigma juridico, entendiendo por tal “Los nexos
de sentido que permanecen latentes para los implicados mismos y que objetivamente
establecen una conexion entre el sistema juridico y su entorno social, y también
subjetivamente, a través de la imagen que los juristas se hacen de sus contextos
sociales.” [16]

3 La Tendencia de las Propuestas

Tal como se sefialara, los problemas juridicos de/en la Sociedad de la Informacion
involucran, a un tiempo, Derecho Privado —forma y prueba de los actos juridicos,
contratos, propiedad intelectual-; Derecho Publico -regulacion de las
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comunicaciones, cibercrimen- e, incluso, Derechos Humanos -protecciéon de datos,
privacidad, derecho a la informacion, libertad de expresion-. Resulta oportuno,
entonces, revisar las propuestas que vienen siendo ofrecidas como soluciones para
esos problemas y realizar un somero analisis critico de su eficacia.

3.1 Derecho Privado

En el campo del derecho privado, para evitar los problemas hasta aqui planteados, se
puede prever contractualmente el marco normativo al que se sometera la futura
relaciéon juridica. Esta solucidon preventiva, cabe destacar, estd en linea con los
postulados de quienes analizan la globalizacion desde los paises centrales [17] y es
alentada desde la Cumbre Mundial para la Sociedad de la Informqae&msta a la
autorregulacion.

Es cierto que la magnitud “de la divergencia entre las practicas de los negocios y
las normas imperativas hace emerger un imparable proceso de privatizacion de la
produccion del derecho” [18]. Pero también lo es que ella no esta al alcance de
quienes, no estando en posicion de predisponer una situacion juridica en su beneficio,
tampoco se asumen como uno de los nuevos sujetos colectivos [19]. Entonces,
mientras los miembros de &ocietas divitun(sociedad de ricos) reemplazan la ley
por el contrato y la justicia por el arbitraje, los dedaietas pauperurgsociedad de
pobres) quedan sometidos a la ley y al alea jurisdiccional [20] por su actividad en la
red. Y, si en algin punto los miembros de esta particular sociedad conformada por los
miembros débiles de la Sociedad de la Informacion, llegaran a constituirse en sujeto
colectivo, no podrian aspirar a darse una legalidad alternativa [21], en razén de la
necesaria interaccion con los demas actores del sistema complejo Sociedad de la
Informacién.

No se trata aqui de la brecha digital, ya que no pocos de los actores de la sociedad
civil comprendidos en esta particular especiesdeietas pauperumo soélo tienen
acceso a las TICs, sino que también saben como utilizarlas. Se trata, lisa y llanamente
de la diferencia de poder entre unos y otros actores. ¢Se imagina negociando con
Google Inc. las clausulas de un contrato de prestacion de servicios de busqueda en
linea? No vayamos tan lejos, ¢cOmo negociar con DiarioJudicial.com, Errepar On
Line (EOL), elDial.com?

3.2 Derecho Publico

La evolucion de la Internet muestra, en tanto, un escenario mas parecido a la metafora
de la feudalizacion del ciberespacio que a la de la Conquista del Oeste, garantia de
libertad y oportunidad [22] [23]. Lo cierto es que, mientras hay un gobierno real de la
Internet, que es la ICANN (ente que asigna los nombres de dominio, Unica via de

10 WSIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev.1)-S. 46. Exhortamos a todas las partes interesadas a que

garanticen el respeto por la privacidad y la proteccion de los datos e informaciones personales,
ya sea mediante la adopcién de medidas legislativas y la aplicacién de marcos de colaboracion,
o bien mediante el intercambio entre las empresas y los usuarios de mejores practicas,
mecanismos de autorregulacion o medidas tecnologicas pertinentes
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acceso a la red), la Cumbre Mundial para la Sociedad de la Informacion considera que
la ‘gobernanza’, entendiendo por tal “el ejercicio de la autoridad econ6émica, politica

y administrativa para gestionar los asuntos de un pais a todo nivel. Involucra
mecanismos, procesos e instituciones a través de los cuales los ciudadanos y otros
grupos articulan sus intereses, ejercen sus derechos legales, cumplen sus obligaciones
y resuelven sus diferencias” [24], es el instrumento mas apto para afrontar esta
realidad.

Podria pensarse, entonces que, dado que la distribucidon jerarquica de ‘ciber-
feudos’ realizada a partir de una computadora de una jerarquia superior, lleva al
establecimiento de relaciones comparables a los pactos entre sefiores, vasallos y
siervos [25], se ha acudido, para atender a la problematica de la juridicidad en este
tiempo-espacio a categorias medievales que explican como, ante un poder politico
incompleto, una sociedad auténoma se expresa libremente. Entonces, el derecho
emanacion de la sociedad civil en su globalidad, deviene realidad radical [26]. Sin
embargo, ello es poco probable.

Al parecer comprometida con una concepcion de la democracia “como institucion
y ejercicio de procedimientos que permiten la participacién de los interesados en las
deliberaciones de un cuerpo colectivo, en cuerpos diferentes de los politicos” [27] y
confiando en la “capacidad que tienen las sociedades humanas de proveerse de
sistemas de representacion, instituciones, procesos y cuerpos sociales, para
administrarse ellas mismas en un movimiento voluntario” [28], la CMSI afirmoé que
“la gestion internacional de Internet deberia ser multilateral, transparente y
democrética, y hacerse con la plena participacion de los gobiernos, el sector privado,
la sociedad civil y las organizaciones internacion&es”

No se ha explicado como se alcanzara tan ambicioso objetivo partiendo del notorio
desequilibrio entre los actores reconocidos. Los postulados transcriptos exudan una
vocacion igualitarista y democratizante, pero esconden el hecho de que, ademas del
estado y el mercado, sélo participaran las elites y algunos miembros de la clase media
con suficiente capital cultural y econémico [29], tal como la revisién critica de los
participantes en las dos primeras reuniones del Foro para la Gobernanza de la
Internet® —IGF- ha permitido constatar [30], sin que los primeros resultados del
andlisis de la tercera reuniépermitan suponer la existencia de variaciones.

El Gnico documento final de la segunda reunién del Foro, el Chairman’s
Summary?, exhibe por su parte, entre muchas apelaciones a la autorregulacion —en lo
relativo al ambito del Derecho Privado-, una demanda consistente de regulacion
estatal, en particular, de marcos regulatorios para las comunicaciones en un contexto
de apertura de mercado. Tal demanda contradice el imaginario que da sustento a la
‘gobernanza’ [31]. Pero esta a tono con lo que se ha dado en llamar ‘el nuevo derecho
internacional publico de la liberalizacion de los mercados globales de bienes y
servicios’ [32], derecho al que Gill, al advertir que trata de garantizar la libertad de

11 WSIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev.1)-S, 29.

12 WSIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev.1)-S, 29.

13 Atenas: http://info.intgovforum.org/PL.php Rio de Janeiro:
http://info.intgovforum.org/PLP_2IGF.php

14 Hyderabad: http://www.intgovforum.org/cms/index.php/componeatitent/article/385-
hyderabad-provisional-list-of-participants

15 hitp://www.intgovforum.org/Rio_Meeting/Chairman%20SuamgnFINAL.16.11.2007.pdf
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entrada y salida del capital internacional mévil en relacion a diferentes espacios
socio-econdémicos, califica como ‘garantista’ [33].

3.3 Derechos Humanos

Los derechos a la privacidad y a la libertad de expresidon en Internet han sido
tradicionalmente objeto de una defensa militante. De hecho, en el mundo son
numerosas las entidades que se ocupan de eso¥.ffaesimpone consignar, no
obstante, que tal defensa suele ser formulada desde posiciones mas cercanas al
liberalismo conservador o libertarianismo que a las del liberalismo igualitario [34].

Entonces, el fantasma del Gran Hermano, supremo controlador de la vida y la
intimidad anticipado por George Orwell en “1984", aparece al proclamar la celosa
custodia de la privacidad, que se asume en riesgo si desde los poderes publicos se
ordena a las empresas conservar los datos trasmitidos (para lo cual deberian realizar
inversiones) [35].

Al mismo tiempo, después del 11 de septiembre de 2001 se han producido notables
avances en la limitacion de esas libertades a escala mundial. Mas aun, se puede
afirmar que ellas vienen siendo toleradas casi displicentemente por la comunidad
internacional. Valida el aserto la aceptacion sin cuestionamiento cierto de las
limitaciones a la libertad contenidas en la conocida ‘PATRIOT *Agt’'la red
ECHELONS,

Por otra parte, podria pensarse que se han difuminado los limites de la libertad de
expresion. Cualquiera puede, amparandose en la libertad de expresion, subir a la red,
particularmente en las ‘Redes Sociales’ [36] [37], ‘informacién’ en sentido amplio
(incluyendo imagenes), sobre cualquier persona, evento o cosa y lesionar derechos
personalisimos como el honor y la intimidad, sin que el afectado tenga a su
disposicion medios igualmente eficaces para resguardar sus derechos y/o reparar el
perjuicio sufrido. Sin embargo, en Argentina se estd sustanciando un proceso en el
gue se “demandd a los buscadores (medidas cautelares) para que ‘desindexen’ a los
sitios que vinculan a Maradona y familia con sitios pornograficos, etc., para que dejen
de publicar esos y otros contenidos (que en los sitios originales ya no existen) a través
de la busqueda en cache, y para que cesen en el uso indebido de imagenes a través del
buscador de imagenes”. Se obtuvo la cautelar, de lo que da cuenta en estos dias el
buscador de Yahéb

16 Human Rights Watch http://hrw.org/doc/?t=interngt Cyber-rights & Cyber-liberties,
http://www.cyber-rights.org/censorshiplnternet Free Expression Alliancéttp://ifea.net/
Internet Freedom, The voice of free speedttip://www.netfreedom.org/resource.asp
Regardless of Frontierkttp://www.cdt.org/gilc/report.html; etc.

17 USA PATRIOT Act. Acronimo de “Uniting and Strengthening America by Providing
Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism” Act of 2BQbIi¢ Law
107-56)

18http://es.wikipedia.org/wikiECHELON

19 http://ar.search.yahoo.com/search?p=Diego+Maradora&f&toggle=1&cop=&ei=UTF-8
30-4-2009
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4 La Politica Juridica para la Sociedad de la Informacion

En lo que hace a nuestra regién, y en el marco del Programa Sociedad de la
Informacion de CEPAY, se disefid el Plan de Accion sobre la Sociedad de la
Informacién de América Latina y el Caribe, eLAC 280%uyameta 25, con plazo de
cumplimiento en noviembre de 2005, preveia “Establecer grupos de trabajo
subregionales para promover y fomentar politicas de armonizacion de normas y
estandares, con el fin de crear marcos legislativos que brinden confianza y seguridad,
tanto a nivel nacional como a nivel regional, prestando especial atencion a la
legislacion sobre la proteccion de la privacidad y datos personales, delitos
informaticos y delitos por medio de las TIC, spam, firma electrénica o digital y
contratos electrénicos, como marco para el desarrollo de la sociedad de la
informacion.”

Sin embargo, en febrero de 2008, el Compromiso de San S&hda@muenta del
reconocimiento que los decisores politico-juridicos de América Latina hacen de la
mora en se hallan incursos. Es asi como el Compromiso incorpora, como Anexo |, los
resultados del documento “Monitoreo del eLAC2007” [38], que evalla el ‘Grado de
Avance en cuanto a las metas del eLAC2007'. Alli se expone que, en el plano de los
‘Instrumentos de politica’, se detecta ‘no avance’ en la meta 25 —Marco legislativo-.
Ello ha llevado a definir, como meta 65 del eLAC2010 “... conformar un grupo de
trabajo para facilitar el dialogo y la coordinacion de las diversas iniciativas
regulatorias a nivel regional y local para propiciar el desarrollo de puntos minimos
regulatorios hacia la armonizacién normativa de la regién, ...".

Asimismo, en la meta 67, los ministros manifiestan haber decidido “... estudiar las
posibilidades de ratificacibn o adhesion al Tratado de Cibercrimen, como un
instrumento facilitador de nuestra integracion y adecuaciéon normativa en esta area”,
afirmacién que podria resultar sorprendente al tiempo de advertir que tal Convencion,
fue aprobada por el Consejo de Europa, organismo creado en 1949 y no vinculado a la
Unidn Europea, que tiene por objetivo favorecer en Europa un espacio democratico y
juridico comin, organizado alrededor del Convenio Europeo de los Derechos
Humanos y de otros textos de referencia sobre la proteccién del individuo
Volviendo a la convencion, aprobada en 2001, entré en vigor en 2004 y hasta ahora
ha sido adoptada por 22 paises europeos y Estados Unidos —todos miembros del
Consejo®.

Sin embargo esta apelacion a un orden juridico diverso de los formalmente
institucionalizados en la regién, esta en linea con lo recomendado en la Segunda
Reunién del Foro para la Gobernanza de la Int€rréGF-. “Mientras algunos

20Programa Sociedad de la Informacion de la CER#lp://www.cepal.org/Socinfo

21 http://www.eclac.org/socinfo/elac/

22| Conferencia Regional Ministerial sobre la Sociedad de la Informacién de América Latina y
el Caribe, San Salvador del 6 al 8 de febrero de 2008.

23 http://www.coe.int/t/es/com/about_coe/

24 Piden cooperacion contra el cibercrimen a los proveedores de Internet, 2/abr/08,
https://www.eldia.es/2008-04-02/zonaweb/zonaweb5.htm

25Second Meeting of the Internet Governance Forum (IGF), Rio de Janeiro, 12 - 15 November
2007. Chairman's Summary. Documento no disponible en espafiol.
http://www.intgovforum.org/Rio_Meeting/Chairman%20SuarsnFINAL.16.11.2007.pdf
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[participantes] demandaron mas legislacion, hubo también advertencias contra la
sobre-regulacién. Muchos expositores sefialaron que deberia ser suficiente con
esfuerzos colaborativos realizados en un marco de cooperacién entre participantes. El
foro sefialé que para mejorar la seguridad se requierennants vinculantes —

hard law-como compromisos entre partes no legalmente vinculastédslaw-.Hubo

un fuerte llamado a la armonizacién legislativa entre paises y también para lograr la
sancién de nuevos instrumentos juridicos aplicables al mundo en linea. La

Convencion sobre Cibercrimen del Consejo de Europa fue mencionada como un

promisorio enfoque que mas naciones deberian ad&ptar”

En suma, los intentos de dar respuesta a las demandas que la Sociedad de la
Informacién propone al derecho muestran, a poco andar, los limites de un paradigma
juridico monista, asentado en la legalidad estatal. Y, sin embargo, tesoneramente, se
persevera en su sostenimiento.

4.1 Ley y Derecho en la Sociedad de la Informacién

Una tremenda crisis afecta el dogma del derechtakgtecon él a la ley como Unica
fuente admitida. Pero esta crisis no necesariamente debe afectar al derecho en si
mismo, que tiene diversas fuentes. El verdadero problema es si la ley sobrevivira.
¢ Esta destinada la ley (norma general abstracta) a ser reemplazada por el contrato (ley
entre las partes)?

El contrato es un ejemplo paradigmatico de la autorregulacién que viene siendo tan
defendida. Sin embargo, es necesario tener presente que la autorregulacién, llamada
auto-organizacion en el lenguaje de la dinamica no linear, sélo es satisfactoria para las
interacciones entre iguales. Ahora bien, el debate entre regulacion estatal y
gobernanza no es mas que un caso del debate mas general entre ley y contrato, se le
aplican las mismas reglas y se pueden esperar iguales resultados.

Por otra parte, Internet, en tanto red global, no deberia estar sometida a la
regulacion nacional de cada estado conectado y menos a la regulacién nacional de un
dado estado. Hoy, mientras la CMSI estd comprometida con la ‘gobernanza’, la
ICANN dispone libremente en el marco de sus competencias, atribuidas por el
gobierno de Estados Unidos, en ejercicio de facultades soberanas derivadas del
paradigma de la Modernidad. Sin embargo, como afirma Galgano [39], citando a
Sabino Cassese, “los Estados ya no son sobeudéingiaguli podran serlo solamente
uti socii, es decir como miembros de organizaciones internacionales capaces de
gobernar los mercados globales”. La globalizacién, sabemos, no se agota en los
mercados, alcanza a la Internet y, con ella, a la Sociedad de la Informacion.

4.2 Hacia laLex Retialis

Sea en el marco de legalidad estatal del paradigma moderno o en ejercicio de la nueva
soberania que visualiza Galgano, aun queda por resolver qué derecho y cuéles

26 Traduccion de la autora.
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principios son validos para regir las relaciones juridicas comprendidas en la Sociedad
de la Informacion.

Si se adoptara un ordenamiento particularizado, la Sociedad de la Informacién toda
correria el riesgo de convertirse en uno de los ghettos de la posmodernidad que
propone Dahrendorf [40]. Por otra parte, y como ya se expresara, los actores
dinamicos de la Sociedad de la Informacion no podrian aspirar a darse una
legalidad alternativa [41], en raz6n de su necesaria interaccion con los demas
miembros del sistema social, a un lado y otro de la Brecha Digital.

Entonces, la alternativa seria utilizar, para la aplicacion del ‘Derecho de la
Sociedad de la Informacién’ un criterio de concurrencia al estilo del adoptado en
tiempos delus mercatoruni42].

“El ius mercatorumnace como un derecho creado por la clase mercantil, sin
intervencion de la sociedad politica; como derecho impuesto no en nombre de la
comunidad, sino en el de una clase. Su relacion con los demés derechos es de
concurrencia; asi, su presupuesto de aplicacidon se genera por el solo hecho de haber
entrado en contacto con un mercante. Entonces, los otros derechos, sean universales o
particulares, deben cedét”.

La cuestion referida al presupuesto de aplicacion del nuevo derecho es, claro esta,
una situacion a decidir, pero no podra estar muy lejos de la mediacion de las TICs en
la realizacion de un acto con consecuencias juridicas.

A este nuevo derecho, que por tratarse de la ‘Ley de lg &ede caracter global,
lo hemos denominadtex retialis Con esta expresion, al estilo de la nuéa
mercatoria,se alude al nacimiento de un derecho universal, cuya funcién es la de
superar la discontinuidad juridica provocada por los Estados. “Hoy, lgxor
mercatoriase entiende un derecho creado por los empresarios, sin la mediacién del
poder legislativo de los Estados, formado para disciplinar en modo uniforme las
relaciones comerciales que se crean dentro de la unidad econémica de los mercados.
Esta nuevdex mercatoriase enmarca en una realidad caracterizada por la division
politica de los mercados en una pluralidad de Estados; su funcién es la de superar la
discontinuidad juridica provocada por ellés".

Los principios y las reglas de liex retialis claro estd, estan siendo definidos en el
proceso de construcciéon de la Sociedad de la Informacion que estamos transitando.
Sin duda deberan ser tan ductiles como las tecnologias que determinan los caracteres
de la nueva sociedad.

5 Conclusiones

Son muchos los elementos que, al tiempo de analizar la Sociedad de la Informacion,
permiten evocar el escenario medieval. No es sélo la metafora de la feudalizacién del
ciberespacio y la distribucién jerarquica de ciberfeudos. También lo es la existencia
de un poder politico incompleto, que induce a incorporar estamentos del mercado y la
sociedad al ambito donde se deciden politicas y programas.

27 Version en esparfiol preparada en 2007 por Marfa Paula Ripa.
28 |dem.
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Hoy sabemos que solo desde una teoria juridica multi y transdisciplinaria puede
intentarse dar respuesta a la complejidad de la sociedad globalizada. Entre muchas
otras, se impone buscar respuestas a estas preguntas ¢Un solo derecho o pluralidad de
derechos? Entonces, siigb mercatorunmacido como derecho creado por la clase
mercantil medieval, sin intervencion de la sociedad politica, realizaba la unidad del
derecho en la unidad de mercados al aplicarse en una continuidad territorial, la
Sociedad de la Informacién invita a pensar en el desarrollo de un derecho propio, que
de respuestas a las demandas de este tiempo/espacio que excede, con mucho, los
mercados.

Si “una Sociedad de la Informacion integrad&ra&s un objetivo real y se acepta
que la autorregulacion solo resulta satisfactoria entre iguales, entonces la Sociedad de
la Informacién demanda alguna clase de regulacién general que garantice los
derechos de todos sus actores actuales y prospectivos, esto es, los que se encuentran a
ambos lados de la Brecha Digital. Claro esta que esta nueva juridicidad, llamada a
ordenar situaciones que no reconocen fronteras y son, no pocas veces, mas
inesperadas que novedosas, debe superar el estatalismo y el legalismo, pilares del
derecho de la Modernidad.

Se impone, entonces que, despegandonos del paradigma juridico de la Modernidad,
pensemos en la imagen que tenemos de la Sociedad de la Informacion y busquemos
los nexos de sentido que establecen una conexién entre ella y el derecho.
Encontraremos asi lax retialis el sistema juridico que, mas alla de los instrumentos
del Derecho Informético y de los que hacen a la gestion de la Internet, regira la
Sociedad de la Informacion. Es de la mayor importancia empezar la blsqueda ya.
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