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Prologo

Los desafios que ha traido consigo el desarrollo y uso de las Tecnologias de la Informa-
ci6n y la Comunicacion (TIG) se manifiestan en los diferentes aspectos de la sociedad,
la economia y la cultura.

Ha sido tal el impacto de estas tecnologias en la vida del hombre en sociedad que
han surgido corrientes que nos hablan de la sociedad de la informacién y el cono-
cimiento vy, al hacerlo, nos alertan de la complejidad del nuevo entramado social y
productivo. Es preciso en consecuencia estudiar y proyectar desde multiples facetas
y teorias el apropiamiento de estas tecnologias para mejorar el bienestar y la pro-
ductividad en el mundo contemporaneo.

La sociedad de la informacién es uno de los conceptos mas mencionados y tratados
en la era actual. Es por ello que el centro de investigacion INFOTEG, integrante de la
red de centros publicos de investigacién coordinada por el Consejo Nacional de Cien-
cia y Tecnologia (CONACYT) tiene la misién de impulsar y coadyuvar en el desarrollo
de la sociedad de la informacién y el conocimiento en México.

Entre las lineas de investigacion que se desarrollan en INFOTEC, se encuentra la
del proyecto “Derechos fundamentales y seguridad en la Sociedad de la Informacion”,
a cargo de la Dra. Wilma Arellano Toledo, en el marco del cual aparece este libro.
La investigadora de este centro coordina la obra, que cuenta con la presencia de 23
autores de distintos paises y especialidades.

El objetivo es reunir a catedraticos, investigadores y consultores en un trabajo que
explique diversos fenémenos de la sociedad de la informacién y el conocimiento desde
una perspectiva multidisciplinar.

Esperamos que el lector encuentre de interés estas reflexiones que abordan los am-
bitos de derecho y libertad de personas y organizaciones; la gobernanza y el gobierno
de cara a la red; el derecho de las telecomunicaciones y la sociedad de la informacion,
principalmente en el ambito europeo y; el periodismo y la comunicacién con la incor-
poracion de estas poderosas herramientas tecnologicas.

— Mtro. Sergio Carrera Riva Palacio
Durector Ejecutwvo del INFOTEC
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Introduccion

El Derecho, como suele suceder en otros ambitos de la vida social y publica, se ha
enfrentado a enormes retos con el transito hacia la Sociedad de la Informacién y el
Conocimiento (SIC) y la evolucién acelerada de las Tecnologias de la Informacion
y la Comunicacion (TIC) en todo el mundo, aunque acentuado en ciertas regiones
y capas de la sociedad. La Economia, la Comunicacion y la Ciencia Politica, del
mismo modo, tienen que responder a los desafios tedricos que plantea la tecnologia
y el desarrollo de la SIC, explicando los fenémenos que les competen a través de sus
aportaciones doctrinales.

Es por eso que un fenémeno tan complejo como la Sociedad de la Informacion
debe ser estudiado desde una 6ptica multidisciplinar, en donde cada una de las areas
que se involucren en su analisis aporte una vision distinta de dicha complejidad. Con
ello, podremos tener un marco mas claro de comprensiéon de esa realidad, que ademas
es sumamente cambiante. Asi lo ha expresado también Pérez Lufio, cuando reflexiona
sobre las implicaciones que ha tenido el desarrollo de la Sociedad de la Informacion
en los derechos fundamentales: “En un mundo interdependiente, en el seno de socie-
dades interconectadas, la garantia de los derechos civicos, se halla en directa conexion,
para bien o para mal, con los procesos que definen su instalacion tecnologica. El
estudio actual de los derechos humanos no puede omitir esa referencia contextual, ni
puede abdicar del juicio critico de sus implicaciones (...). Por ello, las reflexiones inter-
disciplinarias tendentes a establecer un dialogo fluido entre el universo tecnologico y la
esfera de los derechos de los ciudadanos, se han hecho cada vez mds perentorias™'.

El objetivo de este libro, en consonancia con lo anterior, es ofrecer el punto de vista
de distintos especialistas, de diversas ramas de estudio y provenientes de varios paises
de Iberoamérica. En concreto, participan expertos de México, Espana, Argentina,
Chile y Francia (aqui en coautoria con el primer pais). Todos ellos profesionales de
reconocida experiencia en la investigacion, la consultoria y/o la docencia de diversos
aspectos referentes a la Sociedad de la Informacién en sus dimensiones juridica, co-
municativa, econémica y politica.

De este modo, la parte I se titula “Derechos y libertades en la Sociedad de la Infor-
macion e inicia con un primer capitulo del Dr. Lorenzo Cotino Hueso (Universidad de
Valencia), quien aborda precisamente la cuestion de como estan protegidos o pueden

1 Pérez Lufio, Antonio Enrique [2007]. “Internet y los derechos humanos” en Derecho y conocimiento,

vol. 2, pags. 102.
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protegerse los derechos de las personas en el entorno de Internet y las TIC. Su con-
tribucion se titula “Derechos, libertades y democracia en Internet” y ahi analiza el
nexo que puede existir entre los derechos humanos o fundamentales e Internet.,
teniendo en cuenta que en diversas latitudes se considera al derecho de acceso a Inter-
net o a la Sociedad de la Informaciéon como un derecho humano indispensable para
el libre desarrollo de las personas. Asimismo, se habla de la relacion entre el uso de
la tecnologia y la democracia en sus distintas modalidades.

El siguiente capitulo de esta seccion, el segundo, es de mi autoria y se refiere a los
retos y oportunidades que supone el desarrollo de la Sociedad de la Informaciéon y
el Conocimiento con respecto a los derechos fundamentales. Las tecnologias de la
informacién, en este terreno, juegan un doble papel o, si se quiere, tienen un doble
cariz: por un lado, pueden potenciar el ejercicio de diversos derechos fundamentales
relacionados con la informacion (centro del tema que tratamos en toda la obra) y en
especial de algunos como la libertad de expresion, la libertad de asociacién, de credo
o el derecho a la informacion; vy, por el otro, pueden ser herramientas que vulneren
esos u otros derechos, como el de la intimidad o privacidad, el de la proteccion de
datos personales, el del secreto de las comunicaciones o el de autor, asociado a otros
sobre propiedad intelectual. El capitulo presenta un analisis juridico y practico de lo
que en estas cuestiones supone dicha interaccién entre Derecho y tecnologia.

El capitulo tercero, de la autoria de la Abogada Noemi Olivera (Universidad Na-
cional de La Plata), se plantea cuales son los desafios juridicos de la Sociedad de la In-
formacion teniendo en consideracién que la misma requiere un sistema propio. De ahi
que el referido articulo se titule: “El sistema juridico de la Sociedad de la Informacion”
y nos plantee una logica tan sencilla y a la vez tan compleja, como la de adopcion de
los sistemas que se vivieron en otras épocas de globalizaciéon como la del comercio
en ultramar y similares, ya que en un medio como el de Internet, nicleo de esa SIC
que estamos tratando, lo que hacemos es “navegar” y también comerciar, comunicar-
nos y entretenernos en esa Red que es como un mar de informacion, pero que requiere
reglas, precisamente como en esas épocas: por la dificultad de establecer reglas entre las
fronteras de los paises, mismas que se difuminan en ese océano de datos.

El capitulo cuarto, escrito por el Abogado Eneko Delgado Valle (Audens/Univer-
sidad de Deusto) tiene como punto de partida el derecho al olvido, una de las concep-
tualizaciones doctrinales y juridicas de actualidad que tiene intrinseca relacién con el
derecho a la protecciéon de los datos personales, pero sobre todo se refiere a su con-
traparte. O al menos a lo que podemos considerar en un inicio como su contraparte,



pero que puede tener fundamento incluso en los mismos principios de autodetermi-
nacién informativa y derechos ARCO (de acceso, rectificacion, cancelacién u oposicién
al tratamiento de los datos), y que es lo que ¢l denomina el derecho al recuerdo. Ahi,
teorizando sobre el particular, nos explica una dimensién no explotada atn en la
materia: la de la garantia de conservacion de nuestra informacién, basado en di-
cha autodeterminacién ya que, como bien explica, los datos personales (o de otro
tipo) que aportamos a la Sociedad de la Informacién son el sustento de ésta, casi
simplemente lo que la hace ser, lo que hace existir, como un poema en el que todos
aportamos un verso y sin cada uno de ellos, la obra completa no seria una realidad.

El capitulo quinto, de la autoria de la Abogada Cecilia Azuara Arai (Instituto
Federal de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos), pasa a una dimensién
especifica y es la de la proteccién de datos de caracter personal en México. Con un
dominio notable del tema, se abordan ahi los principales elementos teérico- concep-
tuales y juridicos de ese derecho, desde su apariciéon en la Constituciéon (lo que lo
convierte en derecho fundamental) y en la norma interna (tanto a través de la Ley de
Proteccion de Datos Personales en Posesion de Particulares como de su Reglamento),
pero ademas teniendo en consideracion los retos que estas disposiciones han supuesto
para el IFAL 6rgano regulador en la materia en México, que ademas cumple con las
funciones de garantizar la transparencia y acceso a la informacién publica guberna-
mental en el pais, con la vigilancia de la observancia de las reglas estipuladas en todos
los ordenamientos legales mencionados, es decir, a través del Derecho positivo, pero
también a través de los esquemas de autorregulacion vinculante, que la misma legisla-
cién promueve y recompensa.

El sexto capitulo, de la autoria de la Dra. Loreto Corredoira y Alfonso (Univer-
sidad Complutense de Madrid), aborda una tematica central en la actual Sociedad
de la Informacion cual es la proteccion del talento y de la propiedad intelectual en
la era de Internet. De ese modo, se trata en ese apartado la evolucion del copyright
en los soportes multimedia y los desafios legales y de garantia del derecho de autor
ante esta nueva realidad. Ademas, la autora realiza un analisis conceptual y juridico de
lo referente a las obras audiovisuales en su conjunto y como encaja en esta definicion
la obra difundida por medios como Internet. Sobre todo, se expone la importancia de
analizar lo relativo a la copia digital y su reproduccién.

Las cuestiones relativas al idioma, al uso de la lengua espaifiola en el mundo y sobre
todo en un entorno electrénico y dentro de la Sociedad de la Informacién son el cen-
tro del analisis del séptimo capitulo que es de la autoria del Dr. Radl Trejo Delarbre
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(Universidad Nacional Auténoma de México). El sugerente titulo de “El Quijote en
Internet”, ya nos indica de por déonde comienza la aproximacién a un tema que con
maestria trata el autor y que nos implica el analisis de cifras y elementos cualitativos
del fenémeno que implica que el castellano es uno de los idiomas que mas desarrollo
y evolucién ha tenido en la red. Poniendo en el centro del analisis al personaje de Cer-
vantes, “emblema del idioma espaiiol” —como lo denomina el propio Trejo— se hace
un analisis de como la citada lengua se ha abierto paso en la red en el contexto de un
dominio y predominio del inglés.

En el capitulo relativo a un asunto de interés reciente, como es el Acuerdo Anti-
falsificacion conocido como AGTA por sus siglas en inglés, la Dra. Maria Elena Me-
neses Rocha (Instituto Tecnolégico de Estudios Superiores de Monterrey) presenta
el estudio de un asunto que despierta interés a nivel mundial por la relacién que hay
entre los derechos de propiedad intelectual y de autor, frente a lo que también es un
derecho esencial (aunque no siempre fundamental por no estar garantizado especifi-
camente en las Constituciones de los paises) como lo es el derecho a la cultura. Aqui,
la produccion cultural en la Sociedad de la Informacién toma un papel central y se
analiza a la luz de las posibles prohibiciones o limitaciones que pueden surgir de un
Acuerdo como el mencionado, que México ha firmado recientemente, aunque no ha
sido ratificado por el Senado y la negativa de este érgano parlamentario contintia.

En el noveno capitulo, de la autoria del Dr. Rodrigo Cetina Presuel (Universidad
Complutense de Madrid), el andlisis cambia de giro hacia otro aspecto que es de
amplio interés en torno de la Sociedad de la Informacién cual es el papel de la in-
formacion y de la expresion en las redes sociales. De este modo, el autor insiste en la
necesidad de garantizar y establecer las herramientas para conseguir una libertad de
expresion en redes sociales, analizando el caso practico de una de las mas populares.
En este sentido, como derecho fundamental que es, al estar plasmado y reconocido en
la Constitucién mexicana, en la espafiola y en diversos instrumentos internacionales,
esa libertad, que ademas, de acuerdo con la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, forma parte esencial del derecho a la informacién; debe ser protegida de
manera adicional con la llegada y auge de las TIG y no dar por hecho que con el tran-
sito hacia una Sociedad de la Informacion, ya esta garantizada.

Décimo capitulo es el que se centra en el analisis de la brecha digital y sus impli-
caciones en ese mencionado camino hacia la SIC que enfrentan varios paises, texto de
la autoria de la Dra. Alma Rosa Alva de la Selva (Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico). Con mucha claridad, se expone la problematica partiendo de que la brecha



tiene su origen en una serie de desigualdades, y a su vez, origina otras nuevas: un circu-
lo vicioso. La brecha digital es estudiada para englobar sus multiples acepciones, aun-
que la mayoria giran en torno a la cuestion del acceso, o mas bien, a la imposibilidad
de éste a unos determinados grupos sociales o sociedades enteras. En resumen: acceso
(quién puede y quién no, acceder a las tecnologias), uso (quiénes saben utilizarlas y
quiénes no) y calidad de uso (basada en las diferencias de los propios usuarios).

La parte 11 del libro se titula “Gobernanza, democracia y gobierno en la Sociedad
de la Informacién” y comienza con el capitulo decimoprimero del Dr. Carles Ruiz
Caballero (Universidad Ramon Llul) quien nos propone un giro a la tematica relacio-
nada con la democracia, pero estudiada desde la perspectiva del ciberespacio. Con esa
prosa que le caracteriza, que al mismo tiempo es poética, el autor retoma a los clasicos
y explica como el fenémeno de la cibercultura ha venido a afiadir nuevos elementos a
la practica democratica, que parece que en ciertos momentos, de acuerdo con Dahl,
se convierte en una especie de democracia transnacional, a través de esa geografia
desterritorializada que es el ciberespacio. En este capitulo, los conceptos de libertad,
mercado, politica y soberania (mercantil y ciudadana), mismos que se entrelazan, tie-
nen un papel nodal. Pero ademas, Ruiz no se olvida de mencionar uno de los derechos
fundamentales que pueden verse vulnerados en la esfera de la ciberdemocracia, como
es el de la privacidad de los ciudadanos y la dilucion de ésta con el control comercial
del individuo.

El siguiente capitulo, el decimosegundo, trata también sobre la ciberdemocracia
o democracia electrénica, pero va del plano tedrico que abordé el anterior articulo
al plano especifico de la realidad latinoamericana. De la autoria del Mtro. Victor
Hugo Luna (Universidad Nacional Auténoma de México/ Glam Out) se abordan aqui,
a manera de politica comparada, los casos de Argentina, Brasil, México y Chile, para
determinar el panorama y caracterizacion del ejercicio de diversas fases o modalida-
des de la democracia con la utilizacién de TIC. Plantea como hip6tesis que el uso de
las tecnologias y los medios electronicos ha impactado positivamente en los procesos
democraticos de la regiéon (o de los paises estudiados), aunque finalmente concluye que
hay algunos elementos que limitan ese efecto y se trata sobre todo de la brecha digital
en sus distintas dimensiones.

Un tema ligado a lo anterior, pero que en esta ocasion se centra en la cuestion de la
gobernanza, también en la region latinoamericana, es el capitulo decimotercero, a car-
go de la Dra. Rocio Amador Bautista (Universidad Nacional Auténoma de México)
y el Dr. Pascal Renaud (Institut de Recherche pour le Développement), quienes abordan la
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complejidad de alcanzar una regulacién administrativa, juridica y financiera de Inter-
net. Son diversos los organismos y foros que han debatido sobre ello, pero precisamen-
te por la problematica de la jurisdiccion (entre otros problemas) la dificultad de llegar a
acuerdos, se hace patente. Aqui se mencionan los instrumentos internacionales que se
involucran en el asunto, tales como la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos y los foros de interés mundial como las Gumbres Mundiales de la Sociedad de la
Informacién (CMSI) organizadas por la Unién Internacional de Telecomunicaciones,
analizando también las distintas controversias que han surgido en torno a la regula-
ci6n de distintos aspectos de Internet, tales como la de la asignacion los nombres de
dominio o las relativas a aspectos de gobernanza planteados en esas Cumbres.

El capitulo decimocuarto contintia en el ambito de la gobernanza, pero esta
vez ligandolo a la transformacién social. La autora, Dra. Maria de la Luz Casas
Pérez (Instituto Tecnologico de Estudios Superiores de Monterrey), expone la relacion
existente entre las nuevas estructuras de cooperacién y competencia en telecomuni-
caciones que aparecen tras una nueva participaciéon de los usuarios y operadores de
redes. Se entiende aqui la gobernanza como una derivaciéon del concepto de gober-
nabilidad, pero implicando la participacién de la sociedad civil y describiendo una
transformacion sistémica. En concreto, enfoque sumamente interesante para la expli-
cacion de los fenémenos al interior de la Sociedad de la Informacién y la creaciéon de
paradigmas al respecto y en relacién a Internet.

En la misma linea de los dos anteriores, pero ahora con un enfoque hacia lo gpen,
el Dr. Ariel Vercelli (Universidad Nacional de Quilmes) aborda en el capitulo decimo-
quinto el concepto de gobiernos abiertos hacia los ciudadanos y su relacién con la ges-
tién de datos y la propiedad intelectual. En su andlisis se plantean las diferencias
existentes entre lo libre y lo abierto, las implicaciones de todo ello en los gobiernos
abiertos y la relacién que el conjunto tendria con el ejercicio de los derechos fundamen-
tales como el de la informacién o el de la cultura, asi como a las posibles amenazas o
controles que pudieran surgir de un contexto como el referido. Los gobiernos abiertos
estan definidos por Vercelli como aquellos que buscan mayores niveles de transpa-
rencia, participacién y colaboracion, con lo que las TIC vienen a ser un elemento o
herramienta fundamental para el logro de esos fines.

Por su parte, en la linea de lo anterior con respecto a los gobiernos y lo abierto,
también aborda el Abogado y Licenciado en Ciencias sociales Cristian Urzda Infante
(Independent Scholar), en el capitulo decimosexto, la complejidad de definir lo ptblico y
lo privado de la informacion en el ambito de la SIC. En este caso, refiriendo también a



los clasicos y con un enfoque usnaturalista, el autor caracteriza lo que es la informacion
y la sociedad basada en ésta, analiza los fendmenos que tienen lugar en su interior,
tales como el de representacion y el de descontextualizacion. Con todo, llega a las
conclusiones pertinentes de qué puede considerarse como publico, como privado y
como privilegiado, viendo aqui como no existe una clara definicién de la privacidad,
por ¢jemplo, en la legislacion y jurisprudencia chilenas, lo cual puede aplicarse a las
realidades de otros paises.

El capitulo decimoséptimo inaugura la parte III del libro, misma que versa sobre
“Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién”. Ahi, el Dr. Jacint Jordana Casa-
juana (Universidad Pompeu Fabra) y el Dr. David Sancho Royo (Universidad Pompeu
Fabra) elaboran un cuidadoso analisis de la relacién de este sector con el Estado y la
liberalizacién en el caso espanol. Haciendo referencia a algunos elementos histéricos
y mencionando antecedentes de otras regiones, los autores explican como en el con-
texto nacional de su pais, surgen las telecomunicaciones y los modelos econémicos
y regulatorios que han tenido lugar en las ultimas décadas. En todo ese proceso, se
mencionan también las tensiones politicas por las que han pasado los procesos de re-
gulacién de las telecomunicaciones en Espafia, asi como el papel que han jugado los
distintos actores en la liberalizacion del sector, implicando al operador incumbente o
dominante y al ente regulador, principalmente. Afirman, en concreto, que la politica
de telecomunicaciones en aquel pais es el resultado de la interaccién entre agentes
publicos y privados.

Por su parte, abordando otro sector que, junto con el anterior de telecomunicacio-
nes ha tenido un papel central en el desarrollo de la Sociedad de la Informacion, la
Dra. Ana Segovia Alonso (Universidad Complutense de Madrid), la Dra. Dimitrina
Semova y el Doctorando Luis Lujan; nos exponen en el capitulo decimoctavo como
esta configurado el sistema mediatico espaifiol, en donde desarrollo tecnolégico, las
inversiones publicitarias y los controles politicos, son factores importantes en dicha
configuracion. Ademas, coincidiendo con el capitulo anterior, también mencionan
el hecho de que la liberalizacién tiene un papel nodal en estos procesos y en donde
el espectro radioeléctrico se ve redimensionado en su trascendencia, tras una cierta
mercantilizacién que con precision analizan los autores. Asi, se nota la preeminen-
cia de ciertos grupos que aparecen de modo recurrente en el panorama mediatico
descrito.

En el capitulo decimonoveno, el Dr. Julidn Rodriguez Pardo (Universidad de Ex-
tremadura) aborda una nueva relacion de las telecomunicaciones y los medios, esta
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vez con los elementos tedricos que nos aporta el Derecho de la Informaciéon. Destaca
que esta rama de estudio no puede abstraerse, e incluso no se sostiene, sin una incur-
sion a los aspectos propios del Derecho de las Telecomunicaciones. La relacion es
reciproca, en tanto que los contenidos de las telecomunicaciones tienen una relaciéon
directa con la informacién y tocan elementos de los derechos fundamentales y, por su
parte, la comunicacién tiene un soporte esencial en las infraestructuras de telecomuni-
caciones. En el centro de estas relaciones aparece como esencial el concepto y garantia
del servicio universal, que, vale la pena destacar, es prioritario para el ejercicio de un
derecho a la informacién y para un transito hacia una auténtica Sociedad de la Infor-
macién y el Conocimiento. El autor liga todas estas cuestiones, ademas, a la libertad
de expresion y al pluralismo informativo, no dejando cabos sueltos en la descripcion
de estos procesos complejos.

Para cerrar esta parte del libro, el capitulo vigésimo, es el Gltimo sobre el tema
telecomunicaciones y expone cuales se consideran los elementos imprescindibles en
la conformacién de una Sociedad de la Informacién. De la autoria de la Lic. Denisse
Aguilar Lopez (Universidad Nacional Auténoma de México) y el Dr. Enrique Quibre-
ra Matienzo (Universidad Nacional Auténoma de México), se aborda ahi el proceso
de liberalizacion y privatizaciones, pero en esta ocasion en relaciéon al caso mexi-
cano. Analizando las particularidades de la industria en este pais y las caracteristicas
especificas de los grupos monopolicos y operadores dominantes, los autores exponen
como la convergencia tecnoldgica ha impactado en buena medida la evolucién secto-
rial, en donde representantes historicos de los subsectores de television y telefonia, han
aprovechado el contexto y la aparicién de las redes de nueva generacioén; y con ello
visto incrementadas sus ganancias y acrecentado sus beneficios notablemente.

Finalmente, la parte IV de este libro se titula “Usos y percepciones, apropiacion,
nuevas habilidades y periodismo en la Sociedad de la Informacién” y se inicia con
el capitulo vigesimoprimero, en donde el Dr. Octavio Islas Carmona (Instituto Tec-
nolégico de Estudios Superiores de Monterrey) ofrece un analisis de los resultados
arrojados por un estudio sobre usos y percepciones de Internet y otras tecnologias en
Meéxico, aplicado como parte de los trabajos del World Internet Project y con sus linea-
mientos metodologicos, aplicados en 34 naciones en el mundo. Se detectaron con-
ductas relacionadas con el uso de Internet tales como las razones de su uso o no
uso, las edades de los usuarios (sorprende que se defina un minimo de 400,000
usuarios menores de 4 afios), el nimero de horas dedicadas a ello o el tipo de servicios
utilizados, entre otros. Asi, entre las conclusiones principales, destaca el incremento



de usuarios de Internet en México en 2010 y la todavia baja conectividad de banda
ancha en el pais con respecto a los otros participantes en el citado proyecto.

El capitulo vigesimosegundo, de la autoria del Dr. Fernando Gutiérrez Atala, (Uni-
versidad Catolica de la Santisima Concepcion) integra un estudio de cudles son los
desafios para la profesion periodistica con la emergencia de la Sociedad de la Infor-
macién, con los cambios técnicos, sociales y formativos que la misma implica. Iden-
tificando que la educaciéon y adquisicion constante de habilidades y destrezas que
la irrupcién de las TIC ha traido como efecto, explica que es evidente el hecho
de que los soportes para la generacién y entrega de informacién por parte de
los profesionales del ramo ha cambiado, lo que a su vez implica transformaciones
sobre los cometidos de su hacer: habra un nuevo periodismo y un nuevo periodista.
Ambos contribuiran de manera notoria en el multicitado transito hacia la Sociedad
de la Informacién y el Conocimiento, acentuando precisamente la segunda parte del
concepto.

Igualmente en torno a las habilidades y destrezas, pero también de los saberes y
actitudes en la basqueda seleccion y apropiacion de la informacion en la Red, es que
versa el capitulo vigesimotercero, de la autoria del Dr. Luis Gabriel Arango Pinto
(Universidad Simén Bolivar). Se explican ahi los requisitos para que tenga lugar una
verdadera SIC: los individuos deben saber apropiarse de la informacion, ya que la
cantidad que esta disponible en Internet es ingente, lo cual no genera conocimiento
a priort, sino inicamente tras esa apropiacién, que supone una serie de competencias.
Asi, el camino debe andarse hacia las modernas alfabetizaciones que tienen cabida en
el seno de la Sociedad de la Conocimiento: la alfabetizacion audiovisual, la alfabetiza-
cién tecnoldgica, la alfabetizacién informacional y la multialfabetizacion. El capitulo
se centra en la tercera de ellas, argumentando en torno a la necesidad de sacar el ma-
yor provecho a la informacién para convertirla paulatinamente en conocimiento.

El libro cierra con el capitulo vigesimocuarto, de la autoria de la Dra. Maria José
Pérez Serrano (Universidad Complutense de Madrid), quien rescata dos nuevas ha-
bilidades o elementos que considera claves en la actual Sociedad de la Informacion,
cual es el tiempo y la atencién. Aun mas lejos, aborda el concepto de la “economia de
la atenciéon”, como término asimilado a las empresas de comunicacién, esto es, mas
alla de la empresa informativa, porque esta vista la necesidad que han tenido los
medios de comunicacién modernos de atender a la bidireccionalidad de los pro-
cesos comunicativos. Es asi como la audiencia es la que sostiene el nuevo modelo
corporativo de medios, a través de su tiempo, su atencion y su poder de eleccion,
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lo cual integra un individuo que, en esta caracterizacion, tiene un encaje perfecto
con la auténtica Sociedad de la Informacién y el Conocimiento, al estudio de la
cual hemos dedicado este libro.

—Dra. Wilma Arellano Toledo.

Investigadora de INFOTEC.
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UNIVERSIDAD DE VALENCIA.?

I. Aproximacion a Internet y su nexo con los derechos

humanos

1. Algunas definiciones

Se puede definir® Internet! como una red informatica mundial descentralizada que co-
necta computadoras u ordenadores asi como a los usuarios de dicha red. Pese a que
sus origenes datan de 1969, su verdadera e incesante eclosion se da desde los anos 90
con la World Wide Web (WWW, o “la Web”) que hizo sencillo el acceso a recursos de
texto y multimedia. Desde 2004 y en especial en los Gltimos tiempos, la red gira

€n

torno a la nocién de la llamada “web 2.0°” o web social participativa. Més

1

(&

www.cotino.es (ahi puede accederse al texto completo de muchas publicaciones). El presente escrito se

realiza en el marco del Proyecto I+D+I del MICNIN, “Las libertades informativas en el contexto de la
web 2.0y las redes sociales: redefinicion, garantias y limites”, (DER2009-14519-C05-01/JURI) del que
es investigador principal. Una version abreviada de este texto se recoge como voz “Internet y derechos
humanos” en AA. VV., Diccionario theroamericano de derechos humanos y fundamentales, (Guillermo Escobar,
ed.), Federacion Iberoamericana de Ombudsmen, 2011 en www. portalfio.org

Profesor titular de Derecho constitucional de la Universidad de Valencia. Coordinador de la Red de especialistas en Derecho
de las Nuevas Tecnologias de la Informacion y Comunicacion, hitp://wwuw.derechotics.com

Definicién por la RAE: “Red informatica mundial, descentralizada, formada por la conexién di-
recta entre computadoras u ordenadores mediante un protocolo especial de comunicacién.”
hitp://buscon.rae.es/drael /SroltGUIBus Usual? LEMA=internet

Definicion en Wikipedia (2011) “conjunto descentralizado de redes de comunicacién interconectadas
que utilizan la familia de protocolos TCP/IP, garantizando que las redes fisicas heterogéneas que la com-
ponen funcionen como una red légica tnica, de alcance mundial.” Attp://es.wikipedia.org/wiki/Internet

Definicion en Wikipedia (2011) “El término Web 2.0 (2004—actualidad) esta cominmente asociado con
un fenémeno social, basado en la interaccion que se logra a partir de diferentes aplicaciones en la web,
que facilitan el compartir informacion, la interoperabilidad, el diseno centrado en el usuario o D.C.U.
y la colaboracion en la World Wide Web. Ejemplos de la Web 2.0 son las comunidades web, los servicios

web, las aplicaciones Web, los servicios de red social, los servicios de alojamiento de videos, las wikis,
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que las diferentes tecnologias o mecanismos (Wiki, Youtube, Facebook, blogs, posts, etc.) se
trata de un fenémeno social, basado en diferentes ideas fuerza® y actitudes: compartir,
comunicacién, participacion, la web como plataforma, conversaciones, simplicidad,
contenido generado por el usuario, periodismo ciudadano, filtrado colaborativo, repu-
tacion / confianza, redes sociales, remezclar, soffware social, movilidad, creative commons,
computacion social, recomendaciones, transparencia, inteligencia colectiva, etc. Fren-
te a la Web 1.0 donde los usuarios se limitan a la visualizacién pasiva de informacion
que se les proporciona, un sitio Web 2.0 destaca por la interactuacion del usuario con
otros, aportar o modificar contenidos, mas que consumidores de informacién los usua-
rios activos son prosumers’ de la misma (Bowman® 2003, Lopez 2004 y 2005°, Fumero
y Roca'? 2007).

Segtn los datos de 2010'" hay dos mil millones de usuarios en el mundo, un 10%
de los cuales estd en América Latina'?, suponiendo un tercio de su poblacion, frente a
un 60% de acceso en Europa'®; por e¢jemplo. Pese a datos variables, no menos de un
tercio de usuarios son usuarios avanzados y activos.

blogs, mashups y folcsonomias. Un sitio Web 2.0 permite a sus usuarios interactuar con otros usuarios o
cambiar contenido del sitio web, en contraste a sitios web no-interactivos donde los usuarios se limitan
a la visualizacion pasiva de informacion que se les proporciona.” htip://es.wikipedia.org/wiki/Web_2.0
6 Resulta muy recomendable seguir estas ideas fuerza en el “Mapa Visual de la Web 2.0 http://interna-
lity.com/web20/

Definicién en Wikipedia (2011): “La palabra prosumidor, o también conocida como prosumer, es un
acronimo formado por la fusion original de las palabras en inglés producer (productor) y consumer (consu-
midor). Igualmente, se le asocia a la fusion de las palabras en inglés professional (profesional) y consumer
(consumidor).” http://es.wikipedia.org/wiki/Prosumidor
8 ww.hypergene.net \wemedia\espanol. php
9 http:/ S www.uv.es/demopode/libro 1/ EcosistemaDigital. pdf
10 http://wuww. fundacionorange.es/areas/25_publicaciones/publy_255_11.asp
11 hitp://www.internetworldstats.com/stats. htm
12 hitp://www.internetworldstats.com/stats 1 0.him
13 hitp://www.internetworldstats.com/stats4.htm
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1,013,779 E 4.514 400 110.931. 00

alecos ones . por G . los reguladores locales y otras fuentes confiables. (5)
maumumwmmmw (6) La informacién de
wyny intemetworldstats com .

iwatts. Todos los derechos resenados en todo el mundo.

Copyright © 2000 - 2010, Marketing Group

Mislsan Online . la UIT yﬁy\nﬁcmhﬂmm {5) Los datos sobre este sitio pusde
citado, dando el debido crédito y el establecimiento de un enlace activo a nlermet Wodd Stats . (6) Para las definiciones y

ayuda, consulte la guin do navegacidn del sitio . Copyright © 2010, Miniwatts Marketing Group. Todos los derechos
resenados.
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2. Las dos facetas en el nexo Internet y derechos humanos

El acceso mismo a la red se perfila como contenido de uno o varios derechos huma-
nos. También, y especialmente, en el ciberespacio'* se ejercen y se vulneran derechos
y libertades, aunque los parametros de modo, tiempo y lugar no se correspondan con
el espacio fisico. Es mas, la particularidad del medio virtual y los singulares riesgos
o ventajas obliga a redefinir y contextualizar su tratamiento juridico-constitucional.
Siguiendo una clasificacion de los derechos humanos, de un lado, las nuevas tecnolo-
gias de la informacién y la comunicacién (en adelante TICS) son un medio espléndido
para el ejercicio de las libertades publicas, esencialmente a partir de las libertad de
expresion e informacion. El ejercicio en la red de estas libertades informativas queda
en muchas ocasiones conectado con el de otras libertades como la religiosa, de aso-
ciacion y partidos politicos, sindicacion, libertad de empresa, etc. Conocer los paises
que censuran Internet en el mundo® segtn diversos informes'® es un buen terméme-
tro para determinar el grado de democratizacion de los Estados. Asi, se consideran
“enemigos” de Internet a Arabia Saudita, Birmania, China, Corea del Norte, Cuba,
Egipto, Iran, Uzbekistan, Siria, Tunez, Turkmenistan y Vietnam, situdndose bajo ob-
servacién a Bahrein, Belarts, Corea del Sur, Emiratos Arabes Unidos, Eritrea, Malasia,
Sri Lanka, Tailandia o Zimbabue. No obstante, paises indudablemente democraticos
como Australia o Espafa han sido criticados en alguno de estos informes.

En especial con la Web 2.0 también los derechos de participacion o politicos asi
como los derechos de los administrados (transparencia, buena administracién), que-
dan potenciados por las TICs hacia continuas vias dentro de lo que generalmente
se denomina egovernment, democracia electronica o, ultimamente, open government (Clift
2003, Cotino 2006, 2007 a) . Por cuanto a los diversos derechos sociales prestaciona-
les, las TICS tienen un enorme potencial para el derecho a la educacion y el derecho
de acceso a la cultura, por ejemplo, asi como es un instrumento indispensable para la
prestacion de servicios publicos electronicos por el gobierno y administracion electro-
nicos (p.c: Criado 2009). En razoén de lo dicho, respecto de los derechos nombrados,
a los poderes publicos en general les corresponde no poner trabas al ejercicio de las

14 Definicién RAE: “Ambito artificial creado por medios informaticos.” http://buscon.rae.es/drael /SroltGUI
BusUsual? LEMA=ciberespacio

L5http://files.reporterossinfronteras.webnode.es/200000189-ea3 64eb304/INFORME_2009_CASTELLANO.
pdf La informacién mas reciente de 2011 Attp://www.rtve.es/noticias/20110312/paises-mas-censuran-
internet/415875.shtml

16 Destaca el informe ante el Senado de los EEUU y las comparecencias de altos cargos de Google en 2010
en hitp://Judiciary.senate.gov/pdf/ 1 0-03-02 Wong’s Testimony. pdf
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libertades y derechos de participacion politica en la red al tiempo de potenciar la pres-
tacion de servicios electronicos por las administraciones.

Ahora bien, mientras las TICs potencian los antedichos derechos humanos que
se ejercen, no sucede lo mismo con los derechos de la personalidad (vida, integridad,
honor y, en especial, la privacidad, intimidad y proteccién de datos, etc.). Y es que las
TICs son un medio en el que se potencian las vulneraciones y amenazas a estos dere-
chos. Por ello, respecto de estos derechos es menester fortalecer sus garantias efectivas
para el medio digital.

1I. El acceso universal a Internet como derecho humano, no
discriminacion y obligatoriedad de acceso

Diversas declaraciones internacionales en el marco de la ONU' afirman como derecho
humano el derecho de acceso a la Sociedad de la Informacién, como acceso universal.
Asi, Declaracién de Ginebra, 2003, Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién
o Compromiso de Tunez y su Declaracion de Principios (Segunda Fase de esta Cumbre,
de 2005). Ello se fundamenta especialmente a partir de la libertad de expresion e
informacion del articulo 19 de la DUDH (Corredoira 2006), del derecho de “recibir in-
formaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitaciéon de fronteras, por cualquier
medio de expresiéon”. También sin valor juridico, este derecho de acceso se recoge en
la historica declaracion de derechos de las Conclusiones de la Comision Especial de Redes
Informdticas del Senado de Espaiia'®, de 1999.

En la Unién Europea el acceso a Internet se ha ido garantizando especialmente
merced al articulo 3. 1° de la Directiva 2002/22/CE" que exige la garantia a un
acceso de calidad y a un precio asequible, lo cual se ha ido recogiendo en las diversas
normas nacionales de comunicaciones. Concretamente en Finlandia, la reforma de la
Ley del Mercado de las Comunicaciones de 2009 ha reconocido el “derecho bésico” al
acceso a Internet de una banda ancha de 1 MB como minimo y de 100 Mb en 2015.
Aunque con discutible alcance juridico, ha sido un referente en Espana el articulo 19.
2° del Estatuto de Autonomia la Comunidad Valenciana de 2006 ha institucionalizado
“el derecho de acceso de los valencianos a las nuevas tecnologias y a que La Genera-
litat [el gobierno regional] desarrolle politicas activas que impulsen la formacion, las

17 Acceso oficial a todos los documentos (también en espaiol) ittp://www.itu.int/wsis/documents/doc_multr.
asp?lang=es&id=116111160

18 hitp://www.senado.es/solotexto/comredinf/ conclusiones. htm

19 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUnriServ.do?uri=CELEX:32002L0022: ES:NOT
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infraestructuras y su utilizaciéon”. En América Latina, en 2010 se present6 en México
una propuesta de reforma de la Coonstituciéon® para reconocer como articulo 4. 10°
que “Toda persona tendra derecho de contar con acceso a Internet, siendo este prio-
ritario para el desarrollo nacional en los términos del articulo 25 de esta Constitucion.
El Estado determinara los mecanismos y formas para garantizarlo.” Asimismo, en el
Senado de Chile se ha propuesto®' un articulo 19. 26° de la Constitucién que afirme
“La libertad y el derecho a acceder, en condiciones de igualdad, a las tecnologias de in-
formacién, comunicaciones e Internet, cualquiera sea el medio utilizado o la localizacion
geografica de los usuarios. Una ley determinara la forma en que el Estado garantizara el
ejercicio de este derecho y las condiciones respecto a calidad y precio.”

Mias alla del éxito de estas concretas expresiones normativas, ante la imparable rea-
lidad de la penetracion de Internet y su caracter esencial para el desarrollo futuro de las
naciones vy, sobre todo, el desarrollo personal de las personas, el acceso efectivo y fun-
cional a Internet a precios asequibles se va a ir ubicando como contenido de diversos
derechos humanos, como el derecho de acceso a la informacion, el derecho a la educa-
cion, de acceso a la cultura, asi como otros diversos anclajes juridico constitucionales.

Asimismo, necesariamente ha de garantizarse la igualdad y prohibicién de dis-
criminacién en el acceso a Internet, puesto que de lo contrario puede tornarse en
un elemento multiplicador de la desigualdad: los que menos acceden son los sectores
mas necesitados de la accion politica, con lo que la falta de acceso puede agudizar la
brecha social ya existente. Sin embargo, hay que advertir que las medidas de igualdad
no han de frenar el desarrollo de la red, sino acelerar la generalizacién de acceso a
todos. Una medida que mal empleada puede generar importantes discriminaciones
es la obligatoriedad del uso de Internet para que el ciudadano se relacione con la
Administraciéon. No hay que excluir ni mucho menos esta obligatoriedad, pero si que
cuente con suficientes garantias y sea acorde al desarrollo de real de la sociedad de la
informacién. Esta imposiciéon es ya una practica bastante generalizada en Espafia. Y
el articulo 27. 6° de la Ley 11/2007* permite que un reglamento imponga la obliga-
toriedad del uso de Internet a determinados colectivos y grupos de ciudadanos.

20 http://www.asesorigjuridica.org mx/Iniciativa/interint. pdf

21 hitp://sil.senado.cl/cgi-bin/index_eleg pl?6987-07

22 “6. Reglamentariamente, las Administraciones Puablicas podran establecer la obligatoriedad de co-
municarse con ellas utilizando s6lo medios electronicos, cuando los interesados se correspondan con
personas juridicas o colectivos de personas fisicas que por razén de su capacidad econdémica o técnica,
dedicacion profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado el acceso y disponibilidad de los

medios tecnologicos precisos.”
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I11. Libertades de expresion e informacion en Internet

1. Libertad en la red y movimientos del software libre contra la proteccion
clasica de la propiedad intelectual

Los inicios de Internet llevaron a considerar al ciberespacio como el estado de libertad
salvaje o natural. Asi quedo reflejado en algunos documentos, como la conocida De-
claracién de Independencia del Ciberespacio de 1996% o la Propuesta de Declaracion
de los Derechos Humanos en el Ciberespacio de Gelman del mismo afo, declara-
ciones en el marco de la primera guerra por la libertad de expresion en Internet, la
batalla juridica contra la Ley de Decencia de las Comunicaciones de 1996 de EEUU
(Communications Decency Act, CDA) que se sald6 de forma muy favorable para la libertad
de expresion ante el Tribunal Supremo federal en 1997** (Fernandez Esteban 1998%
y 1999%). En una sentencia cuya trascendencia supera las fronteras de aquel pais, se
aplico a Internet el estindar mas de proteccion, similar a la prensa escrita, al tiempo
que se subray6 el efecto disuasorio que provoca perseguir conductas escasamente de-
finidas. Pese al transcurso de los afios, en Europa o América Latina, ningun tribunal
nacional ni supranacional ha generado una sentencia tan importante sobre Internet.
De igual modo, la atencién doctrinal en la materia es abundante desde antiguo (Lessig,
Sunstein? 2001 o Balkin® 2004), menor en Espafia (p. e: Fernandez Rodriguez® 2004,
Boix 2006, Cotino 2007 b).

23 Puede accederse, en espanol, en hitp://es.wikisource.org/wiki/Declaraci% C3 %o B3n_de_independencia_del_ct-
berespacio

24 En este caso los nueve jueces del Tribunal Supremo votaron anular disposiciones de la Ley de Decen-
cia en las Comunicaciones (CDA) por vulneracion de la libertad de expresion de la Primera Enmienda
.Informacion en Wikipedia en inglés http://en.wikipedia.org/wiki/ACLU_v._Reno

25 Acceso completo al trabajo en Dialnet Attp://dialnet.unirioja.es/servlet/dcart?info=link&codigo=79615 &ord
en=0

26 Acceso completo al trabajo en Dialnet Attp://dialnet.unirioja.es/servlet/deart?info=link&codigo=27544&ord
en=0

27 Acceso completo al trabajo en http://books.google.es/books?id=52U1tZ817 XACEprintsec=frontcoverSdq
=Rep %0 (3% BAblica.com. +Internet, +democracia~+y+libertad+sunstein&source=b  (&ots=010dVRMhQ&sig
=8ZkZVORm7VLEbK4Y zgXrOsR jwM &hl=es&ei=bXPFTNGeBoWGAb Q77 WiAw&sa=X&oi=book_
result&ct=result&Sresnum=1

28 Acceso completo al trabajo en Attp://www.yale.edu/lawweb /jbalkin/ telecom/digitalspeechanddemocraticculture.
bdf

29 Acceso completo al trabajo en http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=1167
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Laurence Lessig® , inicialmente en £/ Cédigo®' asi como en obras posteriores™,; con-
vence de que frente a la apariencia de Internet libertario de 1995 “El ciberespacio tiene
el potencial de ser el espacio mas plena y extensamente regulado que hayamos conocido
jamas en cualquier lugar y en cualquier momento de nuestra historia. Tiene el potencial
de ser la antitesis de un espacio de libertad. Y, a menos que comprendamos este poten-
cial, a menos que veamos como podria desarrollarse, es probable que no nos enteremos
de esta transicion de la libertad al control.” (Lessig, 2001). La clave reside en el codigo,
esto es, el conjunto de soffware, hardware y la configuracion neutral de la red. Las amena-
zas a la libertad proceden de la accién de los grandes productores de estos elementos en
connivencia con los Estados que tienen capacidad real de acciéon. Sobre estas ideas, el
movimiento libertario de la red se ha reconvertido en quienes atacan al actual modelo y
severa proteccion legal de la propiedad intelectual. Se trata de los defensores de Linux®,

30 Lawrence Lessig, abogado y catedratico de Derecho en la Universidad Stanford, especializado en
derecho informatico. Fundador del Centro para Internet y la Sociedad de dicha universidad, ademas
de la iniciativa Creative Commons. También es autor del libro Cultura libre, donde defiende un modelo de
flexibilizacién del Copyright como nuevo paradigma para el desarrollo cultural y cientifico desde Inter-
net, apoyandose en el movimiento del soffware libre de Richard Stallman. Lessig es reconocido critico de
las implicaciones de los derechos de autor. Referencia en wikipedia con facil acceso a sus obras en Attp://
es.wikipedia.org/wiki/Lawrence_Lessig

31 Lessig, Lawrence (2001). £/ Cidigo y otras leyes del ciberespacio, Madrid: Taurus. Puede accederse a un
articulo en espaifiol que viene a compendiar esta obra en Lessig, Lawrence, “Las leyes del ciberespacio”,
(Traductor: Javier Villate), en Cuadernos Ciberespacio y Sociedad N° 3, Marzo 1999. URL del documento
original: ¢pberharvard.edu/works/lessig/laws_cyberspace.pdf (3 abril 1998) Accesible en http://www.uned.es/
ntedu/espanol/master/segundo/modulos/audiencias-y-nuevos-medios/ ciberesp. htm

32 The Future of Ideas (2001); Cultura libre (2004); El cddigo 2.0 (2006); Remix (2008) estas obras son accesibles,
en ocasiones en espafiol en http://es.wikipedia.org/wiki/Lawrence_Lessig

33 Definicion en Wikipedia (2011): “Linux es un nuacleo (también denominado Kernel) de sistema operativo
libre tipo Unix.3 Es uno de los principales ejemplos de sofiware libre y codigo abierto. Linux esta licencia-
do bajo la GPL v2 y esta desarrollado por colaboradores de todo el mundo. El desarrollo del dia a dia
tiene lugar en la Linux Kernel Mailing List. El nacleo Linux fue concebido por el entonces estudiante de
ciencias de la computacién finlandés, Linus Torvalds, en 1991. Linux consiguié rapidamente desarrolla-
dores y usuarios que adoptaron codigos de otros proyectos de sofiware libre para su uso en el nuevo sis-
tema operativo. El niicleo Linux ha recibido contribuciones de miles de programadores. Normalmente
Linux se utiliza junto a un empaquetado de soffware, llamado distribucion Linux.” http://es.wikipedia.org/
wiki/Linux
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del software libre** (Stallman 2004%), del cddigo abierto, Open Source. Se trata de un
verdadero movimiento social creciente y activo, que se expresa incluso con partidos
politicos, Partidos Piratas®, en més de cuarenta paises, si bien este campo de accién
es bastante discreto. En el terreno de la accidn, los usuarios descargan masivamente
contenidos protegidos y se multiplican los medios para facilitar tales descargas. Segin
informes especializados® destacan en este sentido Brasil, Canad4, China, India, Ita-
lia, Rusia, Espafia y Ucrania y diversos paises de América Latina estan en la lista de
observacién prioritaria®. Desde el activismo destacan protestas y ataques informaticos
contra entidades de gestion de derechos de autor —como la SGAE—, Ministerios de
Cultura, etc. Desde la acciéon en el ambito del Derecho, de un lado destaca la generali-
zacion de las licencias creative commons® (disefiadas por Lessig), a través de las cuales los

34 Inicio de definicién en Wikipedia (2011): “El software libre (en inglés free soflware, esta denominacion tam-
bién se confunde a veces con gratis por la ambigiiedad del término en el idioma inglés) es la denomi-
nacion del soffware que respeta la libertad de los usuarios sobre su producto adquirido y, por tanto, una
vez obtenido puede ser usado, copiado, estudiado, cambiado y redistribuido libremente. Segtn la Fiee
Software Foundation, el software libre se refiere a la libertad de los usuarios para ejecutar, copiar, distribuir,
estudiar, modificar el soffware y distribuirlo modificado.” http://es.wikipedia.ong/wiki/ Software_libre

35 Stallman Richard M. (2004). Sofiware libre para una sociedad libre, Traficantes de Suefios, Madrid, acceso
a texto completo en Attp://www.nodo50.01g/ts/editorial/librospdf free_software.pdf / http://nodo50.01g/ts/
editorial/software_libre.htm

36 Segun Wikipedia (2011): “El primer Partido Pirata es el partido politico sueco de ese nombre, fundado
en 2006, y que busca la reforma de las leyes de propiedad intelectual e industrial de su pais. Fuera
de Suecia, se han registrado varios partidos basados en varios paises de Europa y del resto del mun-
do. También existen partidos piratas en algunos paises que todavia no se encuentran registrados.”
Respecto del  partido espanol hitp://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Pirata_(Espa%C3%Bla)
Respecto de la “internacional” kttp://es.wikipedia.org/wiki/Partido_Pirata_Internacional

37 Asi, el informe sobre la pirateria en el mundo en 2010: OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE RE-
PRESENTATIVE, 2010 Special 301 Report. 30 abril de 2010, acceso completo en hitp://www.ustrgov/webfm_
send/ 1906

38 Lista de observacion prioritaria: Argelia, Argentina, Canada, Chile, China, India, Indonesia, Pakistan,
Rusia, Tailandia, Venezuela.

39 Segun Wikipedia (2011): “Creative Commons (CC) es una organizacion no gubernamental sin animo de
lucro que desarrolla planes para ayudar a reducir las barreras legales de la creatividad, por medio de
nueva legislacion y nuevas tecnologias. Fue fundada por Lawrence Lessig, profesor de derecho en la
Universidad de Stanford y especialista en ciberderecho, que la presidié hasta marzo de 2008. Creative
Commons (en espanol: «bienes comunes creativos») es también el nombre dado a las licencias desarrolla-

das por esta organizacion.”
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autores liberan mas o menos el uso de sus creaciones. Del otro lado, cabe sefialar que
las grandes batallas juridicas por la libertad de expresion en la red se libran en EEUU
—y amenor escala en otros lugares como Espafia o Francia— entre colectivos activistas
frente a grandes medios de comunicacién y de produccién de contenidos o entidades
de defensa y gestion de la propiedad intelectual. Destaca en este sentido en EEUU el
caso Eldred vs. Asherofi*® , de 2003, donde se consider6 que la Digital Millenium Copyright
Act no vulneraba la libertad de expresion. En Europa quiza el hito mas destacable ha
sido la Decision n° 2009-580 de 10 de junio de 2009* del Consejo Constitucional
francés por la que se declara inconstitucional la Ley que favorece la difusion y la pro-
teccion de la creacion en Internet. Ahi se dijo algo obvio: el acceso y uso de Internet
esta protegido por la libertad de expresion e informaciéon y la sanciéon del corte de
acceso a este servicio debe ser decretada por un Juez. En Espana se dan diversos casos
en los que estan implicados internautas y la SGAE, como los casos putasgac*?, alasha-
rricadas®, etc. O la batalla juridica frente al canon impuesto a los soportes digitales,
declarado parcialmente ilegal en 2010 por el TJUE™.

2. Los grandes debates de la libertad de expresion en la red.

Como punto de partida, Internet esta protegido por la libertad de expresion y “Los
Estados miembros no han de colocar restricciones a los contenidos en Internet que
vayan mas alla de las aplicadas a otros medios de difusién de contenidos.” Principio n°
1 de la “Declaracién sobre la libertad de comunicacién en Internet”, del Consejo de

40 Como puede seguirse en Wikipedia en inglés, Eldred contra Ashcroft , 537 EE.UU. 186 (2003) fue un
caso judicial en el Estados Unidos impugnar la constitucionalidad del 1998 Sonny Bono Copyright, que
suponia la prolongacién de los derechos de autor por 20 afios adicionales a los de los términos estable-
cidos por la Ley de Propiedad Intelectual de 1976 (CTEA). El resultado practico de esto fue para evitar
una serie de obras de entrar en el dominio ptblico en 1998 y los afos siguientes, como habria ocurrido
bajo la Ley de Propiedad Intelectual de 1976. La informaciéon en inglés http://en.wikipedia.org/wiki/
Eldred_vs._Asheroft

41 Puede seguirse una descripciéon completa por mi realizada en Attp://www.cotino.net/2009/07 /resumen-y-
lexto-de-la-importante-decision-sobre-el-acceso-a-internet-y-la-libertad-de-expresion-en-francia/

42Una valoracién personal del caso con acceso al mismo en http://www.cotino.net/2009/12 /otra-sentencia-
contra-la-libertad-de-expresion-del-ts-caso-putasgae/

43 Acceso completo en kttp://documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_download/gid, 1539/

44 Acceso completo en kttp://documentostics.com/component/option,com_docman/task,doc_download/gid, 1509/
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Europa de 28 de mayo de 2003 (original® y espafiol*). Pese a estas proclamaciones,
en ocasiones se detecta una inercia sociologica y juridica en los tribunales o adminis-
traciones responsables de reservar las libertades informativas como privilegios de los
medios de comunicaciéon. Como maximo exponente, la Agencia de Proteccion de
Datos llega a afirmar en 2010 que: “Las pdginas web del imputado no pueden ser consideradas
medios de comunicacion social sin que quepa invocar el gjercicio y prevalencia del derecho de libertad
de informacion que derivaria en una prevalencia general que aboliria de facto al proteccion de datos
personales. V que desvirtuaria el equilibrio entre derechos sostenido sobre el derecho de la sociedad a ser
iformada a través de los medios de comunicacion y el de los ciudadanos a la autodeterminacion infor-
mativa y privacidad sostenido sobre el derecho de proteccion de datos.” (Resolucion 21172010, PS
439/2009"). Sin embargo, la sentencia del TJCE de 2008, afirma que las exenciones
de proteccion de datos en razén de la libertad de expresiéon no quedan reservadas a “a
las empresas de medios de comunicacion, sino también a toda persona que ejerza una
actividad periodistica” (n® 58) por medios clasicos o electronicos.

De otra parte, hay que considerar que seria contrario a la libertad de expresiéon
exigir una autorizacién previa para la presencia en la red o someterla a los requisitos
del servicio publico, dado que no se dan las limitaciones del espacio radioeléctrico
que pueden justificar el sometimiento al régimen de autorizacién administrativa. Asi-
mismo, cabe considerar en general acertada la doctrina de la Agencia Espanola de
Proteccién de Datos de que cuando se ejerza la libertad de expresién o informacion
“requerir el consentimiento indwidualizado de los ciudadanos para incluir sus datos personales en
Internet o exigir mecanismos técnicos que impidieran o filtraran la incorporacion inconsentida de datos
personales podria suponer una insoportable barrera al libre ejercicio de las libertades de expresiin e
imformacion a modo de censura previa (lo que resulta constitucionalmente proscrito)” Resolucion
R/00598/2007%.

Una cuestion de especial incidencia en la red y no resuelta en Europa es si cuando
se alojan contenidos ilicitos por atentar contra la privacidad, la propiedad intelectual,
etc. se puede atribuir responsabilidad al prestador de servicios como pueda ser una

45 hitp:/ /www.coe.int/t/informationsociety /documents/ Freedom % 2 00f%o 2 Ocommunication %02 Oon % 2 0the %0 2 0Inter-
net_en.pdf

46 hitp://www.derechos.org/nizkor/espana/doc/coeinternet . html

47 hitp:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD /resoluciones/recursos_reposicion/rr_sobre_procedimientos_sancionadores/com-
mon/pdfs/REPOSICION-PS-00439-2009_Resolucion-de-fecha-13-04-2010_Art-ii-culo-6.1-LOPD. pdf

48 Acceso completo en kttp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:6200770073:ES:HTML

49 http:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD /resoluciones/tutela_derechos/tutela_derechos_2007 /common/pdfs/TD-
00266-2007_Resolucion-de-fecha-27-07-2007_Art-ii-culo-16-LOPD.pdf
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red social (Facebook), un alojador de videos (Youtube), de comentarios (periédicos, blogs,
foros), de contenidos (Wikipedia), servidor de enlaces (Google), etc. La amenaza de la
responsabilidad juridica del mediador por tales contenidos ilicitos o dudosos puede
generar un efecto amenazante (chilling effect), contrario a la libertad de expresiéon. En
Europa, a partir de la Directiva 2000/31/CE® sobre el comercio electrénico, el es-
quema general es que el prestador de servicios de Internet no tiene un deber de vigilar
los contenidos que transmite ni es responsable de los mismos si son ilicitos. Sin embar-
go este esquema se rompe en muchas ocasiones. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
espaiiol en diciembre de 2009°' hizo responsable a la Asociacion de Internautas por
los contenidos ilicitos que insert6 en su sitio una plataforma contraria a los derechos de
autor, aunque también en otros casos® no ha hecho responsable a una web de quejas.
En EEUU la tendencia es la contraria a favor de la libertad de expresién, como en sen-
tencia 2006 del Tribunal Supremo de California en el caso Stephen J. Barrett et al. vs.
Ilena Rosenthal®®, que exime de responsabilidad al usuario individual que distribuye
publicaciones en la red.

Entre otras muchas cuestiones para el futuro de las libertades en la red, cabe men-
cionar las dudas de que un 6rgano administrativo (como una autoridad que vele por
la propiedad intelectual, o una Agencia de proteccion de datos, o un organismo regu-
lador de las telecomunicaciones, por ejemplo), pueda decretar el cierre o bloqueo de
acceso de una pagina web. En 2010 del importante debate en Espafia alrededor de la
Ley de economia sostenible® parece haberse decantado por la necesaria intervencién

50Acceso completo en hitp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do’uri=CELEX:32000L003 1:ES:HTML

51 Una valoracién personal del caso con acceso al mismo en http://www.cotino.net/2009/12 /otra-sentencia-
contra-la-libertad-de-expresion-del-ts-caso-putasgae/

52 hitp://documentostics.com/component/option,com_docman./task,doc_download/gid, 1494/

53 Comopuedeaccederse en Wikipediaeninglésse tratd de un caso de difamacion. Barretty otrosalegaron que
los acusados habian reeditado informacién difamatoria sobre ellos en Internet. En una decisién unanime,
el tribunal sostuvo que Rosenthal era un “usuario de los servicios informaticos interactivos” y por lo tanto
exento de toda responsabilidad en virtud de la Seccién 230 de la Ley de Decencia en las Comunicaciones .
La Corte Suprema de California revocé una sentencia del Tribunal de Apelaciones de California,
Distrito 1, que habria permitido un juicio en una de las demandas por difamaciéon. La Corte Su-
prema de California reafirmoé el criterio de Leran contra America Online, Inc. hitp://en.wikipedia.org/wiki/
Barrett_v._Rosenthal

54 Se trata de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, es una ley de un conjunto de
reformas de otras leyes. Por lo que interesa a internet, se trata de las reformas de la LSSI, de la Ley de

propiedad intelectual y Ley jurisdiccional contencioso administrativa por su Disposicién final 43°.
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judicial. También es cuestionable la extension para Internet del derecho de rectifica-
ci6n o de réplica en la red, o del derecho a no revelar las fuentes. La revelacion de
secretos de Estado en una web —como Wikileaks™— no hace sino agudizar todas estas
cuestiones.

A mi juicio, la respuesta a estas cuestiones deben partir de si se trata del ejercicio de
la libertad de expresion e informacién por tratarse de opiniones asi como de informa-
ci6én de relevancia e interés publico, con independencia de que el sujeto que las emita
sea o no un medio de comunicacién clasico. Sobre esta premisa no hay que cerrarse a
la proyeccion de las diversas garantias de la libertad de expresion y derechos del publi-
co. Esta es la linea que se detecta en EEUU, donde se van dando algunas respuestas a
estos supuestos. Las respuestas no pueden ser generales, sino adecuadas y contextua-
lizadas al caso concreto.

1V. Privacidad y derechos de la personalidad en la red

Como se ha adelantado, los medios informaticos potencian también los peligros res-
pecto de los derechos de la personalidad, de modo que la intimidad, proteccion de
datos, secreto de las comunicaciones, honor, integridad fisica y moral quedan ex-
ponencialmente en peligro. Algunos de estos derechos como el de proteccion de da-
tos personales y habeas data nacen desde los afnos ochenta para intentar dar especial
respuesta a los particulares peligros informaticos y desde entonces se van constitu-
cionalizando expresa o implicitamente. Asimismo, para la protecciéon especifica de
estos derechos en Europa se constitucionaliza (art. 8. 3° Carta UE®) la existencia de
autoridades administrativas independientes especificas que incrementan dia a dia su

hitp://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/12-201 1.t4.himl#df43
Una explicacion y valoracion personal basica de la ley desde esta perspectiva, en: “Audio sobre mi
valoracion juridica de la Ley Sinde (LES)...”
hitp://wwuw.cotino.net/2010/04./ audio-sobre-mi-valoracion-juridica-de-la-ley-sinde-les/
“Ley de Economia Sostenible y Derecho de las TICs...”
hitp://wwuw.cotino.net/2011/02 /ley-de-economia-sostenible-y-derecho-de-las-tics/

55 http://es.wikipedia.ong/wiki/ Wikileaks

56 “Articulo 8. Proteccién de datos de caracter personal.
1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caracter personal que le conciernan.
2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimien-
to de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la Ley. Toda per-
sona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control de una autoridad independiente.”
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importancia. Incluso a veces se reconocen nuevos derechos, como el reciente derecho
fundamental frente al registro oculto en linea, en la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman de 27 de febrero de 2008%7. Dado el caricter internacional de los
fenémenos que amenazan la privacidad, cabe destacar la “Propuesta Conjunta de Es-
tandares Internacionales de Proteccién de Datos y Privacidad” de 2009°® por parte de
las autoridades de supervisiéon para reforzar el caracter universal de estos derechos.

Cabe también destacar que otros derechos como el del secreto de las comuni-
caciones adquieren nuevas dimensiones y generan complejas cuestiones. Asi, resulta
especialmente dificil el tratamiento de los llamados datos de trafico que generan las
comunicaciones de telefonia moévil y el rastro de la navegacion en la red. Desde el ata-
que terrorista del 11-S en general y tras el 11-M en Madrid y el 7-] en Londres sur-
gen en todo el mundo normativas que obligan a la retencién masiva de estos datos
para la investigacién por los cuerpos y agencias de seguridad. Asi, por ejemplo, en la
Unién Europea la Directiva 2006/24/CE>. También, la mas importante Convencién
internacional sobre el Cibercrimen, de 2001%, del &mbito del Consejo de Europa,
facilita la posibilidad de acceder a los diversos datos contra la comisién de delitos. Y lo
cierto es que no esta en modo alguno claro si estos datos de trafico de comunicaciones
ya finalizadas (llamadas realizadas, correos, navegacion en la web, etc.) quedan bajo
la garantia del secreto de las comunicaciones (reforzada por la intervenciéon judicial)
o simplemente amparados por las mas débiles garantias del derecho a la intimidad.
La primera opcién parece que es la seguida en sentencias del TEDH de 3 de abril de
2007 (caso Copland vs. Reino Unido, asunto 62617/00), de 16 de octubre de 2007
(caso Wieser y Bicos Beiligungen GMBH vs. Austria, asunto 74336/01); de 22 de
mayo de 2008 (caso Ililla Stefanov vs. Bulgaria, asunto 65755/01) de 10 de marzo
de 2009 (caso Bykov vs. Rusia, asunto 4378/02). No obstante, esta linea choca con el
Tribunal Constitucional espafiol hasta la fecha y con la regulacién europea de teleco-
municaciones menos garantista y, por supuesto, con la normativa norteamericana. La
cuestion entronca también con el derecho al anonimato de los internautas, que en su
caso puede estar protegido por la libertad de expresion.

57 Acceso completo en inglés en hitp://www.bundesverfassungsgericht.de/en/decisions/rs20080227_1bvr03700 7 en.himl
58 http://www.agpd.es/ portalwebAGPD /internacional /Estandares_Internacionales/index-ides-idphp.php

59 hitp://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0024:ES:HTML

60 hitp://conventions.coe.int/ Treaty /en/ Treaties/himl/185-SPA. htm
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V. Democracia y transparencia electronicas

1. e-democracia y Gobierno 2.0

La Recomendacién €M / Rec (2009) 1 del Comité de Ministros a los Estados miem-
bros sobre la democracia electrénica (e-democracia)® denomina democracia o parti-
cipacién electronicas al “apoyo y fortalecimiento de la democracia, las instituciones
democraticas y los procesos democraticos por medio de las TIC”, “una oportunidad
para permitir y facilitar el suministro de informacién y deliberacion, fomentar la par-
ticipacién ciudadana con el fin de ampliar el debate politico, y favorecer un mejor y
mas legitima adopcion de decisiones politicas.” (Principio n® 9 del Anexo). No se trata,
pues de acabar con la concepcién predominante de democracia parlamentaria y su-
plantarla por otras. Las definiciones iniciales de e-gobierno incluyen estas ideas: “es
el uso de las tecnologias de informacién y comunicaciones que realizan los 6rganos de
la administracién para mejorar los servicios e informacion ofrecidos a los ciudadanos,
aumentar la eficiencia y la eficacia de la gestion publica e incrementar sustantivamen-
te la transparencia del sector publico y la participacion de los ciudadanos” (Proyecto
de Reforma y Modernizacién del Estado. Gobierno electrénico en Chile hoy®, 2003
y OEA®,

Estas ideas se subrayan bajo las nuevas denominaciones para el gobierno y la ad-
ministracion de “administracion 2.0”, open government o e-gov 2.0, como se sigue en la
Declaracion Ministerial sobre administracion electronica aprobada por unanimidad
en Malmo, Suecia, el 18 de noviembre 2009%. También bajo estas nociones tltima-
mente se subraya la necesidad de centrar la e-administracién en el ciudadano me-
diante servicios flexibles y personalizados, productos de informacién basados en la
demanda (user-centry); la usabilidad de las aplicaciones de e-administracién, la necesi-
dad de involucrar a la sociedad y que ésta evalde los servicios publicos electronicos.

61 Acceso completo a una version traducida automatizadamente en espaol en http://documentostics.com/
component/option,com_docman/task,doc_download/gid, 1495 /Itemid,5/ Acceso completo al texto original en
inglés en  http://www.coe.int/t/dgap/ democracy /activities /ggis/cahde/2009/RecCM2009_1_and_Accomp_
Docs/Recommendation%20CM_Rec_2009_1E_FINAL _PDEpdf

62 hitp://hasp.axesnet.com/contenido/documentos/Libro %20 Estado %02 0del %02 0Arte %02 0del %02 0 E-Gob %62 0en %02 0
Chile.pdf

63 Guia de Mecanismos para la Promocion de la Transparencia y la Integridad en las Américas en http://www.oas.org/
es/sap/dgpe/guia_egov.asp

64 Acceso completo en Attp://ec.europa.eu/information_society/activities/egovernment/conferences/malmo_2009/

press/ministerial-declaration-on-egovernment. pdf”
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De igual modo se invita a que los particulares estimulen y colaboren en la prestacion
de tales servicios.

Puede afirmarse que hay un principio juridico-constitucional objetivo que impulsa
a los poderes publicos a adoptar politicas en la direccién de la implantacién del go-
bierno, democracia y participacion electrénicas. Derechos del administrado emergen-
tes como la Transparencia y acceso a la informacion y la buena administraciéon han de
nutrirse en su contenido de exigencias concretas de su ejercicio a través de las TICs.

2. Transparencia a través de medios tecnolégicos

Y es que también es esencial a la idea de administracién 2.0 la transparencia. Al
respecto, la transparencia puede hacerse efectiva eficaz y eficientemente a través de
los medios electronicos. La Directriz 15 de la Recomendaciéon de e-democracia de
2009 es clara: “La transparencia en la e-democracia debe incluir la transparencia en
el proceso de participacion en todos los niveles politicos y en todas las fases de delibe-
racion y en el proceso de toma de decisiones, y durante la ejecucién, seguimiento y
evaluacion.” Hay que advertir que una mayor informacioén no implica un pablico mas
y mejor informado. La saturacién de informacién, la manipulacion o el control sobre
la misma, la falta de posibilidades, la falta de calidad de la informacién o de estimulos
para que la informacién se torne conocimiento llevan correr el peligro de peor infor-
macién y ciudadanos desinformados.

Hay que exigir que se regule la obligatoriedad de medios electronicos tanto para el
ejercicio del derecho de acceso y, especialmente, para la difusion proactiva de informa-
ci6n publica a través de las TICs. Como muestra de que lo Gnico necesario es la volun-
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tad politica, puede mencionarse la normativa de buena gobernanza corporativa para
empresas y bancos. En virtud de estas exigencias europeas, en menos de dos minutos
y antes de tres “clics”, se puede conocer la composicion del Consejo de Direccion de
una Empresa, lo que cobran sus miembros, las decisiones ya adoptadas y sobre todo,
las que estan por adoptar y como poder participar en la toma de decisiones, etc. En
EEUU la Freedom of Information Act fue reformada al completo para introducir los me-
dios clectronicos y se aprob6 la e-FOIA® 1996, muy por delante de América Latina vy,
por supuesto, que Espana. Y es que las leyes de transparencia son bastante habituales
en América Latina®, siendo destacable la Ley federal de transparencia y acceso a la
informacién ptblica gubernamental de México de 2002%. En Europa, sélo Espaiia,
Malta y Luxemburgo no han regulado la materia, y destaca el Convenio del Consejo
de Europa sobre el Acceso a los Documentos Pablicos de 2009%.

En ocasiones hay instituciones especificas para velar por el acceso a la informa-
cién publica, como el Instituto Federal de Acceso a la Informacién Pablica® (IFAI) en
México. El modelo anglosajén es que la misma autoridad independiente que controla
la proteccion de datos personales, vela también por el acceso a la informacién publica.
Asimismo, no hay que excluir que esta funcién la realice la instituciéon del Ombudsmen
correspondiente.

3. Campartias electorales, TICs y e-voto

Mas en el ambito de los derechos de participacion, las TICs son ya herramienta in-
dispensable de comunicacién y campana para candidatos y partidos politicos (Rubio
Nuanez™ 2000 y posteriores trabajos’) bajo el soporte juridico de la libertad de expre-

65 Acceso completo en Attp://epic.org/open_gov/efoia.html

66 Al respecto, por ejemplo, Villanueva, Ernesto, Derecho de acceso a la informacion piblica en Latinoamérica,
disponible en Attp://www.bibligjuridica.org/libros/libro.htm?l=1156

67 hitp://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio /doc/244.doc

68 Existe una muy completa traduccion no oficial al espafiol, conjunta al texto oficial en inglés, realizada
por M. Sanchez de Diego en Attp://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Council_of Euro-
pe/Convenio.esp-en.pdf

69 http://www.ifai.orgmx/

70 Cabe destacar diversos trabajos de este autor, asi www.rafarubio.es, ya en 2000 Rubio Nuiiez, Rafael,
“Internet en la participacion politica”, en Revista de estudios politicos, n° 109, 2000, pags. 285-302, acceso com-
pleto en Dialnet y en http://www.ucm.es/centros/cont/descargas/documento3 949.pdf

71 Recientemente me permito destacar el trabajo en el marco de Dogcomunication.com: 50 pasos para

una campana online a la discusién publica en la red: http://dogcomunicacion.com/50pasos presenta-
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sion. Los blogs hicieron vencedor a Bush frente a Kerry en EEUU en 2004 y la fuerte
presencia de Obama en las redes sociales fue un hito en 2008. En América Latina fue un
fenémeno sin precedentes en la region la presencia en las redes sociales en 2010 del
candidato Mockus —a la postre perdedor—. Juridicamente, respecto de las limitaciones
y prohibiciones en campaiia, en Espafa por ejemplo la Instruccion 4/2007, de 12 de
abril’?, de la Junta Electoral Central afirma que “las limitaciones establecidas por la
legislacion electoral son también aplicables al uso de este tipo de medios electronicos”
(Exposicion de Motivos). No obstante, diversas prohibiciones como las de jornada
de reflexion electoral o restricciones de difusion de encuestas y sondeos pueden ser
facilmente burladas con medios electrénicos y la eficacia material de las mismas es
decadente.

Por cuanto al voto electrénico, cabe recordar que el uso de maquinas para la vo-
tacién se remonta a fines del siglo XIX en EEUU. Lo novedoso es la desmaterializacion
fisica del voto. Y precisamente ahi radica el problema, puesto que se hace dificil o im-
posible comprobar los resultados sobre la base de un soporte material del voto emitido
(Barrat™ 2009). En voto electronico es un referente en la materia la Recomendacion
del (2004)117* del Comité de Ministros del Coonsejo de Europa sobre los estindares
juridicos, operativos y técnicos del voto electrénico de 2004. Ahi se hace referencia
a las garantias necesarias del voto y las reglas sobre transparencia, verificacion y res-
ponsabilidad y fiabilidad y seguridad. Asimismo es destacable el Manual de la OEA de
20107 para la observacion electoral respecto del uso de tecnologia electoral.

Hay que distinguir, en todo caso el e-voto telematico o a distancia o el voto electr6-
nico local en entornos si controlados. Esta Gltima modalidad en la que el voto se ejerce
electoralmente en los colegios electorales a través de urnas electronicas o similares
esta muy generalizada en diversos paises de Latinoamérica, como Brasil, donde desde
1997 se regula como excepcional y subsidiario el voto no electrénico (art. 59 Ley n°
9504, de 30 de septiembre de 1997). En Venezuela comenzé a emplearse en 1998 (a
partir del impulso de la Ley Organica del sufragio y participacion politica, de 13 de
diciembre de 1997) y se generalizé su uso en el refrendo revocatorio de 2004. Por lo

ci6n descargable en http://wwwislideshare.net/ RAFAELRUBIO/50pasos3

T2http:/ /www.juntaelectoralcentral.es/portal/page/portal/ JuntaElectoral Central / JuntaElectoralCentral/Doc JEC/
Instrucciones/ 12042007

73 Acceso completo en Dialnet Attp://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo’codigo=3 100573 Sorden=242119&info
=link

74 https://wed.coe.int/ ViewDoc.jsp?id=778189

T5http://www.oas.org/sap/docs/DECO/Publicaciones/Manual_para_las_Misiones_s.pdf
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general se extiende la modalidad llamada “RED” (Registro Electronico Directo, Direct
Recording Electronic): el voto se registra directamente en la memoria de la urna electré6-
nica (esta modalidad se prevé en Pert, Reptblica Dominicana, Panama y Colombia).
Por el contario en Europa hay general desconfianza frente al e-voto, con reacciones
politicas en contra en Italia, Holanda y Bélgica. Cabe especialmente hacer referencia
ala sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 20097° donde se analizan
las dificultades de transparencia real del proceso y posibilidades efectivas de control
por cualquier ciudadano y se afirman reglan imprescindibles a cumplir. En todo caso,
se concluye que ventajas del e-voto como la disminucién (o incluso supresion) de los
errores involuntarios del elector, que generan votos nulos no deliberados, o la rapidez
en la publicacién de los resultados no constituyen argumentos de peso suficiente como
para deshacer la regla comun de la publicidad y la comprension electoral.

Por muy seguro que sea objetivamente un sistema de e-voto, si la desconfianza en
la poblacién es también un dato objetivo, el voto electronico es perverso en sus efectos
y condicionar el comportamiento del electorado. Incluso el gobierno puede tener la
diabdlica conducta de inducir temores sobre el secreto del voto electronico inhibiendo
la votacion a favor de la oposicion.

Cabe sefialar, por ultimo, que a través de las TICs se pueden ¢jercer derechos de
participacion como el derecho de peticion vy, especialmente, la suscripcion popular
de iniciativas legislativas populares. No obstante, para que ello sea posible es nece-
saria la generalizacion en la poblacion de medios de firma electrénica que garantice
la identidad de los firmantes y la autenticidad de su voluntad. Aunque la mitad de la
poblaciéon ya dispone de documento de identidad electréonico que permite dicha firma
electronica, su uso real es todavia discreto. Ademas de los medios técnicos, también es
necesaria cierta cobertura legal. En Espaiia, aunque es casi una anécdota su uso real
se puede ejercer electronicamente el derecho de peticion (Ley organica 4/2001, art.
4). También el articulo 6 y 10 de la Ley 11/2007 garantiza que se puedan formular
peticiones en la sede electronica. La Ley Organica 3/1984 que regula la Iniciativa
Legislativa Popular, gracias a su reforma por Ley Organica 4/2006, de 26 de mayo,
permite recoger firmas para promover cambios legislativos a través de Internet y de
medios electronicos, eso si, exigiendo firma electrénica (art. 7.4°). Asimismo, técnica-
mente, son necesarios sistemas que permitan la recogida de firmas de forma fiable,
que scan auditados por las entidades de control. Pues bien, en por Acuerdo de 28 de
enero de 2010 la Junta electoral Central en Espaiia ha homologado por primera vez
una plataforma de recogida de firmas, aunque atin no hay experiencia de su uso.

76 hitp://www.bundesverfassungsgericht.de/en/decisions/rs20090303_2bvc0003 07 en. himl
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Los derechos fundamentales en la Sociedad
de la Informacion

Dra. Wilma Arellano Toledo.

wilma. arellano@jnfotec.com.mx
INFOTEC.

Resumen:

Los derechos fundamentales pueden verse potenciados o vulnerados en el contexto de
la Sociedad de la Informaciéon y del Conocimiento (SIC). En el primer caso, estamos
ante un proceso determinado por el acceso y aprovechamiento de las TIG y la posibili-
dad de ¢jercer derechos como el de la informacion y libertades como la de expresion.
En el segundo caso, los riesgos son notorios y la proteccion de esos derechos se hace
necesaria y urgente para evitar dicha erosion, en particular cuando se trata de los de-
rechos a la privacidad, a la proteccion de datos y a la intimidad personal y familiar.

Palabras clave: Sociedad de la Informacién, derechos fundamentales, derechos de
los usuarios.

Introduccion

En algunos paises, como es el caso de Espana, los derechos fundamentales a la infor-
macion, a la intimidad y/o ala proteccion de datos, lo son, porque aparecen reflejados
en el texto constitucional y su desarrollo encuentra reflejo en una ley organica y en
un texto reglamentario. En algunos otros paises, sobre todo aquellos que se encuen-
tran fuera del ambito comunitario europeo o que estan influidos por la tradicion libe-
ral y de autorregulacién empresarial, esos derechos y otros de suma importancia no se
encuentran reflejados en la ley fundamental. En paises como México, el derecho a la
informacion o a la proteccion de datos, ya son derechos fundamentales. Sin embargo,
aun falta la aparicién de otros, como el de la intimidad/privacidad —propiamente
dichos— o el derecho al honor.

El objetivo de la ponencia es analizar la situacion en que se encuentran los derechos
fundamentales en el contexto de la Sociedad de la Informaciéon y del Conocimiento,
sus riesgos, la protecciéon que deben tener y los casos de colision entre dos derechos
fundamentales, o en donde, por lo menos, uno es fundamental. Se analizard sobre
todo la normativa espaiiola y europea de un lado, y luego la mexicana, por el otro,
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en un breve ejercicio de Derecho comparado. El fin de esto es conseguir referentes de
unas realidades para otras y poner de manifiesto que es imprescindible que se llegue a
acuerdos internacionales en materia de proteccion de esos derechos, ante la evolucion
constante de la Sociedad de la Informacion, con Internet en su nucleo.

Los principales derechos que se estudiaran en esta comunicacion son: derecho a
la informacién, derecho a la intimidad, derecho al honor, derecho a la imagen, de-
recho al olvido, derecho a la proteccién de datos. Y, fuera del terreno de los derechos
fundamentales, también se hablara de la relacién que tienen con ellos los derechos de
los consumidores y usuarios. Finalmente, también por la estrecha liga que hay entre
todos los derechos mencionados, se mencionaran otras garantias especificas, tales como
la libertad de expresién y la neutralidad de la red.

El concepto de Sociedad de la Informacion

Una parte de la doctrina considera que el término Sociedad de la Informacién fue
introducido en el libro del socidlogo Daniel Bell [1973], El advenimiento de la sociedad
post industrial y luego fue retomado por el estadounidense Thomas Friedman [2005],
en su libro La tierra es plana, en donde realiza un analisis sobre como la sociedad ha
ido evolucionando hacia un estadio en donde el manejo, tratamiento y posesion de
la informacién son cruciales para el desarrollo social, democratico y de las naciones
en su conjunto.

Sin embargo, por otro lado es muy posible que el concepto actual de lo que se en-
tiende por Sociedad de la Informacién provenga de la obra de Yoneji Masuda [1968]
que se titula Una introduccion a la Sociedad de la Informacion. Después publica La sociedad
informatizada como sociedad post-industrial y en ésta, define a la SI como «Sociedad que
crece y se desarrolla alrededor de la informacién y aporta un florecimiento general
de la creatividad intelectual humana, en lugar del aumento del consumo material»

[Masuda, 1980: 31].

Aunque la principal aportaciéon de Masuda es el analisis de lo que ¢l calificaba
como la emergente Sociedad de la Informacién era para el caso de Japoén, es evi-
dente la claridad que tenia sobre lo que conceptualizaba y cuyo planteamiento ha
sido de gran utilidad en el entendimiento de las Sociedades de la Informaciéon en
otras latitudes y épocas. De hecho, ¢l califica de vano el término de sociedad post
industrial que imperaba hasta el momento, porque encuentra que lo tecnolégico o lo
industrial en si mismo, no es lo que refleja la diferencia de esa nueva sociedad, sino lo
que las TIG transportan, que es informacion. Desde luego, considera Masuda que el
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desarrollo tecnolbgico es el que implementa un factor esencial en la configuraciéon de
esa nueva sociedad. En particular, se refiere a la tecnologia computacional, ya que era
la que predominaba en ese momento y transmitia ciertos volimenes de informacion,
evidentemente no comparables a los de la actualidad, pero que ya suponia un enorme
cambio en lo referente a los nuevos modos de hacer sociales.

Y, de otro lado, del de la doctrina juridica, precisamente el desarrollo de la cien-
cia informatica es lo que llevo a la reflexién de lo que la misma podria implicar para
la identidad individual” vy, a su vez, para la informacién relativa a las personas, los
datos personales y, en consecuencia, de su privacidad. De esa reflexion es que surgie-
ron las primeras legislaciones que incluyeron esos derechos en sus catalogos, partiendo
de un reconocimiento como derechos fundamentales de sus Constituciones, que a su
vez establecian principios en este sentido partiendo de la Declaraciéon Universal.

Volviendo a Masuda podemos ver que es sumamente interesante la visiéon de este
sociblogo japonés, ya que la opinién mas generalizada es que el concepto inici6 pen-
sandose s6lo como Sociedad de la Informacion y que al tiempo se fue agregando que
era también de Conocimiento. Sin embargo, Masuda habla de conocimiento en su
concepto cuando enfoca el uso de la informacién a la creatividad intelectual de las
personas, en donde justamente, estariamos pasando a un estadio de conocimiento.
No es gratuito que este hombre tuviera tanta incidencia en la conformacién del con-
cepto y caracterizacién de la sociedad tecnoldgica en Japon.

Por su parte, Pablo Valenti hace hincapié¢ en el imperativo de que la SIC, sea, como
tal, mas alla de la informacion, del conocimiento. Y nos lo dice cuando alerta sobre
lo siguiente: «cuidado con que el concepto de informacién nos haga perder de vista
el sentido real de esta transformacion, si hablamos de Sociedad de la Informacion, en
realidad estamos hablando de sociedad que se propone manejar de forma diferente
todo lo que tiene que ver con la gestion del conocimiento. La informacién produce co-
nocimiento. En primer lugar el conocimiento se tiene que transformar en el centro de
una estrategia de desarrollo» [Valenti, 2002: 1].

El contenido de esta reflexion es de vital interés, ya que como bien apunta Lund-
vall [2002] cuando habla de Sistemas Nacionales de Innovacién que «el recurso fun-
damental en la economia moderna es el conocimiento y consecuentemente el proceso
mas importante es el aprendizaje». De hecho, ha acufiado el término economia del
aprendizaje, en donde mas que el conocimiento en si mismo, lo que tiene valor en una
sociedad es su capacidad de aprender.

77 Sobre este asunto en particular se puede ver Arellano [2010b].
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Desde nuestra perspectiva, entendemos por Sociedad de la Informacién aquella
que mediante el uso de Tecnologias de la Informaciéon y la Comunicacién (TIG) im-
pulsa el desarrollo de los sectores que la conforman (sociedad, Gobierno, empresas),
potencia las actividades de los mismos y obtiene el mayor beneficio de la informacion
para convertirla en conocimiento y asi transitar hacia una Sociedad de la Informa-
ci6n y del Conocimiento.

Los derechos fundamentales relacionados con la informacion
en la sociedad del conocimiento

En primer término, es necesario exponer la definicion de lo que consideramos dere-
chos fundamentales. La teoria, principalmente de enfoque garantista, entiende que
los derechos fundamentales son aquellos que aparecen en el catalogo de las Constitu-
ciones de los paises.

«El mas proximo a los estudios de caracter estrictamente juridico diria que son
derechos fundamentales aquellos que estan consagrados en la Constitucién, es decir,
en el texto que se considera supremo dentro un sistema juridico determinado; por
ese solo hecho y porque el propio texto constitucional los dota de un estatuto juridico
privilegiado —sostendria esta vision— tales derechos son fundamentales» [Carbonell,

2004: 2].

En su teoria de los derechos fundamentales, Luigi Ferrajoli identifica cuatro crite-
rios axiologicos que «esponden a la pregunta de qué derechos deben ser (o es justo que
sean) fundamentales» [Ibidem: 4-5] y los enumera de la siguiente manera: la igualdad,
la democracia, la paz y el papel de los derechos fundamentales como leyes del mas
fuerte. Estos criterios aparecen como orientadores y que permiten definir, en torno
a su eje, cuales derechos deben ser integrados en un texto fundamental, esto es, en
una Constitucion.

Esta teoria de Ferrajoli, explicada por Carbonell, integra un elemento adicional
que nos parece conveniente destacar. Se trata de la idea que describe a estos derechos
como expectativas positivas (de prestaciones) o negativas (de no sufrir lesiones) adscrita
a un sujeto en cuanto dotado del status de personas. Lo que nos interesa recalcar aqui
es que dichos derechos no estan restringidos a la condicién de, por ejemplo, ciuda-
dania. Se goza de esos derechos por el simple hecho de ser persona, recordando que
los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos que se positivaron. Y en
ese caracter de humanos, son eso o deberian ser en toda su amplitud, para todas las
personas.
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Por otro lado, tenemos la nocién de universalidad de esos derechos humanos. La
misma tiene una base normativa en los pactos, tratados y convenciones internaciona-
les que tienen vigencia en este ambito y la mayoria de los cuales México ha firmado
y no siempre integrado y traspuesto a la legislacion nacional convenientemente. El
centro de esas convenciones, en el sentido conceptual, pero no histérico, es la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos de 1948 en donde aparecen muchos de
los derechos que deben protegerse en la Sociedad de la Informacion con mas esfuerzo
aun, precisamente por la consolidacién de ésta. Esta Declaracion y la Carta de la ONU
son consideradas el «embrién del constitucionalismo global» [Ibidem: 18].

Jorge Carpizo dice que un derecho, y mas si es fundamental (en el sentido de de-
recho humano positivado), no debe ser limitado, ya que encuentra su limite cuando
puede vulnerar el derecho de otro. Se requiere entonces «armonizar» los derechos
en juego, no ponerles limites. En el mismo sentido, Soria [2010: 21] expone que «la
piedra de toque de los derechos humanos se llama armonia. La armonia de su encaje,
puro y simple. La armonia de su integracién, sin mutilaciones ni asperezas al en-
samblar sus contornos. No podia ser de otro modo. El Derecho esta llamado a hacer
armonia». Y Carlos Soria a hacer poesia!

Continta diciendo nuestro profesor: «El desafio intelectual mayor, ético y juridico,
es siempre coordinar los derechos humanos. Y el esplendor mayor, también. Y asimis-
mo el origen de las mayores dificultades» [Loc.cit].

Desde nuestro punto de vista, el primer derecho fundamental que tiene relaciéon
con la Sociedad de la Informacioén y/o que se potencializa y desarrolla en su am-
bito es el del propio acceso a dicha Sociedad, aunque no se encuentre reconocido
explicitamente en la Carta Magna mexicana. En este sentido, son varios los paises
que han considerado que el acceso a las TIC y el acceso a la SIC debe ser un derecho
fundamental, reconocido por sus textos constitucionales. En el entorno mexicano, el
caso que se puede mencionar es el de la Constitucion del Estado de Colima, que ha
establecido que «es derecho de los colimenses acceder a la Sociedad de la Informacion
y el Conocimiento»’®.

78 El texto completo del articulo especifica que «Es derecho de los colimenses acceder a la Sociedad de la
Informacion y el Conocimiento, como una politica de Estado, para lograr una comunidad integrada y
totalmente intercomunicada, en la que cada uno de sus integrantes viva en un entorno de igualdad de
oportunidades, con respeto a su diversidad, preservando su identidad cultural y orientada al desarrollo,

que permita un claro impacto en todos los sectores de la sociedad» (Articulo 1° de la Constitucion

Politica del Estado Libre y Soberano de Colima).
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Al respecto, también en algunas Comunidades Auténomas de Espafa, como es
el caso de la Generalitat Valenciana, se ha decretado ese derecho. Lorenzo Cotino
[2011: 6] lo menciona cuando escribe que «ha sido un referente en Espana el ar-
ticulo 19. 2° del Estatuto de Autonomia la Comunidad Valenciana de 2006 que ha
institucionalizado “el derecho de acceso de los valencianos a las nuevas tecnologias y
a que La Generalitat [el gobierno regional] desarrolle politicas activas que impulsen
la formacidn, las infraestructuras y su utilizacion».

La Convenciéon Americana de los Derechos Humanos, también conocida como
Pacto de San José, es uno de los instrumentos internacionales de proteccién a unos
derechos que deben ser garantizados, quiza con mas fuerza, en el contexto de la Socie-
dad de la Informacién, dada la amenaza que suponen para algunos de ellos, las TIC.

En relacion al tema que nos ocupa, los articulos de la Convencion (de 1978) que
interesan son los siguientes. En primer lugar el articulo 11, “Proteccién de la honra
y de la dignidad” que a la letra dice «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
honra y el reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales en su honra o reputacion. 3. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la Ley contra esas injerencias o esos ataques».

Cabe observar que el titulo del articulo se refiere a la dignidad, que es sobre todo
un principio y no un derecho establecido en las Constituciones, pero el desarrollo del
articulo también menciona la privacidad y el honor. Asimismo, es necesario men-
cionar que el ltimo punto del articulo se refiere a la proteccion de la Ley contra las
injerencias a estos derechos, pero en el caso mexicano no estan garantizados en ple-
nitud, no obstante de haber firmado el Pacto (y la Declaracion Universal que obliga
a lo mismo) y haberse comprometido a su cumplimiento, a la par que el articulo 2
de esta Convencién establece que los Estados firmantes realizaran las modificaciones
legales necesarias para garantizar los derechos contenidos ahi. Lo que tenemos por el
momento en la Constitucién mexicana son los derechos a la protecciéon de datos y
al secreto de las comunicaciones, pero no aparecen reflejados los de honor, privacidad
e intimidad, propiamente dichos. Tenemos, eso si, el aspecto vinculante de ambos
documentos, via el articulo 133 constitucional que establece que los tratados interna-
cionales que México firme, son «norma suprema» de la Nacion, aunque no siempre
se apliquen con la debida observancia.

En segundo lugar, esta el literal 13 de “Libertad de pensamiento y de expresion”.
Ahi se establecen estas dos libertades con el régimen de excepciones correspondiente.
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Parte del contenido del articulo es la siguiente: «1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro pro-
cedimiento de su eleccién». Como puede verse, las facultades de investigar, difundir y
recibir informacién, establecidas en el literal 19 de la Declaraciéon Universal de 1948,
aparecen reflejadas también aqui.

Es importante reflexionar sobre otra parte del articulo, en donde se habla de la
prohibiciéon de censura previa, concepto que tiene mucho valor en el contexto de
Internet y la Sociedad de la Informaciéon. Como ha dicho nuestro respetado y reco-
nocido profesor de Etica de la Informacién en Espafia, Carlos Soria [2010]: «Internet
naci6 libre y ha de vivir libre».

Es por esa naturaleza que es dificil regular Internet y determinados aspectos de la
Sociedad de la Informacién y también esta la realidad de que «el Derecho va siempre
por detras de la realidad que norma» como ha dicho otro de nuestros mentores, Teo-
doro Gonzalez Ballesteros [2001: 2]. En este mismo sentido, dice Carbonell [2004:
424] que «Como suele suceder en los temas que tienen gran dinamismo y que se
desarrollan a velocidades de vértigo, el Derecho ha tardado mas de lo razonable en
comenzar a enterarse de la existencia del Internet. Los juristas apenas estan comen-
zando a descubrir la “galaxia Internet”, como la ha llamado Manuel Castells». Esta
afirmacion es de 2004 y afortunadamente hemos podido solventar en alguna me-
dida esa brecha, aunque con la realidad cambiante de las TIC y de la SIC, todas las
disciplinas estamos ante un gran reto.

Volviendo a lo anterior, hay posturas encontradas con respecto a qué debe re-
gularse, legislarse y definirse en politicas en lo que a Internet y la Sociedad de la
Informacién se refiere, y lo que no. De esta manera, «existe una cierta corriente de
pensamiento que, apoyada en el caracter novedoso del Internet, ha defendido la nece-
sidad de que la red permanezca ajena a cualquier tipo de regulacion. Esta postura no
solamente no es atendible, sino que es sencillamente irreal, puesto que la regulacién de
muchos aspectos del Internet ya existe en la actualidad» [Carbonell, 2004: 427].

Por ello, otros pensamos lo contrario, que muchos aspectos de Internet pueden y
deben regularse, precisamente en aras de la proteccién de esos derechos fundamenta-
les, siempre respetandolos y potenciando su ejercicio. Regular o legislar no tiene por
qué implicar censura previa, con la cual no estamos de acuerdo, como ya se expresod
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mas arriba. La mayoria de las veces regular significa proteger y garantizar y en esa
tesitura es que nos manifestamos.

En ese sentido, los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen que «tienen
una presencia creciente en el constitucionalismo contemporaneo» [Ibidem: 449], no
aparecen en el texto constitucional mexicano, como ya se matizé antes. En el pais
tenemos ejemplos como el del Distrito Federal, en donde se publicé una ley en esta
materia, valida evidentemente s6lo para su territorio y de orden civil.

El honor, la intimidad y la propia imagen son bienes juridicos que en el contexto
de la Sociedad de la Informacién adquieren una importancia ain mayor, ya que las
TIC pueden amenazarlos severamente. De ahi la urgencia de que sean integrados a la
Constitucion mexicana, ademas del ya incluido derecho a la proteccion de datos. Pero
ademas, de que sean desarrollados por una legislacion y un reglamento especificos y
de la jurisprudencia correspondiente.

El derecho a la intimidad o a la privacidad, como ha sido llamado segtn el pais de
que se trate, aunque no son lo mismo, puede entrar en colisiéon con otros derechos y li-
bertades, como el de la informacién y la de expresion. Se pueden generar asi tensiones
en el goce efectivo de ambos, como sucedi6 recientemente con el amparo interpuesto
en relacion a la pelicula Presunio culpable™.

Ante esta colisiéon o tension, juegan un papel esencial los «métodos interpretativos
que de manera paulatina han ido precisando los alcances de cada derecho, fundamen-
talmente a través del sistema de la ponderacién de bienes o ponderacion de derechos»
[Ibidem: 456].

Ronald Dworkin, citado por Carbonell [Ibidem: 458] hace una distincion entre
diversos tipos de “privacidades”, en los siguientes términos: «A veces la privacidad es
territorial: las personas tienen derecho a la privacidad en el sentido territorial, cuando
les es licito hacer lo que quieran en un espacio determinado —dentro de su propia
casa, por ¢jemplo—. A veces la privacidad alude a la confidencialidad: decimos que las
personas pueden mantener sus convicciones politicas en privado, lo que significa que
no tienen por qué revelar qué han votado».

Por su parte, el bien juridico que supone el derecho al honor y que se tutela en
diversas Constituciones del mundo, cobra especial relevancia en el ambito de la

79 Al respecto, escribi una entrada en Cyberlaw Clinic que se puede leer aqui: Attp://cyberlaw.ucm.es/
expertos/wilma-arellano/ 1 13-presunto-culpable-ilibertad-de-expresion-vs-derecho-a-la-intimidad-cuando-colisionan-

dos-derechos
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Sociedad de la Informacién y es por ello que se protege precisamente de manera espe-
cial. La violacién al mismo puede dar lugar a la figura penal o civil del ultraje, misma
que no debe confundirse con la difamacion, ya que suponen cosas distintas.

De este modo, «la difamacion en sentido estricto consiste en una imputacion falsa
sobre la conducta de una persona, pero que resulta creible para personas razonables;
el ultraje, por el contrario, no es susceptible de valoracién en términos de verdad o
falsedad, y para que se configure no se requiere que su contenido sea creible, pues ese
no es presupuesto para la causaciéon de un dafio» [Ibidem: 467].

Finalmente, en cuanto a esta trilogia de derechos que suelen protegerse en un
mismo texto legal, aunque reconocidos por separado, nos resta mencionar el derecho
a la propia imagen, que, nuevamente, en el contexto de la Sociedad de la Informacion
cobra especial relevancia. Es un derecho «vinculado a principios esenciales del Estado
constitucional (como el de autonomia o el de dignidad de las personas), que no puede
ser trivializado por el mero hecho de que algunas personas se dediquen a lucrar con la
imagen propia y ajena. Para las personas que no lo hacen sigue siendo esencial contar
con ese ambito protegido que impide que otra persona pueda captar, reproducir o
utilizar de cualquier forma nuestra propia imagen» [CGarbonell, 2004: 471].

Por otro lado, del lado doctrinal espafiol y en cuanto a la privacidad, el ex director
de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, José Luis Pilar Manas, nos explica
que antes del desarrollo de Internet y la Sociedad de la Informacion, «las fronteras de
la privacidad estaban defendidas por el tiempo y el espacio» [Pifiar, 2010]. Esto porque
no era facil recordar en una linea temporal todos los acontecimientos ligados a la vida
de una persona y el tiempo que transcurria iba borrando el recuerdo de los hechos
acaecidos en relacion a ella. Ahi no era necesario invocar a ese “derecho al olvido”
del que ya hemos hablado en otras ocasiones. En cuanto al espacio, con mucha mas
razén, ya que las fronteras fisicas impedian que se conociera de una persona en otras
latitudes e incluso en la misma regiéon en donde se vivia, cosa que es practicamente
imposible de evitar con las TIC. De este modo, «el tiempo y el espacio operaban, asi,
como salvaguarda de la privacidad de la persona» [Loc. cit]

Es por todo lo anterior que se ha comenzado a hablar insistentemente en Espafia
y en Europa sobre ese derecho al olvido en Internet, tema muy relacionado con los
derechos a la intimidad y a la proteccion de datos. En cuanto a este tltimo, la principal
relacion es con la autodeterminaciéon informativa —denominada asi por la doctrina es-
pafola y que en México se conoce como el conjunto de derechos ARCO (de acceso, rec-
tificacion, cancelacion y oposicion por parte del titular al tratamiento de sus datos)—.
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Es importante senalar entonces que el ejercicio de los derechos fundamentales
mencionados puede verse obstaculizado o vulnerado por el uso de Internet y en es-
pecial de las redes sociales y los buscadores. La razéon es que tanto unos como otros
permiten el hallazgo de informacion relevante y personal de los usuarios, pero no sélo
de época reciente, sino incluso de muchos anos atras.

Los datos proporcionados por esos servicios o aplicaciones de Internet pueden ser
vistos por millones de personas (aunque en el caso de las redes sociales las politicas
de privacidad pueden reducir el espectro a uno menor) y pueden revelar informacion
sobre una persona que ésta quiera que se olvide y borre, por pertenecer a su pasado.
Es el caso de algunas personas que han interpuesto recursos ante la Agencia Espanola
de Proteccion de Datos (AEPD), por considerar que se viola su privacidad e incluso su
honor e imagen.

Es por estas cuestiones que en la Unién Europea, en Espafia y en Francia se esta
trabajando en regulaciones o disposiciones relativas al derecho al olvido digital. En la
UE, la Comision ha puesto en marcha un proceso legislativo para reforzar la privaci-
dad y proteccion de datos en el ambito de Internet y la Sociedad de la Informacion.
La Comisaria de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania de la Unién Euro-
pea, Vivian Reding (antes Comisaria de la Sociedad de la Informacion) ha declarado
que la proteccion de datos es un derecho fundamental y que la UE debe garantizar este
derecho también en el mundo digital, con todas las garantias (incluyendo la del olvido)
que su proteccion supone. Para ello «hay que actualizar nuestras leyes para adaptarlas
a los cambios que la globalizacién y las nuevas tecnologias han traido consigo», dice
Reding. Se prevé que este afio la UE emita una nueva legislacion sobre privacidad
que incluya estos supuestos y mejore la protecciéon que hasta ahora prevén las Direc-
tivas 95/46 y 2002/58.

Por su parte, Francia quiere instaurar el derecho al olvido digital, por lo que el go-
bierno francés abrira un turno de reuniones con los principales agentes de Internet en
Francia para tratar de instaurar este derecho. Nathalie Kosciusko- Morizet, secretaria
de Estado para la Economia Digital, defiende esta iniciativa y ha realizado una con-
sulta publica en la cual el saldo muestra que mas del 70% de los franceses considera
que debe implementarse tal derecho.

Finalmente, en Espafia se han dado casos de denuncias ante la AEPD en relacion
al derecho al olvido digital, en la mayoria de los cuales la instituciéon ha dado la ra-
z6n a los titulares de los datos y anima a los ciudadanos a solicitar a las redes sociales
el borrado de toda su informacién cuando se cancele una cuenta en las mismas. Asi,
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Artemi Rallo, director de esta Agencia ha dicho que «el problema no es el alud de
informacion sobre una persona que puede albergar Internet, sino que sea informacion
sea imperecedera». Y no se trata de un acto de censura, ya que la cuestién no es elimi-
nar una noticia del mundo real o del virtual sino que el «derecho al olvido se refiere al
efecto multiplicador de Google y los motores de basqueda», entre otros.

En todo lo que hasta aqui hemos analizado se debe tomar en cuenta, también,
el concepto de la autorregulaciéon empresarial. Esto porque en la tradicién liberal, el
regularse a si mismo en ciertas conductas es un imperativo y dicha actitud no depende
solo de la legislacion existente en la materia. Por ejemplo, en cuanto al asunto de la
proteccién de datos, como hemos visto en otro articulo, en Espafia, en Europa y tam-
bién en México, el mismo se considera un derecho fundamental. Asi, su proteccion re-
quiere «heterorregulacion normativa, con un peso y protagonismo esencial de la ley»
[Pifiar, 2010]. En contrapartida, en Estados Unidos por ¢jemplo, el papel protagonista
es el de la autorregulacion y ahi ni el texto constitucional ni, por ende, los textos legales
establecen el derecho a la proteccién de datos. La légica es completamente contraria
en un caso y en otro.

De hecho, esa autorregulacion lo que pretende es que no se viole un derecho de
la persona, pero no un derecho fundamental, sino otro que entra en el rango de los
derechos de los usuarios o consumidores; visto que se viole alguna clausula relativa a
la contratacién de un bien o un servicio, que implique un mal uso de la informacion
personal. Asi que, como puede observarse, la 6ptica es completamente distinta.

En lo que tiene que ver con los derechos de autor, tenemos que mencionar que
su proteccién ha desencadenado actuaciones que en muchos casos pueden lesionar
otros derechos personales, como son los de la privacidad y la intimidad. Este proceso,
llamado de colusién, es cuando confluyen dos derechos individuales que deben ser
protegidos, pero los Tribunales deben definir cual impera sobre el otro. El derecho a la
intimidad es un derecho fundamental, por lo tanto no puede sobreponerse a él ningin
otro derecho o libertad, pero de cualquier manera, también conoce sus limites.

La situacion se explica mas o menos asi: estan por un lado, los derechos patrimo-
niales y morales de las personas titulares de creaciones intelectuales, pero por el otro,
tratando de no danarlos, los derechos fundamentales de las personas que consumen
dichas obras, entre los que se encuentra uno muy preciado: el de la intimidad. Asi, este
tema ha traido consigo debates intensos en todo el mundo, ya que la reproduccién
de obras debe ser protegida, pero con unos limites y una caracterizacién que no
lesione la privacidad de los usuarios, entre otros derechos constitucionales.
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En este sentido, el Abogado General del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
concluy6, tras analizar un caso en Bélgica, que «una medida que ordena a un pro-
veedor de acceso a Internet que establezca un sistema de filtrado y de bloqueo de las
comunicaciones electroénicas, con el fin de proteger los derechos de propiedad intelec-
tual, vulnera en principio los derechos fundamentales»®.

Esta afirmacién del Abogado General hace evidente que en Internet se deben
proteger al maximo los derechos fundamentales, con la correspondiente armonia que
menciona Soria, ya que las TIG y el propio desarrollo de la Sociedad de la Informa-
ci6n tienen implicaciones directas en los mismos. Aunado a esto, se hace evidente la
necesidad, también, implementar aquel concepto que ya ha sido reconocido normati-
vamente en Chile y para el cual se estan haciendo consultas en la Unién Europea. Nos
referimos al concepto de neutralidad de la red.

En efecto, en la Unién Europea se ha abierto una consulta para discutir sobre la
neutralidad de la red, pero es interesante leer que Chile ha sido el primer pais en le-
gislar al respecto y ha garantizado la neutralidad en julio del afio pasado. El Congreso
chileno aprobé la Ley de Neutralidad de la Red®, tras ser votado el proyecto presenta-

do y discutido desde 2007.

El novedoso texto legal, que pone a la vanguardia a Chile en este ambito, prohibe
a los proveedores de servicios de Internet perseguir contenidos, sitios o programas, asi
como bloquear el acceso a informaciones o servicios que se ofrezcan en la red.

La importancia de una ley de este tipo es notoria y mas aun cuando en varios
paises se ha debatido precisamente sobre los bloqueos que ejercen los proveedores de
Internet evitando que los usuarios instalen programas o visiten determinadas paginas,
sobre todo de P2P y similares™. En México, algunas empresas como Cablevision —1a filial
de cable de Zelevisa— cierran los puertos a los usuarios para impedir el acceso ese tipo
de sitios.

La garantia de esta ley chilena, entonces, es que se pueden consultar y publicar
contenidos en Internet con toda libertad, evitando asilo que sucede en aquellos paises
que bloquean acceso a ciertas aplicaciones, o bien, que censuran contenidos, como es

80 Comunicado de prensa nam. 37/11 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de abril de
2011.

81 Para consulta en: http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=53500& prmBL=4915-19

82 Ver: http://es.wikipedia.org/wiki/Peer-to-peer
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el caso de China o de Pakistin®. Deseamos que pronto esa tendencia de legislar sobre
dicha neutralidad, sea una realidad en muchos paises.

Conclusiones

La Sociedad de la Informacion en su conjunto e Internet de manera mas especifica,
han planteado distintos retos en el terreno juridico y de la regulaciéon. Hay diversos
aspectos que deben ser sujetos a una legislaciéon que establezca una serie de princi-
pios y mandatos que hagan efectivo el tan deseado equilibrio entre los intereses de
todos los involucrados, o bien, a una regulacién que contenga una serie de elementos
que briden certeza juridica a los mismos.

La regulaciéon y/o legislacion de aspectos de la Sociedad de la Informacion vy, en
general, dictar normas en ese sentido no quiere decir censurar o coartar libertades.
Mas bien lo contrario, el objetivo es promover la autorregulacién en algunos ambitos
y proteger los derechos de los usuarios y su seguridad en las redes.

En cuanto a aquellos retos que atn tiene pendientes el Derecho para cubrir la
mayoria de los supuestos juridicos que pueden tener lugar en la Sociedad de la In-
formacion. Entre esos desafios, identifico sobre todo cuatro: la convergencia tecnolo-
gica, el rapido desarrollo de las TIC que impide que los ordenamientos estén tan a la
vanguardia como se quisiera, el escenario mundial de competencia y liberalizacion vy,
finalmente, la acelerada evolucion de las tecnologias.
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ADIAR .....cccovvriiiennne Asociacion de Derecho Informatico de Argentina

CMSI/WSIS ................. Cumbre Mundial para la Sociedad de la Informacién

CNUDMI / UNCITRAL... Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
internacional

ICANN ....ccovieriiaine. Corporacién de Internet para la Asignaciéon de Nombres

..................................... y Nameros

SLuiiiiieiiieneseeeees Sociedad de la Informacion

TICS .o Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones

UDRP .....ccoouveiiianne. Politica Uniforme de Resolucion de Disputas por Nombres

de Dominio

UE ..ot Unién Europea

1. Introduccion

La Sociedad de la Informacion se extiende, incluyendo progresivamente vastos segmen-
tos sociales y ampliando el espectro de su funcionalidad a acciones y actividades hasta
ayer inesperadas, que estan llamadas a tener significativas consecuencias juridicas.

El nuevo paradigma tecnolédgico subyacente en la SI implica una capacidad masiva de captacién,
comunicacién, almacenamiento y procesamiento veloz de la informacién y conduce a una profun-
da reorganizacién econémica y social. Es una “onda larga” de transformacién tecnolégica que da
origen a nuevas posibilidades de crecimiento econdémico e integracion social, y que ofrece oportu-

nidades y plantea riesgos, sobre todo para los paises en desarrollo (Peres y Hilbert, 2009, 341)

Lo cierto es que las tecnologias disponibles no hacen mas que incrementar la
tendencia a la convergencia de las TICs, proceso en el que la radio, la television, las
telefonias fija y mévil e Internet tienden a fusionarse en una sola red digital® (Peres y

84 Entre ellas se cuentan las computadoras y teléfonos celulares, que progresivamente aumentan su capa-
cidad y autonomia a la vez que disminuyen su tamario, los libros electrénicos, tablets, smartphones, cuya

funcionalidad no hace mas que incrementar la tendencia a la convergencia (Lofeudo, 2011).
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Hilbert, 2009, 33; Marks y Williamson, 2009; Vanberg, 2007). En tanto, en el plano
juridico y en el marco de un paradigma dominado por la equiparaciéon directa entre
ley y derecho (Rodriguez Garcia, 1962; Fitzpatrick, 1998; Grossi, 2003) no parecen
haberse producido progresos semejantes.

Cuando de una pertenencia dinamica a la SI se trata, la amplitud del espectro
juridico involucrado es inmensa. En principio, la inexistencia de limites territoriales
para la comunicaciéon conduce a que quienes interactian en una dada situaciéon muy
probablemente ignoren la localizacién fisica de su interlocutor, dato que deviene sig-
nificativo cuando tal interaccién esta llamada a tener consecuencias juridicas. Ello asi
toda vez que, hasta el presente y de no mediar pacto en contrario, de ¢l se derivan
la ley aplicable y la jurisdicciéon competente. Entonces, un desprevenido internauta
puede resultar inmerso en una cuestion destinada a ser resuelta en los términos de
una tradicién juridica que le es ajena y con la que no pretendi6 involucrarse.

Debido a la internacionalidad connatural de la red, entonces, los problemas juri-
dicos de/en la SI involucran, a un tiempo, diferentes tradiciones legales (las del mun-
do occidental, Derecho Civil y Common Law, pero también, crecientemente, las de
los derechos chino y japonés (Galgano, 2005) y diversas ramas del derecho (Derecho
Privado —forma y prueba de los actos juridicos, contratos, propiedad intelectual—; De-
recho Publico —regulacién de las comunicaciones, cibercrimen— e, incluso, Derechos
Humanos —derecho a la informacion, privacidad, etc.—). Sin embargo, la considera-
ci6n de la cuestién parece estar limitada a los aspectos que tienen contenido econémi-
co, salvo por cierta preocupacion por la proteccién de los menores o la privacidad.

En las lineas que siguen se expone el estado de la cuestion, distinguiendo critica-
mente procesos y tendencias. Se pasa luego a la consideracion de los grandes linea-
mientos de las politicas juridicas para la SI en Europa y América Latina. Finalmente
se realiza un analisis prospectivo de las consecuencias de la ampliaciéon y profundiza-
ci6n de la SI sobre el paradigma juridico vigente y se formulan algunas propuestas.

2. Estado de la cuestion

En razén de estar fuertemente enraizado en el paradigma de la Modernidad (Fitzpa-
trick, 1998; Grossi, 2003; Rodriguez Garcia, 1962) y con ello en la legalidad estatal
(Grossi, 2003), el marco juridico vigente no es apto para proveer soluciones a muchos
de los problemas derivados del desarrollo tecnolégico en materia de TIGs, en particu-
lar los que se producen y/o dirimen en el entorno de la Internet (Olivera, 2008 a y b).
Ello ha dado lugar a diversas reacciones.
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Los pioneros proclamaron el ‘fin del derecho’, llamado a sucumbir frente a la tec-
nologia; en palabras de Lawrence Lessig “el codigo [de programa] es la ley” (1996). St
bien el codigo de programa puede imponer ciertas restricciones a quien lo utiliza, lo
cierto es que, a diferencia de aquellas que involucran el acceso a contenidos disponi-
bles en la red, muchas de las actividades juridicas mediadas por TICs no son afectadas
por el software que las hace posibles, de modo que no puede sostenerse validamente
que, para cllas, ‘el codigo de programa sea la ley’.

El referido déficit —que en el marco del iuspositivismo podria, en principio, ser
calificado como ‘caso no regulado’ (Atria et al, 2005)— ha dado lugar a tendencias que,
en su multiplicidad, pueden sistematizarse en tres categorias, a saber: Demanda de
legislacion; Autorregulacion y Necesidad de una nueva rama.

El orden en el que las ha presentado y se las expondra no responde a cuestiones
de indole cronolégica, sino a su distancia respecto del sistema vigente. Esto es, quie-
nes proponen la sancién de nuevas leyes lo hacen desde el centro mismo del sistema.
En tanto quienes invitan a la autorregulacion utilizan herramientas del sistema para
cubrir sus ¢lagunas? Por fin, quienes postulan la necesidad del reconocimiento de una
nueva rama entienden, siguiendo a Cossio (1963), que imponer que los problemas deri-
vados de actos mediados por TICs se rijan por principios propios de ramas del derecho
que no permiten una comprension plena de la situaciéon en conflicto supone un obsta-
culo social (Liceda-Olivera, 2009).

3 Demanda de legislacion

En linea con las caracteristicas del paradigma vigente —legalidad estatal—, la primera
reaccién toma la forma de una demanda de legislacion, no pocas veces producida y
hasta concretada antes de que se consoliden los procesos. Ella dio lugar a lo que se
puede calificar como un ‘Frenesi Legisferante’ —en mérito a la cantidad de los proyec-
tos presentados—, con el que se pretendi6 regular la realizaciéon, mediada por TICs, de
actos ya normativizados en el marco juridico existente. Como expresara Lara (2000):

Asi pues, desde los primeros esfuerzos hasta los mas recientes, todos los trabajos dedicados al area

del Derecho Informatico, han estado orientados a propiciar la regulacion juridica de los productos

informaticos, asi constantemente se ha reclamado la regulacién juridica de todos aquellos contra-
tos que tienen por objeto bienes y servicios informaticos a los que se ha denominado “contratos

informaticos”.

Olvidando que “el derecho es aplicacién mas que norma” (Grossi, 2003, 60), en el
acto de clausura de la 2° Jornada de Derecho Informatico, en noviembre de 2007, el

Noemi Olivera
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Dr. Horacio Fernandez Delpech, Presidente de ADIAR, dijo: “La Argentina que hace
unos aflos parecié que se enrolaba en los paises en los que se daba importancia al
dictado de normativas relacionadas con las nuevas tecnologias, pareciera ahora que se
esta quedando atras”, continuando con el inventario de areas en las que el legislador
estd en mora®. Chile y Colombia, en tanto, no han perdido el impetu legisferante.
El 26 de agosto de 2010, segtin da cuenta un sitio oficial® “Chile se convierte oficial-
mente en el primer pais del mundo en garantizar el principio de neutralidad de red,
fijando un marco de transparencia y derechos para los usuarios de Internet. La nueva
Ley 20453, publicada en el Diario Oficial de la Republica de Chile el 26-8-2010, garan-
tiza el derecho de cualquier usuario de Internet para utilizar, enviar, recibir u ofrecer
cualquier contenido, aplicacion o servicio legal a través de Internet, sin bloqueos arbi-
trarios o discriminacién”, derecho circunscripto, claro esta, a ambitos alcanzados por
la jurisdicciéon chilena, dado que tal derecho se incluye en la Ley N° 18168, General
de Telecomunicaciones: Y lo mismo cabe para el caso de Colombia, que en el art.
52 del Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014% | proclama la “Neutralidad en Internet”,
bien que rapidamente morigerada con la aclaraciéon de que el texto sélo se orienta a
regular la actividad de “Los prestadores del servicio de Internet”. El texto citado ha-
bla de “ofrecer a cada usuario un servicio de acceso a Internet o de conectividad, que
no distinga arbitrariamente contenidos, aplicaciones o servicios, basados en la fuente
de origen o propiedad de éstos” lo que, en principio, parece positivo y en el mismo
sentido de la ley chilena. La norma colombiana permite, sin embargo, discriminar
basandose en criterios comerciales, toda vez que “Los prestadores del servicio de In-
ternet podran hacer ofertas segin las necesidades de los segmentos de mercado o de
sus usuarios de acuerdo con sus perfiles de uso y consumo, lo cual no se entendera
como discriminaciéon”.Podran, por ejemplo, orientar toda su oferta a los usuarios de
Windows, sin que ello constituya discriminaciéon a los usuarios de, por caso, Mac OS X
o Ubuntu. Entonces la versién colombiana de la ‘neutralidad de Internet’ permite a los
prestadores limitar a los usuarios el acceso a ciertos contenidos, aplicaciones o servi-
cios por razones de mercado, pero no fundados en la fuente.

Ambas proclamas apelan a aspiraciones de derechos muy sentidas por el comun de
las personas informadas ¢Cudl es el real alcance del derecho asegurado? Una critica
a la reglamentacién proyectada para la ley chilena sostiene que “de aprobarse este

85 El documento creado por el Dr. Fernandez Delpech esta publicado en www.adiarinfo/.../Palabras%20
Sfinales-Horacio %2 0Fernandez %02 0Delpech-"202 %20 Jornada.doc.

86 http://www.gob.cl/informa/2010/08/26/gobierno-promulga-ley-de-internet-y-neutralidad-de-red. him

87 Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 Texto Definitivo PL 179 de 2011 C/218 de 2011 S. Secretaria
General C. m1 Camara de Representantes. Art.52, pag.27, http://lamula.pe/barra/dnp.gov.co/3
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reglamento (que todavia no es oficial ni esta en funcionamiento), se permitiria a los
operadores tomar acciones contrarias a la neutralidad de la Red siempre y cuando
informasen previamente a sus usuarios de que van a hacerlo” (Fernandez, 2011).

Es asi como se ha ido incorporando en cada sistema juridico un progresivo entra-
mado de parches, compuesto por nuevos institutos o sucedaneos electrénicos de otros
originariamente previstos para su formalizacién 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.

3.1 Equivalencia funcional

Ante el impetu legislador se impuso, en principio, la consagracion del principio de
‘Equivalencia funcional’. Con este principio se pretende que el contenido de un docu-
mento electrénico surta los mismos efectos que el contenido en un documento en so-
porte papel, “en otras palabras, que la funcion juridica que cumple la instrumentacién
mediante soportes documentales en papel y firma autdgrafa respecto de todo acto
juridico, la cumpla igualmente la instrumentacion electrénica a través de un mensaje
de datos” (Rico Carrillo, 2000). Sirvan de ejemplo los articulos 6 a 8 de la Ley Modelo
de la CNUDML

Sin embargo, la decisién de aplicar este principio sin suficiente ponderacion de las
consecuencias lleva a situaciones absurdas tales como las que se plantean luego de que,
como lo ha demostrado Liceda (2010), en Argentina, el articulo 1° de la ley 26.338
(conocida como de ‘Delitos Informaticos’) incluyé algunos parrafos en el articulo 77
del CP, especie de diccionario penal cuya funcién es determinar la interpretacién que
debe darse a determinados conceptos o vocablos. Como consecuencia de esta decision
legislativa, el art.173 inc.4 comprende al ‘abuso de firma digital en blanco’, tecnolé-
gicamente imposible y juridicamente absurdo y, mas alla de que “en el actual cédigo
penal no existe el delito de falsificaciéon de instrumento publico digital”, la discusién
en torno a si los documentos digitales firmados entre privados son instrumentos pri-
vados o ptblicos —en vista de que el valor asignado a este documento en el art. 6 de
la ley 25506 declara que “un documento digital también satisface el requerimiento de
escritura”—, cobra singular relevancia en el ambito penal, por ejemplo en el caso del
art. 292 1° parrafo®.

88 Argentina. C6digo Penal. TITULO XII, DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA, Capitulo III. Falsificacién de do-
cumentos en general. ARTICULO 292.- El que hiciere en todo o en parte un documento falso o adultere
uno verdadero, de modo que pueda resultar perjuicio, serd reprimido con reclusién o prisién de uno a
seis anos, si se tratare de un instrumento publico y con prision de seis meses a dos anos, si se tratare de
un instrumento privado.
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En la Unién Europea, en tanto, se observa un profuso proceso de regulacion en
cada miembro. Este proceso responde a la aprobacion de sucesivas Directivas tendien-
tes a armonizar el régimen aplicable en el mercado interior, cuyo punto de partida
es la Directiva 83/189/CEE relativa a la Transparencia. De este modo, con la apro-
bacién de la Directiva 98/34/CE se impuso, ante la emergencia de la SI, sancionar
normas tendientes a la adecuaciéon del régimen juridico vigente en cada pais, predo-
minantemente basado en el principio de escritura, que requiere un documento y este
una forma material, “en un soporte concreto, delimitado en el espacio” (Hassemer,
n.d., 6). Asi, la Directiva 1999/93/CE, que establece un marco comunitario para la
firma electrénica, sin nombrarlo, consagra el principio de equivalencia funcional.

3.2 La nocion de ‘complejidad juridica’

“El objetivo del estado de derecho y los sistemas legales es la estabilidad; consecuen-
temente, s6lo pueden regular, con la debida cautela, circunstancias reales que ocurren
en masa. En consecuencia, hay dos posibles métodos de regulacion: los legisladores
pueden tratar de regular anticipadamente las condiciones de vida que se esperan,
mediante regulacion ex ante, o esperar que los procesos se desarrollen y luego regular,
lo que se denomina regulacion ex post. En la SI, 1a regulacion ex ante es posible solo en
un muy limitado d4mbito, debido a los rapidos cambios de las soluciones técnicas. “¥
(Simon, 2007, 6).

Sin embargo, con el avance de la SI se ha ido incorporando en cada sistema juri-
dico un progresivo entramado de parches compuesto por nuevos institutos o suceda-
neos electronicos de otros originariamente previstos para su formalizacién en soporte
papel. Todo ello realizado, las mas de las veces, sin una previa ponderacién de su
impacto en el juego de las demas normas con las que esas novedades estan llamadas a
interactuar (Olivera - Proto, 2009), perdiendo de vista que “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” (Zagrebelsky, 2005: 30).

El sistema juridico estd compuesto por institutos / instrumentos —I—(las normas
-leyes, decretos, resoluciones, etc.—y atn los articulos de esas normas) que interactiian
entre ellos, y con los actores del sistema. Se impone entonces, determinar de qué clase
es este sistema compuesto por partes interconectadas. La primera alternativa a consi-
derar es que sea un sistema formado por varias partes en el que basta con saber como
funciona cada una de sus partes para entender el sistema ya que los enlaces entre sus
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partes no afiaden informacién adicional. El sistema juridico no parece ser de esta cla-
se. Otra posibilidad es que el sistema juridico sea un ‘sistema complejo’, entendiendo
por tal aquel en el que los vinculos entre las partes entrelazadas crean informacion
adicional no visible antes por el observador, cuyo resultado es el surgimiento de pro-
pledades nuevas que no pueden explicarse a partir de las propiedades de los elementos
aislados, las que se denominan propiedades emergentes (Bar-Yam, 1997).

Como ensena Nino, un analisis légico de los enunciados legislativos puede llevar a
descalificarlos o a mostrar consecuencias no previstas por sus autores. Debe tenerse en
cuenta que las normas que un legislador sanciona se insertan en un sistema integrado
también por otras normas. Por ello, de la combinacién de las normas que un legislador
dicta con las otras que ya pertenecen al sistema o lleguen a formar parte de él en un
futuro, podran derivarse consecuencias no advertidas quiza por dicho legislador. Tam-
bién pueden surgir problemas légicos —como contradicciones, lagunas, redundancias—
que no se presentan en las normas aisladas, sino una vez que entran en relacion con
el resto del sistema juridico (Nino, 2003, 247). Algunos ejemplos, intencionalmente
seleccionados fuera del universo de cuestiones juridicas mediadas por TICs, validan
el aserto y muestran que el sistema juridico puede y debe(ria) ser considerado, a los
fines de su analisis, un sistema complejo. Daniel Katz, profesor de la Universidad de
Michigan ha llegado a plantear que es un sistema complejo adaptativo (Katz, n.d.),
esto es, un sistema complejo cuyas partes estan dotadas, desde el punto de vista fisico-
matematico, de una cierta ‘inteligencia’ para cambiar su proceder, lo que constituye
una forma de adaptacién o realimentacién. Cierto es que dicha aptitud adaptativa es
reconocida desde un sistema como el del common law, en el que el derecho es lo que los
jueces dicen que es, por lo que difiere sustancialmente del nuestro, rigidamente aferra-
do al texto legal.

Dada la tendencia de las decisiones legislativas adoptadas, y tal como se ha expre-
sado mas arriba, en la medida que se desarrollan nuevas tecnologias, y ante la corre-
lativa ‘necesidad’ (demanda) de regularlas, aumenta el nimero de los I que integran el
sistema. Se ha relacionado este fenémeno, con aquel que afecta al derecho en general,
llamado ‘inflacién legislativa’ (Ibero, 2006; Iriarte Barrios, 2008; CEJ, 2009) o, “hiper-
trofia legislativa —en la terminologia de Carnelutti—" (Brenna, 2004:4). Sin embargo,
en el caso en analisis, la cuestion es mas compleja. Aqui no solo aumenta el nimero
de los I, sino que el sistema resulta progresivamente compuesto por mas y mas I, ge-
neralmente definidos a diferentes estandares tecnologicos -toda vez que el principio de
neutralidad tecnologica (ALFA REDI, 2006), sonoramente proclamado (Van der Haar,
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2007), es escasamente respetado (ONT, 2008)-. Es asi como los nuevos I no siempre
actian de modo sincronizado, entre si 'y con los viejos I.

El caso de la factura electrénica en Argentina constituye un elocuente ejemplo de
lo aqui afirmado, ya que
tal y como ha sido regulada, pone al empresario que la utiliza en la posicién de incumplir las obli-

gaciones legales de indole comercial, a la par que genera serios cuestionamientos en lo relativo a
los mecanismos que deben ser adoptados para su conservacion, situacién no contemplada por la

resolucion que la implementa. (Fernandez et al, 2007)

La interacciéon entre los I puede realizarse tanto de modo cooperativo (virtuoso)
como colisionando e interfiriéndose entre ellos (comportamiento no cooperativo). Esto
es lo que probablemente sucedera, y de hecho sucede, cuando los nuevos I, destinados
a satisfacer las demandas de los desarrollos tecnolégicos, son introducidos en el siste-
ma para ‘emparchar’ algunas situaciones. Entonces, nuevos Iy viejos I interactian
como predador-depredado (Adamic - Huberman, 2000), llevando al sistema juridico
a un comportamiento caético en el sentido de la dindmica no-linear (Olivera, Proto y
Redelico, 2008) o, en palabras de Zagrebelsky, “a una ‘guerra civil, paso previo a la
anarquia en la vida social” (2005, 31)

Pocos esfuerzos se destinan a analizar como los instrumentos que estan siendo
creados en virtud de las demandas del desarrollo tecnolégico y la SI interfieren en el
sistema juridico vigente.

4. Autorregulacion

La magnitud “de la divergencia entre las practicas de los negocios y las normas im-
perativas hace emerger un imparable proceso de privatizacién de la produccion del
derecho” (Grossi, 2003, 18), utilizando herramientas del sistema —la autonomia de la
voluntad—. Este proceso descansa en mecanismos de reputacion, capaces de inducir
el cumplimiento a los miembros de la comunidad involucrada, usualmente comer-
clantes, que se someten voluntariamente a esas reglas (Richman, 2339). Se trata de la
autorregulacion.

Ahora bien, se impone explicitar aqui que el término es ciertamente ambiguo por
cuanto comprende tanto la autorregulacién contractual, donde las partes fijan las re-
glas a las que someten su relacién como la autorregulaciéon empresarial, en términos
de un codigo de conducta que ‘la empresa’ (sus miembros) se impone a si misma, pero
también la opcién por un cierto marco regulatorio propuesto por un tercero que ha-
cen las partes contratantes, supuesto que algunos denominan ‘soft law’ y otros ‘codigo
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de conducta’ (Mazuelos Bellido, 2004, 15). A este Gltimo supuesto alude Simon, quien
entiende que la autorregulacion es la etapa anterior de la legislacion.

Por ‘autorregulacion’ entendemos los sistemas juridicos independientes de los instrumentos legisla-
tivos, creados por variados sectores econémicos, como camaras de comercio e industria. El sistema
de reglas creado por los actores del mercado es mas flexible, por lo que se puede adaptar a los
rapidos cambios de la SI. Estos mecanismos de autorregulacién pueden servir como indicadores
para el legislador. Siempre que el mercado es capaz de regularse a si mismo, no hay necesidad de
intervencién estatal” (Simon, 2007, 16).

Ahora bien, mientras, en ejercicio de sus facultades de autorregulacion, los miem-
bros de la societas diwitum reemplazan la ley por el contrato y la justicia por el arbitraje,
los de la societas pauperum quedan sometidos a la ley y al alea jurisdiccional (Galgano,
2005) por su actividad en la red, toda vez que no estan en posicién de predisponer una
situacion juridica en su beneficio.

4.1 Autorregulacién contractual

En ejercicio de la autonomia privada que, al decir de Ferri “no es expresién de una
mera licitud o facultad, sino una manifestaciéon de poder y precisamente del poder de
crear, dentro de los limites establecidos por la ley, normas juridicas” (Ferri, 1969, 8),
se puede prever contractualmente el marco regulatorio al que se sometera la relacion
juridica a establecer, al estilo de las previsiones de los EDI —intercambio electronico de
datos—. (Olivera-Proto, 2006)

Mas alla de las caracteristicas que asuma el referido contrato —sea marco, regla-
mentario, normativo, de lineas rectoras o incluso alguna otra modalidad—, esta solu-
ci6én preventiva, en linea con los postulados de quienes analizan la globalizacion desde
los paises centrales (Galgano, 2005), es alentada desde la CMSI.

Exhortamos a todas las partes interesadas a que garanticen el respeto por la privacidad y la protec-

ci6n de los datos e informaciones personales, ya sea mediante la adopciéon de medidas legislativas y

la aplicacién de marcos de colaboracién, o bien mediante el intercambio entre las empresas
y los usuarios de mejores practicas, mecanismos de autorregulacion o medidas tec-

nologicas pertinentes. (WsIS-05/TUNIS/DOC/6(Rev.1)-S)

La exhortacién ha sido atendida con entusiasmo por muchos de los actores domi-
nantes del escenario en analisis. Claro esta que el ‘intercambio entre las empresas y los
usuarios’ se limita, no pocas veces, a la imposicion de deberes que las empresas hacen
a los usuarios como condicion para la contrataciéon, muchas de las cuales consisten en la
asuncién de responsabilidad por el usuario con la correlativa eximicién de la empresa.
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Se trata lisa y llanamente de la diferencia de poder entre unos y otros actores; en otras
palabras, de una relacion asimétrica.

El contrato es un ejemplo paradigmatico de la autorregulaciéon que viene siendo
tan defendida. Sin embargo, es necesario tener presente que la autorregulacion, lla-
mada auto-organizacién en el lenguaje de la dindmica no linear, sélo es satisfactoria
para ambas partes cuando las interacciones se dan entre quienes son sustancialmente
iguales. ¢(Es imaginable una situacién en la que un particular negocia con Google Inc. las
clausulas de un contrato de prestacién de servicios de basqueda en linea? Existen, cla-
ro esta, los regimenes, como ‘Defensa del Consumidor’, llamados a restablecer el equi-
librio entre las partes, pero la mera apelacion a ellos sacaria el supuesto del ambito de
la autorregulacién, ademas de que su eficacia en esta materia es practicamente nula.
Piénsese que, mas alla de lo previsto en el Protocolo de Santa Maria en relacién a la
jurisdiccion en materia de relaciones de consumo (MERCGOSUR/CMCG/DEC N° 10/96),
razones vinculadas a la localizacion de la parte dominante, convertiran en meramente
declarativo al decisorio favorable que se obtenga.

4.1.1 Fijacién ex ante de las reglas hecha por una de las partes

Existe un error conceptual muy generalizado en los documentos que hacen referencia
a la autorregulacion, al menos en este campo. Se suele designar como ‘autorregula-
ci6n’ al fenémeno consistente en la fijacion ex ante de las reglas a las cuales se sometera
una relaciéon juridica futura entre la parte que las impone y sus eventuales co-contra-
tantes. La Politica Uniforme de Resolucién de Disputas por Nombres de Dominio
(UDRP) de ICANN es un ¢jemplo paradigmatico de lo expresado. “La UDRP ha sido
adoptada por registradores acreditados por ICANN en todos los gTLD ... La UDRP es
una politica entre un registrador y su cliente y esta incluida en los acuerdos
de registro para todos los registradores acreditados por ICANN”?'. Sobre clla
se ha dicho “De esta manera, la UDRP constituye un mecanismo de Autorregulacion
excepcional ya que dicta las pautas para la resolucion de conflictos sobre registros...”
(Ortega Hernandez, 2007)

En estos casos se denomina ‘autorregulacion’ a la creacién de normas que exce-
den el marco del derecho positivo —estatal—. En el caso de ICANN se argumenta que el
procedimiento debia ser establecido en un nivel internacional, lo cual es cierto. Tam-
bién lo es que comprendido en el proceso de privatizaciéon al que alude Grossi, este
fenémeno claramente no designa mas que la fijacién auténoma de reglas®, por lo que

91 1CANN. Politicas de Resolucion de Disputas por Nombres de Dominio, Attp://www.icann.org/es/udrp/

92 Diccionario de la Real Academia Espafiola. autorregulacion. 1. f. Accién y efecto de autorregularse;
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no consiste en AUTO regulacién. Un ex ejecutivo de la IGANN ha descrito el funciona-
miento de ese organismo como “Gnico ejemplo de autorregulacion con participacion
estatal” (Abril, p.6) ...autorregulacion en sentido estricto y bien organizada como es
ICANN. Autorregulacion con poder de decision” (p.9). ;!

4.2 Regulacion desde la tecnologia

En la prédica a favor de la autorregulacion se ha llegado a pasar de la ‘privatizacion’
al ‘desplazamiento’ del derecho, por la via de plantear, en linea con la propuesta de
Reidenberg (1998), que los sistemas autorregulados en los que estan embebidas —embe-
ded— las redes de computadoras que se usan para el comercio electronico constituyen
una nueva forma de Derecho Comercial (Winn, 2010). En la misma linea, en el campo
de los derechos intelectuales, Lessig proponia en 1996 la utilizacién de tecnologia de
encriptaciéon para proteger la creaciéon desde el propio coédigo del programa, impi-
diendo su copia (1996:32). Luego amplio la propuesta hasta llegar a considerar que la
verdadera ley del ciberespacio es el codigo de programa (Lessig, 1999 y 2000). Una y
otra son curiosas propuestas que atribuyen la creacién del derecho aplicable a un dado
caso a un disenador de programas ajeno a la relacion juridica de que se trate.

4.3 A modo de conclusion

Con lo expuesto en esta secciéon se ha acreditado que la autorregulacion sélo resulta
satisfactoria para todos los actores intervinientes cuando la relacién entre ellos es si-
métrica. Dicho en otras palabras, dejar librada la determinacién del marco juridico al
que se sometera una dada relacion es instaurar la ley de la selva. Entre miembros de la
societas dwitum se puede prever que se alcanzaran los resultados esperados. En cambio,
cuando se trate de relaciones entre ellos y los miembros de la societas pauperum, se puede
prever el forzamiento de la voluntad de estos altimos.

En consecuencia, si la autorregulacion es el cenit al que han llegado los adalides
del analisis del derecho en la globalizacion, se impone entonces hacer otras busquedas,
recorrer otros caminos.

autorregularse. prnl. Regularse por si mismo; regular. 4. tr. Determinar las reglas o normas a que debe

ajustarse alguien o algo. http://buscon.rae.es/
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5. Una nueva rama

En lo referido al ambito asignado en el sistema juridico vigente a la regulacion de los
actos mediados por la informatica, se observan notables diferencias derivadas de las tra-
diciones juridicas, atn en el marco de lo que podemos llamar ‘occidental’.

En el mundo anglosajéon pragmaticamente se ha tenido por reconocido el ¢pberlaw
—son numerosos los trabajos realizados sobre este tema entre los que cabe citar: Ed-
wards y Waelde (1997), Rosenoer (1997) y Johnston, Handa y Morgan (1997), Lessig
(1999 y 2000), Susskind (1996)— y de ahi en mas, los esfuerzos se destinan al abordaje
de las problematicas involucradas (Barrio, 2008). Con todo, se encuentran referencias
a otras posibles denominaciones como wmformation society law (Simon, 2007) o compu-
ter law (Standler, 1999/2009). No debe desconocerse, sin embargo, que en ambitos
profesionales se tiende a denominar este campo como Information Technology Law o,
simplemente, IT Law™.

En Iberoamérica —para limitarme al idioma espanol al tratar la cuestién en rela-
ci6én al derecho continental—, en tanto, continuamos discutiendo y es asi como, para
aludir a las cuestiones relativas a esta faceta normativa de la relacién entre el derecho y
las TICs tanto los autores como la academia han utilizado diversas designaciones. Asi,
entre los primeros cabe citar Derecho Telematico (Delpiazzo y Viega, 2004), Derecho
de las Nuevas Tecnologias (Garcia Barrera, 2005; Rico Carrillo, 2007), Derecho In-
formatico o Derecho de la Informatica (Pérez Lufio, 1996); Derecho de la Informatica
(Rios Estavillo, 1997), Derecho de la SI (Delpiazzo, 2004), Derecho del Ciberespacio
(Pena, 2001) y entre los Gltimos Derecho Tecnolégico™ y Derecho de Internet™. Con
todo, estas designaciones podrian ser atribuidas, no pocas veces, mas al editor que al
autor, considerando la falta de desarrollo de la cuestién en muchas de las obras citadas.

Por otra parte, no es necesario profundizar el analisis para advertir que el signi-
ficado estricto de los términos utilizados en cada una de esas designaciones alude a
conceptos mas amplios o mas estrictos que el que pretendidamente invocan. Es asi
como, en tanto el Derecho de las Nuevas Tecnologias comprende la biotecnologia y el
Derecho Tecnoldgico no podria estar restringido a las ‘nuevas’ tecnologias, el Derecho

93 Véanse, por ejemplo, IT Law ( hitp://www.itlaw.co.nz/about.him) e IT Law Group (http://www.itlawgroup.
com/), firmas de Nueva Zelanda y Estados Unidos, creadas en 1999 y 2003, respectivamente.

94 http://derechotecnologico.com.ar/presentacion.htm Sitio construido y mantenido por abogados que cursan la
especializacion en Derecho de la Alta Tecnologia en la UCA, 2006.

95 Universidad Internacional de La Rioja. Experto universitario en derecho de Internet. http://www.unir:
net/postgrado-experto-universitario. php?gcid=CME Jo8eip JOCFIM5 Qodhlg 54
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del Ciberespacio y el Derecho de Internet no deberian, por caso, comprender cues-
tiones relativas a equipos y programas no destinados a ser conectados a la red, y el
ultimo, circunscribiéndose a la Internet, excluye otras redes, actuales o futuras.

Los desarrollos doctrinarios en relacién a la justificacién tedrica y metodologica
de estas areas del derecho son ciertamente escasos. (Gémo probar que se los ha bus-
cado?

5.1 El ‘Derecho Informatico’

En el marco del derecho de raigambre romano-germanica, hasta el presente, ha pre-
dominado la visién de quienes se sittan en el campo de lo que, particularmente en
Iberoamérica, se conoce como ‘Derecho Informatico’, traduccion de Rechtinformatik,
término acufiado por el Prof. Dr. Wilhelm Steinmiiller, en los aflos setenta, en su
obra EDV und Recht. Einfilhrung in die Rechtsinformatik (1970, Berlin, Schweitzer
Verlag).

Lo cierto es que no hay acuerdo sobre el contenido de esta probable nueva rama
del derecho, ni siquiera entre los que le reconocen tal caracter y denominacion. Entre
ellos, se cuenta una temprana conceptualizacion, segin la cual “Derecho informatico
o derecho de la informatica es una materia inequivocamente juridica, conformada por
el sector normativo de los sistemas juridicos contemporaneos integrado por el conjun-
to de disposiciones dirigido a la regulacion de las nuevas tecnologias de la informacion
y la comunicacién, es decir de la informatica y la telematica” (Pérez Luno, 1996, 18).
No parece adecuado circunscribir tan estrictamente el derecho a una expresién nor-
mativa y menos ante una realidad tan velozmente dinamica.

Por otra parte, al Derecho Informatico le viene siendo negado el caracter de rama
por especialistas igualmente distinguidos. Es asi como la cuestiéon ha dado lugar a inte-
resantes debates, algunos por escrito en listas de especialistas, entre los que destaca el
desarrollado en la Comunidad Alfa-Redi, en septiembre de 2007.

Unos y otros, desde una perspectiva predominantemente profesionalista (Barrio,
2008), focalizan la cuestién en las demandas que el uso de las TICs propone a los dere-
chos 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. (Olivera, 2009) Lo mismo
cabe a quienes se ocupan tanto del ¢yberlaw como del IT Law, bien que éstos ultimos
lo explicitan. (Olivera, 2011)
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La falta de reconocimiento del Derecho Informatico como rama auténoma es
un obstaculo social (Cossio) que surge de la actitud de parte de la doctrina y la juris-
prudencia que, por interés o ignorancia, solo beneficia a aquellos que ocupan una
posicién de poder en el manejo de las TICs. Esto es asi porque al negar la existencia de
la autonomia, se obliga a las cuestiones juridicas mediadas por TICs a regirse por prin-
cipios propios de otras ramas del derecho que no permiten una comprensién plena de
la situacion en conflicto. Sirva de muestra la lectura de los dos fallos recaidos en “Da
Cunha, Virginia ¢/ Yahoo de Argentina SRL y otro s/ Danos y Perjuicios” (Expte. N°
99.620/2006, Juzgado Civil N° 75 (Lezcano, 2010) y Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil, sala D (Fernandez Delpech, 2010). Si, en cambio, se reconociera que
el Derecho Informatico es una rama auténoma, los principios de otras ramas pasarian
a un segundo plano, siendo utilizables sélo en caso de darse una situacién que no
encuentre solucion dentro de este campo. La subsuncion del Derecho Informatico en
otras ramas impide también la posibilidad de tratarlo en su conjunto vy, por tanto, de
lograr una mayor comprensién de su objeto. (Liceda-Olivera, 2009)

El Derecho Informatico existe independientemente de su reconocimiento por par-
te de los actores del derecho. El uso creciente de las TICs hace imposible sostener por
mas tiempo la fantasia de que el Derecho Informatico es sélo lo mismo que existia
antes pero en version digital. No es cierto aquello de que “el derecho no sufre ninguna
transformacién fundamental por el embate de las nuevas tecnologias y por el contra-
rio ve asegurada su asepsia y su pureza” (Lara, 2000). Esto solo aleja a los operadores
juridicos de la sociedad y les niega la posibilidad brindar soluciones a las necesida-
des que aparecen a diario.

Mientras se niega la existencia del Derecho Informatico como rama auténoma,
los sujetos que se encuentran en una situaciéon de poder en cuanto al uso y la presta-
ci6n de servicios de TICs contratan su personal on line en América Latina a modo de
locacién de servicios al amparo de la falta de regulacion de tal modalidad de trabajo
(Balanta, 2011, Olivera-Tello, 2010); menores de edad firman a diario licencias de
uso, asumiendo, teéricamente, responsabilidades (¢Doénde esta la empresa que creo la
licencia? ;Como es el régimen de capacidad en la jurisdiccion fijada por la misma?), y
los ejemplos siguen y siguen. (Liceda-Olivera, 2009)

La contrastacion de las opiniones en torno a la necesidad o no de una nueva rama
para atender la problematica que el desarrollo de las TICs propone al derecho permite
concluir que una nueva rama es necesaria. Pasando, entonces, a definir en cual de las
propuestas formuladas se encuentra una mejor aproximacion a las exigencias de una
rama —que no se agotan en ‘legislacion, jurisprudencia y doctrina propias’, sino que
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imponen ‘autonomia didactica, objeto de estudio y método propios’ (Liceda y Olivera,
2009)—, una revision de los documentos en los que constan las diversas propuestas per-
mite concluir que el Derecho Informatico es el que presenta mas carnadura.

El reconocimiento del Derecho Informatico en el caracter de rama auténoma es
la mejor solucién en el momento actual. Y lo seguira siendo mientras se dirime la
discusion de fondo, cual es la inadecuacién del sistema vigente para atender las pro-
blematicas derivadas de la Sociedad de la Informacion.

6 Hacia la Lex Retialis

El analisis de la indole de los problemas juridicos inherentes a la SI muestra que ellos
exceden, con mucho, el plano de legalidad estatal, presupuesto del paradigma vigen-
te. N1 siquiera resultaria suficiente su abordaje desde una perspectiva regional, como
serian la latinoamericana o la europea. Por otra parte, la atenciéon de la problematica
de un segmento —sea social, nacional o regional—, reconociéndole un ordenamiento
particularizado, podria constituirlo en uno de los ghettos de la posmodernidad que
propone Dahrendorf (Carcova, 2007), sin posibilidad de interacciéon con los actores
mas alla de sus limites.

Los problemas juridicos de/en la SI involucran, debido a la internacionalidad con-
natural de la red, y como se ha indicado, diferentes tradiciones legales y diversas ramas
del derecho. Hasta se podria plantear que la SI esta llamada a productir, en el ambito
juridico, un impacto en la idea misma de internacionalidad (Iuale-Olivera, 2009).

Ahora bien, para resolver conflictos que trascienden las fronteras, en el campo
del Derecho Privado existen dos alternativas no dependientes de legislaciones na-
cionales, tales la Lex Mercatoria y los Principios de Unidroit (Galgano, 2005). Sin
embargo, cuando entramos en el terreno de las potestades soberanas —los marcos re-
gulatorios, por ¢jemplo—, a poco andar nos encontraremos con normas indisponibles,
que se constituiran en vallas insalvables, independientemente del poder relativo de los
actores intervinientes. Entonces, sea en el marco de legalidad estatal del paradigma
moderno o en ¢jercicio de la nueva soberania que visualiza Galgano, ain queda por
resolver qué ley y cuales principios son validos para regir las relaciones juridicas com-
prendidas en la SI. Por otra parte, los actores dinamicos de la SI no podrian aspirar
a darse una legalidad alternativa, en razén de su necesaria interacciéon con los demas
miembros del sistema social, a un lado y otro de la Brecha Digital.

Son muchos los elementos que, al tiempo de analizar la SI, permiten evocar el
escenario medieval. No es sélo la metafora de la feudalizacion del ciberespacio y la
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distribucion jerarquica de ciberfeudos (Yen, 2001). También lo es, sin desconocer la
posicién negatoria de Levin Goldschmidt (Feldstein de Cardenas, 2005), la existen-
cia de un poder politico incompleto (Grossi, 2003), que induce a incorporar estamentos
del mercado y la sociedad al ambito donde se deciden politicas y programas.

Entonces, si el ius mercatorum nacido como derecho creado por la clase mercantil
medieval, sin intervencion de la sociedad politica, al aplicarse en una continuidad
territorial realizaba la unidad del derecho en la unidad de mercados (Galgano, 2001),
la SI invita a pensar en el desarrollo de un derecho propio que, dejando de lado el
reduccionismo, dé respuestas a las demandas de este tiempo/espacio. Se puede pen-
sar en utilizar un criterio de concurrencia al estilo del adoptado en tiempos del zus
mercatorum (Galgano, 2001). Asi, dado su presupuesto de aplicacion, los otros derechos,
fueran universales o particulares, deberian ceder. La cuestién referida al presupuesto
de aplicacion, claro esta, es una situacién a decidir, pero no podra estar muy lejos de la
mediacion de las TICs en la realizaciéon de un acto con consecuencias juridicas.

A este nuevo derecho, que por tratarse de la ‘Ley de la Red’, es de caracter global,
lo hemos denominado lex retialis (Olivera, 2008 a). Con esta expresion se alude al na-
cimiento de un derecho universal, como lo fuera el de los mercantes medievales —zus
mercatorum—, bien que reconocido desde los estados nacionales —lex mercatoria— (Galga-
no, 2001). Los principios y las reglas de la lex retialis, claro estd, estan siendo definidos
en el proceso de construccion de la SI que estamos transitando. Sin duda deberan ser
tan ductiles como las tecnologias que determinan los caracteres de la nueva sociedad.
Es de la mayor importancia empezar la busqueda ya. Una posibilidad seria que los
estados nacionales, soberanos ufz socit, asumieran el desafio.

8. Conclusiones

Desde los tiempos en que los pioneros proclamaron el ‘fin del derecho’, llamado a su-
cumbir frente a la tecnologia, hasta nuestros dias, mucho ha evolucionado el derecho
en el intento de dar respuesta a las demandas que proponen las nuevas tecnologias de
la informacién y las comunicaciones. Sin embargo, si hoy no puede sostenerse valida-
mente que el codigo de programa sea la ley, tampoco puede afirmarse que el sistema
vigente pueda proveer respuestas satisfactorias para las nuevas problematicas. Este
déficit ha dado lugar a tendencias que en este trabajo fueron sistematizadas en tres ca-
tegorias: Demanda de legislacion; Autorregulaciéon y Necesidad de una nueva rama.

La demanda de legislacion, realizada desde el centro mismo del sistema, condujo al
desarrollo del principio de la equivalencia funcional, pero la respuesta a ella profundiza
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el riesgo cierto de que la inclusion en el sistema de nuevos I, destinados a ‘emparchar’
algunas situaciones, lleve al sistema juridico a un comportamiento cadtico, o en pala-
bras de Zagrebelsky, “a una ‘guerra civil, paso previo a la anarquia en la vida social”.

Se ha acreditado también que la autorregulacion sélo resulta satisfactoria para to-
dos los actores intervinientes cuando la relacion entre ellos es simétrica. Dicho en otras
palabras, dejar librada la determinacién del marco juridico al que se sometera una
dada relacion a la parte mas fuerte es instaurar la ley de la selva. En consecuencia, si
la autorregulacion es el cenit al que han llegado los adalides del analisis del derecho
en la globalizacién, se impone hacer otras busquedas, recorrer otros caminos.

La contrastacion de las opiniones en torno a la necesidad o no de una nueva rama
para atender la problematica que el desarrollo de las TICs propone al derecho permite
concluir que ella es necesaria. Pasando, entonces, a definir en cudl de las propues-
tas formuladas se encuentra una mejor aproximacién a las exigencias de una rama,
resulta que el Derecho Informatico es el que presenta mas carnadura. Su reconoci-
miento en tal caracter es la mejor solucion en el momento actual. Y lo seguira siendo
mientras se dirime la discusiéon de fondo, cual es la inadecuacién del sistema vigente
para atender las problematicas derivadas del desarrollo tecnologico en el campo de la
informacion y las comunicaciones.

En tanto, la Sociedad de la Informacion se extiende, incluyendo progresivamente
vastos segmentos sociales y ampliando el espectro de su funcionalidad a acciones y ac-
tividades llamadas a tener significativas consecuencias juridicas para las que el sistema
vigente no ofrece respuesta. Esta realidad invita a pensar en el desarrollo de un dere-
cho propio que haga la unidad del derecho en la unidad de la red, un derecho global,
la lex retialis. Para lograrlo, se puede utilizar un criterio de concurrencia frente al cual,
dado el presupuesto de aplicacién, seguramente la mediacién de las TICs en la reali-
zacién de un acto con consecuencias juridicas, los otros derechos, fueran universales
o particulares, deberian ceder. Los principios y las reglas de la lex retialis estan siendo
definidos en el proceso de construccion de la SI que estamos transitando.

Es de la mayor importancia empezar la tarea ya. Ni mas leyes, ni la privatizacién
del derecho garantizan la aspiracién de justicia de las poblaciones de nuestro tiempo.
Y st el reconocimiento de una nueva rama puede ser un paliativo ante los avances
tecnolégicos, no lo sera por siempre.
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1. Introduccion

Alo largo de los tltimos afios, se ha hecho patente una clara tendencia a la globaliza-
ci6én en todos los ambitos de la sociedad: Desde el consumo de los mismos productos
y servicios alrededor del globo, hasta el crecimiento sin limites ni fronteras de las rela-
ciones sociales a distancia.

Desde Madrid compramos, por internet, unos cascos para nuestro reproductor
de musica con canciones bajadas desde un servidor en California; contamos nues-
tros amigos por cientos, o miles, e incluimos en esta lista a personas a las que nunca
hemos visto, y probablemente no veamos jamas; conversamos y compartimos fotos,
video y nuestras propias obras con amigos y companeros de New York, Mexico DF,
Etiopia...

En la antigua Grecia, conscientes ya de que la imagen que los demds tienen de
uno, como le perciben, es lo que realmente configura a una persona a los ojos de esos
terceros (nadie puede saber lo que piensas, pero silo que dices o haces) recogieron esa
esencia de pensamiento en la misma forma de denominar a las personas, mediante el
término tpoéowmov (prosopon), es decir, mascara.

“Googleamos”, consultamos datos de otras personas por Facebook, hacemos pre-
selecciones de personal en base a estas y otras redes sociales o buscadores. Mas que
nunca, somos lo que los demas ven de nosotros, con la diferencia de que ahora todas
las personas del mundo pueden ver nuestro reflejo digital en cualquier momento y
lugar. Para el mundo, y para la historia, somos, en esencia, lo que Internet dice que
somos. Esa es la imagen que ven nuestros coetaneos y lo que quedard, lo que veran en
el futuro. Nuestra mascara.

Mediante el presente estudio, se pretende aportar una viséon general del contexto
actual en el que los ciudadanos ven configurada esa mascara, y como la misma puede
afectar a sus derechos y libertades. Tomando como punto de partida el recientemen-
te debatido Derecho al Olvido, y mediante su confrontaciéon con un derecho rela-
cionado (al que denominaremos Derecho al Recuerdo), se analizaran las posibilidades
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actuales de defensa de los ciudadanos ante violaciones de sus Derechos y Libertades
Fundamentales, asi como la posibilidad y pertinencia de regulaciones supranacionales
para defender a que actualicen la lista de los mismos acorde a la evoluciéon que el uso
y acceso global a internet supone. Todo ello, en el contexto delimitado por el reciente
pronunciamiento de la ONU a favor de considerar el Derecho de Acceso a Internet
como un derecho fundamental.

2. Derecho al Olvido

2.1. La maldicién de Funes el Memorioso.

Una buena manera de entender lo que Internet resulta, a dia de hoy, en relacién a la
informacién que contiene, es la explicaciéon que de si mismo hacia Funes, el memorio-
so personaje de Borges: “Mas recuerdos tengo yo solo que los que habran tenido todos
los hombres desde que el mundo es mundo” (Borges, p 53)

Del mismo modo que este personaje, Internet no olvida nada. Todo lo que haya
ocurrido se encuentra ahi, para siempre, con la diferencia de que no supone el acceso
de una tGnica persona, sino de cualquiera con conexién online y un buscador. Todos
pueden saberlo todo, o al menos todo lo que ha pasado por internet en algin momen-
to. Y aqui reside parte del problema: Ni todo estd en la red, ni lo que esta es siempre
cierto, veraz o adecuado a la realidad.

Asi, como también le pasaba a Funes [“Mi memoria, sefor, es como vaciadero de
basuras” (Borges, p 53) y “Sospecho, sin embargo, que no era muy capaz de pensar.
Pensar es olvidar diferencias, es generalizar, abstraer. En el abarrotado mundo de Fu-
nes no habia sino detalles, casi inmediatos.” (Borges, p 54) | la red no piensa, se limita
a recogerlo todo y procesarlo cuando se le consulta.

Detalles inmediatos, resultados inmediatos que tienen consecuencias si no son tra-
tados adecuadamente. Si no son veraces, si no estan actualizados... y si se utilizan sin
consentimiento de los duefios de estos detalles: En nuestro caso, los titulares de los
datos.

Las diferentes legislaciones sobre proteccion de datos han basado hasta ahora sus
esfuerzos en proteger al ciudadano frente a la utilizacion de datos inadecuados o ex-
cesivos, no pertinentes o adecuados mediante, entre otras medidas, el ejercicio del
derecho a cancelacion. Pero la situacion planteada requiere ir un paso mas alla, y de
esta forma surge el Derecho al Olvido, como un refuerzo y armonizacion de los dife-
rentes grados y sistemas de proteccion juridica existentes, que implicaria, al menos, el
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derecho de oposicion, la supresion o rectificacion de los datos inexactos o incompletos,
y la obligacion para el responsable de los datos de evitar el tratamiento de aquellos que
hayan dejado de ser pertinentes o adecuados, o que resulten excesivos.

Nuestros datos personales nos pertenecen, y su tratamiento por parte de terceros
no deberia estar condicionado a que sean excesivos, o no adecuados. Como titulares
de estos datos deberiamos tener el derecho a decidir que, sin mas motivo que nuestro
propio antojo, dejen de tratarse nuestros datos por terceras personas privadas (fisicas o
juridicas). Tenemos derecho a que se “olviden de nosotros”, literalmente.

Ciertamente el ejercicio de este derecho al olvido encuentra limites en su con-
flicto con otros derechos, como puedan ser el derecho a la informacion, o los deno-
minados “derechos de los demas”, concepto que nos permite hacer referencia tanto
a derechos fundamentales como a aquellos otros que, sin serlo, se vean afectados
(como puede ser el derecho a exigir a la contraparte que cumpla sus obligaciones con-
tractuales); asi como a otros intereses y valores legalmente protegidos (como pueda ser
la necesaria publicidad de las informaciones publicadas en ¢l BOE).

El “derecho al olvido™, no es, sin embargo, una invencién reciente, y viene siendo
reconocido por, entre otras, la jurisprudencia norteamericana desde 1931 (Melvin v
Reidd, p 91). Del mismo modo aparece incardinado en la legislacién espanola, pu-
diendo encontrarse por ejemplo, en el articulo 4.5 de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD): “Los datos de cardcter
personal serdn cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para
la cual hubieran sido recabados o registrados”.

2.2. Reaccion de los ciudadanos.

Este derecho a ser olvidado, incluso cuando el mismo no tenia atin ni nombre, ha
demostrado ser motivo de preocupacién y defensa constante por parte de los ciuda-
danos, como demuestra el exponencial crecimiento de las quejas y reclamaciones que
se han producido en el altimo afio (circunscribiéndonos en esta ocasion al territorio
espanol).

Asi resulta patente del estudio de los datos publicados por la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos (AEPD, p 8), que entre otras cifras, resalta como la Agencia reci-
bid, en 2010, 89 solicitudes de tutelas relacionadas con el derecho al olvido, un 56%
mas que en 2009.
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La propia Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos advierte en su Web que “al dar
de baja un perfil, y a pesar de haber cancelado la cuenta, cierta informacion puede seguir publicada en
los perfiles de tus contactos de la red social” y viene subrayando desde hace tiempo el incre-
mento exponencial de solicitudes de eliminacién de perfiles, datos y contenidos en este
sentido por parte de los usuarios.

Crece, por tanto, el interés por parte de los ciudadanos en ejercer un control efec-
tivo sobre los datos personales de su titularidad que circulan por la Red, asi como por
aquellos en posesion de terceras empresas para acciones de marketing, e incluso surge el
deseo (hasta ahora inédito) de no aparecer en forma alguna en internet, la aspiracion
a “resultado cero”, cuestioén esta que roza, muchas veces, en la imposibilidad.

2.3. Impulso europeo

En respuesta a este cambio en las inquietudes por parte de los ciudadanos, Bruselas
ha venido trabajando en los Gltimos meses para renovar el marco comunitario de la
proteccién de datos. Un trabajo que, en muchas ocasiones ha venido acompanado de
nombres y apellidos, como puedan ser los de la vicepresidenta de la Comision y res-
ponsable de Justicia, Viviane Reding y la Comisaria de Agenda Digital Neelie Kroes,
entre otros, que han reiterado su interés por este asunto en reiteradas ocasiones.

El primer comunicado oficial sobre este tema se realizé en el afio 2009, en el seno
de una conferencia de alto nivel, manteniéndose desde ese momento un empuje cons-
tante por publicitar y concienciar al resto de estados, gobiernos y asociaciones sobre el
derecho al olvido,mediante publicaciones de comunicados y escritos, sirviendo como
ejemplo la Comunicacion titulada “Un enfoque global a la proteccion de datos perso-
nales en la Unién Europea® (Bruselas, COM (2010) 609 final).

En todo caso, el principal mensaje que se ha lanzado desde Europa es que en el
mundo online, y con especial cardcter de importancia en el contexto de las redes socia-
les y de blogs y microblogs, es especialmente complicado “que los individuos puedan ejercer
un control efectivo sobre los datos que les conciernen”.

Los datos son parte del contenido de la red pero, ¢quién controla este conteni-
do? Proveedores y medios de comunicacion se pasan el problema como una patata
caliente.
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2.4 Implicaciones en el ambito privado.

Los Proveedores

Los principales proveedores de contenido en la red son, antes incluso de las propias
paginas que los albergan, los servicios de bisqueda y categorizaciéon de contenidos:
Los buscadores.

La respuesta de estos proveedores de servicio es la negativa absoluta a cualquier
tipo de responsabilidad. Su tesis es sencilla: Ellos enlazan, no generan contenido y
todo lo que los demas (las fuentes) suban a la red, compartan o publiquen debe ser de
su responsabilidad.

Esta, cuanto menos delicada, forma de interpretar su responsabilidad, puede ser
vulnerable en caso de que determinadas legislaciones en proteccion de datos mas exi-
gentes (como pueda ser el caso de la espafiola) quieran depurar responsabilidades.
De nuevo la solucién mas sencilla: Derivar su responsabilidad (nunca aceptada) a su
matriz que esta en en otro pais y a la que no se le aplican las leyes espaiiolas. Esta es la
tesis que mantiene contra las resoluciones de la AEPD.

Del total de consultas realizadas a la Agencia en 2010, nada menos que el 66,15%
estuvieron directamente relacionadas con el ejercicio del derecho al olvido y, especifi-
camente, contra el buscador por antonomasia, Google.

Es opinion publica de la Agencia que, para el caso de que se den motivos suficien-
tes fundados y legitimos (y siempre la fuente no pueda borrar los datos por la existen-
cia de un derecho previo o ley) el buscador debera desindexar las paginas de su motor
de busqueda. De este modo se evitaria:

* Potenciar la publicidad a nivel global de informaciéon que ha podido quedar
desactualizada, ser falsa, haber sido desmentida o simplemente que no debia
haber sido publicada en primera instancia.

* Limitar las consecuencias generalmente negativas para el individuo de tal glo-
balizacion.

La oposicién de Google a cualquier solicitud de tutela realizada por la AEPD se ha
encontrado con una clara oposicién por parte del buscador, con recurso inmediato
de sus resoluciones a la Audiencia Nacional, de la que hasta el momento no se ha
obtenido respuesta.
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Los medios de Comunicacion

Si para un sector es importante mantener contenidos (pase lo que pase y pese a quien
pese) este es sin duda el de los medios de comunicacién. Partiendo de una defensa
a ultranza del derecho fundamental a la libertad de informacion, se cierran en el
razonamiento de que las noticias publicadas lo son por estar relacionadas con hechos
publicables, veraces y noticiables. Y si en su momento concurrian tales caracteristicas,
y pasaron a formar parte de su hemeroteca, el Derecho al Olvido, insisten, seria una
afrenta directa a esta hemeroteca y, segtn ellos, a la veracidad e la historia.

No aceptan, por tanto, ningtn tipo de borrado de datos de noticias ya publicadas,
extendiendo el criterio a sus ediciones digitales. Y por supuesto, en claro efecto espejo,
derivan la responsabilidad a los buscadores.

No cabe duda de que el derecho a la informacién debe ser respetado, al igual que
la libertad de expresion, pero es preciso establecer ciertos criterios de prioridad en la
defensa del derecho al olvido de los ciudadanos. De este modo se ha pronunciado ya
el Tribunal constitucional en Espafia, manteniendo que “s¢ tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mds moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derwarse de ella mds beneficios
0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto” (Tribunal
Constitucional).

En relacién a este conflicto Cécile de Terwangne (VI Congreso Internacional In-
ternet, Derecho y Politica) ha defendido la prevalencia el derecho a la informacién y
la permanencia en el caso de tratarse de hechos de interés histérico y la informacién
relacionada con la actividad ptblica de personas publicas, compatibilizandola con el
derecho al olvido de hechos y personas que no se encuentren en estas circunstancias.

2.3. Un derecho consolidado.

Habida cuenta lo anterior, no cabe sino concluir que el derecho al olvido parece ha-
berse consolidado (si bien no de manera reglada si de facto) como uno de los llamados
nuevos derechos, existiendo cierto consenso sobre la necesidad de una regulacién ex-
presa y detallada del mismo.

Resulta inevitable que, ante las nuevas obligaciones que el Derecho al Olvido con-
lleva para algunos de los sectores implicados (especialmente proveedores de conteni-
dos y medios de comunicacién) aparezcan voces desde estos ambitos que pretendan
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limitar, retrasar, o incluso impedir la aplicacion del mismo. Pero lo que no puede ob-
viarse es la necesidad de este derecho, asi como de la aplicacion que ya actualmente
se esta haciendo del mismo para que desaparezcan cuantos datos personales desee su
titular de la red.

Sin embargo, esta situacion revela una necesidad paralela ¢qué ocurre en el caso
de que el ciudadano desee exactamente lo contrario? Es decir ¢y si no queremos ser
olvidados?

Si nuestros datos estan en manos de terceras personas, ¢pueden hacernos desapa-
recer de la red? Si un ciudadano ha fallecido y su familia no quiere que desaparezca
¢debe esa mascara, esa existencia frente a los terceros, quedar al arbitrio de una cor-
poracion?

Preguntas que nos llevan inexorablemente a otra mucho mas concreta
¢Tenemos Derecho al Recuerdo?

Para contestar a esta pregunta es preciso analizar si hay un derecho previo a acce-
der a Internet, tematica que ha venido siendo tratada en profundidad en los Gltimos
tiempos.

3. Derecho de Acceso a Internet.

Sibien no se han dado movimientos legislativos o pronunciamientos formales respecto
al Derecho al Recuerdo, merece la pena detenerse en un fenémeno reciente y directa-
mente relacionado. Resulta l6gico que, uno de los elementos esenciales de un hipoté-
tico Derecho al Recuerdo en Internet para los usuarios, requiere de un previo Derecho
de Acceso a Internet para estos mismos usuarios. En caso contrario ;como ejercitar este
Derecho al Recuerdo? ;Como tan siquiera poder participar de é1?

Diferentes iniciativas han entendido la viabilidad de regular en esta materia, al
cumplir los requisitos basicos de necesidad y falta de regulacion por otras legislaciones
vigentes, por correlacion o similitud, y sobre todo, al tener que hacer frente a un pro-
blema de aterritorialidad absoluta como es el de los accesos y utilizacién de servicios
online en internet. Por su directa relaciéon con el Derecho al Recuerdo, pasamos a
exponer alguna de ellas brevemente.
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3.1. El Informe de la ONU.

Si un documento ha tenido relevancia en la consideraciéon de la necesidad de regu-
lacién respecto al acceso a Internet, este ha sido el Informe del Relator Especial de
Naciones Unidas para la proteccion de la libertad de expresiéon, Irank La Rue (24
RUE), al que se hara continua referencia en este apartado.

El citado informe concluye la necesidad de considerar el Acceso a Internet como
un derecho fundamental, y lo hace partiendo de su intima relacién con, entre otros, los
derechos de libertad de opinién y expresion: “The Internet has become a key means
by which individuals can exercise their right to freedom of opinion and expression,
as guaranteed by article 19 of the Universal Declaration of Human Rights and the
International Covenant on Civil and Political Rights” (“Internet se ha convertido en
un medio clave para que los individuos puedan ejercer su derecho a la libertad de
opinién y expresion, tal como esta garantizado por el articulo 19 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles
y Politicos™)

Sin pretender un andlisis exhaustivo del informe, que sin ninguna duda lo merece,
baste ahora con alguna de sus principales conclusiones:

* Considera que Internet se ha convertido en una herramienta indispensable
para concretar una gama de derechos humanos, combatir la desigualdad y ace-
lerar el desarrollo y progreso humanos, por lo que asegurar el acceso universal
a Internet debe ser una prioridad para todos los Estados (cuyas consecuencias
analizaremos mas adelante).

* Ciritica ablertamente tanto la opcion de responsabilizar a los intermediarios
como las propuestas de desconectar a usuarios de Internet por en relacién a
vulneraciones de Propiedad Intelectual.

* St bien entiende ciertos riesgos en la red (sobre todo en lo que se refiere a pro-
teccidon de menores), configura como indispensable que el intervencionismo
en forma de censura, restriccién de acceso a la informacion, bloqueo de sitios,
criminalizacién o persecucion de blogueros e informadores, y siempre con la
maxima transparencia posible.

* Resalta como varios estados limitan, manipulan y censuran la informacioén
que se difunde en la red, sin un derecho preestablecido en que les de tal
autoridad,poniendo como ¢jemplo las limitaciones del acceso a Twitter y Face-
book recientemente acaecidas en las revueltas ocurridas en los paises arabes.
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Establece, en definitiva, el Derecho de Acceso a Internet en la maxima prioridad y
categoria posible, dando un paso decisivo de consecuencias inmediatas.

3.2. Iniciativas estatales

La consideracién del Acceso a Internet como fundamental por parte del Relator Espe-
cial, lleva implicita toda una declaracion de intenciones por parte de la ONU, un aviso
a los estados para que empiecen a actuar en consecuencia. El mismo informe recoge
los casos de Estonia (“passed legislation in 2000 declaring Internet access a basic human right”),
Francia y Costa Rica ( “France effectively declared Internet access a fundamental right in 2009
and the constitutional court of Costa Rica reached a similar decision in 2010”), asi como el mi-
nimo de velocidad de acceso de un mega estipulado por Finlandia.

Colombia.

Los senadores Simén Gaviria y Honorio Galvis, muy en la linea del informe de La Rue
(al que toman como base de forma directa), han comenzado en Colombia una iniciati-
va que reformaria el Articulo 20 de su Carta, de forma que se recogiera Internet como
Derecho Fundamental.

En este sentido, la plenaria del Senado de Colombia ha aprobado ya en el segundo
de ocho debates, el acto legislativo que contempla ese estatus para el acceso a la red,
restando la aprobacion de dos debates adicionales antes del proximo 16 de Diciembre
de 2011y cuatro adicionales en 2012 para su aprobacién definitiva.

Peru.

También de manera muy reciente (28 de Abril de 2011), el pleno del Congreso pe-
ruano (a iniciativa de Mauricio Mulder) aprobé el proyecto de ley que declara como
derecho fundamental el acceso irrestricto y gratuito a los servicios de Internet, y por
el que se establece la masificacion del servicio de banda ancha, especialmente en las
zonas rurales y en los lugares de preferente interés social.

Meéxico.

A iniciativa del PRD en el Senado de México, se ha propuesto elevar a rango consti-
tucional el acceso a Internet en este pais, con el objetivo de establecer como derecho
fundamental de todo ciudadano el ingreso a la red.

El Derecho de Acceso a Internet inicia de esta forma su particular camino para
convertirse en un Derecho consolidado, del mismo modo que ocurri6é anteriormente
con el Derecho al Olvido.
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Surge ahora de nuevo la pregunta anterior, ;tenemos o no Derecho al Recuerdo?
Y ahora si, la respuesta implica una nueva pregunta esta vez mas incisiva jqué es el
Derecho al Recuerdo?

4. El Derecho al Recuerdo.

4.1. El recuerdo off-line.

Dejamos huella. Incluso la mas retraida y menos proactiva de las personas deja, en la
actualidad, un rastro de su existencia. El sistema burocratico-administrativo que rige
en la mayor arte de los paises del mundo, funciona en base a mecanismos cominmen-
te aceptados que generan pruebas y memoria de nuestra existencia desde el momento
mismo del nacimiento. Y esta acumulaciéon de informacién prosigue mientras crece-
mos y nos mantenemos en el sistema.

Existen muy diversos registros y documentaciones que permiten una idea clara
de la historia vital de cada ciudadano: Desde la inscripcién en el Registro Civil, a las
modificaciones en el libro de familia o padrén municipal; la consecucion de titulos y
logros académicos por el registro de los mismos en archivos académicos e institucio-
nales; la inscripcion de inmuebles en titularidad; los expedientes médicos... nuestra
existencia diaria.

Para dar viabilidad a este sistema, es precisa la colaboracion (reglada por obliga-
ciones legislativas) de los propios ciudadanos, que tienen el deber de mantener actua-
lizados los datos que les conciernen (domicilio, trabajo, estado civil...), y también de
las empresas e instituciones, que han de notificar por los conductos debidos para el
registro de determinadas actividades (permisos de circulacién, armas, pesca, caza...).

Nadie, salvo motivos de extrema necesidad y excepcionalidad (como pueda ser
la proteccién a testigos en un proceso judicial o de investigacién, o por motivos de
defensa de seguridad nacional o similares), puede eliminar, modificar a su antojo o
aumentar en modo alguno estos rastros de identidad,

Y eso en el ambito publico, pero también en el privado existen innumerables regis-
tros con informacién de nuestra vida gffline: Las hemerotecas de los periddicos y me-
dios de comunicacién masivos guardan copia de todas sus publicaciones, con exacto
registro de fechas y horas de las mismas, en lo que se ha demostrado como un sistema
fiable de mantenimiento y gestion documental.
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Incluso la modificacion mas aparentemente sencilla, como pueda ser un cambio
de estado civil, requiere de la presencia fisica de las personas implicadas, y de la entre-
ga de certificados, documentos, firma de reiterados formularios, estudio por parte de
los funcionarios de turno...

De igual modo existen registros para nuestras obras y producciones, mediante su
inscripcién en Registros de Propiedad Intelectual, o simplemente mediante la copia de
libros y articulos que mantienen las bibliotecas publicas, universidades, etc.

Como se adelantaba, un sistema cerrado y aparentemente eficaz de mantenimien-
to de nuestra informacién (nos guste o no) en el mundo offline.

Pero, sestamos igual de protegidos en la red? ;Qué ocurre con todos nuestros datos
y obras? ¢nos pertenecen? ¢nos sobreviven una vez muertos? iy nuestra vida digital?
¢Pueden hacernos desaparecer?

Actualmente la regulacién al respecto es minima, limitandose a los principios de
no discriminacién y a extrapolar (en lo posible y siempre por asimilacién) derechos
pensados para otro contexto muy diferente a Internet.

Cada servicio en Internet depende de una compaiiia privada que, en primer lugar,
nos permite acceder a la red mediante el pago por conexién, para luego dejarnos
usar sus servidores y con ellos acceder a otras compafias que nos posibilitan la en-
trada a redes sociales, sistemas de mensajeria instantanea a o correo electronico, de
almacenamiento de datos o publicaciéon de obras (fotografias, disefios, composiciones
musicales...).

Y todas estas personas juridicas tienen su propio fuero, sus propias normas y to-
man sus propias decisiones (que los ciudadanos estan obligados a aceptar si quieren
utilizar los servicios) respecto a lo que pueden o no hacer con toda esa informacion.

Esta privatizacién de la regulacién, en un entornos supranacional en el que ciu-
dadanos de Japon pueden acceder a servicios ofrecidos desde Perti o Boston, conlleva
una apabullante inseguridad juridica y falta de proteccién para estos ciudadanos.

Pongamos como hipoétesis que una red social (como Facebook) o un servicio de espa-
cios personales (como MySpace) decidieran, de forma unilateral, directa ¢ inmediata,
que el “Sefior N”, usuario activo de estos servicios, no les interesa como usuario, asi
que simplemente (y en ejercicio de la total libertad que su caracter empresa priva-
da proveedora de servicios le otorga) le eliminan. Directamente, ese ciudadano en
particular desaparece de estos servicios. En principio nada que objetar, una empresa
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rivada, habitualmente gratuita para el usuario, que no ha de dar explicaciones de a
$) bl
quién “regala” sus servicios y a quién no.”

Y asi, desapareceria este usuario/ciudadano de este servicio. Y puede seguir la
mala suerte del Senor N, y que le desaparezcan también del resto de redes sociales, y
de servicios de blogs, microblogs, almacenamiento o escucha en streaming de musica...
Y con ¢l desaparecerian toda la historia de su muro (tal vez de afios), sus conversacio-
nes, mensajes directos, cualquier informacién contenida en ellos, videos, fotografias,
mails, canciones propias o ajenas, listas de reproduccion, obras literarias o graficas...

El mismo argumento de “si no le gusta al ciudadano que no acepte las condiciones
y no utilice los servicios”, tan manido ante la pregunta anterior, es exactamente idénti-
co al que se utilizaba por las grandes corporaciones ante las primeras regulaciones de
contenidos minimos de un contrato (por ¢jemplo mediante leyes de contrato de agencia,
protegiendo a la parte mas débil) o la prohibicién de clausulas abusivas (cuya negocia-
ci6n resultaba imposible por la diferencia de poder entre ambas partes y la utilizacién
de condiciones cerradas).

¢Sigue pareciendo tan logico que todo pueda desaparecer al arbitrio de la entidad
privada? Vayamos al extremo ¢y si fueran los mismos proveedores de acceso los que
decidieran dejar de dar servicio? ¢Y si, literalmente, no pudiera “estar” en la red?

Actualmente, sin perjuicio de la existencia de procedimientos de defensa por mo-
tivos de discriminacién, vulneracién del derecho a la igualdad (cuya aplicacion resulta
directa en causas de discriminacion, llegando, en el caso particular de Europa, hasta el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), no existe ningtn sistema de proteccion en
la legislacion actual que evite la desaparicion del Sefior N.

Considerando la imposibilidad de analizar todas las consecuencias e implicaciones
de esta situacion, es conveniente proceder, al menos, a mencionar algunas de ellas,
siquiera las mas sobresalientes.

96 Sobre este particular, la pretendida “gratuidad” de estos servicios, no nos detendremos ahora, limi-
tandonos a resaltar la necesidad de analizar la misma desde el prisma de que, pese a no retribuirse
con pago directo de cantidades econdémicas al proveedor, se le hace entrega de contraprestaciones
igualmente valiosas: Contenidos, masa critica de usuarios, cesiéon de derechos de propiedad intelectual,
permiso para utilizaciéon de datos personales... Gratis no, en todo caso sin necesidad de contrapresta-

cién econdmica.
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4.2. Principales consecuencias del sistema actual.

Censura, borrado o discriminacion.

Considerabamos la posibilidad de que determinado proveedor no acepte como usua-
rio a nuestro Senor N. ¢Por qué podria hacerlo? Sin duda, la arbitrariedad volutiva
resulta dificil de contemplar al tratarse de empresas de tamafio multinacional en
la mayor parte de las ocasiones, con miles o millones de usuarios. Entonces sen qué
podrian basar esta decision.

Una posibilidad es el estudio de las conductas y habitos previas del Sefior N, par-
tiendo de un criterio de eleccion de usuarios similar a lo que proponia Rafael Garofalo
(1851 — 1934), autor de “La Criminologia: estudio sobre el delito y sobre la teoria de la
represion”. Defensor de la teoria positivista, Garéfalo defendia que entre diferentes in-
dividuos era posible distinguir a un hombre potencialmente honrado de un criminal,
aunque éste no hubiese realizado accién criminal alguna, en base a su aspecto fisico,
facciones, suefios nocturnos, habitos de diversion, gestos, modos de expresion, de reir
o fruncir el ceno.

Asi pues (y para no extendernos en su interpretacion de las teorias lambrosianas
de como para este autor tener una cabeza grande o la mandibula prominente te
identificaban y convertian casi de inmediato en asesino en potencia), la manera mas
efectiva de evitar el crimen era la eliminacion previa de los criminales, algo similar al
sistema de precog de Minority Report (20th Century Fox / Dreamworks Pictures 2002)
pero sin ordenadores, en resumen.

Este mismo proceso de eliminaciéon temprana (afortunadamente no las mismas
teorias ) puede ser utilizado actualmente por los proveedores de servicios, en base a
la ingente cantidad de informacién que sobre cada ciudadano pueden encontrar en
la red. Pongamos el supuesto de que una determinada red social, decidiera suprimir
a un usuario al comprobar que hace mas comentarios al dia en otra de la compe-
tencia. O eliminar todos los contenidos que ha subido un usuario particular por
comprobar que no posee estudios superiores.

De nuevo, tal y como se regula actualmente, es perfectamente posible.
Geolocalizacion.

Uno de los mas novedosos datos, o cadenas de datos, que se estan ofreciendo y alma-
cenando es la geolocalizacion del usuario. Sistemas como Places, Foursquare, Gowalla,
Tweetsii permiten un rastreo mas o menos exacto (dependiendo del uso dado por estos
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sistemas por parte del usuario) de dénde se ha estado, recorridos, tiempos en cada uno
de estos lugares...

Esa informacién, actualmente en servidores remotos, en la nube, puede igualmen-
te ser eliminada en cualquier momento por parte de los proveedores de servicios, por
el motivo que les venga en gana (por ejemplo porque quieran borrar a todos los que
han pasado por un determinado restaurante o cadena de restaurantes).

Si bien puede parecer una pérdida menor, hemos de atender a circunstancias que
puedan otorgarle un valor incalculable. Pensemos en familiares o amigos de usuarios
fallecidos que quieran utilizarla para hacer su biografia, o mas atn, en usuarios con
sintomas de alzheimer que quieran utilizar estos datos, recopilados quizas durante
décadas, para poder tener una ventana a esos aflos pasados que ahora empiezan a
olvidar.

Una vez mas, ¢hasta que punto debe ser absoluta la libertad de acciéon de la em-
presa proveedora de servicios en casos como estos?

Nube cerrada.

Los servicios gratuitos ofrecidos almacenan los contenidos subidos por sus usuarios,
como dijimos, en la nube. ;Que ocurriria si uno o todos de estos servicios decidiera,
de un momento a otro, cerrar y desaparecer? ;quedarian borrados inmediatamente
todos nuestros datos, obras, fotografias, canciones propias, comentarios, felicitaciones,
medios y datos de contacto...? Siendo mas directo ;qué ocurre si mafana cierran Go-
ogle+, Facebook, MySpace, Tuentr, Twitter...?

Tanto redes sociales como servicios de correo electrénico y mensajeria, o similares,
cuentan con unas condiciones de uso de obligada aceptacion (sin negociacion) por el
usuario, en las que se reservan el borrado de cuentas por motivos de seguridad, de-
nuncias de terceros, mal uso...

En definitiva, potestad unilateral de eliminacién. En aplicacion del ya citado de-
recho al olvido se nos permite requerir para que los datos personales sean borrados,
pero nada se regula sobre el resto de contenidos que hayamos subido, o sobre el mero
mantenimiento o rescate de nuestros propios datos.

Algunos de estos servicios poseen, como veremos mas adelante, sistemas de copia
privada para los usuarios, que permiten guardar en sus propios equipos o dispositivos
una copia de los contenidos por ellos subidos. Sin embargo, esto no deja de ser una
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liberalidad que estos servicios ofrecen por decision propia, ya que no existe para ellos
obligacién alguna al respecto (salvo la de tener contenta a su masa de usuarios).

Abririan otros servicios. Probablemente. Pero todo lo que no se hubiera guarda-
do anteriormente (en caso de existir esa posibilidad), todo lo que solo existia “alli”,
acabaria del mismo modo que una vez recogia el director Ridley Scott por boca de

uno de sus personajes, “todos esos momentos se perderdn en el tiempo como ldgrimas en la lluvia™
(Scott).

4.3. Soluciones actuales.

Ante las circunstancias anteriormente descritas, y como respuesta natural a las mismas
ante la falta de sistemas legales de aplicacién general que regulen de forma global,
han ido surgiendo intentos de soluciéon o , al menos, de minoracién de los posibles
perjuicios.

Copia privada.

Como adelantabamos anteriormente, algunos servicios ofrecen la posibilidad al usua-
rio de realizar copias privadas de los datos, contenidos, obras y demas propiedades
que pueda tener alojadas en el citado proveedor de servicios. De este modo, recae so-
bre el usuario final la responsabilidad de copias peridédicas para que en el caso de que
el prestador del servicio decida dar de baja el mismo, pierda lo minimo posible.

Y también como adelantabamos, estos mismos sistemas cuentan con el handicap
inicial de no ser obligatorios para los prestadores, ni en el fondo ni en la forma, por lo
que pueden ofrecerlos o no, y en el grado que deseen durante el tiempo que estimen
conveniente. De este modo, queda a arbitrio unilateral con la inseguridad que esto
acarrea.

La anteriormente citada Comunicacion “Un enfoque global a la proteccion de da-
tos personales en la Union Europea®, subraya la necesidad de un derecho a la portabili-
dad de los datos, que incluiria, como una de sus opciones, la obligacién a los prestadores
de servicios de proporcionar a sus usuarios una copia de todos los datos que sobre
ellos tengan en sus servidores. Sin embargo, esta comunicacioén carece de caracter
obligatorio, y solamente ha sido tenida en consideracién por algunos proveedores de
forma parcial.

En definitiva, ante la ausencia de obligacién para los proveedores de servicios,
muy pocos cumplen las necesidad del ciudadano de forma minimamente razonable
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(en términos de seguridad juridica) y empiezan a proliferar servicios de terceros que,
previo pago, implementan sistemas mas fiables de copia privada.

Patrimonio Historico: Casos de Espaiia y USA.

En el caso particular de Espafia, cabe la posibilidad de buscar una interpretacion
proteccionistas en el preambulo de la Ley de Patrimonio Histérico de Espafia,
cuando se refiere al Patrimonio histérico como el principal testigo de la contribu-
ci6n histérica de los espanoles a la civilizaciéon universal y de su capacidad creativa
contemporanea.

Considerar “contribuciéon histérica de los espafioles a la civilizaciéon universal”
los contenidos subidos por los mismos, o sus comentarios o experiencias reflejas en
perfiles y redes sociales puede parecer aventurado, pero si consideramos toda esta
informaciéon como patrimonio documental, podria encajar en la categoria.

Ahora bien, para ello seria preciso cumplir con los requisitos estipulados en el ar-
ticulo 49 de la citada Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiol,
que exigen:

* Independientemente de la época, siempre y cuando hayan sido generados,
conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o
entidad de caracter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe
mayoritariamente ¢l Estado u otras Entidades publicas y por las personas pri-
vadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios publicos en lo relacionado con la
gestion de dichos servicios.

* Agquellos con una antigiiedad superior a los cuarenta afios generados, conser-
vados o reunidos en el ejercicio de sus actividades por las entidades y asociacio-
nes de caracter politico, sindical o religioso y por las entidades, fundaciones y
asociaciones culturales y educativas de caracter privado.

* Los documentos con una antigiiedad superior a los cien afios generados, con-
servados o reunidos por cualesquiera otras entidades particulares o personas
fisicas.

Dificilmente podria ninguna informacién subida a internet, per se, encajar en estas
exigencias de antigiiedad, por motivos obvios de inexistencia de la red hace 40 afios
(no digamos 100). Sin embargo, el mismo articulo 49, a fine, mantiene que “la Admi-
nistraciéon del Estado podra declarar constitutivos del patrimonio documental aquellos
documentos que, sin alcanzar la antigiedad indicada en los apartados anteriores, me-
rezcan dicha consideracion.”
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En esta ocasion la imposibilidad no es total, si bien requeriria una declaracién
por parte del Estado de forma que toda esta informacion contenida en redes sociales,
blogs, microblogs, etc... fuera considerada patrimonio documental.

Esta consideracion no resultaria radicalmente novedosa (st bien si lo seria en sen-
tido estricto, ya que ningun estado ha dado tal consideracién a la red o su contenido)
si tomamos como ejemplo la adquisicién por parte de la Biblioteca del Congreso de
los Estados Unidos de todos los mensajes publicos de Twitter desde el dia de su lanza-
miento en marzo del afio 2006, en orden a su debida conservacion. Cierto es que tni-
camente se trata de los mensajes publicos (con lo que se evaden las posibles reticencias
de los usuarios en concepto de privacidad), pero no deja de ser un avance en la con-
sideracién e importancia que toda esa informacién posee como fiel reflejo historico y
sociologico de la época actual, de incalculable valor de cara al futuro.

Con todo, y volviendo al ejemplo espaiiol, cualquier consideracién como patri-
monio histérico se enfrentaria a un problema de prueba de dificil solucién, ya que
unicamente podria aplicarse a contenidos de usuarios espaiioles.

Testamentos renovados o digitales.

Existe un problema esencial que ha venido resaltando en los Gltimos tiempos: Si nues-
tra vida cada vez es mas rica (en el sentido material e intelectual) en la red ¢qué ocu-
rre con esta riqueza tras nuestra muerte? (quién puede decidir? ¢los herederos? ¢las
empresas?

Habida cuenta la influencia del caso Bemister (ciudadano fallecido a cuya herma-
nale era negada la posibilidad de eliminar su perfil de una red social) y de las multiples
solicitudes de mantenimiento de perfiles como homenaje tras la matanza de Virginia
Tech (afio 2007) las redes sociales comenzaron a implantar sistemas de notificacién de
fallecimiento y distintas opciones para que los familiares pudieran escoger: Desapari-
ci6n del perfil por completo; mantenimiento de minimos para que terceros pudieran
dejar mensajes de condolencia y recuerdo; supervivencia del perfil administrado por
los familiares...

Al no existir regulacién al respecto, la casuistica ha llegado a ser tan variada como
los servicios ofrecidos en internet: Paginas homenaje en Facebook; requisito previo de
poder u orden judicial para cualquier modificaciéon en cuentas de usuario de YouTube o
de Google; los sistemas de borrado automatico para usuarios inactivos durante mas de
un ano que, en resumen, utilizan o han utilizado Mucrosofi (en sus myspace) o Yahoo!
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Una posibilidad de solucionar este tipo de problemas aparece mediante la utiliza-
ci6n de clausulas especiales al respecto en testamentos tradicionales y, también, me-
diante los denominados “testamentos digitales”. Diferentes iniciativas privadas (entre
las que destacan Legacy Locker;, Deathswitch, Gonetosoon...) permiten memoriales o testa-
mentos directos para gestionar, por el pago de una cantidad, las contrasefias, privile-
gios y permisos de las cuentas del usuario en caso de su fallecimiento, y como repartir
las mismas entre sus herederos y descendientes en su caso, evitando dilaciones tempo-
rales por necesidad de ordenes judiciales que, en caso de tratarse de servicios ubicados
en diferentes 6rdenes jurisdiccionales, complicarian muchisimo cualquier proceso.

Como dijimos, siempre cabe la posibilidad de utilizar medios mas tradicionales,
mediante referencia y clausulas expresas en sistemas testamentarios reglados habitua-
les. De este modo, al igual que se estipula para que heredero ird un determinado bien,
puede (y me atrevo a decir que “debe”) incluirse el heredero de las cuentas propias
del testador en servicios online, asi como una copia de sus contrasefas, y del destino
ultimo que se desea para los perfiles en redes sociales (en relacién a lo comentado an-
teriormente).

4.4 Contenido del Derecho al Recuerdo.

Alcanzado este punto del estudio, resulta imprescindible tratar las caracteristicas esen-
ciales de este nuevo Derecho al Recuerdo. Es preciso aclarar, en cualquier caso, que
no se pretende una delimitacion sistematica y exhaustiva de este derecho, sino simple-
mente trazar sus lineas mas generales, esbozar a grandes rasgos lo que exigira, en su
caso, de una mucho mas rigurosa labor de estudio por parte del legislador.

Naturaleza juridica

La propia esencia del Derecho al Recuerdo exige una interaccion del usuario con el
medio online, esto es, la persona fisica o juridica que suba o almacene contenido de su
propiedad o creacion ha de contar (de forma previa e imprescindible) con la posibili-
dad de libre de acceso a Internet.

En este sentido, el Derecho al Recuerdo puede entenderse como condicionado y
dependiente de ese primer acceso a internet, por lo que ha de tenerse en cuenta el
doble caracter de principio y regla que Robert Alexy entiende que posee toda norma
tusfundamental. De este modo, para Alexy los principios “son normas que ordenan que
algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes. Son, por tanto, mandatos de optimizacién caracterizados por el hecho
de que pueden ser cumplidos en distinto grado y que la medida de su cumplimiento
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depende de las posibilidades no sélo reales sino también juridicas.” (Alexy 1) mientras
que las reglas “son normas que, o bien son satisfechas, o no lo son. No son susceptibles
de ponderacién ni tampoco la necesitan. La subsuncion es para ellas la forma carac-
teristica de aplicacion del derecho”(Alexi 2).

Asi pues, el derecho al recuerdo se configura mas como regla que como principio,
de forma que, supone una accién administrativa-politica tendente a asegurar deter-
minadas medias minimas a cumplir por proveedores y usuarios. Objetivos claros y
delimitados a cumplir por los sujetos implicados, muy en la linea de las obligaciones
impuestas en la mayoria de las legislaciones sobre proteccion de datos.

Ambito Objetivo.

El objeto del derecho al recuerdo, en base a lo anteriormente anunciado, se relaciona
con el derecho de toda persona, fisica o juridica, a la conservacion de las aportaciones
literarias, pictéricas, graficas, contenido audiovisual, o cualquier otra forma de pro-
piedad intelectual o industrial de su pertenencia que haya subido, creado almacenado
u indexado en un servicio online.

Encuentra su razoén de ser en la necesidad de protecciéon de las personas ante
el cada vez mas creciente poder de los proveedores de servicios de internet, ante la
dependencia ante el uso de los mismos y ante el consecuente agrandamiento de las
diferencias de poder en las relaciones entre partes (usuario y proveedor de servicios)
que impiden la igualdad a la hora de negociar condiciones o reglas del juego.

Esto implica el cumplimiento de determinados requisitos objetivos para aplicacion
de este derecho:

*  Que se trate de relaciones basadas en el mundo online en las que intervengan
una persona (fisica o juridica) y un proveedor de servicios.

*  Que exista material propiedad de una persona, o al menos un esfuerzo intelec-
tual suficientemente relevante invertido por la misma (de este modo se incluye,
por ejemplo, una lista de musica categorizada por estilos, épocas, autores, in-
terpretes...), que un proveedor de servicios pueda hacer desaparecer.

*  Que sea posible determinar con claridad la persona que puede ver vulnerado
este derecho.
Limites
El bien juridico que se trata de proteger es, por tanto, la memoria, la historia y legado en

la red de cada persona, en tanto en cuanto la misma no vulnere o choque directamente
con derechos fundamentales de terceros.
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De este modo, no podra pretenderse que permanezca en la red (o tener la posi-
bilidad de almacenar de forma privada) material que vulnere derechos de terceros,
o que infrinja otras leyes, como pudiera ser, por ejemplo, material de contenido
sexual que atafia a menores de edad.

Este planteamiento exige, por ende, una delimitaciéon clara de las responsabilida-
des del usuario al subir o crear contenido a la red. Usuario al que, por otra parte, se
debe informar claramente de las mismas.

Ambito subjetivo

La extensa y compleja casuistica relacionada con esta primera definicién precisa ser
perfeccionada de forma que se establezcan determinadas obligaciones y responsa-
bilidades para todos los sujetos intervinientes, lo que implica determinar el ambito
subjetivo.

En el ambito subjetivo de aplicacién de este derecho se encuentran las nociones de
persona fisica y juridica, usuario, pais, servicio, proveedor de contenidos, buscadores,

Si bien algunas de estas categorias no admiten discusion (o esta resulta minima) en
la ciencia juridica general (como pueda ser el concepto de persona), otras pueden ser
mas discutidas. De este modo, considero que el Derecho al Recuerdo no deberia cir-
cunscribir su ambito de aplicacién Gnicamente a los proveedores de servicios de pago,
sino también a los llamados “gratuitos”, es decir, aquellos que como mencionabamos
anteriormente no requieren del pago de una cantidad especifica para su uso, como
puedan ser la mayoria de las redes sociales.

Ambito territorial

Sin extendernos en la ya meritada circunstancia de aterritorialidad que acompana
al fenémeno de internet, el derecho al recuerdo debera ser aplicable independiente-
mente de la ubicacion geografica en la que se encuentre el usuario o el proveedor de
servicio, o cualquiera de los servidores o sujetos intermediarios de la relacion.

Contenido material

¢Cuales serian, entonces, las principales obligaciones para los agentes implicados? Por
supuesto dependeran de cada agente, pasando de la obligatoria identificacion (o iden-
tificabilidad entendida como capacidad de ser identificado) de los usuarios, hasta la
integracion de medidas preventivas al borrado para los proveedores de servicios.

Sobre este aspecto, de forma mas extensa, se detalla en el siguiente apartado.
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5. Posibles repercusiones del Derecho al Recuerdo para
los agentes implicados.

Como hemos visto, los primeros avances en sentido de necesidad de una “vision su-
pranacional” para considerar el acceso a internet como un derecho, han topado de
frente con la necesidad de actuaciones por parte de los estados, que han de reformarse,
actualizarse, y llevar a cabo modificaciones en infraestructura y legislacion.

Ya en el Informe de La Rue se hace referencia a la necesaria intervencion estatal
para asegurar un Derecho de acceso a internet. Del mismo modo, seria precisa esta
Intervencion (y en muy similares términos) st se trata de asegurar un Derecho al Re-
cuerdo. Explica La Rue que cada Estado debe tener en cuenta a todos los sectores de
la sociedad (incluido el sector privado y los ministerios gubernamentales pertinentes)
y facilitar la transferencia de tecnologia.

El traslado del estudio sobre el derecho de acceso a internet al derecho al recuer-
do, exige, necesariamente, considerar las consecuencias que, para el resto de agentes
implicados, implicaria la implantacién de este Derecho como tal

De este modo, respecto al contenido material del Derecho al Recuerdo (y en este
sentido, respecto a las obligaciones y responsabilidades de los sujetos implicados) he-
mos de considerar, ademas del propio Estado, a los ciudadanos y los prestadores de
servicios, siquiera como una aproximaciéon a lo que el desarrollo legislativo (mucho
mas amplio y detallado de lo que aqui podemos aspirar) finalmente implemente.

5.1. Para los estados y la comunidad internacional.

Los Estados deberian comenzar la casa por los cimientos y, en primer lugar incluir de
forma efectiva y practica en los programas escolares y leyes de educacion y ensefian-
za, contenidos adecuados a este nuevo contexto tecnolégico: educar a los ciudadanos
para facilitar el ejercicio de sus derechos.

Pos supuesto, resulta imprescindible una regulacion legal especifica, y la creacion
y designacion de 6rganos de administracion y control adecuados para llevar a cabo la
supervision y control de esta nueva legislacion.

Como con cada nueva implantacion (al igual que ocurrié con la Ley de Proteccion
de datos en Espafia y la aparicién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, por
poner un ejemplo), aparece la necesidad de un organismo con potestad sancionado-
ra y capacidad para atender a los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos: tutela,
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informacion, capacidad de decision y laudo... Un organismo, en definitiva que, inde-
pendientemente de ser de nueva creacién o de tratarse de nuevas atribuciones a un
ente preexistente (tanto los tribunales de forma general como, en su caso, las propias
Agencias de proteccion de datos, o los Defensores del Pueblo o figuras equivalentes...),
cuente con la experiencia, conocimientos y recursos necesarios para llevar a la prac-
tica lo legislado.

Poco serviria, sin embargo, todas estas acciones por parte de un estado en particu-
lar (o de varios) si no vienen acompanadas o precedidas por una regulacién interna-
cional que permita hacer frente al problema de la aterritorialidad. Internet es, como
dijimos, un escenario global que no sabe de fronteras ni jurisdicciones, por lo que
resulta imprescindible unos minimos internacionales aplicables y exigibles a todos los
paises para que el ejercicio de los derechos sea efectivo y no se quede en un brindis al
sol.

5.2. Para los ciudadanos

Casi todo Derecho exige unas responsabilidades u obligaciones. El caso de Derecho al
Recuerdo no podia ser de otra manera, y encuentra su sentido si pensamos que para
ser recordados, para ejercer el Derecho al Recuerdo, necesitamos poder ser identifica-
dos o identificables. ;Como sino actuara en defensa de su derecho una persona si no
es identificindose como tal? Esto no debe confundirse con una obligacién permanente
de identificacion personal en Internet, ni con la pérdida del anonimato de forma di-
recta o la imposibilidad de utilizar nicks o apodos. Pero obviamente, si tratamos de un
derecho personal, para utilizarlo debera identificarse a la persona.

En definitiva, defender un derecho, implica la determinacion exacta de los sujetos
implicados en la posible vulneracién del mismo (al menos los del sujeto cuyo derecho
se haya vulnerado), por lo que el usuario debera haber proporcionado sus datos iden-
tificativos reales de forma concisa y mantenerlos actualizados, aunque luego en la uti-
lizacion de determinado servicio esta informacion sea (preferiblemente) privada “por
defecto” por parte del proveedor de servicio, permitiendo al usuario no revelar estos
datos a todos los demas usuarios y presentarse ante ellos con un apodo, nick...

Solo en los servicios en los que tengamos algiin medio de prueba de identificacion
del usuario que ha visto vulnerado su Derecho, podra ser defendidos estos derechos.
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5.3. Para los prestadores de servicios

Directamente relacionado con las obligaciones para los ciudadanos aparecen las obli-
gaciones para los prestadores de servicios. Si a aquellos se les pide identificarse, los
prestadores deberan proporcionar las herramientas para ello, y mantener sistemas de
copia, control, verificacién, actualizacion, atenciéon a derechos e informacion.

Del mismo modo que en el contexto de los datos personales se exige a las empresas
su adecuado cuidado y conservacion, en este caso deberian establecerse obligaciones de
conservacion y preservacion de usuarios, un tipo de “obligaciones de no hacer” que les
impidiera censurar, censurar, eliminar, borrar o discriminar a alguno o todos sus usua-
rios sin darles antes la opcion de salvar sus datos y documentacion.

Por supuesto, esto no implica una injerencia estatal o supranacional que limite
la libertad de establecer sus propias normas de acceso o utilizacion del servicio (no
olvidemos que se trata de empresas privadas en su mayor parte y cuya libertad de
mercado debe mantenerse), pero si unos minimos exigibles que permitan asegurar la
igualdad sus usuarios.

Asi pues, no tendria sentido obligar a una red social de carpinteros a aceptar entre
sus miembros a un Doctor en medicina sin relaciéon alguna con el mundo de la carpin-
teria, st asi viene recogido en su normativa interna de aceptaciéon de miembros, pero
deberia exigirsele el establecimiento de una serie de medidas tendentes a evitar el olvi-
do discrecional y unilateral de alguno o varios de sus usuarios sin darles la oportunidad
a estos de ejercer su derecho al recuerdo.

Estas obligaciones tendrian un reflejo necesario en la redaccién y clausulado de
las condiciones de uso y participacién que utilicen estos proveedores de servicios, del
mismo modo que algunas legislaciones especificas obligan a las empresas a redactar
los clausulados de sus contratos respetando unos minimos legales impuestos. Estas
limitaciones a la libertad contractual interpartes comparten su razén de ser con la
prohibicion de clausulas abusivas para evitar abusos de corporaciones o sociedades,
y tratan de equilibrar la balanza de poder entre las partes (muy desnivelada por el
tamarfio e importancia de algunas de estas corporaciones).

6. Conclusiones.

Las soluciones actuales estudiadas previamente no son sino parches ante estas nuevas
necesidades. Arreglos parciales que no ocultan la necesidad de defender de una forma
mas general el derecho al recuerdo, el derecho de toda persona a que su existencia no

103
Eneko Delgado Valle



INFOTEC

La Sociedad de la Informacién en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar.

desaparezca del mundo online, a no ser abusado en su derecho a existir en la memoria
colectiva en este medio, cada vez mas indispensable, cada vez mas presente en todo.

Y, adicionalmente al recuerdo de esa misma existencia, de esa huella digital,
hemos de tener en cuenta la ingente cantidad de obras artisticas, audiovisuales,
graficas,literarias, musicales... propias y tnicas de los usuarios que en multitud de
ocasiones Unicamente encuentran como medio de guarda y publicacién sitios como
Youtube, Flicky, Facebook o Myspace. Ante la dificultad de tener que evaluar en cada caso si
estas obras merecen o no proteccion como tales (la distinciéon entre “mera fotografia”
y “obra fotografica” y su distinta proteccién en base a la Ley de Propiedad Intelectual,
ya es suficientemente compleja como para disuadirnos de esta idea) ¢no deben estas
obras ser protegidas por alguna otra forma siquiera minimamente?

Aligual que en el resto de facetas de la vida, en el mundo online es valida la perogru-
llada de “mientras no hay ningin problema no hay ningtn problema”; y se ha caido
en la peligrosa tendencia de avanzar sin bases juridicas firmes (hecho, todo hay que
decirlo, que resulta una constante en todos los sectores). Como hemos visto ya estan
apareciendo problemas ¢qué hacer entonces? jcomo actuar? jcomo paliar la inapli-
cabilidad normativa, consecuencia mas o menos directa de la aplicacion de normas
territoriales a un fenémeno aterritorial como es Internet?

Los medios tradicionales de proteccion mediante registros puablicos o privados,
hemerotecas o sistemas de copia privada, han sido ampliamente superados por un en-
torno nuevo de dimensiones que imposibilitan la eficiencia de estos sistemas actuales.

Si las grandes corporaciones de servicios gratuitos online (multinacionales con mi-
llones de usuarios al rededor del globo) se sittan a la cabeza de las listas de mayores
beneficios e ingresos del mundo... ¢no debiera actualizarse el sistema global de defensa
de derechos de los ciudadanos para hacer frente a esta nueva situacién?

Estas sociedades poseen mds informaciéon sobre los usuarios que los propios go-
biernos, y albergan mas contenidos y obras artisticas que ningin museo o registro
existente. Manejan la base da datos mas impresionante jamas imaginada sobre la his-
toria actual, y actualizada, de la humanidad, incluso individualizada por personas y
momentos. Tal cantidad de poder requiere llevar aparejada cierta responsabilidad
global, injerencia externa al mercado que proteja unos minimos establecidos en una
legislacion clara y supranacional, del modo menos restrictivo posible, pero que proteja
de forma efectiva el derecho de los usuarios.
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Es preciso adecuarse a la velocidad a la que avanzan y evolucionan las redes so-
ciales, las relaciones interpersonales y los servicios de todo tipo en Internet. Es preciso
adecuarse, decimos, no solo en su utilizacion, sino en la defensa de derechos del ciu-
dadano, tratando de conseguir la minima desviacién posible entre la proteccién ju-
ridica actual de los ciudadanos y el entramado social en su conjunto y su proteccion
juridica ideal.

Antes de la eclosion de las redes sociales, antes incluso de que empezaran a ofre-
cerse servicios en Internet, se atribuye a a Bruce Lee la frase: “la clave para la inmortalidad
es principalmente vivir una vida que valga la pena recordar”. Ahora tenemos en nuestro poder
herramientas para que la vida de todos y cada uno de nosotros pueda, st asi lo desea-
mos, ser recordada. Esta oportunidad ha de ser defendida para evitar que quede a la
decision unilateral de empresas mercantiles o de estados. Igual para todos en todas
partes, aunque ello suponga nuevas obligaciones para mercados, proveedores, esta-
dos e incluso para los mismos ciudadanos.

Ya hemos recorrido este camino anteriormente con €xito, lo hicimos con la protec-
ci6n de datos personales, la contratacion electronica... y ahora es momento de hacerlo
para defender un auténtico Derecho al Recuerdo, joven y recién bautizado como tal,
pero global y respetuoso con la libertad de mercado, firme y a la vez exigente con
todos los agentes implicados en el mismo.

Solamente asi podremos asegurar que cada persona (y todas las personas) pueda
ser conocida y recordada por lo que es, por lo que fue, sin que nuestra mascara (el
TPOowTOoV, prosopon de que empezabamos hablando y que nos configura como lo
que realmente somos) dependa de unos pocos con poder para ofrecer de nosotros la
imagen que ellos deseen. Tenemos ese derecho, o al menos, humildemente, creo que
deberiamos tenerlo.
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Evolucion del derecho a la proteccion de datos
personales en México.
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ceciazuara@hotmail.com
INSTITUTO FEDERAL DE ACCESO A LA INFORMACION Y PROTECCION DE DATOS.

I. La primera aproximacion al derecho de proteccion
de datos personales en México.

El 11 de junio de 2002 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informaciéon Pablica Gubernamental®.

Los antecedentes del derecho son remotos, en 1977 se adiciond al articulo 6 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que el derecho a la informa-
ci6n seria garantizado por el Estado. Desde entonces y hasta 2002, el legislador estuvo
en deuda, en gran medida porque el articulo 6 constitucional se modific6 como parte
de una reforma politica, lo que derivé en que el derecho que se reconocia fuera in-
terpretado como exclusivo de los partidos politicos, a efecto de que no se limitara la
postbilidad de manifestar sus ideas y principios a través de los medios de comunicacién
masivos, de lo anterior da cuenta la exposicién de motivos de la reforma que en su
parte conducente sefialé:

También se hace necesario garantizar en forma equitativa a los partidos politicos nacionales la dis-
posicién de los medios que les permita difundir con amplitud sus principios, tesis y programas, asi
como los analisis y opiniones que formulen respecto de los problemas de la sociedad. Para ese fin
se estima conveniente establecer como prerrogativa de los partidos politicos su acceso permanente

ala radio y la television, sin restringirlo a los periodos electorales.

Esta prerrogativa de los partidos politicos tiene el propésito de dar vigencia en forma mas efec-
tiva al derecho a la informacién que mediante esta iniciativa se incorpora al articulo 6°, que
sera basico para el mejoramiento de una conciencia ciudadana y que contribuird a que ésta
sea mas enterada, vigorosa y analitica, lo cual es esencial para el progreso de nuestra sociedad.

97 La Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica Gubernamental, es aplicable en
el ambito federal. En términos del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, legislar en materia de transparencia y acceso a la informacién no es una facultad exclusiva del

Congreso de la Unién, por lo que las entidades federativas han expedido sus propias leyes en la materia,

aplicables a informacién que obran en los archivos de las autoridades estatales.
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Siendo los partidos politicos entidades fundamentales en la accién ideolégica y politica, el ejercicio
de su derecho a difundir sus ideas en los medios de comunicacién social se traducira en el mayor
respeto al pluralismo ideolbgico y cobrara plenitud la libertad de expresion y su correlativo dere-
cho a la informacion.

Por otra parte, la diversidad de opiniones expresadas de manera regular por los partidos politicos
en medios tan importantes como son la radio y la televisién, sumadas a las de otras fuentes genera-
doras de informacion, contribuiran a que ésta sea mas objetivay a que la opinién puablica, al contar

con una mayor variedad de criterios y puntos de vista, esté mejor integrada...”

El Poder Judicial de la Federacién contribuyé con la interpretacién limitada del

derecho a la informacién en nuestro pais, mediante algunos criterios que propiciaron
su interpretacion en su sentido restrictivo”. En 1996 la Suprema Corte de Justicia de
la Nacioén, derivado del caso de Aguas Blancas, reconocio que el derecho a la informa-
ci6n no era un derecho en exclusiva de los partidos politicos, y determiné que dicha

garantia se encontraba estrechamente vinculada al respeto a la verdad, lo que resul-
taba en que el derecho a la informacién fuera basico para el mejoramiento de una

108

98 Poder Ejecutivo Federal, “Exposicién de motivos a la iniciativa de reformas y adiciones a la Constitu-

ci6on Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, México, Comisién Federal Electoral, 1977, p. 13

99 INFORMACION. DERECHO A LA, ESTABLECIDO POR ELA RTICULO 6° DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La adi-

ci6n al articulo 6° constitucional en el sentido de que el derecho a la informacién sera garantizado por
el Estado, se produjo con motivo de la iniciativa presidencial de cinco de octubre de mil novecientos
setenta y siete, asi como del dictamen de las Comisiones Unidas de Estudios Legislativos y Primera de
Puntos Constitucionales de la Camara de Diputados de las que se desprende que: a) Que el derecho a
la informacién en una garantia social, correlativa a la libertad de expresion, que se instituy6é con motivo
de la “reforma politica”, y que consiste en que el Estado permita el que, a través de los diversos medios
de comunicacion, se manifieste de manera regular la diversidad de opiniones de los partidos politicos.
b) Que la definicion precisa del derecho a la informacién queda a la legislacién secundaria, y ¢) Que no
se pretendié establecer una garantia individual consistente en que cualquier gobernado, en el momen-
to en que lo estime oportuno, solicite y obtenga de los 6rganos del Estado determinada informacion.
Ahora bien, respecto del ultimo inciso no significa que las autoridades queden eximias de su obligacion
constitucional de informar en la forma y términos que establezca la legislaciéon secundaria; pero tam-
poco supone que los gobernados tengan un derecho frente al Estado para obtener informacién en los
casos y a través de sistemas no previstos en las normas relativas, es decir, el derecho a la informacién
no crea a favor del particular la facultad de elegir arbitrariamente la via mediante la cual pide conocer
ciertos datos de la actividad realizada por las autoridades, sino que esa facultad debe ejercerse por el
medio que al respecto se senale legalmente.

Octava Epoca, Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, Tomo X, Agosto de 1992, p. 44, tesis

aislada 2" 1792, materia constitucional, en Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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conciencia ciudadana que contribuiria a que ésta estuviera mas enterada . Sin embar-
go fue con resoluciones emitidas en el afio 2000 que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién expresamente reconoceria el derecho a la informacién como una garantia

individual, lo que implicaba que los particulares pudieran solicitar informacién a los
organos del Estado!®.

La dltima interpretacion de la Corte fue acorde con interpretaciones doctrinales
y con instrumentos internacionales'®! —suscritos por México— en los que claramente
se entendia el derecho a la informacion en un sentido amplio y propio de cualquier
persona. Sergio Lopez Ayllon identifica tres libertades implicitas en el derecho a la
informacién, a saber: libertad de buscar, libertad de recibir y libertad de difundir'®.

100 DERECHOALAINFORMACION.LASUPREMACORTEINTERPRETOORIGINALMENTEELARTICULOG’CONSTI-
TUCIONAL COMO GARANTIA DE LOS PARTIDOS POLITICOS, AMPLICANDO POSTERIORMENTE ESE CONCEPTO
A GARANTIA INDIVIDUAL Y A OBLIGACION DEL ESTADO A INFORMAR VERAZMENTE. Inicialmente, la Su-
prema Corte establecié que el derecho a la informacién instituido en el altimo parrafo del articulo 6°
constitucional, adicionado mediante reforma publicada el 6 de diciembre de 1977, estaba limitado, por
la iniciativa de reformas y los dictimenes legislativos correspondientes, a constituir, solamente, una ga-
rantia electoral subsumida dentro de la reforma politica de esa época, que obligaba al Estado a permitir
que los partidos politicos expusieran ordinariamente sus programas, idearios, plataformas y demas ca-
racteristicas inherentes a tales agrupaciones a través de los medios masivos de comunicacién (Semana-
rio Judicial de la Federacion, Octava Epoca, 2" Sala, Tomo X, Agosto de 1992, p.44). Posteriormente,
en resolucion cuya tesis LXXXIX/96 aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federaciéon y
su Gaceta, Novena Epoca, Tomo III, junio de 1996, p. 513, este Tribunal Pleno amplié los alcances de
la referida garantia al establecer que el derecho a la informacion , estrechamente vinculado con el de-
recho a conocer la verdad, exige que las autoridades se abstengan de dar a la comunidad informacién
manipulada, incompleta o falsa, so pena de incurrir en iolacién grave a las garantias individuales en
términos del articulo 97 constitucional. A través de otros casos, resueltos tanto en la Segunda Sala (AR
2137/93, fallado el 10 de enero de 1997), como en el Pleno (AR 3137/98, fallado el 2 de diciembre de
1999), la Suprema Corte ha ampliado la comprensién de este derecho entendiéndolo, también, como
garantia individual, limitada, como es logico, por los intereses nacionales y los de la sociedad, asi como
por el respeto a los derechos de tercero.
Novena Epoca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo X1, abril de 2000, p. 72, Tesis
aislada PXLV/2000, materia constitucional, Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
101 Convencion Americana de Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles.
102 Loépez Ayllon Sergio, “El derecho a la informacién como derecho fundamental” en Carpizo, Jorge y

Carbonell, Miguel (coords.), Derecho a la Informacion y Derechos Humanos, México: Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, Editorial Porraa, 2003, p. 160
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El nuevo criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, propicié que a par-
tir de 2002 hubiera una expansion de leyes reglamentarias del derecho de acceso a la
informacion, de tal suerte que en 2006 la Federacion y todas las entidades federativas
contaban con un ordenamiento en la materia.

La entrada en vigor de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental -en adelante, Ley Federal de Transparencia-, asi como la ex-
pedicién de las leyes estatales, han significado en definitiva una transformacion en la
rendicién de cuentas y la transparencia gubernamental, existen grandes retos adn,
pero es innegable la aportacién del reconocimiento de este derecho en nuestro marco

normativo'®.

En ese sentido, la Ley Federal de Transparencia tiene como finalidad garantizar
a toda persona el acceso a la informacién en posesion de los Poderes de la Union, los
6rganos constitucionales autbnomos o con autonomia legal, los tribunales administra-
tivos y cualquier otro 6rgano federal.

En el caso del Poder Ejecutivo Federal'™, la Ley Federal de Transparencia disefi6
un procedimiento puntual de acceso a la informacion y su revisiéon. Asimismo, estable-
16 un esquema institucional que diera lugar al cabal cumplimiento de las obligaciones
que se generaban, con dicho ordenamiento, para las dependencias y entidades de la
Administraciéon Pablica Federal, destacando la creacion del Instituto Federal de Acce-
so a la Informacién y Proteccion de Datos —inicialmente, Instituto Federal de Acceso
a la Informacién Publica—, cuya naturaleza juridica es la de un organismo descen-
tralizado. A efecto de dotar a dicho Instituto de la suficiente independencia, respecto
del Poder Ejecutivo Federal, se establecieron ciertas caracteristicas que usualmente
no poseen las entidades paraestatales. Asi, el Instituto Federal de Acceso a la Infor-
macién y Protecciéon de Datos —IFAI-, estd a cargo de 5 Comisionados quienes son
nombrados por el Presidente de la Republica, y no deben ser objetados por la Camara
de Senadores. Uno de los Comisionados —elegido por el resto- preside la institucion
por un periodo de dos afios, el cual puede extenderse por dos afios mas. Aunado a

103 Para el propésito que nos ocupa, analizaremos fundamentalmente el ambito federal y inicamente en
los casos necesarios, se aludird a la legislacion estatal.

104 El Titulo Segundo de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica Guber-
namental establece el procedimiento de acceso y revisién en el Poder Ejecutivo Federal, creando un
6rgano —IFAI- cuya funcién es garantizar los derechos de acceso a la informacién y de proteccion de
datos personales, por lo que la regulacion secundaria emitida por este Instituto, es aplicable tnicamente
a las dependencias y entidades de la Administracion Pablica Federal y a la Procuraduria General de la

Repiblica.
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lo anterior, los Comisionados duran en su cargo un periodo de 7 afios sin posibilidad
de reeleccion y s6lo pueden ser removidos por transgredir en forma grave o reiterada
las disposiciones contenidas en la Constituciéon o en la Ley, cuando por sus actos u
omisiones se afecten las atribuciones del Instituto, o cuando hayan sido sentenciados

por un delito grave que merezca pena corporal'®.

La Ley otorga al Instituto, para efectos de sus resoluciones, autonomia respecto de
cualquier autoridad y le impone la obligacion de rendir un informe de labores anual
al Congreso de la Union.

En el caso de los sujetos obligados por la Ley Federal de Transparencia, distintos
del Poder Ejecutivo Federal, dicho ordenamiento dispone que deben expedir regla-
mentos o acuerdos de caracter general que establezcan, en el ambito de sus respectivas
competencias, los 6rganos, criterios y procedimientos institucionales para proporcionar
a los particulares el acceso a la informacion y garantizar la proteccién de datos perso-
nales, de conformidad con los principios y criterios establecidos en la propia Ley.

Esta Ley, no sélo generd la posibilidad de solicitar informacién gubernamental a
las oficinas del Estado, a través de procedimientos sencillos y expeditos, también dio
lugar al posterior reconocimiento en el Pais de un derecho fundamental, el de la pro-
teccion a los datos personales.

En efecto, tanto la Ley Federal como las leyes estatales, identificaron un limite al
derecho de acceso a la informacién gubernamental, por lo que en todos los casos se
estableci6 como parte de los objetivos de dichos ordenamientos, el de garantizar la
proteccién a los datos de particulares que obraran por algin motivo en los archivos
de los 6rganos del Estado. Con ello, se reconocié por primera vez, aunque de manera
incipiente, el derecho de cada persona para determinar el uso y destino de los datos
que le conciernen.

105 Sibien este esquema fue ideado por el legislador para que el Presidente de la Republica, quien también
esta obligado a cumplir con la Ley y sujetarse a la autoridad del IFAI, no pudiera remover libremente
a los Comisionados y con ello otorgar mayor independencia y autonomia al IFAI, no queda claro qué
procedimiento habria que seguir en el supuesto de que algin Comisionado se ubicara en alguna causal
de remocién. Un criterio podria ser el de adoptar el procedimiento que se sigue para su nombramien-
to, es decir, que el Titular del Poder Ejecutivo Federal presentara la remocién ante el Senado de la
Republica, a efecto de que éste tuviera la posibilidad de objetarla, o bien, dada la jerarquia del cargo
y considerando que los Comisionados son titulares de una entidad paraestatal, podria ser removidos

mediante el denominado juicio politico, previsto en el articulo 109 de la Constitucién Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.
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I1. La proteccion de los datos personales en posesion
de los organos del Estado.

En relacién con la proteccion de datos personales, el Capitulo IV del Titulo Primero
de la Ley Federal de Transparencia sienta las bases y principios generales que deben
regir el tratamiento de datos personales en posesion de los entes publicos, tales como
consentimiento, informacioén, seguridad, calidad, entre otros, asi como disposiciones
generales que prevén el procedimiento para ejercer los derechos de acceso y rectifica-
ci6n de informacién personal.

Asi, la Ley Federal de Transparencia prevé una serie de obligaciones para garan-
tizar la confidencialidad, disponibilidad e integridad de la informacién personal en
posesion de los 6rganos del Estado en el ambito federal.

Por otra parte, las bases generales previstas en la Ley Federal de Transparencia
y su Reglamento fueron desarrolladas en los Lineamientos de Protecciéon de Datos

Personales'’®

, los cuales se constituyen como disposiciones administrativas de caracter
general y obligatorio que tienen por objeto establecer las politicas generales y procedi-
mientos que deben observar las dependencias y entidades federales, para garantizar a
la persona la facultad de decision sobre el uso y destino de sus datos personales, con el
proposito de asegurar su adecuado tratamiento e impedir su transmision ilicita y lesiva

para la dignidad y derechos del titular.

Algunas entidades federativas regularon de manera mas detallada la protecciéon
de datos personales en el sector publico, sin embargo, en todos los casos la protec-
cién de datos personales fue entendida como un limite al derecho de acceso a la
informacién y no como un derecho auténomo a éste.

I11. Antecedentes del derecho a la proteccion de datos
personales en México.

Como se ha sefialado, la proteccion de datos personales era privativa del sector publi-
co, toda vez que las leyes de transparencia son aplicables a los 6rganos del Estado, st
bien, alguna entidad federativa legislé en materia de proteccion de datos en posesion
de particulares dada la ausencia de disposiciéon constitucional en la materia, tal es el
caso de Colima, no se contaba con un esquema integral de proteccién, y en general,
el sector privado quedaba fuera de cualquier regulacién sobre la materia.

106 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de septiembre de 2005.
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No obstante lo anterior, debe reconocerse que en algunos casos, el sector privado
observaba una regulacién sectorial, a efecto de proteger la privacidad de sus clientes,
sin embargo, el derecho a la proteccién de los datos personales, tiene alcances mucho
mayores que las normas que se tenian hasta entonces. A manera de ejemplo, en 2002
se expidid la Ley de Sociedades de Informacion Crediticia'”, cuyo objeto es regular
la prestacion de servicios consistentes en la recopilacién, manejo y entrega o envio de
informacion relativa al historial crediticio de personas fisicas y morales, asi como
de operaciones crediticias y otras de naturaleza analoga que éstas mantengan con
entidades financieras, empresas comerciales, entre otras, en la cual se prevén disposi-
ciones que tienden a garantizar el derecho a la proteccion de datos personales.

La Procuraduria Federal de Proteccion al Consumidor en 2007 creé el Registro
Publico de Consumidores, en el que cualquier persona puede registrar el namero te-
lefonico en el que no desea ser molestado por proveedores o empresas para la promo-
cién u ofrecimiento de sus productos'®. Un esquema similar llevo a cabo la Comisiéon
para la Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros en el mismo ano por lo que
hace a la oferta de servicios de instituciones de crédito!”. Asimismo, la Comisién Na-
cional Bancaria y de Valores emiti6 normas aplicables a las instituciones de crédito,
cuyo proposito era salvaguardar la privacidad de los clientes. No obstante los esfuerzos
realizados, habia un gran rezago en la regulacién para garantizar el derecho a la pro-
teccion de datos personales, sobre todo frente a los avances que en la materia habian
logrado los paises europeos y Canada, cuyas normas habian sido resultado de la natu-
ral evolucién de la sociedad, respecto de los avances vertiginosos de las tecnologias de
informacion y dado el valor que para diversos propositos adquiere la informacién que
concierne a los particulares.

Hasta ahi, se generaban dos grandes problematicas en materia de protecciéon de
datos personales en México, por una parte, una incipiente regulacién para el ambito
publico —fundamentalmente en el Poder Ejecutivo Federal— y una ausencia de legis-
lacién para el sector privado, lo que hacia del Pais un territorio fértil para el manejo
indiscriminado de datos personales.

En el fondo de la discusion sobre la privacidad reposa el tema de la dignidad hu-

mana, fundamento de los derechos humanos''®, ahi radica la relevancia del derecho a

107 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 2002.

108 https://rpe.profeco.gob.mx/

109 https://portalif condusef.gob.mx/REUS/ home.php

110 Escalante Gonzalbo, Fernando, “El derecho a la privacidad”, Cuadernos de Transparencia, México, Nam.
2, 2004, pagina 10.
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la proteccion de los datos personales, era necesario reconocer ese derecho y regular el
transito de informacion sobre las personas, en el entendido de que corresponde a cada
individuo determinar qué quiere que se conozca de si mismo.

El primer instrumento normativo en materia de protecciéon de datos personales
en México, como se sefialo, fue la Ley Federal de Transparencia, publicada en 2002,
ello generd que el tema fuera introduciéndose en el ambito académico, pero ademas
la experiencia internacional apuntaba a la necesidad de contar con una ley de esta
naturaleza, no sélo para reconocer un derecho fundamental, sino porque estas leyes
han demostrado incidir favorablemente en las economias de los paises.

Tras casi diez afios de la publicacion de la Ley Federal de Transparencia, el 5 de ju-
lio de 2010, se publicé en el Duario Oficial de la Federacion la Ley Federal de Proteccion de
Datos Personales en Posesion de los Particulares, cuyo objeto es garantizar la protec-
ci6n de los datos personales en posesion de los particulares, con la finalidad de regular
su tratamiento legitimo, controlado e informado, a efecto de garantizar la privacidad
y el derecho a la autodeterminacién informativa de las personas.

El reto era grande, no soélo se requeria contar con una ley en la materia, era
indispensable que ésta tuviera los equilibrios necesarios para garantizar el derecho
a la proteccion de datos personales, sin obstaculizar el flujo de informacién que pro-
picia mejoras en la economia de los paises. Aunado a lo anterior, diversos sectores se
encontraban involucrados en el tema, la industria a la que se le impondrian nuevas
obligaciones, los legisladores que debian expedir una ley moderna y adecuada a nues-
tros requerimientos y expectativas, y diversas autoridades a las que les corresponderia
hacer cumplir dichas disposiciones. Antes de la publicacién de la Ley Federal de Pro-
teccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares, diversas iniciativas fueron
presentadas en las camaras del Congreso, las cuales oscilaban entre modelos estricta-
mente garantistas y modelos completamente liberales. A continuacion se expone una
breve resefia de éstas:

* La primera propuesta fue presentada el 6 de septiembre de 2001 por el enton-
ces Diputado Luis Miguel Barbosa Huerta, integrante del Grupo Parla-
mentario del Partido de la Revoluciéon Democratica. Su objeto se centraba en
la proteccién integral de los datos personales asentados en archivos, registros,
bancos de datos, u otros medios técnicos de tratamiento de datos, destinados
a dar informes, fueran éstos publicos o privados. Dicho proyecto establecia la
prohibicién de flujo transfronterizo de datos personales y un registro de bases
de datos.
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El Diputado Jestis Martinez Alvarez, miembro del Partido Convergencia
presento la segunda propuesta de ley, en sesion ordinaria del 1 de diciembre
de 2005, la cual tenia por objeto garantizar la proteccion de los datos persona-
les contenidos en documentos, archivos, registros, bancos de datos, o bien, en
otros medios tecnologicos de procesamiento de datos, fueran éstos de caracter
publico o privado, con el fin de proteger y garantizar la identidad personal, la
privacidad, la imagen y el honor, asi como el acceso a la informacién, en con-
gruencia con lo dispuesto por los articulos 6, 14y 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos.

La propuesta establecia la obligacion de inscribir archivos, registros y bancos de
datos destinados a proporcionar informes en el Registro que para tales efectos
creara el IFAL y se preveia la creacion de un 6rgano dentro del propio Instituto,
integrado por tres comisionados y con facultades para controlar, organizar,
estructurar, evaluar y vigilar la proteccion de los datos personales.

La tercera propuesta fue presentada el 2 de febrero de 2006 por el senador
Antonio Garcia Torres, integrante del Grupo Parlamentario del Partido Re-
volucionario Institucional. Dicha iniciativa tenia por objeto regular y tutelar el
derecho de las personas a la proteccion de sus datos personales en el ambito
privado, y proponia la creacién del Instituto Federal de Proteccion de Datos
Personales, a cargo del sector privado.

El 23 de febrero de 2006, el Diputado David Hernandez Pérez, miembro
del Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, presenté la
cuarta iniciativa de ley, la cual tenia por objeto proteger los datos personales en
posesion de particulares y regular su tratamiento. Dicha iniciativa ademas pre-
tendia regular las conductas de terceros en relacién con los datos personales
de los individuos, permitiendo a éstos, el derecho inalienable de decidir como
proveer y controlar el acceso y uso de su informacion personal. Se establecia
como autoridad garante en la materia al IFAL

La diputada Sheyla Fabiola Aragon, integrante del Grupo Parlamentario del
Partido Accién Nacional, el 22 de marzo de 2006 presenté la quinta iniciativa
de ley. Esta tenia por objeto proteger los datos personales en posesion de las
entidades del sector privado, asi como regular su tratamiento. Dicha iniciativa
distinguia los datos sensibles sobre los simples datos de identificacién y preveia
una regulacién mas estricta para los primeros. Asimismo, en cuanto al uso de
la informacion, distinguia entre fines primarios y fines secundarios. Proponia al
IFAI como la autoridad garante en la materia.
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La sexta iniciativa fue presentada el 4 de noviembre de 2008 por el Diputado
Gustavo Parra Noriega del Partido Acciéon Nacional. Dicha iniciativa tenia
por objeto la protecciéon de los datos personales contenidos en bases de datos en
posesion de los particulares, con la finalidad de garantizar el derecho al honor,
imagen y vida privada de las personas. Establecia los principios y derechos que
rigen el derecho a la proteccion de los datos personales. La iniciativa creaba a la
Comision Nacional de Proteccién de Datos Personales, como érgano garante.

El diputado Adolfo Mota Hernandez, miembro del Grupo Parlamentario
del Partido Revolucionario Institucional, present6 la séptima iniciativa el 11
de diciembre de 2008, la cual tenia por objeto regular el derecho a la autode-
terminacién informativa de las personas, permitiendo por una parte, la trans-
ferencia legitima, controlada e informada de los datos personales y, por otra,
la proteccién a la privacidad cuando se tratara de datos sensibles, asi como
regular el tratamiento de los datos personales por parte de personas fisicas o
morales.

Esta iniciativa proponia crear como autoridad garante al Instituto de Protec-
ci6n de Datos Personales, como un organismo descentralizado bajo el sector de
la Secretaria de Economia.

El 1° de diciembre de 2009, el senador Guillermo Anaya Llamas, integrante
del partido Acciéon Nacional present6 la octava iniciativa, la cual tenia por
objeto garantizar la proteccién de los datos personales de las personas fisicas vy,
en particular, la informacion que se refiere a su vida privada, en cumplimiento
de lo dispuesto por el articulo 6° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y proponia al IFAT como autoridad en la materia.

La diputada Norma Leticia Orozco Torres, miembro del Grupo Parlamen-
tario del Partido Verde Ecologista de México, presentd la novena iniciativa
de ley en materia de proteccion de datos, el 11 de febrero de 2010. Dicha ini-
ciativa tenia por objeto establecer los principios, derechos y obligaciones que
regulan la proteccion y tratamiento de los datos personales en posesion de los
sectores publico y privado.

La iniciativa proponia otorgarle facultades al IFAI para vigilar y sancionar el
correcto cumplimiento del ordenamiento, asi como la seguridad de los datos
de las personas.
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* Ll Diputado Adolfo Mota present6 la décima iniciativa, la cual detond la apro-
bacién del Dictamen presentado por la Comisiéon de Gobernacién de la Ca-
mara de Diputados el 13 de abril de 2010, ordenandose remitir a la Camara
de Senadores el expediente con la minuta correspondiente.

Paralelamente a estas iniciativas, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos fue objeto de tres reformas fundamentales, cuyo fin fue determinante para el
derecho a la protecciéon de datos personales. El mandato de proteger los datos per-
sonales previsto en el articulo 6 constitucional, la introduccién de este derecho en el
catalogo de garantias individuales que contempla la Carta Magna, y el establecimiento
de facultades expresas al Poder Legislativo para legislar en la materia tratandose del
sector privado generaron el contexto idéneo para la eventual expedicién de una ley
reglamentaria''’.

El 20 de julio de 2007, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion el “Decreto
por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al articulo 6 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”. Esta es la primera reforma de las que se ha
hecho mencién. La reforma al articulo 6 constitucional''?; tuvo por objeto establecer

111 En el caso del derecho de acceso a la informacién, como se ha senalado, el Congreso de la Unién
carece de facultades expresas para legislar, lo que en términos del articulo 124 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, las entidades legislativas puedan hacerlo en el ambito territorial que les
corresponda, siendo ésta una facultad concurrente entre las entidades federativas y la Federacion. En el
caso del derecho a la proteccién de datos personales, existe un doble régimen, en virtud de que aquellos
datos que obran en los archivos de los 6rganos del Estado se rigen por las leyes de transparencia de los
estados y de la Federacién, resultando un régimen concurrente como ocurren en el derecho de acceso a
la informacién. Sin embargo, tratandose de la protecciéon de datos personales en posesion de particula-
res, el articulo 73 constitucional, si prevé la facultad exclusiva del Congreso de la Unién para legislar en
la materia, por lo que la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particulares
aplica a todo el territorio nacional.

112 Articulo 6.- ...

Para el ejercicio del derecho de acceso a la informacion, la Federacién, los Estados y el Distrito Federal,
en el ambito de sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes principios y bases:

I. Toda la informacién en posesion de cualquier autoridad, entidad, 6rgano y organismo federal, estatal
y municipal, es publica y solo podra ser reservada temporalmente por razones de interés ptblico en
los términos que fijen las leyes. En la interpretacién de este derecho debera prevalecer el principio de
maéxima publicidad.

II. La informacién que se refiere a la vida privada y los datos personales sera protegida en los términos
y con las excepciones que fijen las leyes.

III. Toda persona, sin necesidad de acreditar interés alguno o justificar su utilizacién, tendra acceso
gratuito a la informacién publica, a sus datos personales o a la rectificacion de éstos.

IV. Se estableceran mecanismos de acceso a la informacién y procedimientos de revision expeditos. N
Estos procedimientos se sustanciardn ante érganos u organismos especializados e imparciales, y con ~ Z
autonomia operativa, de gestiéon y de decision.

117

Cecilia Azuara Arai.



INFOTEC

La Sociedad de la Informacién en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar.

los principios y bases que en la Federacion, los estados y el Distrito Federal deben regir
en el ejercicio del derecho de acceso a la informacién, estableciendo como limite a
dicho derecho la informacién relativa a la vida privada y los datos personales.

La reforma de mérito, pretendié dar uniformidad al derecho de acceso a la in-
formacion en cualquiera de los ambitos en que éste se ejerza, no obstante, para los
propositos que nos ocupan, destaca que por primera vez en el texto constitucional se
reconoce la proteccién de datos personales como una cuestion diversa de la privacidad
del individuo.

La segunda reforma constitucional, se publica en el Diario Oficial de la Federacion el
1 de junio de 2009, y tiene como propoésito adicionar un parrafo al articulo 16'". Esta
reforma es trascendental para la materia, pues reconoce como un derecho fundamen-
tal y auténomo el derecho a la protecciéon de los datos personales.

En términos de la citada reforma, la proteccién de los datos personales, implica la
observancia de los principios que establezca la ley reglamentaria para su tratamiento,
asi como el derecho de las personas para acceder a sus datos personales, rectificarlos,
cancelarlos u oponerse a su utilizaciéon.

La tercera reforma importante para el tema que nos ocupa, es al articulo 73 Cons-
titucional''*, la cual se da mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 de abril de 2009. La reforma de mérito doté al Congreso de la Unién de faculta-
des exclusivas para legislar en materia de proteccién de datos personales en posesion
de particulares, lo que implica que las entidades federativas no estan legitimadas para
hacerlo en ese ambito.

V. Los sujetos obligados deberan preservar sus documentos en archivos administrativos actualizados y
publicaran a través de los medios electronicos disponibles, la informaciéon completa y actualizada sobre
sus indicadores de gestion y el ejercicio de los recursos publicos.

VL. Las leyes determinaran la manera en que los sujetos obligados deberan hacer publica la informa-
ci6n relativa a los recursos publicos que entreguen a personas fisicas o morales.

VII. La inobservancia a las disposiciones en materia de acceso a la informacion ptiblica sera sancionada
en los términos que dispongan las leyes.

113 Articulo 16.- ... Toda persona tiene derecho a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rec-
tificacién y cancelacién de los mismos, asi como a manifestar su oposicion, en los términos que fije la
ley, la cual establecera los supuestos de excepcién a los principios que rijan el tratamiento de datos,
por razones de seguridad nacional, disposiciones de orden publico, seguridad y salud publicas o para
proteger los derechos de terceros.

114 Articulo 73. El Congreso tiene facultad: ... XXIX-0. Para legislar en materia de protecciéon de datos
personales en posesion de particulares.
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En ese contexto, el 13 de abril de 2010 se aprobé el dictamen presentado por la
Comision de Gobernacion de la Gamara de Diputados por la que se expide la Ley Fe-
deral de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares, remitiéndose
ala Camara de Senadores el expediente con la minuta correspondiente. El 27 de abril
de 2010, el Senado de la Reptblica aprueba el dictamen de las Comisiones Unidas de
Gobernacion y de Estudios Legislativos.

Después de diez iniciativas de ley, a nueve afios de que se presentara la primera
y luego de tres reformas constitucionales de gran envergadura, el 5 de julio de 2010
se publico en el Diario Oficial de la Federacion, la Ley Federal de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de los Particulares, entrando en vigor al dia siguiente de su
publicacioén.

Cabe sefialar que los particulares podran ejercer sus derechos hasta 18 meses des-
pués de la entrada en vigor de la Ley, esto es, €l 6 de enero de 2012, a efecto de que
el periodo entre su vigencia y su plena aplicacién permita a las autoridades emitir la
regulacion secundaria necesaria, y a los sujetos obligados preparar las condiciones
para cumplir con las nuevas obligaciones que impone la Ley.

IV. Organo garante en materia de proteccion de datos
personales en México.

La Ley Federal de Protecciéon de Datos Personales en Posesion de los Particulares,
determiné que el IFAT seria el 6rgano garante en materia de protecciéon de datos per-
sonales en el sector privado. Las razones por las cuales el legislador determiné que no
fuera una nueva instituciéon la que garantizara la proteccion de los datos personales, y
en consecuencia, encomendar al IFAI el constituirse como 6rgano garante no solo en
el sector publico, sino en el ambito privado, tratandose de la proteccién de los datos
personales, fueron varias.

Como se ha indicado, el IFAI se integra por cinco comisionados, nombrados por el

115 el cual toma sus decisio-

Ejecutivo Federal, quienes conforman el Pleno de Instituto
nes y desarrolla sus funciones de manera colegiada. Es decir, las decisiones sustantivas
que adopta el IFAI son producto de la deliberacion de un 6rgano colegiado, en el que

intervienen las posturas, analisis y convicciones de cinco comisionados.

El legislador encontré en el IFAI a un organismo independiente, cuyas decisiones
son adoptadas por un 6rgano colegiado, que garantiza que no son producto de la

115 El Pleno es la autoridad frente a los comisionados en su conjunto y en lo particular, y sus resoluciones
son obligatorias para éstos, sean ausentes o disidentes al momento de tomarlas.

119

Cecilia Azuara Arai.



INFOTEC

La Sociedad de la Informacién en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar.

voluntad unilateral de un servidor ptblico, sino del proceso deliberativo propio de un
o6rgano colegiado.

Aunado a lo anterior, debe recordarse que desde 2002, por virtud de la expedicién
de la Ley Federal de Transparencia, el IFAI es autoridad en materia de protecciéon de
datos personales en el sector publico, en el ambito del Poder Ejecutivo Federal, lo
que le ha permitido generar un conocimiento institucional importante en la materia.
Entre las facultades que fueron conferidas al IFAI en materia de proteccion de datos
personales, desde su creacion, destacan las siguientes:

» Garantizar el derecho a la proteccion de los datos personales en posesion de las
dependencias y entidades de la Administracién Pablica Federal;

* Conocer y resolver los recursos de revisién interpuestos por los solicitantes
cuando se les haya negado el acceso o correccion de sus datos personales;

» Establecer los lineamientos y politicas generales para el manejo, mantenimien-
to, seguridad y proteccién de los datos personales, que estén en posesion de las
dependencias y entidades, y

* Mantener actualizado el listado de los sistemas de datos personales en posesion
de las dependencias y entidades (Sistema Persona).

De 2003 a la fecha, el IFAI no sélo ha resuelto un niimero importante de recursos
de revision en materia de acceso o correccion de datos personales interpuestos contra
respuestas de las dependencias y entidades de la Administracién Pablica Federal, tam-
bién ha emitido diversa regulacion secundaria en la materia, como los Lineamientos
de Proteccion de Datos Personales, los Lineamientos que deberan observar las depen-
dencias y entidades de la Administracién Pablica Federal en la recepcion, procesa-
miento, tramite, resolucion y notificacion de las solicitudes de acceso y correccion de
datos personales que formulen los particulares, y las Recomendaciones sobre medidas
de seguridad aplicables a sistemas de datos personales.

Aunado a lo anterior, desde 2007 a la fecha ha verificado diversos sistemas de datos
personales en posesion de dependencias y entidades de la Administraciéon Pablica Fe-
deral, y ha efectuado en consecuencia las correspondientes recomendaciones, a efecto
de garantizar el cumplimiento de los principios en la materia.

Durante estos afios, el IFAT ha impulsado en el contexto de la proteccion de los
datos personales y los derechos que ésta conlleva, temas relevantes como el acceso del
paciente a su expediente médico.
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En la exposiciéon de motivos, el legislador sefiald6 haber determinado que el IFAT
fuera el 6rgano garante en materia de protecciéon de datos personales en posesion de
los particulares, por dos razones principales. En primer lugar, por la experiencia acu-
mulada por el IFAI durante los 7 afios en los que ha resuelto miles de quejas ciudadanas
(recursos de revision) en materia de proteccion de datos personales, atendiendo casos
de acceso y correccion de datos, asi como por haber llevado a cabo verificaciones al
cumplimiento de los principios de proteccion, recomendando medidas preventivas o
correctivas a los responsables del tratamiento de datos.

En segundo lugar, porque se garantiza la unicidad de criterio de la autoridad en
una doble vertiente, por un lado, para que la proteccién sea la misma para datos en
poder del Estado, que para aquéllos en poder de los particulares, y por otro lado, para
que en los casos de tension de derechos entre acceso a la informacién publica y la pro-
teccion de datos personales, sea el IFAI quien pondere el interés publico preponderante,
impidiendo dar marcha atras en materia de transparencia.

Una razén adicional que no es menor, es la econdmica, el costo que hubiera tenido
crear una nueva institucion era mucho mayor que dotar de recursos adicionales al IFAI
para desarrollar la nueva tarea.

Asi, la Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Parti-
culares dota de facultades al IFAI para llevar a cabo la vigilancia, supervision, inves-
tigacion, inspeccion y sancion de conductas indebidas, a fin de garantizar el debido
cumplimiento y observancia de la Ley.

V. Ejes de la Ley Federal de Proteccion de Datos Personales
en Posesion de los Particulares.

El tratamiento de datos de caracter personal no es un tema nuevo; pero, hasta la
utilizacion masiva de la informacién para dicho tratamiento, no se producia una in-
tromision tan importante y agresiva en la esfera personal e intima de las personas.
Esta intromisién que en algunos casos no tiene por qué ser negativa, ni mucho menos

ilicita, se percibe como una amenaza potencial, desconocida''®.

Las normativas en proteccién de datos tienen como proposito regular el trata-
miento de los datos personales y proteger al individuo del tratamiento ilicito de su

116 Davara F. De Marcos Isabel, “Breve Andlisis a la Reforma del Articulo 6° Constitucional en lo
relativo a la proteccién de datos personales” en Bustillos Roqueni Jorge y Carbonell Miguel (coord.)
Hacia una democracia de contenidos: La reforma constitucional en materia de transparencia, México 2007, Instituto
de Investigaciones Juridicas, pp. 71y 72
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informacion. A pesar del objetivo comun, los desarrollos normativos de diversos pai-
ses, establecen esquemas mas o menos rigidos o garantistas.

La Ley Federal de Proteccién de Datos Personales en Posesion de los Particulares,
es un modelo hibrido respecto de los existentes, a saber: el europeo —prevé un es-
quema estricto, particularmente tratandose de transferencias internacionales; el Foro
de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC)— reconoce una serie de principios
de privacidad de informacién desde la perspectiva de las empresas y las economias;
mientras que el de los Estados Unidos, regula los aspectos de privacidad sectorialmen-
te, pero no cuenta con una autoridad garante del derecho y en definitiva es mas laxo
que el europeo.

Actualmente es un tema de la mayor relevancia el que las disposiciones en materia
de proteccién de datos personales se armonicen, dado que es comin que su tratamien-
to trascienda fronteras; la coordinacién entre los Estados y la uniformidad en cuando
a las normas sera fundamental en el futuro inmediato para garantizar de manera
efectiva este derecho fundamental.

Agustin Puente Escobar, en el contexto de Europa, alude a que la Directiva 95/46/
CE trajo la iniciacién de una nueva etapa en el marco internacional de la proteccion de
datos personales, caracterizada fundamentalmente por el establecimiento de un régi-
men uniforme de la proteccion de datos a nivel supra europeo. Esta uniformizacion se
fundo en el texto de la propia Directiva en el que, las transferencias internacionales de
datos de caracter personal con destino a Estados no miembros de la Uniéon Europea
quedan en muchos supuestos limitados al hecho de que el Estado de destino otorgue
un nivel de proteccién adecuado al previsto en la propia Directiva, lo que de ipso con-
lleva a la necesidad de adopcién en estos Estado de los estandares basicos contenidos

en la propia norma comunitaria''’.

En los paises de América Latina empieza a desarrollarse ya la regulacién de la
proteccion de los datos personales con caracteristicas propias. Brasil es el primer ante-
cedente, en 1988 este pais previé en su Constitucion la accion de Habeas Data, como
una forma efectiva de garantizar a las personas su derecho a conocer sus propios
datos, a través de la via judicial. A partir de entonces, paises como Argentina, Chile,
Colombia, Pert y Uruguay, han incorporado la accién de Habeas Data a su legisla-
cion, sin embargo, Argentina es el que mas desarrollo ha tenido en la materia. No

117 Puente Escobar, Agustin. “Breve Descripcion de la Evolucion Histérica y del Marco Normativo
Internacional del derecho a la proteccién de datos de caracter personal” en Piflar Maiias, José Luis;
Canales Gil, Alvaro; Blanco Antén, Maria José; Sierra Ortuiio, Mercedes (coords.) Proteccion de Datos de
Cardcter Personal en Iberoamérica, Valencia: Tiran lo Blanch, 2005, p.55
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obstante, en materia de proteccion de datos personales es notable en general el rezago
que Ameérica Latina tiene. Se hace necesario que adapte sus legislaciones a los esque-
mas internacionales, a efecto de que se promueva el libre flujo de informacién bajo
estandares globales de seguridad que den garantia a las personas de la protecciéon de
su informacion.

La Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de los Particula-
res reconoce los principios de proteccion internacionalmente adoptados, contempla
reglas, requisitos, condiciones y obligaciones minimas para garantizar un adecuado
tratamiento de los datos personales por parte de los particulares, sin obstaculizar
el flujo de los mismos, permitiendo el intercambio de informacién en favor del creci-
miento econdémico y garantizando el respeto a los derechos de los titulares de los datos.
Por ello, es viable que pudiera constituirse como un referente para los paises latinoa-
mericanos, pues es una legislacion moderna que coloca a la persona en el centro de la
protecciéon del Estado, reconoce y respeta sus derechos fundamentales.

El establecimiento de principios es indispensable para regular el tratamiento de los
datos personales, de ahi que a partir de éstos puedan reconocerse las fronteras entre el
mancjo licito e ilicito de los datos. Moénica Arenas Ramiro, sefiala que las normas in-
ternacionales y todas las leyes sobre proteccion de datos personales de los diferentes
paises recogen una serie de principios que deben cumplirse para considerar que se

estd llevando a cabo un tratamiento de datos personales en forma licita''®,

En similitud con el Modelo Europeo, la Ley mexicana se basa en principios, de-
rechos, procedimientos sencillos y gratuitos para garantizar su observancia, y crea

un érgano garante independiente!!

, por otra parte, retoma elementos del Marco de
privacidad de APEC, que le permiten un esquema flexible al no imponer cargas exce-
sivas e innecesarias de cumplimiento a los sujetos obligados, a manera de ejemplo, no
se requiere que la autoridad conforme un Registro de las bases de datos en posesion
de los particulares; prevé que el consentimiento del titular de los datos sea tacito para
cast la totalidad de tratamientos, excepto en el caso de datos sensibles, y no se prevé
la obligacion de solicitar al érgano garante la autorizacioén de las transferencias inter-

nacionales.

La Ley Federal de Protecciéon de Datos Personales en Posesion de los Particu-
lares, propicia un equilibrio entre la protecciéon a la persona y el desarrollo de los

118 Arenas Ramiro, Ménica, “El Derecho Fundamental a la Proteccion de Datos Personales en Euro-
pa”, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006, p. 167.

119 Davara Rodriguez, Miguel Angel, “La Proteccién de Datos en Europa”, Madrid: Universidad
Pontificia Comillas, 1998, p. 26
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mercados. Sera importante dar seguimiento a la regulacién secundaria, a efecto de
que en congruencia con los ejes de la Ley, se garantice la proteccion de la informacion,
sin menoscabo del flujo de informacién necesario para el fortalecimiento econémico
de un pais.

VI. Proteccion de datos personales en posesion de los
organos del Estado

Se ha sefialado ya que el primer referente en nuestro pais del derecho a la proteccion
de los datos personales se encuentra en la Ley Federal de Transparencia y Acceso a
la Informacién Pablica Gubernamental. No obstante, las disposiciones contenidas en
la materia, son limitadas y tinicamente establecen procedimientos para ejercer los
derechos de acceso y rectificacién de datos, mientras que el articulo 16 de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reconoce ademas los derechos de
cancelaciéon y de oposicion.

Fernando Escalante Gonzalbo sefiala que durante la discusion de la iniciativa [de
reforma al articulo 6° constitucional], varios legisladores hablaron de la necesidad
de proteger los datos personales de que disponen las diferentes dependencias del
Estado, y lo hicieron todos casi con las mismas razones y con la mismas palabras. En
la exposicién de motivos del proyecto original se menciona como uno de los principios
basicos de la reforma'®.

El tema tiene muchas aristas, senala Escalante, remite a campos muy distintos, des-
de el secreto bancario hasta la libertad de conciencia o la igualdad de trato, por cuya
razoén, para poner algin orden, es indispensable saber que es el bien juridico que se
quiere proteger y por qué razén se protege, es asi, uno de los temas que tendran que
discutirse para elaborar la legislacién secundaria'?'.

En ese contexto, se hace necesario alinear el esquema de proteccién de datos per-
sonales en el sector publico, al que mandata la Constitucion Federal y que se desarro-
lla en la Ley aplicable al sector privado.

Asi, tras casi nueve afios de vigencia de la Ley Federal de Trasparencia, el 28 de
abril de 2010, el Pleno del Senado de la Republica aprob6 el dictamen que reforma,

120 Escalante Gonzalbo, Fernando, “Apuntes sobre el Derecho a la Privacidad” en Salazar Ugarte, Pe-
dro (coord.) El Derecho de Acceso a la Informacion en la Constitucion Mexicana: razones, significados y consecuencias,
Universidad Nacional Auténoma de México e Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica,

México 2008, p. 183 y 186.
121 Ibidem
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adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Federal de Transparencia y Acceso
a la Informacion Pablica Gubernamental.

Estas reformas obedecen a los mandatos constitucionales previstos en los articulos
6y 16, los cuales establecen los fundamentos y principios que deben prevalecer en el
ejercicio del derecho de acceso a la informacion, asi como la garantia de proteccion
de datos personales, respectivamente.

En adiciéon a lo anterior, la experiencia del IFAI demostré que era necesario una
reforma a la Ley Federal de Transparencia para una mejor aplicacién de la misma,
acorde con las demandas y necesidades actuales del propio Instituto y de las personas
que ejercen ambos derechos, y a efecto de lograr una mayor claridad en la interpreta-
ci6n y alcance de sus disposiciones fundamentales en aras de cumplir con los objetivos
del propio ordenamiento.

Estas reformas proponen abordar tanto el derecho a saber como el de proteccion
de datos personales en dos libros, respectivamente. Asi el Libro Primero desarrolla
los ejes sustantivos y procedimentales del derecho de acceso a la informacién y el
Libro Segundo establece con precision los principios, derechos, deberes, obligaciones
y demas cuestiones que configuran el derecho a la proteccion de datos personales en
el sector publico.

En particular, el Libro Segundo prevé una serie de disposiciones comunes para los
sujetos obligados que configuran y dotan de contenido el derecho a la proteccién de
datos personales. Cabe destacar que los sujetos obligados de este Libro Segundo son
el Poder Ejecutivo Federal, el Poder Legislativo Federal, el Poder Judicial de la Federa-
cion, los 6rganos constitucionales autébnomos, los tribunales administrativos federales,
asi como cualquier otra autoridad, entidad, 6rgano u organismo federal.

Por otro lado, el citado Libro prevé un titulo especifico para la protecciéon de da-
tos personales aplicable exclusivamente al Poder Ejecutivo Federal, salvaguardando y
respetando la autonomia de los demas sujetos obligados, a efecto de que en el marco
de la ley, como sucede en materia de acceso a la informacién, establezcan mediante
reglamentos o acuerdos de caracter general, los criterios y procedimientos bajos los
cuales daran cumplimiento a los dispuesto por la Ley Federal de Transparencia.

Algunos aspectos innovadores del Libro Segundo son:

* La ampliacion de definiciones, a fin de hacer més comprensible el propio
Libro.
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* La definicion y desarrollo de los principios de proteccion de datos
personales, de acuerdo con los estandares internacionales, tales como licitud,
consentimiento, calidad, finalidad, proporcionalidad, responsabilidad e infor-
macion.

* La inclusién del principio de responsabilidad como una verdadera ga-
rantia de que el responsable velara, en todo momento, por el cumplimiento de
los principios rectores y rendira cuentas al titular en caso de incumplimiento.

* Elreconocimiento y desarrollo de los derechos de cancelacién y opo-
sicién, asi como el mecanismo para hacerlos exigibles ante el responsable o
tutelarlos ante la autoridad garante.

* La obligacién de inscribir las bases de datos en un registro en poder
de la autoridad garante de que se trate, el cual describira y publicara las
caracteristicas esenciales del tratamiento, a efecto de facilitar el ¢jercicio de los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

* El establecimiento de un régimen especial para el tratamiento de bases
de datos con fines policiales, de seguridad publica y en materia tribu-
taria.

* Ladefinicién de conductas concretas y especificas consideradas como
causales de responsabilidad administrativa por el incumplimiento de las
obligaciones previstas en materia de proteccion de datos personales.

Es importante sefialar que el 29 de abril de 2010, la Camara de Senadores turné
el dictamen aprobado a la Camara de Diputados radicando su estudio y valoracion
en las Comisiones Unidas de Gobernacién, Funcion Pablica y Justicia. A la fecha la
Comision de Gobernacion ha dictaminado la minuta con algunas modificaciones res-
pecto del texto aprobado por el Senado, sin embargo, atin debe ser dictaminada por las
Comisiones de Funcion Puablica y de Justicia y de aprobarse en sus términos por éstas,
tendria que regresar a la Camara de Origen, dado que ha sido modificada.

En ese contexto, el legislador sigue estando en deuda. De no aprobarse las modi-
ficaciones a la Ley Federal de Transparencia, contariamos en un régimen diferencia-
do tratandose de la protecciéon de datos personales, toda vez que aquellos datos que
se encuentren en posesiéon de particulares estaran amparados por un ordenamiento
que de manera exhaustiva garantiza su proteccién, mientras que los que se ubiquen
en los archivos de los 6rganos del Estado, se regularan de manera limitada no s6lo en
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comparaciéon con el esquema del sector privado, sino con el mandato constitucional
previsto en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

VII. Retos

Desde la perspectiva institucional se visualizan importantes retos para el IFAL Ser el
6rgano garante de dos derechos fundamentales, con las particularidades que cada uno
conlleva no es tarea sencilla.

El 1FAT debe consolidarse como autoridad garante del derecho a la proteccion de
datos personales, fortaleciendo simultaneamente el derecho de acceso a la informa-
ci6n gubernamental. Le corresponde lograr el sano equilibrio entre el derecho a saber
y el derecho del individuo a la proteccion de la informacién que le concierne.

Las resoluciones del IFAI en las que sea necesario ponderar entre el derecho de ac-
ceso a la informacién y el derecho a la proteccion de datos personales, deberan tener
un analisis riguroso que le permita generar credibilidad en ambas materias.

En particular, en materia de proteccion de datos personales en posesion de parti-
culares, el IFAI se constituye como la autoridad en la totalidad del territorio nacional y
tendra un universo de sujetos obligados que rebasa los 3.5 millones de establecimien-
tos. A manera de ¢jemplo, entre los sujetos obligados se encuentran las companias de
seguros, las instituciones de crédito, los hospitales privados, las empresas de mercado-
tecnia y prospeccion comercial, los prestadores de servicios de telecomunicaciones, en-
tre otros, lo que implica una estrecha coordinacién y colaboracién con las autoridades
sectoriales.

Por lo que hace a la proteccion de los datos personales en el sector ptblico, el
gran reto serd, como se ha comentado, impulsar la homologacién normativa al ré-
gimen aplicable al sector privado. Asimismo, y considerando que las leyes estatales
regulan la proteccion de los datos personales en posesion de autoridades estatales, el
IFAI debera propiciar la uniformidad de criterios y la colaboraciéon entre el 6rgano
garante federal y los estatales, a efecto de que el régimen de proteccién sea tnico.

Los retos son también oportunidades, el IFAI como 6rgano garante de dos derechos
fundamentales de nueva generacién, jugara un papel relevante en la consolidacién
democratica del pais, sera un 6rgano que coadyuve en las politicas publicas encami-
nadas tanto a ofrecer seguridad y certeza juridica a las personas en el manejo de su
informacién personal, como a propiciar la rendicién de cuentas y la transparencia
gubernamental, ambas, condiciones necesarias para un pais que aspira a un desarrollo
integral.
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La proteccion de los derechos de autores
y editores en las TiCs: medios digitales,
multimedia y software

Dra. Loreto Corredoira y Alfonso'?
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UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

En los tltimos anos se ha trabajado y escrito abundantemente sobre los derechos de
los contenidos multimedia sobre todo de prensa, revistas online y libros electronicos. Si
hay trabajos juridicos previos en el ambito de la Empresa o del Derecho de la Infor-
123

macién'®”, donde hemos podido mirar de cerca la evolucion del Derecho sobre el co-

pyright en prensa o medios audiovisuales y las consecuencias de su difusion en la web.

Asimismo hemos impartido un programa doctoral en la Universidad Compluten-
se, y sendos cursos de posgrado en Chile y Pert, del que se han ido derivando trabajos
académicos y de investigacion abundante, también de los doctorandos y doctores.
Algunos de ellos estan en este libro coordinado por la doctora Wilma Arellano.

1. Medios digitales, contenidos multimedia y soportes moviles

Trataremos en este capitulo sobre los medios digitales, el multimedia y el software,
tres cuestiones que marcaran mi linea de investigacion personal en el ambito de las
TICs y los medios. Los tres asuntos estan profundamente relacionados, pues los me-
dios siguen siendo tales, vehiculos de comunicacién e informacién, con nuevos formatos

122 Profesora Titular de Derecho de la Informacion

123 Diaz Noci, J., Los resimenes de prensa en los gabinetes de comunicacion. Una aproximacion juridica, La Corufia:
NetBiblos, 2004; Desantes, Jose M y otros. Derecho de la Informacion. Los mensajes informativos,
Editorial Colex, Madrid, 1994; Corredoira y Alfonso, Loreto, Press Clipping in the Digital Age, this
article was presented at the International Symposium on Online Journalism, University of Texas at
Austin, March 2007. Disponible en el URL: kttp://e-television.es/e-to-docs/doc_download/ 4-press-clipping
o, en Seribb: “http://www.scribd.com/doc/25 64060/ Press-Clipping-in-the-Digital-Age” hitp://www.scribd.com/
doc/2364060/ Press-Clipping-in-the-Digital-Age; Corredoira, Loreto / Lopez-Yepes, Alfonso, IT Congreso
internacional de blogs y periodismo en la red: foro ucm Blogs, Blogging, Bloggers. GT-15: Legislacion
y contenidos online Universidad Complutense 2007; NAA, Platforms for Monetizing Digital Content,
September 2009, disponible en su URL: “http://www.naa.org/paidcontent www.naa.org/paidcontent; Nieto,
Alfonso, “Soportes moéviles ...” o.c.; Smedinghoff Thomas J., “Legal Guide to Multimedia”, The
Software, 1994; The Economy of Content, Taking the tablet: 15 ways publishers are Re-imagining the
Magazine, “http://paidcontent.org/list/page/tabletmags/P0/” hitp://paidcontent.org/list/page/tabletmags/P0/
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y presentaciones. Nos referimos no sélo a los aparatos de consulta o lectura de los
medios online, sino también a los modos de “envolver” el contenido (una aplicacion,
un determinado desarrollo informatico, un diseno, etc.), que tiene consecuencias ju-
ridicas.

El debate cientifico sobre la naturaleza en si de la obra multimedia es abundante
en la bibliografia, no sélo en Europa'®* donde las normas estdn mas desarrolladas,
sino también en EEUU'®. Trataremos de reflejar aqui el estado de la cuestion vy, espe-
cialmente, los principales debates en relacién con la obra audiovisual, entendida en
sentido amplio, no sélo como obra de produccion televisiva o cinematografica.

Como ha senalado Irini Stamatoudi'®* parece que “las obras multimedia a me-
nos que se proyecten en una pantalla su contenido no puede ser leido, consultado o
manipulados por los usuarios”. Asi es en la practica —y asi comenzo el CD y el DVD
como principal soporte de dichas obras— pero hoy es cada vez menos importante el
soporte fisico porque el acceso online a obras multimedia es ya ingente, via Web o por
cualquier TIG: moviles, redes electrénicas o television por cable.

En la actualidad la presuncién y la practica juridica inclina a pensar que la obra
multimedia, entendida como “conjunto de datos compuesto de sonido e imagenes que
se proyectan en una pantalla”, cae en la categoria de obras audiovisuales. Por lo tanto,
si tuviéramos que juzgar las obras multimedia de acuerdo a su apariencia o sélo por su
aspecto, se podria argumentar que la categoria que parece mas capaz de acomodar
los productos multimedia es el de las obras audiovisuales, y asi ocurre en la practica
en muchos paises (Francia, Bélgica o EE.UU)”. En todo caso, la obra multimedia tie-
ne autonomia suficiente para ser comprendida como obra colectiva e independiente.
Veamos como encaja esto en el Derecho europeo y norteamericano.

Qué naturaleza tienen las obras en el sector de los medios y del entretenimiento
en formato multimedia. Por un lado, considero que tanto el periddico digital, como la

revista o news-to-go'*’ o el e-book tienen categoria de obra derivada.

124 Stamatoudi, Irini, “The EU database Directive: reconceptualising copyright and tracing the future
of the sui generis right’ (1997) 50 Revue Hellenique de Droit International 436, at 448; VV.AA, Audio-
visual Media and Copyright in Europe, Amsterdam, Deventer: Kluwer, 1994

125 M. Turner, ‘Do the old legal categories fit the new multimedia products? A multimedia CD-ROM as a
film’ [1995] 3 E1PR 107; Brinson, J. Dianne, Title Multimedia law handbook: a practical guide for deve-
lopers and publishers / J. Dianne Brinson, Mark F. Radcliffe. Menlo Park, CA: Ladera Press, c1994.

126 Stamatoudi, Irini, Copyright and Multimedia Works: A Comparative Analysis. Port Chester, NY, USA: Cam-
bridge University Press, 2002. p. 211.

127 Ver mas detalles en Corredoira, L., “http://wwuw.e-television.es/investigaciones-actuales-mainmenu-59/
derecho-de-medios-online-mainmenu-58/251-el-copyright-en-soportes-como-ipad-smartphones-kindle-etc” Libro de la
Prensa Diaria 2011, Noviembre 2010.
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También en EEUU Smedinghoff, por parte de la doctrina, o Klein en el ¢jercicio de
la defensa legal, la incluye en la compilation, collective work o derivative work'®.

En la LPI espafiola, segtn el articulo 11 LPL se considera obra derivada “cuales-
quiera transformaciones de una obra literaria, artistica o cientifica”, y también, claro, como
consecuencia de tal modificacién, la obra nueva que resulta que aqui llamamos obra
multimedia, si retne los otros elementos necesarios.

Cuando intervienen varios creadores ademas de un “editor”, el resultado serd obra
colectiva, como ha estudiado De Berdaguer con atencién'?, lo que cambia completa-
mente el panorama de contrataciéon. Recordemos su redaccién:

Articulo 8. Obra colectiva.

Se considera obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo la coordinacion de una persona natu-
ral o juridica que la edita y divulga bajo su nombre y esta constituida por la reunién de aportacio-
nes de diferentes autores cuya contribucién personal se funde en una creacién unica y autdnoma,
para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos
un derecho sobre el conjunto de la obra realizada.

Salvo pacto en contrario, los derechos sobre la obra colectiva corresponderdn a la persona que la edite y divulgue

bajo su nombre.

El subrayado del final del articulo es muy relevante. Los derechos sobre la obra
colectiva son del editor o productor con cuyo nombre se distribuye.

En este sentido se habla mucho con preocupacién en el mundo entero de la masica
y del cine que se ha descargado de sitios P2P o de Web ilegales, pero esas obras son
tan s6lo representativas de un determinado nimero de creadores pues hay muchas
otras creaciones (fotos, juegos, libros) que requieren esa misma atenciéon. Con el fin de
adaptarse a la realidad, es urgente que se aborde la “renegociaciéon” de los contratos
de los autores en diarios, revistas y e-books junto con la musica y el cine.

Pongamos el e¢jemplo de la edicién de un libro. Cuando un libro pasa de ser edi-
tado en forma impresa —algo previsto en el “contrato de edicién” clasico de las Leyes
de Propiedad Intelectual—, a ser distribuido online mediante venta de formatos electr6-
nicos o e-books, la obra resultante escapa a su aplicacion, por lo que, en principio, los
editores ya no pueden exigir la distribucién en exclusiva que les otorga el articulo 58
de la LPI espanola.

128 Véase, por ejemplo, Smedinghoff Thomas J. (1994), “Legal Guide to Multimedia”, The Software.
Pp. 45-47 y Nuara, Leonard T. (Coord.), Technology and entertainment convergent 2009: hot business and legal
ussues in Technotaiment, New York, Practising Law Institute, 2009.

129 Cfr. De Berdaguer Mosca, J., Obra colectiva y derecho de autor, La Ley-Actualidad, Madrid, 2010.
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Si resulta que el libro solo es de “lectura” o se expone o exhibe en la Web, en este
caso, las editoriales estan utilizando otro contrato de explotacion de los derechos de autor
que es la “comunicacién publica”.

Tal y como exige la norma europea, los editores tendran que pedir autorizacién
expresa a los autores por esa forma de comunicacién, lo que cambia como vemos el
modelo tradicional de relaciones entre autores y editores, ademas de la de éstos con
el pablico. No es este el momento de ver como se reorganizara el sector librero o el de
distribucién. En Espafia, por lo pronto, la Federacion de gremios de editores'™ ha solicitado
a los editores de e-books se les considere “autores” de la obra multimedia.

La tendencia, entiendo, es que los contenidos de esos “obras” se asimilen a los
periddicos o revistas, donde los que hasta ahora sélo han hecho tareas de “impresion”,
o “reproduccion” en soportes, adquieren mas protagonismo.

1.2. Anadlisis juridico de los medios digitales en soportes moviles

Ahora que estudiamos especificamente los soportes multimedia en movilidad (como
smartphones, tPAD, o lectores de eBooks) sigue siendo muy necesario abundar en tal es-
tudio y concretar.

a) Las obras periodisticas tienen proteccion intelectual a nivel interna-
cional como cualquier otra ‘““obra literaria’, tal y como recoge el Con-
venio de Berna

Aunque las noticias y los sucesos, como tales, no estan protegidos'!, “los articulos
de los periodistas u otras obras “periodisticas” relativas a noticias estan protegidos en
la medida en que son obras literarias o artisticas”'*%. Esta es la interpretacién que se
ha incluido en los textos de los distintos Estados, las obras periodisticas son una obra
literaria mas.

b) Esta proteccion incluye el almacenamiento de la obra en formato
digital

En la actualidad no parece que haya necesidad de explicar que la copia digi-

tal de obras en cualquier sitio que permita hacer copias en cualquier momento es

130 URL: “http://www.federacioneditores.org/”

131 El art. 2.8) del Convenio establece que la“proteccion del presente Convenio no se aplicard a las noticias del dia ni
de los sucesos que tengan el cardcter de simples informaciones de prensa”™.

132 El Convenio con todas sus anotaciones esta en la web de la UNESCO o en ésta de la OMPL: “%ttp://wwuw.
wipo.int/treaties/es/ip/berne/ trtdocs_wo001.html”
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“reproduccion”. Pero si que, especificamente al hablar de la obra multimedia en so-
portes moviles, debemos considerar, ademas, que si esa copia digital esta accesible en
Internet por wifi o 3G, o modos similares, hay “comunicacion puablica” a multiples
destinatarios.

Traemos este asunto aqui porque en los soportes multimedia y en los servicios que
ofrecen las compaiias telefénicas de acceso a Internet, voz y datos (todo en uno), hay
muchas relaciones juridicas o transferencias de bienes y servicios que afectan a los
medios.

Es un derecho del autor autorizar la digitalizacién de un contenido en soporte
fisico, asi como sus sucesivos usos, entre los que destacariamos los siguientes modos de
explotacion: su publicacién en la Web, su distribucion masiva por e-mail o su emision
on line mediante cualquier tipo de streaming.

Conscientes de esto, ya en 1996 se anadi6 este matiz al Convenio de Berna:

“El derecho de reproduccién, tal como se establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y las
excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en
particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en for-
ma digital en un soporte electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido

del Articulo 9 del Convenio de Berna.” (Articulo 9.1)y 2)

Este derecho de reproducciéon en soporte fisico o digital es uno de los derechos
econ6émicos del autor, normalmente el primero que se pone en ¢jercicio cuando lo
cede al editor o productor, quien pasa a ser el titular de la explotacién habitualmente
en exclusiva. Su trascendencia econémica, pues es enorme.

c¢) También se protegen los derechos de propiedad intelectual de los edi-
tores sobre el uso de las obras periodisticas en multimedia

Normalmente para la puesta en forma de la obra periodistica en soportes tipo
Smartphones, 1Pod, iPhone, o lectores de eBooks y de revistas y diarios electrénicos (Rindle,
iPAD u otros) se dan los siguientes procesos técnicos, relaciones profesionales y econo-
micas contempladas:

Hay una primera edicién o producciéon de obra periodistica, independiente o no
de su edicién en formato impreso por la que los editores adquieren los derechos de los
autores, colaboradores, proveedores de contenidos, etc. Tal contrato de adquisicién de
derechos es importante porque debe contemplar los usos sucesivos que va a tener esa
primera transaccion juridico-mercantil.
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En concreto los editores deben prever tanto en los contratos laborales, como en
los civiles o mercantiles que establezca con los colaboradores y proveedores, que se
autorice la posterior explotacién online de la obra.

Se crean y aftladen contenidos de distinta naturaleza dando lugar a una obra tipo
multimedia que facilita el uso y lectura de diarios y revistas tradicionalmente de papel,
adaptandolos al software de navegacion especifico del dispositivo.

Cuadrono 1

Tal puesta en forma es una “obra colectiva” objeto de proteccion especifica en la
LPIy en la Directiva 2001 tratada en los capitulos precedentes.

Una vez que el diario o la revista esta online y se descarga o actualiza en esos dispo-
sitivos, se produce la “comunicacién publica” de obras propias y ajenas en cuanto se
vehiculan en esas otras plataformas online. Este es el punto diferencial entre un medio
on line y un medio off line que es juridicamente relevante.

Segun el art. 20 1 1) Ley de Propiedad Intelectual espafola: “I. Se entenderd por comu-
nicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas. ©) que incluye “la puesta a disposicion del piblico de
obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder
a ellas desde el lugar y en el momento que elya”.

Asimismo, en los servicios que ofrecen las operadores de telefonia (alertas de no-
ticias, acceso a titulares, etc.) hay reproduccién de obras previamente difundidas por
otros medios, lo que se produce cuando un medio o portal “reproduce”, copia en el
sentido licito de la palabra, a modo de cita o con fines informativos otras informa-
ciones ya publicadas por otros medios de similar naturaleza sin ser el titular de tales
derechos.

Los contenidos que estan abiertos en la web pueden ser reproducidos o bien por
sistemas mecanicos, como las maquinas buscadoras o agregadotes, o bien con interven-
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ci6n humana. Se dan de hecho resimenes de prensa de modo automatico mediante
suscripcion a fuentes tipo RSS como el i 7unes descarga diariamente los podcast abiertos
que hayan publicado los editores, las emisoras de radio, etc.

Cualquier navegador con lector de fuentes permite esa captaciéon sencilla de in-
formacién a menos que los editores quieran limitar el acceso a dichos contenidos
mediante sistemas o lenguajes web de publicacién on line poco transparentes, lo que
no suele ser bien visto.

Es mas inteligente limitar el acceso a determinados contenidos o aplicaciones me-
diante nuevas formulas de pago, suscripcién o micropago, aunque no es recomenda-
ble que no su contenido sea asi de restringido porque los diarios y medios podrian
“desaparecer” en términos generales de la Web, de sus buscadores o enlaces. No pa-
rece que el modelo actual de total libertad y gratuidad pueda mantenerse mucho
mas sin merma en la calidad de los contenidos, pero un modelo cerrado tampoco es
compatible con la Web 2.0.

Desde 2009 los editores también limitan la lectura o reproduccién incorporando
el contenido del medio a un software propietario tipo iZunes o 1PUB, que s6lo permite
su uso cuando se ha instalado este con su correspondiente licencia. Algunas aplica-
ciones son de pago, como las conocidas apps de tPhone o 1Pad que venden los medios
en sitios como Apple Store.

A partir de la entrada en vigor de la LPI en Espana las relaciones entre los clientes
y servicios de “press clipping” de pago también se han visto obligadas a cambiar. En ge-
neral, ya no se cobra un “fee” mensual, o una tarifa plana, sino que se tarifa por pieza
impresa o descargada.

La descarga o la impresion se “cobra” como reproducciéon que luego ha de ser
contraprestada al editor, y luego por éste, segtn los contratos, al autor.

Quiza interesa conocer cual es la situaciéon comparada de la respuesta del Derecho
de otros paises europeos al fenomeno del “press clipping™.

Cuadro no 2

Pais

Esta autorizado

Esta prohibido

United Kingdom

“reporting current events”

“reproducing photographs”

France

“press reviews”

The government may establish
some prohibited uses (Ministry
of Culture, GSPLA)

Contintia >>
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Pais Esta autorizado Esta prohibido

“Newspaper articles and radio
commentaries for inclusion in
press digests”

Germany “For use in reports on current- None expressly
day events; extended to cover
reports in all kinds of media,
including the Internet”

“news” (in the copyright

Italy/Denmark/Portg None expressly

framework)
« : »
. reuse in newspapers
Finland « . Pap s None expressly
recording news events
“compilations in forms of
reviews or press reviews “the compilations of journa-
Spain (quotes)” listic articles for commercial
“the author has the right to purposes”

receive remuneration

1.3. Quioscos digitales

La oferta de la prensa tiene ahora un nuevo escaparate o quiosco: las pantallas o
terminales, sean moéviles o no. Las cifras de crecimiento del mercado son abru-
madoras. En junio de 2011 se dio el dato de que se activan diariamente 500.000
unidades “Android” es decir, con el sistema operativo de Google. Los cambios en las
audiencias también son muy marcados y aunque ain esta sin estabilizarse este mercado
—tremendamente afectado por el éxito de las redes sociales y Twitler—si es opinién comin
que no volvera a ser igual. La tendencia del Pew Internet Research Center es demostrativo.

Cuadro no 3
Audiences Turn to Web

Contintia >>
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Percentage Change in Audience, 2009-2010
17.1%

Local TV Network Newspaper Audio Magazines Cable

-13.7

Pew Research Center’s Project For Excellence In Journalism
2011 State of the News Media.

La denominacién “quiosco digital” en sentido amplio corresponde ya a los teléfonos
moviles inteligentes, las tabletas o lectores de e-books, y por supuesto a los ordenadores,
especialmente los pequeios “nofebook” con los que viajamos y consultamos Internet 24
horas al dia, pues todos ellos aportan flexibilidad y movilidad.

En sentido estricto esos “quioscos” son las ofertas de medios y consorcios de edi-
tores. Veamos cudles son las opciones que se ofrecen a los usuarios y qué aplicaciones
que se requieren para “leer” prensa en un ¢PAD o en un vy, las condiciones que presenta
el medio en cuanto a precio o tiempo de uso.

En la mayor parte de los casos depende de la propia oferta que hace el medio.
En Espaiia los principales diarios han adaptado su Web o portal a los dispositivos
moviles en su version gratuita. No asi en la de pago. En Espana el asunto no esta tan
maduro como en EE.UU o Reino Unido, donde diarios como The New York Times, The
Washington Post, el Financial Times o el USA Today ya han cerrado ese negocio con Google.
En nuestro pais el mas avanzado es el caso del Orbyt de El Mundo, un combinado de
producto gratuito y de suscripcién de calidad.
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Cuadro no 4. Plataforma Zinio de prensa digital
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En algunos casos los medios, como The Wall Street Journal ofrecen directamente a sus
suscriptores el derecho a recibir el diario en version completa por un tiempo limitado.
Otros medios, como la revista The Spectator'®, venden ya una en su Web una aplica-
cion (las célebres Apps) de suscripcion por 59 peniques el nimero semanal.

Ademas, la mayor parte de los grupos periodisticos prefieren “exponer o colocar”
sus diarios o revistas a través de grandes plataformas como Amazon o i Tunes de Apple,
pues ahi estan ya los usuarios de las “tabletas” mas comodas para la lectura online y
movil.

Google en esta linea acaba de lanza Ongo.com'™, que equivaldra en su version de
pago a Google News o Google Noticias pero con acuerdos de remuneracion a las editoriales
a través de las operadoras de telefonia. Para ello se requieren acuerdos de distribucion
con los editores, y con las compaiiias que dan acceso movil o fijo (3G, Wifi, etc) a los
usuarios de tabletas, méviles o agendas electronicas tipo PDA o smartphones.

Vodafone y Movistar han anunciado en febrero de 2011 que quieren colaborar en
esto a cambio de inversiones de los portales y buscadores en la actualizacién y mejora

133 URL noticia: http://www.guardian.co.uk/media/pda/2010/mar/29/spectator-ipad-app
134 Aqui estan los titulos disponibles (visitado el 6.3.2011) entre los que no hay ninguno espafiol: Ongo.
Availables News Titles “http://www.ongo.com/titles.php”
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de las redes. Veremos como se implantan y materializan esos acuerdos de suscripcion
0 acceso a contenidos para los usuarios.

La férmula que se esta barajando es pues que los proveedores de contenidos digi-
tales agreguen sus ofertas en portales, plataformas moviles o sistemas de suscripcion
en lo que podriamos llamar “quioscos digitales” una férmula que se combinara con el
quiosco de papel fisico atn muchos anos.

Amazon —gran portal y sitio de comercio electronico de libros— puso a la venta
a principios de 2010 su nuevo modelo de libro electrénico, el Rindle 2, que entre sus
nuevas caracteristicas tiene la posibilidad de convertir el texto escrito en audio. Casi de
inmediato, editoriales y agentes literarios salieron a criticar esta novedad, incluso reco-
mendando a los autores que no firmen contratos con Amazon que incluya el formato de
libro electrénico, lo que requiere una mayor explicacién en el proximo capitulo.

No disponemos aun en Espana de grandes portales que ofrezcan la gama de con-
tenidos que tiene en EEUU Amazon o Apple, aunque Amazon esta preparando la llegada
a través de la filial de Luxemburgo y se espera que esté en Espania en 2012.

La cuestion del sofiware y las limitaciones de sus licencias son bien curiosas a
veces. Se crea o no, algunos editores no permiten que se active la opcion del Reader
parala “lectura en voz alta” en el formato electrénico del libro —como es sabido esta
es una propiedad que tiene el Adobe Reader y que se ejecuta en muchos documentos
para mayor facilidad de los usuarios, especialmente los limitados en vista.—

Concretamente Paul Aiken, Director Ejecutivo de la Author’s Guild, sindicato de
agentes literarios, editoriales y abogados especializados en copyright en EEUU, explico
su negativa en una nota del Wall Street fournal: “No tienen el derecho de leer un libro en

2135

voz alta. En ese caso se trataria de una obra derivada de acuerdo a la legislacion

Como se aprecia el mundo juridico se considera que el libro en formato e-book
es algo mas que el libro clasico en si; ya sea obra derivada de otra u obra nueva en
soporte online, intervienen otros titulares de derechos ademas del propio autor y eso
modifica el escenario.

En el caso de Apple vende los contenidos o las aplicaciones que llevan a conteni-
dos de terceros a través de ¢Tunes, software gratuito muy extendido y popular no sélo
entre los usuarios de iPhone o 1Pod, para los que por cierto es obligatorio, sino en otras
plataformas. Se trata de un gran portal y sitio de venta de contenidos, de suscripcion

135 URL: “hitp://www.authorsguild.org/”
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a fuentes de radio o podcast, de sintonizaciéon de radio en streaming y, de compra de
musica, televisién o cine.

1.4. Riesgos y oportunidades

El Derecho ya da respuestas a la naturaleza de las obras difundidas en medios movi-
les. Aunque esta pendiente un concepto doctrinal mas consolidado de multimedia si
decimos que se trata de combinaciones de texto, imagen y sonido, graficos, mediante
un programa informatico que permite su reproduccion por el usuario.

Desde el punto de vista estrictamente legal, la distribucién de medios a través de
tabletas o teléfonos moviles es un modo de “comunicacién publica” —concepto de las
leyes europeas de propiedad intelectual, y en particular de la Ley en vigor en Espana'®
(en adelante, LPI) y la Directiva Europea de referencia, aplicada ya en los 27 miembros
de la Unién'¥— con las consecuencias que tiene para los editores y autores, también
para los usuarios que deben aceptar las condiciones de su copyright.

Los formatos de lectura y reproduccién caminan hacia modelos estandar, que atn
no podemos decir cudl sera el dominante.

El lanzamiento del ¢PAD siendo todavia incompatible con el FLV —Flash Video—
conflamos en que se flexibilice la postura de Apple, lo que es mala noticia para los
usuarios, también para los creadores de contenidos que deben adaptase para estar en
“esa” ventana. Cuando se cerraba esta ediciéon Apple comunicé —como consecuencia
de una investigacién que esta siendo realizada en EEUU por el Ministerio de Jus-
ticia por abuso de posicién de dominio— que comenzard a permitir que se ejecuten
aplicaciones de otros desarrolladores en el iPhone o iPAD, lo que es positivo para todos,
también el sector publicitario.

Las industrias de prensa y revistas deben unificar sus esfuerzos para ofrecer “pa-
quetes” de contenidos, ensamblados o no, a buen precio y con flexibilidad para los
usuarios mediante métodos de micro-pagos.

136 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre
la materia.

137 Directiva 2001/29/CE “http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi%o2 I celexplus %62 1 prod %2 1D
ocNumber&lg=es&type_doc=DirectiveGan_doc=2001&nu_doc=29" \o “texto integro del acta™ \t *_blank” (link
disponible en junio 2011) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién.
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Los profesionales que trabajan en o para esos medios deberan revisar sus contra-
tos, adaptarse a esa realidad y exigir también su remuneracién equitativa. El trabajo
de todos ellos, pivotado por el editor o productor, ya no es una pieza Gnica o facilmen-
te separable de un todo. La obra resultante es una obra derivada y colectiva. En la ac-
tualidad la Federacion Internacional de Periodistas estd intentando que se excluyan de

138

los convenios y contratos las llamadas “Rights grabbing contracts'*®”, o clausulas abusivas,

que traspasan a los editores todos los derechos remuneratorios sobre la obra digital.

Los editores de las obras “colectivas” son los titulares de la mayoria de los derechos
economicos de la misma, con respeto a sus creadores, que deberan ser remunerados de
acuerdo a las nuevas formas de explotacién. Si hay micropagos habra que pensar en
nuevas formas pagos a los reporteros, fotdgrafos, cronistas de las piezas mas vendidas.

El modelo de la “venta” de ejemplares/afio que se ha seguido en el mundo del
libro impreso puede servir de modelo al menos en el pago de productividad.

2. Condiciones de uso de la obra multimedia de acuerdo
con el software necesario y sus licencias

El contenido que leemos, escuchamos o vemos en nuestros celulares, tabletas o porta-
tiles se puede manejar y navegar gracias a una programacion o soflware que facilita el
entorno al usuario.

Por tanto debemos considerar que todo software que se utiliza para navegar, bus-
car o interactuar con el contenido multimedia esta protegido y sus condiciones de uso,
limitan el alcance de manejo, uso del diario “moévil”, revista o e-Book. También el
que se usa para crearlo desde un procesador de texto, hasta un programa de ediciéon
de video o fotos.

Cada producto multimedia en si tiene -es conocido- su propio programa informa-
tico de lectura, de creacién, de reproduccion de video o audio, etc. Asi por ejemplo
el sintonizador de radio de :7unes, que no es propiamente de Apple sino de 3com; o, el
lector de PDF de los smartphone que corren con sistema operativo de Windows, que es
marca de Acrobat Reader: En cuanto al video, los Apple se basan en video formato H.264
0 MPEG4, mientras Google y los Androides se reproducen con FLV, o Windows con su
WMV,

Los usuarios no estamos del todo habituados a leer las Condiciones de Uso o las
Licencias de los programas que descargamos o del hardware que adquirimos pese a lo

138 http://www.ifj.org/en/pages/efj-campaign-against-right-grabbing-contracts
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importante que es. A partir de ahora con la aparicién de aplicaciones tanto de iPhone
como de Blackberry o los teléfonos androides con sistema Google, pienso que esto va a
tener mas trascendencia porque condicionara el acceso al contenido o el modo de
disfrutar de un medio.

Respecto al formato de texto, ya sabemos que Apple si ha elegido el formato ePUB
para el 2PAD, lo que es una buena noticia pues lo comparten con otros suministrado-
res de hardware como Sony o Asus. ePUB es un formato estandar redimensionable para
libros o revistas electrénicas creado por International Digital Publishing Forum (IDPF), acro-
nimo de la expresion inglesa Electronic publication. ePUB es también legible con Adobe que
—aunque tiene su propio eReader—, no se adapta tan facilmente a las pantallas moéviles.
Como se ve este formato tiende a estandarizarse y a ser el mas universal.

3. La proteccion de desarrollos online de productos
multimedia o digitales

Ahora que la creacién y venta de “apps”, pequefias aplicaciones, portales es tan habi-
tular, consideramos de gran utilidad para los creadores o para la industria, anadir este
apartado en donde estudiaremos como garantizar la correcta entrega y la documen-
taciéon legal de algunos de los productos y servicios que contratamos online o bien que
encargamos a un proveedor. Nos referimos a un website, a un sistema de administra-
ci6n de contenidos o, a un simple layout o disetio.

3.1. Aspectos relevantes para la proteccion

Los aspectos que hay que tener en cuenta serian los siguientes:

a) En EEUU para proteger un website desarrollada, disefiada ¢ implementada por
un creador o empresa de ingenieria se requiere haberla inscrito de acuerdo con
la Copyright Cicular 66 para Online Works. Esta disponible en la Oficina Federal de
Copyright'*® donde se indica el procedimiento para registrarlo como propiedad
intelectual. Esta es la formula habitual, pues registrarla como patente, es otra
cosa, mas compleja y costosa.

b) La proteccién de un website o en inglés “Online Works” no se extiende de forma
genérica a los layout, a la interfaces o look&feel de una Web en sentido estricto
¢Por qué? Por no hallarse comprendidos en la enumeracién de la Sec. 102 (b)
de la Copyright Act.

139 URL “hitp://www.copyright.gov/circs/circ66.pdf™”
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Coopyright protects original authorship fixed in tangible form (17 USC sec.
102(a)). For works transmitted online, the copyrightable authorship may consist
of text, artwork, music, audiovisual material (including any sounds), sound

recordings, etc. Copyright does not protect ideas, procedures, systems, or methods of operation

(17 USC sec. 102(b)).

Concretamente son  “copyrighteable materials” los siguientes elementos que se fijan
de forma tangible:

- text

- artworks (los disefios pueden ser esto si son originales)
- compilation (cualquier base de datos es esto)

- motion picture/ audiovisual

- photography

- music

Los términos u obras no incluidos expresamente entre los “copyrighteable materials”
—layout, interface— no estan entre las obras protegidas. La solucién para incluir tales
elementos es recurrir a hacerlo a través del tipo de obra o creacién que si se reconoce,
por ejemplo una musica o un dibujo.

¢) Cuando un usuario —empresa, profesional o particular— encarga una obra a un
desarrollador, debe tener en cuenta todos estos elementos, también la empresa
o ingeniero que desarrolla, aunque recomendamos la asistencia de un abogado
o de un experto en estas materias.

3.2. Clausulas que debe contener un desarrollo de obra multimedia
o de TICs

Como sugiere Smedinghoff' al encargar a un tercero —profesional o empresa— el
desarrollo de una obra hay que dejar muy claro, en contrato, oferta o licencia los
siguientes puntos:

Las responsabilidades de cada uno al crear una obra multimedia nueva unificando
talentos creativos diferentes, es decir, quién hace qué en el disenio de una obra.

140 Smendinghoff, Thomas J. Legal Guide to Multimedia, The software Publishers Association, 1994,
p- 366. On-line Law. The SPA’s Legal Guide to Doing Business on the Internet. Adison-Wesley Deve-

lopers Press.
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Las especificaciones del desarrollo y disefo. Es lo mas dificil porque el cliente no

sabe exactamente qué quiere o qué elementos incorpora, pero con cuanto mayor de-

talle se defina el producto que se quiere, mejor.

La forma y tiempo de entrega del desarrollo que debe contemplar:

144

La entrega en pruebas y entrega final
La documentacién
Una copia del software necesario

La o las licencias: recomendamos eclaborar para cada producto o servicio
una EULA —End-user-license— como diremos después.

El desarrollo en soporte DVD o una forma similar de almacenamiento

Un acuerdo de indemnizacion si no se cumple el plazo, modo fijar retrasos
y a quién son debidos, etc.

Revision y aceptacion de la obra. Es aconsejable prever que haya un test de
prueba.

Garantias que se ofrecen: hay que ser claros en extensiéon temporal y en
amplitud de la misma

Soporte, actualizaciones futuras, si se incluyen o no en el precio final.

Cargas: costes y tarifas si los hubiera por hechos derivados (adaptacion a
otros receptores o “devices”, etc.)

Propiedad de la obra final. Esta cuestiéon también es delicada y conviene
separarla de la de sus componentes (logos, dibujos concretos, musica, videos
que se incorporan); y con eso elaborar las licencias para los usuarios de la
obra encargada. Asi una Meb v es un producto que se compone de una
arquitectura de programacién pero sobre una idea de programa televisivo,
logos, colores, titulos y demas contenidos a los que el usuario final tiene
acceso segun las condiciones que le otorguemos.

Definir la confidencialidad, si es que la hay, sobre determinados procesos y
documentos.

Fijar una indemnizacién frente al que la desarrolla si hay un litigio o infrac-
cion de copyright, lo que suele hacerse en proyectos de envergadura.
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- Definir las caracteristicas por defecto o “default” que tiene el usuario.

Y, finalmente, respecto al c6digo fuente, caben dos opciones, o entregarlo al cliente
con la correspondiente licencia de usuario final, o, darlo a un tercero que lo custodia
con vistas a que el desarrollador quiebre, venda el negocio o deje de atender el ser-
vicio. Es el llamado “open source escrow” por st se da el caso de que no se sea capaz de
mantener el servicio.

Sobre tener la Licencia de Usuario Final, llamada EULA por el término inglés End-
user-license hay muchas referencias y modelos, como el de Microsofi'*!, o el del i Tunes de

Apple'.
4. Conclusiones

- La prensa digital esta ahora en la encrucijada de rentabilidad sus conte-
nidos. Los micropagos o la oferta atractiva de plataformas de agregaciéon
seran el futuro.

- Estamos de acuerdo con la opinién mayoritaria de considerar el multimedia
como una especie de lo audiovisual el Derecho positivo europeo —tampoco
el espafol da una definicién de qué sea multimedia.— Con Lépez-Yepes
115(2007) considero que el multimedia en la LPI entra en la llamada obra
audiovisual.

- De acuerdo con los autores y el Derecho comparado citado, tendran la con-
sideracion de multimedia, el “fexto, sonido e imdgenes combinadas en un producto
integrado al que accede el usuario a través de un ordenador;, o pantalla de television™.

- Ellegislador debe tener en cuenta esta nueva realidad y adaptarla, pues no
todo el Derecho del audiovisual se aplicara a las obras multimedia.

- Los desarrollos de programas y aplicaciones deberan facilitar a los titulares
de los contenidos su explotaciéon comercial mediante otras férmulas, sin
cerrar el mercado ni monopolizar los medios. Pueden aparecer nuevas for-
mas de concentracion, negativas para la Sociedad de la Informacion.

141 Disponible aqui: http://www.microsoft.com/windowsxp/eula/home.mspx

142 También aqui: Attp://www.apple.com/legal /itunes/appstore/dev/stdeula/

143 Corredoira, Loreto / Lopez-Yepes, Alfonso, II Congreso Internacional de Blogs y Periodismo
en la Red: Foro ucM Blogs, Blogging, Bloggers GT-15: Legislacion y contenidos online Universidad

Complutense 2007
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- Las condiciones de uso del soffware con que se accede a Internet deben res-
petar los derechos del usuario —también la copia privada, o su uso educati-
vo y cultural.— No deben limitar su uso, ni imponer cargas excesivas. Deben
ser sencillas y faciles de conocer.

- La globalidad de los mercados, tanto por Internet como mediante servicios
de Internet como Amazon, Apple Store u otros es el nuevo paradigma para el
Derecho de la Informacion y de las TICs en los proximos afios.
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El Quijote en Wikipedia
El espaifiol en la Red. Registros, novedades y tendencias

Dr. Raul Trejo Delarbre'**
rtrgo@unam.mx
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES SOCIALES, UNAM.

Segun San Google, en Internet existen por lo menos 15 millones 700 mil alusiones al
término guzjote. De ellas, 9 millones 400 mil son referencias al nombre “Don Quijote”.
La frase “el ingenioso hidalgo” aparece en 4 millones 600 mil paginas en la Red. Y el
nombre “el ingenioso hidalgo don Quijote de La Mancha” se encuentra en 2 millones
650 mil paginas de Internet.

Eso encontramos en una pesquisa instantanea que realizamos al finalizar junio de
2011 en el buscador mas utilizado en Internet. Es la tercera ocasién que hacemos tales
basquedas. En febrero de 2005 y octubre de 2006 emprendimos el mismo ejercicio,
con los resultados que se muestran en la tabla adjunta.

Cuadro 1
Incremento en las alusiones a El Quijote en la Red
Increm
Inc %2005 Inc %
S . .
Término Feb 2005 Oct 2006 % feb05/ Junio 2011 — 92011 2006-2011
oct06
Quijote 1710 000 8 190 000 379 % 15 700 000 818 % 91%
Don
N 454 000 3250 000 615 9 400 000 1970% 189%
Quijote
Elingenioso | ) 199 335 000 661 4600000 | 10300 % 1270%
hidalgo
El ingenioso
hidalgo don nd. 251 000 2650 000 955%
Quijote de
la Mancha

Fuente: Basquedas en Google realizadas los dias 25 de febrero de 2005, 19 de octubre de 2006 y 29 de junio

de 2011.

En algo mas de seis anos, las menciones al primero de esos términos (Qugote) se
multiplicaron por 9 al pasar de un millén 710 mil, a 15 millones 700 mil. Sin embargo

144 Investigador en el Instituto de Investigaciones Sociales de la UNAM.
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el salto mas importante fue en los primeros meses, entre febrero de 2005 y octubre
de 2006, cuando la propagacion de ese término aument6 casi 5 veces. Luego, crecid
menos de 100%.

Con la combinacién “Don Quijote” sucedié algo similar. Se multiplicé por algo
mas de 7 veces en los primeros meses (de 454 mil a 3 millones 250 mil menciones) y
luego creci6 menos del triple (para llegar a 9 millones 400 mil).

El empleo de la féormula “El ingenioso hidalgo” aument6 casi 8 veces entre 2005 y
2006 (de 44 mil a 335 mil menciones). Luego se increment6 cast 14 veces para pasar
de aquellas 335 mil, a 4 millones 600 mil referencias. La expresion completa (“El in-
genioso hidalgo Don Quijote de la Mancha”) se multiplicé por mas de 10 entre 2006
y 2011.

La celebracion en 2005 del cuarto centenario después de la publicacion de la no-
vela de Miguel de Cervantes seguramente influyé para que ese ano y en los meses
siguientes se multiplicara el empleo de los términos mas conocidos en esa obra. Los
nombres con que se identifica mas popularmente al personaje principal fueron in-
tensamente mencionados en la Red. Sin embargo la denominacién completa de la
novela recibi6 menos menciones en aquellos meses y luego se propagd con mayor
intensidad.

No pretendemos obtener conclusiones tajantes de esas simples observaciones, pero
se puede aventurar que los usos superficiales crecen mas rapido, en tanto que las de-
nominaciones mas rigurosas tardan mas en extenderse en la Red y, cuando asi ocurre,
pueden multiplicarse de manera exponencial.

Emblema del idioma espaifiol, El Quijote y sus andanzas expresan, ademas, la ex-
pansion de este idioma en Internet. Se trata de un desarrollo moldeado por numerosas
circunstancias nacionales junto con las cuales (y en ocasiones pesar de las cuales) los
usuarios de la Red en nuestra lengua han ido creando espacios propios de expresion
¢ Interaccion.

El espacio virtual hispanoamericano

Durante ya varias décadas, la presencia del espafiol en Internet ha sido motivo de
preocupacién, proyectos e incluso ambiciones y empenos frecuentes por parte de pro-
motores culturales, gobiernos, organismos internacionales, filélogos y especialistas
informaticos, entre otros. A pesar de la hegemonia del inglés, otras lenguas se han
abierto paso en la Red gracias al uso que hacen de ellas los pueblos pero también a
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causa de la variedad o, en otros casos, la escasez de contenidos en tales idiomas. La
pujanza del espanol ha sido considerada como el sustrato para el desarrollo de exu-
berantes industrias culturales, lo mismo que para la influencia de proyectos politicos
sostenidos desde los principales paises de habla hispana. La identidad cultural, que en
buena medida esta imbricada con la riqueza del lenguaje, ha sido estandarte frecuente
en tales proyectos.

Cada vez que se retinen los gobernantes de los paises de lengua espafiola, o con
frecuencia en los encuentros de organismos dedicados a la cultura en estas naciones,
se reitera la conviccidn expresada, igual que por muchos otros, por el economista
uruguayo Enrique Iglesias cuando apunta: “el idioma espanol, que en su momento
contribuy6 a vertebrar las diferentes naciones y sociedades latinoamericanas, se con-
vierte hoy en un factor muy significativo para la cohesion interna del amplio espacio

bicontinental iberoamericano”'*®.

La expansion de Internet ha significado una opcién ineludible, asi como un espa-
cio de crecimiento para el idioma espafiol. Las medidas propuestas para respaldar el
desarrollo de esta lengua han sido muy variadas aunque no siempre se han traducido
en politicas publicas eficaces. Abatir la brecha digital, tomar en serio la alfabetizacién
informatica, promover industrias culturales en nuestra lengua son, junto a muchos
etcéteras, acciones reiteradamente sefialadas para espolear el desarrollo cultural pero
también la economia y el bienestar de nuestras sociedades. El especialista José Anto-
nio Millan recuerda: “No hay mas remedio que insistir en los factores que mas haran
por el desarrollo de una Internet en espafiol rica: la llegada efectiva de la red a los
muchos paises y territorios donde atn es so6lo una posibilidad tedrica; la mejora de
las infraestructuras de comunicacién, en general, y entre Latinoamérica y el resto del
mundo; la existencia de una tarifa plana real; la supresion de trabas a los dominios .es; la
vitalidad del capital-riesgo y la infraestructura tecnoldgica de calidad...”!*®.

El mismo Millan formé parte, a comienzos del nuevo milenio, de un grupo de
trabajo internacional convocado por organismos como la Organizacién de Estados
Iberoamericanos, la Organisation Internationale de la Francophonie y la Comunidad de Pai-
ses de Lengua Portuguesa para promover la formacién de un espacio lingtistico en
donde se desarrollaran el espanol, el francés y el portugués, hermanadas por sus raices
latinas. Después de varias reuniones, ese grupo propuso una colecciéon de tareas bajo
los siguientes principios generales:

145 Enrique Iglesias, “El espafiol en Iberoamérica: lengua e identidad”. Zelos nimero 71. Madrid, abril
—junio de 2007, p. 7.
146 José Antonio Millan, Internet y el espaiiol. Fundacion Retevision, Madrid, 2001, pp. 236 — 237.
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“Las primeras acciones que consideramos deberian realizarse a corto plazo son
las siguientes:

- la movilizacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacion al
servicio de la educacion;

- elincremento de la visibilidad y la actividad de los Tres Espacios Lingtisti-
cos en Internet, asi como la instalacién de un dispositivo comin de obser-
vacion y vigilancia,

- la participacion activa de los Tres Espacios Lingtisticos en las instancias de
regulacion, normalizacién, buen gobierno de Internet y en los foros inter-
nacionales;

- el desarrollo, la puesta en comtn y la evaluacién de los instrumentos y
recursos disponibles (software libres, traductores automaticos, etc.) que per-
mitan una mayor equidad en los usos de las tecnologias de la informacién
y la comunicacion;

- la puesta en red de los equipos que trabajan en instrumentos de traduccién

automatica”'’.

Iniciativas como esas, han sido reiteradas en los anos recientes. En los Congresos
de la Lengua Espafiola que se han reunido desde 1997, por ejemplo, se han abierto
espacios relacionados con el uso de Internet. Pero el interés de especialistas y respon-
sables de politicas puiblicas acerca de la presencia de nuestra lengua en la Red ha sido
desbordado por el uso de Internet en los paises en donde se habla espanol. Como
veremos en las siguientes paginas el espafiol se ha situado como tercer idioma en linea,
después del inglés y el chino. Esa ubicacién puede ser inestable pues depende no sola-
mente de la cantidad de internautas en lengua espanola sino también de la creacién
de contenidos en el nuestro y otros idiomas.

La disponibilidad de contenidos en Internet en un idioma especifico depende de
la interaccion de los usuarios con la Red y a la vez, en una suerte de circulo virtuoso,
propicia la incorporacion de nuevos internautas al empleo frecuente de la misma Red.
El profesor David Crystal, que se ha dedicado a estudiar el desarrollo contempora-
neo de las lenguas, explica en estos términos las condiciones para la expansion de un
idioma en linea: “Hasta que se construya una masa critica de penetracién de Internet
en un pais, y exista una correspondiente masa de contenido en el lenguaje local, la

147 Grupo de trabajo en tecnologias de la informacién y la comunicacion, Coopération Entre Les Trois

Espaces Linguistiques. Document de travail. Paris, 20 juin 2002.
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motivacion para cambiar de los sitios en idioma inglés estara limitada a aquellos para

quienes los temas o la identidad sean mas importantes que la informacion”'*2,

Esa masa critica a la que se refiere Crystal estd compuesta por la cantidad de con-
tenidos disponibles en un idioma pero, ademas, por el acceso y la confianza que los
usuarios en una lengua determinada puedan tener a ellos. El acceso a Internet se
resuelve conexiones y equipo de computo, ademas de habilidad de sus usuarios para
desempenarse en el entorno informatico. La confianza, depende del interés y la uti-
lidad que encuentren en tales contenidos. En las siguientes paginas nos referiremos a
la presencia de El Quijote, y de la lengua con la que nacio, en el contexto general de
Internet y mas tarde, especificamente, en la enciclopedia en linea mas utilizada en el
mundo.

Google, buscador de tendencias lingiiisticas

Las btsquedas en Google suelen ser representativas de los contenidos que hay en Inter-
net, aunque los datos que ofrecen nunca son presentados de manera exhaustiva. Como
saben todos aquellos que emplean ese motor de busqueda, de las decenas o centenares
de miles de resultados que reporta, Google solamente nos muestra una porcioén peque-
na. Asi que ademas de sugerirnos tendencias en la Red, esos resultados requieren de
nosotros una dosis de buena fe. Cada vez hay mas sitios en Internet, de tal manera
que es previsible que las alusiones a cualquier término de importancia experimenten
un crecimiento constante. Por otra parte, en los anos recientes se ha afinado la capa-
cidad de los buscadores para rastrear en sitios a los que antes no llegaban. Con todo y
esos matices, las menciones al Quijote nos permiten subrayar la importancia que sigue
teniendo el idioma espafiol en la Red. El incremento en las alusiones a esos términos
indica que el espanol se encuentra vigente y creciente en Internet, que es el espacio de
propagacion de contenidos e ideas mas extenso y de mayor expansion global.

Mucha presencia en Internet no significa necesariamente presencia de la mejor
calidad deseable. Utilizada de manera vigorosa y constante, nuestra lengua es vehiculo
para expresar todo tipo de contenidos. Esa es una de las singularidades de Internet, a
la que en otro sitio describimos como una suerte de coleccién de espejos de la huma-
nidad. Internet replica y propaga pensamientos, sentimientos, valores, intereses, en
todas las lenguas'*.

148 David Crystal, Language and the Internet. Cambridge University Press, 2001, p- 220.
149 Estas apreciaciones las hicimos en la conferencia ofrecida en el encuentro I Acta Internacional de la Lengua
Espaniola en San Millan, La Rioja, Espana, en octubre de 2006.
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Asi, para seguir apoyandonos en los mismos ejemplos, cuando Google nos dice que
el vocablo “Quijote” se encuentra en 15 millones 700 mil paginas, eso no significa
que todas ellas estén escritas en espafiol. La universalidad de la obra de Miguel de
Cervantes se expresa, desde luego, también en Internet. Por eso buscamos los mismos

términos en una decena de idiomas para aquilatar tanto la resonancia del Quijote y
sus varias denominaciones, como la heterogeneidad lingiiistica de la Red.

Cuadro 2

Alusiones a El Quijote en varias lenguas en Internet

Todos
Tér- 1 Espa- Fran- Ale- Portu- | Italia- G -
'er ) O'S Spa- Inglés ran: €: or 1a- Chino orea- Arabe
mino idio- fiol cés man gués no no
mas
. 15 700 8260 4000 1660 | _
Quijote 512 000 502000 | 451 000 | 188 000 | 43000 | 25000
000 000 000 000
Don 9 400 4730 2400 1200 _
. 320 000 300000 | 230000 | 105000 | 27000 | 11000
Quijote 000 000 000 000
Elin-
. 4 600 3510
genioso 000 000 700000 | 83000 | 117000 [ 59000 [ 45800 [ 19060 | 12300 1630
hidalgo
Elin-
genioso
hidalgo
don 2650 1320 _
. 194000 | 30500 | 44900 | 27200 | 15400 | 9170 2480 504
Quijote 000 000
de la
Man-
cha

Fuente: Consulta realizada en Google el 29 de junio de 2011. En el caso del chino, hemos sumado los resul-

tados para el “chino tradicional” y el “chino simplificado™.

El cuadro 2 muestra la estimaciéon de Google acerca de la cantidad de paginas,

registradas por ese motor de busqueda, en las que se mencionan los cuatro términos.
Aproximadamente la mitad de las alusiones a “Quijote” y “Don Quijote” son en idio-
mas distintos del espafiol. En cambio, de todas las menciones a “El ingenioso hidalgo”
el 75% esta en nuestra lengua. La frase “El ingenioso hidalgo don Quijote de la Man-

cha” esta mas distribuida, con la mitad en espaifiol y el resto en otras lenguas.
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Esos datos de Google son tan aproximados que casi todos ellos el buscador los mues-
tra en cifras redondeadas. Nos resultan ttiles como tendencias en el empleo de los
vocablos en espartiol y cambian dia a dia, de acuerdo con la creciente evoluciéon de la

Red.

Espaiiol, la tercera lengua en linea

El espaiiol es la tercera lengua mas utilizada en la Red de redes y desde que termind el
milenio ha tenido un crecimiento constante, aunque en los aflos mas recientes con un
desarrollo mas pausado. En 1999, cuando habia alrededor de 215 millones de usua-
rios de Internet en todo el mundo, el espafiol era la lengua principal del 4.5% de los
internautas. Todavia era claramente mayoritario el empleo del inglés, utilizado como
lengua principal por el 57%. El japonés y el aleman eran las siguientes lenguas mas
empleadas (con 9.2% y 6.5%) respectivamente y el chino ocupaba el cuarto sitio, con
4.6%. De este desarrollo se da cuenta en el cuadro 3.

El nimero de usuarios en espaiiol se duplicé en menos de un par de afios pero el
de los internautas en todo el mundo casi se habia triplicado cuando habia comenzado
el nuevo milenio. En 2004 los usuarios en espafiol eran mas de 65 millones, que cons-
tituian el 9% de los aproximadamente 730 millones de internautas que se registraban
aquel afno. El empleo del inglés como primera lengua se habia reducido al 39% vy el
chino ascendia al 14%.

Conforme la Red se ha expandido en regiones a las que inicialmente no llegaba
o lo hacia de forma modesta, su diversificacién lingtistica se acerca a la variedad de
idiomas que se hablan en el mundo. Idiomas como el aleman y el francés, que alcan-
zaban porcentajes importantes de usuarios cuando el empleo de Internet se concen-
traba mas enfaticamente en paises mas desarrollados, alcanzan un peso mas relativo
al concluir la primera década del siglo XXI. El empleo del aleman pasé6 en 12 afios del
6.5% al 3.8% como primera lengua entre los internautas. El francés, del 4.4% al 3%.
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Los internautas que navegan en ruso crecieron para transitar del 0.5% (menos de
un millon y medio) en 1999, a 3% (cast 60 millones). El uso del portugués en linea pasé
del 1.6% (3.36 millones de personas) a 4.2% (algo mas de 82 millones) debido a la
expansion de Internet en Brasil. El incremento mas notable en este periodo lo expe-
riment6 la Red en el mundo arabe que durante varios anos ni siquiera figuraba entre
las lenguas mas utilizadas en Internet. El arabe como idioma principal en Internet lo
utilizaba menos de un millén de personas poco antes de terminar el siglo XX y, ya en
2011, es el recurso lingiiistico principal de mas de 63 millones de internautas, para
alcanzar el 3.3% de los usuarios de la Red.

Los internautas que navegan en espafiol como lengua principal aumentaron, de
menos de 10 millones en 1999, a mas de 153 millones. Cabe subrayar que los datos
mas recientes, incluidos en el cuadro 3, corresponden a junio de 2011.

En 2011, se estima que hay aproximadamente 420 millones de personas cuya len-
gua principal o tGnica es el espafiol. Eso significa que alrededor del 36% de esos his-
pano hablantes utilizan Internet. La Red es frecuentada por el 42% de los casi 1300
millones de personas que tienen al inglés como lengua principal y por el 33% de los
1365 millones que hablan chino. Es decir, todavia es de esperarse un mayor incremen-
to de usuarios en esas lenguas. Mientras tanto no deja de ser significativo que, de todos
los usuarios de Internet, la mitad (el 49.9%) se concentre en quienes navegan en inglés
y en chino como lenguas principales.

Menos inglés, mas diversidad

El crecimiento en el uso de otras lenguas ha reducido la presencia relativa del
inglés, que es utilizado como idioma principal por el 27% de los internautas en el
mundo (doce anos antes eran el 57%). El uso del espafiol experiment6 un incremento
importante al iniciarse la primera década del siglo XXI, cuando pas6 de 4.3% a 9%
entre 2001 y 2004. Sin embargo no ha sido sino hasta 2011 cuando se ha situado en
el tercer sitio entre las lenguas mas utilizadas, debido a la disminucién relativa en el
empleo del japonés, el aleman y el francés.
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Grafical

Las cinco lenguas mas empleadas en Internet
Porcentajes sobre total de usuarios de la Red 1999-2011
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La variedad lingtistica en la Red es una de las expresiones del lento aunque cons-
tante abatimiento de la brecha digital. En 1999, Gnicamente el 3.6% de los habitantes
de este mundo tenian conexién a Internet. Se trataba de 215 millones, de un total de
5 mil 950 millones de personas. Una docena de afios después, el 28.72% de los seres
humanos dispone de acceso a Internet (mil 966 millones, respecto de un total de 6 mil
845 millones de personas).

En 1999, las cinco lenguas mas utilizadas en la Red eran empleadas por el 85% de
los usuarios de Internet. Conforme transcurre el tiempo y hay mayor cobertura de este
servicio, la concentraciéon de las lenguas mas utilizadas tiende a disminuir. En 2011, las
5 lenguas mas utilizadas congregan a mil 316 millones de personas que constituyen el
67% de los usuarios de Internet'.

El sexto idioma en Wikipedia

Entre los usuarios de la Red hay cada vez mas gente que habla, vive y piensa funda-
mentalmente en espaiiol. Pero eso no significa que la presencia de nuestra lengua en

150 Cifras calculadas a partir de Internet World Stats: http://www.internetworldstats.com/stats7.htm
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Internet sea proporcional a las preferencias idiomaticas de esos usuarios. El tercer sitio
que el espaiiol tiene entre las lenguas predominantes entre los usuarios de la Red se
modifica cuando nos asomamos a los idiomas en los cuales se expresan los contenidos
en esa vasta coleccion de espacios digitales.

Wikipedia es, sin lugar a dudas, no solamente uno de los sitios mas consultados en
la Red sino, ademas, el sitio que mas contribuciones intelectuales recibe. En las redes
sociales, como Twutter y Facebook, hay una cantidad mas abundante de mensajes pero
en Wikipedia las colaboraciones son de mayor extension y calidad. En junio de 2011,
Wikipedia es el séptimo dominio con mas visitas en Internet y se puede estimar que
todos los dias es consultado por casi 300 millones de personas.

En junio de 2011 el espafiol es la sexta lengua mas utilizada en Wikipedia. Esa en-
ciclopedia se encuentra en linea desde enero de 2001. En el transcurso de su primera
década la contribucién de los usuarios en idioma espafiol ha sido irregular, aunque
en los anos recientes mas intensa. En el cuadro 4 mostramos el desarrollo de las en-
tradas a Wikipedia en todos los idiomas y, de manera especifica, en inglés, japonés y
espafiol.

En su primer afio Wikipedia llegd a tener 21 mil entradas, de las cuales el 81% esta-
ban escritas en inglés. No habia textos en japonés y las definiciones en espafiol apenas
alcanzaron el 3%. A partir de entonces, conforme aumenta la diversidad lingtistica
disminuye el peso de los textos en inglés. De casi el 70% en 2003, las entradas en ese
idioma pasan en términos porcentuales a menos de la mitad en tan sélo dos anos.
Sin embargo el nimero de entradas de la enciclopedia se habia multiplicado casi por
10, de 150 mil a un millén 400 mil en 2005. En tanto, los textos en japonés que eran
solamente 30 mil en 2004, se multiplican por 10 en tres afios. Pero igual que al inglés,
con las contribuciones en japonés sucede que se estancan e incluso retroceden en tér-
minos relativos a pesar de que aumentan en nimeros reales. En 2005 las definiciones
en japonés eran 100 mil y constituian mas del 7% de todos los textos escritos en las
cada vez mas diversificadas ediciones de la enciclopedia. Hacia 2007, se triplicaron a
mas de 300 mil pero esa cifra significaba poco mas del 5% de todas las contribuciones

a Wikipedia.
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Cuadro 4
Idiomas de las entradas a Wikipedia. 2002 - 2011

~ Tofio.s ; . Espa-

Afio los idio- % Inglés % Japonés % fiol %
mas

2002 0031 100% 001)7 81 % - - 696 3.3%
2003 0(1(?0 100 05%4 69.3 380 0.05% 2 600 1.7%
2004 Oggo 100 01]%6 44.5 30 000 6.8 14 000 3.2
2005 gggo 100 040";6 31.9 100 000 7.1 37 000 2.6
2006 %g(())o 100 O%%S 27.1 184 000 5.6 86 000 2.6
2007 802000 100 10%%0 24.2 324 000 5.2 185 000 3.0
2008 204000 100 201)%0 22.3 464 000 4.9 319 000 3.4
2009 1(2]02000 100 QOE((J)O 22.1 562 000 4.6 435 000 3.6
2010 1309000 100 30%%0 21.5 691 000 4.6 553 000 3.7
2011 1809000 100 30%%0 20.1 736 000 4.1 712 000 4.0

Elaboracién propia, a partir de la informacion publicada en http://stats.wikimedia.org/EN/ TablesWikipedia
htm y sitios relacionados. Todos los datos son para el mes de enero de cada ano. Los porcentajes son sobre

el total de entradas en cada afio.

A partir de 2009 los textos en inglés se acercan a constituir solamente la quinta
parte de todo el acervo de Wikipedia, en tanto que las acepciones en japonés se quedan
por debajo del 5%. Las definiciones en espaiiol experimentan un desarrollo distinto.
Después de haber constituido el 3% en el primer afio de la enciclopedia, se mantienen
por debajo de esa cifra hasta que en 2008 crecen de manera relativa hasta llegar al
4%. Esa proporcion significa, ya en 2011, 712 mil entradas en nuestro idioma. En
la segunda mitad de la década, los contribuyentes a Wikipedia en espanol escribieron
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alrededor de 120 mil definiciones cada ano pero en 2010 se esmeraron y pusieron en
linea 160 mil nuevos textos.

Al terminar junio de 2011 hay 19 millones 115 mil articulos contenidos en las
bases de datos de esa enciclopedia en linea (el cuadro 4 muestra el dato para enero de
ese ano, con 17 millones 900 mil entradas). De los textos registrados en junio, fueron
escritos en espanol el 4.1% (784 mil 263). Los articulos en inglés (3 millones 672 mil)
constituian el 19% de todo el acervo reunido, en 281 lenguas, por esa descomunal
enciclopedia.

Como puede apreciarse, no hay relaciéon directa entre la lengua primordial de
los internautas y las contribuciones a Wikipedia. E1 7% de los internautas en todo el
mundo tiene como primer idioma al castellano, pero solamente el 4% de los textos
en esa magna enciclopedia estan escritos en esta lengua. No es aventurado considerar
que muchos de quienes exploran Internet y tienen a nuestro idioma como lengua
cotidiana buscan informacién en otros idiomas —con certeza se puede decir que fun-
damentalmente el inglés— y no encuentran toda la informacién o los contenidos que
requieren en sitios y paginas en castellano. También se puede considerar que hay una
utilizaciéon pasiva de la Red por parte de un segmento importante de los internautas
de lengua espafiola.

Wikipedia, como es bien sabido, se nutre de colaboraciones espontaneas y es cons-
tantemente revisada por todos aquellos que desean colocar, enmendar o discutir esa
informacion. La calidad de esas contribuciones es muy variada pero la posibilidad de
que sean continuamente examinadas y rectificadas o complementadas, ha creado una
suerte de fiscalizacion colectiva y abierta sobre esos contenidos. Los colaboradores
de Wikipedia en espanol ascendian a 62 355 en mayo de 2011. Nueve aflos antes, en
mayo de 2002, eran unicamente 30. En 2005, los autores de Wikipedia en espaiol ya
eran 1482; para 2008, sumaban 27 874. En mayo de 2010, eran 51 888", Wikipedia
considera colaboradores (contributors) a aquellas personas que han colocado o editado
informacion al menos en diez ocasiones.

En espaiiol, 4 de cada 100 colaboradores

El desarrollo en el nimero de esos colaboradores en espaifiol, comparados con los
autores que escriben entradas en inglés y en japonés para Wikipedia, se aprecia en el
cuadro 5. Los autores y revisores de contribuciones para Wikipedia en inglés se han

151 Datos tomados de Wikipedia Statistics. Contributors, disponible en: http://stats.wikimedia.org/EN/ TablesWi-
FkipediansContributors.hitm
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mantenido alrededor del 50%, en tanto que los escritores en japonés y espafol se
ubican en torno al 4%.

Cuadro 5
Colaboradores de Wikipedia 2002 — 2010
Total Co;abo- Co;abo- Co;abo-

Afio colabo- % radores % radores % radores %

en en japo- en es-

radores ey 2 ~

inglés nés paiiol
2002 668 100 497 81.7 -- - 30 4.9
2005 58 388 100 25 795 44.2 2 806 4.8 1482 2.5
2008 700 542 100 379535 54.2 29719 4.2 27 874 3.4
2010 1113%5 100 600 128 52 48 484 4.2 51 888 4.5

Datos calculados a partir de la informacion publicada en Wikipedia Statistics. Contributors, disponible en:

http://stats.wikimedia.org/ N/ Tables Wikipedians Contributors. hitm

En los afios mas recientes, las contribuciones en espafol y sus autores han aumen-
tado mas que en otras lenguas. Entre junio de 2010 y junio de 2011, el ndimero de
colaboradores de Wikipedia en espanol crecid 17%, para llegar a 62 mil 355. Los cola-
boradores en inglés aumentaron en 12%, los que escriben en japonés 15% y quienes
lo hacen en aleman, 11%. Los autores en ruso aumentaron 24%. Autores en ruso y
espafiol, fueron los que mas se incrementaron, en nimeros porcentuales, entre quienes
escriben en las lenguas mas utilizadas en esa enciclopedia'>?.

La gran anchura de Wikipedia, como sabe todo internauta, incluye los mas diversos
temas. Alli hay enormes dosis de trivia y de informacién propia de la cultura popu-
lar contemporanea, pero también existen abundantes entradas sobre practicamente
cualquier asunto cientifico o artistico. Esa riqueza de contenidos propicia que, como
apuntamos antes, Wikipedia, sumando sus ediciones en diversas lenguas, sea el sépti-
mo sitio mas visitado en Internet.

En junio de 2001 Wikipedia recibia, cada dia, 468 millones de consultas. Al co-
mienzo de este apartado dijimos que esa enciclopedia en linea es frecuentada por unos
300 millones de personas cada dia. No hay contradiccion entre esas cifras porque hay
Internautas que se asoman a ese sitio mas de una vez al dia.

152 Datos tomados de Wikipedia Statistics, may 31, 2011. Disponible en: kttp://stats.wikimedia.org/ N/ Tables-
CGurrentStatus Verbose. htm
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Cada hora, de acuerdo con sus reportes, Wikipedia ha recibido cast 9 millones 100
mil consultas a su edicion en inglés. La version en japonés ocupé el segundo sitio,
con un millén 560 mil consultas cada 60 minutos. La Wikipedia en aleman, tenia un
millon 336 mil visitas en ese lapso. La edicion en espanol se encontraba en cuarto
sitio, con casi un millén 312 mil paginas vistas cada hora. En quinto sitio estaba
la Wikipedia en ruso, con 831 mil consultas. Ciada hora, entre todas sus ediciones,
Wikipedia recibié 18.4 millones de visitas'®. Esos datos no incluyen consultas desde
teléfonos o dispositivos moviles.

Las consultas a Wikipedia en espaiol se originan, como es de suponerse, en los pai-
ses en donde se habla nuestra lengua. Pero también, en cada uno de nuestros paises,
hay consultas a otras ediciones de esa enciclopedia, especialmente en inglés.

Cuadro 6
Consultas de los usuarios en distintos paises a las
versiones de Wikipedia en sus respectivos idiomas

Usuarios en Porcentaje de consultas en esa lengua
Japon 95% Wikipedia en japonés
Gran Bretafia 93 % Wikipedia en inglés
Estados Unidos 92% Wikipedia en inglés
Alemania 82.8% Wikipedia en aleman
Francia 81.4% Wikipedia en francés
Italia 81.1% Wikipedia en italiano
Brasil 73% Wikipedia en portugués
China 52.1% Wikipedia en chino
Portugal 51.4% Wikipedia en portugués

Informacién tomada de: Wikimedia Traffic Analysis Report - Wikipedia Page Views Per Country — Breakdown. In-
formacion correspondiente al periodo abril 2010 — marzo 2011. Disponible en: kttp://stats.wikimedia.org/
wikimedia/squids/SquidReportPage ViewsPer Country Breakdown. htm

Como es natural, en cada pais la versiéon de Wikipedia que mas se consulta es la que
se encuentra en la lengua que resulta dominante en esa nacién. No resulta sorpren-
dente constatar, como se indica en el cuadro 6, que el 95% de las consultas que hacen
a Wikipedia los usuarios radicados en Japon sean, precisamente, a la versiéon en japonés
de esa enciclopedia. Tampoco parece extrano que el 93% y el 92% de los usuarios de

153 Page Views for Wikipedia, disponible en http://stats.wikimedia.org/FEN/ TablesPageViewsMonthly. him
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Wikipedia en Gran Bretafia y Estados Unidos, respectivamente, consulten la version
en inglés.

Sin embargo hay paises en donde las consultas a otras versiones de Wikipedia indi-
can la basqueda de contenidos mas amplios o distintos a los que hay en otras lenguas
y la utilizaciéon de varios idiomas, especialmente el inglés. Asi, entre los usuarios en
Alemania, Francia e Italia, casi la quinta parte de las consultas acuden a versiones de
Wikipedia distintas de las que existen en las lenguas que se hablan en tales paises. En
Brasil mas de la cuarta parte de las consultas se realizan en idiomas distintos del por-
tugués y en China casi la mitad ocurren en idiomas distintos del chino.

Usos de Wikipedia en paises de habla hispana

En América Latina, a Wikipedia se le consulta en espaiol con variable intensidad. Los
paises en donde mas se utiliza la version de esa enciclopedia en nuestra lengua son Ve-
nezuela, Ecuador y México, como se puede apreciar en el cuadro 7. Paradéjicamente,
la vecindad que tiene México con Estados Unidos no indica una mayor utilizacién
de esa enciclopedia en su version en inglés. Curiosamente, también, mientras mas al
sur dirigimos nuestra observacion, encontraremos mayor utilizaciéon de Wikipedia en
idiomas distintos del espaiiol, fundamentalmente en inglés. Wikipedia en castellano
recibe solamente el 76.4% de las consultas en Argentina, 75.3% en Uruguay y menos
del 80% en Chile. En Espana, el 72.4% de las consultas son a la version de Wikipedia
en castellano.

La ubicaciéon geografica de las consultas a cada una de las versiones de Wikipedia,
en distintos idiomas, permite subrayar usos significativos no solamente de esa enciclo-
pedia sino de los contenidos en Internet, de manera mas amplia. En Estados Unidos,
solamente el 0.6% de las consultas a Wikipedia son a la version en espaiiol de esa enci-
clopedia®. La poblacién de origen hispano en Estados Unidos ha crecido y, junto con
ella, los internautas radicados en ese pais que dominan el castellano. Sin embargo esos
usuarios de la Red, cuando buscan informacion, lo hacen en inglés.

154 Wikimedia Traffic Analysis Report - Wikipedia Page Views Per Country —Trends. Datos para el periodo julio
2009~ marzo 2011, disponibles en: http://stats.wikimedia.org/wikimedia/squids/SquidReportPage ViewsPer-
Country Trends.hitm

164

Parte I — Capitulo 7



Wilma Arellano Toledo (Coordinadora)

Cuadro 7
Consultas de los usuarios en distintos paises
a Wikipedia en espaiiol

Venezuela 86.6% 86.
Ecuador 84.6
México 83.9

Colombia 82.7
Paraguay 81.6
Guatemala 80.3
Bolivia 80.2
Pera 80.2
Chile 79.5

El Salvador 79.4
Cuba 78.2
Nicaragua 77.9
Argentina 76.4
Uruguay 75.3
Repuiblica Dominicana 74.1
Honduras 73.1
Espana 72.4
Panama 67.2
Costa Rica 66.2

Informacién tomada de Wikimedia Traffic Analysis Report - Wikipedia Page Views Per Country —Breakdown. In-
formacion correspondiente al periodo abril 2010— marzo 2011. Disponible en: kttp://stats.wikimedia.org/
wikimedia/squids/SquidReportPage ViewsPer Country Breakdown. htm

En Estados Unidos, a fines de 2010, habia alrededor de 48.4 millones de latinos
que constituian el 16% de la poblacién en ese pais. 35 millones de residentes hablan
espaiiol en sus casas; es decir, utilizan esa lengua aunque ademés conozcan el inglés '%.
Los sitios mas visitados por los estadounidenses de origen latino y que entienden espa-
fol, son los sitios de la cadena de television Unwisidn (www.univision.com) , el buscador
y portal Terra USA (www.terra.com), el portal de Microsoft que entre otros servicios da

155 Luis A. Albornoz, Industrias culturales en espanol. Estados Unidos — Espana. Documento de trabajo
preparatorio del “II Foro de analistas y profesionales en medios audiovisuales” Fundacién Alternativas
y Fundacion Santillana, Madrid, diciembre de 2010
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entrada al correo de Hotmail (http://latino.msn.com) y Batanga, sitio de musica y redes
sociales (wwuw. batanga.com)'™®.

Mencionamos paginas atras, en el cuadro 5, el ligero incremento de los editores de
la Wikipedia en espanol. La mayoria de ellos se encuentra en Espana y América Latina
pero también hay autores de esa version de la enciclopedia en otros sitios del mundo.
El 6.2% de las paginas de Wikipedia editadas cada afio se encuentran en espaiiol. El
38.1% de ellas fueron editadas por internautas radicados en Espafia y el 13.5% por
Internautas mexicanos, como se indica en el cuadro 8.

La tarea de edicion implica colocar o revisar un contenido en Wikipedia. En una
coleccién de datos cuya riqueza y acuciosidad dependen del trabajo constante de cen-
tenares de miles de colaboradores, la intensidad de esa labor de edicion adquiere fun-
damental importancia. Los estadounidenses editan el 19% de todos los contenidos
de Wikipedia, los alemanes el 7.4%, los britanicos el 6.9%, los franceses el 5.8% y
los italianos el 5.1%.

Los japoneses editan el 4.7% de los contenidos, en sus diversas versiones, de esa
enciclopedia en linea; los rusos el 4.4% y los espafioles el 3.7% de todas las paginas de
Wikipedia. En América Latina, el 2.4% de las paginas y los contenidos de esa enciclo-
pedia son editados por internautas que radican en Brasil; el 1.1% en México, el 0.9%
en Argentina, el 0.7% en Chile, el 0.4% en Colombia, el 0.3% en Perq, el 0.2% en

157

Venezuela y el 0.1% en Uruguay'’.

Cuadro 8
Paises desde donde son editadas las paginas
de Wikipedia en espaiiol
Abril de 2010 a marzo de 2011

Espafia 38.1
México 13.5
Argentina 12.1
Chile 9.4
Colombia 5.9
Pera 4.3
156 Ibid.
157 Datos tomados de Wikimedia Traffic Analysis Report —Wikipedia Page Edits Per Country— Breakdown.
Informacién correspondiente al periodo abril 2010 a marzo 2011, disponible en: kttp://stats.wikimedia.
org/wikimedia/squids/SquidReportPageEdits PerCountry Breakdown. htm
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Venezuela 2.8
Uruguay 1.9
Estados Unidos 1.7
Ecuador 1.4
Guatemala 0.9
Costa Rica 0.7
Alemania 0.7
Paraguay 0.6
Rep. Dominicana 0.6
Puerto Rico 0.6
Italia 0.6
Bolivia 0.5
Otros 3.7

Informacion tomada de Wikimedia Traffic Analysis Report - Page Edits Per Wikipedia Language. Disponible en:
hitp://stats.wikimedia.org/wikimedia/squids/Squid Report PageEdits Per LanguageBreakdown. htm

Contrastes: los temas favoritos en tres idiomas

Wikipedia es, como saben todos los internautas, una enciclopedia abierta a las mas
diversas vertientes tematicas y se encuentra organizada de acuerdo al interés de sus
autores y usuarios. No se trata de un proyecto académico, aunque haya muchos pro-
fesores, cientificos y humanistas que colaboran con ella. Mas que una enciclopedia
a la vieja usanza, entendida como compilacion del pensamiento universal, Wikipedia
expresa las preferencias, inclinaciones y de alguna manera el sentido comuan de los
internautas que la hacen y consultan. Se trata, como Internet misma, de un escaparate
de la cultura global contemporanea.

En Wikipedia, por ello, al lado de entradas dedicadas a temas cientificos hay una
enorme cantidad de textos acerca de personajes y expresiones de la cultura popular
que se distingue tiene tanto por su riqueza y vitalidad, como por la superficialidad y
fugacidad que también llegan a caracterizarla. En todas las ediciones de Wikipedia el
interés de los usuarios se vuelca en temas coyunturales que pueden ser de notoria fri-
volidad. Asi se aprecia en los articulos mas consultados en esta enciclopedia.
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No se puede evaluar a Wikipedia solamente por los asuntos mas consultados, pero
alli tenemos un indicador de los intereses que predominan entre sus usuarios. Gracias
aun programa disefiado por el especialista polaco Maciej Smolenski'®, se puede com-
pendiar la informacién de los articulos mas consultados en Wikipedia.

En el anexo de este articulo mostramos las listas de las entradas mas consultadas,
en el transcurso de un ano, en las ediciones de Wikipedia en inglés, francés y espanol.
En esos cuadros hemos excluido las consultas a paginas iniciales, asi como los men-
sajes de error con los que en ocasiones responden los servidores de Internet. Junto al
nombre de cada articulo se indica la cantidad de consultas que tuvo cada hora, en
promedio, a lo largo del afo. El periodo evaluado es del 4 de julio de 2010 al 3 de
julio de 2011.

El término mas consultado, en las tres versiones de Wikipedia, fue “Facebook”. La
definicion en inglés recibié 2061 visitas por hora, lo cual implica que en todo el afo di-
cho articulo fue consultado 18 millones 54 mil 360 veces (cada afio tiene 8760 horas).
El mismo término, pero en la versioén en francés, fue visto 328 veces cada hora y eso
equivale a 2 millones 873 mil 280 visitas. En espanol, “Facebook” fue visto 267 ocasio-
nes por hora, que sumaron 2 millones 338 mil 920 accesos en el transcurso del afo. El
resto de las preferencias resulté mas diversificado en cada uno de los tres idiomas.

Al clasificarlos por temas encontramos que 22, de los 50 articulos mas consultados
en inglés se relacionan con espectaculos. Alli se encuentran las busquedas de artistas
por sus nombres, como “Justin Bieber”, “Lady Gaga”, “Eminem”, “Selena Gomez”,
o nombres de series de television como “The Big Bang Theory”. La segunda categoria,
con 8 busquedas, la componen las busquedas de paises “United States”, “India”, “Ja-
pan”, “Canada”, etcétera. Hay 7 btsquedas relacionadas con informatica e Internet:
“Facebook”, “Google”, “YouTube” e incluso “Mark Zuckerberg”, el creador de Facebook,
al que también podriamos ubicar en la categoria Espectaculos porque su popularidad
creci6 gracias a la pelicula La red social. Siete de los articulos mas buscados se refieren
a personajes o episodios histéricos (“Adolf Hitler”, “World War I”, entre otros). Cua-
tro busquedas se relacionan con nombres o asuntos de politica contemporanea como
“Osama bin Laden” y “Barack Obama”. Hemos clasificado como ciencia la busqueda
del término “Sexo”, aunque quiza el interés de muchos internautas por esa acepcion
no fue precisamente cientifico.

158 hitp://www.wikiroll.com
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Cuadro 9
Clasificacion de los 50 articulos mas buscados
en las ediciones de Wikipedia en 3 idiomas

Tema Wikipedia en Inglés ewnill;iti:::i; :Xigi:;::;
Informatica e Internet 7 5 12
Politica contemporanea 4 10 3
Espectaculos 22 9 6
Paises y ciudades 8 10 7
Historia 7 4 4
Ciencia 1 9
y hl:llrtr?;?ltilil:zlcs 0 6 6
cuua poplr 0 : !
Deportes 1 1 3
Servicios 0 2 0
Total 50 50 50

Elaborado a partir de los cuadros, incluidos en el Anexo, sobre los 50 articulos mas consultados en las ver-

siones de Wikipedia en inglés, francés y espanol entre el 4 de julio de 2010 y el 3 de julio de 2011.

En francés, de los 50 articulos mas consultados 10 se refieren a temas o personajes
contemporaneos: “Dominique Strauss-Kahn” y su esposa “Anne Sinclair”, “Moua-
mmar Kadhafi”, “Ousamma ben Laden”, “Union européene”. Otros diez articulos,
estan dedicados a paises o ciudades: “France”, “Paris”, “Japon”, entre otros. Nue-
ve mas, se relacionan con temas del espectaculo (“Glee”, “Justin Bieber”, “Desperate
Housewives”, “Shakira”). Sin embargo, a diferencia de los temas de mayor consulta en
inglés, aqui hay media docena relacionados con literatura o artes plasticas: “Moliére”,
“Victor Hugo”, “Pablo Picasso”, “Léonard da Vinci”. Solamente 5 textos se refieren
a temas de Internet e informatica y hay cuatro articulos relativos a episodios o perso-
najes historicos. Curiosamente, entre los 50 articulos mas consultados en la Wikipedia

2

en francés se encuentran la lista de claves telefnicas internacionales por paises, que es
presentada en dos paginas distintas. Gasi 200 personas buscaron los codigos telefoni-
cos cada hora, durante el afio estudiado, en la Wikipedia en francés.
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En espanol, los 50 articulos mas consultados indican una mayor amplitud de in-
tereses que pasan por la ciencia y las humanidades, a diferencia de las visitas a Wiki-
pedia en los otros dos idiomas evaluados. Doce de ese medio centenar de articulos se
relacionan con la cultura informatica e Internet (“Zuent” la red social de mas éxito en
Espana, “Google”, “Computadora”, “Arroba”, “Soflware”, entre otros). El segundo sitio
lo ocupan articulos sobre temas cientificos, que es un género ausente en los 50 mas
frecuentados en inglés y francés. Se trata de temas como “Agua”, “Ciencia”, “Robert
Bunsen” (el quimico que creé el mechero que lleva su nombre), “Célula”, “Virus del
papiloma humano”, “Pene”). Muchas de estas busquedas seguramente fueron realiza-
das por estudiantes que hacian sus tareas escolares pero quiza algunas se debieron a la
necesidad por encontrar informacién médica o sanitaria.

Siete de los 50 términos favoritos en espanol se refieren a paises y solamente seis a
espectaculos (“Justin Bieber”, “Shakira”, la serie “Glee”, “Lady Gaga”). En ese rubro,
en el segundo lugar de los 50 articulos mas consultados se encuentra la entrada rela-
tiva al guitarrista Les Paul, un musico de jazz fallecido en 2009 y a quien el buscador
Google le dedic6 un homenaje el 9 de junio de 2010, cuando se cumplieron 96 anos de
su nacimiento. Todos los accesos a la ficha de Les Paul en espaiol ocurrieron entre el
9y el 14 de junio (en total un millén 807 mil 296), como resultado de la menciéon que
Google hizo de ese musico. Los usuarios de Wikipedia en espaiiol se interesaron en media
docena de articulos relacionados con cultura y humanidades, entre ellos los términos
‘Amor”, “Democracia” y “Comunicacién”.

Tecnolengua, avance junto con rezagos

A fines del siglo XX, el fil6sofo espanol Javier Echeverria denomin tercer entorno al
contexto creado por las redes digitales y que es sustancialmente distinto a los entornos
que conforman la naturaleza y las ciudades. En ese tercer entorno, al que llama E3,
amalgamadas con las nuevas tecnologias de la informacién, “las lenguas devienen
lecnolenguas (o también e-lenguas, lenguas digitales, etc.), es decir, sistemas de comunica-
ci6n y de memoria que necesariamente han de estar implementados tecnologica e
informaticamente. El futuro de las lenguas en el tercer entorno no depende sélo del
numero de hablantes, del grado de alfabetizaciéon o de la calidad de sus escritores, sino
también de la competencia de los técnicos e ingenieros que sepan adecuarlas al nuevo
espacio electronico, telematico e informacional, asi como de los usuarios que sepan
practicarlas en E3”",

159 Javier Echeverria, “Impacto cultural, social y lingtistico de las nuevas tecnologias de la informacién
s p > y ing g
y las comunicaciones (TIC)”, en Tres espacios lingiiisticos ante los desafios de la mundializacion. Actas del Coloquio
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El interés de los internautas en espaiiol por consultar entradas relacionadas con
informatica, asi como la asiduidad para buscar temas de ciencia y humanidades pa-
reciera confirmar que la nuestra, para efectos practicos, se esta convirtiendo en una
lecnolengua en los términos descritos por Echeverria. Ademas de relacionarse entre si
y socializar en linea, los usuarios hispanos de la Internet utilizan este idioma para
comprender y utilizar las nuevas tecnologias. El empleo que hacen de Wikipedia es mas
creativo y provechoso o, dicho de otra manera, menos frivolo que el que distingue, a
juzgar por los datos anteriores, a los usuarios en idioma inglés.

Sin embargo esas tendencias no son necesariamente para echar a repicar las cam-
panas de un, por lo demas, incierto patrioterismo idiomatico. La abundancia de temas
como los que hemos mencionado, en las busquedas de los usuarios de Wikipedia en
castellano, puede estar ocasionada por la inexistencia y el desconocimiento de otros
sitios en Internet que puedan servir de ayuda a los internautas en espafiol, especial-
mente los jévenes que se apoyan en esa enciclopedia en linea para hacer sus deberes
escolares. Una circunstancia adicional, puede ser la ignorancia del idioma inglés. Re-
sulta deseable que la lengua espafiola y las culturas que se apoyan en ella se expandan
en esa propicia malla de la globalizaciéon que es Internet. Pero también es pertinente
que los hispanos de todo el mundo mejoren sus habilidades para enterarse, aprender,
compartir, comunicarse de las maneras mas amplias, con tanta vitalidad como logra
hacerlo El Quijote.

Granja de la Concepcidn, julio de 2011

Internacional. Paris, 20 y 21 de marzo de 2001. Organizacion de Estados Iberoamericanos y otras insti-

tuciones, Madrid, 2001, pp. 227 — 228.
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Anexo
Articulos mas buscados en Wikipedia en inglés, francés y espafiol

Articulos mas buscados en Wikipedia en inglés
Del 4 de julio de 2010 al 2 de julio de 2011
Visitantes por hora

1 Facebook 2061
2 Wiki 1777
3 Google 1320
4 Deaths in 2011 1247
5 United States 1047
6 Osama bin Laden 1007
7 Glee (TV series) 965

8 Justin Bieber 890
9 Wikipedia 851

10 Lady Gaga 824
11 Sex 787

12 Elizabeth Taylor 762
13 Elizabeth 1T 720
14 Lisy of Glee episodes 709
15 Charlie Sheen 695
16 India 694
17 Kate Middleton 664
18 Eminem 657

19 United Kingdom 649
20 You'Tube 633
21 Japan 604
22 Mark Zuckerberg 601

23 Canada 596
24 Ryan Dunn 580
25 Adele (singer) 563
26 How I Met Your Mother 561

27 Selena Gomez 560
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28 Adolf Hitler 554
29 World War II 552
30 Chernobyl disaster 545
31 Australia 525
322011 Cricket World Cup 500
33 Libya 499
34 Nate Dogg 492
35 Rihanna 479
36 The Big Bang Theory 475
37 Rebecca Black 462
38 George VI of the United Kingdom | 460
39 Diana, Princess of Wales 454
40 Natalie Portman 452
41 Hypertext Transfer Protocol 450
42 Game of Thrones 449
43 Les Paul 446
44 Nicki Minaj 438
45 Barack Obama 436
46 2011 in film 431
47 World War I 429
48 Michael Jackson 423
49 List of How I Met Your Mother

Episodes 122
50 Germany 409

Informacién consultada en:http://www.wikiroll.com/popularity_en.cgi’lang=en&day_first=14794&day_

count=365. Hemos excluido visitas a la pagina principal de Wikipedia, asi como mensajes de error
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Articulos mas buscados en Wikipedia en francés
Del 4 de julio de 2010 al 2 de julio de 2011
Visitantes por hora

1 Facebook 328
2 Dominique Strauss-Kahn 267
3 Wiki 254
4 France 243
5 Moliére 177
6 Google 174
7 Paris 174
8 Anne Sinclair 156
9 Japon 145
10 YouTube 142
11 Mouammar Kadhafi 141
12 Glee (série televisée) 140
13 Victor Hugo 139
14 Lionel Messi 134
15 Pablo Picasso 119
16 Etats Unis 119
17 Justin Bieber 108
18 Lady Gaga 105
19 Libye 105
20 Ousamma ben Laden 102
21 Liste des épisodes de One Piece 100
22 Déparment francais 98
23 LisFe des indicatifs téléphoniques in- 100
ternationaux par pays

24 Desperate Housewives 97
25 Liste des épisodes de Naruto Shi- 05
ppuden

26 Maroc 94
27 Liste des indicatifs teléphoniques in- 03
ternationaux par indicatif

174
Parte I — Capitulo 7



Wilma Arellano Toledo (Coordinadora)

28 Saison 7 de Desperate Housewives 92
29 Catastrophe de Tchernobyl 92
30 Napoléon Ier 91
31 Shakira 91
32 Léonard de Vinci 90
33 Rihanna 90
34 Algéire 89
35 Francais 87
36 Michael Jackson 86
37 Voltaire 85
38 Natalie Portman 84
39 Seconde Guerre mondiale 84
40 Union européenne 83
41 Vampire Diaries 83
42 Elisabeth II du Royaume-Uni 83
43 Nicolas Sarkozy 81
44 How I Met Your Mother 79
45 Espagne 78
46 Selena Gomez 78
47 Adolf Hitler 77
48 Liste des épisodes de Bleach 77
49 Wikipédia 77
50 Allemagne 75

Informacién consultada en: Atip://www.wikiroll.com/popularity_en.cgilang=fr&day_first=14794&day_count=365

Hemos excluido visitas a la pdgina principal de Wikipedia, asi como mensajes de error

Radl Trejo Delarbre

175

INFOTEC



INFOTEC

La Sociedad de la Informacion en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar.

Articulos mas buscados en Wikipedia en espaiiol
Del 4 de julio de 2010 al 2 de julio de 2011
Visitantes por hora

1 Facebook 267
2 Les Paul 216
3 Espafia 193
4 Tuent 193
5 Google 172
6 Segunda Guerra Mundial 159
7 Justin Bieber 158
8 México 153
9 Internet 149
10 Computadora 148
11 Argentina 145
12 Primera Guerra Mundial 145
13 Estados Unidos 143
14 Arroba (simbolo) 141
15 Terremoto y tsunami de Japon de

2011 140
16 Baloncesto 132
17 Agua 128
18 Glee (serie de television) 127
19 Shakira 123
20 Lady Gaga 122
21 Osama bin Laden 122
22 Software 120
23 Selena Gomez 118
24 Venezuela 115
25 Voleibol 116
26 Martha Graham 114
27 Sistema operativo 113
28 Colombia 111
29 Edad Media 111
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30 Lionel Messi 110
31 Ciencia 109
32 Tecnologia 109
33 Robert Bunsen 109
34 Célula 108
35 Amor 107
36 Globalizacion 107
37 Cultura maya 106
38 Democracia 106
39 Wikipedia 106
40 Wiki 104
41 Calentamiento global 103
42 Virus del papiloma humano 103
43 Comunicacion 103
44 Libia 98
45 Renacimiento 96
46 YouTube 96
47 Adolf Hitler 95
48 Hardware 95
49 Pene 95
50 Tabla periddica de los elementos 95

Informacién consultadaen: ittp://www.wikiroll.com/popularity_en.cgi’lang=es&day_first=14794&day_count=365

Hemos excluido visitas a la pagina principal de Wikipedia, asi como mensajes de error
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El circuito de la cultura en la Sociedad de
la informacion: el caso del ACTA y otras leyes
reactivas ante el escenario digital.

Dra. Maria Elena Meneses Rocha
marmenes@itesm.mx
INSTITUTO TECNOLOGICO DE ESTUDIOS SUPERIORES DE MONTERREY, CCM

La produccion cultural en la Sociedad de la informacion

En la Sociedad de la informacién —entendida como el modelo econémico y social
basado en las tecnologias de informacion y comunicaciéon— las expresiones culturales,
sin importar sus valores, intereses y procedencia, se renen en el universo digital,
entorno simbolico al que caracteriza la inmediatez, la ubicuidad, la multimedialidad
y la interactividad pero mas que nada, la democratizacién de la base material de la
produccién mediatica.

A través de la gratuidad del soffware, todo aquel que tenga acceso y habilidades di-
gitales, puede entrar al ciclo de la produccion cultural, antes reservado a los grandes
medios de comunicacién y conglomerados del entretenimiento.

Por el momento no observamos un desplazamiento, el sistema de produccién di-
gital convive con el modelo de produccién masivo y con los productos de la poderosa
industria del entretenimiento, cuyo rasgo distintivo es la unilateralidad de la comu-
nicacién de uno a muchos y que conserva, hasta ahora, un ciclo lineal del proceso
productivo: Creador/productor-producto-distribucién-consumidor.

En cambio, en el entorno digital, la comunicacion se da entre pares o de muchos
a muchos y el proceso productivo se complejiza, lo cual intentaremos explicar en el
presente capitulo.'®

La digitalizacion, como seniala Manuel Castells (2006), transforma una de las di-
mensiones materiales fundamentales de la vida humana: el espacio y el tiempo. “Las lo-
calidades se desprenden de su significado cultural, histérico y geografico y se reintegran

160 Esta convivencia es distinta en cada contexto, ya que depende tanto de la pluralidad del sistema
mediatico como del grado de conectividad en los paises. Hasta abril de 2011, una cuarta parte de los
mexicanos tenia acceso a Internet y, de este porcentaje, son pocos los se apropian de las redes digitales
de forma significativa para el desarrollo humano. La conectividad significativa depende de habilidades
y educacién digital.

Por otro lado, México es un pais de alta concentracion televisiva, dos conglomerados poseen el 95% de
las concesiones existentes.
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en redes funcionales o en collages de imagenes, provocando un espacio de flujos, que
sustituye al espacio de lugares” (p.408).

Junto con el espacio y el tiempo, la digitalizaciéon da lugar a la economia digital
en que tienden a cero las principales funciones de escasez, como el costo marginal de
produccién y de distribucion. Este fenémeno favorece la abundancia y da lugar a lo
que Chris Anderson (2006) denomina “economia de la gratuidad”.

Una de las caracteristicas de esta nueva economia, es que la eliminacién de las
barreras fisicas en tiendas virtuales como E-bay, iTunes y Amazon mengua costos de
produccién, distribucion y transportacion. Esto da lugar a una gran variedad de pro-
ductos que son ofrecidos a nichos de consumidores.

La segmentacién de consumidores por nichos de mercado es otro de los rasgos
distintivos de esta economia, que ya no esta orientada al consumo masivo.

De esta forma, la digitalizaciéon —entendida como proceso técnico que permite la
compresion de senales y la convergencia de diversas funciones en un solo dispositivo—
tiene implicaciones en las industrias culturales, concepto acufado por los teéricos de
la Escuela de Frankfurt para entender la industrializaciéon de los procesos productivos
en los medios de comunicacién, que dan como resultado productos de dimensioén
simbélica, estandarizados y reproductibles. Estos atributos, junto con la digitalizacién,
cobran una dimensién inédita ya que permiten la copia de un bien de manera ilimita-
da y facilitan la creacién de infinidad de versiones de un solo objeto mediante sofiware
destinado a ello, tal es el caso de Photoshop entre muchos otros programas de manipu-
lacién de imagen y video.

El cambio cultural mas trascendente es indudablemente la posibilidad de los re-
ceptores de entrar al ciclo de la produccién cultural. Los prosumidores y su cultura
convergente, conceptos que aluden a aquellos individuos con habilidades técnicas y
cognitivas para apropiarse de la tecnologia, pueden utilizar a su gusto el soffware libre o
programas de manipulacién automatizada, ¢ interrumpir la linealidad de los procesos
productivos y comunicativos de la era andloga (Jenkins, 2006). '%!

De esta forma, se puede jugar, imponer nuevas ideas, mezclar y diluir la cadena de
valor propia de los bienes culturales de la era pre digital.

Esta manipulacion flexible, que desterritorializa y abarata los productos culturales
e incluso roza la gratuidad, no implica la degradaciéon o pérdida de calidad, como

161 El concepto de Prosumer fue elaborado y desarrollado por vez primera por Alvin Toffler en la década
de los ochenta.
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aseguraba Walter Benjamin en su indispensable ensayo La obra de arte en la época de su
reproductibilidad técnica, escrito en 1936, en el que lamentaba la pérdida de “aura” de la obra de arte
anle la técnica degradante y reproductible de la fotografia y el cine. Como si fuera poco,
los bienes culturales digitales en la actualidad evaden controles estatales y corporativos
con facilidad, desde la aparicién de Napster hasta WikiLeaks tenemos ejemplos de esta
realidad cultural.

La fotografia, la radio, la television, el cine, la musica, el periodismo y la industria
editorial, se encuentran sometidos a estos procesos de compresion técnica en pixeles y
voxeles, que modifican el circuito de la cultura —entendido desde la propuesta meto-
dolbgica de Du Gay (1997, p.3)— que articula cinco procesos basicos de la produccién
cultural: representacion, identidad, produccién, consumo y regulacién y que resulta de
utilidad para abordar el estudio de artefactos y fenémenos culturales desde una pers-
pectiva multidimensional.

La flexibilidad tecnoldgica y cultural se articula en los entornos digitales bajo otras
logicas, al pasar de la autoria tnica a la creacién-recreacién-cooperacion entre pares,
es decir, a una suerte de dialogismo colectivo (Scolari, 2008; Levy, 1999) que obliga a
dejar de pensar la cultura unicamente bajo la légica de mercado.

¢Gomo hacer valer el derecho de autor en un contexto en el cual no se diferencia la
calidad entre el original y las copias, y cuando la reproduccion y la distribucién estan
al alcance de cualquiera a un precio insignificante o incluso de forma gratuita?

En este marco sociocultural pretendemos explicar las implicaciones y contradic-
ciones de algunas leyes o inciativas de ley tendientes a regular Internet, asi como el
denominado Acuerdo Comercial Anti-falsificacién —conocido como ACTA por sus
siglas en inglés (Anticounterfeiting Trade Agreement)— que negocian 37 paises desde 2007,
entre los cuales se encuentra México.

De la industria cultural a las industrias creativas

En el contexto de esta serie de cambios culturales, en la denominada Sociedad de la
informacién, a mediados de la década de los noventa surge el concepto de industrias
creativas, el cual pretende complementar la categoria de industria cultural de la teoria
critica, con el objeto de reconceptualizar las transformaciones en la industria de los
medios y el entretenimiento en un entorno digital.'® Esta reformulacién conceptual
162 De acuerdo al reporte de la Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo,

UNCTAD de 2004 “Creative industries and development”, el concepto surge en Australia en 1994 pero

fue generalizado en Gran Bretafia por el Ministerio de Cultura, Medios y Deporte.
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busca, hasta la fecha, dimensionar el cambio tecnolégico y cuantificar fundamen-
talmente su potencialidad econémica, ya que considera los cambios culturales que
irrumpen y desarticulan el circuito de la produccién cultural como lo conocimos hasta
antes de la generalizacion de Internet (PNUD y UNCTAD, 2010).

Las industrias creativas incluyen, ademas de los medios de comunicacién y la in-
dustria editorial, aquellas de componente artistico como la arquitectura y la publici-
dad, las de base tecnologica como el software y el videojuego y, de acuerdo a instancias
supranacionales como las aqui citadas, tienen una relaciéon directa con la propiedad
intelectual y el ensanchamiento del libre mercado.

Estas industrias implican nuevas formas de distribucién y consumo simbolico, una
importante diversidad de formatos y plataformas, asi como una procedencia multi-
sectorial.

La UNCTAD (2004) reconoce que la regulacion de éstas no debe dejarse tnicamen-
te a las fuerzas del mercado, sino que se requiere de la intervencion estatal para regu-
lar su actividad. En el ambito regulatorio esta discusion va mas alla de la actualizacién
y reformulacién conceptual, ya que se traduce en el reforzamiento de la propiedad
intelectual como palanca de la relacion industria creativa y el mercado en la Socie-
dad de la informacién.'®

Las instancias estatales y supranacionales, por ahora, intentan resguardar y adap-
tar derechos propios del modelo industrial para un modelo social de base tecnolégica
como el que hemos descrito. En este capitulo sostendremos que es necesario buscar
modelos compatibles con el nuevo circuito de la cultura en el que el modelo unidirec-
cional de produccién-consumo se ha trastocado y cuya complejidad rebasa esquemas

regulatorios como el de la propiedad intelectual.'*

Aunque nuestro objetivo no es debatir en torno al concepto de industrias creativas,
es necesario hacer alusion a los vaivenes de las politicas de gestién cultural nacionales

Paulatinamente fue adoptado por organismos mundiales como la propia UNCTAD y la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

163 La dimension regulatoria basada en la propiedad intelectual es a su vez, promulgada por instancias
supranacionales destinadas a proteger el libre mercado como la Organizaciéon Mundial de Comercio y
su antecedente el Acuerdo General de Aranceles y Comercio ~GATT por su siglas en inglés—.

164 La empresa Google y los litigios que ha enfrentado en Europa por indexar contenidos protegidos es el
mejor ejemplo de este contexto cultural complejo.

Google ha desplazado en ganancias a empresas de la industria automotriz como Zoyota y su capitalizacién
supera al conglomerado de medios mas grande del mundo: Time Warner.
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y supranacionales, que intentan desde la década de los noventa aprehender el fenéme-
no de la cultura en la era digital, ya fuere actualizando conceptos o bien adecuando
regulaciones a los nuevos tiempos.

Hasta la fecha no hay unanimidad sobre el funcionamiento de las industrias crea-
tivas ni en cuanto a su estructura, modelos analiticos y mecanismos de medicién e
impacto econémico, lo que evidencia la complejidad de un fenémeno inédito al cual
se pretenden imponer regulaciones del modelo industrial.'®

Estas contradicciones han sido expresadas por la Organizacién de Naciones Uni-
das para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, la UNESCO (2006), para la cual, las
Instancias supranacionales econdémicas y de comercio tienen una vision restringida
de la cultura, al limitarla Gnicamente a la propiedad intelectual y su relaciéon con
el crecimiento econémico, toda vez que el nuevo contexto basado en tecnologias de
informacién y comunicaciéon articula una gran diversidad de expresiones culturales,
alternativas y multiculturales que exigen reformular politicas publicas y formas de
gestion cultural.

En este nuevo escenario mundial, el organismo sugiere la creacion de nuevos mo-
delos conceptuales y metodologicos para comprender el fenémeno de la cultura en el
escenario digital, paralelamente a la elaboraciéon de propuestas metodologicas bajo
consenso para medir su impacto en las economias domésticas y en la global, respec-
tivamente.

Lo que pareciera ser incuestionable es que la industria creativa, o como prefiera
denominarsele, es un sector en constante crecimiento cuyo valor podria ser en 2014
de 1.7 trillones de délares (PriceWater House Coopers, 2010).

La perspectiva de la UNESCO es relevante, para argumentar que observar a la cul-
tura inicamente como bien econémico y a través de mecanismos regulatorios como el
régimen de propiedad intelectual resulta reduccionista en un escenario cultural com-
plejo.

En este entorno aparecen creativos fuera del mercado que proclaman férmulas
participativas en la construccion cultural, basada en la inteligencia colectiva, entendi-
da por Levy (1999) como la inteligencia repartida en todos lados, articulada y autoges-
tionada a través de redes y cuya base material es el sofiware libre.

165 De acuerdo a la UNGTAD, a nivel global las industrias creativas representan el 7% del Producto Interno
Bruto. Es necesario puntualizar que estas industrias estan localizadas mayoritariamente en economias
desarrolladas.
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INFOTEC

La Sociedad de la Informacién en Iberoamérica. Estudio multidisciplinar.

¢En dénde quedarian las expresiones culturales creadas y recreadas por jovenes de
manera colaborativa en las redes sociales? ;Los remixes y collages que facilitan progra-
mas informaticos que circulan en la red? ;Las bandas que prefieren lanzar su produc-
cién musical en YouTube o MySpace cuando no son del interés de las disqueras?'®

La propiedad intelectual en el modelo industrial de la cultura

La nocién de propiedad intelectual se refiere a las invenciones, creaciones literarias y
artisticas, los simbolos, nombres, modelos y dibujos usados en el comercio. La Organi-
zaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual admite dos dimensiones:

1) Propiedad industrial que incluye invenciones y patentes.

2) Copyright o derecho de autor que contempla fundamentalmente la creacion de
las obras artisticas. '’

Este capitulo discute la segunda dimensién de la propiedad intelectual, a partir
de los derechos de autor, en tanto que se refiere a los bienes culturales protegidos en
Internet y al nuevo circuito de la cultura.

¢Copyright o derecho de autor? La OMPI, agencia de las Naciones Unidas consti-
tuida con el objeto de reforzar los derechos de propiedad intelectual, reconoce ambos
conceptos; el primero usado primordialmente en paises sajones, como Estados Uni-
dos, se refiere a que toda obra no puede ser reproducida sin permiso del creador; en
tanto, la segunda contempla que el permiso de reproductibilidad puede recaer en
instancias a las que el autor faculta para ello, como el caso de las casas editoriales o
las disqueras.

Tanto el derecho de autor como el copyright protegen dos tipos de derechos du-
rante un tiempo determinado y finito: el econémico y el moral. El econémico se re-
fiere al control sobre la reproduccién de la obra y el derecho a recibir retribucién

166 Este debate cobré notoriedad internacional en 2007, cuando la conocida banda inglesa Radiohead
decidié poner a disposicién de los internautas su album In Rainbows por el que pidié pagar lo que los
internautas considerasen justo. En tres dias la banda logr6 obtener 1.2 millones de descargas. En 2011
lanz6 de igual forma su album 7he King’s of limbs para el que fijé un precio de 9 dolares por calidad MP3
y de 14 délares por calidad de disco compacto.

167 La OoMPI opera bajo la tutela de la Organizacién de las Naciones Unidas en calidad de agencia especia-
lizada desde 1967 vy tiene por objeto resguardar los derechos econémicos y morales de los creadores,
aunque la nocién de Propiedad Intelectual se remonta a 1883 con la adopcién de la Convenciéon de
Paris y en 1886 con la Convencién de Berna respectivamente.

En México es el Instituto Mexicano de Propiedad Industrial —organismo descentralizado con persona-
lidad juridica y autoridad legal— el encargado de promover la proteccién del derecho de autor.
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por ésta (derecho patrimonial). El segundo se refiere al derecho moral, que pertenece
unicamente al autor, no asi a las instancias que ostentan los derechos y se relaciona al
derecho de reclamo de la autoria, asi como de una posible distorsion o modificacion
de la obra. En ocasiones a este derecho se le conoce en legislaciones nacionales como
“derecho de paternidad”.'®®

En este capitulo nos referiremos al derecho de autor, por ser el que se utiliza en
México y reconociendo que ambos conceptos se refieren a los derechos que todo crea-
dor tiene sobre su obra. De acuerdo a la OMPI, el derecho de autor —cuya nocién es
posterior a la revolucién francesa— contempla la siguiente categorizacion de creacio-
nes:

» Libros y otro tipo de escritos

* Conferencias y discursos

* Obras dramaticas

» Corecografias y shows musicales

» Composiciones musicales

* Obras cinematograficas

* Obras pictoricas, 