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ABSTRACT

La problemática jurídica derivada de la generalización del uso de las TICs puede ser considerada desde diversas perspectivas y utilizando distintas estrategias. De este modo, mientras en el mundo anglosajón, pragmáticamente se ha tenido por reconocido el cyberlaw y los esfuerzos se destinan al abordaje de las problemáticas involucradas, en Iberoamérica se sigue discutiendo. La falta de reconocimiento del Derecho Informático como rama autónoma es un obstáculo social que sólo posibilita el beneficio de aquellos que ocupan una posición de poder en el manejo de las TICs. Para lograr la autonomía es necesario que la rama en cuestión tenga ‘legislación, jurisprudencia y doctrina propias’, pero también  ‘autonomía didáctica, objeto de estudio y método propios’. El presente trabajo analiza el objeto y método del Derecho Informático.

Reflexiones sobre el carácter del Derecho Informático
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1. Introducción
En derecho o para el derecho existe una palabra que, entendemos, debe guiarnos en todo momento y en toda situación, esta palabra es ‘necesidad’. El derecho aparece allí donde existe una necesidad humana y evoluciona según cambia la necesidad pero siempre persiguiendo el mismo fin, que es el valor justicia. Cuando un sistema normativo deja el camino de la justicia y de los principios morales básicos, no puede ser considerado un buen ordenamiento jurídico
. Si bien es cierto que lo que en un momento dado se entiende como justicia no lo es en otro (existen múltiples ejemplos de ello en la historia), no lo es menos que, a través del devenir histórico, la humanidad ha ido evolucionando en un modo Darwiniano (dando saltos, retrocediendo a veces, pero finalmente avanzando) hacia ese horizonte que es la Justicia. Y con cada paso dado en este sentido, como debe ocurrir con todo horizonte que se precie de tal, el concepto de justicia se ha alejado dos. Es decir, cada vez que la humanidad ha dado solución, a través del derecho, a una necesidad dada en un momento dado, ha corrido el velo un poco más lejos, viendo lo que aún falta por hacer. Es claro que todo debate sobre  el valor justicia es por demás interesante pero excluye, con mucho, el fin de este trabajo.
Hoy día, debido a la generalización del uso de las TICs, existen nuevas necesidades que deben encontrar guía y solución en el derecho. Pero estas nuevas necesidades no pueden ser satisfechas con los medios desarrollados para satisfacer necesidades surgidas en otro momento histórico. Por tanto, en el marco del paradigma jurídico de la Modernidad y mientras se mantenga su vigencia, vemos necesaria la ‘aparición’ de nuevos medios que nos permitan cubrir estas falencias. 

2. El Derecho y la Informática
La problemática jurídica derivada de la generalización del uso de las TICs puede ser considerada desde diversas perspectivas y utilizando distintas estrategias. De este modo, mientras en el mundo anglosajón, pragmáticamente se ha tenido por reconocido el cyberlaw y de ahí en más, los esfuerzos se destinan al abordaje de las problemáticas involucradas, en Iberoamérica para designar las cuestiones relativas a la relación entre el derecho y las TICs se han utilizado términos como Derecho Informático, Derecho Telemático, Derecho de las Nuevas Tecnologías, Derecho de la Sociedad de la Información, Iuscibernética, Derecho Tecnológico, Derecho del Ciberespacio, Derecho de Internet, etcétera. No es necesario profundizar el análisis para advertir que el significado estricto de los términos utilizados en cada una de esas designaciones alude a conceptos más amplios o más estrictos que el que pretendidamente invocan. Es así como en tanto el Derecho de las Nuevas Tecnologías comprende la biotecnología y el Derecho Tecnológico no podría estar restringido a las ‘nuevas’ tecnologías, el Derecho del Ciberespacio y el Derecho de Internet no deberían, por caso, comprender cuestiones relativas a equipos y programas no destinados a ser conectados a la red, y el último, circunscribiéndose a la Internet, excluye otras redes actuales o futuras.

3. El ‘Derecho Informático’. Estado de la Cuestión
En la consideración de la cuestión en análisis, hasta el presente, en el marco del derecho continental europeo ha predominado la visión de quienes se sitúan en el campo de lo que, particularmente en Iberoamérica, se conoce como ‘Derecho Informático’, traducción de Rechtinformatik, término acuñado por el Prof. Dr. Wilhelm Steinmüller, en los años 1970
. 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 carácter y denominación. Más aún, al Derecho Informático le viene siendo negado el carácter de rama por especialistas igualmente distinguidos. Es así como la cuestión ha dado lugar a interesantes debates, algunos por escrito en listas de especialistas
. 
Limitándonos al debate que tuvo lugar en la comunidad Alfa-Redi, podemos decir que, entre otros, reconocen al Derecho Informático como rama autónoma:

Carlos Reusser Monsálvez
, quien plantea que la discusión sobre la existencia o no del derecho informática es antigua y que “los profesores Valentín Carrascosa y Mario Losano han escrito hace mucho sobre el tema”. Nos dice también que ellos “sostenían, que el Derecho Informático reunía todas las características que son propias de una rama del Derecho: Legislación, Doctrina, Jurisprudencia”. Agrega que, “actualmente es claro que el Derecho Informático ya tiene contenidos propios que no tienen relacion con adaptaciones o aspectos tradicionales de otras disciplinas, como el derecho fundamental a la protección de datos (que nada tiene que ver con privacidad o intimidad), los nombres de dominio (que no es derecho marcario), efectos jurídicos de la firma electrónica (que no son los de la firma ológrafa ni coinciden con atribuciones notariales) y bastante más”. Y resalta que “ha desarrollado principios, elevados a categoría de jurídicos, que son propios e incluso han impactado a otras áreas del derecho (ejemplo: neutralidad tecnológica; First come, first served [nueva mirada al prior in tempore prior in iure]; ha insuflado vida a la casi fenecida costumbre; etc”.  Y finaliza diciendo que “sostener que ‘eso no existe’, es un discurso que sólo escucho ya de antiguos y respetables profesores”.

Por su parte el Dr. Horacio Fernandez Delpech
 plantea que: “El permanente avance de las modernas  tecnologías informáticas ha hecho necesario el dictado de legislaciones en todas  partes del mundo, que regulen los diferentes aspectos de esas nuevas tecnologías.  Es así como no hace mucho nace en gran parte del mundo una nueva rama del Derecho: el Derecho Informático o Derecho de la Informática. Personalmente creo que hoy en día el Derecho Informático posee en muchas partes del mundo autonomía jurídica como nueva rama del derecho, por reunir los requisitos de autonomía legislativa, jurisprudencial, académica y científica”.

Por su parte, niegan al Derecho Informático el carácter de rama, entre otros:

Eugenio Ull
, quien dice que “Tampoco eso es una rama del Derecho. En las nuevas tecnologías, se abarcan múltiples objetos: protección de datos, contratos, etc. y es aplicable el D. penal, civil, mercantil, ley de protección de datos, etc. No hay más ceras que la que arde”.

Y Gabriel Campoli
 quien plantea: “De hecho coincido en que es una discusión antigua, pero rescatando lo que dice Eugenio, me permito desviar la atención hacia algunos puntos y el primero, que sostengo junto con Eugenio es que en realidad es una rama transversal del derecho, es decir que, creo en lo personal que hablar de Derecho Informático en general es casi como hablar de derecho en forma genérica, ya que los principios aplicables en materia administrativa no son los mismos que en civil o en penal”.

Unos y otros, desde una perspectiva profesionalista
, focalizan la cuestión en las demandas que el uso de las TICs propone a los derechos nacionales y, a partir de allí, desarrollan respuestas instrumentales. Las más de las veces estas respuestas transitan el camino de ofrecer sucedáneos digitales del soporte papel para, de ese modo, tener por cumplidas las exigencias formales de la legislación vigente en casos en los que se utilizan medios electrónicos. La firma digital y la factura electrónica son muestra cabal de lo afirmado. Así es como se ha producido, si no un frenesí legisferante, al menos una demanda consistente y sostenida en tal sentido, y el subsecuente reclamo por el retardo del legislador en dar respuesta. 
4. Pros y contras del reconocimiento de una Rama
La falta de reconocimiento del Derecho Informático como rama autónoma es un obstáculo social
 que surge de un error (o un temor) de parte de la doctrina y la jurisprudencia que, por interés o ignorancia, sólo posibilita el beneficio de aquellos que ocupan una posición de poder en el manejo de las TICs. Esto es así porque al negar la existencia de la autonomía, se obliga al Derecho Informático a regirse por principios propios de otras ramas del derecho que en forma alguna permiten una comprensión plena de la situación en conflicto. Si, en cambio, reconocemos que el Derecho Informático es una rama autónoma, los principios de otras ramas pasarían a un segundo plano siendo sólo utilizables en caso de darse una situación que no encuentre solución dentro de este campo. La subsunción del Derecho Informático en otras ramas impide también la posibilidad de tratarlo en su conjunto y, por tanto, de lograr un mayor conocimiento y estudio de su objeto.

5. Requisitos de una Rama Autónoma
Tal como se advierte en las opiniones arriba transcriptas, algunos autores fijan como necesario para lograr la autonomía que la rama en cuestión tenga ‘legislación, jurisprudencia y doctrina propias’. No desconocemos que son elementos de suma importancia, pero entendemos que no podemos quedarnos ahí. Para reconocer una rama como autónoma es necesario que la misma tenga también  ‘autonomía didáctica, objeto de estudio y método propios’.

En lo referente al objeto y al método propios del Derecho Informático, entendemos que el objeto no es la tecnología, ni Internet ni la Sociedad de la Información, sino ‘las relaciones interpersonales a través o con las TICs’.

Acudiendo a métodos de análisis penales, proponemos analizar la frase anterior como si fuera una figura delictiva. Según este sistema podemos decir, entonces, que la frase contiene dos conceptos:

1- Relaciones interpersonales a través de las TICs.

2- Relaciones de las personas con las TICs.

Hacemos esta distinción ya que, por un lado podemos decir que existen el gobierno electrónico y el comercio electrónico (o derecho público informático –término que forzosamente incluye al penal informático- y derecho privado informático), en donde vemos relaciones directas entre diversas personas mediante la utilización de las TICs. Y por el otro, tenemos casos (ya son varios y todo parece indicar que sólo pueden aumentar) de relaciones de personas con las TICs, como podría ser el caso de aquellos que trabajan en el desarrollo de programas ‘open source’ o de código fuente abierto, donde si bien se puede plantear una relación directa (o semidirecta) entre 2 programadores consecutivos, es difícil verla cuando sobre el mismo programa trabajan una multiplicidad de personas de diferentes países y en diferentes momentos.

6. El Método 
El Derecho Informático es una de las ramas del derecho con mayor dinámica. Actualmente el único que podría acercársele en este aspecto es el derecho comercial, con la diferencia de que en el caso del Derecho Informático, para cuando un uso se convierte en costumbre y se llega a legislar, es probable que ya se haya dejado de lado. 
Por tanto y entendiendo que no se puede andar desnudo esperando la última moda, es necesario revisar la situación actual y prospectar hacia dónde se dirige. En base a este análisis será necesario fijar una serie de principios básicos propios de esta rama, con los cuales, en caso de conflicto, los jueces puedan llevar a cabo su tarea sin tener que estar ‘atados’ a una ley que, al momento del fallo, quizás carezca ya de sentido y equidad.
Por lo expuesto, consideramos que el método adecuado para el Derecho Informático es el que hemos denominado ‘análisis prospectivo’
.

Es claro que si hay algo que distingue al Derecho Informático del resto de las ramas del derecho es que, mientras las otras ramas ‘corren’ a la realidad desde atrás, fijando costumbres y satisfaciendo necesidades para el futuro, en el Derecho Informático, donde esperemos demasiado para darle un marco normativo, la ventaja que nos va a sacar va a hacer que lo que sancionemos o analicemos hoy sea una hermosa postal para que los historiadores vean.

Entonces, volviendo al método, lo que queremos significar con él es que para realizar un estudio serio del tema es necesario ver la situación actual y analizar hacia dónde va el desarrollo. Mediante este análisis se podrán (con un obvio margen de error que será mayor o menor según la seriedad del análisis pero que no es superior al margen de error que se da siempre que se quiere literalizar una conducta) fijar principios rectores que subsistan en el tiempo. 

Por supuesto que la elección de este método no excluye en forma alguna la utilización de otros métodos complementarios como pueden ser el histórico, el económico, el político, etc., pero entendemos que son insuficientes para analizar esta rama del derecho en toda su complejidad. De todos modos es claro que para lograr que la prospección que se realice sea eficaz es necesario utilizar todos estos métodos en el desarrollo de la misma.

7. Los Principios 
El Derecho Informático ya cuenta con principios reconocidos, más allá del de su pretendida ‘transversalidad’ tales como el de la ‘neutralidad tecnológica’, el ‘acceso irrestricto a Internet’, etc. Bueno, entonces es cuestión de aclarar aquellos puntos que aparezcan como ‘oscuros’ y fijarlos por ley. Es claro que esta necesidad de fijarlos por ley surge de nuestra pertenencia al derecho continental europeo, pero no nos  parece mal, ya que un principio que no ‘dura’ lo suficiente como para ser fijado por ley, no importa cuan rápido varíe la rama a la que pertenece, no merece ser llamado principio sino que simplemente será un uso o, en el mejor de los casos, una costumbre.

En derecho penal existe el principio de la ley más benigna, un principio como éste sería ideal para esta rama del derecho, pero es necesario fijar más benigna para quién, y para esto podríamos recurrir al derecho comercial donde el comerciante, aquel que ha montado su comercio y maneja profesionalmente este estilo de negocios,  tiene una carga de responsabilidades mayor.

No entendemos, como lo hace parte de la doctrina, que la transversalidad sea un principio de esta rama del derecho. Pensamos así porque sería postular como principio algo que en realidad es una muy útil forma de trabajo común a todas las ramas del derecho. ¿Quién puede hoy día plantear válidamente que existe una rama del derecho completamente separada del resto? Pensemos, sólo a modo de ejemplo, en la capacidad establecida en el código civil, que es válida para prácticamente todo el derecho o el caso del derecho internacional privado que, dentro de su campo de estudio, toca temas relativos a la familia. Como dice Fernando Barrio, “La historia de la ciencia jurídica ha mostrado un proceso inverso al de la subsunción y, en términos generales, ha consistido en la subdivisión de las áreas generales ateniendo al desarrollo de la realidad a regular”
. Es claro que si la transversalidad es un principio, se trata de un principio común a todas las ramas y no uno propio del Derecho Informático.
Si bien puede llega a parecer extraño el planteo de desarrollar legislación que sólo fije principios operativos en lugar de las clásicas normas a las que estamos acostumbrados, en realidad, en la actualidad existen muchos ejemplos. Podemos pensar en los casos de los tratados internacionales como lo fue, entre otros, el fallo Ekmekdjian con Sofovich. Difícilmente pueda presentar mayores complicaciones para el juez fallar basado en principios que sentenciar interpretando conceptos tales como el ‘buen padre de familia’, ‘la lealtad y diligencia del buen hombre de negocios’, etc.
8. Conclusiones
El Derecho Informático existe independientemente de su reconocimiento por parte de los actores del derecho. El uso creciente de las TICs en las sociedades hace imposible sostener por más tiempo la fantasía de que el Derecho Informático es sólo lo mismo que existía antes pero en versión digital, esto sólo nos aleja de la sociedad y nos niega la posibilidad de brindarle soluciones a las necesidades que aparecen a diario.

Mientras parte de nosotros sigue negando la existencia del Derecho Informático como rama autónoma, los sujetos que se encuentran en una situación de poder en cuanto al uso y prestación de servicios de TICs contratan su personal on line en Argentina bajo el supuesto de locación de servicios; mientras discutimos si existe, la jurisdicción para resolver conflictos es, por default, California (entre otras); mientras discutimos si existe, a diario personas incapaces de hecho (ej: menores de edad) firman licencias de uso asumiendo, teóricamente, responsabilidades (podemos no saber dónde está la empresa que creó la licencia y cómo es el régimen de capacidad en la jurisdicción fijada por la misma), y los ejemplos siguen y siguen. En este trabajo presentamos lo que creemos son el objeto y el método del Derecho Informático y bosquejamos sus principios, esperando colaborar de este modo en la superación de discusiones infructíferas y con la apertura del nuevo debate que ansiamos, en poco tiempo, lleve a la toma de decisiones necesarias para mejorar la situación jurídica de aquellos que, en o desde Argentina, utilizan las TICs.
Bibliografía
Nino, Carlos Santiago “Introducción al Análisis del Derecho”, 2° edición ampliada y revisada, Colección Mayor Filosofía y Derecho 5, Editorial Astrea 2003.

Steinmüller W. (Hg.) “EDV und Recht. Einführung in die Rechtsinformatik”, 1970, Berlin, Schweitzer Verlag.

Barrio Fernando “Sobre la existencia del Derecho Informático”, Derecho en la Era Digital, Profesionales del Derecho en la Era Digital, RDI: Alfa Redi Nº 121, Agosto de 2008, http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=10726 
Cossio, Carlos “La Teoría Egológica del Derecho, Su Problema y Sus Problemas” Abeledo-Perrot 1963.

* Abogado. Integrante del Grupo de Estudio de la Complejidad en la Sociedad de la Información –GECSI-, FCJyS, UNLP y del equipo de investigación que dirige Noemí Olivera. ernestoliceda@jursoc.unlp.edu.ar


** Abogada. UNLP. Directora del Proyecto “La Sociedad de la Información como desafío”, Acreditado en el Programa de Incentivos al Docente-Investigador 2008/2011. nolivera@jursoc.unlp.edu.ar. Directora  del Grupo de Estudio de la Complejidad en la Sociedad de la Información –GECSI-, FCJyS, UNLP





� Nino, Carlos Santiago “Introducción al Análisis del Derecho”2° edición ampliada y revisada, Colección Mayor Filosofía y Derecho 5, Editorial Astrea 2003.


� Steinmüller W. (Hg.), EDV und Recht. Einführung in die Rechtsinformatik, 1970, Berlin, Schweitzer Verlag.


� Comunidad Alfa-Redi, septiembre de 2007, discusión sobre la existencia del Derecho Informático.


� Coordinador Académico del Centro de Estudios en Derecho (Chile)


� Presidente de ADIAR, Asociación de Derecho Informático de Argentina.


� Académico numerario de la Real Academia de Doctores de Madrid. Director del curso de DERECHO INFORMÁTICO (INFORMÁTICA Y DERECHO) de la UNED, Madrid, España.


� Abogado por la UNPA, posgraduado en temas relativos al Régimen Jurídico de las bases de datos, contratos informáticos y telemáticos.


� Barrio F., “Sobre la existencia del Derecho Informático”, Derecho en la Era Digital, Profesionales del Derecho en la Era Digital, RDI: Alfa Redi Nº 121, Agosto de 2008, � HYPERLINK "http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=10726" ��http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=10726� 


� Cossio, Carlos “La Teoría Egológica del Derecho, Su Problema y Sus Problemas” Abeledo-Perrot 1963.


� prospección. (Del lat. prospectĭo, -ōnis): 2. f. Exploración de posibilidades futuras basada en indicios presentes. Prospección de mercados, de tendencias de opinión. Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española - Vigésima segunda edición 





� Barrio, � HYPERLINK "http://www.alfa-redi.org/miembro.shtml?x=1210" �Fernando �, op. Cit.








