lh. "- IUS. Revista del Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla A.C.

ISSN: 1870-2147
revistaiusmexico@gmail.com

Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
A.C.

México

O

<

Garcia Pefa, José Heriberto
La regulacion del comercio: retos ante el cambio tecnoldgico
IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., vol. 12, nim. 41, jan-jun,
2018, pp. 43-70
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A. C.
Puebla, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293258387004

Coémo citar el articulo I &\ /"

Numero completo Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=2932
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=2932
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=2932
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293258387004
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=293258387004
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=2932&numero=58387
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=293258387004
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=2932
http://www.redalyc.org

REVISTA DEL INSTITUTO DE CIENCIAS JUR[DICAS DE
PUEBLA, MEXICO. ISSN 1870-2147. NUEVA EPOCA
VOL. 12, No. 41. ENERO - JUNIO DE 2018. PP 43-70
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cambio tecnologico®
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RESUMEN

Hoy, ante el impacto de los constantes cambios
tecnoldgicos se generan avances que impactan en la
industria, y por ende el Comercio a nivel internacional se
ha ido transformando en forma radical. Pero: derivado
de ello ;/Qué actividades deberdn priorizarse? Se trata :
de analizar cémo actualizarlo y profundizar en el tema
acerca de las innovaciones tecnologicas que podrian
motivar cambios en las politicas comerciales a escala :
global. En este articulo se exploran los principales retos
regulatorios que surgen ante el empuje de las nuevas :
tecnologias y el “nacimiento” del conocido o llamado
como Comercio Electronico, asi como sus implicaciones :
a escala mundial y su incidencia para América Latina.
Asimismo, analizaremos cémo a la par de los avances
tecnoldgicos, el enfoque legislativo y gubernamental
permitiria sentar bases para marcar las actuaciones de
un gran numero de cibernautas. Por ende, hablaremos :
de experiencias desde el dmbito juridico que aparecen
como consecuencia de la respuesta normativa que dan
los gobiernos a innumerables cuestiones de cardcter :
legal que continuamente se van presentando en este
entorno y que podrian aplicarse convenientemente
para afrontar los nuevos retos o perspectivas del orden
juridico, ejemplificando su incidencia en el contexto

mexicano actual.

PALABRAS CLAVE
Internet y Derecho, Nuevas Tecnologias, Comercio
electrénico, Regulacion Normativa, Retos.

ABSTRACT

Today, given theimpact of constant technologicalchanges,
advances are generated that impact on the industry, and
therefore the international trade is transforming in a
drastic way. But: derived from it What activities should
prioritize? It's about analyzing how to updated and
deepen into the subject about technological innovations
that could motivate changes in trade policies to a global
scale. This article explores the main requlatory challenges
that arise before the momentum of new technologies
and the "birth" of what is known or called Electronic
Commerce, as well as its implications on a global scale
and itsimpact on Latin America. Similarly, we will analyze
how, side by side with the technological advances, the
legislative and governmental approaches would allow to
establish the bases to mark the enactments
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“El comercio es la mejor arma de nuestros tiempos; se usa para ganar

competitividad [es] ideal [para] todos los actores de la comunidad
internacional [en el actual] neoliberalismo que vivimos [pero] Es cla-
ro que solo aquellos paises que logren la optimizacion del uso de las
tecnologias de la informacion contardn con una ventaja competitiva
en el entorno internacional [actual].”

1. Nota introductoria?

El habitante de una sociedad moderna, en particular quien vive en las multi-
tudinarias urbes de cualquier pais, tiene contacto directo, intenso y diario con
las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (tic), con motivo de sus
diferentes actividades: trabajo, transporte, educacion, abastecimiento de ali-
mentos, ropa y enseres para el hogar y entretenimiento. Conforme lo sefialado
por la Real Academia de la Lengua Espafiola, la palabra tecnologia se refiere al
“conjunto de teorias y de técnicas que permiten el aprovechamiento practico del
conocimiento cientifico”.

El actual progreso tecnologico se nutre de redes de comunicacion existen-
tes entre diversos sistemas informaticos. La llamada sociedad de la informacion
nacio a partir del progreso técnico, el cual nos ha permitido almacenar, guardar,
modificar, encontrar y comunicar informacion, sin importar la manera de ha-
cerlo, sin tener ningn limite de espacio, tiempo o volumen. Al mismo tiempo,

T MiLLAn, Genaro, El uso de los medios electrénicos en la contratacion internacional, México, unam, 2015.

2 Esta sintaxis de frase y la esencia de este articulo han sido tomados del resultado de una amplia y exhaustiva in-
vestigacion titulada "El uso de los medios electrénicos en la contratacion internacional” realizada por Genaro Arturo
Millan Ortiz. Sus alcances y trascendencias son el resultado de la excelente labor tutorial realizada por un grupo de
destacados profesores-juristas encabezados por Alfredo A. Reyes Krafft, Fabian Mondragon Pedrero y José Heriberto
Garcia Pefia. Fue discutida y aprobada con Mencidn Honorifica en el Posgrado de Derecho de la res Acatlan, unam, en
la Ciudad de México, el 25 de marzo de 2015.
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aparecieron grandes beneficios para una nueva sociedad, que se modifica y
cambia su estructura y organizacion a partir del contexto actual.

En este punto, resulta valioso traer a la mesa lo manifestado por el se-
cretario general de las Naciones Unidas, en su discurso de inauguracion de la
Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion celebrada en Ginebra, en el
afo 2003:

Las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon no son ninguna
panacea ni formula magica, pero pueden mejorar la vida de todos los
habitantes del planeta. Se dispone de herramientas para llegar a los Ob-
jetivos de Desarrollo del Milenio, de instrumentos que haran avanzar
la causa de la libertad y la democracia y de los medios necesarios para
propagar los conocimientos y facilitar la comprension mutua.?

Sin embargo, la importancia de la transferencia de informacion y de los nuevos
medios de comunicacion trae consigo dificultades juridicas de una nueva natu-
raleza. Es posible atestiguar una resistencia al cambio en México, en particular
de sus actores sociales. Dicha resistencia se replica a nivel internacional. En
ambos contextos se pueden apreciar pobres resultados, consecuencia de no ha-
ber implementado medidas politicas, juridicas, econémicas, ni administrativas
suficientes para lograr la transicion del uso del papel a los medios electronicos.

Internet marco el comienzo de la comunicacién masiva, en tiempo real,
desde cualquier parte, sin mayores restricciones; provocé un cambio de na-
turaleza en las comunicaciones. El sistema de comunicaciones ha ido evolu-
cionando junto con la sociedad y el desarrollo cientifico y tecnologico; pero
el sistema tiene una justificacion esencial: la reduccion de la complejidad. Los
medios de telecomunicacion obtenidos de los avances cientificos han sido aco-
gidos comercialmente por la sociedad. Al respecto, “Los negocios en internet
seguiran creciendo dia a dia y permanentemente apareceran nuevas tecnolo-
gias y desarrollos que se apoyaran sobre esta estructura del conocimiento que
permite [...] oportunidades para todos aquellos que las sepan utilizar”.*

Es asi que en este capitulo analizaremos los principales antecedentes, con-
ceptos, elementos y aplicaciones de los medios electronicos y del uso de in-
ternet desde un enfoque funcional actual. Asimismo, contextualizaremos el
crecimiento meteoérico del comercio electrénico y su caracter transnacional;

* Annan, Kor, Declaracion de Principios: Construir la Sociedad de la Informacioén: un desafio global para el nuevo
milenio. Discurso de inauguracion de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacién, Ginebra, Suiza, 2003.
Disponible en: http://www.itu.int/wsis/docs/geneva/official/dop-es.html
*Hocsman, H. S., Negocios en Internet, Buenos Aires, Astrea, 2005, p. xi.
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para ello se planteara un debate en cuanto a los conflictos juridicos antes ini-
maginables y que ahora requieren adecuacion en el tratamiento legal. Se busca
responder: ;Cual y como debe ser el nuevo marco regulatorio? /Qué se debe
promover y garantizar en el actual contexto comercial? y, sobre todo, ;como
determinan e influyen dado los efectos legales en el cambio social de hoy?

2. Internet y derecho

Todo el mundo habla de internet, pero pocos lo conocen a detalle. Hasta hace
pocas décadas, el jurista se habia concentrado en la persona, asi como en sus
atributos (patrimonio, estado civil, familia, relaciones laborales), dejando a un
lado la observacion, conciencia, comprension, reflexion, utilizacion e interac-
cion del aprovechamiento del conocimiento cientifico, el cual se ha relegado
al campo de estudio, reflexion y practica de cientificos, ingenieros y médicos,
entre otras profesiones.

/Qué motivo existiria para que un investigador del derecho reflexionara
sobre tecnologia? La respuesta esta en que la tecnologia y su conocimiento
cientifico son parte inherente de la persona, de su dia a dia, de su actuar, de
su forma de subsistir. Mi interés al unirme al grupo de juristas que, desde hace
breves afios, realizan investigacion juridica sobre la ciencia y su evolucion, fue
su aprovechamiento. Tal vez esto explique la ausencia de una vasta literatura
juridica relativa a internet, pero esto no quiere decir que existan lagunas juri-
dicas, o que no se legisle al respecto.

Una de las caracteristicas del derecho es su generalidad, razén por la cual
es flexible y puede adaptarse a conflictos ocasionados por la utilizaciéon de
las nuevas tecnologias. Por internet, lo que circula es informacion, la cual se
caracteriza por su inmaterialidad. Corresponde al derecho en sus distintos &m-
bitos o ramas regularlo.

La transmision de sefiales puede darse entre dos personas presentes (con-
texto de la comunicacion verbal o cara a cara) o entre personas separadas por
una distancia considerable (contexto situacional que permite pensar en moder-
nidad). Este término resulta relevante en el mundo juridico porque la vida del
jurista resultaria imposible sin el envio de mensajes, por ejemplo, de un abo-
gado a otro, de un abogado al juez, o a la inversa, o de un abogado a su cliente.

Desde un punto de vista informatico, internet es una red de redes. Sin em-
bargo, bajo este término podemos englobar también al conjunto de personas
que utilizan esas redes de informacion y a la informacion en si misma.
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Como es conocido, el papel sigue siendo el medio de soporte de informa-
cion de uso generalizado. Esto se da por sus bondades de duracion, maleabili-
dad, y precio. De hecho, las referencias histéricas hacen posible afirmar que la
humanidad lleva diecinueve siglos utilizando el papel como medio de soporte.

Ahora bien, las herramientas de comunicacion a través de estos diecinue-
ve siglos han cambiado. Hoy, el papel se mantiene como el medio de soporte
principal para las necesidades de comunicacion; sin embargo, el dinamismo, el
enorme volumen de operaciones mercantiles contractuales y hasta la ecologia
han hecho que el hombre se cuestione sobre si el papel deberia seguir siendo el
medio de soporte para sus operaciones.

Vale la pena detenerse a reflexionar si se debe lograr que las sociedades
modernas vivan un nuevo gran momento impulsado por la generacion, in-
tercambio y consulta de informacion benéfica para la sociedad, en diferentes
areas. Para este trabajo, centraré el cuestionamiento en la contratacion como
elemento esencial del acto de la negociacion.

Mi consideracion es que actualmente se vive ese momento, y el beneficio
que como individuos, familias, organizaciones y paises se obtenga depende de
la conciencia ante la importancia tecnologica, comercial, social y cultural del
momento actual.

El siglo xx representd la consolidacion tecnologica fuertemente iniciada
en el siglo xix. A partir de 1950, el mundo fue testigo de un importante semi-
llero del desarrollo de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones.
En este orden de ideas, es pertinente hacer referencia a algunas invenciones
especificas mediante las cuales se sentaron las bases para lo que hoy se conoce
como tecnologias de la informacion y la comunicacion (ric), en particular con-
ceptos como la informatica e internet.

El World Wide Web, conocido también como web, es un conjunto de servi-
dores de informacion multimedia conectada y accesible sobre esta red de redes
(internet), gracias a la utilizacion de técnicas de hipertexto. Este sistema se
basa en lazos de union de hipertexto (conocido como el urmL por Hyper Text
Markup Language). De esta forma, un usuario que consulta una palabra clave
en un servidor conectado a la web puede ser transferido inmediatamente a otro
servidor ligado al precedente. Este a su vez se liga con un programa de compu-
tacion que sirve de navegador y a la liga del hipertexto.

El usuario puede consultar diversos documentos multimedia que se en-
cuentren sobre esos servidores, y se podra desplazar de servidor en servidor por
medio de uniones creadas por hipertexto. Esto nos permite acceder a una canti-
dad ilimitada de sitios diferentes y crear nuestro espacio virtual, cuya principal
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caracteristica es que no se cierra jamas. Las palabras clave que caracterizan a
esta red de redes son convergencia y digitalizacion. La convergencia se vuelve
primordial, puesto que es un lugar donde diversas disciplinas, técnicas, sonido,
imagen y texto convergen. La digitalizacion se logra ya que la convergencia
ha sido posible gracias a esta nueva técnica de distribucion de la informacion.

Internet es esta red que dia con dia tiende a convertirse en un util eco-
nomico para la transmision de actividades comerciales. Las actividades y las
informaciones a las cuales el usuario tiene acceso pueden ser reproducidas y
editadas en papel; son susceptibles de entrar en el campo de aplicaciéon de di-
versas reglamentaciones.

Considero que, a pesar de tantos cambios, y de la velocidad a la que se
generan, los juristas siguen empefiados en aplicar un sistema de normas creado
para una era de comunicaciones ya en desuso, obsoleta. Ejemplos sobran y los
veremos a continuacion.

La informacion también es un concepto relevante en el funcionamiento de
la administracion publica federal en lo que se refiere a los datos de recaudacion
fiscal, contenido de las politicas publicas, informacién reservada en posesion
de las dependencias gubernamentales, nominas de empleados burocraticos, et-
cétera.

En el Poder Legislativo, los nombres de los legisladores, sus datos persona-
les, profesionales, académicos y de contacto, las iniciativas de ley, los puntos de
acuerdo, asi como cifras de votaciones y asistencias, constituyen informacion.

En lo referente al Poder Judicial, informacion es todo lo contenido en los
expedientes que ahi se tramitan, incluyendo las listas de acuerdos y resolucio-
nes, la informacion de némina, etcétera.

Toda persona fisica tiene informacién y datos personales: nombre, imagen
fisonomica, huellas dactilares, estado de salud, la forma del iris de sus ojos, es-
tatura y peso, asi como su estado civil, el nimero de hijos, domicilio, preferen-
cia sexual, credo religioso, entre otros. Por tanto, la utilidad de la informacion
radica en su posesion para clasificarla, administrarla y recuperarla.

Lo anterior tiene un valor altisimo. Se puede afirmar que el intercambio
de informacion entre paises representa el derrumbe abstracto de sus limites
territoriales.

/Qué caso tiene, para los diferentes paises, establecer sistemas juridicos
nacionales cuando la informacion viaja instantaneamente de un lado a otro
lado de una frontera, sin ningun tipo de obstaculo? Esta cuestion es dificil de
resolver, puesto que la utilizacion de redes no conoce fronteras, lo que entrafia
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la necesidad de una armonizacion a nivel internacional para alinear las diver-
sas legislaciones nacionales.

La tendencia internacional es regular internet desde una perspectiva de
derecho de la competencia econémica, como si los bienes que circularan sobre
internet fueran bienes materiales, tangibles. Sin embargo, los bienes que circu-
lan se caracterizan por su inmaterialidad, por su virtualidad.

¢De qué manera el derecho puede aprehender a internet? Puesto que se tra-
ta de la relacion entre internet y derecho, /cuantas relaciones juridicas pueden
existir? Varias. Desde el momento en que existen bienes que se comercializan o
se ponen a disposicion de un cierto publico, nace una relacion juridica, llamese
venta, renta, compra, licencia, adaptacion, cesion de derechos, por mencio-
nar solo algunas de ellas. Pero también pueden nacer actos ilicitos, como robo,
fraude, abuso de confianza, infraccion, imitacion fraudulenta, pornografia, pi-
rateria, contrabando, etcétera.

En este nuevo contexto al que muchos han llamado sociedad de la infor-
macion o sociedad del conocimiento® comienzan a desaparecer las fronteras
geograficas y los sistemas juridicos nacionales son a menudo insuficientes
para responder a los conflictos producidos por las nuevas tecnologias.

Este trabajo no pretende profundizar en todas las relaciones conflictua-
les entre la red de redes y el derecho, sino simplemente enunciarlas y luego
abrir el debate acerca de las nuevas situaciones planteadas. Estas ultimas “han
producido una orfandad juridica, ya que las normas legales existentes en mu-
chos casos no encuentran su adecuacion a los nuevos problemas surgidos”.® A
continuacion veremos un panorama de los principales temas relacionados con
internet que tienen implicaciones legales, empezando por las que existen ahora,
para abordar después en prospectiva aquellas que pudieran llegar a existir.

3. Principales conflictos legales en materia de internet

Algunos autores (sobre todo argentinos) han manifestado que internet es una
zona de “no derecho”, dada la ausencia de normas juridicas, el caracter trans-
nacional o supranacional y el constante avance tecnolégico.

Aparecen de ese modo dos posiciones claramente diferenciadas. Por un
lado, se encuentran los partidarios de la autorregulacion (quiénes consideran
al ciberespacio como un sitio donde todos los participes tienen libertad para

5 Cfr. Traduccion no oficial del Informe del 24-X-1995 del Federal Networking Council () de los Estados Unidos.
5 FernANDEZ, H., Internet: su problemdtica Juridica, Buenos Aires, Argentina, Lexis Nexis, 2004
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determinar las reglas de comportamiento); por otro, los partidarios de la regu-
lacion consideran que no hay diferencias en cuanto a las actividades llevadas
a cabo en la red con aquellas del mundo tridimensional y, en consecuencia, no
existe razon para excluir de la ley formal actividades que se llevan a cabo en
forma electronica.

Coincidimos mas con la segunda postura, pues la autorregulacion implica
negar el papel y la presencia del derecho. Es muy claro para todos que internet
no supone un espacio de total y absoluta libertad. Se trata de “un espacio social
y como tal debe ser regulado por el Derecho de los diferentes Estados”.” Esto no
implica que puedan aparecer en ciertos casos normas de autorregulacion dado
los usos y costumbres derivados de los participantes en la red, conocidas como
lex informadtica.

Sucede que hay una creencia muy arraigada de que internet y las redes
sociales se rigen por un sistema propio, diferente del que alcanza a otras reali-
dades. En la web, muchos usuarios (demasiados, diria yo) se sienten libres para
opinar desde el anonimato sobre cualquier tema, descalificando o insultando
a sus ocasionales interlocutores en comentarios en los foros. Muchas veces
las discusiones de los participantes de esos debates nada tienen que ver con la
cuestion que provoco su intervencion inicial.

Debemos entonces tomar en cuenta que el efecto “magico” de internet
estd marcado por la instantaneidad de la comunicacion, pues los conceptos
de tiempo y espacio se modifican. Es extraordinario lo que sucede al poder
acceder rapidamente a lugares situados al otro lado del mundo y encontrar
informacion que no hubiera sido posible obtener por otro medio. Sin embargo,
al lado de las ventajas que encontramos con la utilizacion de internet, podemos
encontrar también desventajas y abusos. Existe una lista negra con una veinte-
na de infracciones graves. La llegada de las nuevas tecnologias otorga nuevas
formas de expresion de comportamientos sociales; sin embargo, no hay que
olvidar que los hechos sociales siguen siendo los mismos.

Nos cuestionamos entonces: ;cudl es el rol o papel del derecho frente a in-
ternet? ;Cudles son los principios rectores que deben guiar una reglamentacion
de internet y sus alcances? ;Quién hara y aplicara estas reglas?

La validez de las normas juridicas que debemos aplicar insinua que las nor-
mas reguladoras de la conducta humana que se aplican en el ciberespacio no
son exclusivamente juridicas. Existe un alto grado de conciencia de los usua-
rios de internet. Son ellos mismos quienes han logrado marcar ciertas pautas de

7 FerNANDEZ, H., Internet: su problemdtica Juridica, Buenos Aires, Argentina, Lexis Nexis, 2004, p. 14.
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conducta en el ciberespacio. Esta “regulacion” impuesta por los usuarios es un

codigo de conducta sobre lo que no debe hacerse, de tal forma que los mismos

usuarios tienen una respuesta sobre determinadas manifestaciones negativas

de la conducta humana, rechazando al otro usuario, ya sea pidiendo un refe-
réndum para que se acepte o no su presencia o bloqueando su correo electroni-
co por el exceso de mensajes que se le envien.

Ademas de este principio de autorregulacion existe otro relativo a una re-
gulacion impuesta por los actores involucrados. Al respecto, podemos observar
diversas tentativas de adopcién de Codigos o leyes de caracter deontologicos,
los cuales son elaborados por los otros actores principales de internet, como el
Estado y las empresas enmarcadas en los servidores que trazan y ejecutan la
infraestructura de comunicaciéon necesaria para acceder a internet.

En estos codigos se pretende dar una definicion de los actores y servicios en
internet, tener principios generales de conducta, la creacion de un organismo de
autorregulacion cuyas funciones sean de prevencion, regulacion e informacion;
se hacen menciones expresas sobre las libertades y derechos fundamentales y
sobre la proteccion de los derechos de la propiedad intelectual, asi como referen-
cias en problematicas relativas a la proteccion de los consumidores. Lo que nos
interesa, en esencia, son las regulaciones y normas juridicas que deben aplicarse,
porque necesitamos no solo sancionar a quien comete un ilicito, sino también
facilitar las diferentes relaciones entre los participantes en la red.

Es muy claro, ademas, que, atendiendo a su caracter supranacional, es
muy dificil establecer leyes territoriales plenamente aplicables y los instru-
mentos juridicos son insuficientes o estan desactualizados dada la rapidez del
cambio tecnoldgico. Todo esto genera situaciones de conflictos que necesitan
adecuacion juridica. Los sefialo en cuatro grandes sentidos o dimensiones al
estudiarlos y evaluarlos:

« Relativos a los derechos de las personas: aqui se incluyen el principio de
libertad de expresion, libertad de contenidos y posibilidad de censura
previa entre otros.

« Relativos a los derechos a la seguridad y privacidad: marcados por los
ilicitos cometidos a través de la red, derecho a la intimidad de las perso-
nas y la proteccion de datos personales.

« Relativos a los derechos de propiedad intelectual: registro de nombres
de dominio, afectacion de derechos de autor y defensa legal de los sitios
web y su funcionamiento y en lo relativo al uso de marcas y patentes.

o Relativa a los derechos del consumidor: actividades de intercambio
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commercial, como el comercio electrénico y el uso de la firma digital,
que inciden a la hora de determinar incluso la jurisdiccion aplicable.

En todos los casos estaremos hablando de aplicar normas nacionales, normas
supranacionales y normas internacionales que interactian. Junto a la existen-
cia de normas validas, nos preguntaremos si estas normas son eficaces, es decir,
si es posible que tengan una aplicacion acorde con las circunstancias. Dada la
dimension internacional de internet y la dificultad de localizar el acceso y la
utilizacion se crea cierto malestar, puesto que el paso por las redes que integran
internet, la multiplicidad de operadores y de usuarios, y ciertas practicas como
la creacion de los sitios espejo o anonimos, dificultan la exacta localizacion
de los posibles infractores o delincuentes. Ademas hallamos los problemas de
aplicacion de leyes a los cuales se encuentra confrontada la utilizaciéon del in-
ternet. En este sentido, una de las mayores polémicas es el lugar de celebracion
del contrato electronico que tiene “efectos importantes para fijar la competen-
cia, la ley aplicable, el caracter nacional o internacional del contrato, y para
interpretarlo conforme a los usos y costumbres de ese lugar”.® En este sentido,
dice que es preciso decidir entre:

« El lugar virtual: para algunos autores existe un espacio virtual que pro-
duce un proceso de desterritorializacion; esto lleva a afirmar que hay
una legislacion y una jurisdiccion especiales, pues la ejecucion también
se realiza por medios electronicos.

o Ellugar juridico: puede ser un nombre de dominio que no coincida con
el lugar real donde esté efectivamente situado el sujeto.

o El lugar de celebracion: en la situacion actual, en primer término, es el
que fijen las partes con la autonomia de la voluntad para hacerlo; y en
ausencia de acuerdo de partes, se juzgara donde lo diga el legislador.’

Lo cierto es que en estos puntos hay diferencias importantes. En nuestra opi-
nion, esto dependera de la evolucion tecnolégica, pero en gran medida, tam-
bién hay que decirlo, en la mayoria de los casos donde se presentan conflictos
hay lugar de celebracién y cumplimientos ya fijados. Esto obedece a que las

8 Lorenzetti, R. L, Comercio electrdnico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pp. 198-201.

° En general, la tendencia mayoritaria en la contratacion empresarial moderna es fijar el lugar en forma coherente
con la teoria de la recepcion que es hoy mayoritaria en el derecho global. Se establece que "si el contrato se per-
fecciona cuando el oferente recibe la declaracion de aceptacion, entonces como lugar de celebracion se elige el del
domicilio de la empresa del oferente u ofertante”.
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partes, en su conducta y comportamiento, tienen una orientaciéon y anclaje con
el mundo real. Para ello, “fijan domicilios inscritos en registros offline, aunque
también utilicen sus dominios virtuales, y establecen lugares de cumplimiento
y clausulas de jurisdiccion”.”® En este sentido, también los legisladores ponen
frenos; asi, establecen la obligacion de los proveedores de servicios de internet
de registrarse en un lugar determinado, al mismo tiempo que reglamentan los
sistemas de intercambio electronico para que sean seguros y, por tanto, contro-
lables de acuerdo con los parametros del derecho comun.

Asimismo, consideramos que la respuesta debe buscarse en la necesidad
de una legislacion basica internacional. Es cierto que existen convenciones
internacionales que regulan este conflicto de leyes al uniformar reglas para
su aplicacion directa. Como tal no existe un vacio juridico para regular las
actividades sobre internet, sino mas bien un exceso de normas juridicas. Esto
implica que sea necesaria una armonizacion e incluso uniformidad internacio-
nal para aplicar el mismo contenido de una normativa juridica en diferentes
paises. Creo que el principal reto corresponde en nuestros dias la Organizacion
Mundial del Comercio (omc, antes Gart). Atin estamos lejos de ella, por lo que se
hace necesario que cada Estado dicte regulaciones aplicables en sus territorios
en forma inmediata para prevenir ser superadas por las nuevas tecnologias.
Veamos ahora que pasa en el caso del comercio electrénico.

4. El comercio electronico y sus implicaciones

El término comercio electronico implica una modificacion adjetiva al sustanti-
vo comercio. Esto implica que el comercio electrénico, sigue siendo comercio,
con la variante adjetiva de que, para la realizacion del mismo, se utilizan me-
dios electrénicos. No obstante, en el sentido de que la esencia de ser comercio
no cambia sino que la variante implica la utilizacién de medios electrénicos,
entonces, necesariamente requiere de una regulacién detallada, autbnoma y
especifica, que se integre a las normas basicas de los actuales actos mercantiles.

En la década de los noventa y en la primera década del siglo xxi, ha re-
sultado palpable y evidente que los medios electronicos, de manera gradual
y por lo tanto no estatica, se estan convirtiendo en un soporte basico para el
comercio. “Estamos ante una sustituciéon del soporte tradicional del comercio:
el papel y dicha sustitucion ya no se detendra”."

19 Viges, F. P. v Dewupy, J. E., El comercio electronico frente al derecho positivo argentino, Argentina, 2000.
" |uescas Ormiz, Raraet, Derecho de la contratacion electronica, Navarra, Thomson Reuters, 2009. p. 33.
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El comercio electrénico no estd limitado a la realizacién de contratos
principales (en oposicion a accesorios, preparatorios o poscontrato), sino que
también incluye operaciones previas y posteriores: publicidad, busqueda de in-
formacion sobre productos y servicios, asi como condiciones de entrega entre
comprador y vendedor, posventa, entre otros aspectos.

En el ambiente de negocios, asi como en el contexto del actuar del consu-
midor, al comercio electronico también se le conoce por el término e-commerce
(contraccion de la expresion anglosajona electronic commerce) o e-bussiness
(contraccion del anglicismo electronic business o negocio electronico).

El comercio electrénico, en cuanto al uso de tecnologia se refiere, repre-
senta una amplia gama de actividades que normalmente se asocian con el uso
de internet, de computadoras o de dispositivos moviles. Busca ser protagonista
en el comercio de bienes y servicios de una manera nueva, directa, electronica,
amigable, ligera, eficiente y poco costosa.

En este contexto, “comercio electrénico” tiene como objeto bienes y servi-
cios, comerciados o intercambiados mediante medios telematicos que siguen la
denominacion coloquial en linea. De forma ejemplificativa e introductoria, se
expresa, como ejemplo tipico de este tipo de comercio, la actividad que se rea-
liza en el portal www.amazon.com que oferta libros, los cuales pueden pagarse
con una tarjeta de crédito. Amazon publica en su portal de internet: “Buscamos
ser la compaiiia global, mas enfocada en el cliente, para cuatro grupos princi-
pales: clientes, proveedores, empresas y creadores de contenido”.!?

Asimismo, el internauta (neologismo que hace referencia al usuario que na-
vega en internet) promedio, se encuentra muy acostumbrado a comprar boletos
de avion en el portal de su linea aérea, agencia de viajes o intermediario de su
preferencia. Es pertinente también referirse a la exitosa y creciente venta de con-
tenidos musicales que se realiza en el portal iTunes (por citar alguna compatfiia
dedicada a ello). Dicha venta de musica (que en desde el punto de vista juridico
implica una licencia), se realiza mediante una descarga desde el sitio de internet
de iTunes, hacia la memoria de la computadora del internauta. Previamente, se
debe realizar el pago de una tarifa mediante el cargo a alguna tarjeta bancaria o
algin otro medio de pago.

Adicionalmente, el comercio electronico no solo esta centrado en las ven-
tas al consumidor, sino que también esta relacionado con el intercambio de
bienes y servicios en un entorno mayorista, es decir de empresa a empresa. Las

12 Amazon, "Amazon Corporate Mission”, Amazon. Disponible en: http://phx.corporate-irnet/phoenix.zhtml?-
c=97664¢&tp=irol-irhome
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empresas que comercializan productos y servicios a través de internet pueden
ser visitadas (virtualmente)' por internautas de todo el mundo. Por lo tanto,
dichas empresas, gracias a internet, no estan limitadas (en cuanto a sus recur-
sos) a ofrecer sus productos dentro de un territorio en particular.

En este mismo sentido, es pertinente reiterar que se esta haciendo referen-
cia al sustantivo comercio, combinado con su adjetivo electrénico vinculado a
las tecnologias y redes de informatica y telecomunicaciones. Esto permite, con
fines comerciales, procesar y transmitir datos digitalizados. La tecnologia y el
ambiente en el que actualmente se da el comercio electréonico es denominada
www o World Wide Web.

Habiendo expresado lo anterior, es posible afirmar que comercio electro-
nico es cualquier forma de transaccion o intercambio de informacion, enfoca-
da en la actividad comercial, basada en la transmision de datos sobre redes de
comunicacion, como es el caso de internet.

Por ende, el comercio electronico no sélo estaria vinculado con contratos
de compraventa o de prestacion de servicios, contratos mercantiles de cualquier
otro tipo, sino también con actos circundantes, previos y posteriores, como la
publicidad, la busqueda de informacion sobre bienes, servicios y proveedores,
y negociacion de condiciones (precio, tiempo de entrega, atencion al cliente:
preventa y postventa). En el concepto de comercio electronico se mezclan y se
traslapan, de manera evidente, la informatica y el derecho.

En este contexto, es prudente mencionar que las ciencias computacionales
avanzan a una velocidad vertiginosa, mientras que los conceptos basicos del
derecho, como la teoria de obligaciones, son altamente antiguos, rigidos, in-
flexibles y con una alta resistencia a ser modificados, desde el punto de vista
doctrinal o legislativo.

Por lo anterior, es patente que el desarrollo econémico, educativo, comer-
cial, gubernamental e industrial tiene un factor de aceleracion o de paralisis
representado por la interaccion entre tecnologia y derecho. La presente optimi-
zacion del uso de la informéatica ya esta contribuyendo al desarrollo econdémico,
comercial y gubernamental del pais. Por eso, no se debe dilatar mas la creacion
de instancias especializadas en resolver asuntos relativos al uso mismo de la
informatica (es decir, la normatividad de la informatica o el derecho Informa-
tico), salvando los temas que pudiesen tener puntos en comun con otras ramas,
como el derecho mercantil.

3 Es interesante observar cdmo el vivir y navegar en la red produce analogias de visitas fisicas, que solo se dan dentro
de internet. Cuando se utilizan dichas analogias o simbolismos, comtnmente se aclara la virtualidad. Es tan intensivo el
uso de dichos términos, que poco a poco ya no es necesario realizar la mencionada aclaracion de virtualidad.
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El crecimiento de la representatividad del comercio electronico, integrado
por la multiplicidad de contratos que se realicen mediante medios electrénicos,
dependera de la confianza y la seguridad de los usuarios hacia las comunica-
ciones electrénicas. Dicho tema esta totalmente atado a la certeza y seguridad
juridica de los mecanismos creados o por crear, como la firma electrénica.

Ahora bien, previo a abordar el estudio doctrinal del consentimiento y de
la forma a la luz del comercio electronico, es necesario reconocer que el comer-
cio electréonico ha generado que las fronteras poco a poco se vayan borrando.
Esto nos lleva a cuestionar el término clasico soberania y sus efectos por cues-
tiones asociadas al caracter transnacional actual.

5. Caracter transnacional y sus efectos en el derecho mexicano

La soberania es un concepto que se origino en la modernidad juridica; sin em-
bargo, paradojicamente, se encuentra en claro y abierto conflicto con dicha
modernidad. Se asevera lo anterior en razon de que la esencia de la soberania
es altamente primitiva y contraria a los avances que ha logrado la sociedad
actual, desde el punto de vista juridico y politico, asi como por la intensa inte-
raccion comercial por sujetos que residen en diferentes Estados, ayudados por
los medios electronicos.

La soberania esta concebida como una atribuciéon correspondiente a una
persona fisica, es decir, a un ser humano que representa a un Estado determinado.

En dicho caso, la soberania solo le puede corresponder al princeps, en sen-
tido figurado, es decir, al ente gubernamental. Este se concibe, de manera arti-
ficial, como un ser humano que goza de una distincion unica: tener un poder
inigualable y no superado por ninguna otra persona mas.

Actualmente, con el reconocimiento constitucional de los derechos huma-
nos, se puede coincidir con Vitoria (Francisco)'* en que existe un derecho de
humanidad (conceptualizando humanidad como si fuera una persona moral
que representa a todo el género humano). De los derechos naturales que Vitoria
afirmaba a todo ser humano, hoy tenemos claro que existen el ius comunica-
tionis, que cada Estado y ser humano tiene el derecho de entrar en comunica-
cion con los demas, resaltando los principios de igualdad y fraternidad uni-
versal. Por otra parte, el ius commercii de Vitoria y su gran mercado mundial
unificado coincide y embona con la realidad que hoy enfrentamos.

* Fue un fraile dominico espafiol, escritor y catedratico de la Escuela de Salamanca. Se destacd por sus ideas y
contribuciones al derecho internacional y la economia moral basados en el pensamiento humanista del realismo
aristotélico tomista.
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Actualmente esta claro que vivimos en una comunitas orbis o sociedad de
Estados soberanos o sociedad de republicas igualmente libres o independientes
sometidos en el exterior al derecho internacional y en el interior a las leyes
constitucionales que cada pais se ha dado.

Actualmente, empatando con la concepcion de Vitoria, ya no es posible
hablar de una communitas medieval, es decir, un entorno en el que el dominio
universal sea ostentado por un emperador mundial y por el papa, sino que cada
pais se autodetermina en sus decisiones internas. Esto tiene una relacion direc-
ta con la comunidad global en la que la sociedad se desenvuelve, gracias a los
medios electronicos y masivos de comunicacion. Fue la semilla del término de
politica publica, acufiado y desarrollado por la onu, denominado sociedad de
la informacion y del conocimiento. Es un elemento aspiracional para los paises
integrantes del mencionado organismo.

De Vitoria realizé un desarrollo conceptualizado como el principio de la
guerra justa, que permanecio en el tiempo como base del derecho internacio-
nal, hasta el nacimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas (onu), cuan-
do se desestimaron esos mecanismos de equiparacion de la injuria para deter-
minar si habria o no una guerra. Viene a colacion referir este principio por el
hecho de que, si bien los aspectos bélicos no han desaparecido en la interaccion
entre Estados, es ahora el comercio el arma mas letal para que la comunidad
de Estados haga florecer o limite a un Estado especifico. En esa misma linea, y
dentro de la propia onu, se formé la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (cNubmi o UNCITRAL en inglés). Es el ente actual
generador de instrumentos de derecho publico internacional como referencia
para crear legislacion interna en materia de comercio electréonico, uniforme o
por lo menos arménica.

En nuestros tiempos, el principal estimulo para la comunidad internacio-
nal es la competitividad. Los Estados ceden parte de su soberania en aras de
ganar mayor competitividad. El ius communicationis y el ius commercii, en
abstracto, son de igual disfrute para todos los Estados; sin embargo, resultan
asimétricos en la practica y se vuelven claramente derechos de conquista y
colonizacion de los paises poderosos hacia los que no lo son. Para lograr ser
competitivos, se toman ciertas medidas como la desregulacion de ciertos temas,
haciendo mas atractiva la inversion.
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Ejemplos de desregulaciones son la de impuestos, la de requisitos para
establecer una empresa, la de las normas de ecologia, higiene, o de niveles
de calidad basicos, el salario, prestaciones sociales, etcétera. En nombre de la
competitividad, la soberania debe ceder, pues de ello depende la economia del
pais, es decir, el nivel de vida de los habitantes. La soberania claramente esta
destinada a desaparecer, pues aquellos paises que gozan de un poder mayor
dentro de la comunidad internacional, los paises mas competitivos, marcan
pautas sobre la legislacion que afectara a la comunidad internacional.

Los paises mas competitivos son los que estan altamente desarrollados,
que ofrecen precios atractivos o situaciones atractivas para la inversion ex-
tranjera. Regular y proteger en exceso la equidad, seguridad, confianza e igual-
dad en el uso de las Tic podria implicar una disminucién de la competitividad a
la que ninguno de los Estados desea exponerse.

Lo mencionado en el parrafo anterior es coherente con nuestro mundo
actual, donde los paises altamente desarrollados agrupados en la Organizacion
Mundial del Comercio o en la Organizacion para la Cooperacion y de Desarro-
llo Econémicos (ocpE) son los que evaltian y presionan a los demas paises para
que se den cambios estructurales dentro del derecho interno.

Se atribuye a Hobbes' la concepciéon del Estado como Estado-persona,
ademas de ser dicho Estado-persona un solido apoyo al concepto de soberania.
En dicho contexto, la voluntad del Estado es una consecuencia de acuerdos de
muchos hombres, que se concentran y permiten disponer de las facultades de
cada hombre, para la paz y la defensa comun. En el actual contexto, la reunion
de dichos hombres ficticios (representantes del Estado) no solo permite la paz
y la defensa comun, sino el funcionamiento del comercio internacional que
tantos beneficios puede traer a la poblacion.

Dicha afirmacién o concepciéon es la que hoy esta fuertemente cuestionada,
lo cual se acentiia en materia de comercio internacional y de comercio electré-
nico. Lo anterior es palpable al observar a los Estados obedeciendo o siguiendo
directrices internacionales que buscan modificar su derecho mercantil interno,
como es el caso de las disposiciones en materia de comercio electronico.

Abundando en el tema, el problema actual de la globalizacién es que la
economia estd conectada de manera global, y la competencia es global; sin
embargo, no existe una gobernabilidad global. La agenda de un gobierno glo-
bal no puede llegar a un consenso acerca de qué bienes publicos globales son

15 Thomas Hobbes fue un filosofo inglés cuya obra Leviatdn (1651) influyo de manera importante en el desarrollo de
la filosofia politica occidental. Es el tedrico por excelencia del absolutismo politico.
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prioritarios, pues su prioridad es relativa de acuerdo con la region y las carac-
teristicas particulares de cada pais.

A falta de este consenso y de una gobernabilidad global, cada pais esta
supeditado a buscar su propio interés y poder. La soluciéon que se ha implemen-
tado actualmente ante esta falta de gobernabilidad global es la instauraciéon de
regimenes internacionales, como el régimen comercial y financiero internacio-
nal compuesto por instituciones como el Banco Mundial, el Fondo Monetario
Internacional y la Organizacion Mundial del Comercio, entre otros.

Los paises, entonces, estan supeditados a armonizar sus politicas y legisla-
ciones con las recomendaciones que dictan los regimenes internacionales co-
merciales, financieros, energéticos, etcétera.®

Internet ha empequefiecido al mundo, asi como el ejercicio de la soberania
al interior (poder maximo estatal) y al exterior (equivalencia de poder ante
otros estados) ha hecho que el concepto soberania sea altamente cuestionado
(a pesar de que sigue vigente). Como ya analizamos, internet elimina el tiempo
y la distancia, y, por ende, en el mundo virtual, ambos extremos casi perdie-
ron importancia. En el ciberespacio, la nueva coordenada es la atemporalidad.
Asimismo, el caracter descentralizado de internet se motiva en que su funcio-
namiento es consecuencia del empleo, por una gran cantidad de operadores de
sistemas informaticos y de redes, de protocolos comunes, es decir, un mismo
conjunto de convenciones relativas a la transmision de datos entre computa-
doras que permite el intercambio de informacion digital.

De alli la imposibilidad técnica de que un organismo gestione, controle y
dirija internet. Si bien existen agencias internacionales de gobierno de internet
que establecen estandares y habilitan el sistema para que funcione (Internet
Society, IcANN, WIPO, entre otros), “el acatamiento a sus disposiciones es volun-
tario, y depende, en definitiva, de la posicion adoptada frente a los principios
de autogobierno de internet”."”

En cuanto a la organizacion, internet no tiene “una cabeza central, ni
un unico organismo que la regule o al que pedirle cuentas si funciona mal”.'8
Gran parte de la infraestructura es publica y otra gran parte es privada. Como

'8 | o anterior se comprueba mediante el estudio de diversas reformas a la legislacion mexicana, que evidentemente
fueron detonadas a partir de las pautas dictadas por el entorno internacional, y se han implementado a costa de
la soberania estatal; por ejemplo: la reforma financiera mexicana de 1993, que incluyé una reforma constitucional
de los articulos 28, 73 y 123.

7 Brenna, R. G., "Internet: espacio virtual sin ubicacion ni ley", Informdtica y Derecho. Aportes de doctrina interna-
cional, num. 7, pp. 38.

'8 Rodriguez, R. y Niurka, Y., "¢Es el acceso a internet un derecho fundamental?" Memorias de los trabajos del XV
Congreso Iberoamericano de Derecho e Informatica, del 3 al 8 de octubre de 2011, Buenos Aires.
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internet estd formada por muchas redes independientes que hablan el mismo
lenguaje, ni siquiera estan claros sus limites. Efectivamente, una misma perso-
na que se conecta a internet puede encontrarse por lo menos en tres lugares al
mismo tiempo: en el lugar donde esta conectada la computadora; en el lugar
donde la computadora ha accedido a internet y en el territorio virtual llamado
ciberespacio. Asi, “es muy posible encontrar, a un internauta en diferentes Es-
tados al mismo tiempo. Toda una paradoja para un derecho y un ordenamiento
juridico creados para el mundo real”."

En suma y en lineas generales, los problemas juridicos surgidos con mo-
tivo de la aparicion de internet tienen relacion con el conflicto entre la na-
turaleza deslocalizada de internet y la naturaleza territorial y el caracter de
ciertas normas que se basan en la nocion de “lugar” (lugar de celebracion de un
contrato, lugar de ejecuciéon o cumplimiento de un contrato, lugar del estable-
cimiento de una de las partes, lugar de su domicilio o residencia habitual, lugar
de comision del delito, lugar de produccion del dafio). O bien, “se vinculan al
conflicto entre la naturaleza inmaterial de internet y las normas que exigen o
presuponen soporte papel”.%

Si bien el ciberespacio no es un lugar con existencia real, la interaccion
que se da en dicho lugar ficticio si genera consecuencias financieras, comercia-
les y juridicas totalmente reales y relevantes. “El objetivo del sistema juridico,
es crear expectativas de comportamiento a través de la distincion de lo que es
conforme a derecho y lo que no”.”!

Calvo y Carrascosa enuncian, a nuestro criterio, algo muy significativo y
esclarecedor al respecto cuando sefialan:

La irrupcién de Internet en el mundo del Derecho repercute en todas las
ramas juridicas, pero especial y fundamentalmente en el Derecho in-
ternacional privado. Internet representa el modo mas depurado, hasta
ahora, de mundializar y globalizar las situaciones privadas: incremen-
ta el numero y variedad de situaciones privadas internacionales. Ello
hace del Derecho internacional privado el protagonista principal del
impacto del Internet en el mundo juridico.?

9Viges, F. P, "¢Qué ley gobierna en internet?", Jurisprudencia Argentina -Tomo II, 2005, p. 1386.

20 Scotti, L. B, "Contratos Internacionales celebrados a través de medios electrdnicos: ¢Cudl es la Ley Aplicable?"
Anuario Argentino de Derecho Internacional XIX, nimero correspondiente al afio del Bicentenario (2010), 2011, p. 4.
2 Luhmann, Niklas, E/ derecho de la sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2002, p. 227.

22 Calvo, A. L, y Carrascosa, J., Conflictos de leyes y conflictos de jurisdicciones en Internet, Madrid, Espafa, Colex,
2001, p. 7.
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Sin embargo, no es posible desconocer que internet pone en tela de jui-
cio las técnicas localizadoras tradicionales del derecho internacional privado
debido a las propias caracteristicas de este medio que ya hemos sefialado, y
principalmente por el hecho de que cualquier relacion juridica en internet afec-
ta a multiples jurisdicciones, y por tanto a infinidad de Estados participes. Al
respecto, también se pronuncia De Miguel Asensio en estos términos:

Internet exige la adaptacién de ciertos planteamientos tradicionales
relativos a la identificaciéon de la jurisdiccion estatal competente y del
ordenamiento juridico aplicable. Al mismo tiempo, se refuerza la ne-
cesidad de coordinacion internacional en este sector, que contribuya
a superar la inseguridad juridica existente. Prosigue, “la aplicacion de
las reglas de competencia judicial internacional tradicionales a las ac-
tividades en Internet presenta peculiaridades, asociadas a una necesa-
ria adaptacion que garantice las exigencias del derecho fundamental a
un proceso justo o el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva
[...] Los criterios atributivos de competencia son tipicamente de base
territorial y van referidos a actos [...] o a los participantes [...] de modo
que el nuevo contexto tecnolégico plantea dificultades para la concre-
cion de tales criterios respecto de las actividades en la Red, que tienen
un alcance mundial.?®

En el contexto mundial, la Unién Internacional de Telecomunicaciones (uir)
organizo en 2003 la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion. Su
primera sesion fue ese afio, en Ginebra, Suiza; su segunda edicion, en Tinez en
el aflo 2005. Ha llevado a cabo foros anuales a partir de 2006 hasta el presente
afio. Las recomendaciones emanadas de la uir tuvieron eco en México, pues,
como resultado de las mismas se iniciaron diversas acciones legislativas y de
politica publica, para integrarlas a la legislacion mexicana.

En la parte de politica publica, durante el sexenio 2000-2006 se cre6 un
area dentro de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes (sct) denominada
Coordinacién del Sistema Nacional e-México. Mediante un decreto publicado
en el Diario Oficial de la Federacion, el 8 de enero de 2009, el cual contenia
el nuevo Reglamento Interior de la Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes (risct), e-México fue transformado en la Coordinacion de la Sociedad
de la Informacion y el Conocimiento (csic). De acuerdo con el articulo 26 del

2 De Miguel Asensio, P. A., Derecho privado de internet, Madrid, Civitas, 2001, p. 93.
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mencionado riscT, la csic tiene como principales facultades las siguientes: a) ser
responsable de programas nacionales e internacionales vinculados con la so-
ciedad de la informacion y el conocimiento; b) proponer programas que lleven
a México hacia la sociedad de la informacion y el conocimiento;y, ¢) promover
el uso de tecnologias.

En el escenario social ideal que contempla la idea de la sociedad de la
informacién y el conocimiento, internet resulta ser el principal protagonista
en razon de su accesibilidad y popularidad. La expresiéon sociedad de la in-
formacion y el conocimiento es en singular y no en plural; es decir, no existen
varias sociedades, sino solo una. Lo anterior implica que no lo hace con el fin
de buscar ser, en si mismo y con independencia a los otros paises, una Sociedad
Mexicana de la Informacion y el Conocimiento, sino que aspira a integrarse
a una comunidad global, a una sociedad de sociedades, que abarque todo el
globo terraqueo.

En este tenor, en el afio 2009, la Camara de Diputados aprob6 un dictamen
denominado Ley para el Desarrollo de la Sociedad de la Informacion. Sin em-
bargo, dicho documento, por motivos que no estan claros, no fue aprobado por
la Camara de Senadores, por lo que no llegé a ser ley. No obstante:

Lo anterior, y otra serie de consideraciones, dieron origen a que el le-
gislador federal, en los albores del siglo xx1, con base en la Ley Modelo
y en aras de actualizar y acercar a México a una era de modernidad,
colmada por el uso de la tecnologia y la informatica en sus actividades
privadas y comerciales, tuvo a bien emitir un decreto por el que se mo-
difican diversas disposiciones.*

Mi consideracion personal es que un Estado que no reconoce a internet como
una herramienta para gobernar, esta desperdiciando una herramienta clave de
gobierno. La administracion publica federal senté como un objetivo principal
dentro del Plan Nacional de Desarrollo (pnp) 2013-2018 los siguientes objetivos
vinculados con la digitalizaciéon de la sociedad: como estrategias y lineas de
accion transversales se incluyé en la estrategia Gobierno Cercano y Moder-
no: establecer una estrategia digital nacional para fomentar la adopcion y el

2 Azar, E. E., "La regulacion vigente del comercio electrénico en México", en OscarJorge Durén Diaz (coord.), Derecho
y medios electronicos (pp. 1-17), México, Porrua, 2012. La autora hace referencia aqui al Decreto de 29 de abril
de 2000, por el que se modifican diversas disposiciones al Cédigo Civil Federal, Codigo Federal de Procedimientos
Civiles, Ley Federal de Proteccion al Consumidor y al propio Cddigo de Comercio que en mi opinion marco pauta en
materia legislativa en México pues dio inicio a una nueva era de normativas y regulaciones en el dmbito electrdnico.
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desarrollo de las tecnologias de la informacion y la comunicaciéon, e impulsar
un gobierno eficaz que inserte a México en la sociedad del conocimiento.

En este sentido, resulta clave expresa que, a estas alturas (afio 2015), un
Estado que no tiene una “agenda digital nacional” estd en grave desventa-
ja. Adoptar una agenda de este tipo implica que su poblacién, en cuanto ciu-
dadanos, empresas, instituciones educativas, dependencias gubernamentales,
organizaciones civiles, etcétera, usen de forma mayoritaria las tecnologias de
la informacion y las comunicaciones. Es importante mencionar que en los ins-
trumentos legislativos y de politica publica no deben mencionarse de forma
expresa internet o alguna tecnologia en especifico, porque se corre el grave
riesgo de hacer referencia a alguna tecnologia totalmente rebasada u obsoleta.

La Agenda Digital Nacional (apn) incluye, con miras al afio 2015, una serie
de objetivos y lineas de acciéon para el Gobierno federal con la colaboracion de
la sociedad civil, la industria y la academia. Los objetivos de tal agenda son,
entre otros, los que a continuaciéon se mencionan:

« Internet para todos: acceso universal a la conectividad de banda ancha
« TIC para la equidad y la funcion social

« TIC para la educacion

 TIC para la salud

« TIC para la competitividad

« Gobierno digital

Otro uso relevante que se ha dado a internet en la interaccion del ciudadano
con el gobierno son los llamados comprobantes digitales fiscales, también co-
nocidos como facturas electronicas. Dicho esquema es aplicable a partir del
afio 2011 y es obligatorio para todo contribuyente que facture anualmente mas
de cuatro millones de pesos.

Por otra parte, los procedimientos de conciliacion que conduce la Procu-
raduria Federal de Proteccion al Consumidor (Profeco), en acatamiento al pro-
cedimiento establecido por la Ley Federal de Proteccion al Consumidor (Lepc),
tienen también su formato digital. En dicho formato, la Profeco, mediante una
pagina de internet, provee los medios para resolver controversias entre consu-
midores y determinados proveedores. Dicho sitio es denominado Concilianet.
El procedimiento en referencia abarca desde la presentacion de la queja por
parte del consumidor afectado hasta el fin del procedimiento conciliatorio.”®

% Es de destacar también que existe otro programa de justicia alternativa entre particulares y la administracion
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Es importante también hacer alusion al novedoso juicio en linea, el cual es
conducido por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. El juicio
en linea, de conformidad con la normatividad aplicable, es la substanciacion
y resolucion del juicio contencioso administrativo federal, en todas sus etapas,
a través del sistema de justicia en linea. Este ultimo ews el Sistema Informatico
que permite registrar, controlar, almacenar, difundir, transmitir, gestionar, ad-
ministrar y notificar el procedimiento administrativo federal.?

En cuanto al Poder Judicial de la Federacion, su pagina de interacciéon con
el publico es la correspondiente al Consejo de la Judicatura Federal, donde son
consultables su mision y vision, organizacion interna, comisiones, secretarias
ejecutivas, ademas de la posibilidad de consultar las listas de acuerdos y reso-
luciones. Los Consejos de la Judicatura de las entidades federativas tienen, a su
vez, paginas de consulta similares a la ya descrita.

De especial interés resulta la pagina de internet de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, donde, a grandes rasgos, se puede consultar su informa-
cion organica, las transmisiones en vivo de las sesiones del Pleno de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, asi como las resoluciones que derivan en
jurisprudencia o tesis aisladas. De gran relevancia resulta la publicacion del
Diario Oficial de la Federacion del 8 de julio de 2013, que contiene el Acuerdo
General Conjunto nimero 1/2013 emitido por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion y por el
Consejo de la Judicatura Federal, relativo a la firma electronica certificada del
Poder Judicial de la Federacion (Firel) y al expediente electronico.

De igual forma, el acuerdo hace referencia a la integracion, consulta y al-
macenamiento del expediente electronico en los érganos administrativos y ju-
risdiccionales del Poder Judicial de la Federacion. Este acuerdo resulta de gran
relevancia para los abogados en México, ya que con la Firel se podra ingresar al
sistema electronico oficial para presentar demandas, promociones o documen-
tos, recibir comunicaciones, notificaciones o documentos oficiales, asi como

publica. El Gobierno Federal llevarad a cabo un conjunto de medidas a fin de facilitar la resolucién de conflictos de
esta naturaleza mediante el uso de medios alternativos de solucion de controversias (Masc). Los masc permitirdn a
los ciudadanos resolver los conflictos que enfrenten con autoridades administrativas de forma rapida vy eficaz, sin
necesidad de acudir a tribunales. A nivel internacional es de destacar que recientemente se hizo el Lanzamiento del
Programa Mediacion en Linea Gobierno Ciudad Auténoma de Buenos Aires con opr Latinoamérica. Sin embargo,
existen muchos otros ejemplos practicos de disputas que se resuelven via internet, en distintos lugares del mundo.
El caso mas notorio es el de Youstice. Se trata de la primera compaiia Start-Up mundial que permite resolver las
reclamaciones de los clientes y ayuda a que las compras se realicen sin problemas.

% Diario OFicIAL DE LA Feperacion, “Ley Orgdnica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa”, Diario Oficial
de la Federacion, 6 de diciembre, 2012.
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consultar acuerdos, resoluciones y sentencias relacionadas con asuntos compe-
tencia de la Suprema Corte, del Tribunal Electoral, de los Tribunales de Circuito
y de los Juzgados de Distrito, la cual producira los mismos efectos que la firma
autografa.

En cuanto al Poder Legislativo Federal, las Camaras de Diputados y Sena-
dores tienen sus correspondientes paginas de internet, donde es posible consul-
tar los datos de diputados y senadores, de las comisiones, asi como de la gaceta
parlamentaria: iniciativas de ley, puntos de acuerdo y estado de la actividad
legislativa.

La funcién del Gobierno debe ser la de un lider que guie a sus habitantes a
la informacion, el conocimiento, el uso, y la regulacion de internet. Es impor-
tante que el gobierno desempefie este papel,”” pues su competitividad producti-
va depende en gran medida de la capacitacion de sus habitantes.

Lo cierto es que México no puede intentar regular internet sin tomar en
cuenta el contexto juridico internacional. De hecho, ningun pais puede per-
mitirse regular el fenomeno de internet aisladamente, puesto que su utiliza-
cion masiva no tiene fronteras. Si se quiere regular eficazmente, se tendran
que realizar mas acuerdos internacionales que tiendan a armonizar las reglas
aplicables a estos problemas. La cuestion importante va matizada de los pro-
blemas que México tendra en el futuro con respecto a internet seran problemas
relacionados con la aplicacion de leyes (conflicto de leyes en el tiempo y en
el espacio), y la determinacion del juez competente para resolver un conflicto
dependera de su cultura y de su sensibilidad y preparacion en la interpretacion
de las normas.

En cuanto al conflicto de leyes, se tendran que adoptar principios bien de-
finidos. Tal vez sea mejor la aplicacion de la ley del lugar donde se constaté la
infraccion, puesto que si la infraccion se inici6 fuera del territorio nacional, una
sancion dada no sera eficaz. Entonces hay que aplicar la ley en el territorio nacio-
nal; este principio es, por el momento, el que parece que debera aplicarse. Otras
dificultades deberan resolverse, como es el caso de los llamados sitios espejo; en
materia de derecho procesal civil, se presentaran los problemas de la prueba.

2 Derivado de los Didlogos por la Justicia, con las propuestas firmadas el 29 de abril de 2016, el Gobierno de la
republica propuso cambios contundentes en la vida diaria de los mexicanos. Enrique Pefia Nieto firmo y envio al
Congreso de la Union un primer paguete con ocho iniciativas de reforma constitucional, tres iniciativas de reforma
legal y la propuesta de una nueva Ley General, asi como un decreto administrativo, que forman parte de las refor-
mas en materia de justicia cotidiana. La iniciativa recibi6 el nombre como programa de Asistencia juridica temprana
y justicia alternativa. Busca analizar la posibilidad de crear centros de asistencia juridica temprana a fin de orientar
a las personas sobre los mecanismos disponibles para resolver sus conflictos; asi como fomentar el uso de los medios
alternativos de solucion de controversias.
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En cuanto a la proteccion de la propiedad intelectual en el mercado de la
informacion, es necesario el establecimiento de normas domeésticas e interna-
cionales claras, para la proteccion de la propiedad intelectual. Estas nuevas
normas deberan estar equilibradas entre los intereses de los creadores y de los
usuarios. Debera existir un compromiso con los creadores para proteger los
frutos de su labor, y al mismo tiempo asegurar que el contenido de sus obras
estard a disposicion del publico en general.

Se pide entonces la creacion de una legislaciéon nacional que, imbricada
con las internacionales, resulte de efectiva aplicacion para luchar contra las
actividades de pirateria. En cuanto al acceso abierto del mercado de la infor-
macion, se dice que la proteccion de la propiedad intelectual y acceso abierto
del mercado con las mejores maneras para estimular el desarrollo de productos
locales y alcanzar las necesidades culturales e individuales. De eso se trata: de
verlo siempre con una perspectiva de mercado y de cada vez mas consumidores
potenciales. Lo que desean los grupos de interés es que “la infraestructura de la
informacién proporcione pleno acceso a la informaciéon econémica y comer-
cial para asistir a los esfuerzos de facilitacion del comercio y alentar el apoyo
para esas actividades”.?®

En las redes debe existir un derecho a controlar el acceso de todos los
usuarios. Este acceso controlado permitira recuperar el valor del proveedor de
la informacién y del productor del contenido. Nuestra posicion es que el go-
bierno debe ser un actor principal en la transicion de la era de papel a la era de
internet, es decir, debe actuar como mediador y portador de las nuevas tecnolo-
gias, haciéndolas accesibles a todos los habitantes, incluso aquellos que viven
en marginacion.

En este sentido, la tarea de promover la digitalizacién de una sociedad si
queda delimitada a un plano nacional; es decir, a nivel internacional no habra
organismo supranacional que asuma los costos economicos de distribuir en
la poblacion de un pais este bien publico global. Esto nos permite afirmar que
existe la necesidad de crear un orden juridico internacional relativo a las tec-
nologias de la informacién, que optimice su uso de una manera ética, a favor
de la celeridad en el comercio y del aumento en la calidad de vida de los habi-
tantes alrededor del mundo. Demos entonces ese siguiente paso.

% Qvilla, R., Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad juridica, México, unam, 2011, p. 11.
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6. Consideraciones finales

De acuerdo con el presente articulo, es necesaria la existencia de un modelo de
sistema de ley supranacional para regular las problematicas de internet en el
ambito del comercio.

Sin embargo, cuando hablamos de regulacién sobre internet, no debemos
limitarnos exclusivamente al campo juridico. Junto al cuadro legislativo y re-
glamentario existentes deben agregarse una lista de consejos sobre la elabo-
racion y aplicacion de dichas normativas, asi como hacer prioritaria la edu-
cacion de los usuarios y actores de internet. Ante las infracciones via internet,
los jueces tendran que considerar principios como los de la libre competencia,
de la responsabilidad civil y penal, de la proteccion de los consumidores y de
condiciones de contratacion por usos y costumbres. Todo este arsenal juridico
podra dar las respuestas especificas e individuales a posibles conflictos sobre
ley aplicable y jurisdiccion competente en internet.

Asimismo, la aplicacién del principio de responsabilidad conducira a los jue-
ces a sancionar civil o penalmente a los prestadores del servicio, y a los servido-
res que no tomen medidas de seguridad, considerando el avance de la tecnologia.

Las conductas que deben diferenciarse en el sistema juridico ya no son
las mismas. El error historico ha sido considerar que una regulacion adecuada
para el uso de los medios electronicos consiste en simplemente adaptar algo
que ya estd regulado. Sin embargo, el manejo de estas nuevas tecnologias
cuenta con caracteristicas propias y novedosas. Un ejemplo vivo son los con-
tratos, principal fuente de obligaciones, que ahora pueden celebrarse por no
presentes a través de medios que pudieren reconstruir la imagen e incluso la
voz de las partes, desde lugares remotos en tiempo real, es decir, con un tiempo
de respuesta inmediato. Las caracteristicas anteriores no han sido consideradas
en la elaboracién original de los derechos civiles y mercantiles de cada uno de
los paises de la comunidad internacional, motivo por el cual es necesario atar
dicho marco juridico a una fuente homoéloga internacional.

Es necesario que el Estado mexicano favorezca y estimule la creacion de
redes y servicios, y que en los actuales sitios web mexicanos se fomente la
utilizacion del idioma espafiol junto a las lenguas indigenas existentes. Eso
implica expresar y defender nuestra identidad y diversidad cultural. Ademas,
la transicion hacia la libre concurrencia de servicios de telecomunicaciones
puede llegar a sernos mas favorable entre mas servicios de calidad tengamos.
Puesto que estamos insertos en un sistema abierto globalizado y de corte neoli-
beral, hoy hay que prever las armas juridicas para luchar por la defensa y lograr
salvaguardar siempre lo nuestro.
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Hay que inculcar en los usuarios la manipulacion juiciosa de las tecnolo-
gias de la comunicacion, pero también hay que abrirles los ojos sobre lo que
no debe hacerse. Es decir, hay que abordar el campo de la educaciéon hacia un
entorno o dimensiéon no solamente nacional, sino internacional. Agregaremos,
ademas, que cuando se realizan transmisiones publicas de informacioén a tra-
vés de internet, no hay que olvidar que las sanciones impuestas por el derecho
no son virtuales sino muy reales.

Por ultimo, el derecho por si mismo no cuenta con la capacidad de resolver
el tema de la confianza en las nuevas tecnologias ni la contratacion electronica
internacional, de la misma forma en que tampoco ha logrado resolver de fondo
el tema del aborto, o la eutanasia, el narcotrafico. Para crear y fomentar la con-
fianza en el uso de estas tecnologias se requiere de acciones multidisciplinarias
y multilaterales. La transicion del papel a los medios digitales es un tema que
encierra aspectos juridicos, pero también politicos, economicos, psicologicos y
de comunicacion. Es por ello que, a pesar de contar con un cuerpo normativo
adecuado, aun faltaria la comunicacion de este cuerpo juridico de manera glo-
balizada, traspasando fronteras, idiomas y culturas. El entorno internacional
esta consciente de la falta de divulgacion y confianza generalizada en las Tic.

México, a través del compromiso de Tunez, particularmente se ha compro-
metido a crear mayor conciencia acerca de las ventajas que las Tic aportan a la
humanidad. La cesiéon de soberania en cuanto a autogobierno y autodetermi-
nacion en temas de gobernanza y medios electronicos debe exigir, en México
y en todos los paises, un mecanismo de aplicacion directa, establecido a nivel
constitucional, que no esté sujeto al lento y burocratico proceso de la ratifi-
cacion de tratados internacionales. S6lo de esa forma tendremos una legisla-
cion dinamica, actual, altamente flexible y adaptable a la realidad tecnologica,
social, comercial y empresarial que cambia hoy minuto a minuto, horas tras
horas y momento a momento.

Hay que inculcar en el jurista de hoy los conocimientos técnicos necesa-
rios para la creacion, interpretacion y aplicacion de normas. Pero, para que esas
normas se encuentren acordes con la realidad, es necesario que representen a
la sociedad actual, por lo que deben estar bien adaptadas a la manipulacién
juiciosa de las tecnologias de la comunicacion. Ese es un gran reto: el derecho
no puede seguir quedando a la zaga de los hechos.
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