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INFORMATICA JURIDICA O DERECHO
INFORMATICO

ALFREDO BOETTIGER B.*

INTRODUCCION

EL ENTORNO TECNOLOGICO siempre ha estimulado y alimentado el quehacer
integral de la humanidad. Desde el descubrimiento o control del fuego, a la domestica-
cién de animales, sometimiento de los minerales, el control de las aguas y transportacién
sobre ruedas y aguas, luego en el viento y el aire, el ser humano, sin darle el crédito que
se merece ni reconocer su impacto en otros contextos de la vida social, ha sido predeter-
minado por la tecnologfa que ha desarrollado.

Puede ser que ahora tiltimo haya tomado mayor conciencia de la fuerza de la tecnolo-
gfa en su realidad global, pero lo cierto es que, desde los albores de la humanidad inteli-
gente, la tecnologfa ha sido un supuesto bdsico que ha remodelado todos los planos de su
existencia y entre ellos el mundo del derecho.

Si apreciamos la perspectiva histérica de la humanidad, nos es posible establecer las
condiciones antecedentes que dan origen a muchos de los derechos que hoy pensamos
como ancestrales y le serfan “innatos” o propios de su naturaleza. El manejo tecnolégico
de la tierra, a través de la agricultura, desencadené un cambio brutal que redisefié por
completo la vida social y reordené muchos de los derechos y dio lugar a otros impensa-
dos e inaceptables en una condicién de nomadismo.

Hoy nos vemos expuestos, al igual que en muchas otras eras de la humanidad, a
nuevos impactos tecnoldgicos, que nos representan nuevos desafios, alteraciones de
modelos tradicionales, redisefios de nuestro modus vivendi, cambios dram4ticos en los
valores de vida, no siendo plenamente capaces de percibir los signos de los tiempos y
cémo la tecnologfa predispone las transformaciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, y son un factor determinante y dominante en las realidades que construimos,
aunque silencioso y sutil, escondido de nuestra visién cotidiana.

Uno de los elementos tecnoldgicos mds impactantes de nuestros dfas es el matrimo-
nio creado por la cibernética y los sistemas de comunicacién, los que forman una alianza
poderosa en el modelaje de los actuales y futuros estilos de vida de la humanidad.
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La cibernética, tanto en su expresion material y fisica, computadores, Impresoras, SCanners,
telefonfas celulares, etc. como los programas que permiten darle vida ttil a estas méquinas
y aparatos, que brindan enormes capacidades de almacenamiento de datos e informa-
cién, que aportan entretencién, utilidades de todo tipo, nos permiten comunicarnos en
forma cada vez mds integral, representan herramientas que influirdn en forma determi-
nante la vida de la humanidad en el futuro. Su impacto no puede soslayarse y el derecho
no puede quedar de espalda a esta nueva realidad.

;INFORMATICA JURIDICA O DERECHO INFORMATICO?

Generalmente el derecho es una disciplina humana reactiva, y frente a los procesos tec-
noldgicos esta caracteristica se evidencia con mayor fuerza. Sin duda que los procesos
tecnoldgicos que se han vivido en los tiltimos 50 afios han superado con creces no sélo a
la imaginacién sino que también a la capacidad adaptativa del derecho para acometer
estas transformaciones.

Muchos podran ver en ello una condicién negativa y cierto que bajo la dimensién de
la perfeccidn lo es, sin embargo muchas veces lo perfecto es enemigo de lo bueno. Mu-
chas veces es bueno que los fenémenos maduren un tanto para que el derecho los aborde
sin tanta improvisacién, mirando perspectivas de largo plazo.

;Es la informdtica una ciencia nueva? Si la definimos como el conjunto de técnicas,
procedimientos y operaciones para el almacenamiento, uso y disposicién, asi como trans-
ferencia de informacién, no podrfamos afirmar que nos encontramos frente a una reali-
dad nueva. Ya la Biblioteca de Alejandria, asi como los monasterios medievales, disponfan
de aplicaciones que les permitian guardar “archivos”, “datos”, “documentos”, en defini-
tiva informacién. También los estados, desde los albores de la civilizacién, han dispuesto
de diversas metodologfas que permitian efectuar acciones de informdtica, sea por razo-
nes bélicas, sociales, econémicas o politicas. Hay censos que datan del afio 3.800 a. C. en
Babilonia y sin duda que los censos romanos, por ejemplo, fueron y han sido una meto-
dologfa de captura, procesamiento y uso de informacién ciudadana.

Por otra parte, la estadistica demogréfica, la bibliotecologia, etc., como disciplinas de
procesamiento de datos, registros y otras informaciones, son bastante antiguas. Otra
modalidad de uso y transferencia de la informacién la apreciamos mediante los medios
de comunicacién y el periodismo.

Bajo tales supuestos no es posible de considerar a la “informdtica” como un hecho
nuevo. Sin embargo, si lo es la informdtica digital o electrénica y la aplicacién de las cien-
cias de la computacién a la informdtica. De ahi que el término mds idéneo para definir
la nueva era que Alvin Toffler' llama “la tercera ola”, es la de la “erz digital”, que expresa mejor
la realidad que el término de la “era de la informacién”.

Es innegable que la informacién ha tomado un protagonismo insospechado hace un
siglo atrds. Tampoco es posible obviar el hecho que gracias a nuevas tecnologias, el acce-
s0, uso, disposicién y transferencia de informacién se ha acelerado en forma notable y
que la humanidad valora, como nunca antes, el poder del conocimiento y la disponibi-

"Toffler, Alvin. La tercera ola. Edit. Plaza & James, Barcelona, Espaiia, 1980.
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lidad de la informacién. Pero esto es insuficiente respecto del verdadero cambio que se
esconde en los nuevos aparatos tecnolégicos.

Es sin duda que los registros digitales y la creacién de una realidad cibernética y
virtual, lo que ha impactado mds profundamente nuestros tiempos, los que, por estar
muy encima de nuestras vidas, no nos permiten ver con adecuada precisién los alcances
de dichos cambios tecnoldgicos.

Asi como el automdyvil dio curso a toda una verdadera rama del derecho del transito
—poco reconocida por los tradicionalistas— la computacién y sus efectos digitales genera-
rdn impactos profundos en diversas disciplinas juridicas, los que si bien es posible de
atisbar como impactos sistemdticos al entorno juridico, soy de los que creen que la mal
llamada “informdtica juridica” o “derecho informdtico” llegue a consolidarse como una
rama independiente, por muy incomprendida e ignorada que estas tecnologfas sean por
la mayoria de los juristas y abogados.

Por ser la cibernética y la computacién inventos funcionales e instrumentales, tiendo
a pensar que impactardn a las diversas ramas del derecho, en sus contextos especificos,
generdndose nuevas figuras en lo penal relacionados con dichas tecnologfas, tal vez am-
pliando el contexto del derecho civil en el 4mbito de los derechos reales, especialmente
en materia de derecho de propiedad sobre bienes intangibles, en el contexto del derecho
comercial, derecho de marcas, derechos procesales funcional y orgdnicos, etc.

La pretensién de un derecho informdtico pareciera un tanto prematura y algo presun-
tuosa. Tanto es asf que en dreas de la realidad electrénica y digital, donde atin no existen
regulaciones especificas, se ha impuesto el 4rea mds dindmica de la realidad juridica, tales
como la costumbre, la autotutela, la autocomposicion, el arbitraje, por sobre la legisla-
cién y la jurisdiccidn.

Es cierto que inexorablemente derivaremos en darle un marco juridico, tal vez asiste-
midtico al inicio, y finalmente, la jurisdiccién se termine imponiendo a este escenario,
como de hecho ha ocurrido, por ejemplo, con la Ley de Delitos Inform4ticos, Ley Ne
19.223, de 1993, o con la Ley N© 19.628, sobre proteccién a la vida privada, de 1999. El
uso de recursos de proteccién frente a ciertas situaciones ocurridas en el mundo digital o
virtual, son una evidencia de este fenémeno.

DIFERENCIA CONCEPTUAL

Hay diversos autores en la materia que han buscado diferenciar los términos “informdti-
ca juridica” y “derecho informdtico”. Aparece razonable la discriminacién al analizarla en
su detalle, ya que la primera se orienta a un contexto mds bien tecnoldgico y su uso
razonado en el mundo del derecho y que en lo personal prefiero nominar como “infor-
madtica aplicada’.

En este sentido la informdtica juridica equivale a la “metodologfa de la investigacién
juridica”. Alemark la define como “lz aplicacion concreta de la informdtica al Derecho y
comprende los sistemas de archivo y documentacion juridica, de asistencia en las tareas admi-
nistrativas de apoyo a las actividades juridicas y la construccion de modelos para la compren-
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sidn del sistema juridico™. Para los autores nacionales Herrera y Nufiez, corresponde a “/a
técnica que tiene por finalidad almacenar, ordenar, procesar y entregar, segiin un criterio
ldgico y cientifico, todos los datos juridicos necesarios para documentar o proponer la solucién
al problema de que se trate™.

Algunas expresiones de esta técnica aplicada al mundo del derecho se aprecian en los
siguientes criterios:

a) Documental: Tratamiento de registros digitales de normas juridicas, jurispruden-
cia, doctrina y otros datos o recursos de utilidad juridica. Por ejemplo, bancos de
datos juridicos como el desarrollado por el Colegio de Abogados de Concepcidn,
JurisData o el que dispone la Biblioteca del Congreso Nacional;

b) Operacional: Orientado a procesos de administracién juridica y control de proce-
sos relacionados con el derecho, en su contexto estructural. Existen varios progra-
mas en esta variable, siendo el mds conocido el proyecto informdtico desarrollado
por el Poder Judicial chileno para el control de causas judiciales;

) Jurisdiccional: Utilizacién de medios tecnoldgicos para resolver situaciones juridi-
cas, de dificil apreciacién o prueba. Algunos ejemplos pricticos y muy polémicos
son los radares de control de velocidad que usa Carabineros de Chile y los foto-
radares, las cdmaras digitales en paseos peatonales, para prevencién de la delin-
cuencia, etc.

Diferente es el concepto de derecho informdtico, digital o cibernético. Sefialo diver-
sas acepciones, todas incapaces de dar comprensién total a la realidad tecnoldgica digi-
tal, por cuanto he sefialado previamente, el uso mds frecuente de los autores en el tema,
derecho informdtico, me parece erréneo e incapaz de reflejar en el largo plazo el verdade-
ro cambio tecnoldgico, reconociendo la dificultad para encontrar un término integral al
fenémeno.

De ahi que la definicién que mds se acerca es la dada por Pedro Martin Bardi quien la
entiende como “e/ estudio de las normas juridicas que regulan el uso de sistemas electrdnicos
en la sociedad y sus consecuencias, con cardcter interdisciplinario puesto que toca simultdnea-
mente numerosos dominios del devecho™”.

OBJETO DEL DERECHO INFORMATICO

Basado en concepto mds difundido, un aspecto interesante de dilucidar que creo aporta
bastante a la claridad del fenémeno analizado es el objeto juridico que esta disciplina tiene.
Algunos han sefialado que el objeto juridico es la tecnologfa informdtica, cuyas impli-
cancias globales en la vida social son tan relevantes que el derecho se ha visto en el
imperativo de abordarlas y darles algtin tipo de regulacién. Otros afirman que el objeto
juridico de esta disciplina juridica serfa la informacién misma, la cual constituye un bien
per se, de cardcter intangible.

*Alemark, Daniel R. “Etapa precontractual en los contratos informdticos”. Informdtica y derecho, Vol. 1, Ed. Depalma,
Argentina, 1987, p. 7.

*Herrera B., Rodolfo y Nufiez R., Alejandra. Derecho informatico, Ediciones Juridicas La Ley, Chile, 1999, p. 36.

“Concepto citado por Herrera B., Rodolfo y Ntifiez R., Alejandra, ob. cit., p. 58.
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Para otros, el objeto juridico es el conocimiento y la inteligencia que existen tras estas
tecnologias, lo que considera valores de contenido econémico, social, cultural y politico.
El valor del conocimiento se valora a través de la transferencia del “know how” (cémo
hacerlo), bien que se transa en el mercado y que es objeto de contrato mercantil. La
actual crisis con respecto a Afganistdn demuestran el enorme valor que la informacién y
la tecnologia digital tienen en los resultados de la crisis.

En mi concepto, el objeto juridico son los procesos tecnoldgicos digitales, magnéti-
cos e intangibles que dan vida a toda una realidad digital y virtual, alfanumérica, con
procesamiento de datos matemdticos que se expresan en diversas dimensiones practicas
de la realidad, en las que convergerdn muchas de las condiciones actuales que rodean a la
persona humana, tales como comunicaciones, entretencién y recreacién (televisidn,
musica, video, etc.), suministro de productos (tiendas virtuales), formacién y educacidn,
trabajo (teletrabajo), etc.

La visién de la informacién como elemento medular sigue siendo una apreciacién
restringida de la realidad que enfrentamos en este nuevo entorno tecnoldgico digital. En
todo caso, la discusién nos lleva a la conclusién que atin no existe claridad absoluta sobre
el objeto juridico de esta disciplina del derecho.

Una forma de evidenciar las dificultades que esta materia enfrenta desde la perspecti-
va del derecho se aprecia con bastante precisién al analizar el fenémeno de Internet,
como parte de la realidad digital y las complicaciones que ello representa para el mundo
juridico.

INTERNET, LA REGULACION PARADOJAL

La red de redes, mds conocida como Internet, es una de las expresiones més representativas
de la era digital. Nacida de un experimento militar y luego evolucionada en el entorno
académico y universitario, se concibié como un concepto que se desenvolverfa con una
minima y mds bien técnica regulacién. Se buscaba que este medio quedase al margen de
las regulaciones y controles gubernamentales a objeto de dar espacio a la libertad y a la
gran creatividad humana, ademds de poder hermanar a todos los hombres del planeta en
una ilimitada malla de conexiones, lo que podrfa potenciar y enriquecer el conocimiento
y progreso humano.

Actualmente, Internet es una suerte de asociacién de redes en constante crecimiento
y de acceso universal que se calculan mds de 300 millones de usuarios en el planeta y més
de 30.000 redes interconectadas. _

Sin embargo, una vez mds, algo que nacié con loables y bellas intenciones, al darse
cuenta del potencial que ello brindaba en el contexto comercial y a quienes buscan
causar el mal y dafiar a los demds, han llevado a esta iniciativa a una paradojal circuns-
tancia: regular lo que no se debfa reglamentar.

No es fdcil lograr una regulacién de un sistema planificado bajo la dimensién de un
mundo globalizado y es francamente impensable en términos unilaterales. Este nuevo
concepto de nuestro planeta, como la pequefia gran aldea, ha roto los términos de refe-
rencias tradicionales, y al igual que ocurrié con la intencién de regular el trabajo huma-
no y su pugna con el dumping humano, nuevamente la humanidad se encuentra frente
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ala disyuntiva de que esta nueva realidad sélo se puede regular en términos supranacionales,
ya que el disefio tecnoldgico ha despedazado las fronteras territoriales que el derecho con
tanto esfuerzo construyé en los dltimos siglos.

Es por ello que el mundo politico se afana por tratar de abordar juridicamente esta
nueva realidad, ya que en algunos de sus contextos han sido explotados en términos
ilicitos, impropios, inmorales y muchas veces dolosos. La tinica alternativa para un pro-
blema global es una solucién de equivalente naturaleza, por lo que cualquier regulacién
de esta realidad interconectada que llamamos Internet sélo puede abordarse mediante
acuerdos multinacionales y a escala planetaria. Los intentos unilaterales chocardn con la
realidad y perecerdn en la burocracia supraestatal tradicional. Algo semejante se ha expe-

‘rimentado recientemente con el problema del terrorismo.

En todo caso, nuestra Ley N°© 18.168 de Telecomunicaciones, a pesar de sus frecuen-
tes e intrincadas modificaciones, no aborda la tecnologia existente en Internet ni lo
relacionado con los correos electrénicos, pese a sus evidentes caracteristicas de medio de
comunicacién digital. Es mds, existe canales de televisién, radioemisoras e innumerable
cantidad de emisiones, equivalentes a la telecomunicacién. Sin embargo, ha quedado al
margen.

En definitiva, las regulaciones principales han quedado a merced del mercado y de la
accién competitiva de las grandes compafifas de telecomunicaciones, con minima inter-
vencién del Estado, especialmente en el plano de las tarifas telefénicas para los servidores
IP, aunque para el resto los contratos de adhesién disefiados por estas megacompaiifas y
la competencia del mercado han construido una suerte de normativa regulatoria de la
actividad, sumado a las condiciones dadas por el administrador nacional de la red Inter-

net (Nic-Chile) dependiente de la Universidad de Chile.

CONCLUSIONES

En definitiva, todos los elementos expuestos no hacen mds que afirmar la importancia
que esta disciplina tiene para el derecho en todos sus planos y la enorme incidencia que
tiene en el ejercicio del derecho en el presente y el futuro.

Los problemas, vacios, incomprensiones, improvisaciones y dificultades sélo hacen
reforzar el enorme desafio que tenemos abogados, juristas y jueces para enfrentar este
nuevo entorno, el que exige un estudio mds profundo y sistemdtico y compromete a las
autoridades para desarrollar las herramientas que permitan el acceso masivo, seguro y
ético de la poblacién a las innovaciones tecnoldgicas a objeto de dar una mayor igualdad
de oportunidades a la poblacién.

Conforme a lo expuesto por Alvin Toffler, a responsabilidad del cambio nos incumbe a
nosotros. Debemos empezar por nosotros mismos, aprendiendo a no cerrar prematuramente
nuestras mentes a lo nuevo, a lo sorprendente, a lo aparentemente radical’. Asi, la democra-
cia del futuro se construird bajo los patrones de los valores de la era digital, haciendo la
diferencia entre ricos y pobres en quienes dispongan o no de dichas tecnologfas.

SOb. cit, p. 509.
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