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PROLOGO

El Derecho, por su naturaleza rectora de la vida social, ha
vigsto retardar e incluso interrumpir su desarrcllo en algunas de
sus Areas, lo que hace menester fincar las bases que permitan
concientizar a quienes tienen a su cargo la creacién, analisis,
desarrcllo, interpretacidén y en su caso aplicacién de 1la

normatividad referida a la informitica.

Ningin paso de la investigacién parece tan f&cil como la
eleccién del tema; la realidad demuestra 1o contraric. En
efecto, es éste uno de los pasos mas importantes en virtud de
que deben considerarse muchas condiciones previas y que sin
embargo es a menudo tomade c¢on ligereza. De una acertada
eleccidn del tema depende en buena medida el éxito-o fracaso de
una investigacién. Optamos por abordar el tema de la informatica
no sélo por el especial interés que tenemos en el mismo sino, y
sobre todo, porque estamos convencidos de que es un tema de
actualidad, poco explotado vy ademas muy Gtil para la

modernizacién de la profesidén juridica.

El objeto de este estudio lo constituye 1la informitica,
analizada desde la perspectiva juridica. Tiene como cbjetivo
fundamental el analizar algunos de los principales problemas
juridicos generados a 1la luz del Derecho Informitico, asi como
explicar someramente la importancia que actualmente reviste la

informatica como instrumento de apoyo a la profesién juridica.



Hemos decidido denominar al presente trabajo "El
tratamiento legal de 1la informitica en México. Algunas
consideraciones juridicas sobre el Derecho Informético", tomando
en consideracidn el trato que las leyes tanto fundamental como
secundarias dan al punto de estudio, y en virtud de que ellas
constituyen el grueso de la normatividad; sin embargo, es
pertinente aclarar que mds gque de un tratamiento legal hablamos
globalmente de un tratamiento juridico, entendiendo por éste no
s6lo el que resulta de la ley sino también de interpretacién

juridica y doctrinal.

La presente tesis -y ello es comprensible por las areas del
conocimiento a que se refiere- en modo algunc pretende
transmitir conocimientos absolutes; no obstante, aspira a
despertar el interés en los estudiantes de Derecho, Abogados,
Notarios, Juristas, Autoridades Judiciales y Legisladores del
futuro, para continuar investigando y perfeccionando é&ste y

otros temas afines.

Sélo resta hacer extensivo nuestro reconocimiento Y
agradecimiento a todas aguellas personas e instituciones que de
una u otra forma contribuyeron a la realizacidn de este trabajo,
en especial a la Universidad Nacional Autdnoma de México por la

formacidn profesional recibida.
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INTRODUCCION

La informitica es algo que debe importar ya al hombre comin
de la calle, al ciudadano, al margen de la profesién que ejerza:
recibos, saldos, letras, etc., se editan por el ordenador y
tenemos que responder de modo que éste nos "entienda"; sin
considerar le gque hoy estamos viviendo: el ordenador en cada
hogar, llevando las cuenéas de 1la casa, haciendo los encargos

del supermercado, sustituyendo al periédico.

En la actualidad 1las computadoras han invadido casi la
totalidad de los sectores de trabajo de 1la sociedad vy de las
disciplinas objeto del conocimiente humano, vy el Derecho no es
la excepcién; por ello, se hace necesario incorporar a todos
aquellos centros de trabajo en los que se desarrolla una
actividad juridica, en el mundo informatizade que para fortuna

de unos y desventura de otros nos tocd vivir,

El trabajo que desarrollamos y que tiene como puntc central
a la informitica, vista desde la perspectiva juridica, se divide

en tres capitulos.

El primerc de ellos es introductorio a este fascinante
mundo, con el fin de permitir al lector no avezade en estos
temas el poder adentrarse en la esfera informatica sin mayores
problemas. La parte final de este capitulo se destina a
introducir al lector a la interrelacién Derecho-informatica.
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Empezamos ubicando a la informitica dentre de su género que es
la cibernética. Toda vez que aquélla se vale esencialmente de
las computadoras, el desarrollo de 1la inform&tica est4
intimamente wvinculado al desarrollo de éstas; por ello,
consideramos importante abocarnos a su estudio para comprender,
paralelamente, los origenes y el desarrollc de 1la materia que

nos ocupa.

Posteriormente y con el objetivo de dar una panoramica
general de la conformacidén de un sistema informitico (puesto que
es casi imposible hablar de la informitica sin referirnos a las
computadoras), hablamos de dos componentes fundamentales, como
son el material y el sistema de programacién. En términos
generales el material se conforma tanto por el propio ordenador
come por aquellos aparatos denominados periféricos, y el sistema
de programacidn por aquellos programas (software} que permiten
su funcionamiento. Sin la adecuada coordinacién de ambos, no
podriamos hablar de un Sptimo aprovechamiento de 1los recursos

informaticos,

Estamos conscientes de que hablar de 1la informéitica
conlleva hablar de wmuchos tecnicismos, ajenos a la mayoria de
nosotros, independientemente de 1a profesién a que nos
dediquemos; por ello el siguiente punto se dedica a la breve
explicacién de 1los términos técnicos utilizados durante el
desarrollo del presente trabajo, con la finalidad de que el

lector no familiarizado con los conceptos informdticos pueda
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facilmente encontrar las definiciones que le permitan su lectura

ligera.

Una vez que hemos ubicado en el universo del conocimiento a
la informatica, es preciso ahora relacionarla con el Derecho.
Como resultado obtenemos un nuevo conjunto de conocimientos que
se enmarcardn dentro del denominado Derecho Informatico, el cual
tiene dos vertientes, dependiendo del enfoque desde el cual sea
analizado: el Derecho de lg informatica y la informética
juridica de las cuales hablaremos, respectivamente, en los
capitulos II y III. Para finalizar el capitulo I, consideramos
pertinente analizar el marce juridico tanto nacional como
internacional normativo de la informitica, antes de adentrarnos

totalmente en el estudio del Derecho Informitico.

Como deciamos anteriormente, el capitulo II -considerado el
capitulo central del trabajo, lo cual justifica su extensidn- se
aboca al estudio de la llamada “*“jurimetria informdtica", es
decir, a 1la investigacién acerca de los problemas juridicos
creados por el uso de la informitica, cominmente conocide como
el "Derecho de la informdtica"™ y que analiza a ésta como objeto

del Derecho.

Es funcidfn y objetivo del Derecho Informidticeo encauzar el
desarrollo y uso de la informitica, de tal manera que Sus
ventajas en favor del desarrollo integral y social del pais
puedan ser aprovechadas, controlando y minimizando los efectos
negativos que pudiera tener. Por tanto, la tarea inmediata

A



consiste en la  elaboracién de una legislacidén y una
reglamentacién integrales en las tres ramas del derecho
(piblico, privado y social) en torno a la informitica vy

congruentes con la realidad social.

Desde esta perspectiva, en los apartadgos correspondientes a
este capitulo se desarrollarédn, de manera ejemplificativa y no
exhaustiva, los principales problemas planteados al Derecho por

la utilizacidn de las computadoras, come son:

A) La regulacidén del bien informaciocnal, que dada su
importancia econémica requiere de un tratamiente juridico;
dentro de este orden de ideas, la proteccién de datos
personales, es decir, estudiar de qué manera el uso de la'
informdtica puede vulnerar derechos fundamentales del hombre,

como el derecho a la intimidad y la informacién.

En relacidén al tema de la utilizacidén de la tecnologia
informitica como instrumente idéneo para vulnerar la intimidad
de las personas, se exponen algunos tdpicos importantes: qué es
la intimidad, en qué consiste el derecho a la misma, de qué
manera se afecta o puede vulnerarse mediante 1la utilizacién de
la informéitica, actualmente gque disposiciones legales 1lo
protegen y, finalmente, un proyecto de proteccidén a esa

informacién considerada personal.
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B) La proteccidn juridica de los programas de computacién.
Es decir, el estudioc de las conveniencias de las diversas formas
eventuales de proteccidén del soporte 1&gico como son el derecho
civil, penal, derechos de autor, etc. Ademds, analizamos otra
forma de proteccién juridica al software, como puede ser la
regulacién de los actos gque pueden recaer en los mismos:

usufructo, prenda, hipoteca, entre otros.

C) Los contratos informiticos, gue aungue tiene
repercusiones fundamentalmente econdémicas, tiene implicaciones
de indole juridica. Aqui se contemplan las normas contractuales
que deben regir todo tipo de contrato en materia de informética,
es decir, normas para el proveedor y para los usuarios en la
adquisicidn, arrendamiento, compra y mantenimiente de bienes y

servicios informaticos.

D} Los delitos informiticos, como la comisién de actos
ilicitos en los que las computadoras sean utilizadas como
instrumentc o fin. Expondremos el concepto de delito
informiatico, sus principales caracteristicas, su clasificacién y
las formas conocidas de control preventivo y correctivo dentro
de las dreas que manejen sistemas de c¢oémputo. En este sentido,
debemos decir que es éste un tema complejo del derecho de la
informitica en razén del cardcter técnico en torno al mismo, y
por ende dificilmente perceptible para los conocedores del

Derecho.
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La otra wvertiente de lo que constituye el Derecho
Informitico, la informitica juridica, ser& analizada en sus
manifestaciones mds importantes, durante el desarrolle del

capitulo III.

Para comprender lo que el Derecho puede hacer para regular
e instrumentar la informdtica es menester estudiarla en el
contexto social; asimismo, comprender lo gque é&sta puede hécer
por el Derecho 1o podemos hacer mediante el estudic de sus
aplicaciones como instrumento de apoyo a la profesidn juridica,

precisamente a lo que se aboca la informdtica juridica.

Dadas su trascendencia social por cuanto opera cambios en
las relaciones en el hogar, la escuela, el &mbito laboral y en
general en la forma de convivencia de los seres humanos,
situacién que debe ser considerada por los juristas del futuro,
Ccreemos gue en un futurc cercano se verad cristalizada 1la
presencia de materias involucradas especificamente con agpectos
tecnoldgicos relacionados con la informdtica dentro de la

carrera de Derecho.

En efecto, actualmente es necesaric que el estudiante de
Derecho también adquiera conocimientos en informéAtica, 1los
cuales le serdn indispensables en la préctica profesional y su
desarrollo. Es un exhorto para que los profesionales del Derecho
en general, usen su criterio educado en Derecho vy, ademds,

flexible respecto de los adelantos tecnoldgicos.

VIII



Por otro 1lado, 1la informidtica juridica constituye una
contribucién potencialmente muy importante para el desarrollo y
modernizacidn de México. Puede fomentar una dinamizacién del
gsistema juridico y con ello un aumento en su eficacia, lo cual
es un factor decisivo en la lucha para una meﬁor administracién
de justicia en el pais. Ademis, puede asegurar un aumento de
imparcialidad, previsibilidad, transparencia y control en las
decisiones jurisdiccionales y en la administracién, asi como un

mayor conocimiento de la legislacién y reglamentacidn.

Obviamente, la inform&tica juridica y el derecho de la
informdtica mexicanos que se establezcan deben aprovechar la
rigueza de conocimientos, experiencias y aplicaciones précticas
de la comunidad internacional, si aspiran a un adecuado

desarrollo.

Seria errdneo concluir que la tecnologia moderna es una
amenaza mortal, aunque no es bueno minimizar sus riesgos; lo
cierto es que los avances tecnolégicos han implicado grandes
beneficios a la humanidad. Lo importante es asegurarse de que
los beneficios "sociales no estén opacados por los costos
sociales. Se debe intentar utilizar conscientemente los logros

tecnoldgicos para el progreso social.

Las méquinas creadas por el hombre para su beneficio
siempre han tendido a librarse de su control. Por fortuna, ain

el hombre es amo de la mdguina.
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Sin duda, el fin de siglo nos ha hecho perder nuestra
capacidad de asombro y nos acerca a la idea de convivir en una
sociedad cada wvez mAs justa con ayuda de la informitica
adecuadamente regulada, coordinada vy fomentada. Y el Derecho

puede, y debe, contribuir a ello.



CAPITULO I

DERECHO, CIBERNETICA E INFOCRMATICA



I

1.- LA CIBERNETICA.
1.1 NOCION DE CIBERNETICA.

Cibernética es el vocable griego que indica el arte del
gobierno; esta nocidn se expresa en inglés con la palabra
control, que se traduce en italiano como controlio. La
cibernética se ocupa entonces del modo de guiar o dirigir
ciertos fenbmenos, es la ciencia de la comunicacién y el

control.

La cibernética tuvo un origen americano; tal como la
concibid su creador Norbert Wienerl es ante todo la coordinacién
de conocimientos provenientes de sectores cientificos diversos
cuya finalidad practica estriba en la construccién de miquinas

capaces de reproducir ciertas actividades humanas.

Una de las magquinas cibernéticas es el ordenador
electrdnico, en cuanto que reproduce de manera extremadamente
simplificada algunas funciones del cerebro humano, al que puede
sustituir en la realizacién de operaciones simples vy
repetitivas; esto se visualiza por ejemplo en la aplicacidén de

la computadora a la actividad humana regulada por el derecho.

En 1948 este matemitico originario de los Estados Unidos
escribid un libro intitulado Cibermética, empleando este términc

para designar a la nueva c¢iencia de la comunicacién y control



entre el hombre y 1la miquina. Desde entonces han aparecido

muchos trabajos sobre el tema.

En opinién de Téllez Valdés2 1la aparicién de esta obra
obedecid principalmente a tres factores: un factor social, un

factor técnico cientifico y un factor histérico.

a) Un factor' social, porque eran tiempos que requerian un

aumento en la produccién y por ceonsiguiente en el capital.

b} Un factor técnico cientifico, porque varias lineas de
pensamiento, originadas en muy diversas esferas de actividad,
como lo fue la ciencia y la técnica, se empezaron a reunir,
logrando avances tales que hicieron necesaria una ciencia que

facilitara su interrelacidén y desenvolvimiento.

¢} Un factor histdrico, porque surge de la necesidad de una
ciencia de unién que controlara y vinculara a todas las demis.
Surge entonces la cibernética como una unidad
multidisciplinaria. Para Wiener es esto lo que constituye el
propbsito de la cibernética: abarcar totalizadora ¥

multidisciplinariamente a todas las ciencias.

2.- LA INFORMATICA.

2.1 LA INFORMATICA COMO ESPECIE DE LA CIBERNETICA.



La informitica es actualmente un factor trascendente en el
desarrollo econdmico, social, cultural, politico y cientifico de
los pueblos, por cuanto que estd ejerciendo, en las formas y
habitos de la sociedad, una influencia notable. La aparicién de
la computadora y el desarrclle de 1la informitica, iniciado
después de la Segunda Guerra Mundial, estin originando lo que se
conoce como  la sociedad informatizada o 1la era de la
informacién; el fenémeno informdtico ha sido equiparado al
parteaguas gque en su momento significaron la imprenta o la

Revolucidén Industrial iniciada a mediados del siglo XVIII.

El hombre a través de la historia ha requerido de
informacién para subsistir: sin embargo, la cantidad de
informacién que es menester manejar ha crecido a un ritmo tan
acelerado que 1los elementos disponibles para manejarla se han
visto precisados a adaptarse a esta manifestacién del progresoc
social. Es aqui donde el ingenio del hombre ha desarrollado una
nueva técnica, la informitica, la cual ha impactade de tal

manera a la sociedad que la ha ido modificando.

Asi, el procesamiento de informacién se va tornando no sélo
necesario y 4til, sino un elemento imprescindible del cambio y

progresos social y econdmico.

Son wvarias las perspectivas desde 1las cuales podemos

viglumbrar tedricamente el concepto de informitica.



La infeormitica, como fenémenc global, puede definirse como
la aplicacién racional y sistemltica de la informacién a
problemas técnicos, econfmicos, sociales y de otra indole. Como
disc¢iplina, la informatica estudia el fenémeno de 1la
informacién, los sistemas y procesos de la informacidén vy el
procesamiento, transmisién y utilizacién de la informacién,
particular aungue no necesariamente, basadc en el usc de

computadoras y sistemas de telecomunicacién.3

Desde el punto de vista etimoldgico la palabra informitica
resulta de la fusién de los términos informacidén vy
automatizacidén. E1 término en cuanto tal fue concebido por

Phillipe Dreyfus en 1962.

El término informitica fue establecido en Francia; para
ello se wunieron las dos primeras silabas de information,
"informacién", * con las tres dltimas de automaticque,
Tautomdtica", por lo cual con diche neologismo se hace alusiédn a
la informacidén automatizada o al tratamiento automatizadeo de la

informacidén.

Desde otro punto de vista, podemos utilizar este término
para la técnica de la memorizacién artificial, de elaboracién y
transmisién instantlnea de un conjunto de datos o informacién
mediante la utilizacién de un lenguaje de calculador
electrdnico. Asi, 1la informdtica puede ser concebida como un
conjunto de técnicas destinadas al tratamiente 1légico vy

automdtico de la informacién.



Desde un punto de vista cientifico y técnico para
comprender él significado de 1la palabra informitica debemos
remitirnos a la cibernética, ciencia que estudia los procesos de
comunicacién y control automdticos en los sistemas, sean
miquinas u organismos biolégicos o sociales. Podemos entonces
decir que la informitica, en tanto producto de la cibernética,
constituye un proceso cientifico de todo lo relacicnado con el
tratamiento automatizado de ' 1la informaciénm, en un plano

interdisciplinario.

Mora y Enzo Molino la definen come la "ciencia enfocada al
estudio de las necesidades de informacién, de los mecanismos Y
sistemas requeridos para producirla y aplicarla, de 1la
existencia de insumos y de la integracién coherente de los
diversos elementos informativos que se necesitan para comprender

una situacién."4

Es decir, la informitica no sélo estudia las necesidades de
informacién, 1las cuales pueden ser procesadas en una
computadora, sino también las partes que integran &sta y las
funciones que desarrolla la computadora. De todo ello se
encargard la informéitica, que a su vez proporciona al usuario

diferentes m&todos, acordes con sus necesidades de informacién.

KaufmanS la define como la ciencia que estudia los sistemas
inteligentes de informacién, entendiendo por tales agquellos gque

poseen 1la capacidad de comprender. De esta manera, la
5



informitica estudia los sistemas de informacidn que ademés de
procesar datos en forma mecanica incorporan funciones que
permiten entender el significado de 1la informacién y realizan
funcicnes que van mis alld de las que tradiciocnalmente se
asignan a wun sistema de informacidn (v.gr. el sistema UNAM-

JURE} .

Por su parte, el Centro de Informidtica Legislativa del
Senado de la  Repiblica {CILSEN) elaboré 1la siguiente

definicién:é

Informitica es la disciplina c¢ientifica .y técnica de la
eleccidn, procesamiento y organizacidén de datos requeridos para
la eficiente informacidén y eficaz comunicacién de un sistema
inteligente -sea peolitico, social o econémico-, tratados en
forma racional para aplicarlos a la comprensién de sistemas y a

la solucién de problemas.

La Academia Mexicana de Informdtica?7 la define como la
ciencia enfocada al estudio de las necesidades de informacién,
de los mecanismos y sistemas requeridos para producirla vy
aplicarla, de 1la existencia de datos y de 1la integracién
coherente de 1los diversos elementos informativos que se
necesitan para comprender una situacién. Precisamente en dicha

definicién se basaron Mora y Enzo Molino al externar la propia.

De las anteriores definiciones podemos inferir que 1la
informitica es, en términos simples, un conjunto de técnicas
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destinadas al tratamiento automitico de la informacién para una

mejor toma de decisiones.

Ahora bien, la  informética es la técnica de 1la
sistematizacién de datos, que utiliza los conocimientos de
diversas disciplinas cientificas y se  fundamenta en las
tecnologias desarrolladas en los campos de sistemas de
informacién y de procesamiento autcmitico de datos.8 Por su
parte la cibernética estudia los procesos de comunicacién y
control automidticos en los sistemas, sean &stos maquinas u
organismos bioldgices o© sociales. En el casc concreto de la
informatica, la cibernética se utiliza para el funcionamiento de

las conecciones eléctricas en las computadoras electrdnicas.

Podemos afirmar que la informatica constituye una especie
de la cibernética en tanto se ocupa de las tecnologias que
tienen relacidén con los sistemas de informacién mientras que
aquélla -la cibernética- lo hace también, ademds de ocuparse de
las tecnoleogias relacionadas con los procesos de comunicacién y
control automﬁticos en los sistemas. Asi, la informitica es una

especie del género que es la cibernética.

M.G. Losano caracteriza a la informitica c¢omo producto de
la cibernética en tanto un proceso cientifico relacionado con el
tratamiento automatizade de 1a informacién en un plano

interdisciplinario.

2.2 ORIGEN Y DESARROLLO DE LA INFORMATICA.



Como asentamocs lineas arriba, la informitica surge del
ingenio humano y de la necesidad de inforﬁacién del howbre, el
cual, para una eficaz toma de decisiones se vic precisado a
formular nuevos postulados y desarrollar nuevos propésites

acordes a sus necesidades de informacién.

Como afirma Téllez,9 en la actualidad estamos sufriendo una
nueva revolucién tecnoldgica. La iﬁformética, junto con sus
micros, minis y macrocomputadoras, los bancos de datos, las
unidades de tratamiento y almacenamiento, la telemdtica,

etcétera, estdn transformandce indudablemente nuestro mundo.

Toda vez que los instrumentos operativos de la informitica
son las computadoras, el desarrollo de la informatica estd
intimamente wvinculade al desarrollo de la computadora, en tanto
ésta forma parte de la tecnologia de procesamiento automitico de
datos, que es capaz de realizar, de acuerdo a las
especiticaciones previamente programadas por el hombre,
operaciones aritméticas y 1légicas con la informacidn que se le

suministra a través de sus dispositivos periféricos.
Bajo esta consideracién, a continuacidén expondremos
algunas de las caracteristicas mids sobresalientes de las mismas

asi como de sus corigenes y etapas de desarrollo.

2.2.1 ETAPA INICIAL.



Desde tiempos remotos el hombre ha precisado cuantificar
sus pertenencias, 1los cuales no son otra cosa que datos,
informacién. En un principic  este procedimiento era
rudimentaric: utilizaba sus manos y almacenaba la informaciém en
su memoria. El hombre estaba limitade al nimero de sus dedos
para contar; esto fue superado cuando empezd a valerse de otres

medios para representar los elementos que poseia, como granos.

Posteriormente empezd a utilizar sistemas numéricos que le
permitieron realizar sus operaciones rdpida vy confiablemente.
Entre las primeras formas que el hombre idedé a £fin de lograr
cuantificar los objetos que tenia tenemos: el dbaco, la tabla de

logaritmos, la regla de calculo y la maquina de Pascal.

a) El &baco.

Con €1 el hombre empezd mecanicamente a realizar sus
cldlculos. Generalmente ha sido atribuida su creacién al pueblo
babildénico. Etimoldgicamente proviene de la voz abak, que
significa "tabla lista cubierta de arena"; en ellas se llevaban
registros de bancos y empresas de préstamos gque funcionaban en
ese entonces, y se realizaban con su ayuda transacciones como

contratos, recibos, ventas, etc.

El dbaco, tal como lo conocemos actualmente aparece a fines
del Imperio Romano y con €l se pueden realizar rdpidamente

operaciones b&sicas: suma, resta, multiplicacidén y divisién.



b) Tablas de logaritmos {1614).

La dificultad para realizar operaciones de multiplicacién y
divisién llevé a crear este método de cdlculo, a través de las
cuales es posible realizar multiplicaciones de manera sencilla y
rdpida: las multiplicaciones se traducen en sumas y las

divisiones en restas.

¢} Regla de cdlculo (1630).

Esta trabaja con baée en la medicién de longitudes entre
dos reglitas que guardan relacién, utilizando 1la escala
logaritmica. Esta herramienta fue ampliamente difundida pues
aproximaba con bastante exactitud los resultados de las

operaciones que se realizaban con ellas.

d) La miquina de Pascal (1642).

Esta maguina permitia la suma de cantidades y consistia en
un sistema de ruedas engranadas, en cada una de las cuales
estaban marcados los digitos del cero al nueve. Cada vez que una
regla completaba una vuelta, 1la siguiente a la izquierda
caminaba un elemento y asi sucesivamente, dando como resultado
la suma de cantidades. Se 1le considera la primera miquina de

calcular construida por el hombre.
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2.2.2 ETAPA INTERMEDIA.

En la etapa intermedia encontramcs la tarjeta perforada, la
midquina de Babbage y el c¢&digo de Hollerith. Brevemente nos

referiremos a cada uno de ellos.

a) la tarjeta perforada (1804}.

Fue ideada por Jacquard, en Francia, a fin de ser utilizada
en los telares. Esta maquina funcionaba con tarjetas perforadas
que contenian informacidén del camino que debian seguir los hilos
de la tela para lograr un diseflo determinado. Con ella se

introduce la automatizacidn a las méquinas.

b} La maquina de Babbage {1834).

Esta miquina fue creada para corregir los errores que
presentaban las tablas de logaritmos, pero no pudo realizarse
debido a problemas de indole econdmica. Posteriormente Babbage
ided una maquina capaz de ejecutar procesos come multiplicacién
y divisidn, almacenando resultados intermedios en un dispositivo
interno: realizaba las operaciones bésicas, efectuaba decisiones

simples y entregaba un resultado impreso automdticamente.



La idea de wutilizar tarjetas perforadas fue tomada por
Babbage para alimentar datos a la mdgquina, vy dicho invento fue
determinante en el desarrcllo de las computadoras toda vez que,
si bien un siglo después, sus bases dieron la pauta para la

realizacién de la primera computadora electrdnica.

¢} El cbédigo de Herman Hollerith (1880} .

En 1887 Herman Hollerith, especialista en estadistica, fue
encomendado para acelerar el procedimiento de los datos en los
censos, mecanizéndolos, toda vez que el contec de los datos del
censo de 1880 habia llevado siete afios. En ese - ailo Hollerith
completd un sistema que empleaba el principio de 1la tarjeta
perforada. La primera maquina utilizaba tiras de papel con
agujeros perforados de acuerdo a una clave, peroc como eran poco
practicas se desarrolld una tarjeta de tamailo normal vy el
sistema finalmente utilizd tarjetas de tres por cinco pulgadas,
con las esquinas cortadas, contadores electromagnéticos y una

caja distribuidora.
Hollerith desarrolld asimismo miquinas capaces de ordenar

automdticamente sus tarjetas, comparidndolas entre ellas vy

escribiendo los resultados en forma legible.
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2.2.3 ETAPA DE DESARROLLO.

Dentre de la etapa de desarrolle de las computadoras
ubicamos dos periodos -bien definidos, marcados por no mis de 15
aflog de diferencia en sus inicios: el primero de ellos estaria
conformade por la primera computadora, gque hizo realidad el
sueflo de Babbage, y las subsecuentes hasta el inicio de lo que
seria propiamente el inicio del desarrollo de las computadoras,
Y que se marca con la aparicién de las llamadas "generaciones"
de computadoras. A continuacién expondremos sus caracteristicas

mis relevantes.

La primera de ellas, la Mark 1 o ASCC (Autcmatic Secquence
Controlled Calculator) fue creada en la Universidad de Harvard y
tuvo su auge entre los anos 1937-1944. Fue la primera
computadora electromecdnica automdtica. Aunque era capaz de
realizar largas secuencias de operaciones codificadas
previamente y almacenarlas en su memoria, esta miquina era
relativamente lenta, ya que la velocidad de operacién dependia

de la rapidez de sus numerosos componentes.

Las primeras computadoras electrdnicas aparecen entre los
aftos 1943-1945, siendo la mis conocida la ENIAC (Electronic
Numerical Integrator and Calculator), utilizada principalmente
para resolver problemas de balistica y aeronfutica. Sin embargo,

era demasiado grande y se calentaba con mucha rapidez.
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Entre 1945 y 1952 aparece la EDVAC (Electronical Diskette
Variable Automatic Computer), capaz de realizar operaciones
aritméticas con ndmercs binarios y almacenar instrucciones

internamente.

La primera computadora de uso comercial fue la UNIVAC 1
{(Universal Automatic Computer), que aparecid en 1951. Entre sus
principales caracteristicas estdn el uso de cinta magnética, el
aceptar y procesar datos alfabéticos y numéricos, asi como el
uso de un programa especial que traducia preogramas en un
lenguaje particular a lenguaje miquina . Estas miquinas

constituyen la llamada primera generacién de computadoras.

Las generaciones de computadoras han sido definidas a
menudo en términos de hardware y software. Acorde con este
criterio, el hardware de la primera generacidén se caracterizé
bor el emplec de vdlvulas de alto wvacio, lo que 1las hacia
demasiade voluminosas, wutilizaban wmucha energia vy preducian
calor; eran rédpidas pero no lo suficiente, y tenian limitada
capacidad de almacenamiento. En cuanto al software, el de la
primera generacién estuvo caracterizado esencialmente por el

lenguaje de maquina, las subrutinas y los ensambladores.

El siguiente avance tecnoldgico en la industria
computacional fue la introduccién de los transistores en lugar
de los bulbos de alto vacio, que redujeron las deficiencias y
mejoraron las ventajas existentes, introduciendo las memorias de
ferrita que permitieron la reduccidén del tamafio. Esta fue la
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llamada segunda generacidén de computadoras, gque por lo gue
respecta al software innové 1los lenguajes de alto nivel, los

monitores y los ensambladores de macros.

En 1963 aparece en el mercado la tercera generacién, cuya
principal caracteristica es la incorporacién de los circuitos
integrados, que aumentaron su velocidad y confiabilidad vy
redujeron su costo y tamafio. En la tercera generacién el
panorama del software se amplia con .la introduccién de los
sistemas operativos, los sistemas de multiprogramacién y los

sistemas de administracién de datos.

Asi, los equipos de primera, segunda y tercera generacién
fueron desarrollados sin ninguna relacién directa con 1los
correspondientes conjuntos de  programacién, precediendo el

desarrcllo de agquéllos al de éstos.

Sin embargo, los avances en la industria de la éomputacién
no se han detenido ahi, pues son tan numerosos y frecuentes que
han hecho al hombre perder su capacidad de asombro. Asi tenemos
la llamada cuarta generacién, con la aparicién de microcircuitos

integrados en plaguetas de silicio {chips}.

También es posible caracterizar las generaciones de
computadoras atendiendo a los equipos periféricos disponibles.
Las computadoras de la primera generacifn estaban orientadas
esencialmente hacia el wuso de las tarjetas perforadas. En la
segunda generacién comienza a predominar la cinta. En estas dos
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generaciones los dispositivos periféricos fueron similares. En
cambio, con la tercera generacién comenzé el desarrcllo de
dispositivos periféricos més variados, entre los que se incluyen

equipos para la transmisidn de datos.

Las computadoras de primera, segunda Yy tercera generacidn
han sido definidas de maneras diferentes. Son posibles todavia
otros métodos de caracterizacidn, por ejemplo la relacién entre
precio y capacidad, o la disponibilidad de memoria. Es evidente

que el término "generacién" es ambiguo.

¢ Co6mo concebir, entonces, a los sistemas de cuarta
generacién, que son los que actualmente conocemos ?. Quizd una
manera adecuada consistiria en hacer una 1lista de las

caracteristicas que se espera reunan éstos.

c {sticas de  1los si j ‘o0 d
generacién.

- Aparicidén de microcircuitos integrados en plaguetas de

silicio ({chips).

- Procedimientos de comunicacién y control controlados por
el hardware; el uso de programas de control del sistema se
reduce sustancialmente. El1 enfogque del disefic del sistema
mediante la aplicacidén de redes de comunicacidén elimina gran
parte del software necesario y - facilita el control del sistema.
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Una vez mids, resulta importante 1la consideracién del flujo de
los datos "entre sistemas®". Al aplicarse esta técnica se
reducird al minimo la necesidad de controlar el sistema por

software.

- Sistema facilmente expandible. Disefio de hardware ¥y
software esencialmente modular. Puede modificarse el poder del

computador sin necesidad de redisefiar el sistema.

- El disefio modular del hardware de sistemas es un
determinante del grado en que el sistema completo permite ser
actualizado y de la facilidad para realizar lo anterior. El
disefio modular del software permite la modernizacidn de los
componentes; sin embargo, esto no debe ser consideradoc como una
garantia absoluta contra la obsclescencia de los equipos de

cuarta generacién.

- Eliminacién de entradas repetitivas en el flujo de datos

hacia o desde la computadora.

Sin embargo, debido a los avances tan numercsos Yy
frecuentes en esta industria, neo podemos esperar que el
desarrollo computacional se detenga ahi, por lo que se trabkaja
sobre leo que es la quinta generacién, 1la de 1la inteligencia

artificial.
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Cada vez m&s los paises, incluyendo a México, reconocen la
importancia estratégica de desarrollar esta industria a nivel

nacional.

México requiere avanzar en el desarrollo de la industria
computacional asi como en el uso de la informitica. Actualmente
la industria mexicana se reduce bisicamente al ensamble de
algunas partes de computadora, pues el equipo de informitica que

Se utiliza en nuestro pais es casi importado en su totalidad.

El reto del siglc XXI estriba en buena medida en el
desarrollo y aprovechamiento de las 1llamadas "tecnologias de

punta", entre las cuales se encuentra la informatica.

2.3 ORGANIZACION GENERAL DE UN SISTEMA INFORMATICO.

2.3.1 CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

Hemos hablado ya de la cibermética en forma genérica y <dmo
de ella se desprende la informitica; y toda vez que ésta se vale
esencialmente de las computadoras, del desarrollo de las mismas.
El presente apartado tiene como objetivo dnico la répida
iniciacién a la estructura general de un sistema informitico, a
fin de permitir al lector no avezado en este tema el poder

adentrarse en la esfera informitica.
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La informatica tiene wuna parte técnica, el estudio de los
procesos que mediante las computadoras pueden realizarse, y una

tedrica, conformada por el estudic de las computadoras en si.
El conocimiento sobre todo de 1los elementos técnicos es un
requisito para poder entender y trabajar con la informitica.

Estos elementos técnicos incluyen el conocimiento de:

a}) Un computador (hardware), ordenador o microordenador,

como también se denomina.

b) De las bases de su funcionamiento:

- Entrada de datos

- Procesamiento de la informacién (software y memoria)

- Obtencidén de resultados {pantalla-impresora)

¢} De los programas (software) que permitirdn su

funcionamiento.

A nivel estructural, la computadora est4 integrada por el
material o hardware, y por el sistema de programacién o

software.

El material se refiere tanto al propic ordenador como a
todos aquellos aparatos que permiten su conexién, dencminados
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genéricamente periféricos. Representa la parte "fisica" del
ordenador. La computadora tiene una estructura material cada vez
mds compacta y vreducida integrada por sus partes mecAnicas,
eléctriqas y electrdnicas, que por si sola no puede desarrecllar
ninglin trabajo, ya que requiere de un soporte légico de sistemas
operativos, lenguajes y otros, que constituyen una programacidn
almacenada en la propia memoria de la computadora, a fin de
reconocer y procesar las instrucciones de programas de
aplicacién que le indican qué tipo de procesc debe ejecutar con

la informacién proporcionada.

Se dice que el ordenador es un cerebro electrdnico del cual
se espera que lo sepa todo. Sin embargo, lo {inico que "sabe" son
varios miles de combinaciones en cédigo binario y 1lo que se le
quiera "ensefiar", que ha de poderse traducir a él. El ordenador
no puede hacer nada si no cuenta con un programa o software que

le diga lo que debe hacer.

El sistema o software es aquella parte no tangible del
ordenador, que estd registrado ya sea en una memoria central del
ordenador O en un soporte cualquiera de registro magnético. Un
programa es una lista de instrucciones que se le proporciona al
crdenador para gque realice operaciones a fin de obtener un

resultado determinado.

2.3.2 EL MATERIAL.
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El material de un sistema informitico se conforma
principalmente de la unidad central, de las memorias internas y
de los periféricos.

La unidad central de proceso {CPU) es el dispositivo en que
se ejecutan las operaciones ldgico-matemiticas. La unidad de

base de la computadora recibe el nombre de microprocesador.

El microprocesador "chip" es un circuito integrado cuya
funcidn es el tratamiento y la gestién de la informacidn, y estéa
compuesto de wmillones de transistores, diodos, condensadores,
etc. El microprocesador es el alma del ordenador.

Por otro lado, para ser operacional el microprocesador debe
estar gobernade por un programa, el cual debe ofrecer 1la
posibilidad de almacenamiento, en diversas memorias, de los
datos que le sean comunicados para su tratamiento.

Para ello, dispcne de tres tipos de memorias:

* Memorias ROM

* Memorias RAM

* Memorias auxiliares {consideradas periféricos).
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La memoria ROM, o memoria muerta, sélo permite la lectura
pero rechaza la escritura. Desde el punto de vista del usuario,

estas memorias son imborrables e inalterables.

La memoria RAM contiene informacidén vol&til o variable; por
consiguiente puede  escribirse en  ellas, leer, borrar
informaciones, etc. El1 contenido de una memoria RAM puede
también desaparecer, por lo cual es necesario “"salvar"
regularmente su contenido en un soporte externo no volatil (o

memoria auxiliar).

Por lo gque se refiere al tercer elemento material de la

computadora, los periféricos, éstos son todos aquellos elementos
que gravitan alrededor de la unidad central y de las memorias
internas. Los principales periféricos son:

* El teclado

* La pantalla

* Las memorias auxiliares

* El modem (modulador-demodulador)

* La impresora.

-Los periféricos son necesarios para que el ordenador pueda

comunicarse con el mundo exterior, ya sea recibiendo datos o

22



comunicando resultados. Se debe afladir que determinados aparatos
pueden jugar a la wvez el papel de periféricos de entrada y
salida, como sucede con los lectores de diskette, que 1leen y

escriben las informaciones en los soportes magnéticos.

DESCRIPCION DE LOS PRINCIPALES PERIFERICOS.
TECLADO.

El teclado es el primer @periférico de entrada.
Priacticamente, la casi totalidad de adquisicién de datos se
realiza por su mediacién, por lo cual es indispensable que sea
de buena calidad y tenga ademis dimensiones adecuadas, numerosas
teclas de funcidn, teclado numérico separado y tacto agradable

con ausencia de rebote,

PANTALLA.

Como primer periférico de salida, la pantalla permite la
visualizacidén de 1los datos escritos en el teclado y los
resultados comunicados por el ordenador. Puede ser considerada
también como un periférico de entrada por conducto de un lépiz
Sptico o de un mouse.

MEMORIAS AUXILIARES.
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Se trata de soportes magnéticos que permiten leer o
escribir informacicnes, permitiendo su conservacidn. Los
programas , al igual que los datos, también pueden ser escritos
en estos soportes magnéticos, tales como casettes, diskettes,

discos duros, etc.

En microinformitica profesional 1las unidades de memoria
externa o auxiliar mds utilizadas son los lectores de diskettes,
gue van integrados bien en una unidad separada o dispuestos
cerca de la pantalla o de la impresora. El1 1lector de diskette
cuenta cen una o dos cabezas mdviles que se desplazan a lo largo
del diskette, en rotacidn, para leer en ellas o escribir

informacién.

Cuando el conjunto de datos reviste mucha importancia, por
ejemplo en el caso de notarios o abogados, es conveniente
sustituir {(¢ cuando menos complementar) los diskettes por discos
duros. Independientemente de su gran capacidad, estos discos
funcionan en un recinto cerrado ¥ apenas si reguieren
mantenimiento. Ademds, su rotacién es superior a la de los
discos flexibles, disminuyendo proporcionalmente el tiempo de

acceso.

MODEM .,
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En microinformitica, se utilizan corrientemente los wodems
aclisticos (moduladores) que se presentan como cuadros receptores
de la transmisién telefdnica. El papel del modulador consiste en
permitir la comunicacién de varios ordenadores a través de las

lineas telefénicas.

IMPRESORAS.

Para disponer de un documento escrito hay que conectar una
impresora al ordenador. Una impresora es un dispositivo electro-
mecénico capaz de plasmar sobre un soporte figsico las

informaciones (textos o grdficos) creados en una computadora.

La clasificacién de impresoras que a todas englcba las
divide en dos grandes categorias: las imprescras de impacto y
las de no impacto. En el primer caso se incluyen todos aquellos
dispositivos que consiquen la impresién de un punto, caracter o
grupo de caracteres mediante el impacto de un elemento percutor
sobre la cinta entintada que, a su vez, transmite la tinta sobre
el papel por contacto. Dentro de este grupo el ejemplo mis
identificativo es el de las impresoras de matriz de punto,
también llamadas matriciales. Esta tecnologia se basa en la
existencia de un cabezal de impresién dotado de un niimero
variable {(usualmente 9 § 24, aungue existen nimeros superiores e
intermedios) de delgadisimos elementos percutores denominados
agujas. Estas agujas al golpear sobre la c¢inta entintada
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transfieren pequefios puntos de tinta de papel que, una vez

combinados, forman caracteres, gridficos o imigenes.

El segundo gran grupc es el de las impresoras de no impacto
Y, como es facilmente previsible, agrupa a todas aquellas
tecnologias en las gque no se produce percusién de un elemento
sobre otro. Dentro de este grupo se ubican las impresoras ink
jet o de inyeccién de tinta, las impresoras de transferencia

térmica y las impresoras l&ser.

2.3.3 EL SISTEMA DE PROGRAMACION.

El sistema de programacién o "software" es tan
indispensable para el buen funcionamiento del computador como el
propio material. En efecto, debe prestarse particular atencién a
la flexibilidad del software, a su capacidad vy a las
caracteristicas que permitan su auditoria y confiabilidad, asi
como el apoyo en su mantenimiento. Es aconsejable requerir ayuda
legal cuando se celebran contratos para el software y asegurar
que la compafiia se encuentra totalmente protegida vy tendré
capacidad de software adecuada, incluso si el proveedor cambia o

desaparece del mercado.

El software constituye la estructura légica que permite a
la computadora la ejecucién del trabajo a realizar, y tiene como
principal misién asegurar el buen funcionamiento del ordenador y
de sus periféricos, respondiendo asi a las necesidades concretas
del usuario.
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A grandes rasgos podemos distinguir tres tipos de sistemas:

* Log sistemas de base

* Los lenguajes

* Los programas de aplicacidn.

A continuacidén haremos una breve referencia a cada uno de

elloes.

SISTEMAS DE BASE.

Este tipo de programas, siempre suministrados con el
ordenador, tienen como misidén facilitar la explotacién de la
mi&quina. El1 Disk OQperation System (conocido como sistema
operativo D.0.S), es el programa principal de un ordenador. Un
buen sistema operativo debe permitir al usuario una total

comprensidn del sistema en forma sencilla y eficaz.

LENGUAJES DE PROGRAMACION.

Los lenguajes informaticos son el medic para comunicarse
con el ordenador. Estos lengujaes son programas que transforman
las diversas instrucciones y datos en lenguaje miquina, el dnico
comprensible por el ordenador.
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Dichos lenguajes procuran ser 1lo mds afines posibles al
lenguaje natural o 1lenguaje midquina, a efecto de facilitar el
lenguaje interactivo entre el hombre y la miquina, es decir

entre la computadora y el usuario.

Existen varios lenguajes, y la descripcién de los mismos
supondria extenderse demasiado. Por ello s56lc haremos alusidén a
algunos de ellos, tal es el caso del lenguaje Basic, Pascal,

Cobol, D-Base, Fortran, Q-Basic, etc.

PROGRAMAS DE APLICACION.

Se trata de programas creados para responder a necesidades
especificas del usuario, como puede ser el caso de un procesador
de textos, un programa de contabilidad o© uno diseflado
expresamente para un bufete de abogados. Algunos se basan en
lenguajes de informdtica previamente creados y otros se crean a

partir de lenguajes propios.
2.4 CONCEPTOS INFORMATICOS.

A continuacidn se presenta un glosario de términos técnicos
utilizados en el desarrollo del presente trabajo, con la

finalidad de que el lector no familiarizado con los conceptos

28



informdticos pueda encontrar ficilmente las definiciones que le

permitan una lectura mds ligera.

Algoritmo, Conjunto de reglas determinadas tendientes a resolver
un problema siguiendo un niimero especifico de operaciones. Toda

combinacién definida de signos cperatorios y de simbolos.

Arxchivo, Conjuntoc de informacidn relacionada entre si y con

referencia a otra.

Bapnco de datos, Conjunto de datos relativos a un determinado

tema y organizado para ser consultado por el usuario.

Base de datos, Banco de datos organizado de tal wmodo que los
datos se puedan utilizar para toda clase de aplicaciones, sin
limitarse a una sola, a efecto de facilitar 1la evolucién

independiente de datos y programas.

Bit. Unidad mis pequefia de almacenamiento en la computadora.

Byte. Conjunto de bits que representan un caracter.
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Computadora w ordenador, Conjunto de unidades electrédnicas de
tratamiento automdtico de datos gque contiene 1los elementos

necesarios para su funcionamiento autdénomo.

CPU (Unidad Central de Procesamientg). Dispositivo en el que se

ejecutan las operaciones légico-matemdticas.

Chip. Circuito integrado de algunos milimetros de grosor, .cuya
misién esencial es el tratamiento y la gestidén de la

informacién.

Datos, Representacién de una informacién o concepto bajo una
forma convencional destinada a facilitar su tratamiento. Todo
elemento conocido, o gque se supone conocido, del cual se parte
para la determinacidén de las incdgnitas de un problema. Conjunto
de elementos que procesados proporcionan informacién pero que

por si solos no tienen significado.

Hardware. Partes meclnicas, electromecénicas y electrdnicas que
conforman la estructura fisica de 1las computadoras, encargadas
de la captacidn, almacenamiento, procesamiento de informacién y

obtencidén de resultados, asi como por los periféricos.
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Informacidn, Elemento de conocimiento susceptible de ser
repregentade con ayuda de convenciones para ser conservado,

tratado o comunicado.

Informética. Ciencia que se encarga del tratamiento racional,
particularmente efectuado de manera automética, de la
informacidén. Conjunto de técnicas especificamente aplicables al

tratamiento de datos efectuado por medios automidticos.

Inteligencia artificial. Tecnologia que persigue el estudio y

desarrollo de problemas cognoscitivos y 1la creacidn de maguinas
que reaccionan siguiendo un método préximo a la inteligencia

humana.

Lenguaje de programacidn, Conjunto de instruccicnes o claves que

permiten darle a la computadora instrucciones precisas y
rigidas, que designan las operacicnes a realizarse e indican las

direcciones de los datos que se requieren.

Memoria. Elemento que permite el registro, conservacidén,

sustitucién y eliminacién de datos o informacién.
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Memoria de masa, Soporte magnético que permite leer o escribir
informacién, los cuales pueden ser conservados para un empleo

posterior.

Microprocesador. Procesador miniaturizado donde todos sus
elementos estén, en principio, conjuntados en un sélo circuito
integrado. Constituye el cerebro central de una computadora y se

encarga de ejecutar instrucciones y procesar la informacién

almacenada en la memoria RAM.

Palabra-clave, Descriptor extractado de un texto © de un

thesaurus.

Paguete, Se refiere esencialmente a sistemas completos y listos,
relacionados con aplicaciones comunes, v. gr. néminas, control

de inventarios, etc.

Periférico, Elementc que gravita alrededor de la unidad central
de procesamientoc (CPU} v que permite al computader 1la

comunicacidn con el mundo exterior.

Programa, Serie o© secuencia de instrucciones destinadas a ser
utilizadas por el computador para la resolucién de un problema
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determinade. Se usa también este término para designar

eventualmente la documentacidn referida al mismo.

Robética. Conjunto de técnicas de concepcidn y funcionamiento de
robots que efectitan labores determinadas adaptadas a su entorno.
Ciencia que estudia 1la asociacién de Organos mecénicos o
eléctricos de ejecucidn con 6rganos eléctricos y electrédnicos de
mando y  control, los cuales funcionan seglin programas

preestablecidos.

Sistema informitico, Conjunto de hardware y programas destinado
& recibir, tratar y procesar datos para convertirlos en

informacidn dtil.

Sistema Operativo, Conjunto de programas que tienen como

objetivo administrar los recursos computacionales disponibles.

Software, Estructura légica o de programacién que permite a la

computadora la ejecucidn del trabajo a realizar.

Telemdtica, Conjunto de servicios de naturaleza informitica
pudiendo ser provistos a través de una red de
telecomunicaciones.
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Thesaurus., Términe caracterizade por ser preciso y descriptivo

de una realidad o de un objeto.

3.- EL DERECHO COMO INSTRUMENTO REGULADOR DEL FENOMENO
INFORMATICO.

3.1 EL DERECHO Y LA INFORMATICA.

Como uno de los fendmenos mis trascendentes de los dltimos
tiempos, 1la informitica influye en précticamente todas las
disciplinas del conocimiento humano, dentro de las cuales el

Derecho no es la excepcidn.

En la interrelacién entre el derecho y la informatica
confluyen una serie de implicaciones tanto de indole social,

econémico, técnico, y evidentemente juridico.

Estas dos disciplinas, hasta hace tiempo aparentemente
desligadas entre si, hoy han visto un acercamiento paulatino
peroc incesante: el derecho, como una de las principales
emanaciones sociales y base de la organizacién social, vy la
informitica como uno de los fendmenos del avance tecnoldgico que

la sociedad ha sufrido en los (ltimos tiempos.
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Las dos disciplinas, aunque diferentes por su naturaleza,
tienen elementos en comin, en cuanto ambas aspiren a servir al

hombre en una sociedad mis justa.

Al wvincular la informitica con el derecho debemos
considerar las relaciones con otras disciplinas con las cuales
ambas, cada cual por su lado, se encuentran intimamente ligadas:
por parte de 1la informAtica tenemos a 1la cibernética, las
matematicas, las ciencias de la computacién, etc; por parte del
derecho la sociologia, historia, etc. Con relacién a otras
ciencias, el derecho se encuentra rezagado en la utilizacién de
la informitica como un medio para su  depuracidén vy

perfeccionamiento.

La informitica aplicada al campe del derecho tiene un
futuro prometedor en la imparticién de justicia y en el andlisis
de la legislacién vigente, auxiliada por el desarrollo de

programacién para aplicaciones juridicas.

3.2 EL DERECHO INFORMATICO: LA INFORMATICA JURIDICA Y EL DERECHO
DE LA INFORMATICA.

La necesidad imperativa de reglamentacidn de las relaciones
humanas aparece con el surgimiento de grupos, clanes, tribus,
etc. La mixima Ubi societas, ibi jus, significa que la sociedad
es la premisa de 1la manifestacidn del fendémeno juridico y hace
alusién a la necesidad de 1la existencia del derecho para
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posibilitar la convivencia humana: donde hay hombre hay sociedad

y donde ésta existe debe haber derecho.

La importancia del Derecho radica entonces en que 8i no
existe un orden juridico normative de 1la sociedad, garantizado
por el poder coactivo del Estade, seria dificil, si no es que

imposible, la coexistencila pacifica de sus integrantes.

El Derecho Informitico es una disciplina en continuo
desarrollo, vy no tiene abundantes antecedentes a nivel
histdérico; podemos decir que no es sino a finales de la década
de los 40' cuandoe se hace patente la influencia que ejercen la

cibernética y las comunicaciones respecto del fenémeno juridico.

La relacidn entre la cibernética y el mundo juridico se da
a través de las comunicaciones; asi, la ciencia de
entrelazamiento multidisciplinario que hoy nos ocupa, el Derecho
Informatico, sugeria desde entonces una conjuncién aparentemente
imposible entre el mundo del ser (representado por la
cibernética y su especie, 1la informética) y el mundo del deber

ser (representado por el derecho).

Es importante partir del hecho de que esta interrelacién,
en los términos de un Dereche Informdtico, contempla -o debe
hacerlo- una serie de implicaciones no s6lo de orden técnico y
juridico -si bien el presente trabajo se enfoca a ellas- sino

también de orden social, econdmico e inclusive cultural, todas
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ellas suscitadas por el uso de la informdtica, come analizaremos

al hablar de las dos‘grandes ramas del Derecho Informitico.

Son pocos los autores que en nuestro pais se han dedicado
al estudio del Derechc Informitico como una nueva disciplina
juridica, y menos aln los que se han aventurado a dar su propio
concepto. Asi, para Julio Té&llez Valdés éste es "una rama de las
ciencias juridicas que contempla a la informdtica tanto como
instrumento {informdtica Ijuridica) como objeto de estudio

{derecho de la informitica ¢ jurimetria)™.10

Entre quienes se han dedicado a estudiarlo, algunos no lo
consideran realmente como una nueva disciplina Jjuridica
coherente vy congruenﬁe, sino mas bien como un campo de
investigacién y un conjunto de métodos formales y aplicaciones
informiticos précticos en el campo del derecho. Asi el Derecho
Informitico constituye o© constituiria mds bien un cuerpo
juridico unido y articulado en torno a su tema central: el uso
de la informitica (y tecnologias de la informacidén afines) con

todos los aspectos y conflictos juridicos que implica.

En el capitulo II nos abocaremos al estudio de la llamada
jurimetria informitica, es decir a la investigacién acerca de
los problemas juridicos creados por el uso de la informdtica, y
que es comiunmente conocida como el "derecho de la informstica".

La otra vertiente’ de 1lo gque constituye el Derecho
Informitico, la informatica juridica, serd analizada en dos de
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sus manifestaciones méAs importantes, la informitica juridica

documental y de gestidn, durante el desarrollo del capitulo III.

Respecto a la evolucién del derecho de la informatica
podemos decir que no es sino hasta finales de los afios 60' -una
década después de las primeras aplicaciones comerciales de las
computadoras-
cuando empiezan a surgir inquietudes respecto de 1las
repercusiones negativas motivadas por el fendmeno informatico y
la necesidad de wun tratamiento juridico, el que si bien ha
evolucionado, no lo ha sido en la misma medida que 1la
informitica juridica, quizd porque es mis cémodo pensar en las
ventajas que pueda represéntar que en los perjuicios que pueda

ocasionar la utilizacidén de la informética.

Igual que respecto del Derecho Informitice en general, no
existen muchos autores nacionales que se dediquen a su estudig,
algunos de los cuales lo califican como un derecho

existencialista en tanto que su existencia precede a su esencia.

Para Téllez el derecho de la informAtica es "un conjunto de
leyes, normas y principios aplicables a los hechos vy actos
derivados de la informitica". El mismo nos da una explicacién de

las partes que integran su definicién, diciendo que es:11

a} Un conjunto de 1leyes en cuanto que, si Dbien escasos

existen, como lo veremos en el siguiente apartado, varios
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ordenamientos juridicos tanto nacionales c¢omo internacionales

que aluden especificamente al fenémeno informitico;

b} Normas, en virtud de aquellas que integran la llamada

pelitica informitica;

c} Principios, en funcidén de aquellos postulados emitidos
por jueces, magistrados, tratadistas y estudiosos respecto del

tema (y que en nuestro pais son verdaderamente escasos);

d) Hechos, como resultado de un fenémeno aparejade a la

informitica inimputable al hombre, y

e) Actos, como resultado de un fendmeno directamente

vinculado a la informitica y provocade por el hombre.

En voz de Huet y Maisl, el derecho de la informitica es una
nueva disciplina "de crucero" o convergencia de otras ramas
juridicasl2 que, no obstante, posee autonomia, especificidad Y
originalidad en la medida en que ha generado legislacién
particular, en donde se combina la adopcién de soluciones nuevas
con la adaptacién de las normas existentes a la materia
informitica. Ademés, se caracteriza por ser una materia en
constante desarrollo, en consonancia con la réapida evolucidn de
su cbjeto, y por la relevancia creciente de sus dimensiones

internacionales.13
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Al respecto, cabe seflalar que no existe consenso sobre si
€s 0 no una nueva disciplina de derecho, pues para algunos "mis
que una nueva disciplina, el derecho de 1la informitica se
presenta come un cuerpo juridico que integra, a la vez, normas
de derecho piblico, privado y social de diferente indole"14, Y
81 precisan ubicarlo como una nueva disciplina, es s8lo con

fines didacticos para facilitar su estudio.
Las fuentes del derecho de la informitica son:

a) La legislacién, tanto especifica como agquella que hace
referencia a disposiciones sobre otras &reas que guardan
relacidén estrecha respecto del fendmeno informitico, como es el
caso de los ordenamientos en materia constitucional, civil,

penal, laboral, internacional, etc.

b} La jurisprudencia, doctrina y literatura gque sobre los

problemas juridicos suscitados por la informitica se han

elaborado.15

La politica informitica difiere de 1la legislacién en que
esta Qltima se refiere a aspectos mis especificos. Dentro de los
principales puntos que debe contemplar aquélla estdn la adecuada
Planeacidn, difusién y aplicacién del fenémeno informético, la
contratacidn gubernamental de bienes y servicios informdticos,
formulacién de normas y esténdares en materia informatica,

control de importaciones Yy exportaciones sobre equipos,
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accesorios y programas computacionales entre otros, minimamente

para asegurar su subsistencia.

En lo tocante a la legislacién informitica é&sta se presenta
como un "conjunto de reglas juridicas de carédcter preventivo y

correctivo derivadas del uso de la informitica.i6é

Al respecto, Téllez destaca en su obra "Derecho
Informdtice", y concordamos con su postura, la necesidad de
cuestionarse hasta qué punto la legislacién existente puede
aplicarse en forma andloga ante un determinado problema, de
esperar a que la jurisprudencia en esta materia evolucione y de
crear un cuerpo de nuevas reglas gue puedan integrarse a
ordenamientos existentes o, en su defecto, elaborar una nueva
ley de caracter especifico que permita la adecuada solucién de
los problemas que plantea el derecho de 1la informitica, punto

éste (ltimo que creemos mas eficaz.

Corresponde ahora hablar de la informdtica juridica.

Dada la trascendencia que la informitica tiene para el
derecho, su aplicacifén en este campo ya se ha manifestado, a

través de la informética juridica.

La utilizacién que a la informitica puede dirsele en el
campo del derecho es relevante, tan s6lc pensemos en que puede
coadyuvar al mejor conocimiento y aplicacidén del derecho por
ejemplo permitiende la simplificacién del orden juridico, el
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acceso de la ‘ poblacién en general al conocimiento del derecho,

etc.

En sentido general, podemos decir que 1la informitica
juridica es el conjunto de aplicaciones de la informitica en el
dmbito del derecho. Dichoe de otra manera, es la ciencia del

tratamiento ldgico y automitico de la informacién juridica.

Entre las definiciones que han sido propuestas para
conceptuar esta disciplina de reciente surgimiento estd 1la de
Téllez,17 para gquien la informitica juridica es "la técnica
interdisciplinaria que tiene por objeto el estudio e
investigacién de los conocimientos de la informitica general,
aplicables a la recuperacién de informacién juridica, asi como
la elaboracién y aprovechamiento de los instrumentos de anilisis
Yy tratamiento de informacién juridica necesarios para lograr

dicha recuperacién".

La mayorfa de 1los autores coinciden que es en Estados
Unidos en donde se inicia la utilizacién del ordenador en el
campo del derecho (1949) y que el primero en estudiar esta
disciplina, a la cual 1lamdé jurimetria, fue Lee Loevinger. La
aplicacién de la tecnologia inform&tica al derecho se extiende
hacia Europa durante los afios 60', y no es sino hasta la década

de los 80' que se empieza a vislumbrar en México.
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Aun entre los paises que se han abocado a su estudio, la
interrelacidn informdtica-derecho ha  originado numerosas

definiciones, algunas de las cuales son:

* Giuscibernetica, en italiano {en espafiol

juscibernética);

* Informatique juridigque, en francés;

* Jurismitica, en México.

Atendiendo a 1la finalidad perseguida en las distintas
aplicaciones de la informitica juridica, podemos considerar que
ésta se clasifica en: informitica juridica documental,
informdtica juridica de control y gestién e informatica juridica

auxiliar o metadocumental.

A) Informitica juridica documental. En ella la preocupacién
primordial es el almacenamiento y recuperacidén automitica de
grandes voldmenes de informacidén juridica {legislacidn,
jurisprudencia y doctrina).En los sistemas de informitica
juridica documental se trata de c¢rear un banco de dates
juridicos a efecto de interrogarlo con base en criterios propios

y acordes con esa informacidén y su relevancia juridica.

Para constituir wun sistema de documentacidn Jjuridica
autcmatizado es preferible apoyarse en thesaurus. En este tipo
de sistemas existen los siguientes métodos generales: el método
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del full text o texto integral {(que consiste en el andlisis
integral del texto una vez memorizado}, el de resumen (mediante
una sintesis que expresa la esencia de la informacién analizada)
y el método de 1las palabras claves (implica un an&lisis previo

del documento que resuma las caracteristicas fundamentales).

Ejemplos de este tipo de informiatica  juridica 1o
encontramos en el CELEX (Comunidad Econémica Eurcopea con sede en
Bruselas); IRETIJ, del Instituto de Investigacién y BEstudio para
el Tratamiento de la Informacién Juridica en Francia; sistema
UNAM-JURE del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
en México; el sistema utilizado por la Suprema Corte de Justicia

de México, etc.

B) Informitica juridica de control y gestién. Esta se
utiliza para mejorar los servicios de la administracién piblica
Yy de 1la administracidén de justicia. Se relaciona con 1la
utilizacién de las computadoras en la organizacidén vy
administracién de los 6érgancs encargados de crear y aplicar el
derecho. Esta rama se refiere asimismo a cémo a través de la
informitica se puede obtener no solamente informacién sino
también mediante programas diseflados a medida, actos juridicos
tales como certificaciones, atribuciones de juez competente,

etc. .

La aplicacidon de sistemas de esta naturaleza tiende a

proliferar en la actualidad.
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C} Informdtica juridica auxiliar o metadocumental. Sirve de
apoyo a actividades como el litigio, 1la docencia y la

investigacidn juridica.

Esta rama de la informé&tica juridica tiene como meta ir més
alla de la recuperacién y reproduccién de informacién, y que la
migquina resuelva por si misma problemas juridicos, o al menos

coadyuve a hacerlo, auxiliando al desarrolle juridico.

En esta consideracidén se basan los dencminados sistemas
expertos, en los cuales la informacidén es alimentada por el
usuaric y la respuesta del sistema es obtenida en forma de
reglas de inferencia. Equivalen a un "abogadc electrdnico" gue
resuelve consultas mds o© menos sencillas en un campo juridico
determinado, y cuya finalidad es acortar la distancia entre el
hombre y la miquina. En este orden de ideas, es menester sefialar

que la decisidén final es siempre un acto humano.

3.3 MARCC NORMATIVC DE LA INFORMATICA.

En relacién con el marco normativo de la informdtica en
México, durante 1985 la Comisidén Especial de Informitica
(organisme dependiente de 1la Gran Comisidn del Senado de la
Repiblica), definidé los criterios fundamentales para establecer
dicha normatividad, a cuyo efecto realizé acciones previas tales
como la organizacién de mesas redondas en las cuales se conté
con la participacidén de especialistas de reconocido prestigio;
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la realizacién conjunta con la Universidad Nacional Auténoma de
México de un Coloquio denominado: "Informacidén, Legislacién y
Desarrollo Nacional"; la integracién de un acervo documental en
informitica, particularmente referido a aspectos legislativos, y
el analisis del marco normativo que en lo relativo al tema que
nos ocupa han adoptado otros paises, para considerar las

posibilidades de ser aplicado en nuestro pais.

Con el objeto de proseguir 1los estudios relatives, la
Comisidén Especial de Informitica encomendé al CILSEN (Centro de
Informitica Legislativa del Senado) profundizar en el tema, lo
gque llevd a la elaboracidén del documento intitulado "Marco
neormativo de la inform&tica en México", que abarca estudios

relativos a:

1.- Estado actual de la normatividad sobre informitica en

México;

2.- Proyecto de exposicién de motivos sobre la necesidad de

establecer un marco normativo en materia informética, y
3.- Proyectoe por el que se adiciona la palabra

"informiAtica"™ a 1la fraccidén X del art. 73 de 1la Constitucidén

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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El primero de dichos estudios, "estado actual de 1la
normatividad sobre informética en México", esti dividido en dos

areas:

a) Legislaci6n relacionada con la informitica, que abarca
aquellas normas {leyes, reglamentos, acuerdos y tratados
internacicnales, v.gr.) que, no obstante no mencionar
expresamente el término "informdtica", son aplicables cuando
aparezcan situaciones o circunstancias en que esta tecnologia se

presente; y

b} Legislacidn especifica sobre informitica, que se integra

por las normas que de manera expresa utilizan el término.

Por otra parte, el anflisis de los ordenamientos juridicos
que tienen relacidén con la materia partid, obviamente, de la
Constitucién y, siguiendo un orden jerarquizado, continué con
las leyes reglamentarias, ordinarias, reglamentos del Ejecutivo

y convenios internacionales.

Por este motivo se hace referencia expresa no sélo al art.
73 constitucicnal, el wmas directamente vinculado, sino a otros
como el &6, 26, 28 y 134 en virtud que de ellcs se desprenden
implicaciones de indole informdtica en cuanto a informacidn,
planeacidn, actividades estratégicas y adgquisiciones de equipo

informitico, por mencionar algunas.
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En el marco de la legislacidn ordinaria se analizaron leyes
que influyen én dreas gque regulan aspectos de la informatica
relacionados con telecomunicaciones o© su desarrolloc como
tecnologia; o que otorgan atribuciones a dependencias piblicas
en ese sentido; o0 que tratan 1la informdtica como instrumento de
la informacién; o gque se refieran a la informitica como medioc de
produccion de bienes y servicios; o que regulen la propiedad

industrial del soporte ldgico.

En cuanto a los convenios internacionales, se incluyeron
sélo aquéllos gque  vinculan la informitica con las

telecomunicaciones.

Sin embargo, ante la carencia de wun wmarco juridico
suficiente, el Ejecutivo ha tenido gue recurrir a la facultad
reglamentaria a fin de regular una serie de situacicnes
concretas y resolver asi los problemas gque de ello se originan.
Existen asimismo otros ordenamientos de carlcter juridico-
administrativo que en cierta manera vienen a llenar las lagunas
juridicas y que permiten el desarrollo de planes y proyectos y

la realizacién de acciones informéticas.

La Federacidén no tiene otorgada en forma explicita la
facultad de legislar en materia informdtica. La Comisidn sugirid
en 1986 como solucidn, en primer término, la adicidén de la
fraccién X del art. 73 constitucional con la palabra
"informitica" y, en segundo, el seflalamiento de las &reas
especificas sobre las cuales el Congreso de 1la Unidn legislara
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una vez efectuada la adicién propuesta. A este respecto, las

dreas consideradas como pricritarias serian:

Garantias individuales, sociales y politicas.

Seguridad nacicnal.

Soberania nacional.

Flujo de datos transfrontera.

Delitos informéticos.

Proteccién a la propiedad intelectual scobre programas.

Promocién del desarrollo cientifico.

Promocién de la enseflanza de la informitica en los
niveles de educacién bésica y formacién de profesionistas e
investigadores.

Defensa de nuestros valcores culturales.

En cuanto al marco normativo de la informitica a nivel
internacicnal éste se presenta, mis gque como un pardmetro de lo
que sucede a nivel nacional, con la intencién de ser un estimulo
a la generacidn de nuevas ideas y perspectivas de lo que en
materia de informitica puede realizar México; por lo mismo, no

aspira a ser exhaustivo.

3.3.1 MARCC JURIDICO NACIONAL DE LA INFORMATICA.

ART. 6 CONSTITUCIONAL. Este articulo incorpora a la parte
dogmitica de 1la Constitucién, como garantia individual, el
derechc a la informacidn, al afirmar que éste serd garantizado
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por el Estado. A reserva de ser analizado con mayor detenimiento
en su oportunidad, a manera de introducciém diremos Qque
doctrinalmente se concibe come el derecho a ser informado a
través de los medios de comunicacién en forma veraz, objetiva y

oportuna, y como facultad de lograr el acceso a dichos medios.

Si la 1libertad de expresién es un derecho piablico
subjetivo, "el derecho a la informacién viene a constituir un
derecho piblico colectivo®l8, esto es, constituye una garantia
de orden social que otorga al Estado la funcién de asegurar a
todos sus miembros la recepcidn de una informacidn oportuna,

objetiva y miltiple.

Este derecho colectivo a la informacién no puede desligarse
de la libertad de expresidn, que es un derecho individual que el
orden juridico otorga en funcién de la capacidad de cada
" individuo, en tanto que el derecho de la informacidén responde a

la necesidad de la comunidad de recibir aquélla.

En ocasiones se confunde el concepto de informacién con el
de informiatica, no faltando quien 1llegue a opinar que son

vocablos similares e incluso egquivalentes.

Es evidente que el Constituyente de 1917 nunca pensé en la
informitica, actividad que se puede definir de manera simple
como la tecnologia para el tratamiento sistemético y racional de

la informacidén, mediante el procesamiento electrénico de datos.
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De la anterior definicién se infiere que las palabras
informacién e informitica no son andlegas sino que més bien
guardan una relacién de orden funciocnal, en wvirtud de que la
primera puede ser manejada bajo técnicas muy distintas,
constituyendo la segunda la mAs significativa de 1los dltimos

tiempos por influir en casi todas las actividades humanas.

Lo trascendente es el hecho de que los medios informiticos
han alcanzado un desarrollo tal que estdn desplazando en muchos
casos a los wmedios de comunicacién tradicicnales, planteando
procblemas nunca antes imaginados y que requieren de un

tratamiento juridico acorde a la realidad que se esti viviendo.

ARTICULO 26 CONSTITUCIONAL. Este precepto establece el sistema
de planeacidn nacional, dentro del cual se incluye actualmente
en el Plan Nacional de Desarrollo a la tecnologia informitica

como uno de los temas prioritarios de investigacién.

Lo anterior evidencia la conciencia dJue el Estado mexicano
ha adoptado en el sentido de que mediante la informitica se
promoveran miltiples tecnologias que imprimirdn la solidez y el
dinamismo que el crecimiento de la economia nacional requiere si
es que aspiramos a la independencia politica, social y cultural
de nuestro pais. Desde luego, corresponde a los programas
sectoriales detallar 1los principios mencionados a fin de dar

cumplimiento a lo que este articulo postula.
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ARTICULO 28 CONSTITUCIONAL. Al amparc de este precepto, el
Estado se reserva el ejercicico exclusivo de ciertas A&areas de
actividad consideradas como estratégicas, las cuales por su
trascendencia para la vida naciocnal no pueden quedar en manos de

particulares.

Este articulo menciona dichas &reas y atribuye al Estado la
facultad de crear los organismos y empresas que se requieran

para el eficaz manejo de las mismas.

Una de las actividades relevantes para efectos del presente
trabajo, es la comunicacién via satélite. Bsta es, atentos a lo
dispuesto por el precepto constitucional en comento, un &rea
prioritaria para el desarrollo nacional y en la misma podra
participar el sector plblico, por si o con los sectores social y
privado, a fin de lograr su impulso y desarrollc. El Estado, al
ejercer en ellos su rectoria, protegerd la seguridad y soberania
de la Nacién, y al otorgar concesiones o permisos mantendra o
establecerd el dominio sobre las mismas de acuerdo con las leyes

de la materia.

Mediante la comunicacién via satélite se transmiten, a
través de grandes distancias y a lugares inaccesibles por otros
medios, sonidos, imdgenes y, en general, cualquier tipo de
informacién. Esto lo convierte en medio propicio para la
comisidén de delitos tales como el sabotaje de bancos de datos,
el "robo" de programas de cémputo, la violacidn a la privacidad
y la confidencialidad de la informacidn, entre otros.
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Todos estos fendmenos giran en torno a un nuevo concepto
que, desde luego, ha requerido de un nueve vocablo con el cual
sea designado. Esto nos conduce a la teleinformdtica, entendida
como informacién procesada en computadora y 1llevada hacia otro
punto, lo cual implica un didlogo con otras computadoras y,
consecuentemente, informacién que viaja de un lugar a otro del
mundo. Asi, este articulo refiere el concepto teleinformitica a

la comunicacién via satélite.

Dentro de la Administracién Piblica Federal Centralizada
corresponde principalmente a la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes lo referente a los problemas originados por la

aplicacién de esta tecnologia.

Para dar cabal cumplimiento a lo ordenado por el art. 28
constitucional en 1o relativo a comunicacidn via satélite, la
Ley de Vias Generales de Comunicacién y su reglamentacién

correspondiente prevén la ingerencia del Estado.

LEY DE VIAS GENERALES DE COMUNICACION. Este marco normativo en
su articule 11 nos indica que son actividades reservadas a la
Federaciédn el establecimiento de los siétemas de satélites, su
operacién y control vy la prestacién de servicios de conduccidén
de seflales por satélites, asi como las estaciones terrenas con
enlaces internacionales para comunicacién via satélite; dicho
precepte ha sido objeto de un desarrollc especial en el
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Reglamento del mismo (DOF de 28 de agosto de 1985) el cual
contiene algunas definiciones de conceptos bdsicos en la

materia.19

Otros articulos de esta ley que abordan la informitica vy la
telemitica en forma indirecta son, v.gr., el 326 que dice que es
atribucidén de la Secretaria de Comunicaciones vy Transportes el
control del transito aéreo y de las telecomunicaciones
aeronjuticas. De éste se infiere que los medios de comunicacién
telemitica que inciden en el espacic quedan sujetos a la

reglamentacién de dicha Secretaria.

El art. 377 prohibe transmitir noticias o mensajes cuyo
texto "...cause escéndalo o ataque en cualquier forma al
gobierno constituide, a la vida privada, o que tengan por objeto
la comisién de algﬁﬂ delito u obstruccionen 1la accién de la

justiciarn.

El art. 378 prchibe interceptar, divulgar o aprovechar sin
derecho 1los wmensajes, noticias e informes que no estén
destinados al dominio pOblico que se escuchen por medio de
aparatos de comunicacién eléctrica. Esta disposicién prevé el
caso de intercepcién de datos que a través de terminales de

computadora se transmitan.

El art. 380 ordena que tcda persona que reciba un mensaje
no destinado a ella debe devolverle inmediatamente a la oficina
de comunicaciones eléctricas que corresponda al 1lugar de su
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regsidencia. Este seria el caso de error de destinatario en la
transmisién de datos procesados por medios informiticos, como el

correQ electrdnico.

El art. 533 nos seflala la sancién a que se hacen acreedores
los que atenten contra las vias generales de comunicacién (tres
meses a siete afios de prisién y multa de c¢incuenta a cinco mil
pesos) y légicamente recae también en los medios de comunicacién

telemitica de que se vale la informitica.

Finalmente, el art. 571 estipula que se castigarid con la
pena que sefiala el Cé&digo Penal para el delito de revelacién de
secretos al gque indebidamente y en perjuicio de otro intercepte,
divulgue, revele o aproveche 1los mensajes, noticias o
informacidén que escuche y que no estdn destinadoes a él1 o al
piiblico en general. En este precepto encuadran los delitos de
espionaje, sabotaje, v.gr., que resulten de la interpretacién de

datos procesados en computadora.

ARTICULO 134 CONSTITUCIONAL. Establece 1los principios de
eficiencia, honradez e idoneidad en el manejo de los recursos
econdmicos de que dispongan el Gobierno Federal 7y del Distrito
Federal sujetando las adquisiciones, arrendamientos Yy
enajenaciones de todo tipo de bienes, prestacién de servicios de
cualquier naturaleza vy la contratacién de obra realizada por

dichas dependencias al procedimiento de licitacién.
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Consecuentemente, bajo tales principios habrén de
concertarse las adquisiciones de equipco y la administracién de
bienes informiticos. La adjudicacién debera tener como
antecedente una licitacidén piablica mediante convocatoria piblica
para que libremente se presenten proposiciones solventes en
sobre cerrade, a fin de asegurar al Estado las mejores
condiciones disponibles en cuante a  precio, calidad,

financiamiento, oportunidad y demds circunstancias pertinentes.

Esta es la generalidad. Sin embargo, la ley reglamentaria
de este articulo como excepcidén  permite la Invitacién
Restringida (en sus 2 modalidades: invitacién a cuando menos 3
proveedores o contratistas, y adjudicacidn directa), siempre que
se justifique 1la idoneidad de la modalidad de contratacidn
adoptada y la propia ley reglamentaria de este precepto
constitucional, la Ley de Adquisiciones y Obra Pablica, lo

autorice.

LEY PARA COORDINAR Y PROMOVER EL DESARROLLO CIENTIFICO Y
TECNOLOGICO. Esta ley, publicada el 21 de enero de 1985,
establece los principios sobre los cuales el Estade fijar& las
politicas de desarrcllo cientifico y tecnolégico; integra el
Sistema Nacional de Ciencia y Tecnologia; da las caracteristicas
del Plan Nacional de Desarrollo Tecnolégico y Cientifico; crea
la Comisién para la planeacién de dicho desarrollo; distribuye

las competencias en esta materia; establece algunos principios
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de coordinacién entre la Federacién y los Estados, asi como

entre los sectores social y privado.

Bsta ley reglamenta la fraccién 29 inciso f del art. 73 de
la Constitucidén en lo que se refiere a la aplicacién de los
conocimientos cientificos y tecnolégicos, y por ello existe
quien opina que es también la reguladora juridica de 1la
informacidn y la informdtica; sin embargo, no debe perderse de
vista que, si bien 1la informitica es en efecto una tecnologia,
tiene un cardcter diverso por ser una tecnologia de
convergencia, es decir, que incide sobre casi todas las
restantes, lo cual conlleva una afeccidén a las ramas de
produccién de bienes y servicios en su conjunto, cosa que las

demds tecnologias no hacen.

En tal virtud, la informitica tiene una trascendencia y una
significacién propias que evidencian 1la necesidad de un
tratamiento juridico especifico; no obstante, en los aspectos
promocionales y de coordinacidén esta ley puede ser aplicada en
el desarrcllo e instrumentacidn de algunos aspectos de 1la

tecnologia informitica.

LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. Este
ordenamiento juridico contiene preceptos tanto especificos como

relacionados con la informdtica.
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Entre los articulos indirectamente relacionados con la
materia tenemos el 36 y el 34. El primero de ellos da
atribuciones 'a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes en
relacidén con 1la informitica y 1la telematica, a fin de hacer
efectivo lo que el art. 28 constitucional dispone en cuanto al
control estatal de las comunicaciones via satélite. (ver fr.
I,IT,TIIT,XII,XIII,XV). El segundo de los preceptos mencionados
en su fr. XITI da competencia a 1la Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial para regular la transferencia de tecnologia,
aspecto que tiene que ver con la importacidén de equipos y
accesorios electrénicos y computacionales hacia nuestro pais,

soporte bédsico de la informética.

Entre 1los articulos que especificamente mencionan el
término informidtica estdn: el 20, que ordena a las Secretarias
de Estado establecer servicios de apoyo administrativo en
materia de informitica en los términos que fije el Ejecutivo
Federal; el 31 que en su fraccién XIX faculta a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Piblico para normar y coordinar los servicios
de informitica de 1las dependencias y entidades de 1la
Administracién Piblica Federal;20 y el 36 que en su fraccién II
indica que a la Secretaria de Comunicacicnes ¥ Transportes
corresponde administrar y organizar el servicio pGblico de

procesamientc remoto de datos.

CONVENIO SOBRE LA DISTRIBUCION DE SENALES PORTADORAS DE
PROGRAMAS TRANSMITIDOS POR SATELITE. Publicado en el Diario
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Oficial de la Federacidn el dia 6 de mayo de 1976, este Convenio
se relaciona con la Ley Federal de Derechos de Autor. Por una
parte establece una reglamentacidn de carfcter internacional que
impide la distribucidén de seflales portadoras de programas y
transmitidas por satélite, a gquienes no estén destinadas esas
seflales; y por otra reconocen la importancia gue en la materia

tienen los intereses de los autores.

Este Convenio se firmé el 21 de wayo de 1974; se aprobd en
la Cémara de Senadores el 1% de noviembre de 1975; y el Decreto
que promulga el Convenio se publicd el dia referido en el

parrafo anterior.

CONVENIO RITLA {RED DE INFORMACION TECNOLOGICA
LATINOAMERICANA). Este instrumento suscrito por México, fue
publicado el 6 de mayo de 1985. Se trata de un instrumento de
cooperacién regicnal destinado a contribuir al desarrollo
tecnoldgiceo regional mediante el intercambio de informacién asi
como a fomentar la cooperacidn latinoamericana para la creacién,
desarrollo, adaptacidn e intercambio de tecnologia e informacién
cientifica. También tiene por objeto el desarrollo de las
infraestructuras y sistemas de informacién tecnolégica de los
Estados miembros, la coordinacién vy cooperacidén permanente para
el intercambio de informacidn tecnolégica, para apoyar y mejorar
la capacidad de los estados miembros y 1la generaciém de

tecnologias propias, asi como la blisqueda, seleccién,
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negociacién, evaluacidn, adaptacidén y utilizacidén de

tecnologias.

Ahora, pasemos a mencionar los principales ordenamientos
juridicos que de wmanera expresa mencionan el término
"informitica" en su articulado, haciendo la aclaracién de que
los contenidos en la Ley Orgédnica de 1la Administracién Piblica
Federal se omiten en virtud de haber sido citados anteriormente
con motivo del estudic de la "legislacién relacionada con la

informatica”.

LEY DE INFORMACION ESTADISTICA Y GEOGRAFICA. Esta ley,
publicada en el Diarico Oficial de 1la Federacién el 30 de
diciembre de 1980, da tratamientc a la inform&tica en sus

articules 2 fr. V; 3 fr. VII; 30 frs. VI, VII y VIII; 33 y 34.

El art. 2 en su fr. V establece el cbjeto de la ley, que
serd "regular el desarrollo y 1la utilizacién permanente de la
informética en los servicios nacionales de la estadistica y la

informacidén geografica".

Este ordenamiento juridico establece, en su art. 3 fr. VII,
el sentido en gue debe ser entendida la palabra informitica para
efectos de la propia ley, definiéndola como: "la tecnologia para
el tratamiento sistemdtico y racional de la informacién wmediante

el procesamiento electrdnico de datos".
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El articulo 30 en su fracecidn VI atribuye a la Secretaria
de Programacién y Presupuestce la facultad de asesorar a la
Secretaria de Relaciones Exteriores en materia de tratados,
convenios o© acuerdos internacionales en gque participe el
gobierno mexicano, en materia de informdtica para el tratamiento
de la informacidén estadistica y geografica; la fraccién VII
atribuye a 1la primera 1la facultad de normar y coordinar 1os
servicios de inforwdtica objeto de la ley, asi como para
formular las politicas a las que se sujetarin dichos servicios;
en tanto, la fraccién VIII 1le atribuye la facultad de
desarrollar programas de investigacidén y capacitacién en materia
de informitica e integrar las &reas de especializacién que estos

programas reguieren para el desarrollo de la investigacidn.

El art. 33 crea el INEGI (Instituto Nacional de
Estadistica, Geografia e Informitica) come érganc desconcentrado

de la Secretaria de Programacién y Presupuesto.

Finalmente, el art. 34 establece la forma en que el INEGI
afectard las cuotas por los servicies de investigacién vy
capacitacién que preste en materia informitica, asi como los que
provengan de la venta de publicaciones, reproducciones y otros
servicios que en materia de informitica produzca, a efecto de
recuperar su costo de produccién y estar en posibilidades de

sequir proporcionando dichos servicios.

61



LEY DE FOMENTO Y PROTECCION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.
Publicada en el Diario Oficial de la Federaci6n el dia 27 de
junio de 1991, este ordenamientce no considera a los programas de
computacidn como invenciones, por lo cual en su art, 19 fraccidn

IV los excluye de su campo de regulacién.

LEY DE PRESUPUESTQ, CONTABILIDAD Y GASTC PUBLICO FEDERAL Y SU
REGLAMENTQ. La ley establece que cada entidad contard con una
unidad encargada de planear, programar, presupuestar, controlar
y evaluar sus actividades respecto al gasto pilblico; por su
parte el reglamento sefiala que para el ejercicic del gasto
piblico, 1los drganos vy entidades federales deber&n recabar
dictamen favorable de 1la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico cuando dicho gasto se derive de los contratos
relacionados c¢on bienes, equipo y servicios en materia

informatica.

LEY DE ADQUISICIONES Y OBRA PUBLICA. Resultado de la fusidn de
dos leyes: la de adquisiciones, arrendamientos y prestacién de
servicios relacionados con bienes muebles, y la ley de obra
piblica, este ordenamiento fue publicade en el Diario Oficial de
la Federacién en enero de 19%4 y regula todos los actos de esta
naturaleza que tengan por objeto bienes o servicios informiticos

asi como los contratos relacionados con la materia.
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REGLAMENTO INTERIOR DE LA SECRETARIA DE PROGRAMACION Y
PRESUPUESTO. De fecha 29 de julio de 1985 este reglamento crea
(art. 25) el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e
Informiética come &6rgano desconcentrado, de la Secretaria de
Programacidon y Presupuesto, con atribuciones especificas en
materia de informAtica para, entre otras, formular las politicas
Yy normas técnicas que en materia de informitica deber&n observar
las dependencias y entidades de la Administracién Piiblica
Federal; establecer criterios de optimizacidn y aplicacién
raciocnal de recursocs en el empleo de los sistemas de
procesamiente electrdnico dentro de dicha Administracién;
dictaminar las ercgaciones que se realicen scbre adquisiciones,
venta, ampliacién o modificacién de equipo, instalaciocnes y
sistemas de informitica; proponer los diferentes contratos tipo
a celebrarse entre las dependencias Yy entidades de 1la
Administracién Piblica Federal y los proveedores de equipo y
materiales de coOmputo; promover el desarrollo tecnoldgico

nacional en inform&tica.

ACUERDO POR EL QUE LA SECRETARIA DE PROGRAMACION Y PRESUPUESTO
DICTARA LAS MEDIDAS NECESARIAS PARA COORDINAR LAS TAREAS DE
INFORMATICA QUE DESARROLLEN LAS DEPENDENCIAS Y ENTIDADES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL. Publicado en el Diarioc Oficial
de la Federacidn el 16 de enerc de 1978, este acuerdo busca el
establecer mecanismos de tratamiento de la informacién que

mejoren su uso y aprovechamiento.
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El seflalamiento de las directrices generales sobre

informitica atendidé a los siguientes objetivos:

I.- Aumentar la eficacia y eficiencia de las dependencias y
entidades de la Administracién Piblica Federal, mediante el uso

racional de los recursos de informética;

IT.- Racionalizar la inversidén y el pago piblico en materia
de informdtica, con el propésito de garantizar niveles &ptimos

de productividad;

ITI.- Mejorar 1la infraestructura administrativa de

informatica con que cuenta la Administracién;

IV.- Coadyuvar a través del uso eficiente de 1la
informidcica, a la satisfaccién de las necesidades de informacién

de los particulares.

Estos lineamientos nos hacen pensar en gque gquienes
intervinieron en su celebracién hace casi 20 afios, vislumbraron
en buena medida el impacto que a futuro tendria la informitica
tanto a nivel nacional come internacional si bien nunca en la
dimensién que ha adquirido, y que ésta es -la informitica-, el
instrumento que nos llevard a una Administracién Pablica més
"delgada"” y por ende mids eficiente y productiva ya que le
proporciona al Estado ia obtencidn de los datos que requiere o
la practica de modeleos y simulaciones para la toma de
decisicnes, la posibilidad de desconcentrar labores y 1la
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seguridad de actuar siempre dentro de la normatividad aplicable

que, actualmente, es inmensa.

Por otra parte, segin este acuerdo, en wmateria de
inforwmitica en la Administracién Pablica Federal la Secretaria

de Programacién y Presupuesto tendri a su cargo:

I.- Diagnosticar la situacién actual de las necesidades,
por lo que se refiere a capacitacidn de recursos humanos, a
equipos, sistemas de programacidn para computadoras, asi como a
lés demés bienes o servicios relacicnados con el Sistema

Nacional de Informacidn;

IT.- Promover 1la wutilizacidn racional de los recursos

presentes y futuros;

III.- Establecer las normas y vigilar su cumplimiento en lo
que se refiere a la adquisicién y contratacidén de equipos asi
como a diseflo, implantacién vy uso de sistemas, debiendo
ajustarse a las disposiciones técnicas que en materia de
teleinformitica correspondan a la Secretaria de Comunicaciones y

Transportes;

IV.- Proponer los diferentes contratos tipo a celebrarse
entre las dependencias y entidades de la Administracién Pablica
Y los proveedores de equipos y materiales necesarios para la

adecuada operacién del Sistema Nacional de Informacidn;
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V.- Establecer el Sistema Interno de Teleinformidtica del
Sector Pliblico Federal, de acuerdo con las disposiciones legales

vigentes;

VI.- Dictaminar los estudios de  viabilidad dque
invariablemente deberén realizar y presentar a su consideracién
las demis dependencias y entidades de la Administracién Piblica
Federal respecto a la adquisicidén, renta, ampliacién ¥y
modificacidén de equipos, instalacicnes Y sistemas de

programacidn para computadoras;

VII.- Vigilar el desarrollo de las actividades de las otras
dependencias y entidades del Sector Piblico Federal en materia

de informatica;

VIII.- Llevar a cabo cualquier otra accidén distinta a las
antes mencionadas que tenga por cobjeto el adecuado tratamiento y
utilizacién por parte de la Administracién Piblica y para la
aplicacidn, actualizacién vy evaluacién de 1la politica en esta

materia.

Asimismo, este acuerdc establece la colaboracidn entre las
Secretarias de Programacidén y Presupuesto, de Gobernacidén y de
Comunicaciones y Transportes, a fin de elaborar y ejecutar los
trabajos necesarios para lograr un  intercambic fluido de
informacién, conforme a las normas que regulen la circulacidn de

la informacién de interés nacional.
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Por otro lado, respeta a la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes las facultades que hasta esa fecha le conferian las
disposiciones legales en vigor, a fin de prestar el servicio
piblico de teleinformitica, el servicic plblico de conduccidn de
seflales de datos y el otorgamientc de permisos para el
establecimiento de sistemas privados de teleinformatica,

actividades que competen en exclusiva al Gobierno Federal.

La importancia de este acuerdo estriba en el hecho de que
"...faculta al Ejecutivo Federal, a través de la Secretaria de
Programaciém y Presupuesto, para realizar una serie de funciones
relacionadas con la informética en el dmbito nacional.
Representa, por otra parte, el caso tipico en gque se ha tenido
que actuar de wmanera préictica para llenar el vacio legislative
que existe sobre esta materia, tratando de resolver asi los

problemas urgentes que la Federacidn enfrenta al respecto".21

ACUERDO 114 POR EL QUE SE DISPONE QUE LOS PROGRAMAS DE
COMPUTACION PODRAN INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO PUBLITO DEL
DERECHO DE AUTOR. Este acuerdo, publicado el 8 de octubre de
1984, considera que los programas de computacidn constituyen
obras producidas por sus autores, en términos de lo dispuesto
por la Ley Federal de Derechos de Autor. La inscripcidén en el
Registro supone un elemento favorable a la proteccién de las
obras, ya que toda inscripcidén deja a salvo los derechos de

tercero (art. 122 de la referida ley).
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Esto es, en términos generales, lo que si se ha hecho para
regular la inform&tica en nuestro pais. Ahora veamos las
posibles implicacicnes y trascendencia de la sugerencia que la
Comisidn Especial de Informdtica del Senado de la Repiblica hizo

a efecto de modificar la Constituciénm en su artc. 73.

Con el objeto de estar en posibilidad de lograr una mejor
comprensién del porqué de dicha propuesta, consideramos
pertinente transcribir el "ANTEPROYECTO DE DECRETQ POR EL QUE SE
ADICIONA LA PALABRA "INFORMATICA™ A LA FRACCION X DEL ART. 73 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADQS UNIDOS MEXICANOS", que a

la letra dice:

Primero. Que el Senade de la  Republica estd plenamente
consciente de la necesidad de actualizar, enriquecer y
consolidar 1la infraestructura juridica oque permita disefiar
nuevas estrategias que conduzcan a nuestro pais a su desarrcllo
integral, el cual est4 estrechamente ligado al progresc que se

legre en el campo de la informatica.

Segundo. Que 1la informidtica se ha convertido en factor
primordial de la moderna organizacidén social -cuyas modalidades
debe adoptar oportunamente- a la cual nuestro pais debe
integrarse cada vez mds estrechamente y que tal organizacién
requiere del apoyo, del estimulo y de la orientacién de todos

sus miembros y, especialmente, del Estado.
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Tercero. Que cada dia resultan m&s evidentes, importantes y
trascendentes las repercusiones de 1la informitica en 1la
.configuracién cultural de nuestro pueblo, por lo que es
necesario adoptar las medidas pertinentes, entre ellas 1las de
orden juridico, para defender y preservar ese patrimonio
nacional que es base y componente indispensable para perdurar
como nacién independiente, cuyos valores y manifestaciones

puedan trascender histdricamente.

Cuarto. Que la complejidad de la informitica y el hecho de que
constituye un fenémeno de convergencia tecnoldgica hacen que
influya en gran niimero de procesos técnicos, lo cual conduce a
considerarla como una actividad de importancia nacional Y
prioritaria ya que de le contrario otras importantes Areas de

actividad se verian seriamente afectadas.

Quinto. Que hasta hoy, el marco juridico de la informitica en
nuestro pais no ha logrado alcanzar una cabal wunidad vy
coherencia ya que estd formada por disposiciones que se
encuentran dispersas en distintos ordenamientos juridicos y
administrativos, de donde se desprende la necesidad de expedir
una legislacidén federal unificadora de 1las politicas y de los

criterios relativos.

Sexto. Que el fenémeno informitico estd presente no sdlo en la
gestion operativa de la empresa privada de nuestro pais sino

también en los mecanismos de decisién politica por 1lo cual
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resulta imprescindible normarla juridicamente a £in de obtener

las maximas ventajas de su uso intensivo.

Séptimo. Que de acuerdo con nuestro régimen de competencias,
consignado en el art. 124 constitucional, la facultad para
legislar en materia de informética quedaria reservada a las
entidades federativas, 1las cuales, hasta hoy, no han ejercido

tal atribucién.

Octavo. Que la facultad del Congreso de 1la Unién para legislar
en materia informitica no puede considerarse como implicita ya
que su objeto no se reduciria a hacer efectiva alguna otra
otorgada por la Constitucidn ni tampoco puede desprenderse de la
fraccién XXIX inciso f del art. 73, va que el fendmeno
informatico asume caracteristicas propias que lo hacen
trascender, por si mismo, en todos los O6rdenes del acontecer

social.

Noveno. Que a fin de fortalecer el estado de derecho que
prevalece en nuestro pais es conveniente que se expida una
legislacidn federal en materia informitica a cuyo efecto resulta
imprescindible facultar expresamente al Congresc de 1la Unién

para legislar en dicha materia.

Décimo. Que la carencia de un marco juridice integral sobre
informitica ha dado lugar a que algunas dependencias de la
Administracién Piblica Federal hayan tenido gue realizar
acciones y tomar decisiones en esta materia.
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Undécime., Que de acuerdo con el art. 73 constitucional, el
Senado de la Repiblica es competente para presentar iniciativas

de ley.

Se propene:

Establecer un régimen explicito de competencia en materia
informética a nivel federal, mediante la adicién de la palabra
"informitica®" en el texto de la fraccién X del art. 73

constitucional en los siquientes términos:

Decreto por el que se adiciona una palabra a la fraccién X
del art. 73 de la Constitucién Politica de 1los Estados Unidos

Mexicanos:

DECRETC

El Congreso de los Estados Unidos Mexicanos en uso de la
facultad que le confiere el art. 135 de la Constitucién General
de la RepGblica y previa aprobacién de la mayoria de las
honorables legislaturas de los Bstados, declara adicionadoc el
ARTICULO 73 de la Constitucidén Politica de 1los Estados Unidos

Mexicanos.
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Articulo Gnico. Se adiciona la fracciédn X del articulo 73
de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos para

que dicha fraccidn gquede en los siguientes términos:

X. "Para legislar en toda la Repiiblica sobre hidrocarburos,
mineria, industria cinematografica, comercio, juegos con
apuestas y sorteos, servicios de banca y créditeo, energia
eléctrica y nuclear, informdtica, y para establecer el Banco de
Emisidn Unico en los términos del articulo 28 y para expedir las
leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123" {(en la
actualidad esta fraccién no contempla ya los "servicios de banca
y crédito”, afiadiendo la expresidn "intermediacién y servicios
financieros"; también suprime lo referente al "Banco de Emisién

Unico™) .22

BEste es el contenido del anteproyecto. Consideraciones
preliminares nos llevarian a afirmar, en favor del anteproyecto,
que en efecto no existe a nivel constitucional disposicién
especifica en la gque nuestra Carta Magna mencicne diche
concepto. De manera indirecta, sélo algunos preceptos
constitucicnales son aplicables a ciertas situaciones derivadas

O conexas a la informitica.

La Constitucién no otorga la facultad al Congreso de la
Unidén para legislar en materia informitica, lo cual se puede
verificar analizando el multicitado articulo 73 constitucional,
pues "... ninguna de las facultades explicitas puede servir de
fundamentco para legislar en una materia que, per su
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trascendencia y cardcter convergente, rebasa con mucho el marco
conceptual dentro del cual pueden estar incluidas otras

manifestaciones de la ciencia y la tecnologia® .23

Segin lo preceptlia el articulo 124 constitucional, "las
facultades que no estdn expresamente concedidas por esta
Constitucién a los funcionarios federales se entienden
reservadas a los BEstados"; luego entonces, 1la facultad de
legisiar en materia de informitica debe entenderse reservada a
los Estados, puesto que no esta ekpresamente concedida a la

Federacién.

En este punto, no faltaria quien se cuestionara: ¢ En qué
varia las cosas el hecho de que la informitica pueda
considerarse como materia federal o local ?; ¢ Qué trascendencia
tiene el hecho de que se encuentre regqulada en diversos
ordenamientos si a fin de cuentas lo que importa es que esté
reglamentada ?; es mis, ¢ Qué diferencia tangible puede existir

entre considerarla como &rea prioritaria o estratégica ?.

Algunas posibles respuestas gque acuden a nuestra mente
serian las siguientes: Es evidente la influencia que 1la
informdtica ejerce en la vida nacional, asf{ como su capacidad
para promover transformaciones sociales; sin embargo, también es
palpable que puede llegar a convertirse en un instrumento de
imposicidén de conductas y normas, de penetracién ideoldgica, de

dominio o dependencia tecnoldgica o cientifica.
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Es indudable que 1la tecnologia actualmente ejerce una
influencia definitiva en el &mbito sociopolitico y econdmico de
los pueblos, originando modificaciones sustanciales en sus
formas de vida, que se manifiestan en la conducta de log
individucs, de las familias y de la sociedad. Asimismo, ha
gravitado determinantemente en las relaciones internacionales y
en las caracteristicas del comercio entre los paises. En este
orden de ideas, es un arma de doble filoc el hecho de dejar a las
entidades federativas el decidir hasta qué punto estén
interesados, desde su particular perspectiva, en legislar al
respecto y asignar a la ciencia y la tecnologia el caricter de
instrumentos primordiales e insustituibles en el desarrolio
nacional; una apreciacién minimizada de los efectos negativos
que la desatencién a estos rubros puede originar, daria como
resultado que nuestro pais fuese cada dia mds dependiente de
factores externos, hasta el punto de carecer en un futuro
préximo de capacidad para adoptar decisiones autdnomas. Y el

destino del pais no puede quedar en manos de un Estado.

Respecto al segundo cuestionamiento consideramos, en primer
lugar, que para regular adecuadamente cualquier &4rea -en este
caso la informdtica-, no basta con expedir normas "por mayoreo”,
pues ello puede originar la innecesaria existencia de preceptos
regquladores de la misma conducta en ordenamiehtos diversos, que
por elemental economia de recursos debe ser evitado. Esto en el
mejor de los casos, pues puede suceder que legisladores,
desconocedores de 1la normatividad existente al respecto en un
determinado ordenamiento juridico, se den a la tarea de elaborar
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una ley que pugne con lo gue estipule la otra, sin tomarse la
molestia de derogar o reformar paralelamente a la primera. Si
los versados en el conocimiento del Derecho muchas veces ni
siquiera se imaginan la existencia de esa normatividad por estar
tan dispersa (lo cual de todas maneras no es excusa), cémo
pretender que el ciudadano comin conozca y esté consciente de
las implicaciones e importancia de acatarla. Y si consideramos
las circulares, reglamentos, criter;os, precedentes, etc., tan
comunes en materia administrativa, el panorama se wvuelve
aterrador. He ahi 1la importancia de un marco juridico integral

sobre informatica.

Lo anterior sin considerar, por otro lado, las- lagunas que
nuestra legislacién presenta al respecto. En este aspecto sin
embargo, es de capital importancia ser, como en todo, prudentes
en la regqulacién de la materia, pues la legislacién vy
normatividad aplicables en esta disciplina no deben limitar su
cabal desarrollo o ser un obsticulo para la investigacidn ni
desalentar la creatividad o la produccién de bienes y servicios
informaticos; por el contrario, debe tender a fomentar el
desarrollo de los conocimientos en materia informitica y de las
actividades que se apoyan en ellos. Asimismo es imperativo que
dicha normatividad garantice y proteja los derechos y valores
fundamentales del hombre, la familia Y "la sociedad en su
conjunto; en su conjunto la informitica y su uso deberén afirmar
las libertades y derechos individuales y colectivos, pues no

podemos permitir que se vulneren en aras de la modernizacidn.
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En cuanto a la tercera de las interrogantes, el hecho de
que un drea sea considerada como estratégica implica que esta
actividad estd reservada en forma exclusiva al Gobierno Federal,
en tanto que en una actividad que se considere prioritaria puede
haber participacién de los sectores social y privado; y el &rea
informatica incluye infinidad de actividades en las que
participan los 3 sectores (oficial, social o privade} por lo
cual quedaria estatizada si se considerara estratégica. Lo
anterior en modo alguno significa que deba restarsele
importancia a su promocién y desarrollo pues es, en estricto
sentido, un &rea "estratégica", es decir, de su adecuado o
deficiente manejo dependen en gran medida las estructuras

econémicas, sociales y politicas de un pais.

Finalmente, un vistazo a la vigente fracciédn X del art. 73
de la Constitucién nos llevard a concluir que el anteproyecto no
vio la luz. No obstante, queda latente la posibilidad de que lo

en &l propuesto en un futuro cercano se adopte.

3.3.2 MARCO JURIDICO INTERNACIONAL.

Esta clase de normatividad, al tiempo que nos servira para
ilustrar el panorama internaciocnal en la materia, hace posible
el sequimiento que, en términos del derecho internacional y la
politica diplomitica y administrativa del Estado mexicano,
corresponde hacer para su difusién y cabal aprovechamiento en
nuestro pais.
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A éontinuacién se seflalan algunos de los pronunciamientos
de organismos y reuniones internacionales en relacidén c¢on la
informitica, sin pretender ofrecer todos los existentes, sino
tan sdlo enfatizar el grado de sensibilizacién alcanzado en
cuanto a la aplicacidn, generacién y efectos de la tecnologia

informitica.

Consideramos pertinente aclarar que la normatividad
internacional a que hacemos referencia corregponde en su mayoria
a la década de los 70'; ello tiene como objetivo el hacer
patente que, por lo menos a nivel internacional, el tema que
tratamos no es algo nuevo e inclugive algunas de las directrices
propuestas en ese tiempo, podrian aplicarse actualmente en

México.

Y como era de suponerse, corregponde casi en su totalidad a
naciones europeas, aungue es de destacarse el interés de algunos

paises latinoamericanos en el estudio del tema.

En cuanto a 1la industria informatica, 1la Conferencia
Latinoamericana de Buenos Aires recomienda a los organismos e
ingtituciones encargados de hacer progresar el procesc de
integracién econdmica latinoamericana, asi como a los paises
latinoamericanos mismos "...tomar en consideracién, para la
formulacién de sus planes, la riapida expansién que puede tener
en América Latina el mercado de material informdtico en el curso
de los préximos afios e inscribir toda intencidén de produccién de
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material informitico y de componentes electrdnicos dentro de la

integracidén latinoamericana...".24

Asimismo el Consejo de Europa, organismo regional de la
ONU, "... considera deseable fijar a término medic un programa
comunitario sistemitice destinado a promover la investigacién,
el desarrollo, industrial y 1la aplicacién de 1la informitica,
programa que prevea en particular la coordinacién de las medidas
de promocidn nacional y un financiamiento comunitario; siendo el
objetivo principal la creacién a principios de los afios 80, de
una industria europea plenamente vital y competitiva en todos

los sectores citados" .25

Por su parte, el Segundc Congresc Latinoamericano sobre
aspectos administrativos de 1la informética resolviéd ..,
promover el intercambic de tecnologia propia entre los paises
latincamericanos en materia de programa Y sistemas de
programacién y evaluar proyectos encaminados a la sustitucidn
progresiva de importaciones de bienes y servicios para la

informatica..." .26

En el mismo sentido el Sequnde Seminario Latinocamericanc
sobre politicas nacionales en informitica, celebradoc en la
ciudad de México, D.F., en 1976, recomienda a los Estados de la
regién el elaborar una politica de sostén de los planes de
desarrollo en el dominio de la informitica con el fin de reducir

la dependencia tecnolédgica.
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La Asamblea Consultiva del Consejo de Europa, previendo el
impacto que 1la tecnologia informitica tendria afios después a
nivel mundial y, °"...reconociendo que antes del fin de este
siglo las computadoras van a dominar progresivamente nuestra
vida y volverse indispensables en el dominic de las fuerzas
armadas, de la educacidn, de la industria y de los gobiernos,
notando que las empresas americanas controlan actualmente el
mercado mundial y especialmente europeo-occidental de los
computadores y que su fuerza se deduce en gran parte de los
gastos de investigacién y de desarrollo efectuados por el
gobierno americanc en el dominio militar... recomienda al
Consejo buscar el conjunto de medios susceptibles para elaborar
proposiciones a fin de c¢rear en Europa una industria de

computadoras que sea viable...".27

Por le que respecta al papel que la informitica esta
destinada a desempefiar en la sociedades Y sus posibles
aplicaciones, el Consejo Econémico v Social de las Naciones
Unidas hace mds de dos décadas opind "... la aplicacidn de la
ciencia y de la técnica deberfia aportar desarrollo ¥ ser una
contribucidn esencial al progreso econdmico y social de todos
los paises en vias de desarrollo...".28 Asimicmo, insiste a los
gobernantes de los Estados miembros, las instituciones
especializadas Y otras organizaciones internacionales
interesadas para que promuevan la cooperacién internacional en

lo concerniente a la aplicacién de la informética al desarrollo.

ESTY  TESS M QEB}E‘
SAUB B LA GiouuditbA
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La primera Conferencia  Mundial sobre Informidtica,
verificada en Florencia, Italia, proclamd que "...un desarrollo
sensato de la utilizacidén de 1la informética es fundamental para
el desarrollo socioeconémico de todos los paises..." subrayando
que "...la introduccién de la informitica en la Administracidén

Piblica reviste una importancia particular...".29

Obviamente, la aplicacién de la tecnologia informitica no
justifica el atentado a los derechos de los individuos; asi lo
entendid el Comité de los Ministros del Consejo de Europa al
recomendar "...promover la utilizacién de las técnicas més
recientes de tratamiento de datos favoreciendo la investigacién
Y el desarrollo en materia de empleo de los computadores en la
gestién de los asuntos locales, sin que esta utilizacidn pueda
atentar a la vida privada de los individuos..." y, "...asegurar
cualquier otra funcién relativa a la utilizacién  de
computadores, gquedando entendido que esas estructuras, su
composicidén y sus atribuciones variardn de acuerdo a la

legislacidén y las tradiciones de los diferentes paises...".30

Ademds, 1los gobiernos al planificar vy regular la
introduccién de sistemas informiAticos en la administraciédn,
educacidn y produccidn, deberdn tener en cuenta todas las
consecuencias sociales, econdmicas, humanas y politicas, los
cambics trascendentes en estilo de trabajo y de vida e intentar
predecirlos a fin de servir mejor a los objetivos del desarrcllo

nacional econdmico, social y cultural de un pais.
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En lo concerniente a la teleinformitica, el sentir
internacional europeo giraba en el sentido de 1la necesidad de
elaborar una reglamentacidn al respecto, que tuviera como fin
disminuir los obsticulos al desarrollo de la informitica en
Europa Occidenﬁal, principalmente en el dominic de 1las
telecomunicaciones y de las normas relativas al software; asi
como el que el desarrcllo de los sistemas de teletratamiento y
de terminales ofrecian a las colectividades rurales o
periféricas la posibilidad de acceder a los centros de
informitica méAs desarrcllados. Para el Consejo Econémico vy
Social de las Naciones Unidas era necesario que las actividades
tendientes al desarrollo y promocién de la informAtica
incluyeran "...la gestién de sistemas de informacién y de
tratamiento de datos, el empleo de sistemas modernos de

comunicacién comprendiendo los sistemas a satélite...".31

En una Conferencia sobre el mismo tépico celebrada en
Bagdad, Irak, en noviembre de 1975, se enfatizd el interé&s de
los paises en vias de desarrollo por aprovechar la oportunidad
que ofrece la explotacién de bancos de datos nacionales y
extranjeros, recomenddndose en consecuencia a las autoridades
informiticas "...considerar la elaboracién de redes de
computadores y poner asi una m&s amplia capacidad de tratamiento
a la disposici6én de regiones alejadas...", y a los gobiernos y
servicios de telecomunicaciones *...tomar en consideracién la
extensidn de la infraestructura de comunicaciones, de tal manera
que se analicen nuevamente las necesidades de trasmisidn de
datos...".32
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En el mismo sentido se pronuncia Latinoamérica al decir que
"...teniendo en cuenta 1las circunstancias Y las necesidades
especificas, los gobiernos deberian formular una estrategia que
permita la creacién de redes nacicnales de teleinformética
susceptibles de abastecer los servicios Yy de promover la

creacién de centros informiticos regionales...",33

Para Europa la politica a segquir en materia de
adquisiciones de equipo informitico consistirfa en "...invitar a
los gobiernos de los Estados miembros del Consejo a emprender de
urgencia una accidn en vista de un acuerdo sobre normas europeas
uniformes y una politica europea comin de compras piblicas y de

contratos de desarrcllo en el dominio de computadores...".34

En la Conferencia de Bagdad se insistid® en que los paises
en vias de desarrollo deberian conservar todos sus derechos en
la determinacién de productos y tecnologias apropiadas a sus
necesiéades Y potencialidades, rechazando toda tecnologia
cbscleta propuesta por paises avanzados en nombre de

transferencia de tecnologia.

El Segundo Seminaric Latincamericano sobre Politicas
Nacionales en Informitica pregond conveniente ", ..preparar
contratos de adquisicién unificados en cada pais...", y
"...considerar a la administracién como un utilizador dnico en
las relaciones con los fabricantes de equipo informiticeo...".35
Por otro lado, se recomendaba a las autoridades nacionales de
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informdtica de los paises latinoamericanos establecer y mantener
mecanismos permanentes de consulta con organismos regionales y
mundiales responsables de politicas econémicas monetarias Y
comerciales con el fin de programar y efectuar acciones
tendientes a racionalizar los mercados de bienes y servicios de

informatica.

Las Tercera y Cuarta Conferencias de Autoridades
Latinoamericanas sobre Informitica recomendaban que en las
adquisiciones "...la negociacién y contratacién de servicios
informiticos para el sector piblico de cada gobierno, deberi ser
competencia de un &rganc gubernamental en informitica con
jurisdiccién sobre toda la administracién central del Estado,
empresas fiscales y servicios pilblicos que forman parte de la
estructura orgénica estatal, a efectos de racionalizar vy
optimizar sus recursos en el &rea de informitica...".36, asi
como que "...paralelamente a la definicién de 1las politicas de
adquisicicnes de Dbienes y gervicios informiticos, se
instrumenten los mecanismos legales gque permitan instrumentar
las contrataciones de dichos bienes y servicios informiticos del
Estado, fuera del marco general de otroc tipo de adguisiciones,

atendiendo a sus caracteristicas especiales...".37

Consideramos este {ltimo punto sumamente importante vy
ademds con plena vigencia para nosotros; en nuestra opinién, el
marcoe normativo de las adquisiciones que realiza el Estado (La
ley de Adquisiciones y Obra Piblica) si bien es cierto en su
generalidad puede ser aplicado a la contratacién en materia
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informitica, también lo es que é&sta presenta - peculiaridades que
escapan a la misma -la ley- y gue algunas cliusulas no pueden
quedar en el aire so pena de representar un grave peligro, como

veremos al hablar de los contratos informiticos.

En cuanto al rubro de 1a investigacién en materia
informitica, la Tercera Conferencia de Autoridades
Latinoamericanas insistia en que los gobiernos, en la medida del
desarrollo de 1la introduccién de la informdtica en los
diferentes sectores, deberia "...estudiar 1la factibilidad
técnica vy econdmica para la proyeccién de tareas de
investigacién y desarrolle, tanto de medios técnicos para la
informitica, como en los "software" de base y aplicacién. Estos
estudios podrian realizarse en colaboracién con los paises de 1la

regidn..." .38

Ahora mencionemos alguncs de los Convenios de Cooperacidn

suscritos por México en materia de Informitica:

a} Ceonvenic con la Oficina Intergubernamental para la

Informiatica, IBI.

El primer antecedente de convenios o acuerdos en materia de
informatica suscritos por el Gobierno Mexicano data del 26 de
noviembre de 1951, a través de la firma del convenio celebrado
en la ciudad de Paris, Francia, que dio origen a la creacién del
Centre Internacional de C&lculo, aunque fue hasta el 15 de
diciembre de 1955 <cuando el Senado de los Estados Unidoes
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Mexicanos ratificd dicho convenio, depositandose esta decigidn
ante la UNESCO el 16 de marzo de 1956. Este centro inicid
oficialmente sus actividades hasta 1961 ya gue hasta ese aflo se
cumplid el requisito establecido en su creacidn de contar con un

minimo de diez paises para entrar en vigor.

En 1974 el Centro Internacional de Cilculoc se transformd en
la Oficinal Intergubernamental paga la Informitica,
Intergovernamental Bureau for Informatics (IBI}, y los paises
miembros del Centro no requirieron de ratificacién para su

ingrese al nuevo organismo.

b) Convenio para la creacidén de un Centro Regicnal en

México de la Oficina Intergubernamental para la Informitica.

En 1978 México expresd su interés por albergar en el pais
un Centro Regional del 1IBI Yy posteriormente presentd su
candidatura oficial, pidiendo que la misma fuera sometida a la
aprobacién de la Asamblea General de dicho organismo, la cual en
noviembre de 1980 autorizd oficialmente la creacién del Centro
Regional de 1la IBT en México, cuya vocacidén es la asistencia
técnica en informdtica a los paises de 1la regidén, consistiendo

ésta en:
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Agistencia técnica: en la misma se contempla 1la utilizacién de
la informitica, infraestructura de procedimientos 1légicos vy

fisicos, recursos humanos, sistemas y actividades de apoyo.

Evaluacidén de sistemas: E1 Centro Regional realizari proyectos
para desarrollar metodologias de anflisis de wutilizacién vy
seleccidn de sistemas y equipos informiticos para los centros de

cdmputo de las administracicnes piblicas.

Bajo estas caracteristicas el centro se constituyd como un
organismo encargado de la promocidén de la investigacién vy
desarrollo de la informdtica para beneficio directo de los
paises miembros de la IBI en lo que respecta a América Latina en

particular.

La celebracién oficial del convenio que establece el marco
general dentro del cual se norman sus funciones Y
caracteristicas de operacién se 1llevd a cabo el 3 de diciembre
de 1980, firmando por México el Secretario de Programacién y
Presupuesto, Lic. Miguel de la Madrid, vy por la IBI su Director

General.

¢) Convenioc de Cooperacién Técnica entre el Ministerio de
Planificacién de la Repiblica de Nicaragua y la Secretaria de

Programacién y Presupuesto de los Estados Unidos Mexicanos.
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El 13 de junio de 1981 se firmd este Convenio en la Ciudad
de Managua, Nicaragua, teniendo como objetivo en lo conducente a
la informitica 1la asistencia técnica y capacitacién en las
principales 4reas de esta disciplina como es el desarrollo de
normas y esﬁandares para la adquisicién de bienes y servicios
informidticos, clausulado minimo para su contratacién, auditoria
de sistemas, entre otros. Establece ademis un programa de
asistencia técnica y cursos que incluyen visitas reciprocas con

participantes y expertos de ambos paises.

d) Acuerdo de Cocperacién Bilateral entre los gobiernos de

Francia y México.

Del 10 al 13 de noviembre de 1981 se efectud en la ciudad
de México un Coloquio Franco-Mexicano sobre la informética en la
Administracién Plblica, cuyo objetivo fue comparar la situacién
de la informitica en ambos paises, para disefiar proyectes
conjuntos que condujeran a la elaboracidn de acuerdos concretos

de cooperacidn en la materia.

El Cologuio aportdé conceptos sobre 1la problemitica vy
soluciones particulares en cada pais; esto contribuyd a sentar
las condiciones para asegurar contactos futuros permanentes
entre ambos gobiernos y elaborar proyectos destinades a
concretar acuerdos de cooperacién bilateral en campos como la
utilizacidén de la informédtica para la tecnologia administrativa
e intercambios de informacién de la técnica informdtica.
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Indudablemente, una mayer cooperacién internacional en
materia de informdtica redundard en 1la definicidén de un esquema
juridico que a la vez gque norme dicha tecnologia, facilite su
adecuada utilizacién; en el desarrollo a nivel nacional de una
industria mds competitiva y en un intercambio comercial vy

tecnolégico mds equilibrado entre los paises.
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PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

GENERADOS A L a LUO2Z DEL DERECHDO

INFORMATTICO



1.- LA INFCRMATICA Y EL DERECHO A LA INFORMACION Y LA INTIMIDAD.
1.1 BL DESARROLLC DE LA TEORIA DE LA INFORMACION.

El objeto de aplicacién de la informética es 1la
informacidén. De hecho, la nocién intuitiva de informacidém y su
préctica han precedido para la especie humana al concepto; vy, a
fortiori, a la teoria elaborada a partir de é&l. El hombre
experimentd el afdn de informarse, de intercambiar informaciones
(comunicarse), de anotar, de tratar estas informaciones, vy
elaboré instrumentos para estos objetivos antes de formular
conceptos acerca de la informacidén e investigar las leyes que

regulan su transmision.

En sus acepciones mis comunes, la informacién puede ser
definida como:

* accién de dar una forma;

* éccién de comunicar conocimientos © neticias:

* los mismos conocimientos o noticias.

La teoria de 1la informacidén toma estos tres significados,
fijadndose en la forma en que estd representada la informacién
(simbolo, cédigo, signo), en el canal que la transporta del
emisor al receptor y en su contenideo, estudiando las relaciones
que existen entre la informacién que se transmite, 1la

codificacién que lleva y el canal que emplea.
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Una informacidn designa uno o varios sucesos entre un
conjunto finito de sucesos posibles. Se dice que se recibe una
informacidén cuando, después de haber vislumbrado en un primer
momento cierto nimero de eventualidades referentes al problema,
se pasa, en un segundo tiempo, a vislumbrar un ndmero mis
restringido. Por ejemplo, si tenemos que buscar un texto
juridico del cual ignoramos el titulo y sabemos que el autor es
Ignacio Burgoa y que es un articulo de revista, tenemos que
considerar en primera instancia la bisqueda en todos 1los
articulos de revista escritos por el autor buscado, descartando

obviamente otro tipo de publicaciones.

Una vez efectuado este "filtro", si la informacién que
recibimos nos dice que el texto que buscamos fue publicado en
una fecha determinada el campo de probabilidades, es decir, el
campo de nuestra bidsqueda, se estrecha, puesto que quedan
excluidos de plano articulos de revista publicados en fecha
diferente. La cantidad de informacién estd en funcidén del
cociente de las posibles eventualidades, antes y después de

haber recibido la informacidn.

La tecria de la informacién representa cuantitativamente
esta <<funcidn del cociente de las eventualidades posibles antes
y después de haber recibide 1la informaciénss; permite, por

tanto, la medida y el cilculo.

La informacidén es una representacién codificada de una
parte de 1la realidad, es decir, que hay una correspondencia
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entre los elementos de esta realidad y los signos cque la
representan. Para que un c8digo sea utilizable, es necesario que
todas sus palabras sean distintas, y que pueda ger descodificado
de una sola manera por el receptor. Se llama c&digo redundante
€uando comporta un exceso de seflales que no son necesarias para

designar la informacién.

Aplicada esta teoria al manejo de 1la "informacién"
relevante para el derecho, podemos sefialar gue el lenguaje
(léase informacién) en que éste se presente debe permitir
interpretar con la mayor precisién posible la pretensidn entre
el emisor Yy el receptor, aspirando idéneamente a 1la
retroalimentacidn, es decir, a la respuesta del receptor hacia

el emisor.

Los principios fundamentales de la teoria de la informacidén
sostienen . y fundamentan las nociones centrales de 1a
informitica, en el campo de 1la concepcién de las mé&quinas
{cdédigos internos -bits-, memorias externas, etc.) Y en sus
aplicaciones: gestién, codificacién numérica o alfanumérica,

etc.

1.2 EL DERECHO A LA INFORMACION,

1.2.1 GENERALIDADES.
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En el inciso anterior quedaron precisados los sentidos més
comunes en que se toma la palabra "informacién", de los cuales
nos resultan Utiles el segundo y tercero para efectos del
presente. Ahora, para lograr entender qué significa el Derecho a
la Informacién, necesitamos tener una idea del concepto de la

palabra "derecho".

Dificil resultaria ser exhaustivos en la definicidén, ya que
el concepto de derecho se puede entender como una facultad, una

norma, una institucidén, una ciencia. ..

La definicidn que emplearemos partird de la existencia de
un dereche pero empleado en dos sentidos, el subjetive vy el

objetivo, por lo que no ser& un fdnico concepto.

Al respecto son de utilidad algunos de los conceptos
elaborados por los estudiosos del Derecho. Desde el punto de
vista objetiva, el Derecho para Villoro Toranzo es "un sistema
racional de normas sociales de conducta declaradas obligatorias
por la autoridad por considerarlas soluciones 3justas a los
problemas surgidos de la realidad histérica".39 Por su parte, De
Pina Vara nos dice que "en general, se entiende por derecho todo
conjunto de normas eficaz para regular la conducta de los

hombres..." .40

En cambio, el derecho entendido en sentido subjetivo
consiste, dice Garcia Miynez, en "la posibilidad de hacer (o de
omitir) licitamente algo"4l y por ello en términos sencillos

92



este derecho "implica siempre la autorizacién o facultamiento de

cierta conducta, positiva o negativa, del titular".42

De lo anterior se infiere que al hablar de derecho objetivo
nos referimos a la norma, en tanto que con el término derecho
subjetivo aludimos més bien a una facultad. Asi lo entiende
Garcia Maynez al decirnog "el derecho subjetive es una
posibilidad de accién de acuerdo con un precepto, © en otras
palabras, una autorizacién concedida a wuna persona. La regla

normativa es, en cambio, el fundamento de tal facultad".43

Una vez realizado lo anterior, volvamos al concepto que nos
ocupa. Entendemos entonces que el término "Derecho a la
Informacién" hace referencia a una facultad, a una posibilidad
de accidn, en este caso a una posibilidad de comunicar (dar o
recibir) noticia de algo. Mas esa facultad debe tener fundamento
en alguna parte; surge entonces el llamado ‘"Derecho de la

Informacién" del cual hablaremos en el siguiente inciso.

Tenemos ya una somera idea acerca de lo que estamos
hablando. Cabria entonces preguntarnos ¢ De dénde surge la

necesidad del hombre de saber y comunicarse ?.

El conocer es un mandato de 1la naturaleza humana; baste
observar a un bebé. BEs peculiar del hombre, a diferencia de
otros seres, el acumular informaciones y conocimientos obtenidos

no sblo sensible sino racionalmente a través de la observacién Y
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la deduccién. El hombre conoce descubriendo, pero también

creando.

Esta tendencia del ser humanco a conocer 1lo ha llevado a
apropiarse de informacién, a relacionarla con otras y a producir

nuevas informaciones; gracias a ello la especie ha progresado.

Como lo afirma Mé&jan: "el conocer y averiguar es la base
para que el ser humano pueda realizar los valores mis altos de
la axiclogia. Es el caso de la imparticién de justicia, para
asignar a cada quien lo que le corresponde es menester
desarrcllar una labor de investigacién y valoracién. El juez,
antes de decir la verdad juridica, antes de asignar los derechos
y obligaciones que se debaten ante &1, antes de impartir
justicia, debe pasar por un periodo de establecimiento Y prueba
de hechos, un periode de instruccidn, de probanzas, un periodo,
en suma, de informacién, de saber. El <conocimiento precede

necesariamente a la justicia".a4

Paralelamente a esta necesidad fundamental de la naturaleza
humana de saber, de conocer, el hombre ha desarrollado una
tecnologia que le permite saber, almacenar y conocer mis. Esto

es sintoma de su evolucién.

Sin embargo, para el progreso del género humano no basta
saber; se requiere de otro elemento fundamental: ia

comunicacién. En efecto, el hombre no es perenne y en
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consecuencia sus conocimientos y — experiencias, de no ser

comunicados, se extinguirian junto con él.

Ciertamente y al igual que en el caso de la evolucién en
sus conocimientos, la forma de comunicacidén también ha sufrido

transformacicnes.

La commicacién humana pasd, efectivamente, por la fase
oral, que permite sdlc una relacién interpersonal directa o en
cualquie; otra forma 1limitada; por la fase escrita manual, que
permite superar los limites temporales y espaciales en la
transmisién de un mensaje, pero produce una distincién de
cardcter intelectual y social entre los alfabetizados y los
analfabetos; y, por dltimo, por la fase de 1la comunicacidn
teletransmitida (radic, televisién, computadora). En esta dltima
fase los obstdculos de tiempo y espacio son superados cuando no
abolidos en su totalidad, pues la misma noticia puede ser dada a
conocer en todo €l mundo en el preciso instante en que la misma

se genere.

Ha quedado establecida la necesidad del hombre de saber: Y

ese "saber" no es otra cosa que informacidn.

La informacién se ha considerado siempre un bien de
utilidad social, y se ha valoradc también en términos
econdmicos: desde los informadores privados de las comedias de
la edad clasica, hasta los actuales agentes de espionaje militar
e industrial y los corresponsales de periddico, radic vy
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televisidn, lo que persiguen es informacién. No cbstante, no es
sino en afios recientes en que ha adquiride un wvalor primario

merecedor de proteccidn juridica adecuada.

Eduardo Novea nos explica la importancia que la informacién
reviste para el hombre en los siguientes té&rminos: "...todo
hombre, ya sea que se le considere aisladamente o inserto en una
comunidad humana, necesita informacién. Solamente cuando alcanza
un conocimientc lo més completo posible de lo que sucede en su
entorno y en el mundo puede formarse una opinidén que lo deje en

situacién de buscar y organizar, con verdadera libertad, 1la

forma de vida que le parezca més adecuada. Si no conoce los

procesos politicos y econdémicos, las dificultades y conflictos
que ellos presentan a nivel nacional e internacional, la
diversidad existente en las ideas y opiniones relativos a los
negocios plblicos, queda incapacitado para participar como
ciudadano en 1los procesos de toma de decisién en los que le
corresponde intervenir, Sin informacién acerca de las
condiciones en que se presenta el mundo circundante, permanecera
desprevenidc de 1los peligros que pueden amenazarle o de las
cportunidades favorables que se le presenten, con Lo cual estara
impedido de adoptar decisiones muy significativas para su vida

futura”® .45

Para que haya un crecimiento personal dentro de cada
comunidad o sociedad, el intercambio de ideas, opiniones e
informaciones, permite que cada ser humano pueda aprovechar para
si 1o que aportan la inteligencia y e#periencia de los demds. En
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suma, "la informacién debe tener como objetivo un
enriquecimiento espiritual del informado y versar sobre materias
que constituyen un interés de la sociedad en su conjunto o del

grupo mds reducido a que el receptor pertenece".46

La informacién "...debe condicionarse al interés social;
diche inter&s radica en evitar algin dafic o perjuicio de
cualquier indole a la comunidad, en procurar para ésta algiin
beneficio, en resolver los problemas colectivos o en satisfacer

cualquier necesidad piblica".47

La informacién es instrumento de poder. En todas las épocas
el hombre, las sociedades y los geobiernos han procurado atesorar
ciertos bienes: alimentos, metales preciosos. Sin embargo, hoy
la humanidad atesora informacién {itil, que se ha convertido en
necesidad ¢ insumo bisico. Comercia con ella; la utiliza como
instrumento de negociacién politica y econdmica: dia a dia
perfecciona la infraestructura que le . permita su Sptima

ucilizacidn.

La informacién juega un papel vital en 1la realizacidn del
individuc como ente racional, 1libre, politice, cultural,
econémico y social; tanto asi, que los paises en procesc de
desarrollo que aspiren a perdurar como estados 1libres vy
soberanos, singularizarse y trascender en todos los aspectos de
su vida y sus costumbres, deberan hacer su mejor esfuerzo para
participar activamente de las ventajas y el poder que da el
conocimiento cientifico y tecnolégico que hoy encuentra su mejor
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instrumento y apoyo en el uso ordenado, eficiente e intensivo de

la informacién. Y México es uno de ellos.

Sabemos ya qué es derecho; qué es informacién y para qué
sirve. Asimismo sabemos que tenemos derecho a la informacién;

pero, ¢ Qué incluye ese derecho y frente a quien lo tenemos ?.

En cuanto a su contenido y en palabras de Lépez Aylldn, el

derecho a la informacién debe proteger los siguientes intereses:

a) La soberania nacional, sobre todo en relacién con los
aspectos en los cuales tecnologia o intereses extranjeros, en
materia de informacidn, puedan afectar 1la identidad y valores

nacionales;

b) La dignidad de la persona humana, incluyendo 1la

intimidad individual y familiar;

¢) El respeto a la Constitucién, las leyes vy derechos de

los demés;

d} La promocién educativa, cultural y politica de la

persona;
e) El desarrcllo integral de la infancia y la juventud;
f) La distribucién equitativa y equilibrada de la riqueza;
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g} el fomento a la solidaridad nacional e internacional;

h)

El respetc a los valores regicnales, nacionales

internacionales;

i)

El acceso de grupos y organizaciones politicas

sociales en

comunicacidn.4s

los

medios, técnicas Y estructuras de

e

la

En opinidn de José Maria Desantes un verdadero Derecho a la

Informacidén se integra por:

a)

b}

c)

d)

e}

£)

g)

derecho

derecho

derecho

derecho

derecho

derechoe

derecho

noc ser molestado a causa de sus opiniones;

investigar informaciocnes;

investigar opiniones;

recibir informaciones;

recibir opiniones;

difundir informaciones;

difundir opinicnes".49

La mayoria de los tratadistas coinciden en que este derecho

reconoce dos vertientes distintas: el derecho a informar y el
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derecho a ser informado. Sin embargo, de 1la expuesto por

Desantes pedemos también desprender otra facultad

interrelacionada con las dos anteriores: la de investigacién,
entendida &sta en sentido amplio como *...la facultad de los
profesionales, los medios de difusién y el piblico en general de

acceder directamente a las fuentes de informacién y opinién”.s50

A continuacién, una breve explicacién de cada uno:

a) El derecho a la informacidén como el derecho a emitir

{(difundir) informacién.

La libertad de proporcionar informacién a otros en términos
generales es relativa, ya gque la importancia y magnitud
econdmica de 1los medios de informacién en la actualidad ha

provocado la concentracidn de algunos o de todos ellos en manos

del Estado o de grupos econémica o politicamente poderosos, pero-

en todo caso pocos individuos.

Sin embargo, podemos decir que en gentido amplio esta
libertad la tenemos todos y la ejercemos de muy diversas
maneras: periodismo, estadisticas, encuestas, investigaciones
cientificas, registros pilblicos y muchos otros tipes de

actividades.

Por su parte, 1la Administracidén Piblica es también una

verdadera profesional de la informacién pues difunde a través de
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los medios de comunicacién y por supuesto cubre las A&reas de

Investigacién, Registros Pablicos, etc.

Este derecho a difundir informacién no es nuevo. Fruto
especialmente valioso de la Revolucidn Francesa es,
indudablemente, la Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano que en sus articulos X y XI establece: "ningin hombre
debe ser molestado en sus opiniones", "la libre comunicacién de
los pensamientos y de 1las opiniones es uno de los derechos mis
preciosos del hombre; todo ciudadano puede, pues, escribir e
imprimir libremente, salvo la responsabilidad por el abuso de

esta libertad en los casos determinados por la ley™.

De manera similar, en 1la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos fechada el 10 de diciembre de 1948 se afirmd en
el articulo 19 que "todo individuo tiene derecho a la libertad
de opinién y de expresidn; este derecho incluye el de no ser
molestade a causa de sus opiniones, el de...difundirlas, sin

limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresidn"” .

b) El derecho a la informacién como el derecho a recibir

informacién.

Utilizado en este sentido, el derecho a la informacién
corresponde al anhelo del indi;iduo de conocer las cosas que se
relacionan con él y con su entorno, que requiere para sus
propios quehaceres personales y el desempefio de sus ocupaciones
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profesionales. Obviamente lo dicho con anterioridad se aplica a

las empresas particulares en lo conducente.

La Administracién Piblica también tiene necesidad de
conocer, de saber los recursos con que cuenta y las necesidades

que tiene.

Un fendmeno curioso es gue, tanto en la vertiente anterior
de emitir informacidén como en ésta de recabar, la Administracién
Piblica guarda una especial posicién frente al gobernado,
individuo o empresa. En efecto, ademds de emitir vy recibir la
informacidén que 1le es relevante, la Administracién Pablica se
muestra como regulador y autoridad en ambos casos al ser de su
competencia el otorgar concesiones y autorizaciones en materia
de medics de comunicacién, el ejercer vigilancia en el
cumplimiento de las normas legales que rigen la actividad

informitica.

Para considerar cabalmente cumplido el derecho a recibir
informacién, ésta debe cubrir determinadas caracteristicas,

entre otras ser veraz, completa y oportuna.

La cualidad de la veracidad en una noticia se aprecia no
s0lo en 1o que ella afirma sino también en 1lo que calla; en la
forma de presentarla, en el contextoc en gque es presentada.
Tiende a evitar la deformacidén o falsedad en la emisién, lo que
incluye datos exagerados o inexactos; la mentira estadistica;
injurias o calumnias; la emisién de noticias no confirmadas.
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El que sea completa implica que la informacién ha de
comprender todas las noticias, sin omitir alguna por
insignificante que parezca y sin la omizién de elementos

importantes para su valoracién.

Finalmente, una noticia oportuna es aquélla que, emitida o
dada a conocer en un momento determinado, sirve a los propbsitos

a gque estd destinada.

En este sentido, Luis Bazdresch afirma que el hombre tiene
derecho a: "...obtener una informacidén  veraz, que le dé
conocimiento inmediato y completo de todos los hechos que le
conviene saber y que le entregue este conocimiento en forma
imparcial, esto es sin tratar de influir en su &nimo o en sus
juicios a través del suministro de noticias. Solamente asi se
respeta su derecho de recibir informacién veraz, oportuna e

integraln.51

¢} E1 Derecho a la Informacién come el derecho a investigar

informacién.

El dereche a la bisqueda de informacién no se limita a
aquélla que esté en poder del Estado, sino a cualquier otra

informacién que legitimamente pueda ser conocida. En este caso,
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la obligacién del Estado consistird ya no en dar la informacién,

sino en no estorbar al investigador en su basqueda.

El derecho a 1la informacién considerado en su conjunto
(como facultad de emitir, recibir e investigar) como garantia
individual tiene como sujeto activo para su ejercicio a
cualquier habitante de la Repiiblica; y como sujeto pasivo al
Estado (art. 6 constitucional}, ya gue se trata de un derecho de

aquél que debe cumplimentar éste.

El Estado debe garantizar el Derecho a la Informacién,
garantia que debe traducirse en la imposicién de la obligacién
informativa a cargo de los entes fisicos, morales, oficiales o
de cualquier otra indole que determine la ley reglamentaria del
articule 6 constitucional. Es sujeto pasivo porque acumila gran
cantidad de informacién y de documentacién que debe poner a
disposicién de los habitantes en la medida en que se le solicite
por los interesados y proceda; es sujeto pasivo en la medida que
debe abstenerse de realizar cualquier acto que entorpezca el

flujo de la informacidén {obligacidén de no hacer).

El derecho a la informacién tiene 1limites, consignados en

el art. 6 constitucional que a la letra dice:

"La manifestacidn de las ideas no serd objeto de
ninguna inquisicién judicial o administrativa,
sinc en el caso de que ataque a la moral, los
derechos de tercero, provoque algin delito o
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perturbe el orden piblico; el derecho a 1la

informacién sers garantizado por el Estado".

Coincidimos con Ignacio Burgoa en el sentido de que las
limitaciones a la libertad de expresién Y pPor consiguiente a la
de expresién por medio de cualquier medio informativo contenidas
en el precepto transcrito y que hacen referencia a criterios de
"ataques a la moral y a los derechos de tercero" Y '"perturbacién
del orden pidblico" son peligrosas en cuanto a que representan
conceptos sumamente dificiles de definir, por lo que sélo en
cada caso concreto se pueden aplicar por las autoridades
administrativas y judiciales del Estado, cuyas decisiones son

revisables a través del juicio de Amparo.

Por Gltimo, es pertinente hacer la siguiente consideracién:
se tiene derecho a obtener, proporcionar y emitir informacién

pero, :ihasta que grado?.

Desde un principio se advirtié la enorme dificultad de
detallar los extremos de ese derecho, a fin de evitar el grave
perjuicio que podria scbrevenir por la exigencia al Estado de
satisfacerlo en asuntos delicados, mayormente en los de carécter
politico, asi como el mal uso que puede darse a la informacién
sobre ciertos propésitos o decisiones en materias delicadas por
Su naturaleza o por su trascendencia, mal uso que facilmente

puede producir alarma o protestas anticipadas.

.
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Sin embargo, el Derecho a 1la Informacién segin nuestra
Constitucién versa sobre cualguier materia, ya gque su articulo
sexto no enuncia cosa diversa; por tanto, si ese derecho se
limitase para hacerlo operante {inicamente en ciertos casos, la

ley que lo limitara iria en contra de la Carta Magna.

Por esa enorme dificultad de precisar sus extremos, a fin
de que el ejercicic de ese derecho no resulte en la practica
nocivo a la sociedad © a la Administracidén Piblica, en la
actualidad el Derecho a la Informaciém es "un mero postulado,
clertamente constitucional, pero del todo 1lirico e ilusorio,
mientras no se decrete su reglamentacién®.52 Aunque no se
expresd, el derecho a la informacidén establecido en 1a
Constitucidn Federal "debe entenderse limitade a los asuntos
piblicos y a las actividades gubernativas, sin extenderse a las

actividades o propdsitos de las personas particulares".53

Al respecto y por ello, en opinién de Ignacio Burgoa sb6lo
quedan dos caminos "... o se respeta la Constitucién en lo que a
la extensidn del derecho a la informacién se refiere, colocando
al pais en graves riesgos internos o externos, o para evitarlos
se restringe tal derecho, contrariando las disposiciones
constitucionales; el citado derecho es sumamente dificil de
instrumentar neormativamente, pues el eguilibric de su ejercicio
dentro de un marco de seguridad para México y la observancia de
la Constitucidn es casi imposible de lograr. Ello nos induce a
meditar sobre la conveniencia de que no se expida ninguna ley
reglamentaria del articulo sexto constitucional, a efecto de que
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el multicitado derecho se conserve como mera declaracidén
dogmitica del Estado Mexicano sin proyeccién pragmitica positiva

alguna® .54

Asimismo en torno a su reglamentacién, Juventino V. Castro
nos dice: "si el derecho a la informacién tiene como sujeto
activo a cualquier persona y como sujeto pasivo al Estado {y de
ninguna manera cualquier otra persona o entidad distinta al
propio Estado, porque estamos manejando derechos plblicos
subjetivos), con mucha simplicidad tendriamos que formular la
ley reglamentaria en el sentido de que el Estado debe
proporcionar cualquier informacidn que le solicite un individuo.
Y es en este momento en donde resalta la problemitica que

mantiene perplejos a todos los sectores y al Estado mismo" .55

Nuestro concepto particular de Derecho é la Informacién es
que éste es la facultad que tiene el individuo para allegarse,
recibir y emitir la informacién que precisa a fin de lograr su
perfeccidn ontoldgica, hablando del ser humano; y la consecucién

de sus fines licitos, refiriéndonos a las personas morales.

1.2.2 MARCO JURIDICO DEL DERECHO A LA INFORMACION EN MEXICG.

Ahora corresponde analizar el "Derecho de la Informacién®
en nuestreo pais; es decir, la forma en que se "garantiza" por el
Estado el Derecho a la Informacién por medio de 1los
ordenamientos juridicos vigentes.
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Las principales leyes que regulan el &rea son:

- Constitucién Politica de los Estadeos Unidos Mexicanos;

- Ley de Imprenta;

Ley Federal de Radio y Televisién;

Ley de Vias Generales de Comunicacién:

Reglamento sobre publicaciones y revistas ilustradas;

A) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

a) ART. 6. Hemos transcrito ya en el apartado anterior el
texto de este articulo. La libre comunicacién de las ideas y de
las opiniones es uno de los derechos m&s preciados del hombre en
su trato social y politice; todo hombre debe poder expresar
verbalmente y por escrite su pensamiento con entera libertad
porque, de lo contrario, su personalidad y su actividad resultan
refrenadas injustamente; pero debe responder del uso que haga de
esa libertad en los casos determinados por la ley, que

constituyen los limites de ese derecho.
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Los limites a que nos referimos son el ataque a la moral,
los derechos de tercero, provocacién de un delito o perturbacién

del orden piblico.

a.i) En cuanto a los ataques a la moral, ni la Constitucién
ni las leyes federales o locales nos dicen qué es &sta, siendo
la Ley de Imprenta la que nos da una idea al decirnos que

constituye atagque a la moral f{art. 2):

I.- Toda manifestacidén de palabra, por escrito... con la
que se defiendan o disculpen, aconsejen o propaguen publicamente

los vicios, faltas o delitos...

II.- Toda manifestacidén... con la cual se ultraje u ofenda
piblicamente al pudor, a la decencia o a las buenas

costumbres. ..

II1.- Toda distribucidn, venta o exposicién al piiblico, de
cualquier manera que se haga, de escritos, folletos, impresos,,
imagenes, anuncios, tarjetas u otros papeles... de caricter

obsceno o que representen actos ldbricos.

a.1ii) Por "derecho de terceros" en relacién con los limites
al derecho a la informacién entenderemos el derecho del hombre a
mantener secretas e inviolables ciertas manifestaciones de su
- vida que constituyen su "vida privada" y que son inaccesibles a

los demds sin su expreso consentimiento. En tal virtud, los
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casos en que este derecho se ve violentado se estudiardn al

hablar del derecho a la informaciém y la intimidad.

Burgoa dice: "Nuestra legislacién contempla que cuando un
individuo ataca los "derechos de tercero" por medioc de la
manifestacidén de una idea, en la generalidad de los casos se
cometen los delitos de injurias, amenazas, calumnias,

difamacién, etc".56

a.iii) Bstamos de acuerdo con &l cuando al hablar de 1a
provocacidn de delitos como limite al derecho a la informacién
nos dice: "en sintesis, implicando generalmente la manifestacidén
de las ideas, cuando se ataque la moral piblica o los derechos
de tercerc o se perturbe el orden piblico se cometerin sendos
delitos, bien como tentativas ¢ como delitos consumados...habria
bastado con gque el articulo 6 constitucional consignase como
restriccidén a ese derecho la de gque se provocara un delito

mediante su ejercicio® .57

a.iv) Por 1lo que hace al limite "perturbacién del orden
pliblico" es ambigquo, ya que el orden pblico tiene un contenido
variable de acuerdo al tiempo y a la realidad social a la que se
aplica. En un sistema totalitario, 1la m&s ligera critica se

considerard como un atagque al orden piblico.

Burgoa afirma que si por medic de la ideas se perturba el
orden piablico, por lo general se integraran las figuras
delictivas de conspiracién, rebelidén, sedicién, etc.
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b) ART. 7. En concreto previene que es libre la publicacién
de escritos sobre cualquier materia, prohibe la previa censura,
limita dicha libertad imponiéndole respeto a la vida privada, la

moral y la paz piblica.

La libertad de imprenta atafie particularmente al progreso
civico, cientifico vy cultural. Facilita la difusién de los
conocimientos y la publicacién de las ideas, antigquas y nuevas,
asi como de la critica de las mismas ya para su ratificacién ya
para rectificarlas o© pulirlas, todo en aras de un progreso

sdlido.

Este articulo es muy importante para efectos de nuestro
tema ya que aunque con 1la palabra ‘"escritos" evidentemente no
hacia alusién a los generados por medios electrénicos, es

indudable que también se aplicari a &stos.

B) LEY DE IMPRENTA.

Reglamentaria del articulo 7 constitucional, esta ley
sanciona los delitos gque por medio de publicaciones se cometen

contra la moral, el orden piiblico ¢ los intereses de tercero.

Dicha ley fue expedida en abril de 1917 vy ha sido tachada
de anticonstitucional porgue en esa fecha ya habia sido
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promulgada la Constitucién y ademds Carranza no tenia facultades
para legislar en la materia, pero como aquélla, segin su
articule primero transitorio, comenzé a regir hasta el 1 de mayo
de 1917, la referida Ley de Imprenta es propiamente
preconstitucional, y por tante queda comprendida en la Tesis
namero 121 de la Jurisprudencia Coman al Plenoc y a las Salas de
la Suprema Corte de Justicia, compilada en 1975, que ha decidido
que las leyes de esta categoria tienen fuerza legal y deben ser
cumplidas en tanto que no pugnen con la Constitucién vigente o

no sean expresamente derogadas.

La ley de Imprenta estd compuesta por 36 articulos en 1os
que principalmente define vy sanciona los abusos de la libertad
de prensa, y establece de qué manera se viclan los limites a las

libertades de expresidn y de imprenta.

Sin embargo, esta ley ha sido incbservada vy olvidada por
editores, impresores, redactores y reporteros entre otras Cosas
por ser una ley obsole;a dados los avances tecnolégicos, por ser
insignificantes las multas y hacer referencia a disposiciones

legales inexistentes.

C) LEY FEDERAL DE RADIC Y TELEVISION.

Esta ley se expidié el 9 de enero de 1960 y se publicd en
el Diario Oficial de la Federacién el 19 de febrerc del mismo
afio.
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En sus primeros articulos seflala que el uso del medio por
el cual se propagan las ondas electromagnéticas sélo podra

hacerse previa concesién o permisc del Ejecutivo Federal.

Establece también que el derecho de informacién, expresidn
Y recepcidén mediante la radio y televisién es libre vy
consecuentemente no serd objeto de ninguna inguisicién judicial
© administrativa o censura previa. No obstante, se prohiben las
transmisiones gque causen la corrupcién del lenguaje vy las
contrarias a las buenas costumbres, y el empleo de sonidos
ofensivos; a pesar de la buena intencién del legislador, la
realidad nos dice que en vez de nutrir intelectualmente al

hombre, mucha de esta informacién obedece a intereses creados.

D) LEY DE VIAS GENERALES DE COMUNICACION.

Publicada en el Diario Oficial el 19 de febrero de 1940,
consta de 7 libros y la mayoria de sus disposiciones han sido
derogadas o abrogadas dada la especializacién reguladora de las

distintas vias de comunicacién.

Sobre el Derecho a la Informacién, esta ley orienta la
actividad en la radiodifusién vy las telecomunicaciones,
clasificando como vias de comunicacién sujetas a la ley, entre
otras, las lineas conductoras eléctricas y el medio en que se
propaguen las ondas electromagnéticas, cuando se utilizan para
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verificar comunicaciones de signos, seflales, escritos, imigenes,
quedandc bajo la jurisdiccidn de los poderes federales vy

estableciendo como propiedad de la Nacidn el espacio aéreo.

5e reservan para explotacién exclusiva del Gobierno Federal
el establecimiento de los sistemas de satélites, "su operacién.
control y prestacidén de servicios de conduccién de sefiales por
satélite, asi como las estaciones terrenas con enlaces

internacionales para comunicaciones via satéliter.

E} REGLAMENTO DE PUBLICACIONES Y REVISTAS ILUSTRADAS.

Este reglamente fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacidn el 12 de junio de 1951 bajo el nombre de "Reglamento
de los arts. 4 y 6 fr. VII de la Ley Orgénica de la Educacién
Piblica sobre Publicaciones y Revistas ilustradas", cambiando a

su denominacién actual por decreto publicado en 1977.

Se cred con la finalidad de establecer normas protectoras
de la cultura y la educacidn en beneficio de la sociedad.
Establece que las publicaciones de contenido referente al sexo
ne presentardn en la portada: o contraportada desnudos ni
expresiones contrarias a la moral y sdlo podr&n ser exhibidas en

bolsas de plastico cerradas.

1.3 DERECHO A LA INTIMIDAD E INFORMATICA.
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1.3.1 CONCEPTO DE DERECHC DE LA INFORMACION.

De manera simple, el Derecho de la Informacién es el
conjunto de normas juridicas que reglamentan el proceso
informativo en general; de tal forma que el derecho a la
informacién se vea garantizado en las mismas. Es, por asi

decirlo, el Derecho a la Informacién pogitivado.

De esta manera, el Derecho a la Informacidn como derecho

objetivo se denomina "Derecho de la Informacién", en tanto que
como derecho subjetivo es, propiamente, "Derecho a la
Informacidén".

Este aspecto del "Derecho de la Informacién" es
particularmente abordado, como prarte del 1l1lamado "Derecho
Informitico", por muchos de los tratadistas que se han dedicado
al estudio de la informitica como tecnologia Yy en relacién a un
derecho fundamental del hombre como lo es 1la intimidad;
conscientes del grave peligro que un inadecuado maneje de

informacién de este tipo representa,

Considerando de suma  importancia estudiar cémo 1la
utilizacién de tecnologia informitica puede ser el instrumento
idéneo para vulnerar derechos elementales del individuo como su
derecho a tener vida privada (lo que no podemos permitir que
suceda), es que a continuacidn expondremos algunos de los
tépicos importantes en relacidn al tema, como son: qué es la
intimidad, en qué consiste el derecho a la misma, de qué manera
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se afecta o puede verse vulnerado este derecho mediante la
informitica; actualmente qué disposiciones legales 1lo protegen
Y. finalmente, un proyecto de proteccién a esa informacién

congiderada persconal.

1.3.2 CONCEPTO DE INTIMIDAD Y DERECHO A LA INTIMIDAD.

En su origen etimoldgico, Intimidad proviene del término
Intus (dentro), superlativo de interior. Es decir, hace
referencia no s6le a lo que esti adentro, sine a lo que esta
"mds" adentro. Sin embargo esto no nos es muy {til para intentar
una exitosa definicidn del concepto, si bien tenemos idea de lo

que puede ser.

Efectivamente, por ser un derecho fundamental del ser
humano todos tenemos wuna conciencia de a gqué realidad nos
referimos cuande hablamos de "esfera intima® ¥ "derecho a la
privacia"; pero cuando se trata de dar una definicién, la tarea
se complica. Y si ademis tenemos que pensar en una definicién
juridica, es decir, que sirva de base y dé certeza juridica a
los individuos en el ejercicic de sus derechos y cumplimiento de

sus obligaciones, la empresa resulta mis dificil adn.
Prescindiendo de 1la cita al autor, he aqui diversas
definiciones que quizd nos puedan ayudar a esclarecer el

significado de lo que es la intimidad:
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a) La Real Academia de la Lengua la define como: "zona
espiritual intima vy reservada de una persona © un grupo,
especialmente de una familia";

b) El Diccicnaric Larousse nos dice: "interior y profundo. Que
forma parte de la esencia de una cosa, que existe en lo mas

profundo de nosotros mismos®:

c) El Diccionario Enciclopédico Quillet 1la define como "amistad

intima", "calidad de intimo";

d) Derecho a una vida retirada y anénima;

e} Derecho del individuo de decidir por si mismo en qué medida
compartird con otros sus pensamientos, sus sentimientos y los

hechos de su vida privada;

f) Controcl que podemos ejercer sobre nuestra propia informacidn

personal;

g} Derecho a ser dejadc en paz;

h) Poder de determinar por si mismos cuindo, cémo Y hasta dénde

puede comunicarse a otros informacién sobre ellos;

i} Poder legal de evitar a los demis;
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Al analizar los anteriores conceptos es fAcil percatarnos
de que en general pecan de ambiguos, cuando no cometen el error

de incluir en la definicién lo definido.

En vista de que tampoco aportan nuevos datos, acudimos a
las doctrinas elaboradas alrededor del «concepto a fin de

explicarlo, que bisicamente son:

A) La teoria de las esferas, segin la cual el ser humano es un
centro de actividad alrededor del cual se desarrollan varios
circulos concéntriceos. Los mis unidos al individuo son los m&s

intimos y los méds externos son los menos privados.

El nimero de circulos varia dependiendo del autor, pero los
circulos o T"esferas" generalmente aceptados son: la esfera
secreta; intima; de confianza; individual; propia; privada;

social y la piblica.

Cominmente quedan fuera de la proteccién de la ley al
derecho a la intimidad 1las dos Gltimas esferas; las demis,
sirven para atribuir un determinado grado de gravedad a la

invasidén.

El inconveniente que nos plantea esta teoria radica
principalmente en la falta de criterios objetivos para la
enumeracién de las informaciones y poder encajonarlas en un

casillero determinado.
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B) La teoria del mosaico, que se centra en los roles que
socioldgicamente desempefla el individue cuya privacfa se
considera afectada y el sujeto que pretende penetrar en la
misma. La denominacién parte de la consideracién de que un
individuo no es sb6lo una informacién sino varias
interrelacicnadas de muy diversas maneras y respecto de cada una

de las cuales los resultados que se obtengan pueden variar.

Es decir, un dato puede no ser en si mismo una agresidn al
derecho de la intimidad, pero si lo aunamos a otros puede si
serlo. Un dato proporcionado a una persona determinada puede no
suponer invasidn, pero si esa misma informacién es conocida por

otra persona constituiria una agresién.

Como nos dice Mé&jan: “"ciertamente esta teoria aporta
observaciones valiosas perc no contribuye a definir qué es la

intimidad y obliga al anflisis casuistico".ss

Para algunos "intimidad" y "vida privada" son conceptos
diferentes, refiriéndose con la primera al fendmeno psicolégico
Yy por tanto intangible para el Derecho; considerando a la
segunda como la manifestacidén externa de la "intimidad", que de
esta wmanera hace posible su conceptualizacién y regulacién

juridica.

En particular consideramos un tanto bizantina esta

distincién y que es mds importante para establecer el concepto
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describir lo que el mismo incluye, independientemente del

término con que se designe.

Al respecto consideramos acertada la postura de Luis Manuel
Méjan, quien nos describe los conceptos que deben intervenir en
la elaboracién del concepto y de los cuales se extraen a

continuacién las ideas principales:

El concepto de intimidad o vida privada debe incluir:

a) Una enumeracidén objetiva de aspectos que son vida privada. Es
perfectamente posible confeccionar un catdlogo de aquellas cosas
0 situaciones que se consideran como intimas o privadas, y
deseable, pues sobre una base de subjetividad ninguna ley puede
hacer una construccién seria. Ejemplo de circunstancias que
ordinariamente son reconocidas por todos los seres humanos como

dreas en donde no desean la intervencidn de otros seria:

domicilio

- imagen

- Correspondencia

- Papeles, archivos y registros particulares

- Conversaciones telefdnicas o en privado

- Informacién financiera

- Informacién médica

- Relaciones afectivas o sentimentales

- Relaciones sexuales

- Antecedentes (penales, laborales, de estudio, etcétera).
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b) Los elementos relativos que afectan a dichos criterios
objetivos. Es necesarioc considerar que la intimidad no es
siempre absoluta sino relativa, y que esa relatividad esti en

funcidn a:

b.1) Las personas que intervienen. Es el caso de los
abogados, quienes para estudiar un caso familiar v.gr., pueden
verse en la necesidad de  preguntar cosas ordinariamente

consideradas privadas.

b.2) Las circunstancias en que el conflicto se presenta,
pues hay algunas que justifican la develacién. A lo mejor una
persona no gusta de revelar donde nacid o estudid, pero al hacer
tréamites de obtencidn de un pasaporte no se sentirsd afectado en

su intimidad al develar tales datos.

b.3) El elemento normativo, pues hay informaciones que
deben conocerse; v.gr. los bancos para conceder un crédito deben

recabar informaciones usualmente discretas.

¢) La referencia a una conducta: =zonas en donde sélo el
- individuo puede actuar, donde los demids no tienen acceso,

derecho a ser dejado en paz, etcétera.

Otra consideracidén que nos ser& particularmente {itil para
determinar el concepto de intimidad consiste en el andlisis de
la informacidén acerca de la cual tenemos duda si pertenece a lo
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intimo, juzgdndola a través de la finalidad que se persigue con

dicha informacién.

Este enfoque si bien no es totalmente cientifico para
definir la naturaleza de la intimidad, sf es de gran utilidad

practica para su regulacién juridica.

Asi, si la finalidad perseguida al recabar, almacenar,
procesar o comunicar una informacién es una finalidad licita y
la conducta de quien maneja dicha informacién se mantiene
apegada a ella, la actividad serd 1licita, sin considerarla

agresiva a la privacia del individuo, es decir, a su intimidad.

Es preciso observar que, si bien existen zonas objetivas
perfectamente definibles, una parte esencial del llamado derecho
a la intimidad consiste en que el individuo puede develar tales
zonas a gquien €1 lo desee; las cosas no son intimas o privadas
s6lo porque tienen una naturaleza intrinseca que conduce a
considerarlas asi, sino p&rque el ser humano asi quiere
guardarlas y comunicarlas sdlo a quien 81 selecciona en virtud

de razones muy diversas.

Obviamente en ocasiones existe un interés colectivo,
superior al individual, que forza al conocimiento de los datos,
en cuyo casos es licito exigir que los mismos sean develados. El
meollo del asunto es que el ejercicio de esa facultad coactiva,

arrogada naturalmente al Estado, se mantenga en un nivel de
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respeto a la individualidad tal que no haga totalmente nugatorio

este derecho fundamental del ser humano.

Lo anterior nos proporciona las bases para expeoner nuestro

particular concepto de intimidad, la cual consiste en:

"El conjunto de circunstancias, sentimientos, actividades Yy
actitudes cuyec conccimiento un individuo reserva a si mismo o a
personas por &1 seleccionadas y que impone una obligacién de
respeto erga omnes mientras no exista un interés juridico de

rango superior"®,

Ahora que manejamos una idea wmucho menos subjetiva de lo
que es la intimidad, estamos en posibilidad de intentar

conceptualizar el derecho a ella.

Hace mas de cien aflos, en 1891, fue formulado por primera
vez el derecho a la intimidad, el right to privacy, o diritto
alla riservatezza della vita privata, como se dice en italiano.
Los inventores de esta expresién fueron dos abogados de Boston,
Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, quienes juntos escribieron
un ensayc titulado The right to privacy, que fue publicado en la
Harvard Law Review y en el que postulan que todo individuo tiene
derecho "to be let alone", esto es, a ser dejado en paz, a
proteger su scledad, a su vida intima, del mismo modo que tiene

derecho a proteger su vida privada.
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§in embargo este derecho ha adquirido un nuevo significado
al cambiar las condiciones de la vida social en que hoy vive el
individuo; ademis, el problema de la intimidad o reserva no se
refiere Gnicamente a relaciones entre particulares sinec también

entre el ciudadano y la Administracién Piblica.

Partames del heche de que este derecho es un derecho

fundamental del ser humano, inherente a su propia naturaleza.

El contenido de ese derecho serd por un lado ese "conjunto
de circunstancias, sentimientos, actividades y actitudes cuyo
conocimiento reserve el individuo a si mismo o a personas que &1
seleccione"; por otro, deberad considerar la finalidad perseguida
al recabar la informacién, es decir, que no sea utilizada para
fines diversos a agquellos para los cuales fue proporcionada o

recogida.

Confluyen en este derecho dos sujetos: el activo y el

pasivo.

Sujeto activo, protegide o titular del derecho lo serd el
individuo en cuanto tal, como ser humano; es un derecho de goce.
éQuiere esto decir que las persconas morales quedan excluidas de

su tutela?.

La duda surge del hecho de que un "derecho fundamental" es

aquél que existe en funcién de la naturaleza del ser humano, y
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una persona moral es un ente, una ficcidn juridica a la que se

le atribuyen derechos y obligaciones.

Si aceptamos que la asignacién de un "derecho fundamental"
no consiste Gnicamente en el reconocimiento de la existencia de
ese derecho y su regqulacién sino {y sobre todo) en la garantia
de su goce vy ejercicio (v.gr. el derecho a la informacién, de
expresion, de asociacidn), tenemos que aceptar gque una persona
moral bien puede desear mantener determinada informacidén fuera

del conocimiento ajeno.

El concepto de privacidad, originalmente wvinculado con la
vida privada y el respeto de la personalidad e individualidad de
las personas naturales, no se opone a los legitimos intereses
que personas morales pueden tener en mantener un &mbito de
confidencialidad respecto de ciertas informaciones que les
conciernen, es decir informacién de carfcter interno scobre
aspectos de relevancia para gus actividades. Por ello, creemos
que ne existe razén para no otorgarle a estos entes el goce ¥

ejercicic de este derecho, como a una persona fisica.

El segqundo elementc perscnal, el sujeto pasivo, es en
principio un sujeto universal; esto es, la generalidad de seres
humanos. Ese sujeto universal se tornard en individualizado y
preciso al surgir una situacién especifica en la que una
persona, sujeto activo, reciba una presunta afectacién en su
derecho a la intimidad.
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Por dltimo, la regulacidén del derecho a la intimidad debe
contemplar la existencia de una serie de sanciones que castiguen
las violaciones a ese derecho y la negativa injustificada a

proporcionar informacién.

‘'Asi, el Derecho a la Intimidad es, en nuestra opinién, "el
conjunto de normas juridicas tendientes a reconocer, regular y
garantizar al individuo la reserva de circunstancias,
sentimientos, actividades y conductas que le atafien y que no

desea sean conocidas sino por determinadas personas”.

1.3.3 LA INFORMATICA COMO AMENAZA A LA INTIMIDAD.

El progreso tecnoldgico de nuestro tiempe ha introducido
una novedad en el campo de la informacién, confiriéndole un

nuevo significado al right to privacy o derecho a la intimidad.

Al permitir la informatica el procesamiento automitico de
la informacién el hombre puede acumular una cantidad inmensa de
datos en un espacio muy reducido y las dimensiones del tiempo
empleado para localizar una informacidn se reducen notablemente;
ademis los datos pueden ser transmitidos inmediatamente a quien
lo solicite por medio de una red de conexién de la computadora
central con las terminales (telemAtica).
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La informitica consiste en informacicnes a las cuales se
les ha agregado un valor econdmico, que es incorporado a ellas,
en virtud del tratamiento a que han sido sometidas para
transformarlas de materia prima en producto industrial. Asi, 1la
informacidén se transforma en una mercancia que se puede medir
cuantitativamente por el tiempo que 1llevé procesarla, que puede
conservarse casi indefinidamente y que puede ser objeto de

tutela juridica.

El emplec de la computadora electrénica puede ficilmente
ser el instrumento para apoderarse de informacién referente a la
vida privada de un individuo, lo que en si ya constituye un
ataque; mas si consideramos que por sus caracteristicas aquélla
-la computadora-, en complicidad con la informética, permiten
una facil recuperacidn, duplicamiento, transmisién inclusive a
nivel internacional y tratamiento en general, el peligro para el
individuo se agranda inmensamente. Y eso el Derecho no lo puede

ni debe admitir.

Por eso el right to privacy ha adgquiride un nuevo
significado diferente al que tenfa hacia fines del siglo pasado;
este significado consiste "en el derecho, reconocido al
ciudadano, de ejercer un control sobre el uso de los propios

datos personales insertados en un archivo electrénico" .59

Este derecho es parte del Derechc de 1l1la Informacién en
cuanto se relaciona con la informacidn automatizada; esto es,
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"el derecho a informarse por su propia cuenta y de poder
disponer de los datos automatizados que posee el administrador
de una computadora electrénica, razén por la cual este derecho

puede llamarse un derecho de libertad informitica".é0

Actualmente el right to privacy o derecho a la intimidad no
se entiende en un sentido puramente negativo de rechazo a la
intromisién de extrafios en la wvida privada de uno y la
divulgacién de informacidn personal; no, a la luz de 1la
tecnologia informitica se entiende también en un sentido
positivo, es decir, como afirmacién de la propia libertad y
dignidad de 1la persona, de un control activo del poder

inform&tico sobre sus datos.

Efectivamente, hoy el right to privacy se refiere
especialmente a los datos informiticos, cuya existencia,
extensidn y circulacitn ha establecido una nueva dimensién de la
informacién. Por esto el derecho de control de los datos, que
debe ejercerse con respecto a quien administra y maneja las
computadoras electrénicas, exige garantias de sequridad vy

transparencia en el manejo de los datos perscnales.

Antiguamente era mis sencillo para unlindividuo el esquivar
a los demids retirdndose a un lugar apartado o evitando
suministrar noticias personales en las relaciones sociales, pero
en el ﬁundo actual de la civilizacidn tecnolégica es facil la

violacién de la vida privada, principalmente de tres formas:61
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a) De manera directa, mediante el emplec de instrumentos de
reconocimiento dptico y aciistico. Consideremos simplemente que
los aparatos fotogrdficos en winiatura pueden funcionar
au;ométicamente, v.gr. al encender una luz, e inclusive pueden
captar imigenes en completa obscuridad por medio de rayos

infrarrojos.

Por lo que respecta a los medics de control aciistico, los
instrumentos que permiten escuchar sin que alguien note su
presencia son comunes, en forma de micréfonos en miniatura, que
pueden colocarse en cualquier parte, y es sabido que el telé&fono

puede transformarse también en un micréfono.

b) De manera directa, con los métodos de investigacién
disponibles para obtener de un individuo informacién que no
proporcionaria por iniciativa © que suministra sin percatarse

del significado que tienen para revelar su vida privada.

C) En forma indirecta por medio del control ejercide con la
recoleccidn, comparacién, adicién o agregacién de los datos, que

son procesados por medio de la computadora electrénica.

La capacidad de tratamiento de la informacién que 1la
informitica y las telecomunicacicnes permiten a la fecha
posibilitan en mayor medida la adquisicién de datos sobre los
particulares, su intercambio, su procesamiento Y su eventual

difusidn, existiendo una diferencia muy considerable en magnitud
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entre las facilidades que existian anteriormente y las que en la

actualidad estdn a nuestro alcance.

El ciudadanc normalmente no estd consciente de la cantidad
y variedad de datos gque sobre si mismo proporciona en diversos
tramites ante las instituciones estatales y frente a otros
particulares; y tampoco estd normalmente consciente de que las
actuales tecnologias permiten que esta informacién pueda ser

procesada alin fuera del territorio nacional.

En efecto, hoy es posible controlar a wun individuo
inclusive a distancia sin gue se entere y por ende sin que lo
congienta. De tal manera que el interesado, de sujeto consciente
Y responsable de la publicidad de sus palabras y acciones, pasa
a ser simplemente un objeto-de investigacién realizada en su

contra.

Evidentemente algunas de ‘las formas de viglacién a la
intimidad son mis insidiosas que otras, como ocurre en los
métodos indirectos como el empleo de computadoras, instrumentos
totalmente despersonalizados y condicionados por una técnica

accesible sélo a expertos.
Por eso es necesaria 1la salvaguarda del derecho a la

privacia o intimidad en materia de acumulacién de informacidn,

es decir, del manejo de archivos y bases de datos.
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Esas bases de datos pueden obviamente ser compiladas tanto
por particulares (v.gr. Instituciones de Crédito, Casas de
Bolsa, sanatorios particulares, prensa, radio, televisién), como

por el Estado.

Para que su derecho se garantice el afectado debe contar
con el derecho a que no se obtenga informacién acerca de &l sin
causa justificada; si la hay, que esa informacién se utilice
para agquello que fue recabada,.que legitimamente pueda impedir a
quien la recabd su utilizacién en fines diversos, que le asista
el derecho de rectificacién y que pueda exigir la reparacién del

dafio causade y la aplicacién de sanciones a que haya lugar.

Pero cuando quien realiza actividades de acumulacién Yy uso
de informacién es la Administracién Piblica, é&sta recibe una
especial consideracién; piénsese, v.gr. en el famoso deber de

tolerancia en materia tributaria.

Esto se debe a que la Administracién Pdblica sélo puede
cumplir cabalmente sus deberes si posee toda la informacién que
le relevante, de ahi que su facultad para allegarse informacién
sea en realidad una obligacién; ella debe, como parte de su
quehacer ceotidiano, recabar informacidén: no hay oficina
gubernaméntal que no lleve registros informiticos, sea como
huella de su actuar o como manejo de procedimientos en tramite,
O como permisos, autorizaciones o concesiones que han sido

otorgados, servicios prestados, labores estadisticas, etcétera.
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Antes la mayor parte de la informacién que el individuc
proporcionaba sobre su vida o sus actos estaba destinada a
perderse, terminar arrumbada o a agotarse en el acto mismo de la

o
informacién.

La historia nos demuestra que una tendencia del Estado es
siempre a exagerar su poder; el hombre 1lo crea para proteccién
de sus intereses y resulta que la herramienta creada puede
convertirse en arma de agresién en su contra. Hoy prdcticamente
estamos "fichados" mediante el uso de la informética,

utilizacién que presenta varios peligros, entre otros:

a) El encajonamiento de los sujetos de la informacidén en
categorias preestablecidas, con lo que se hace caso omiso de las
caracteristicas peculiares del sujeto que proporciond 1la

informacién; es decir, ésta se despersoconaliza.

b) la etiquetacién de 1los sujetos acerca de los cuales se
obtiene la informacién, los cuales, una vez ingresados a una
categoria tienen m"asegurada®su permanencia, v.gr., en un estrato
econfmico determinadec, la consideracién de pertenecer a la

categoria de "alcohdlico", "deudor incumplido", etc.

¢} La agregacién de datos. En ocasiones la existencia
aislada de un dato, asi sea personal, dificilmente podrd ser
considerado como agresién a la intimidad de wun individuo, pero

si varios de esos datos se agregan y relacionan el resultado
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puede variar, y es preciso recordar que la acumulacién de datos

es una de las grandes funciones de la informitica.

El tomar datos de alglin archivo es siempre una violacién a
la intimidad, pero cuando se utilizan computadores la toma de

datos tiene una mayor relevancia.

d) La posibilidad de interconectar esos datos.

Ante estos riesgos, la primera exigencia vinculada con la
reserva de los datos informiticos personales ez la de su
proteccidén frente a personas no autorizadas para conocerlos,
procesarlos, modificarlos y difundirlos. Por eso debe regularse.
el acceso al banco de datos, o sea, al conjunto de archivos que

contienen datos registrados en un programa.

Las formas mds comunes gque han sido adoptadas para la

defensa de los datos informiticos son:

a) proteccidén de cardcter fisico. Se entiende que los locales en
que se encuentra el material custodiado deben ser vigilados
segin los métodos tradicionales {(policias, cémaras de circuito
cerrado, etc); mas puede establecerse un método de control y
reconocimiento para el acceso directo al uso de la computadora.
Se puede pedir al usuario autorizado que haga uso preliminar de
una ficha magnetizada (badge); inclusive se puede identificar a
la persona del usuario por medio de un procedimiento amplificado
de las huellas digitales; o con el del andlisis de la huella
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vocal mediante wuna pantalla de visualizacién, que compara la
frecuencia de los sonidos emitidos con otros previamente
registrados de la voz de dicha persona; o con el del anilisis de
la firma. También se incluirfia entre éstos el "seguro o llave"

gue viene en las computadoras desde su fabricacién.

b) proteccidén de carécter 1légico, esto es, referida a los
programas informiticos como tales; combinaciones de cifras o
palabras clave (password) que solas permiten acceder a 1la
memoria de una computadora, palabras gque pueden, ademds, ser

criptografiadas y custodiadas en un archivo informitico.

Otra exigencia seria la transparencia gque, referida a un
programa informdtico, consiste en que el mismo programa debe
hacerse comprobable y controlable en el curso del procesamiento
de los datos; es menester que se sepa para qué fin son recogidos
Y procesados los datos, vy si esta orientacién operativa se
respeta o no, si su manipulacién puede perjudicar los intereses

de quienes proporcionaron los datos.

En este sentido, es necesaric que haya un resgponsable que
garantice el cuidado de 1los archivos electrdénicos y su
tratamiento, misme que debe respender de guardar el secreto de
los ellos, la correccién de su procesamiento, la correspondencia
entre los datos de entrada y salida de 1la computadora sin

alteraciones o modificaciones, etc.
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El hombre requiere y tiene derecho a la reserva de ciertos
datos. Los particulares y la Administracién requieren y tienen
derecha a la obtencién de ciertos datos que les son menester
para que realicen sus funciones. :Cuil es la férmula que nos

permitird satisfacer ambos requerimientos?.

En opinidén de M&jan "la solucién es el Estado de Derecho,
en donde el Estado, y particularmente la Administracién Piblica,
tiene perfectamente definido su campo de accién Yy los gobernados
tienen enunciados y garantizados sus derechos fundamentales. La
existencia de sistemas de defensa es la coronacidén de la

estructura de un Estado de Derecho".62

Sobre las repercusiones negativas que puede implicar la
utilizacién de la informitica, Méjan nos dice: "si la existencia
en si de una acumulacién de informacién sobre una persona es ya
inquietante para ésta por sentirla como una amenaza, cuando la
informitica no se queda en el terreno documental sino que va a
la informitica decisional, el riesgo aumenta. .. y cuando la toma
de decisiones se hace por procesos electrénicos conjuntando esas
informaciones, el riesgo de la frialdad, de la

despersonalizacién y, por ende, de injusticia, aumenta".é63

Por ello es necesario que se regqule adecuada vy
cuidadosamente el manejo de la informacién que perscnas fisicas,
empresas y Administracién PGblica efecten para el cumplimiento
de sus actividades y funcicnes; que se haga del conocimiento de
los individuos el manejo y fin que se da a su informacién Y que
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se les dé accesoc para realizar las rectificaciones que procedan:
que se defina a quién corresponde la propiedad o titularidad de

ese bien que es la informacién.

1.3.4 DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES SOBRE LA PROTECCION A

LA INTIMIDAD.

La creciente preocupacién tanto de Gobiernos como de
Instituciones y Entidades nacionales e internacionales y de la
ciudadania en general por el peligro que 1la introduccidn de la
tecnologia informitica puede representar, vulnerandoc su derecho
a la intimidad, ha originado y contribuido al desarrollo de
leyes de proteccidén de datos para proteger 1los derechos

amenazados.

Anteriormente el principic de un derecho de la intimidad de
la vida privada como una forma de la libertad personal digna de
proteccidén juridica era sélo cénsagrado como un hecho de
costumbre social, de respeto moral debido a la persona, pero no
habia sido consagrado en normas legales. E1 sentimiento de

intimidad era protegido sélo con referencia al pudor sexual.
Como antecedentes de legislacién protectora de los datos

personales o intimidad tenemos La Declaracién Universal de

Derechos Humanos de 1948, la cual dice en su art. 12:
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"Art. 12.- Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, su familia, su domicilic o su correspondencia
ni de ataques a su honra o su reputacién. Toda persona tiene
derechoc a la proteccién de 1la ley contra tales atagues o

injerencias®.

En 1350 un Convenioc Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, decia en lo

conducente:

"Toda persona tiene derecho % la libertad de expresién...
el ejercicio de estas facultades...podrd ser sometido a ciertas
formalidades... para la proteccidn de la reputacidn o de los
derechos ajenos, para impedir la divulgacién de informacicnes

confidenciales".

En 1966 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopta
un Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en
su art. 17 dice lo mismo gque el transcrito art. 12 de la

Declaracidén Universal de los Derechos Humanos.

Desde finales de 1la década de los sesenta se empezd a
trabajar en el fenémeno de la proteccién de datos personales en
relacidén con el tratamiento automatizado de la informacién y su
problemitica juridica, si bien de manera incipiente por los
temores que la ignorancia del impacteo social, econémico vy
politico de la informitica generaban. Con el transcurso del
tiempo éstos han ido reduciéndose, para dar paso a proliferas
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legislaciones en las que muchos paises, abandonando temores Y
conscientes de la realidad, se han abocado a la proteccidn de
intereses que, como en el caso de los datos personales, mediante
el uso de la informitica pueden ser violentados; a fin de que
ésta deje de ser una amenaza y se convierta en un aliado del

progreso humano.

La década que abarca los afios de 1970 a 1980 serd recordada
como aquélla en que tomd forma juridica , en los paises de
civilizacién industrial avanzada, la libertad informitica, es
decir el principio de la reserva de los datos personales en los
archivos electrénicos, y el derecho de accesc o facultad de que
el ciudadano controle su procesamiento informitico, su uso Y su

circulacidn.

La primera ley especial sobre la "proteccién de datos® fue
dictada el 7 de octubre de 1970 por el Parlamento del Land de
Hesse, en la Replblica Federal Alemana, en 1la cual por primera
vez fue nombrado un magistrado especial (llamado
Datenschutzbeauftragter} para la vigilancia de la aplicacién de

la ley.

Particularmente, en Suecia se cuenta con regulaciones
motivadas por diversos aspectos de interés nacional vinculados
con la seguridad y soberania nacionales y la vulnerabilidad de
la sociedad informatizada, gque incluyen en principio 1la
proteccién de 1los datos de cualquier caracteristica, sean
personales o no, ya se refieran a perscnas naturales, morales o
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a otros aspectos, en la medida que esto parezca necesario para
los intereses nacionales o sociales especificos en cuestidn. En
esta ley, que constituyé un modelo para la legislacién sobre
informdtica, se consagrd el deber de registrar en un registro
piblico los archivos electrénicos, inclusive 1os proceéados por
empresas privadas, por el responsable del manejo del archivo.
Degsde 1973 Suecia se convirtid, asi, en el primer pais que a
nivel nacional reguld el usc de los datos personales nominativos

con el fin de proteger la privacidad de los individuos.

Otros paises siguieron su ejemplo: Alemania, Francia,
Noruega, Dinamarca, Austria, Luxemburgo, Estados Unidos de
Norteamérica. Varios de ellos han modificado sus leyes,
consecuencia de la experiencia adquirida y la capacidad del
hombre de perfeccionar la tecnologia y sus aplicaciones; asi que
no es de esperarse la paralizacién de 1la actividad legislativa

al respecto.

Por ejemplo, en paises como Alemania en el &mbito laboral
la proliferacidn de los sistemas automatizados de informacién
personal ha generado inquietud en los trabajadores, en virtud de
que al realizar un seguimiento automdtico del comportamiento del
empleado, sus ausencias, su afiliacién a determinada
organizacién, sus enfermedades y en general su rendimiento
laboral, automaticamente gquedan incluidos en la 1lista de
despedidos potenciales. Por eso en este pais
jurisprudencialmente se ha hecho extensiva la exigencia para los
patrones del consentimiento del persconal para la implantacidn de
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sistemas automiticos de informacién personal ¢que pudieran

afectar a las condiciones de trabajo.

A nivel constitucional el primer pais que abordd este tema
fue Portugal, en 1975, a la que siguié en 1978 la Constitucién
Espafiola que incluyé un precepto por el que se encomendaba al
érgano legislativo el legislar en una Ley Orgénica el uso de la
informitica. Ambas legislaciones regulan la administracién Y
manejo de bancos de datos personales. Asimismo en los Estados
Unidos de Norteamérica diversos Estados han modificado sus

constituciones para reglamentar el uso de la informacién.

La Constitucién de Portugal, por ejemplo, consagra el
derecho a la libertad informitica vy el derecho de rectificacién
diciendo que todos los ciudadanos tendrdn derecho a informarse
del contenido de bancos de datos acerca de ellos y podrén exigir
la rectificacién de 1los mismos asi como su actualizacidn; que
los terceros tendr&n prchibido el acceso a los archivos con
datos personales y a las interconecciones que surjan de ellos
asi como a los flujos de informacién transnacicnales; que no se
podré utilizar la informitica para el tratamiento de datos
referentes a convicciones politicas, fe religiosa ¢ vida
privada, salvo cuando se trate de la elaboracién de datos no
identificables para fines estadisticos; que la ley determinari
el concepto de datos persconales para el propdsito de bancos de
datos; y que los ciudadanos no podrédn recibir un nimero de

identificacién Gnico usable para todo tipo de propésitos.
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La Constitucién de Espafia, por su parte, establece que la
ley limitard el uso de la informitica para garantizar el honor ¥

la intimidad personal y familiar de los ciudadanos.

Europa demostrd su especial preocupacidn por la proteccidn
de datos personales en relacién con la informitica cuando en
1981 (presentado para su ratificacién en enero de 1984)
pactarcn los miembros del Consejo de Europa un Convenio para "la
proteccién de las personas con respecto al tratamiento

automatizado de datos de cardcter personal™.

Segtin lo proclama el art. 1 del Convenio, é&ste tiene por
objeto garantizar, en el territorio de cada Parte, a cualquier
perscna fisica el respeto de sus derechos y libertades
fundamentales, concretamente su derecho a la vida privada, con
respecto al tratamiento automatizado de 1los datos de caricter

personal correspondientes a dicha persona.

Este Convenio nos habla también de 1la calidad de los datos
refiriéndose a su legitima obtencién y conservacién, as{ como de
las medidas de seguridad y el derecho del interesado a tener
acceso y poder para lograr la modificacién de los mismos. Aborda

también el problema del flujo fronterizo de dates personales.

La proliferacién de legislaciones nacionales presenta sin
embargo y en relacién al use de la informatica para el
procesamiento de datos de cardcter personal, delicados problemas
a nivel internacional, debido a que varian en un grado mis o
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menos importante en aspectos fundamentales como por ejemplo la
cobertura que tienen: sector piblico y sector privado; datos
automatizados y datos manuales; datos sobre personas naturales y
personas morales; datos personales y no personales. Tales
diferencias entraflan el peligro de que en los diferentes paises
"no se garantice en el mismo nivel © un nivel equivalente la

proteccidn de los datos.

Esto provocd la propuesta de llegar a una armonizacién
adecuada a nivel internacional entre las diversas legislaciones
nacionales de proteccién de datos. Se trabajé scbre esta
problemitica particularmente en el Consejo de Europa {CE), y en

la Organizacidn de Cooperacién y Desarrollo Econdmico {OCDE).

Hacia 1973 el Comité de Ministros del Consejo de Europa se
proclamaba “"consciente de que se deben proteger los individuos
contra todeo atentade a la vida privada por 1la utilizacién
abusiva de datos personales almacenados en computador y que
pertenece a los gobiernos el reglamentar el acceso de las
diferentes autoridades e individuos a estos datos", por lo cual
hace la recomendacién a los gobiernos de 1los Estados Miembros
del Consejo para "...promover la utilizacién de las técnicas més
recientes de tratamiento de datos favoreciendo la investigacién
y el desarrollo en materia de computadoras en la gestidn de
asuntos locales, sin que esa utilizacidén pueda atentar contra la

vida privada de los individuos®.64
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Este mismo Consejo en 1976 adoptd un texto de recomendacién
a los gobiernos de los paises miembros, proclamando la garantia
de la libertad del individuo en 1la comunicacién de 1la
informacién pedida, su derecho de acceder para verificar la
exactitud, exigir la correccién ¢ actualizacién; imponiendo
ademds la obligacién al utilizador de destinar la informacién al
empleo declarado al colectarla, delimitar el periodo de
retencién y de utilizacién, restringir el acceso s6lo a las
personas que tengan un interés legitimo y abstenerse de toda
difusién de informaciones individuales sin la autorizacién

previa del interesador™.g5

Como resultado de todos estos esfuerzos, en septiembre de
1980 el Comité de Ministros del CE aprobd la "Convencién para la
Proteccidn de los Individuos respecto al Procesamiento
Automatizado de 1los Datos Personales®. En el mismo mes el
Consejo de la OCDE recomend$ a sus paises miembros que aplicaran
las Lineas Directrices elaboradas pPor ese organismo para
"regular la Proteccidén de la Privacidad y los Flujos de Datos

Personales".

En su contenido los dos textos son muy similares. Las
lineas Directrices seflalan una serie de principios basicos para
la privacidad a través de la proteccién de los datos personales

en los siguientes aspectos:
- limitacidn en la coleccidén de datos personales;
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- la calidad de los datos;

- la especificaciébn del objeto de 1la coleccién de los

datos;
- la limitacidén del uso y la difusién de los datos;

- las medidas de sequridad (técnicas y organizacionales)

para los datos;

- la transparencia respecto a la existencia vy el

contenido de los datos personales para los interesados;

- la correccién y en su caso eliminacidn de datos

persconales falsos, sin vigencia o coleccionados indebidamente;

- la responsabilidad explicita en materia de privacidad
de un representante de la organizacién que detiene o usa

tales datos;

- el libre flujo transfronterizo de datos personales vy

las restricciones legitimas a ello.

El flujo de datos transfronterizos consiste en la
transmisidén de datos o informacidn ya procesada, a través de las
fronteras nacionales, utilizando diferentes métodos de

transmisién por telecomunicacién, esencialmente, para realizar
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. el envio antes o después de la etapa inicial del proceso de la

informacidn.

Este es, a grandes rasgos, el pancrama internacional en
torno a la legislacién protectora de datos. ¢Qué sucede en el

dmbito nacional?.

Antes que nada es necesario aclarar que la normatividad
reguladora del rPerecho a la Informacidén" es en principio
aplicable a la "proteccién de datos” como parte del derecho a la
intimidad, toda vez que, como vimos, son derechos estrechamente

vinculados.

Lo que ahora se pretende es hacer énfasis en la legislacién
especifica que regula y salvaguarda el "derecho a la proteccidn

de datos personales".

A nivel Constitucién, el articulo 16 establece la garantia
de legalidad, regulande especificamente casos de invasién a
esferas intimas como pueden ser 1la practica de cateos u otras
visitas domiciliarias, 1la exhibicién de documentos ¥ papeles
personales y 1la circulacién de correspondencia en forma

inviolada.

A) LEY ORGANICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL.

Esta ley al hablar de las facultades de cada una de las

Secretarias y Departamentos hace referencia a la manutencién de
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registros, archivos o concentracién de informaciones relevantes

para el buen desempefic de la administracién.

B} LEY DE IMPRENTA.

Esta ley, no obstante ser obsoleta por el impacto ¥y
estructura de la informacién actual, contiene importantes normas
sobre el tema: en el art. 1 nos explica lo gque constituye un

ataque a la vida privada".

* Cualquier manifestacién, por cualquier medio {y aqui
incluiriamos a los medios informiticos) pero especialmente
cuando se trate de una publicacién prohibida, que exponga a una
persona al odio, al desprecio o ridiculo o le cause demérito en

Su reputacidn o en sus intereses.

* Ese mismo tipo de manifestaciones constituyen atagque a la
vida privada aun cuando se refieran a un difunto, si las mismas

tienen por objetivo ofender a los herederos.

* Informaciones derivadas de actuaciones en juicios penales
© civiles cuyo propdsito sea el causar dafio si se refieren a
hechos falsos o, siendo verdaderos, se hagan apreciaciones no

ameritadas.

Asimismo, el art. 9 prohibe divulgar escritos judiciales
penales antes de la audiencia que corresponda, asi como el dar a
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conocer a terceros las actuaciones relativas a ciertos delitos o
procesos de lo familiar (adulterie, estupro, reconocimientos de

paternidad, etcétera).

Por otra parte, en el art. 12 se incluye una penalidad
especifica para los funcionarios y empleados que ministren datos

para hacer una publicacién prohibida.

Finalmente, el art. 27 comsagra el derecho de rectificacién

de una publicacién.

C) LEY DE INFORMACION ESTADISTICA Y GEOGRAFICA.

Esta ley es la herramienta bédsica en el manejo de la
informitica piblica pues regula la actividad del Estado en
materia de informacién estadistica y geogréfica para los fines

que el interés de la soberania nacional representa.

Entre las normas protectoras de datos que establece esta
ley tenemos el art. 5 que asegura confidencialidad a 1los
informantes; el art. 35 que define quienes son usuarios de la
informacidén piblica; el art. 37 que conségra el derechc de
rectificacién de los informantes y de denuncia por no respeto a
la confidencialidad; el art. 40 que consagra la invalidez de la
informacién obtenida por medio iliciteo; el art. 42 que establece
la obligacién genérica de proporcionar datos en labores de
estadistica y censales; el art. 43 que impone al Servidor
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Publico la obligacién de actuar como informante; el art. 49 nos
dice quiénes son los informantes que pueden cometer infracciones
‘a 1la ley, ¥ que son "funcionarios Yy empleados de las
dependencias y entidades de la Administracién PGblica Pederal,
de las entidades federativas, de los municipios y de 1los
poderes". Incluye violaciones a la confidencialidad, a las
normas de diwvulgacién, a la oposicidén  al derecho de

rectificacién y a dar informacién en los casos que proceda.

Segin el art. 51 las sanciones incluyen multa, sanciones de
tipo penal, responsabilidad civil y, si se trata de servidores

plblicos, destitucién.

D) LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

Esta ley establece en su art. 47 las obligaciones que le
permitirén al servidor piblico observar los principios rectores
de su actuar segiin la Constitucién, es decir, 1la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia; so pena de ser

sancionado.
Entre ellas destacan:

)
a) Utilizar 1la informacién reservada a que tengan acceso
por su funcién exclusivamente para 1los fines a que estén

afectos;
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b} Custodiar y cuidar la informacién Yy documentacién que
por razdén de su empleo, cargo ¢ comisidn conserve bajo su
cuidado o a la cual tenga acceso, impidiendo o evitando el uso,
la sustraccién, dest}uccién, ocultamiento o inutilizacién

indebida de la misma;

E) CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

Contiene las normas bisicas de actuacién de los servidores

plblicos y los contribuyentes en materia fiscal.

A los contribuyentes les impone la obligacidén de dar a la
autoridad fiscal la informacién que tengan compilada sobre sus
clientes y proveedores, sea en medios electrénicos o en formas

especiales para el efecto.

Por lo que respecta a la Administracién Piblica, desarrclla
sus facultades en la verificacién y obtencién de informacién

relativa a las obligaciones fiscales de los contribuyentes.

Asi, en el art. 69 impone el deber del racicnal uso de la
informacién y de discrecidén, diciendo que el personal oficial
estard obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a
las declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes o
por terceros con ellos relacionados, asi como los cbtenidos en
el ejercicio de las facultades de comprobacién. Dicha reserva no
comprenderd los casos que seflalen las leyes fiscales y aguellos

149



en que deban suministrarse datos a los funcionarios encargados
de la administracién y de la defensa de los intereses fiscales
federales, a las autoridades judiciales en procesos del orden
penal o los tribunales competentes que conozcan de pensiones
alimenticias, o en el supuesto previsto en el art. 63 (el cual
se refiere a que la informacién del caso puede ser utilizada
para motivar resoluciones de la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico y cualquier otra autoridad Y organismo descentralizado

competente en materia de contribuciones fiscales).

El mismo precepto establece como excepciones a la

obligacién de reserva del perscnal oficial:

a) El hecho de que exista acuerdo expreso del Secretario de
Hacienda y Crédito PGblico, caso en el cual se podrén publicar
los siguientes datos por grupos de contribuyentes: nombre,
domicilio, actividad, ingreso total, utilidad fiscal o valor de

Sus actos o actividades y contribuciones acreditables o pagadas.

b) El hecho de que exista un acuerdo de intercambio
reciproco de informacidn suscrito por el Secretario de Hacienda
y Crédito Piblico, en cuyo caso se podrd suministrar la
informacién a 1las autoridades fiscales de paises extranjeros,
pero siempre y cuando se pacte que la misma sOlo se utilizara
para efectos fiscales y se guardara el secreto fiscal

correspondiente por el pais de gque se trate.
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El propgsito de dichos acuerdos e intercambios de
informacién fiscal es el de detectar y evitar que prosperen
acciones ilegales, ocultamiento de fortunas mal habidas, lavado
de dinero, etc. No obstante, no deja de representar una amenaza
para el individuo la posibilidad de que su situacién fiscal sea

conocida en varios paises.

F) CODIGO DE COMERCIO.

Este cuerpo legal consagra las figuras consistentes en la
"exhibicidén” y “"comunicacién", que significan develaciones de
los documentos e informaciones que un comerciante guarda ;
privadamente. La primera implica una develacidn parcial, vy la
sequnda total. En ambos casos, lo que se protege es el derecho
del comerciante a no mostrar su documentacién e informacidn,

salvo casos especificos.

G} CODIGO PENAL.

Este ordenamiento, aplicable en el Distrite Federal en
materia comin y para toda la RepGblica en materia federal,
tipifica algunas conductas gque constituyen delitos: "Revelacién
de secretos“; "Ejercicio indebido de servicio pilblico",

"Ejercicio abusivoc de funciones”.

La Revelacién de secretos consiste en:
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a) revelar un secreto ¢ comunicacién reservada;

b) de la cual haya conocido por virtud de su empleo, cargo o

puesto;

¢) sin justa causa;

d} con perjuicio de alguien;

e) sin consentimientc del posible afectado.

La penalidad impuesta a quienes cometan este delito
{treinta a doscientas jornadas en favor de la comunidad) se
agrava cuando el revelador sea una persona que preste servicios
profesionales o técnicos, funcionarioc o empleado piblice, o
cuando el secreto publicado sea de cardcter industrial, en Cuyos
supuestos la sancibn serd de uno a cinco afios, multa de
cincuenta a quinientos pesos y suspensién de profesioén.
Técnicos en informitica, procesadores, programadores, podrian

caer en este supuesto.

Asimismo los servidores p(blicos cometen el delito de
"Ejercicic indebido de servicio piiblico" cuando por si o por
interpdsita persona sustraigan, destruyan, oculten, utilicen o
inutilicen ilicitamente informacidén o documentacidn que se

encuentre bajo su custodia o a la cual tengan accesa, o de la
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que tengan conocimiento en wvirtud de su empleo, cargo o

comisidnn.

Adicionalmente, el art. 220 fr. II al tipificar el delito
de "Ejercicio abusivo de funciones" sanciona el mal uso que de
la informacién priviiegiada haga "el servidor piblico que
valiéndose de la informacién que posea por razén de su empleo,
cargo o comisidén, sea o no materia de sus funciones y que no sea
del conocimiento piiblico, haga por si o por interpésita persona
inversiones, enajenaciones o adquisiciones, o cualquier otro
acto que le -produzca algln beneficio econémice indebido al
servidor plblicc o a su cényuge, ascendientes, descendientes,
pariente por consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado, ©

cualquier tercero con el que tenga vinculos afectivos,

econdmicos o de dependencia administrativa directa.

H} CODIGO CIVIL.

Este ordenamiento nos resulta Gtil para determinar la forma
en que se puede resarcir el dafio moral causado a alguna persona

con motivo de informacién proporcionada en su perjuicio.

El art. 1916 nos dice qué se entiende per daifio moral,
siendo é&ste "la afectacién que una persona sufre en sus
sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién,
vida privada, configuracién y aspectos fisicos, o bien en la
consideracién que de si misma tienen los demds".66
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El monto de 1la indemnizacidon 1o determinard el juez
considerando los derechos lesionados, el grado de
responsabilidad, la situacién econémica del responsable y de la

victima, asi como las demds circunstancias del caso.

Cuando el daflo moral haya afectade a la wvictima en su
decoro, honor, reputacién o] consideracidn {cuestiones
universalmente incluidas en el término intimidad o wvida
privada), el juez ordenard a peticién del afectado y con cargo
al responsable, la publicacién de un extracto de la sentencia
que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, é

través de los medios informativos que considere convenientes.

Sin embargo no estard obligado a la reparacién del dafio
moral quien ejerza sus derechos de opinién, critica, expresién e

informacibén, en los términos que sefiala la Constitucién.

Como hemos visto, en el Derecho Positivo Mexicano existen a
nivel constitucional normas gque protegen al individuo en la
develacidn de datos e informacién que le conciernen; por lo que
respecta a las leyes reglamentarias, éstas contienen normas que
protegen el buen uso de la informacién que se le proporcione a
la Administracién Piblica y castigan la indebida utilizacidn,
con lo cual se garantiza de diversas formas la proteccidn de
datos considerados personales y se da a las personas {fisicas o
morales) diferentes vias para hacer valer su derecho y, en su
caso, reclamar la violacién.
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Un hecho es cierto: el legislador no puede dedicarse a la
creacidn indiscriminada de normas juridicas, debe atender a las
necesidades y realidad actuales. Lo que doctrinalmente se
postula como "derecho a la intimidad o privacia® en donde todos
deberiamos tener perfectamente delimitada nuestra intimidad Yy
resguardada de la intromisién ajena es, hasta cierto punto,
idilico. Y no tanto por falta de legislacidn protectora sino, vy
sobre todo, por la propia conciencia del individuo acerca de la

importancia de revelar datos en determinado momento.

En efecto, actualmente a las personas les interesa que la
informacidn sobre ellas mismas figure en determinados archivos,
§1 de ello pueden derivarse prestaciones del Estado, v.gr., o
informaciones que le sean de interés, o alguna utilidad.
Pensemos simplemente en la cantidad de informacién personal que
es proporcionada al llenar un cuestionaric de solicitud de
empleo (y muchas veces el posible patrén no la pide sino que es
el mismo futurc trabajador quien acude a proporcionarla), misma
que al ser procesada y archivada aumenta el riesgo y facilidad
de que sea mal manejada. A muy pocos les interesaria mantener en
secreto todo lo que doctrinalmente se considera incluido en el
concepto ‘"intimidad", por ello los mismos estudiosos han
admitido que dentro del mismo concepto convergen datos que son
mis "intimos" que otros; es decir, datos "sensibles"® y datos "no

sensibles®.
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Y 81 se cumpliera estrictamente lo que doctrinalmente se
dice, los juzgados estarian atiborrados de ciudadanos atacados

en su derecho a la intimidad.

Ademds, hemos de admitir que la informacién (datos
personales) en tanto bien, puede tener un valor comercial (v.gr.
listas de direcciones, informacién recabada en miestreos de
mercado), lo que puede inducir al individuo a no sentirse
agredido en su derecho aunque tal informacién se recabe e

incluso viaje de un continente a otro.

La principal preocupacién no es tanto la pérdida de 1la
intimidad, sinoc 1la amenaza de que mediante el mwal uso de la
informacifn, que sea falsa, errénea, corrompida o desconocida

por el individuo, se lleque a la comisién de muchas injusticias.

De tal suerte, el sistema politico y juridico del pais debe
preparar el terreno para un sano equilibrio entre el
aprovechamiento de las ventajas que nos reporta la tecnologia
informética y el necesario control de la misma para evitar que

vulnere derechos adquiridos por el hecho de ser seres humanos.

Todo esto debe ser considerado por el legislador al
elaborar una norma, si aspira a qQue sea cobservada ¥ no letra

muerta.

1.3.5 PROYECTO DE PROTECCION DE LA RESERVA DE DATQS
PERSONALES.
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Como ha quedado asentado, la informitica no es un fendmeno
que exclusivamente nos reporte beneficios. Las computadoras,
cierto es, permiten un manejo ripido y eficiente de cantidades
inimaginables de informacién, mas tampoco debemos pasar por alto
los peligros que entrafian; lo importante entonces es asegurarnos
de que los beneficios sociales sean mayores que los riesgos (o
posibles perjuicios) sociales. 8i consegquimos esto, entonces
podremos decir que ha sido el hombre gquien domindéd a la
tecnologia y no al revés, y que la humanidad sigue su marcha

hacia el progresc y no hacia su autodestruccién.

En tal virtud, es necesaria la concurrencia de expertosg en
ambas disciplinas, para que conjuntamente evalGen la necesidad
de poseer determinados datos en sus centros de operacidn y de
adoptar wmecanismos tanto legales como técnicos para evitar que

la informacidén sea indebidamente ewmpleada.

Por ello se hace wenester la existencia de una ley que
impida la innecesaria e injustificada invasién a la esfera

intima de leos individuos.

Si como consideramos, la materia informdtica debe ser
competencia del Congreso de la Unién; entonces &ste mismo seria

el encargado de elaborar a nivel nacional la ley de referencia.

Dificil resultaria pretender 1la elaboracién de una ley de
esta naturaleza (y de cualquiera) porgque deben tomarse en cuenta
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muchos puntos: evaluar intereses, perspectivas de aplicacién
real, decidir su campo de aplicacién (personas fisicas y morales
o s6loc las primeras), quién seria el &rgano encargado de
aplicarla, etc, aspectos cada uno de los cuales merecen un
profundo andlisis y concertacién antes de plasmarlos en un
documento que aspire a dar sustento juridico real, frente a los
avances de las nuevas tecnclogias informiticas, a este proceso,
afirmando el respeto a los derechos humancs (y en este caso al
derecho a la privacidad} con el qQue nuestro pais como nacién

civilizada estd comprometido.

Por esc en este punto s5élo pretendemos sefialar algunos de
los puntos mas importantes {(trascendencia en la que coinciden
muchos de 1los paises que se han preocupado por legislar al
regpecto) que integrarian el contenido minimo de 1la ley que
protegiera, adem&s de los ordenamientos dispersos seflalados en
el apartado correspondiente, a las personas de un abusivo

tratamiento automatizado de la informacién.

Estos serian:

1.- Una definicidén de lo que para efectos de dicha ley se
entendiera como "datos personales", que no dejara lugar a dudas

de la materia objeto de aplicacién de dicha normatividad.

2.- La especificacién de si se aplicaria a personas fisicas y/o

morales.
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3.- Bspecificacién del &mbito de aplicacién de 1la ley sobre si
se aplicard Gnicamente a registros automatizados o también a los
manuales y en este dltimo supuesto en que condiciones (v.gr.

siempre que concurra la caracteristica de la masificacién).

4.- Indicacién de si se aplicard a registros piblicos y/o

privados; y si es a ambos, si recibirdn el mismo trato.

5.- Requisitos a los cuales deberd sujetarse 1la recoleccién Y
elaboracién de datos personales, a fin de garantizar 1la
transparencia de la accidn, tanto piblica como privada, en lo
que se relaciona con el procesamiento de este tipc de

informacién.
Entre este tipo de requisitos pedrian figurar:

* Que la informacién se obtenga por medios permitidos por
la ley y con anuencia del afectado, salvo que medie

autorizacién legal;

* Que los datos personales recabados sean utilizados sdlo
para ese fin, que sean adecuados a éste y que el mismo

esté determinado;

* Que los datos sean exactos y actuales, estableciendo
para el poseedor la obligacién de que no los conserve sino

por el tiempo necesario;
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* La regulacidén a que se sujetardn 1os llamados datocs
sensibles (es decir, las que  hagan alusién al origen
racial, las convicciones politicas 0 religiosas, afiliacién a
un sindicato y los que se refieran a la comisién de un delito o
a procesos ¢ condenas, asi como aquéllos referentes al

comportamiento sexual o al abuso de estupefacientes).

6.- La necesidad de que exista un representante de la entidad
que conserva los datos, responsable de dar a conocer a las
personas a quienes conciernen 1los datos la existencia de los
mismos, y de establecer las medidas de seguridad adecuadas a fin
de evitar 1la pérdida, destruccién, alteracién o difusidén no
autorizada (y la manera en que garantizarid la entidad 1o
anterior, ante el &rgano gue se instaure para la vigilancia del
cumplimiento de 1la ley); vy, en todo caso, la responsabilidad

solidaria de la entidad que recabd los datos.

7.- La necesidad de codificacidén de los datos archivados como
medio de despersonalizacién de los mismos, a efecto de que
inclusive los operadores desconozcan 1os nombres y manejen

solamente claves o cédigos.

Aunado a esto, la prohibicién de que exista un nimero o

clave de identificacidn personal para usos universales.

8.~ Bl derecho de acceso que le asistird a la persona que
acredite su legitimo interés frente al titular de un registro de
datos personales (v.gr. conocer el fin del registro, ser
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informada de los datos personales que de ella se tienen en forma
oportuna, derecho de rectificacién y oposicién a los datos
incorrectos o irrelevantes, derecho a que le respondan por
escrito y en breve término cuando ejerza cualquiera de estos

derechoes) .

¢.- Se considera deseable la cuidadosa seleccién del personal

que opere las computadoras.

10.- Los casos de excepcién a la aplicacién de la ley, aun
cuando se trate de datos personales (v.gr. cuando 1los mismos
sb6lo vayan a ser empleados con fines netamente de investigacién,
estadisticos o censales, la intimidad de los interesados no se

ponga en peligro y no se les identifique individualmente) .

11.- El criterio que se adoptard en materia de flujo de datos

transfrontera, que debe ser el de reciprocidad.

12.- La creacidn del mecanismo adecuado de aplicacién de la ley,

especificacidén de su naturaleza, su integracidn y sus funciones.

13.- La forma en que se garantizaria la independencia del 6rgano

de control.

14.- La obligacidn de gque el O&rgano de control dé cuenta al
Congreso de su actuar, en la forma y tiempe que el propio

Congreso determine.
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15.- Las sanciones a quienes incumplan con lo dispuesto en la

ley.

Estos serian los puntos bésicos a contemplar por la ley que
se creara. La creatividad, experiencia vy visién del legislador,
aunada a la experiencia de otras naciones, quizd afladan muchos
puntos no expuestos aqui que, plasmados en un ordenamiento
legal, nos permitiradn decir que, efectivamente, nuestro sistema
jﬁridico salvaguarda eficazmente el derecho del individuo a su

intimidad.

2.- LA PROTECCICN DE LOS PROGRAMAS INFORMATICOS.
2.1 NOCIONES FUNDAMENTALES.

Uno de los problemas clisicos del Derecho Informitico es el
de la proteccién juridica de los programas de cdmputo y, estando
ligada dicha situacién con problemas de caricter técnico,
consideramos pertinente ofrecer un pancrama fundamental de
dichos aspectos técnicos, aun cuando aparentemente no revista

interés para un jurista.

Los programas de computo se caracterizan por ser un medio
necesario para el desarrollo de una serie de instrucciones
comprensibles a la computadora y cuya ejecucién nos permitira
resclver un determinade problema. Un programa se basa en el
andlisis de un problema para determinarlo, clasificar los datos
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que nos ofrece, definir las estructuras y resultados esperados,

y los procedimientos de control necesarios.

Al respecto, Té&llez nos dice que "el analista y el
programador deben imaginar y proponer los medios propios en vias
de la resolucidén del problema, tomando en consideracién las
posibilidades que ofrece el equipo de cémputo. Bsta etapa es
franqueada por la escritura de un organigrama que constituye la
parte medular del futuro programa. Este organigrama, susceptible
de ser representado gr&ficamente, hace referencia a uno o varios

procedimientos de cdlculo matemitico (algoritmo)".67

Una vez que ese algoritmo sea traspuesto en un lenguaje de
programacidn asimilable por 1la computadora tendré lugar la
escritura del programa. Las decisiones tomaaas por €l analista
condicionan la eficiencia del programa, el cual debe ser
evaluado y corregido antes de ser utilizado. Asi, de manera
simplista tenemos que los programas son métodos de resolucidn

légica de un problema.

El mismo Téllez nos dice que para &1 los programas de
cémputo son "el conjunto de procedimientos o reglas que integran
el soporte l6gico de las wéiquinas que permiten la consecucién

del proceso de tratamiento de la informacién".&s

La Organizacién Mundial de 1la Propiedad Intelectual (OMPI)
considera a 1los programas como un conjunto de instrucciones
expresadas en un lenguaje natural ¢ formal, pudiendo una vez
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traducidas y traspuestas en un soporte descifrable por una
miquina de tratamients de datos, o por una parte de esta
maquina, efectuar operaciones aritméticas y sobre todo légicas,

en vias de indicar o de obtener un resultado particular.&9

Pero esta definicién omite la documentacién relativa al
programa, la c¢uwal si contempla la definicién francesa que
considera al logiciel como un  "conjunto de programas,
procedimientos o reglas y eventualmente de documentos, relativos
al funcionamiento de un conjunto de tratamiento de

informacidén" .70

En la prédctica podemos distinguir dos tipos de programas:

les fuente y los objeto.

Los programas fuente (conocidos como sistemas operativos)
son los 1ligados al funcionamiento mismo de 1la miaquina y que
permiten aprovechar al miximo sus posibilidades, guardando
estrecha relacién con las memorias centrales y auxiliares del
computador a través de dispositivos como compiladores, editores,
etc.

Los programas objeto o de aplicacién son 1los realizados
para satisfacer las necesidades mis diversas de los usuarios Y
que permiten el tratamiento de datos definidos concretamente Vi

se pueden separar de la miquina.
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2.2 NECESIDAD DE SU TUTELA.

Los preogramas de computacién por su contenido y destinc son
un objeto dotado de un wvalor econdmico intrinseco, que no
depende de la materia que le es incorporada sinc del factor
intelectual y en cuanto a lo que implica en funcién del usoc de

que serd objeto y que reside en la informacién que representa.

Los programas son bienes, ciertamente inmateriales, que
requieren una proteccién mediante la intervencién de un régimen
normativo provisto por el derecho, a fin de ofrecer un soporte

protector conveniente y brindar la seguridad deseada.

Los creadores y los distribuidores de programas, es decir
et un sentido amplio los programadores Y proveedores de sistemas
informéticos reclaman una proteccién juridica del software
esencialmente por la facilidad con que pueden robarse y copiarse
programas de todo tipo y porque al mismo tiempo esos programas
representan un valor material funcional y por ende comercial
cada vez wmayor. De hecho, actualmente el costo del software

rebasa globalmente el costo de los equipos de un sistema.

Los problemas de pillaje o pirateria de los programas de
cémputo se originan, preponderantemente, en la lucha continua de
las empresas especializadas por dominar el mercado informitico,
Y en menor escala por los particulares que aprovechindose de sus
conocimientos informiticos y el acceso a esta nueva técnica,
llegan a aprovecharse de los mismos.
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En lo gque respecta a las empresas, esas acciones se
realizan mediante el espionaje industrial, que se manifiesta de
productor a productor mediante la intervencién de una persona
que trabaja para otro grupo actuando como espia industrial, o
por la  intervencidn de usuarios que  bhuscan beneficios
adicionales "vendiendo" la informacién a la competencia o a

otros usuarios.

En el mercado, el espionaje industrial se disimula en las
llamadas investigaciones de mercado, consideradas como positivas
€n cuanto a que con la divulgacidén de secretos se contrarresten

tendencias moncp6licas de las empresas.

En este tipo de pillaje el r"robo material™ de 1la cosa no
existe, pues en este caso basta con copilar la informacién para
poder sacar provecho de ella, lo que hace menester el
reforzamiento de las precauciones en los lugares susceptibles de
estas acciones. Asi, las personas m&s peligrosas en una empresa

son los exempleados y los empleados inconformes.

Para poder comprender el porqué de la necesidad de
proteccién de 1los programas de cémputo es necesario tomar en
cuenta por tanto su vulnerabilidad, que ha motivado la bsqueda
de métodos de proteccién tanto técnicos como juridicos, lo que
nos lleva a comprender por qué esos actos deben ser tomados en

cuenta por el derecho.
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2.3 PROTECCION A LA PROPIEDAD INTELECTUAL DE SOPORTE LOGICO.

Frente a los peligros planteados, dos han sido las &reas en
donde se ha buscado soluciones: la técnica y la juridica. En
cuanto a la primera, es compleja y costosa; en lo que respecta a
la segunda, se plantea la ineficacia préactica de los métodos de

proteccién provistos por el derecho cl&sico.

Para establecer la proteccién juridica del software se han
intentado diversas soluciones, que se examinan a continuacién de
la proteccién de cardcter técnice sin intentar un anilisis
exhaustivo, seflalande que algunos de los medios citados no son
excluyentes sino complementarios, y que los principios generales

del derecho civil son siempre aplicables.

2.3.1 LA PROTECCION TECNICA.

La proteccidn técnica consiste en un resguarde en secreto
de 1los programas. El secreto puede obtenerse reduciendo
técnicamente 1la posibilidad de acceso o utilizacién. Esas
técnicas son generalmente onerosas y hasta cierto punto
ineficaces ya que al estar fundamentadas sobre bases técnicas es

evidente su superacidén por la misma técnica.

La cripteografia y el borrado interno son los medios més

usuales de proteccidn técnica.
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La criptografia consiste en transcribir en forma secreta -
criptar- los programas por un sistema de codificacién complejo
que emplea una o varias claves, conjunto de caracteres que
transforman un métode general o un algoritmo especifico en
informaciones codificadas; para gque si un competidor por
cualgquier medio conoce el algoritmo, &ste no le sea de provecho,
toda vez que desconoce la clave 1la cual puede ademis ser
cambiada. Este método puede ser tan eficaz en determinado
momento que el algoritmo puede ser publicado o conocido sin que

haya inconveniente.

Sin embargo no todo puede ser perfecto, pues el criptaje
también ofrece riesgos: si las claves del criptaje se pierden
con ellas se perderd 1la informacién, al igual que si son
"robadas"; a veces el criptaje no funciona, la imposibilidad de
introducir nuevas claves en determinado tiempo, etc, amén de que
51 el computador permite el descriptaje de 1los cédigos mis
sofisticados, resultari muy oneroso y necesitaré tiempo para ser

perfeccionado.

Falta asimisme tomar en consideracién si el programa
amerita © no invertir una suma importante en su criptaje, y por
otro lado, si para el que intenta pagar un descriptaje le es
costeable. Pero como en los programas de computacidén, quizi
dentro de pocos afios estos métodos puedan masificarse a costos

razonables.
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Por lo que respecta a la segunda técnica, el método del
borrado interno, las empresas utilizan estos procedimientos para
proteger a sus distribuidores de compradores de mala fe y para
impedir a los clientes el copiado de sus programas en otros
sistemas; es una especie de reloj interno utilizado en sus
programas mediante una serie de instrucciones que ocasionan que
los programas dejen de funcionar o se "horren" pasados

determinados dias o cumplido determinado ciclo de copiado.

Sin embargo, estas técnicas son s6lo un b&lsamo, pues no
son perfectas; por lo gque para la proteccién de los programas de
computacidén se requiere 1la presencia del derecho, dada su

inguficiencia.

2.3.2 EL DERECHO CIVIL.

Dentro del Derecho Civil tenemos a los contratos como
principal medio de proteccién, y dado que hablaremos mis
especificamente de ellos en su oportunidad, aqui solo diremos
que se realiza mediante la inclusién de un conjunto de cl&usulas
alusivas a la seguridad y proteccidn de 1los mismos, tales como
el eventual acceso a personas no autorizadas, uso inadecuado,

modificaciones no pactadas, destruccidn de informacidén, etc.

En general, podemos decir que todo contrato referente a un
programa deberd aludir a cl&usulas que prohiban a toda perscna
no autorizada el obtener informacién que pertenezca al
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contratante, modificar las informaciones contenidas o el
programa, destruir informaciones, utilizar los recursos de un
sistema sin autorizacidén, -etc; ademis conviene precisar que
todos los agentes o personas que tengan acceso a los datos deben
comprometerse por escrite a un régimen de confidencialidad e
indicar en el contrato los datos o Programas que representan un
cardcter "sensible". En este caso el contratante deberd
asegurarse que el personal que ejecutard el contrato ha sido
notificade del cardcter confidencial de los programas vy de que
estas personas sean objeto de las mismas reglas de disciplina
general aplicables al persconal especial en materia de seguridad,
50 pena de incurrir en responsabilidad, la que, por otro lado,

es necesario sancionar dentro del clausulado del contrato.

En 1la prictica los contratos de elaboracién y de
utilizacién estipulan, por un lado, que el programa objeto es
propiedad de una de las dos partes, lo cual ayuda a resolver el
problema principal de la propiedad del mismo; y por otro, que
los participantes en la elaboracién del Programa se comprometen

a guardar el secreto.

El valor efectivo de las cliusulas de proteccidn de estos
contratos depende evidentemente del respeto de que sean objeto

por las partes contratantes.

Por otra parte, el contrato es continuamente, sino es que
siempre, la traduccién de una relacién de fuerzas, 1o cual esta
lejos de permitir wuna justa solucién. El desequilibrio de las
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partes es evidente, y puede dar lugar a abusos grandes, pues el
peligro de irregularidades no queda exento pudiendo inclusive

dar lugar a la anulacién del contrato.

Actualmente, por circunstancias tales como la alta
tecnicidad, desequilibrio entre las partes, problemas de tipo
probatorio, etc, la figura del contrato que nos proporciona el
derecho civil resulta insuficiente frente al problema de la

proteccidn del software.

Otra accidn que nos proporciona la via civil es el
enriquecimiento sin causa. Dicha accién requiere comprobar un
enriquecimiento a costa del empobrecimientc de otrc, 1lo cual
presenta problemas a nivel probatorio, por lo que tampoco es muy

apropiada.

2.3.3 EL DERECHC MERCANTIL.

La figura que nos proporciona el derecho mercantil es la de
la competencia desleal, entendida como aquella conducta ilicita
de un comerciante o industrial dirigida a obtener un
aprovechamiento indebido, tales como las tendientes a crear una
confusién con el establecimiento, los productos .o la actividad
industrial o comercial de un competidor; los alegatos falsos que
tiendan a desacreditar el establecimiento, Llos productos o la
actividad industrial 0 comercial de un competidor; las
indicaciones o alegatos susceptibles de inducir al pGblico al
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error sobre la naturaleza, la forma de fabricacién o las
caracteristicas de la mercancia, etc., y que operaria bajo la
consideracién de una apropiacién o "sustraccién" dolosa de
gecretos (programas) de un competidor a fin de explotarloes
comercialmente. Para que una persona pueda ser objetoc de una
accidén en competencia desleal es necesario que cause un
perjuicio por el hecho de "suystraer" un secreto de empresa de
manera furtiva. Esta accién por tanto no es normalmente
aplicable @ terceros que han adquirido el secreto sin haber

cometido deliberadamente un acto contraric a 1os usos honestos.

Se dice que esta figura no protege satisfactoriamente en
primer término porque sdlo se da entre comerciantes, por lo que
los particulares no quedarfan incluidos, ademis de que es

dificil probar el desvio de clientela.

2.3.4 EL DERECHO LARORAL.

La Ley Federal del Trabajo en su Titulo Cuarto "Derechos Yy
obligaciones de los trabajadores y 1los patrones", Capitulo Vv,
nos habla de las invenciones de los trabajadores y en el Gnico
articulo que conforma dicho capitulo parece solucionar el
problema de 1la propiedad y explotacién de los programas de
computacidén cuando estos se realizan dentro de la empresa,
diciendo que cuando el trabajador se dedique a trabajos de
investigacién o de perfeccionamiento de 1los procedimientos
utilizados en la empresa (como podria ser un programa de
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computacién}, por cuenta de ésta, la propiedad de la invencidn Y

el derecho de explotacidén de la patente corresponderi al patrén.
2.3.5 LA VIA AUTORAL.

Los derechos de Autor se presentan como 1la figura méas
aparentemente aplicable frente al problema de 1la proteccidén de
7los programas y ha sido objeto de aceptacién general; sin
embargo doctrinalmente se considera que algunas prerrogativas
tales como el término de duracién de los derechos y divulgacidn,
no encuentran un acomcdo acorde a la naturaleza de los programas
de computacién, provocando que aun haya discrepancias. al

respecto.

No obstante, este es el régimen de proteccidén que ha
prevalecido, fundamentalmente por 1la influencia de los Estados
Unidos. Ha sido la industria del software la que ha desplegado
una gran actividad a fin de lograr una amplia proteccién para
los programas de computacién, y la que ha promovido cambios a la
legislacién autoral tanto a nivel nacional -come veremos a
continuacidén-, como a nivel internacional, a fin de incluir

dentro de su &mbito al software.

Entre las cosas por las que muchos paises se han adherido a
la propuesta de que sean los derechos de autor quienes protejan
a los programas de computacién estin el hecho de la existencia
de convenciones internacionales en este sentido y a las cuales
se han adherido la mayoria de los paises ya que el mercado del
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software se ha vuelto mundial; el largo plazo que por lo general
prevé el derecho de autor y la posibilidad de que 1la obra sea
protegida desde el momento de su creacidén y la ausencia de

requisitos de explotacién o de registro.

Entre los inconvenientes, ademis de los citados lineas
arriba, estd el hecho de que por la naturaleza misma de las
cosas existen dificultades para acreditar la originalidad de
esta forma de expresién, ademis de que el derecho de autor esté
concebido para impedir la copia de una obra, pero no para
reprimir el uso no autorizado, tan comiin en materia de programas

de cdmputo.

Veamos brevemente algunas de las consideraciones vertidas a
este respecto, para posteriormente hablar de la situacién en

nuestro pais.

Varias de las instituciocnes del derecho de autor tales como
los plazos de proteccidén, el alcance de 1la misma y aun el mismo
concepto de "obra" sélo pueden aplicarse al software forzando el

anadlisis. Asi se ha reconocido doctrinalmente.

Los principios de 1la propiedad intelectual propiamente
dicha excluyen, al igual que en la propiedad industrial, la
proteccidn de las ideas. Una misma idea puede ser desarrollada
por expresiones distintas. El derecho de autor no exige novedad,
pero si originalidad en cuanto a la forma, originalidad de

expresién,
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En relacidén a los programas de computacidén se ha dicho que
para resolver un mismo problema cada programador puede utilizar

un método distinto y una secuencia de operaciones diferente.

Sobre si el software es una obra literaria, artistica o
cientifica, Alois Troller afirmé que los programas de
computacidén u ordenador constituyen una categoria especial, la
de "métodos intelectuales", los cuales no pueden incluirse en la
categoria de obras artisticas y literarias, ya que el objeto de
un programa de computacidén es el de dar instrucciones para una
secuencia de operaciones destinadas a lograr un resultado; por
su parte, el objetivo de las obras literarias o artisticas es su
mera existencia,7l en cambio el software es el instrumento para
conseguir una respuesta y resolver un problema, y debe ser
funcicnal a la obtencién del resultado esperado ya que de no

llegarse a €l el programa no existe.

Asi, la cbra existe por si misma, independientemente de su
calidad o del mérito del autor; al contrarieo, el programa debe
scbre todo responder a un minimo de criterios técnicos y a un
encadenamiento 16gico para poder funcionar, implica una cierta
calidad y por lo mismo un mérito de su autor, contrariamente a

las "obras®" tradicionales.72

Otro punto es la cuestién de 1la calidad "estética®”, ya que
la proteccidén de las obras técnicas y cientificas se realiza
mediante el calificativo de r"estético" como lo que es
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apreciable; sin embargo, lo estético en cuanto belleza ha sido
siempre vinculado al derecho de autor. En cuanto a los programas
de computacién, el inventor ha hecho un esfuerzo intelectual, en
cierta manera personal e individualizado; &1 ha hecho una

invencién, pero no una creacién.73

Otro mids es sobre s8i los programas de computacién son una
creacidén intelectual personal, el que, como nos dice Correa, 74
abarca en realidad dos problemas: el de la originalidad y el de
los programas desarrollados por un equipo de programadores o

atribuibles a una persona juridica.

El derecho de autor exige que la creacidén sea la expresién
original de la actividad intelectual de una persona; sobre esa
base se protegen los trabajos de compiladores, traductores, etc.
La originalidad requiere la presencia de elementos propios de 1la
personalidad del autor, e por eso se le expresa con los términos
"esfuerzo  intelectual personal® Y T"creacién intelectual
perscnal". Este "esfuerzo intelectual personal®, en el caso de
los programadores de software varia segin la complejidad del

problema a resolver y del programa a desarrollar.

El concepto  de originalidad ha sido modificado
implicitamente para poder incluir al software. Ya desde antes
para la proteccién de las obras cientificas se elabord en
Francia el principio de que se protegia la expresién, la forma,
sin entrar a 1la bisqueda de originalidad en un libro de
medicina, por ejemplo. Actualmente se plantea la necesidad de
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proteger a los programas de computacién que estdn en un nivel
diferente al .de las obras cientificas, ya que son sistemas,
métodos, para un resultado y entonces se crea "arbitraria aungue
necesariamente, un concepto nuevo: la originalidad del
software.75 Y este criterio nuevo toma prestado el concepto de
"actividad inventiva" del derecho de patentes ¥y lo sustituye por

el de "actividad creativa".

En este sgentido, se dicute si se puede ser original en
programas de computacién, a lo que se responde afirmativamente,
ya que aun cuando el problema a resolver sea el mismo, la serie

de instrucciones no sersd idéntica.

Scbre si en realidad en todo programa de computacidén se
encuentra presente €l "sello persconal®™ del creador, tenemos que
considerar las creaciones "en equipo". Generalmente, entre mas
complejo es el software, mayor nidmero de personas son las que
intervienen en su creacifn. Esta intervencién de varias personas
se regird, desde el punto de vista autoral, por las normas

aplicables a las obras en colaboracidn.

Un aspecto més que objeta el derecho de autor es el
referente a la finalidad wutilitaria de los programas Y a quién
es el destinataric de las obras protegidas por el derecho de

autor.

Se dice que el derecho de autor ampara a las creaciones que
se dirigen a satisfacer el sentido estético del hombre
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excluyendo las gque tienen un fin utilitario; y como hemos visto
el software, mas que una obra de finalidad estética, es en si
mismo un recurso técnico, un instrumento, ya que e3 algo que
sirve de medio para otra cosa; vinculado a la idea de finalidad
practica o utilitaria, aspecto utilitario que puede referirse no
a lo econdmice sino al bien comfin. Ese carédcter de medio se
vincula directamente a la idea de utilidad, ya que el programa
en si debe servir para algo, de lo contraric es una mera

enumeracién de datos, pero no un programa.

En cuantc a que el derecho de autor considera al hombre
como destinatario de las cbras por €1 protegidas, se objeta que
el programa no se dirige a €1 -el hombre- sino {(y sobre todo el
programa objeto en lenguaje binario) a la méquina, lo que ha
sido descartado considerando que el destinatario final sigue
silendo el hombre ya que en realidad es é1 quien recibe el
resultado o la solucidn al problema gque dio origen al programa.
Asi, se compara jurisprudencialmente en Estados Unidos al
software con la wmisica, como obras comunicables a personas y
legibles por quienes tienen 1la preparacién técnica para

captarlos.

Nuestro pais ha aceptado la proteccién de los programas de
computacién por la via autoral. Mediante reforma a la Ley
Federal del Derecho de Autor de fecha 17 de julic de 1991 se
incorporan los programas de computacidn al catdlogo de obras que

reciben esta proteccidn.
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Se ha patentizado de tal manera la necesidad de regular
adecuadamente el problema de la proteccidén de los programas de
computacién que resulta interesante seflalar las reformas
sufridas por dicha ley en nuestro pais, publicadas en el Diario
Oficial de la Federacién el dia 24 de diciembre de 1996 y que
segiin su art. primero transitorio comenzaron a regir a partir

del 24 de marzo de 1997.

En diciembre de 1996, la Asociacidén Nacional de 1la
Industria de Programas para computadora presentd las reformas a
fin de dar una mayor proteccidn a los programas de computacidén
con el tema: "Nueva Ley Federal del Derecho de Autor, hacia una
proteccidén informidtica, un enfoque de industria". Entre otros
puntos, se destacd que la Ley Federal de Derechos de Autor
vigente hasta entonces gque databa de 1991 resultaba anacrénica e
insuficiente para hacer frente a los problemas juridicos
contemporineos en materia de derechos de autor, por lo cual el
Ejecutivc Federal habia presentade ante el H. Congreso de la
Unidén el 13 de noviembre de 1996 las iniciativas de Ley Federal
del Derecho de Autor y de reformas y adiciones al C6digo Penal,
las cuales una vez aprobadas por ambas Camaras fueron publicadas
como se sefialé. Por ello y debido a que el cambio de legislacién
tuve lugar durante el desarrollo del trabajo, es que se habla de

la "nueva Ley", vigente a partir del 24 de marzo de 1997.

En estas reformas y con respecto a temas sobre programas de
computacidén hubo importantes avances. Bl art. 13 de la nueva
Ley, en su fraccidn XI, contempla entre las ramas de creacién de
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obras a los programas de computacién, lo que ya hacia su
antecesora. De igual manera, la fraccidén XIV del mismo articulo
hace referencia a 1las cbras de compilacién, entendidas como
aguellas que se integran por las coleccicnes de obra, tales como
enciclopedias, o de obras u otros.elementos como las bases de
datos pero siempre y cuando dichas colecciones por su seleccidn
o la disposicién de su contenido constituyan una creacién

intelectual.

Por otro lado, el art. 16 de la nueva Ley replantea el
concepto de publicacién de obras, ya que al seflalar los actos
mediante los cuales la obra podrd hacerse del conocimiento
piblico, define a la publicacién como 1la reproduccién de la cbra
en forma tangible y su puesta a disposicién del piblico mediante
ejemplares, definicidén que ya estaba, pero afiade que también se
entenderd por publicacién el almacenamiento permanente o
provisional de la obra por wmedios electrénicos, que permitan al

piblico leerla ¢ conocerla visual, t&ctil o auditivamente.

Este nuevo concepto implica no sblo a las formas
tradicionales de publicacién de obras por medio de discos,
disquettes, videocasettes y otros soportes, sino que abarca

también a los medios electrénicos como el caso de Internet.

ElI art. 101 de la nueva Ley define al programa de
computacién diciendo que es "la expresién original en cualquier
forma, lenguaje o c&digo, de un conjuntc de instrucciones que,
con una secuencia, estructura y organizacidn determinada, tiene
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como propdsito el que una computadora o dispositivo realice una

tarea o funcidm especificar.

El art. 102 seilala que los programas de computacidn seran
protegidos en los mismos términos que las obras literarias, &
que dicha proteccién se extenders tanto a los programas
operativos como a los de aplicacién. Sin embargo este articulo
excepta como objeto de proteccidn a aguellos programas de
computacidén cuyo objeto sea causar efectos nocivos a otros
programas, y que se conocen como virus, lo cual es comprensible
por ser ilicito en sustancia Y c¢ontrariar a 1las buenas

costumbres.

Una de las ventajas de los programas computacionales es que
pueden procesar grandes cantidades de informacién en poco
tiempo, por 1o que entre sus aplicaciones mis comunes est&n las
bases de datos. Por ello, el art. 107 seflala que las bases de
datos o de otros materiales legiblespor medio de miquinas o en
otra forma, que por razones de seleccién vy disposicién de su
contenido constituyan creaciones intelectuales, quedarén
protegidas como compilaciones. Dicha proteccién nunca se
extenderd a los datos y materiales en si miswmos, ya que &stos
podrian ser susceptibles de proteccién diversa, o no ser

susceptibles de proteccidn.

A veces algunas bases de datos no son originales del
compilador ni por su seleccién ni por la disposicién de su
contenido, sin embargo y tomando en consideracién que el
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desarrollar una base de datos implica un esfuerzo econémico ¥y un
desgaste enorme en la seleccién de datos y su captura para poder
terminar el producto, es que la nueva ey en su art. 108
establece que las bases de datos gue no sean originales quedaréan
protegidas también en su uso exclusive durante 5 afios para quien
las haya elaborado. Este precepto busca evitar que los
competidores del desarrollador de una base de datos,
aprovechando el hecho de que éste no tiene medios de proteccidn
por no ser original su producto {en este caso especifico no se
considera obra), lo reproduzcan y comercialicen entre la propia
clientela del desarrollador, en una préctica desleal de

comercio.

Por otro lado, el art. 231 de la nueva Ley establece cudles
son las conductas que, realizadas con fines de lucro directo o
indirecto, seré&n consideradas infracciones en materia de
comercio, por 1lo que  seran perseguibles por el Instituto
Mexicano de 1la Propiedad Industrial, conforme a 1los dispuesto
por los titulos sexto y séptimo de la Ley de 1la Propiedad
Industrial, entre las que estd una imposicién de multa que va de
cinco a diez mil veces el salario minimo general diario viegente
en el Distrito FEderal a quienes importen, vendan, arrienden o
realicen cualquier acto que permita tener un dispositivo o
sistema cuya finalidad sea desactivar 1los dispositivos de
proteccidén de un programa de computacién y a quienes usen,
reproduzcan o exploten un programa de computacién sin el

consentimiento del titular.
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Al respecto, consideramos que la expresidn "con fines de
lucro directo o indirecto" bien podria haber sido omitida sin
que resultara alterade el sentido de 1la disposicidn; asimismo,
en la expresidén "en materia de comercio" &sta debe ser entendida
como la actividad econdémica que se realiza de acuerdo con la
nocién econdmica de comercio, la adquisicién para la enajenacién

con fines de lucro.

Como se observa, la nueva Ley Federal del Derecho de Autor
requla mejor y mas extensamente a los programas de computacidn.
Aun cuando todavia no se dicta su reglamento, seguramente ahi se
especificardn disposiciones que puedan originar alguna reflexién

o consideracidn.,

El primer pais que aseguré la proteccién por derecho de
autor fue Filipinas en 1972. El régimen especial bilgaro se
dictd en 1979 y la enmienda a la ley de autor de los Estados
Unidos mediante la cual se incluyd expresamente al software se
dio en 1980. Hubo un pericdo de tres afios sin novedades
legislativas, pero a partir de 1983 se acelerd la actividad en
este sentido; diez paises modificaron sus legislaciones
nacionales en cuanto a los derechos de autor para dar cabida a
los programas de ordenador, cinco de ellos en 1985 (Alemania

Federal, Francia, Japén, Reino Unido y Taiw&n} .
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Para finalizar, cabe sefialar que en cuanto al derecho
comparado, la tendencia general, como habiamos dicho, es la de
enmarcar la proteccién de los programas de computacidén en las
leyes e institutos del derecho de autor. Esta es la tendencia
dominante en los paises desarrollados como Japén y Francia.
También en los paises en vias de desarrollo el tema es motivo de
amplia discusién, siendo Brasil junto con Argentina y México los

que mejores muestras han dade al respecto.

2.3.6 LA VIA PATENTARIA.

Para la proteccidén juridica de los programas de computacidn
algunos paises que no han acogido al Derecho de Autor como
solucidn se han inclinado porque sea Lla legislacidn patentaria
quien se encargue de salvaguardarlos, no sin ciertos recelos al
igual que sucede con los que se inclinan por el derecho de

autor.

Sabemos que toda invencidn, para ser susceptible de
atribuirle una patente, requiere dencotar una novedosidad,
actividad inventiva, asi como una aplicacién industrial. Entre
otras cosas, los detractores mantienen que 1la proteccién
ofrecida por las patentes es m&s bien insegura y no apropiada,
en especial cuando se trata de casos en 1los que el producto a
proteger es mas bien 1la informacién y no los productos
materiales que la contienen, Yy también porque presenta
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dificultades para apreciar la novedad del software, gque tampoco
es, necesariamente, consecuencia de una actividad inventiva ni
concurre siempre a la produccidén de resultados técnicos, lo que
no impide, por otro lado, otrogar patente a invenciones que
incorporen para su funcionamiento programas de cémputo, lo que
es cada vez mis frecuente (por ejemplo algan robot o un horno de

microondas) .

Por estas razones es que muchas legislaciones excluyen de
la posibilidad de ser patentados a los programas de computacidnm,
entre otros Francia, Tailandia, Costa Rica y México. E1
obstaculo para la proteccidn del software como invento
patentable reside en su naturaleza de método o© esquema mental
compuesto por una serie sucesiva de etapas y operaciones que
culminan en instrucciones dadas al ordenador, sin elemento
material o tangible (ya que la cinta o disco no constituyen la
esencia del software) ni aplicacién industrial inmediata. La
naturaleza "mental" del programa nc se pierde, aun cuando de su
aplicacidén pueda resultar una operacién industrial relacicnada,
como el trabajo de un robot o el control en el manejo de un

buque.

En virtud de estos razonamientos, la Convenciédn de Munich
sobre la Patente Europea de 1973 excluyé expresamente a los
programas de computacidén del campoe de las invenciones
patentables. Al poco tiempo Alemania Federal, Italia, Suecia,

Dinamarca y Finlandia incorporaron esa exclusién.

185



Sin embarge y aungque por regla general se admite la no
patentabilidad de los programas de computacidn en cuanto tales
en dichos paises, se admite el patentamiento de invenciones
relacionadas con el software; es decir, una materia patentable
no deja de serlo porque un programa de computadora esté

involucrado en el proceso.

Por ejemplo, en los Estados Unidos se presentd en 1981 a
nivel jurisprudencial el caso "Diamond c. Diehr" en el cual la
Corte Suprema admitidé por vez primera la patentabilidad de un
programa que controlaba el tiempo de vulcanizacién del caucho
mediante lecturas repetidas en la temperatura, sosteniendo que
una reivindicacién no puede ser rechazada sélo porgue usa una
férmula matemidtica o un programa de computacidén; y que si un
proceso como el de vulcanizacién ha sido siempre patentable no
puede dejar de serlo porque se agreguen pasos técnicos que
involucran un software, siempre que esa reivindicacién no se

limite a presentar un plan y procedimiento matemitico.76

Por lo que respecta a nuestro pais, la Ley de Invenciones y
Marcas del 10 de febrero de 1976 en su art. 9, fr. III excluia
expresamente como objetos susceptibles de ser considerados como
invenciones a los programas de computacién. Actualmente esta Ley
esta abrogada por reforma publicada en el Diario Oficial de 1la
Federacién de 27 de junio de 1991, pero la vigente Ley de
Fomento y Proteccién de la Propiedad Industrial reproduce esta
disposicién en su art. 19 fr. IV.
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En sintesis, la patentabilidad del software, programa de
computacidn o logiciel como se le conoce también, ha sido
expresamente excluida en varios paises en cuanto tales, lo cual
no necesariamente conlleva a que un procedimiento pueda ser
privado de obtener el derecho exclusivo de explotacidén por el
solo motivo de Que una o varias de sus etapas son realizadas por

un computador comandado por un programa.

2.3.7 EL DERECHO PENAL.

Tradicionalmente se habjan 1llegado a considerar figquras
como el robo, fraude ¢ el abuso de confianza como aparentemente
aplicables frente al problema de la proteccién de los programas
de computacifn; sin embargo, dichas figuras no encontraban un

cabal acomodo en la materia que nos ocupa.

Por ejemplo, un elemento constitutive del tipo penal del
robo es el apoderamiento figsico de un bien wueble, Yy en el caso
de 1la informacién contenida en el "software” como bien
inmaterial, no configuraba el supuesto. Por lo que se refiere al
abuso de confianza, se requiere de la disposicién de una cosa
ajena mueble, lo que a nivel probatoric representaria serios
inconvenientes. Finalmente, en el fraude se requiere un engafio o
aprovechamiento de un error que permita hacerse ilicitamente de
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alguna cosa, y aungque aparentemente se podria aplicar porque no
especifica de qué tipo debe ser 1a cosa, en la priactica también

presenta serias inconveniencias.

Una solucidn aparente pedria ser el equiparar la conducta
delictiva a tipos penales ya existentes, come en el caso del
robo; mas como sabemos, la analogia en materia penal no estéa
permitida; podria utilizarse entonces una expresidén como "se
sancionard", "se castigard con pena de robo" o ‘"ge considera
como robo", pero ello parece no ser suficiente, ademis de que
apareceria el problema de la cuantificacién de lo robado. Quiza
por ello nuestros legisladores pensaron en la necesidad de
regular especificamente a los programas de computacién en el
ordenamientc penal. Aprovechando las reformas publicadas en el
Diario Oficial de la Federacién del 24 de diciembre de 1996 en
materia de Derecho de Autor, adicionaron un Titulo Vigésimo
Sexto al Libro Segundo del C&édigo Penal para el Distrito Federal
en materia de Fuerc Comin y para toda la Repiiblica en materia de
Fuero Federal, denominado "De los Delitos en materia de Derechos

de Autor".

Ahora, el Cédigo Penal en su art. 424 fr. TIII establece
pena de prisién de seis meses a seis afios y multa de trescientos
a tres mil dias a quien produzca, fabrique, importe, wvenda,
distribuya o arriende obras protegidas por la Ley Federal del
Derecho de Autor (es decir, incluyendo los programas de computo)
en forma deolosa, a escala comercial y sin autorizacién del
titular de los derechos, y 1la fr. IV del mencionado articulo
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prevé la misma penalidad para gquien fabrique con fines de lucro
un dispositivo o sistema cuya finalidad sea desactivar los
dispositivos electrénicos de proteccién de un programa de

computacidn.

Finalmente, el art. 428 del mismo ordenamiento nos sefiala
el monto que por concepto de reparacién del dafic deberi cubrir
quien viole alguno de los derechos tutelados por la Ley Federal
del Derecho de Autor, gue no podrd ser menor al cuarenta por
ciento del precio de venta al piblico de cada producto, y que es
independiente de las sancicnes pecuniarias provistas por el
C4digo Penal. La persecucién de estos delitos se hari pox

querella de parte ofendida.

2.3.8 LA VIA PARTICULAR.

Algunos autores se han inclinado para resolver el problema
de la proteccidn juridica de los programas de computacién por lo
qQue llaman una "reserva privativa", es decir, la elaboracién de
un derecho sui géneris en el cual se tomen los elementos mis
significativos de las imstituciones juridicas estudiadas,
especialmente en materia de patentes y derechos de autor, a fin
de integrarlos en una estructura nueva y especifica acorde a las
condiciones especificas de los programas.77 Por ello la llaman
via particular o privada, por oposicién a las vias que nos da el

derecho comin.
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Asi, en opinién de Desjeux,78 dos caminos se abren ahora
para el audaz investigador: elaborar un derecho sui géneris (con
remisidén a los derechos de autor Y patentes en aquello que el
régimen especifico no contemplara) o repensar el conjunto de la

materia de la propiedad artistica e industrial.

Para Téllez la idea de una férmula hibrida se trata, "en lo
esencial, de un sistema de registro internacional como
proteccidén paralela de vigencia en varios paises, que tiene por
objeto recompensar y favorecer los esfuerzos de losg creadores de
programas, asi como difundir estos conocimientos. EL programa,
asi como la descripcidén del concepto considerado como nuevo,
tendrian que ser cbjeto de un depbsito y un examen posterior sin

implicaciones demasiado formales".79

En este sentido, podrian ser tomadas en consideracién las
propuestas que para una proteccidén a nivel mundial hace la OMPI,
constituida por un depésito (optativo) Y un registro de los

programas.

Este sistema internacional, optativo para los paises, tiene
por objeto permitir al piliblico el acceso directo a programas no
secretos en virtud de la publicacidén de una relacién de ellos,
permitiendo igualmente al depositante probar la existencia
anterior de su programa. Dicho sistema se fundamenta en la idea
de que el creador del programa debe beneficiarse por un

monopolio, quizd orientado en su conjunto hacia un régimen de
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proteccidén autoral, con facultades para poder impedir todo acto

de imitacidén o el uso de su programa.

En cuanto a 1la originalidad, este sistema la aprecia a
nivel del resultado del trabajo intelectual del creador, sin ser
necesaria la apreciacidn del caricter de novedosidad, puesto que

dicho sistema se basa mis bien en los derechos de autor.

Ademis, estas disposiciones no impiden aplicar a 1la
proteccidn del software los principios generales del derecho, ©
las normas de otras leyes, tales como las de patentes, derechos
de autor o competencia desleal. Aungque en general contienen
preceptos especiales acordes con la naturaleza y caracteristicas
de estos bienes, ningin pais se ha decidido a adoptarlos
plenamente en su legislacidn interna, aunque algunos si se han

apoyado en ellas.

Por otro lado, se afirma que aunque en sintesis el derecho
de autor aparece como la via mas adecuada de proteccién, hasta
ahora no ha surgido 1la propuesta de un mecanismo de proteccidn
realmente satisfactoric y eficiente sin que implique mecanismos
de registro, control, etc., demasiado burocriticos ¥ hasta

contraproducentes en la préctica.

Ante esto, otros analistas han concluido que 1lo mejor es
renunciar simplemente a la idea de proporcionar una proteccisdn
especifica a los programas que vaya m&s alla de 1las
posibilidades que proporciona el derecho de los contratos Yy (en
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cuanto sean aplicables) los derechos de patentes y de autor; es

decir, sin modificaciones particulares.

Esta cuestién debe analizarse con particular realismo
tratando especialmente los aspectos pr&cticos Yy econdmicos
involucrados; es decir, establecer las necesidades Yy utilidad
objetivas de una mayor proteccién juridica de los programas ya
que, por ejemplo, en los paises del Tercer Mundo quedaria por
establecer si una mayor proteccidén juridica de los programas por
sus respectivos derechos nacionales Y por los tratados
internacionales a los que se adhieran seria benéfica para sus

intereses y objetivos nacionales.

En efecto, aun cuando ciertamente no existe la proteccidn
juridica adecuada para los programas de computacidén, hasta ahora
la importancia y el desarrollo del software no parecen haber
sido frenados indebidamente por algunas deficiencias a nivel de
proteccibn juridica; mas bien existe hasta cierto punto la
impresién de que la amalgama de proteccidn técnica, comercial Y
juridica cumple con su objetivo comin. De esta suerte, existe
quien se cuestiona en qué medida una mayor protecciébn de los
programas cumpliria efectivamente con el propésito central de la

propiedad intelectual: estimular la produccién de programas.

Ademds, se hace énfasis en que existen indicios wmuy fuertes
de que una mayor proteccién juridica a los programas de
computacidén favoreceria esencialmente a las grandes empresas
proveedoras y en un grado mucho menor a las pequeiias empresas
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creativas o a los creadores individuales del software. A nivel
de los paises del Tercer Mundo esto significaria un
fortalecimiento de las empresas transnacionales dominantes
activas en los diferentes mercados nacionales del software
frente a los nacionales, con las consecuencias negativas que de

ello derivan.

Finalmente, a nivel juridico-técnico se enfatiza la
necesidad de tomar en consideracién que el instrumentar,
administrar y aplicar los mecanismos de proteccién especial de
les programas puede degenerar en una tarea formidable Yy por
momentos irrealizable, especialmente en la medida en que se
requiere registrar los programas y en el establecimiento del
cardcter innovativoe u original del software, por lo que lo
trascendente aqui es que cada pais defina su politica y hasta
qué grado una mayor proteccién de 1los programas real Y
efectivamente favorecen la industria informitica nacional y los

intereses globales de cada pais.

Como resultado de todas las vias posibles de proteccién a
los programas de computacién -entre las que destaca la autoral
por lo que a nuestro pais respecta-, se hace menester establecer
en las diversas leyes hasta qué punto es posible la rigidez y la
limitacién en el tiempo, por lo que debe regularse lo relativo
al alcance temporal de la proteccidn, de tal modo que noe se
vulneren los derechos de autor ni se haga imposible su
aprovechamiento; dentro de ello, el punto clave, consideramos,
estribard en armonizar el derecho del autor de un programa de
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computacidén a la proteccidén de su obra con el derecho de los
demas a obtener informacién, por esencia el contenido de todo

programa.

Por nuestra parte, creemos que una solucidn a éste y otros
problemas generados a la luz del Derecho Informitico
desarrcllados en el presente capitulo estribaria en la creacién
de una Nueva Ley Federal de Informatica que abarcara la mayor
parte posible de aspectos originados por el uso de esta nueva

tecnologia.

Por lo que respecta al problema de la proteccién juridica
de los programas de computacién, la misma pedria establecer como
norma guia a la Ley Federal del Derecho de Autor, y enseguida:

b} La Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Industrial
(especialmente por lo que se refiere al registro, documentacién
y publicidad};

¢} Las demds leyes especiales;

d) Interpretacidn juridica;

€) Principios generales de derecho.

Por otro lado, una manera de proteger juridicamente a los

programas de computacién consiste en la regulacién de los actos
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que pueden recaer en 1los mismos, situacién que en nuestra
legislacidén no se ha dado, hecho que se evidencia con las

siguientes consideraciones:

Es indudable que un programa de computacidén puede ser dado
en usufructo, dado gue segin la ley este es "el derecho real '
temporal de disfrutar de los bienes ajenos (no especifica que
tipo de bien)". Supongamos entonces que una persona decide
constituir un usufructo sobre un programa de computacidén en
favor de otra. ¢ Como quedaria regulado el derecho del
usufructuario si decidiera enajenar, arrendar o gravar su
derecho al wusufructo sobre el programa de computacién ?; ¢
Podria fideicomitir sus derechos el usufructuario o el nudo

propietario ?. La ley no dice nada al respecto.

Ahora bien, el usufructuaric tiene derecho de percibir
todos los frutos provenientes del bien objeto del usufructo,
sean de la naturaleza que sean. Pensando en 1la materia gue nos
ocupa, ¢ Cudles y de qué tipo podrian ser 1los frutos a gque

tuviera derecho el usufructuario de un programa de computacidén ?

Por ley el usufructuario puede hacer mejoras fdtiles y
puramente voluntarias, aun cuando no tenga derecho a reclamar su
page y si retirarlas siempre que sea posible hacerlo sin
detrimento de la cosa en que esté constituide el usufructo, ¢
Cémo pensar en que el usufructuario de un programa de
computacidn pueda "mejorarlo" (entié&ndase modificarlo) a
voluntad ?. -
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Por otro lado, ¢ Hasta que punto limita el usufructo de un
programa de computacidén el derecho de propiedad del duefio ?. La
ley nos dice que el propietario de bienes en que otro tenga el
usufructo puede enajenarlos, con la condicién de que se conserve
el usufructe. En este supuesto, se antoja dificil pensar gque
exista un comprador que acepte comprar un programa permitiendo
que otro haga uso de €1, por lo que préacticamente durante el
tiempo que durara el usufructo el duefio del programa se veria

impedido realmente a venderlo.

¢ Cémo se haria efectiva la fianza a que el usufructuario

estd obligado antes de entrar en el goce de los bienes ?.

Por ley, cuando el usufructo se ha constituido a titulo
gratuito el usufructuario estd obligado a hacer las reparaciocnes
indispensables para mantener la cosa en el estado en que se
encontraba cuando la recibid. Esto implica que si por cualquier
motivo el programa deja de funcionar el usufructuario esté
obligado a contratar a un técnico programador que realice las
operaciones conducentes a fin de que el programa vuelva a
operar. Consideramos que por razén propia de los derechos del
usufructuario éste no puede alterar el bien objeto del

usufructo.

El usufructc se extingue, entre otras cosas, por la pérdida
total de la cosa que era objeto del usufructo, pero si la

destruccién no es total, el derecho continfia sobre lo que de la
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cosa haya quedado. En caso de destruccién parcial de un
programa, ¢ Cémo pensar en que el usufructo pueda continuar

sobre un conjunto de informacién en sf misma inservible 7.

Dice la ley que el usufructo no se extingue por el mal uso
que haga el usufructuario de la cosa usufructuada; en el casoc de
un programa de computacidn, ¢ No puede ser estc motivo
suficiente para darlo por terminado ?. Creemos que en este cCaso

el abuso siempre deberia ser considerado como grave.

Pensemos ahora qué sucederia en el supuesto de gque un
programa de computacidén sea dado en garantia, por ejemplo en

prenda o hipoteca.

El C6digo Civil nos dice que la prenda es un derecho real
constituido sobre un bien mueble enajenable (que se entrega al
acreedor} para garantizar el cumplimiento de una obligacibén y su
preferencia en el pago. Toda vez que un programa de computacién
es un bien mueble ciertamente enajenable, puede darse el caso de
que una persona -deudor- constituya una prenda sobre un programa
de computacidén en favor de su acreedor, a fin de garantizar el
cumplimiento de una obligacién. En dicho supuesto surgen varias
interrogantes, por ejemplo en cuanto a determinar en qué
consiste la entrega de la prenda y de qué modo se daria sin que
el acreedor prendario se aprovechara del programa de computacién
utilizéndolo en su propioc beneficio. En este sentido creemos de

trascendental importancia que las partes detallen de qué manera
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quedarian garantizados los derechos del deudor en el escrito en

que debe constar la prenda.

En cuanteo al posible abusoc por el acreedor prendario de que
pueda ser objeto la prenda constituida sobre un programa de
computacién, la ley nos sefiala que si el -acreedor abusa de la
cosa empefiada el deudor puede exigir que ésta se deposite o que
aquél dé fianza de restituirla en el estado en que la recibid,
agregando que el acredor abusa de la cosa empefiada cuando usa de
ella sin estar autorizado por convenioc o, cuando estindolo, la
deteriora o© aplica a objeto diverso de aquél a que esté
destinada. Esto pareée solucionar el problema, mas consideramos
que sbélo parcialmente, pues se escapan de sus supuestos varias
hipétesis, por ejemplo cuando el acreedor permite gue otra
persona haga una copia del programa sin gque le haya sido
autorizado por el deudor, supuesto en el cual aquél no “"usa®
propiamente el programa, perc permite que otro haga uso de €1,

8in deterioro propiamente dicho.

Otra interrogante estribaria en el hecho de determinar si
la prenda se constituiria sobre el programa de computacidn en
cuanto informacién (y por ende su algoritmo escrito) o scbre el
programa de computacién contenido en el disquette. En ambos
casos, consideramos quedaria anuladeo el derecho del acreedor
prendario, toda vez que el deudor puede tener otros disquettes
del mismo programa y seguir utiliz&ndolo, aunque fisicamente se
encuentre el original en poder del acreedor. Y si pensamos en la
posibilidad de que el programa sea dado en licencia de uso o
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contratado de cualquier otra forma durante el tiempo que dure la

prenda, la situacidn se complica.

Por otro lado est& latente la posibilidad de que sobre un
programa de computacidn se constituya una hipoteca, toda vez que
ésta es una "garantia real constituida sobre bienes que no se
entregan al acreedor (no especifica si muebles o inmuebles para
efectos de la garantia, por lo que bien puede ser aplicado a un
programa), y que da derecho a éste, en caso de incumplimiento de
la obligacién garantizada, a ser pagado con el valor de los

bienes, en el grado de preferencia establecido por la ley.

Aqui, en el caso de deterioro parcial de los bienes
hipatecados, la ley sefiala que "la hipoteca... gravara cualquier
parte de los bienes hipotecados que se conserven, aunque la
restante hubiere desaparecido"” (art. 2911 ¢. Civil para el
Distrito Federal}. En este sentido se antoja dificil que pueda
ser de utilidad para el acreedor hipotecario un programa de
computacién del cual se ha perdido parcialmente informacidn;
toda vez que el programa es un conjunto de informacién para la
regsolucidén de un problema, si este no cumple con la finalidad a
que estd destinada, es decir, la resolucién de un problema, no
servird de nada, pues no podrid venderlo en caso de
incumplimiento de la obligacién y a &1 para nada le serviria en
el caso de adjudicérselo, con lo que se haria nugatorio su

derecho scbre el programa de computacién hipotecado.
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En el caso del depSsito, en que el depositaric esta
obligado a conservar la cosa objeto del depdsito segin la reciba
y a devolverla cuando el depositante se la pida, respondiendo el
depositario en la conservacién del depésito de los menoscabos,
dafios y perjuicios que las cosas depositadas sufrieren por su
malicia o negligencia, surgén también cuestiones similares. En
la hipbtesis de que un programa de computacién fuera depositado,
¢ Hasta qué grado llega la responsabilidad del depositario si
hace una copia del programa o permite que otro la realice ?. En
este caso, el programa (sea en cuanto documento, sea en cuanta
disquette) no sufre dafio o menoscabo alguno, y el depositario
estd en posibilidad de restituir tranquilamente el original y
posteriormente usar, vender o contratar de alguna manera la
copia. ¢ CO6mo salvaguardar los derechos que el depositante tiene

sobre el programa ?.

Ademis, quedaria también por determinar cémo se realiza el
depbsito, si con la entrega del disquette o de la documentacién.

La ley nada nos dice al respecto.

Queda de esta manera patentizada la necesidad de regulacién
de los actos que puedan recaer sobre programas de computacién
(v. gr. usufructo, prenda, hipoteca) como una forma de
proteccién de los mismos, afadiendo que los actos.juridicos aqui
analizados no son los (nicos perc si nos dan clara muestra de lo

que se puede hacer al respecto.
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Es menester precisar que como juristas no podemos renunciar
a la biisqueda de wuna regulacién adecuada por la via juridica y
tendiente a lograr la igualdad entre las partes que de una u

otra manera se ven afectadas por este problema.

3.- EL TRATO JURIDICO A LOS CONTRATOS INFORMATICOS.

3.1 GENERALIDADES.

Los contratos informiticos nos demuestran que el Derecho
Informitico merece distinguirse de otras ramas del Derecho no
pPor su cardcter juridico especial sino por su objeto de estudio,
es decir, la informatica, que es lo que da lugar a problemas y

conflictos juridicos.

Asi y como lo veremos més adelante, los contratos
informdticos no constituyen una. figura juridica especial, ya que
en los contratos para la adquisicién y uso de bienes y servicios
informiticos se aplica el derecho privado; lo que nos lleva a
seflalarlos como tales es en términos generales la complejidad de
los problemas que este tipo de contratos suelen presentar en la
practica, complejidad que descansa en la misma complejidad de 1la

informitica y sus usos.

Los contratos informiticos surgen ligados a la
comercializacién de las computadoras; actualmente y aun cuando
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los equipos han reducido sus precios considerablemente, la
informitica sigue representhdo un gasto importante para los
usuarios que pagan los contratos, lo que aunado a la importancia
estratégica que la informitica tiene desde el punto de vista del
usuario y sus actividades, repercute en 1la importancia que
tienen los contratos informiticos, particularmente porque se
realizan en una situacién desequilibrada entre un comprador en

desventaja ante un vendedor poderoso ¥ conocedor.

En efecto, la problemitica fundamental de este tipo de
contratos consiste en el desequilibrio notorio existente entre
las partes en razén de que cominmente el proveedor de bienes o
servicios se vale de sus conocimientos técnicos scbre la materia
y el correlativo desconocimiento por parte del usuario para
imponer sus condiciones mediante una redaccién contractual en
términos demasiade técnicos en detrimento de 1los elementos
juridicos, los cuales, en la mayoria de 1las ocasiones, son
aceptados por los usuarios en razdn de sus necesidades
informiticas vy su falta de adecuada asesoria técnica,

convirtiendo a éstos en verdaderos contratos de adhesién. 80

Es decir, un comprador nunca alcanzard el mismo nivel de
experiencia juridica que el vendedor, que casi no hace otra cosa
que contratos de este tipo. A nivel técnico, o séa en cuanto se
refiere al dominio de la informitica, el comprador también se
encuentra en evidente desventaja frente al vendedor, por lo que
muchas veces en la compra de equipos informiticos y software es
el vendedor gquien determina, a través de un anilisis de

202



sistemas, los requerimientos del comprador; de tal manera que el
vendedor define para el comprador lo gue éste requiere, lo cual
coincidird con lo que el vendedor ofrezca al comprador.
Consecuencia de 1lo anterior es que el comprador tiende a
depender mids de los buenos términos en que ese contrato se

desarrolle que el vendedor, si lo analizamos individualmente.

Diversos autores, entre ellos Carlos M. Correa vy Julio
Téllez, coinciden en que la mayor dificultad de los contratos
informaticos esg quiza su complejidad Ccreciente Yy el
desconocimiento por parte del usuario respecto de 1las
caracteristicas, capacidades Y potencialidades de su

adgquisicién,

Para evitar situaciones tales como desequilibrio de hecho,
alta tecnicidad y oscuridad de las cl&usulas, desde el punto de
vista del usuario es necesario que éste tenga una nociédn, cuando
wmenos, de los aspectos técnicos elementales, de preferencia
apoyado en expertos en el area, a fin de percibir adecuadamente
los alcances de la obligacidén que est& contrayendo, ya que por
ejemplo en un contrato de software, a menos que el contrato
incluya todos los acuerdos, incluyendo los verbales, puede ser

dificil probarlos después que el sistema ha sido instalado.

Por otro lado, resulta importante que el Estado, con base
en su funcidén rectora de la economia y tutora de los intereses
nacionales, proteja a los compradores nacionales que como vimos
se encuentran en dJdesventaja frente a los proveedores, en su
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mayoria extranjeros. Estc le seria de utilidad al mismo para
aprovechar su propia experiencia de ser el usuario méis
importante y asi definir Y formular 1la legislacién y
reglamentacidn referentes a la contratacién (precios miximos, no
aplicabilidad de normas de derecho extranjero, garantias,
responsabilidad, etec.). Al determinar las reglas del juego, el
Estado puede aminorar el desequilibrio existente entre usuarios

Yy proveedores de bienes y servicios informiticos.

3.2 CARACTERISTICAS PARTICULARES.

3.2.1 CONCEPTO.

Para satisfacer los requerimientos de equipos y materiales
que exige su adecuado funcioramiento, los centros informéticos Yy
particulares se ven precisados a establecer contratos con las
empresas proveedoras de bienes y servicios informdticos, en lo

que se denominan "contratos informiticos".

Para obtener la definicién de qué se entiende por contrato
informitico, es menester recordar que este tipo de contratos
emanan esencialmente del derecho comin contractual, si bien con

caracteres especificos.

Asi, en nuestro derecho el contrato informitico esti
comprendido dentro de la amplia definicién del art. 1792 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal que nos dice que convenio
es el acuerdo de dos o mis personas para crear, transferir,
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modificar o extinguir obligaciones; el cual estd en relacién al
art. 1793 del mismo ordenamiento que seflala que los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el

nombre de contratos.

Para Téllez, contrato informético es "todo acuerdo de
partes en virtud del cual se crean, conservan, modifican o
extinguen obligaciones relativas a los sistemas, subsistemas o
elementos destinados al tratamiento sistematizado de 1la

informacién® .81

En opinién de este mismo autor, la importancia de dichos
contratos estriba en que ante las lagunas y falta de certeza que
presenta el derecho civil contractual, la redaccidén vy
negociacién de estos contratos se ha convertido en 1la Gnica
"oportunidad" de que las partes dicten sus propias normas con el

grado de precisidn que requieren las circunstancias.8?2

Si bien es cierto 1lo anterior, habria gque agregar que
juridicamente nos quedaria el recurso de un convenio, una de
cuyas finalidades es precisamente modificar lo anteriormente
dispuesto por las partes, aunque en las condiciones de cagi
contratos de adhesién que se celebran en la pr&ctica, resulta un
tanto dificil imaginar que el proveedor esté dispuesto a ceder.
Lo que sucede es que Téllez utiliza indistintamente los términos

contrato y convenio.
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3.2.2 PARTES Y OBJETO CONTRACTUAL.

En toda relacién contractual encontramos uno o mAs sujetos
activos o pasivos, gquienes serdn los encargados de cumplir las
obligaciones ¢ en su caso exigir los derechos derivados de ese

acuerdo de voluntades.

En el caso de los contratos informiticos, 1las partes
intervinientes son  llamadas genéricamente proveedores ¥y

usuarios.

A) PROVEEDORES.

Son los encargados de la prestacién de dar o hacer,
fundamentalmente fabricantes, distribuidores Yy vendedores de
bienes informiticos. Entre sus principales cobligaciones Yy

derechos tenemos las siquientes:

a) Salvaguardar los intereses de su cliente, asi como

proporcionar la orientacién sobre la materia del contrato.

b} Cumplir con la entrega de los bienes o con la prestacidn de

los servicios en los plazos estipulados.

c) Realizar la prestacién conforme a las especificaciones del

contrato.

d) Garantizar sus productos y servicios.
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e) En caso de serle solicitado, realizar el estudio de
viabilidad para el usuaric, actuando con honestidad y dandole

una asesoria y apoyo adecuados.

£) Como principal derecho, recibir el pago por la prestacidn

realizada y segin las modalidades pactadas.
B) USUARIOS.

Son quienes reciben la prestacién de dar o hacer por parte
de los proveedores, y se conforman por aquellas entidades o
individuos que requieren satisfacer sus necesidades
informiticas. Entre sus principales derechos y cbligaciones

tenemos:

a} Informarse adecuadamente sobre las implicaciones que traera
consigo la firma del contrato, documentindose mediante 1la
sclicitud de folletos explicativos sobre las caracteristicas y

funcionamiento de los centros de cémputo.

b) Determinar de manera precisa sus necesidades Yy objetivos de

automatizacidn.

¢) Capacitar de manera adecuada a su personal para el manejo del

centro de computo.
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d} Recibir el bien o servicio solicitado, siempre que se

encuentre dentro de los lineamientos pactados.

e) Acordar un periodo de prueba a fin de verificar el

funcionamiento del equipo.

f) Respetar las directrices propuestas por el proveedor con

respecto al modo de empleo del bien.

g) Pagar el precio segin las modalidades pactadas.

Con lo dicho hasta ahora podemos vislumbrar cual seri el
objeto de 1los contratos informiticos. Al respecto nuestra
legislacién comin nos dice en su art. 1824 que son objeto de los

contratos:

I.- La cosa que el obligado debe dar;

IT.- El hecho gque el obligado debe hacer o no hacer.

Por 1o que concierne al tipo de contratos que nos ocupa,
esa cosa o hecho a realizar debe necesariamente referirse a
bienes o servicios informiticos, por lo que a continuacién y de

manera ejemplificativa daremos una relacién de bienes vy

servicios informdticos susceptibles de contratacién.
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1.- Bienes informéticos.
A) Equipo informético.
- Unidad central de proceso (CPU).

- Unidades periféricas: dispositivos magnéticos (diferentes
unidades de disco, de cinta magnética, de tarjetas magnéticas);
dispositivos de emisién/recepcidn, teleimpresoras; terminales de

video.
- Equipo de transmisidén de datos: modems.

- Equipo de telecomunicaciones: teléfono, satélites.

B} Suministros informiticos.

- Suministros para registro de informacifn: formas continuas
(papel de impresién comiin, papel y formas especiales, papel para
impreéién de rayos léser); formas no continuas {papel para uso
manual o mecanizado, papel perforado); suministros magnéticos

{(paquetes de discos magnéticos, cartuchos de cintas magnéticas) .

- Suministros auxiliares del equipo: liguido limpiador de
unidades de cinta vy discos magnéticos, otros elementos de

limpieza comc gasas, alfombras antiestaticas, etc.
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- Suministros auxiliares para tareas de programacién: carpetas
de archivos de programas, para formas continuas, reglas

especiales de diagramacién, etc.

C) Programas de computacidn.

- Sistemas operativos centrales.

- Sistemas de aplicacién especifica.

- Sistemas de aplicacidn cientffica.

- Sistemas de aplicacién general.

D} Equipo y suministro de apoyo Y auxiliares a la informatica.

- Equipo auxiliar para la operacién de equipo de cémputo:

aspiradoras para equipo, limpiadores, etc.

- Equipo auxiliar para la operacién de las instalaciones:
plafones y pisos falsos; aislantes aclsticos; equipo de
suministro y regulacién de energia eléctrica; equipos de agua y
aire acondicionado; equipo de segquridad (puertas y cerraduras de
seguridad, cajas fuertes para archivos magnéticos, alarmas
contra robo, circuito cerrado de televisién y equipo de control
de accesos a centros de cémputo, equipc de identificacién

fonética).
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2. Serxvicios informiticos.

A) Servicios informiticos.

- Servicios relacionados con recursos humanos: servicios de
reclutamiento y seleccidn, servicios de capacitaciédn,
entrenamiento y desarrolle de recursos humanos mediante cursos

egpecificos en la materia.

- Servicios de consultoria: de consultoria general, de
planeacidén, de programacién, de implantacién y mantenimiente de
sistemas.

- Servicios de planeacién de locales e instalacidn de equipo de
computo y auxiliares: servicio de consultoria en la instalacidn
del equipo de cémputo, servicio de consultoria en la planeacidn
y disefic del centro de cémputo.

- Servicios de uso de equipo de cémputo por tiempo limitado.

- Servicios de explotacién de programas bajo licencia de uso.

- SBervicios de consultas: servicios de consultas de archivos Y

de bancos de datos nacionales e internaciocnales.

- Servicios de estudios de mercado en informitica.
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- Servicios de mantenimiento preventivo, correctivo vy de

conservacién de equipo informéatico.

- Servicios de desarrollo de estudios de viabilidad para la

seleccidn de bienes y servicios informiticos.

- Servicios de desarrollo de estudios de inversién y adguisicién

de bienes y servicios informiticos.

B) Servicios de apoyo 'y auxiliares a la informitica.

- Mantenimiento preventivo y corrective del equipo auxiliar,
destinado al servicio de 1la adecuada operacidn del equipo de

computo.

- Mantenimiento preventivo y correctivo del equipo auxiliar para
el adecuado funcionamiento de las instalaciones y edificios de

informética.

3.2.3 EL CONTRATO DE ADHESION.

Los contratos informaticos frecuentemente asumen la
modalidad de contratos de adhesidn, lo que doctrinalmente ha
sido considerado como una de las principales problemidticas que
presentan. En este tipo de contratos -de adhesién- una de las
partes es la que fija todas las cliusulas y la otra puede o no
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adherirse, sin tener la posibilidad de realizar una contraoferta

© a veces ni siquiera rechazarla.

En nuestro medio es comin que los principales proveedores
de material informitico establezcan el vinculo contractual
basdndose en contratos preimpresos, los cuales dejan sin mayor

posibilidad al cliente de discutir sus condiciones.

Se considera que la situacién de desigualdad entre las
partes, caracteristica de 1los contratos de adhesidén, se agrava
en los contratos informiticos, en los cuales el cliente, por
ignorar la técnica informitica, no puede establecer juicico sobre

el producto o servicio que se le propone.83

Entre las cldusulas abusivas m&s frecuentes que contienen
los contratcs de adhesién informiticos estdn las referentes a la
limitacién de la responsabilidad y 1los pactos de garantia.

Hablemos de ellas.

Como es sabido, la obligacién de reparar el dafio por el
incumplimiento contractual nace con el propio incumplimiento, el

dafio y la relacién causal.

Sin embargo, en ocasiones uno de los contratantes intenta
liberarse anticipadamente de 1los dafios que puedan resultarle a
la otra parte por su incumplimiento; es cuando se habla de
clausulas que limitan anticipadamente 1a responsabilidad del
incumplidor.
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Las cléusulas limitativas de la regsponsabilidad por
incumplimiento contractual doloso ‘estén prohibidas en nuestro
derecho por el art. 2106 del C&digo Civil gque nos dice
textualmente: "la responsabilidad proveniente de dolo es
exigible en todas las obligaciones. La renuncia de hacerla

efectiva es nularn.

Muchos contratos preimpresos incluyen cléusulas que limitan
la responsabilidad para los casos de incumplimiento culposo; sin
embargo consideramos que tampoco debe tolerarse la dispenga
anticipada de la culpa, ya que como nos dice Correa:84 si desde
el principio se asegura al deudor que cualgquiera sea la magnitud
de su indolencia no se le hari responsable el wvinculo
obligatorio pierde su carécter de necesario para quedar a merced
de aquél. Se ha sostenido asi que "no es posible, por la propia
seriedad de 1la relacién juridica, darle carta blanca al
obligado, excusandolo ab initic, de manera que sea una verdadera
invitacién al incumplimiento. Una dispensa de culpa con tal
alcance es -objetivamente- tan perniciosa como la propia

dispensa del dolo.85

Por lo anteriormente expuesto, en los contratos
informiticos no deben ser admitidas cldausulas de limitacidén de
responsabilidad contractual, por ejemplo limitando el patrimonio

del garante con que se responde.
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Por 1o que toca a los pactos de garantia, estdn conformados
por aquellas cldusulas mediante las cuales, no obstante existir
el caso fortuito o fuerza mayor, el deudor no se exonera de las

consecuencias de su incumplimiento.

Son admitidas por el art. 2111 del Cédigo Civil, norma que
dispone: "Nadie est& obligado al caso fortuito sino cuando ha
dado causa o contribuido a &1, cuando ha aceptado expresamente

eésa responsabilidad o cuando la ley se la impone" .

Bn este sentido se ha sostenido que "el principio de 1la
autonomia de la voluntad no deberia justificar la ruptura de uno
de los pilares fundamentales del sistema resarcitorio: 1la
eximicidn de responsabilidad cuando la inejecucién por ser
atribuible a un caso fortuito, no =se halla juridicamente
vinculada a la conducta dél deudor por un nexoc de causalidad

adecuado® .86
3.2.4 CONTENIDO CONTRACTUAL.

El contenido de estos contratos son aquellas consignas o
clausulas que dan estructura a 1los derechos y obligaciones
derivados del convenio pactado de manera bilateral. De entre las
clidusulas que resaltan en este tipo de convenios estdn las

referentes a:

a) Objeto.

215




b) Duracidn y rescisién. Bs decir, el término de vigencia del

contrato y las cliusulas por las cuales podrsd ser resuelto.
¢) Precio. Caracterizado por ser justo y en dinero.

d) Asistencia y formacidén. Esto con la finalidad de que se
eviten actitudes negligentes o impropias del usuario por

desconocimiento.
e} Propiedad de los programas.

£) Proteccidn material de la informacién. Esto para que en caso
de que el usuario proporcione informacién al proveedor a fin de
desarrollar un determinado programa, la misma quede

efectivamente protegida.

g) Secreto y confidencialidad. Esto respecto de las
informaciones que ambas partes se proporcionen con motivo de la

celebracién del contrato.

h) Responsabilidad y garantias. Responsabilidades por ejemplo
referidas a la seguridad material del equipe, pago de dafios y
perjuicios, etc., y garantias en tanto obligaciones pactadas a
efecto de asegurar en goce o disfrute de una cosa, en este caso

un bien ¢ servicio informético.

En este sentido, las garantias mis importantes de los
contratos informiticos son, segin Téllez Valdés,87 las de

216




conformidad, por las cuales se compromete a entregar al usuarioc
aqguello previsto por el contrato conforme a lo pactado por las
partes (se refiere a una recepcién y aceptacién parcial}; la de
buen funcionamiento, por la cual el proveedor se constrifie a
mantener funcionando el equipo en forma adecuada durante cierto
tiempo, luego del cual puede celebrarse un contrato de
mantenimiento (refiriéndonos a una aceptacién total}; 1la
garantia contra vicios ocultos, la cual obliga al proveedor a
una accidén de saneamiento en caso de aparicién de vicios ocultos
y finalmente la garantia de eviccidn, referida a la obligacién
del proveedor a responder contra toda reivindicacién por parte
de terceros respecto de la propiedad de los materiales y/o

programas provistos al usuario.

Por su parte, las responsabilidades son las que determinan
el accionar de las garantias, como en el casoc de reparar el dafio
causadc al contratante por la falta de ejecucién del compromiso

adquirido en los contratos informiticos.

i) Disposiciones generales. Tales como 1la no cedibilidad de los

derechos u obligaciones, necegidad de anexos, etc.
j) Cléusulas diversas. Son aquellas que se refieren a un

concepto en especial y que las partes insertan para una mejor

relacidn contractual y prevenir conflictos futuros.
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3.2.5 ETAPAS CONTRACTUALES.

Este tipo de contratos no se agotan en un solo momento,
sino que para su adecuada conclusién requieren pasar por
diferentes etapas, de entre las cuales se destacan aquellas de
cardcter previo a la firma del contrato, asi come las de
recepcién, verificacién y conformidad respecto de la prestacién

recibida.

Como nos dice Téllez,88 con relacién a las 1llamadas
relaciones precontractuales, tenemos gque éstas pueden dar 1la
pauta para gue el establecimiento de las relaciones
contractuales propiamente dichas, surgidas a raiz de 1la firma
del contrato, se den en los términos mis adecuados; se dan a
través de dos figuras fundamentales como son el estudio previo o

de coportunidad y el estudio de viabilidad.

El estudio previo o de oportunidad es el andlisis que
realiza el eventual usuario en conjuncién con expertos y en el
cual precisa la existencia 0 no de una necesidad de
informatizacién a efecto de que se evalden las condiciones
técnicas y econdmicas que permitan una adecuada oferta de bienes

o servicios informiticos por parte de los proveedores.
El estudio de viabilidad es aquel realizado por el
proveedor una vez que el wusuario ha determinado sus necesidades

de ihformatizacién, mediante el cual determina sus posibilidades
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de ofrecer los bienes o servicios que realmente satisfagan esas

necesidades del usuario.

Una vez realizados estos dos estudios, el usuarioc contarsi
normalmente con los elementos mis significativos para realizar
una adecuada seleccibén, porgue si toma en cuenta aspectos como
la clase de bien o servicio a contratar, costos, condiciones de
rentabilidad, etc., se evitari ulteriocres problemas una vez

firmado el contrato.

Las relaciones contractuales propiamente dichas se refieren
al momente en que 1los contratantes aceptan ticitamente las
condiciones del contrato y externan su voluntad de obligarse al
cumplimiento mediante su firma. Como nos dice Téliez,BQ con la
firma del contrato se da inicio a las etapas subsecuentes, como
lo son, en el caso de los equipos informiticos, 1la entrega e
instalacidén del mismo, asi como la recepcidn y eventual
aceptacién por parte del usuarico en caso de buen funcionamiento
y afinidad a 1los lineamientos planteados, todo esto con sus
respectivas modalidades en caso de tratarse de otros bienes o
servicios informiticos y siempre bajo lo establecido en las

cldusulas pactadas.
3.2.6 CLASIFICACION.

Como lo dijimos anteriormente, los contratos informiticos
emanan del derecho comin contractual, si bien tienen caracteres
especificos.
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Las categorias juridico-contractuales dentro de las cuales
se ubican la gran mayoria de los contratos informiticos son: la
compraventa, arrendamiento, arrendamiento con opcién a compra de
bienes informiticos, asi como la prestacién de servicios
informiticos. Por nuestra parte, analizaremos 6stas desde 3

puntos de vista:

1.- Contratos scobre Hardware;

2.- Contratos sobre software; Yy

3.- Contratos de mantenimiento.

l.- Contratos sobre Hardware.

A) Compraventa.

Su esencia es similar a la de cualquier contrato de
compraventa referido a otros bienes, aunque también revisten
particularidades que 1los vuelven complejos, debido a 1la

naturaleza de su cbjeto.

En un contrato de compraventa comin el vendedor tiene como
obligacicnes 1la entrega al comprador de 1la cosa vendida,
garantir las calidades de las cosas y prestar la eviccién. Por
lo que se refiere a un contrato de compraventa informitico,
evidentemente tiene estas obligaciones, pero ademis otras m&s
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precisas: a) brindar informacidn al adgquirente; y b) dar

indemnidad de patentes.

Por lo que concierne a las obligaciones del adquirente o
comprador sobresale la de pagar el precio -cierto y en dinero-,
pero respecto de un contrato informitico esti obligado ademés a:
a) respetar las directivas del proveedor: b) tener en cuenta un
pericdo de ajuste del equipo; c¢) preparar sus locales; vy 4)

colaborar con el vendedor.

Por otro lado, en los contratos informiticoz debera
establecerse en primer término bajo qué condiciones el proveedor
vendera al usuario el material, debiendo incluirse una relacidn
detallada del equipo materia de la compraventa indicando su
descripecidn, modelo, cantidad, precio de compra, si hay o no

cargo por mantenimiento, etc.

A continuacién analizaremos en detalle las principales

obligaciones tanto del proveedor como del comprador,

Como quedd expuesto, por lo que se refiere al proveedor,

sus obligacicnes principales son:

a) Brindar informacién al adquirente;

b) Entregar el equipo;

c) Otorgar garantias;
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d) Dar indemnidad de patentes; -
e} Capacitar;

£) Proveer repuestos.

a) Obligacién de brindar informacién al adquirente.

Esta obligacién comprende los deberes de informar, prevenir

y aconsejar.

El vendedor debe entregar por escrito al adquirente las
instrucciones de uso del equipo, las cuales deben ser legibles y

de preferencia redactadas en el idioma del comprador.

El deber de consejo emana de que el proveedor es un
profesional de la informdtica; en su publicidad el proveedor
debe dar una informacién objetiva y exacta sobre las
posibilidades del sistema propuesto. Ademis, este deber de
consejo implica 1la ayuda al cliente a través del estudio de
viabilidad, asi como la cbjetividad de la informacién emanada de

éste.

El limite del deber de consejo que tiene el vendedor o
proveedor se encuentra en el tipo de informacién que el cliente
tiene derecho a esperar de él, la que no puede tener sino un
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cardcter técnico limitado a las condiciones de wutilizacidén de

los materiales.

Por otra parte, es menester sefialar que para gque el
proveedor puede cumplir con su deber de consejo es necesario que
el adquirente le suministre informacién veraz, completa vy
opertuna, por lo que en este sentido el adquirente tiene una
obligacién correlativa a la del proveedor. Al respecto, es
aconsejable que durante el tiempo gque dure el contrato, y ain
después, ambas partes convengan en wmantener con discrecién
cualquier informacién recibida de la otra parte que haya sido

clasificada como confidencial.

b) Obligacidén de entrega del equipo.

En la compraventa de equipo informitico esta obligacién
adquiere también matices especiales. En primer término y dado
que la movilizacién e instalacién del equipe requiere una
atencién especializada, debe considerarse que esta obligacidén se
cumple con la entrega del equipo instalado en el lugar fisico en
que habitualmente funcionard. Por ello, hasta la instalacidn el
proveedor debe asumir todos los riesgos y deben estar a su cargo

todos los seguros.

En efecto, los contratos preimpresos propuestos por
diversos proveedores sefialan que 1la transmisién del dominio
opera en el momento en que el equipo se halla instalado y listo
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para su uso normal. Pero para Correa,90 esta frase no alcanza
para poder afirmar que la entrega se ha cumplido, por lo cual se
ha propuesto como mds atinada la de "estar instalados ¥y en
perfecto funcionamiento, el cual debe constatarse en el lugar

fisico en que funcionari el equipo".

Por nuestra parte, seflalamos que lo anterior tiene lugar
preferentemente en 1la compraventa de equipos informiticos
destinados a centros de cémputo, ya que en la compraventa de
equipos aislados generalmente regird 1lo dispuesto por los
contratantes, pero es dificil que un proveedor lo acepte dentro
de 1las condiciones de compraventa, siendo su tendencia a
insertar clausulas que disminuyan la posibilidad de respuesta

por siniestros y a poner los sequros a cargo del comprador.

Se deberd asentar en el contrato la fecha de entrega del

equipo de cémputo asi como el sitio y las condiciones.

A veces el vendedor trata de evadir su responsabilidad por
la falta de entrega del equipo dentro del plazo previsto; para
estos casos seria conveniente establecer alguna cliusula penal
por la falta de entrega en término. Ademis, el comprador podria
cubrirse estipulando que el equipo se considerars entregado
hasta que lo hayan sido 1la totalidad de sus partes, y que en
caso de algln faltante, si se torna imposible el funcionamiento
del equipo, se equipararid a falta de entrega total, con las

consecuencias contractuales que ello implique.
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Por otro lado, la obligacién para el adquirente,
correlativa a la de entrega que tiene el proveedor, es la de
aceptacién del equipo. Por su parte, el adquirente no debe
aceptarlo sin estar plenamente satisfecho respecto de que se
cumplen las especificaciones del contrato, para lo cual es
conveniente la estipulacién contractual de "tests de
aceptacidn", mediante los cuales el adquirente no debe aceptar
el equipo ni asumir obligacién de pago final sino cuando el
vendedor haya aprcbado determinadas pruebas. En este sentido, es
importante para el comprador que se estipule gque la transmisidn
de dominic no se efectuaria hasta que haya sido comprobado el
buen funcionamiento del equipo en el lugar fisico en donde
funcionard habitualmente, independientemente de las pruebas que

se realicen en el domicilio del vendedor.

Mediante estas pruebas de aceptacién, o tests, el usuario
debe comprobar en wun plazo prudente el buen funcionamiento del

equipo y la inexistencia de vicios de fabricacién.

Para evitar inconvenientes, es aconsejable establecer
Cclaramente log pardmetros aplicables a los tests de aceptacidn
para poder asi juzgar de manera cbjetiva si se han o no cubierto
las especificaciones contractuales, y en caso-de que no, pueda
el adquirente rechazar el equipc. Asimismo, una vez cubiertas
satisfactoriamente las condiciones contractuales es conveniente
extender lo que se denomina ‘"certificado de aceptacién",
suscrito por ambas partes y que evitaria ulteriores cuestiones
probatorias; como ejemplo tenemos el modelo de Pliego de
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Condiciones y contrato de compraventa de microcomputadoras de la
Subsecretaria de Informitica vy Desarrollo argentinos, que

dispone al respecto:

"2.1.8.5. De cumplirse satisfactoriamente a juicio del
organismo esas verificaciones, proceders a otorgar la aceptacién
definitiva del(los) equipo(s) instalado(s), oportunidad en la
cual los representantes autorizados de ambas partes procederén a
labrar un acta que se denominari Acta de aceptacidn definitiva,
quedando firme a partir del dia siguiente al de su firma la

obligacién de pagar el precio convenido”.

c) Obligacién de otorgar garantias.

En un contrato de compraventa de hardware, el vendedor debe
otorgar ciertas garantias al adquirente, las cuales a veces son
mas especificas que las que se otorgan en compraventas respecto
de otro tipo de bienes, si bien ello se justifica por las
consecuencias desastrosas que podria recibir el usuario en caso
de alguna falla, por minima que pueda ser, aungque en ocasiones
los contratos preimpresos no las incluyen o© 1las contienen
redactadas bajo formas muy limitadas, dejando al usuario

desprotejido ante cualquier tipo de falla.

Entre las garantias mis importantes que se deben otorgar en

este tipo de contratos estin:
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- La de conformidad, por la cual el proveedor se compromete a
entregar al wusuario lo previsto en el contrato conforme a lo

pactado por los contratantes (recepcién y aceptacién parcial).

- La de buen funcionamiento, la cual debe ser establecida por un
periodo razonable de tiempo y concordar con 1o que se establezca

en el contrato de mantenimiento, si lo hubiere.

- La garantia contra vicios, la que obliga al proveedor a una
accidén de saneamiento en caso de vicios ocultos, en lo que
podrian aplicarse 1los arts. 2142, 2143 y demis relativos del
Cédigo Civil del Distrito Federal. Es por ello que el proveedor
debe garantizar gque el equipo y sus dispositivos no tendran

algin defecto.

- La garantia de eviccién, que se refiere a 1la cbligacidn del
proveedor a responder contra la reivindicacién por parte de
terceros respecto a la propiedad de los materiales provistos al
usuario, garantizando que tiene el dominio del hardware y el
derecho de venderlo al cliente, en 1lo que también podrian
aplicarse los arts. 2119, 2120 y demis relativos del Cédigo

Civil del Distrito Pederal.

- La garantia de adaptabilidad del equipo al software

especificado en el contrato, cuando fuera el caso.

- La garantia de compatibilidad: dado que las computadoras no
trabajan sin un software, es importante garantizar la

227




compatibilidad de éste con el equipo donde sers utilizade y
definir en los contratos de equipos al software como todos los
programas incluidos en el contrato, para evitar conflictos. Por
otro lado, puede interesar conectar los equipos a otros que né
sean de la misma marca que el adquirido, en Cuyo caso es
necesario que se garantice la compatibilidad de los eguipos para

evitar pérdidas o inconvenientes posteriores.

d) Obligacién de indemnidad en materia de patentes u otros

derechos de terceros.

El vendedor deberi defender al comprador en sus derechos
ante reclamos sobre infracciones de patentes en relacidn al
equipo adquirido, por 1lo que debe estipularse gque el proveedor
serd responsable de las violaciones que se causen en materia de
patentes o derechos de autor respecto de los objetos materia del

contrato que hayan sido proporcionados al usuario.

También debe contemplarse el hecho de que una infraccién
fuere comprobada, en cuyec caso es obligacién del vendedor

asegurar una solucién al adquirente.

Asi, puede establecerse como solucién a adoptar el que el
vendedor procure los medios para que el comprador pueda seguir
utilizando el equipo; otra solucién seria modificar el equipc -
si ello es técnicamente posible- para quitarlo del supuesto de
la infraccidn; todo ello con el objeto de que el adquirente no
se vea imposibilitado de utilizar el equipo, con los perjuicios
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que eso le pueda ocasicnar. A este respecto, debe comprometerse
el vendedor al pago de daflos y perjuicios; también deberé&n

ponerse a su cargo las costas judiciales.

e) Obligacidén de capacitar.

Otro deber ineludible del vendedor es el de asegurar la
formacidn del personal del usuarioc suministrando los
conocimientos técnicos necesarios para el buen funcionamiento

del equipo.

Esta obligacién, creemos, representa una ventaja para ambas
partes: por un lado, asegura al comprador que contari con los
elementos necesarios para realizar un Sptimo aprovechamiento del
equipo adquirido, con los consecuentes beneficios econdmicos y
de productividad que ello 1le representara: por el otro es
garantia para el vendedor de que posteriormente no le demandarin
incumplimiento del contrato por fallas en el equipo derivadas de
su incorrecta utilizacién o porque éste dé resultados diversos
de los esperados -aunque efectivamente exigtan- ya que €l no es
culpable por usos diversos de los aconsejados que se le hayan
dado al equipo. Evidentemente, es mejor para ambos que el
cumplimiento o incumplimiento de esta obligacién se estipule por

escrito, para mayor soporte.
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f) Obligacidn de proveer repuestos.

El proveedor deberd garantizar también el tiempo que se
cbligue a suministrar al usuario las partes y refacciones
necesarias para mantener los equipos en condicicnes Sptimas de
funcionamiento, aun cuando la produccién del modelo adquirido
fuera descontinuada antes del vencimiento del plazo minimo
fijado, lo que es de especial importancia en el caso de equipos
importados, ya que el uso normal del equipo requiere el tener
oportuno acceso a los repuestos necesarios para superar las

fallas que puedan presentarse y evitar asi mayores pé&rdidas.

Hablemos ahora de las principales obligaciones del
adquirente las que, como se dijo al principio de este apartado,
son:

a) Pagar el precio;
b). Respetar las directrices del proveedor;

¢} Preparar los locales; y

d} Colaborar con el wvendedor.
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a) Obligacidn de pagar el precio.

Esta es la principal obligacién del adquirente y, como lo
especifica el art. 2248 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, para que exista la compraventa el precio a pagarse por

la cosa o derecho adquirido debe ser cierto Yy en dinero.

A diferencia de las compraventas ordinarias, respecto de la
compraventa de bienes informiticos esta obligacidén se inicia a
partir de la aceptacién definitiva de los equipos; es decir, una
vez que hayan pasado con éxito el periodo de prueba vy estén
funcionando conforme a las especificaciones técnicas del

vendedor.

b) Obligacién de respetar las directivas del proveedor.

Esta obligacién implica que el usuario debers utilizar el
equipo siguiendo las instrucciones del vendedor. Tiene relacién
con las obligacicnes del proveedor de brindar informacién V4
capacitar para el adecuado uso del equipo; como es de esperarse,
el no respetar las directivas del proveedor libera al vendedor

de su responsabilidad por el buen funcionamiento.
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¢) Obligacidén de preparar los locales.

Algunos sistemas informiticos requieren para ser utilizados
correctamente de cierta ambientacién ¥ caracteristicas
especiales del espacio en que funcionaridn tales como
climatizacidn, adaptacién del sistema eléctrico, cableados,
plafones, pisos o paredes falsos, etc.; ello depende de las
indicaciones del vendedor 1las que deben, como dijimos, ser
adecuadamente seguidas por el usuarico, so pena de liberar al

proveedor de responsabilidad.

d) Obligacidén de colaborar con el vendedor.

Esta es una consecuencia del principio de que las
convenciones deben ejecutarse de buena fe. En el caso de los
contratos informiticos, el deber de colaboracién es esencial en
determinados aspectos, pues no puede exigirse responsabilidad al
proveedor por incumplimiento de su obligacién de aconsejar para
la realizacidn del estudio de oportunidad, por ejemplo, si el
adquirente no informa claramente acerca de las necesidades que
se pretende satisfacer con los equipos y el tipo de
instalaciones de que se dispone; si no permite el acceso a sus

instalaciones al vendedor, etc.
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B) Arrendamientoc.

Dispone el art. 2398 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal que hay arrendamiento cuando las dos partes contratantes
se obligan reciprocamente, una, a conceder el uso o goce
temporal de una cosa y la otra, a pagar por ese uso o goce un

precio cierto.

Aplicando este contrato en materia informitica podemos
notar que existen cliusulas especificas para el arrendamiento de
sistemas de cémputo. Al igual que en el caso de la compraventa,
debe insertarse en el contrato una relacién de las miquinas
indicando su modelo, cantidad, descripcidén general, renta

mensual y, en caso de haberlo, cargo mensual de mantenimiento.

Dentro del contratc deben estipularse la duracién del mismo
Y los casos y condiciones en que éste podrd ser prorrogado;
asimismo, deben definirse claramente la fecha, el sitio y las
condiciones de entrega del sistema de cbébmputo objeto del

convenio.

Es importante también, una vez fijados 1los precios,
estipular el compromiso de no alterar los precios pactados
originalmente (scbre todo si 1lo fueron al tipo de cambioc en
délares) durante la vigencia del contrato; ademis, que €l pago

del precio le da derecho al arrendatario de usar en forma
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ilimitada por el tiempc c¢onvenido el sistema de cSmputo en sus

fases operativas y de programacidn.

El usuario (arrendatario) tiene el derecho de solicitar que
se estipule en el contrato que el equipo se pruebe en las
instalaciones del proveedor {(arrendador), sin perjuicio de
hacerlo en las instalaciones del arrendatario a solicitud de
éste. También en este tipo de arrendamiento el arrendador debe
dar al arrendatario publicaciones, folletos Y una explicacién -

si bien general- de uso del sistema arrendado.

Al igual que en cualquier arrendamiento, el arrendatario
podra cancelar anticipadamente cualquier unidad del equipo dando
aviso con 30 dias de anticipacién, asi como cuando el proveedor
incurra en vieclacién de cualquiera de las clausulas del

contrato.

En materia de arrendamiento informitico es comiin insertar
varias clausulas que normalmente se utilizan para la compraventa
de este tipo de bienes, tales como la clausula de
confidencialidad; la responsabilidad del proveedor en materia de
patentes, derechos de autor u otros derechos de terceros ¥ Bu
compromiso a indemnizar por dafios y perjuicios; garantia por el
arrendador de que el equipo y sus dispositivos estardn libres de
cualquier defecto de materiales o mano de obra Yy comprometerse a
dar mantenimiento al equipo segin lo pactado ajustando,
reparando o reemplazando las piezas defectuosas; asi como
hacerse cargo de la instalacidn del sistema de cdmputo.

234



El proveedor también debe asumir cualguier responsabilidad
para el saneamiento en caso de eviccién, asi como indemnizar al

usuario si actiia con dolo.

C) Arrendamiento con opcién a compra.

Esta figura es una modalidad muy empleada en materia

informitica y se conoce también como leasing.

El leasing es un contrato por el cual una persona fisica o
juridica (locador) se obliga a entregar el uso Y goce de un bien
a otra (locataria), quien se obliga a su vez a pagar un alquiler
por &1, por el términc del contrato, al finalizar el cual el
locatario puede coptar entre solicitar 1la prorroga del contrato,

devolver el bien o adgquirirlo.9l

El leasing informitico se funda en relaciones juridicas
establecidas entre el proveedor de material informdtico, vy el

comerciante ¢ industrial usuario.

El objeto principal del contrato de leasing informitico es
dar el equipo en arrendamiento con opcidén a compra. Este
contrato establece que la opcidén a compra se podra ejercer en
cualquier momento después de la fecha de aceptacidén del sistema
de cémputo respecto a todo o parte del mismo; el precioc neto en
caso de ejercerse esta opcién a compra deberd& calcularse

restando al precio del equipo el crédito por opcidén de compra.
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La opcidén de prérroga se requla en una cliusula especial; si el
usuaric opta por la compra se debers instrumentar entonces el

correspondiente contrato de compraventa.

La propiedad de 1los bienes objeto del contrato es del
proveedor hasta en tanto el locatario no ejerza la opcién a
compra, momento en el cual pasarin a ser de su propiedad una vez

pagado el precio.

La utilizacién de este tipo de contratoc informitico se
justifica por el gasto tan fuerte gque representa para las
empresas la adquisicién de equipo de cdmpute, por lo que es
frecuente que en un principic 1lo tomen en arrendamiento y lo

paguen a plazos hasta adquirir su propiedad.

D) Prestacidén de servicios.

Este tipo de contratos se refiere a todos aquellos trabajos
que sobre determinadas materias se realicen. El contrato que mis
se asemeja en nuestro derecho civil a este tipo de contrato
informdtico es el de prestacién de servicios profesionales que
se refiere a los servicios que presta un profesional a una
persona llamada cliente, quien se obliga a pagarle una

determinada retribucién llamada honorarios.92

Entre las principales caracteristicas de este contrato

tenemos que son: bilaterales, onercsos, conmutativos y formales
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O consensuales seglin acuerden las partes. Los elementos reales
son: el servicio profesional (entendido como la realizacién
habitual de todo acto o 1la prestacién de cualquier servicio

propio de cada profesién) y los honorarios.93

En materia informitica, en este contrato las partes se
denominan proveedor o prestador, que es el que presta el
servicio y que la mayoria de las veces son empresas de
computacidn, asi como usuario o prestatario, que es el que

recibe el servicio y 1o retribuye.

Entre los contratos de prestacién de servicios informiticos
cabe citar el de estudic de mercadec en informitica, el de
mantenimiento preventivoe o correctivo de equipo, el de
desarrollo de estudios de viabilidad para la seleccién de bienes

0 servicios, el de consultoria, asistencia técnica, etc.

Cuando de la contratacién de bienes Y Sservicios
informiticos se trata, en ocasiones es muy sutil 1la linea
divisoria entre una figura contractual Yy otra, sobre todo por lo
que a arrendamiento y prestacién de servicios técnicos se
refiere; asi 1lo han reconocido los Tribunales Colegiados de
Circuito, a través de la resolucidn al Amparo Directo promovido
por la Compaiiia A.C. Nielsen ¥ que consideramos pertinente

transcribir:94
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INGRESOS MERCANTILES, SERVICIOS TECNICCS Y ARRENDAMIENTO DE
COMPUTADORAS .

Si conforme al contrato celebrado por una empresa nacional
con una empresa extranjera, aquélla envia a ésta material para
que lo procese en equipo electrénico, orientande el
funcionamiento de tal equipo y programando ese material, el
contrato celebrado no puede estimarse como arrendamiento,
conforme a la legislacién mexicana, ya que conforme al art. 2398
del C&digo Civil aplicable en materia federal, el arrendador
sdlo se obliga a conceder el uso o goce temporal de una cosa, b4
en el supuesto planteado, la empresa extranjera se obliga a
proporcionar el personal técnico adecuado para programar el
equipo electrdnico, lo que implica capacidad técnica elevada en
un personal humano, gque prestard sus servicios en esa capacidad,
lo que de ninguna manera podria considerarse como el usc ¢ goce
de una cosa. Por lo demds, si tal contrato no encuentra
definicidn exacta en la legislacidn nacional, resulta aplicable
la disposicidn del art. 1858 del citado C&digo Civil, conforme
al cual los contratos que no estén especialmente reglamentados
en dicho Cdédigo se regirdn por 1las reglas generales de los
contratos, por las estipulaciones de 1las partes y, en lo que
fueren omisas, por las disposiciones del contrato con el que
guarden mis analeogia, de los reglamentados. Y el procesar y
programar material recibido, wutilizando personal técnico que
maneje equipo electrdnico, viene a guardar mis analogia con los
contratos de prestacidn de servicios reglamentados en el Titulo
Décimo de 1la Segunda Parte del Libro Cuarto del Cb6digo Civil
mencionado. Pues la empresa que presta ese servicio conserva la

238



posesidén del equipo electrbnico, y es parte esencial ¥y
substancial de su obligacién el proporcionar los servicios del
personal técnico especializado que procese los datos recibidos y
programe el equipo. En consecuencia, se estd frente a un
contrato de prestacidn de servicios técnicos, con equipoc propio,
que cae dentro de los supuestos de la fraccién I del articulo 52

de la ley Federal del Impuesto sobre Ingresos Mercantiles.

2.- Contratos sobre software.
A) Generalidades.

Hemos ya sentado que el software se ha convertide en un
objeto de comercio, una mercaderia comercial, particularmente en
su forma estandar.

Los acuerdos contractuales para la comercializacidén del
software pueden clasificarse atendiendo a diversos puntos de

vista:

a) Segin la funcidn del software, tenemos a los

rélacionados con los sistemas operativos y las aplicaciones;

b) En cuanto al grado de estandarizacidn:
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- Contratos para el software a medida, conforme al cual el
proveedor se compromete a desarrcllar un software acorde a las

necesidades de un cliente especifico, a partir de la nada.

- Contratos para el software de paqueteria, que comprende al

software esténdar.

- Contratos para el software adaptado al cliente, que comprende
la transferencia de un paquete mas la posibilidad de modificarlo
a fin de adaptarlo a las necesidades de un cliente en

particular.

c) Atendiendo a 1la wvinculacién o no del equipo de

computacidén con el software tenemos:

- Los contratos conjuntos que comprenden, en un s¢lo contrato,

el suministro de equipos y el software.

- Los acuerdos independientes, gue tratan por separado al equipo

y al software.

d) Atendiendo a las categorias juridicas en que se ubican

los acuerdos contractuales:

- La venta, o mids propiamente dicho la cesidén de derechos con
respecto al software, que implica 1la transferencia de los
derechos de propiedad que corresponden al proveedor; no es

frecuente para el software de paqueteria, pero si para el
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desarrollo de software a medida, en donde el <cliente se

convierte en propietaric de los programas desarrollados.

- El contrato mis comin respecto del software es el de licencia,
especialmente por lo que a pagqueteria se refiere. Esta modalidad
se basa en la existencia de un derecho de propiedad que es

retenido por el proveedor, mientras autoriza su uso.95

La forma contractual mis comiin para la comercializacidn del
software est&ndar es la licencia temporaria no exclusiva,
mediante la cual el proveedor se compromete a permitir al
cliente el uso del software por un determinado tiempo, pero
reteniendo 1los derechos sobre 61 y reservindose ademis la

facultad de conceder una licencia a otro cliente.

e) Segin la extensién de los aspectos librado a 1la
negociacién, 96 los acuerdos pueden ser contratos de adhesidn
preimpresos, ¢ contratos mas libremente negociados entre las
partes; para los paquetes de software prevalece la primera
forma, la que conduce a un desequilibrio contractual gque
favorece los intereses del proveedor; para €l software a medida

quizi exista mayor flexibilidad.

Por otro lado, los contratos de software también presentan
peculiaridades que las diferencian de otros, principalmente
relacionadas con 1la naturaleza y alcance de las obligaciones

asumidas por el proveedor.
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B} Disposiciones referentes al objeto, especificacicnes vy

documentacidn.

Como nos seflala Correa,97 la definicién del tema de
cualquier contrato de software representa un punto fundamental
de negociacién. El desequilibrio a menudo encontrado en €l entre
los derechos y obligaciones de las partes se manifiesta en la
falta de acceso -al cédigo fuente, en la no inclusién de

especificaciones adecuadas y en una documentacién incompleta.

Por lo que se refiere al acceso al c¢6dige fuente, las
consecuencias que puede tener el no permitir el acceso a él

varian segin se trate de software esténdar o a medida.

En los contratos referentes a software de paqueteria, como
regla el cliente sdlo recibe el cédigoc objeto -es decir, un

programa legible para la maquina-.

El hecho de que el usuario no pueda tener acceso al cddigo
fuente le crea dos puntos débiles.98 En primer lugar, debe
depender del proveedor para el mantenimiento del software; en
sequndo lugar, que en el caso de que el proveedor suspenda sus
operaciones, se declare en quiebra o de otro modo interrumpa sus
servicios de mantenimiento, el usuario gqueda en una posicién muy

desventajosa.
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Cabria agregar que, si bien esto es cierto, el darles
acceso al cédigo fuente puede también convertirse en un arma de
doble filo para aquellas empresas o particulares que no tengan
acceso a asesoria especializada (recuérdese que este es uno de
los principales problemas), ya que podrian facilmente destruirlo
o modificarlo de tal manera que lo volvieran inoperante, con las
consecuentes pérdidas econdmicas que ello les podria generar.
Por otro lado estd el hecho de que, bien podria objetar el
cliente o usuario, lo que é1 haga con 1la materia objeto del
contrato una vez cubierto el precic pactado es asunto de €1,

como 1o son también riesgos como los sefialados.

Sin embargo y para reducir el riesgo de dejar indefenso al
cliente en el supuesto de gue ocurra cualquier factor que ponga
en entredicho la disponibiliidad o el mantenimiento del software
contratado, es que se celebran a veces lo que se denominan
"scuerdos de garantia®, es decir, se acuerda gque el proveedor
deposite una copia del c6digo fuente ante una tercera parte
independiente que la pondrd a disposicién de la compafiia cliente
si el vendedor sale del mercado. Asi, es obligacién del abogado
que interviene en la negociacién del contrato garantizar que el
software se encuentre disponible para el usuario si el proveedor
cesa de operar: asi como cerciorarse de que el software se
encontrard disponible para el comprador si existe desacuerdo
respecto al mantenimiento y las mejoras en caso de que el
comprador desee efectuar un contrato para llevar a cabo su

propio mantenimiento.
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Lo anterior representa, no obstante, s&lo un bilsamo al
problema, toda vez que bien puede existir divergencia entre la
copia depositada en garantia y el programa en uso. A fin de
evitar esto en la medida de lo posible, el proveedor deberia
acceder a mantener al dia la copia depositada en garantia, y

permitir una independiente verificacién de ella.99

Con respecto a los contratos de software a medida, puede
decirse que con mayor razén el proveedor estd obligado a
proporcionar el cédigo fuente, ya que en este tipo de contratos
el desarrollo ha sido financiado y serd normalmente propiedad

del cliente, por lo que aparece como una consecuencia natural.

Por lo que se refiere al segundo de los puntos seflalados
por Correall0 como generadores de controversias, es decir, la
no inclusién de especificaciones adecuadas, podemos decir que
las especificaciones son un conjunto de documentos que describen
las funciones cumplidas por el software Yy proporcionan las
reglas bdsicas para ' poner a prueba su rendimiento; son
importantes para limitar a través de ellas el riesgo del cliente
en el caso de que no esté satisfecho con la manera en que se

desarrolla el trabajo.

En los contratos de paqueteria de software las
especificaciones estdn dadas desde la firma del contrato, y en
todo caso resulta mds conveniente al cliente rehusar dicha firma

si el proveedor no accede a proporcionarlas; por 1lo que se
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refiere al software a medida a menudo no estan disponibles al

momento de la firma del convenio.

Las especificaciones generalmente deben hacer referencia a
una descripcién funcional del software, es decir, todas las
tareas que el software debe cumplir, todas las necesidades de
procesamiento, todos los archivos de datos, volUGmenes de
actividades y archivos; descripcién del marco del equipo en que
debe operar el software; normas de programacién y documentacién

incluyendo formularios; etc.

Es deseable gque las especificaciones sean preparadas,
especialmente las funcionales, por el mismo cliente o con el
asesoramiento de un consultor; sin embargo, en lo que se refiere
al software a medida, es frecuente encontrar que Jquien las
realiza es el mismo proveedor y ademis que presione al cliente a
firmar el acuerdo antes de haber terminade de desarrollar las

egspecificaciones.

Para contrarrestar lo anterior es que se han ideado
diversas medidas, como especificar contractualmente el
desarrollo conjunto de 1las especificaciones Y 9que una vez
completadas el proveedor fijard el precio por el desarrollo del
software. Otra opcién consiste en establecer en el contrato que
el cliente tendrd derecho a cancelarle cuande exista alguna
negativa de Su parte a aceptar las especificaciones

establecidas.
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Por Gltimo, la documentacién incluye registros escritos
sobre la manera en que se ha elaborado, qué hace éste y de qué
manera utilizarleo, por ejemplo instrucciones escritas que sirvan
de guia para el operador de computadoras sobre la manera de
cargar el programa, etc.; el problema con la documentacisn es

que &ésta a veces no es lo suficientemente explicita.
b.2) Disposiciones relativas a la titularidad del software.

Como habiamos mencionado anteriormente, la mayoria de los

contratos de software se estructuran como acuerdos de Licencia.

En los contratos de paquetes de software generalmente el
proveedor exige la inclusién.de un reconocimiento por parte del
usuaric en el sentido de que el derecho de propiedad sobre el
software le corresponde; evidentemente esto serd vilide en la
medida que la ley aplicable efectivamente le reconozca tal

derecho.

Por otra parte, el usuario podria afrontar dificultades si
se prueba que el software bajo licencia no pertenece al
proveedor o viola los derechos de tercero, por lo que se hace
menester una proteccién para el cliente por parte del proveedor,
por ejemplo afirmando categdricamente losg derechos de propiedad
de éste =obre el software, para excluir asi de cualquier

responsabilidad al usuario.
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En los contratos de software a medida, por ser el cliente
mismo quien financia el desarrollc del broyecto, deberian

corresponder los derechos de propiedad a éste.
b.3) Disposiciones relativas al otorgamiento de garantias.

El tema de 1las garantias que deben ser proporcionadas por
el proveedor del software al cliente es importante para

equilibrar las obligaciones de las partes.

Por lo que se refiere a la contratacién de software, las
principales garantias son las de funcionamiento Y las referentes

a la violacién de los derechos de terceros.

Las clé&usulas de los contratos preimpresos excluyen
generalmente cualquier garantia con respecto al funcionamiento,
© la limitan a una obligacidén de llevar a cabo los mejores
esfuerzos para corregir cualquier falla identificada. Seria
deseable que cuando menos se estableciera en los contratos de
software una garantia de que éste se ajusta a las
especificaciones funcionales y de rendimiento declarados por el

proveedor.

Las cl&usulas de garantia deberfan contener un "periodo de
garantia®™ posterior a 1la aceptacién, dentro del cual el
proveedor estuviera obligado a mantener, conforme a las
especificaciones y sin cargo alguno para el cliente, el software
en operatividad., y a diseflar y verificar la documentacidn Yy
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corregir los errores que afecten dicha operatividad, de lo cual
podrian excluirse 1los errores que conforme a las
especificaciones no perjudicaran significativamente el

rendimiento del software.

Por otro 1lado, 1la prictica general en 1los acuerdos
preimpresos es a evadir la responsabilidad del proveedor para el
caso de incumplimiento de sus obligaciones. Se acepta en general
que los contratos de software deberfan incluir garantias y
soluciones para el buen funcionamiento. Estas pueden incluir
dafios y perjuicios, 1la vinculacién de pagos al cumplimiento de
las varias obligaciones del proveedor, y en los contratos en
materia de software a medida, la posibilidad de emplear
contratistas externos a fin de completar, a costa del proveedor,
el trabajo llevado a cabo por este Gltimo de manera

insatisfactoria y fuera del tiempo previsto.101

En cuantoc a las garantias que hacen referencia a la
violacidén de los derechos de terceros, se dice que el proveedor
debe proporcionar al usuario protecciédn contra cualquier accidén
emprendida por un tercero sobre la bagse de una Qiolacién de su

propiedad intelectual o de otros derechos.

Entre otras, se hace necesario otorgar garantias en cuanto
al uso del software transferido; indemnizar y brindar proteccién
al usuario contra cualquier demanda o accién legal por violacién
de cualgquier copyright u otro derecho de tercero:; en caso de que
se pruebe que el software esti sujeto a derechos de tercero
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obligar contractualmente al proveedor, alternativamente, a
reemplazar o modificar dicho software para evitar la infraccién
0 eliminar el software y reembolsar al usuario una parte
proporcional del precio pactado. En ambos casos, procederia

ademis la rescisién del contrato en favor del usuario.

b.4) Disposiciones referentes a la capacitacién y

mantenimiento.

Dado que el uso apropiado del programa depende del
conocimiento  que tenga el personal del usuario, las
disposiciones con respecto a la capacitacién deben considerarse

Y redactarse en detalle.

Las disposiciones sobre el mantenimiento deben estipular un
tiempo de respuesta adecuado por parte del proveedor; vy, por
parte del wusuario, la obligacién de proporcionar informacién
adecuada y oportuna sobre cualquier mal funcionamiento, y la
incorporacién de 1las modificaciones correctoras del proveedor,
evitando alterar las indicaciones de éste, so pena de liberarlo

de responsabilidad.

A) Generalidades.
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Se ha sostenido que rel contrato de mantenimiento es un
acuerdo bilateral por el cual una parte, el proveedor, se obliga
en forma independiente a mantener en buenas condiciones de
funcionamiento el equipo fisico o légico.indicado por la otra

parte, el usuario, que a su vez se ocbliga a pagar un precio.102

Este servicio comprende el mantenimiento preventivo, es
decir, mantener el soporte fisico o 16gico funcionando; vy la
reparacién en caso de desperfectos, conocida como mantenimiento

correctivo.

Al celebrar contratos de mantenimiento, el usuario debers
verificar que conoce quien proporcionard el mantenimiento y qué
se incluyen en los términos del acuerdo: mano de obra, piezas,
etc. El tiempo de respuesta cuando se hace una 1llamada
requiriendo mantenimiento también debe especificarse, junto con
un programa de tiempos para propercionar mantenimiento

preventivo.

En cuanto a sus caracteristicas, estamos ante un contrato

bilateral, oneroso y ademis de tracto sucesivo.

El contrato de mantenimiento que celebra el usuario con el
proveedor puede estar incluido dentro del contrato de suministro

de equipo o software, ¢ bien instrumentarse por separado.

B} Obligaciones de las partes.
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En cuanto al proveedor, su principal obligacién en virtud
de este contrato es la de mantener en condiciones Sptimas de
funcionamiento el equipo determinado por el usuario y descrito

en el contrato celebrado.

La obligacién principal de quien otorga un servicio de
mantenimiento es una obligacién de resultado, por lo que al
proveedor se le presume responsable por el solo hecho de no

haberlo cbtenido.

El servicio de mantenimiento preventivo debe comprender el
contrel periddico del funcionamiento del equipo, a lo cual es
importante establecer fechas especificas para 1llevarlo a cabo;
por 1o que se refiere al mantenimiento preventivo del software,
éste se refiere a la entrega al usuario en forma periédica de
nuevas informaciones sobre su uso.

Tenemos por otro lado el mantenimiento correctivo, el cual
se da una vez que se han detectado fallas en el funcionamiento
del equipo o del software; una de las principales problematicas
que se han detectado a este respecto en los contratos es que en
ocasiones €stos no estipulan un plazo para la intervencién del
proveedor en caso de desperfectos, estipulacién que es esencial
para evitar interrupciones o dafios mayores en 1la operacifn del
sistema. Se dice que el contenido de la obligacidén del proveedor
se constrifie a dos elementos principales: disponibilidad de

personal y aprovisionamiento de piezas.
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81 el proveedor realiza una mala ejecucidédn de sus
obligaciones de mantenimiento el cliente puede reclamar la
resolucién del contrato y los dafios y perjuicios, o si le
conviene, reclamar sélo los segundos sin optar por la resolucién

del contrato.

La prueba de 1a mala ejecucién -demora en las
intervenciones de mantenimiento y duracién del funcionamiento
anormal del material- incumbe al cliente. Para deslindar su
responsabilidad, el proveedor debe probar la mala utilizacidn

del equipo o su manipulacién incorrecta.
Como solucidn posible, algunos contratos prevén un "crédito
por fallas" en favor del cliente, por el periodo de no operacidn

u operacidn defectuosa del equipo.

Por otro lado, las obligaciones del usuario en un contrato

de mantenimiento son:

a) Pagar el precio;

b) Cooperar con el proveedor permitiéndole el accesc al equipo y

acatande sus instruccicnes;

C) No substituir al proveedor respecto de las obligaciones de

mantenimiento sin consultarle.
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4.- LOS DELITOS INFORMATICOS.

Un tema complejo del Derecho de 1la informitica lo es el de
los delitos informiticos, sobre todo por el carfcter técnico en
tornc a los mismos, lo gque los vuelve dificilmente perceptibles

a los conocedores del Derecho.

Las tecnologias de la informacién abren nuevas
posibilidades para la comisién de actos ilicitos de naturaleza
penal. Asi se tiene que mediante la utilizacién de las
computadoras, sea como medico o fin, se efectdan atentados a la
vida privada, manipulacidém de datos, robo de datos y tiempo de
computadora, etc; ello nos hace pensar que, dadec el incremento
de este tipo de delitos en virtud de la gran difusién vy el
creciente acceso a computadoras perscnales baratas, no basta la
asimilacién anfloga a delitos tales como el fraude, robo, etc.,

sino que es necesaria una reglamentacién especial.

La discusién respecte de estos ilicitos ha versado en la
necesidad de legislar para modificar 1los tipos penales
existentes ¢ introducir otros que abarquen las nuevas

modalidades delictivas.

No obstante, 1la problemitica de 1los 1llamados "delitos
informdticos" -aunque en muchas legislaciones positivas estos
ain no existan- es mis bien de indole préctica, ya que este tipo
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de ilicitos es muy dificil detectarlos y aGn mis identificar al
autor y probar su culpabilidad. Por ello parece més viable
reforzar la seguridad y, dentro de lo posible, prevenir estos

delitos.

4.1 CONCEPTO.

Con la expresién delitos informiticos se hace referencia a
la variedad de actos delictuosos que pueden cometerse con la
ayuda de 1la informdtica. Dar un concepto sobre delitos
informdticos no es tarea f&cil, y menos si intentamos un
concepto & nivel Jjuridico; por ello, Téllezl(3 propone una
conceptualizacién tipica y wuna atipica: para &1 el concepto
atipico de delito informitico se conforma por las "actitudes
ilicitas en que se tienen a las computadoras como instrumento o
fin"; en tanto que desde un concepto tipico (es decir,
contempladas o tipificadas en textos juridico-penales) abarcaria
las "conductas tipicas, antijuridicas y culpables en que se

tiene a las computadoras como instrumento o fin".

4.2 PRINCIPALES CARACTERISTICAS.

Como caracteristicas generales de los delitos informiticos

tenemos:
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- Son conductas criminégenas de cuello blanco, en tanto que
s6lo determinado tipc de personas pueden cometerlas ya que la
personalidad del delincuente y la preparacidn del delito son muy
originales debido a 1la c¢reatividad Y conocimientos té&cnicos

necesarios para realizar tales delitos.

- Las consecuencias econfmicas son generalmente

considerables.

- Ofrecen facilidades de tiempo y espacio, ya que este tipo
de delitos son cometidos en un lapso muy breve y sin violencia
en la gran mayoria de 1los casos, pudiendo inclusive ser

cometidos sin la presencia fisica del autor.

- Los casos han ido en aumento, perc pocog de ellos son
denunciados en gran medida por la falta de contemplacién por

parte del Derecho y las dificultades para su comprobacién.

- No necesariamente son intencionales, a veces son

cometidos sin saber el autor que su conducta es delictuosa.

Tienden a proliferar cada vez mis, per lo que se requiere

sean regulados.
4.3 CLASIFICACION.
Los tratadistas franceses clasifican al delito informitico

en cuatro clases, a saber:
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a) Robo de tiempo de computadora: consiste en que el
delincuente haga funcionar un sistema para su provecho perscnal
¢ de un tercero sin peligro aparente para la empresa
propietaria, aprovechando que la mayoria de las computaderas no

funcionan a plena capacidad.
b} Manipulaciones diversas:

- De entrada-salida: modificacién de los soportes de informacidn

para introducir cuentas de crédito ficticias, etc.

- De consola: repeticién de informacién concerniente a créditos,

ecc.

- De programa: programas de blogqueo para evitar el corte de
ciertas cuentas, de percepcidn de intereses ficticios, de pago

de cheques a beneficiarios ficticios, etc.

- De hardware: modificacién en 1las caracteristicas de un

sigtema, etc.
c} Sabotaje: alteracidén o destruccién material de datos.

d) Divulgacién o apropiacién de datos informatizados o
técnicos protegidos por la via del secreto: venta de ficheros,

robo de programas, etc.
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Por su parte, Té&llezl104 los clasifica atendiendo a dos

criterios: como instrumentos o medio, o como fin u objetivo.

1. Como instrumento ¢ medio. Dentro de esta clasificacién se
ineluyen aquellas conductas que se valen de las computadoras

como medio en la comisién del ilficito, por ejemplo:

a) Falsificacién de documentos via computarizada;

b) Variacién de los activos y pasivos en la situacién contable

de las empresas;

c) "Robo" de tiempo de computadora;

d) Modificacién de datos tanto en la entrada como en la salida;

e} Aprovechamiento indebido o violacién de un cb6digo para

penetrar a un sistema introduciendo instrucciones inapropiadas;

f) Variacidén en cuanto al destino de pequefias cantidades de
dinero hacia una cuenta bancaria apbébecrifa; es decir, en el caso
de los bancos se crean rutinas dentro del sistema, las cuales
generan unda cuenta ficticia en la que se pueden ir depositando
todos los centavos que sobren de las cuentas existentes que se
encuentran en wmovimiento, de tal modo que nunca aparecerg el
desfalco y serd muy dificil que detecten el delito. Esta accién

Sse conoce como la "técnica del salamiT.
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g) Uso no autorizado de programas de cémputo;

h) Alteracidn en el funcionamiento de los sistemas. Por ejemplo,
la némina de personal es un sistema muy tentador vy puede ser
viclentado por quienes se encargan de su elaboracidn, ya gque son
precisamente ellos quienes conocen el funcionamiento de dicho
sistema. Aqui el analista puede filtrar nombres de personas que
no existen y de esta manera cobrar un sueldo que no le
corresponda. Otro ejemplo a este respecto seria la alteracién de
programas con fines fraudulentos por parte de su creador; a
veces esto es muy dificil de descubrir ya que los programadores
elaboran complejas rutinas que se pueden confundir con el

objetivo real del programa.

i} Acceso a 8reas informatizadas en forma no autorizada.

2. Como fin u objetivo. Dentro de esta categoria se encuadran
las conductas que van dirigidas en contra de 1la computadora,
accesorios o programas como entidad fisica. Por ejemplo:

a) Destruccidn de programas por cualquier medio;

b) Dafic a la memoria;

c) Atentado fisico contra la miaquina o sus accesorios (discos,

cintas, terminales, etc) .105

258



d} Secuestroc de soportes magnéticos en los que figura

informacidén valiosa con fines de chantaje, por ejempla.

4.4 FORMAS DE CONTROL PREVENTIVO Y CORRECTIVO.

A) MEDIDAS RELATIVAS AL PERSONAL.

Entre las medidas preventivas relativas al personal tenemos
en primer término la elaboracién de un examen psicométrico
previo al ingreso al 4rea de sistemas de las empresas, a fin de
evaluar sus caracteristicas morales como una medida para

prevenir la comisidn de delitos informiticos.

Otra medida de este tipo podria ser la elaboracién de un
c6digo de ética para el personal involucrado en el manejo de
equipos informiticos dentro de la empresa, como salvaguarda ante

posibles tentaciones que se le presentaran en dicho manejo.

Una tercera medida puede consistir en una adecuada
definicién de funcicnes de los puestos dentro de la organizacién
que pueden estar en contacto con la actividad informitica, lo
cual permitiria establecer claramente las responsabilidades
dentro del proceso informitico, desde 1la obtencién de los datos

hasta su aprovechamiento una vez procesados.

Otra medida adicional que puede ayudar a prevenir este tipo
de delitos es la adecuada capacitacién del personal involucrado
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en los procesos informéticos, ya que en ocasiones el
desconocimiento de las funciones de la organizacién o de métodos
Y procedimientos de trabajo puede dar lugar a la comisién de
ilicitos, aun de manera involuntaria. Una adecuada capacitacién,
en los diferentes niveles de 1a organizacién, acerca de las
diferentes responsabilidades involucradas en el proceso de
tratamiento de datos y un cOnocimiento de 1los riesgos que
implica una distribucién no autorizada o un inadecuado manejo,

contribuirian a reducir el potencial de faltas en este sentido.

Una medida més podria estar conformada por la introduccién
de clidusulas especiales en los contratos de trabajo con el
personal informitico que por el tipo de labores a desarrollar
asi lo requiera; dichas cliusulas debersn precisar qué funciones
tendra que desempefiar el empleado, qué informacién podra manejar
Yy cudl es confidencial, qué acciones serian consideradas per la

empresa como faltas, etc,

B) MEDIDAS DE ORDEN TECNICO.

Entre las medidas de orden técnico que podrian reducir los

riesgos de la comisién de delitos se encuentran las siguientes:

Una adecuada contratacién de servicios prestados por
terceros a la organizacién, en cuyo clausulado deberian

incluirse elementos para precisar si el objeto del contrato
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requiere o no del acceso a instalaciones Y datos o informacién

procesada, en qué grado y para qué efectos.

La programacién es una de las funciones gque permiten
ficilmente la comisién de ilicitos, fundamentalmente por la
libertad que tienen 1los autores de los Programas, guienes son
los que mejor conocen los sistemas; en este sentido es deseable
la identificacién y en su caso segregacién del personal

informatico descontento.

Otra medida de esta indole consiste en adoptar estrictas

medidas en el acceso y control de las &reas informiticas.

Una medida m&s seria la rotacién en el uso de claves de

acceso al sistema (password).

Por (iltimo, otra medida de orden técnico que previene la
comisidén de delitos es la utilizacidén de los métodos de cifrado
o de criptografia a fin de que si una informacién determinada,
por ejemplo, fuera interceptada en una red telefénica, no sea

aprovechable para quien la ha obtenido de manera ilegal.

C} MEDIDAS DE ORDEN JURIDICO.

En este sentido resulta de especial importancia el
establecer una tipificacién adecuada del delito informitico

haciéndolo explicito en los cédigos penales sustantivos, ya que
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como nos dice Té&llez,106 "en caso de considerar estos ilficitos
como figuras andlogas se corre el riesgo de alterar
flagrantemente el principio de legalidad de las penas" . Ademis,
la utilizacién de tipos penales por via de extensién a este tipo
de conductas puede provocar nmuchos vy graves errores de

apreciacién.

Tiene también importancia la optimizacién del procedimiento
juridico que permite manejar situaciones en donde presuntamente
se ha cometido un delito inform&tico; procedimientos en donde
los aspectos técnicos pueden llegar a jugar un papel relevante.
En ccasiones podria ser necesario analizar programas especificos
de computador para llegar a determinar la forma en que fue
cometido un delito, y si existen o no atenuantes en su
ejecucidén. De igual manera, la aplicacién o no de normas
técnicas... y legislacién, puede requerir de una intensa
colaboracidén entre el abogado y el especialista en informética a
fin de poder determinar todas las posibles variantes

involucradas.107

Ante la presunta comisién de un delito, es imprescindible
la presencia del peritaje jurfidico informitico,108 que permita
la identificacién de responsables, existencia de atenuantes o
agravantes, grado de culpabilidad, etc., son actividades que en
numerosas ocasiones requerirdn la intervencién de expertos en
ambos campos, que igualmente deberdn hablar un lenguaje comin

que permita la aplicacién justa de 1la ley sin que el componente
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técnico disminuya su efectividad, ni constituya un elemento

ajeno al procedimiento juridico.

Por otro lado, se hace menester la capacitacién adecuada
tanto de juristas y abogados como de técnicos de 1a informitica,
a fin de armonizar el binomio derecho-informitica, y no

entorpecer mutuamente sus funciones.

Por tltimo, entre las medidas de indole juridica queda el

establecer sanciones para desalentar este tipo de conductas.

Por otra parte y por lo que respecta a nuestro pais, este
tipo de ilicitos han sido recientemente contemplados en nuestro
Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuerc comén
Y para toda la Repfiblica en materia de fuero federal, pero sélo
en lo que a delitos en materia de programas de computacidn se
refiere lo que, no obstante, constituye un avance para un
adecuado tratamiento por 1la via juridica. En este sentido nos
remitimos al punto 2 de este capitulo en lo tocante a la

proteccidén de los programas de computacién por la via penal.

Consideramos que los delitos inforﬁéticos deben integrarse
en un marco juridico que debe contener la caracterizacidn del
delito en sf, asi como sefialar las responsabilidades legales de
los involucrados, llegando al establecimiento de penalidades
para las personas que aGn siendo directivos por negligencia

omiten el establecimiento de controleq interncs adecuados.
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LA INFORMATICA EN EL CONTEXTO
SOCIAL Y SU APLICACION CoOMO
INSTRUMENTO DE APOYO A LA

PROFESION JURIDICA




1.- TRASCENDENCIA SOCIAL DE LA INFORMATICA.

Cuando Alejandro Graham Bell inventd el teléfono se
encontrd con no pocos obstdculos a su labor, principalmente el
convencer a la gente de la wutilidad gque su invencién
representaba. Sucedid lo mismo con las computadoras, pues no fue
sino hasta que los empresarios vieron su utilidad comercial que
se decidieron a promover su produccién a gran escala, a

principios de la década de los sesenta.

Es evidente que los grandes precursores de las computadoras
no imaginaron las repercusiones que este instrumento traeria, ni
que el nivel de informatizacién de la sociedad alcanzaria el

grado gue actualmente presenta.

Es necesario abordar el fenémeno del impacto social de la
tecnologia informdtica y hacer de €1 un campo propio de estudio
que nos permita encontrar soluciones a los problemas que en este
sentido se le plantean a la sociedad. Para lograr lo anterior,
es preciso ampliar el campo de investigacién y apartarnos de la
visién que exclusivamente contempla los aspectos puramente

técnicos del fendmeno, para dar cabida a una evaluacién social.

Algunas de las interrogantes planteadas por este fenémeno
tecnoldgico estriban en el hecho de determinar hasta qué punto
es posible dirigir, controlar y hacer redundar en beneficio de
la sociedad el desarrollo de 1la tecnologia informética; qué
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consecuencias negativas pueden derivarse de &1 para el individuo
y para los distintos grupos sociales en su actuar politico,
social, econdmico y laboral; si ese desarrollo se traduciri en
una mayor concentracidn del poder o en un mayor y mejor acceso a

la informacién, etc.

El dar respuesta a estas preguntas presenta, desde un punto
de vista social, mayores puntos criticos debido a que se trata
de una tecnologia extremadamente sofisticada; ello hace que en
torno a ella se forme un temor ciego e irraciocnal que nos puede
llevar a dos resultados, ambos indeseables: por un lado, puede
originar una reaccién social y politica de rechazo absoluto; por
otro, una situacidén de apatia y abstencionismo. A ello hay que
afladir, ademds, el hecho de gque las repercusiones de la nueva

tecnologia informitica afecta a todos los sectores.

A nivel internaciondl, los Institutos de Informitica de
cada pais han encontrado en la confrontacién de las distintas
posturas y en el intercambic de resultados y métodos de trabajo
una inmejorable oportunidad de consolidar el flujo informativo
mutuo sobre problemas que, finalmente, son similares en todas
partes. La comparacién de los distintos resultados en los
respectivos paises contribuye a identificar mejor los problemas
¥ encontrarles solucién; con ello se logra avanzar mucho mis
rdpidamente que s1 se analizara el fendémeno desde una

perspectiva estrecha.
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Desde el punto de vista europeo, Y en base a sus
experiencias al respecto, para determinar el impacto social de
la tecnologia informdtica habria gque abordar cuestiones tales
como: estrategias de investigacién eficaces; financiamiento de
la investigacién; control de la investigacién y de sus
resultados; funcién especifica de la investigacién; su papel

dentro del desarrollo metodoldgico, etc.

Por otro lado, cabe cuestionarnos hasta gqué punto la
sociedad estd 1lo suficientemente preparada para asimilar el
cambio sociotécnico en proceso; la tecnologia informitica ofrece
un claro ejemplo de que el dominio de la técnica va mucho mis
adelante del dominio de los problemas sociales gque Plantea su

utilizacidn.

El andlisis cientifico y politico del desarrollo e impacto
de toda la tecnologia informitica en su conjunto plantea, entre
otras, las sigquientes temiticas: repercusiones sociales vy
econémicas de la tecnologia informitica, principalmente por 1lo
que se refiere a la productividad y el empleo; aumento de la
vulnerabilidad de la sociedad como consecuencia de su creciente
informatizacidén; problemas internacicnales planteados por las

redes de telecomunicacién.

Al Estado corresponde promover el consenso entre las partes
sociales afectadas, informar sobre posibilidades y riesgos, y
facilitar un acceso lo méas amplio posible a las nuevas
tecnologias. Lo anterior significa que las pequefias y medianas
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empresas, las profesiones liberales y las personas privadas
deben beneficiarse de las ventajas sociales Y econdmicas gque
reportan estas tecnologias; que su progresivo desarrollo debe
redundar en provecho de una cada vez mayor competitividad del
pais; que en todo momento debe quedar garantizada la
inviolabilidad del derecho a la intimidad Y s8e debe defender al
individuo, grupos sociales y organizaciones frente al cada vez
mayor peligro de poder ser controlados ¥ manipulados con toda
facilidad; que es necesario mejorar las cauces de comunicacién
entre ciudadanos y administracién piablica ¥ la posibilidad de
acceso y utilizacidn de servicios técnicos de informacién: Y que
es menester llegar a dominar a escala nacional la mis avanzada
tecnologia de componentes electrénicos y realzar las medidas de
proteccidén para evitar que determinados datos caigan en manos de

personas no autorizadas.

Un andlisis de la tecnologia de acuerdo con las necesidades
sociales exige la realizacién de experimentos en amplios
sectores. S0lo asi es posible obtener datos precisos sobre las
repercusiones que el uso de la informitica tienen en el mercado
laboral y las condiciones de trabajo, sobre los derechos b
obligaciones de los sectores plblico y privado, en los procesos
de toma de decisién y en la capacidad de innovacién Y
competitividad, de forma que puedan debidamente ser considerados
al momento de intentar conciliar los intereses de los distintos

afectados.
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Por otro lado, es necesaria la existencia de una politica
social que ayude a asimilar sin problemas la introduccidn de las
innovaciones y que parta de una base en que se conjunten el
an&lisis de 1las repercusiones sociales -sobre todo en 1lo
laboral-, con el estudio de las estrategias y posibilidades de
actuacién de las partes sociales -es aconsejable posibilitar y
consequir que los afectados tomen parte activa en el desarrollo
tecnoldgico-; ello nos llevard entonces a la mejora en la
calidad de wvida de 1los ciudadanos y en un aumentce en la

productividad y competitividad de la economia nacional.

El progreso de 1la tecnolegia informitica ofrece una
inmejorable oportunidad para reforzar la competitividad de
cualquier pais; sin embargo su desarrollo entrafla toda una serie
de riesgos que se derivan de la radical transformacién del mundo
laboral. Debido a sus implicaciones sociales, una evaluacidn
puramente técnica del fendémeno resulta insuficiente. Por ello,
tanto en los procesos de experimentacién como en los de toma de
decisién por parte de las instancias responsables tanto a nivel
piblico como privado, deben ser cuidadosamente analizados b4
sopesados los efectos positivos y los negativos, las ventajas y

los riesgos inherentes al desarrollo tecnolégico.

En este sentido, debemos decir que la tecnoclogia
informética no representa la misma importancia para 1las
distintas economias nacionales. Asi, para algunos paises que no
aspiran a ocupar un primer lugar en el terreno de la informitica
y las telecomunicaciones lo esencial es utilizar adecuadamente
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los instrumentos de que disponen y sacarles el mayor rendimiento
econémico y social posible, perfeccionar y pulir los productos
importados, asi como proteger y promocionar sus productos. Para
otros, en cambio, el ser los pioneros en esta rama y ocupar 1os
primeros sitios constituye no s6lo una oportunidad sino una

obligacién.

El estudio de las repercusiones sociales, politicas,
econdémicas y juridicas de la tecnologia informitica debe
desarrollarse en dos direcciones: analisis de su impacto y
exploracién de posibles nuevas funciones de cara al Estado y a

la sociedad.

La tarea de analizar las consecuencias sociales de la
tecnologia informitica s&lo puede realizarse satisfactoriamente
con auxilio de las ciencias sociales; ellas nos auxiliarin tanto
a la indagatoria de las consecuencias del desarrollo tecnolégico
como en el momento de trazar planes para la utilizacién de toda
aplicacién tecnolégica. Sdlo mediante un trabajo
interdisciplinaric de investigacién Yy desarrollo, con
participacién de las ciencias sociales, se puede intentar buscar
con probabilidades de éxito nuevas vias que nos lleven a ﬁna

tecnoleogia mds humana.

Desde un punto de vista tedrico parece dificil encontrar
argumentos en contra de la interdisciplinariedad. En la préictica
sucede otra cosa: para conseguir que informiticos, sociblogos y
juristas trabajen conjuntamente se requiere mucho tiempo, y la
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casi nula existencia de trabajos de este tipo asi lo demuestran.
Los problemas que plantea el uso de la informitica no pueden ser
adecuadamente analizados y  solucionados exclusivamente por
cientificos de formacién técnica; desgraciadamente, los

sociblogos no han demostrado demasiado interés en el asunto.

En opinién de Kalbhen, 109 los puntos temdticos
fundamentales que ha de abarcar la evaluacidén social de 1la

tecnologia informitica son:

1. Desarrollo, aplicacién y evaluacién de estrategias de
participacidn en la realizacién de sistemas. Esto implica no
s6lo un estudio de aceptacién y utilizacién, sineo un andlisis de
las necesidades y posibilidades de participacién de las persocnas

afectadas.

2. Andlisis de la evolucidn y transformacién de las
relaciones administracién estatal-ciudadano, como consecuencia
de la introduccién de nuevas tecnologias de informacidn. Ello se
traduce en el estudico de las posibilidades de acceso a la
informacibén y en la utilizacién real de la oferta de informacién

y de servicios por parte de la administracién piblica.

3. Bstudio de la correlacidn existente entre utilizacién de
nuevas tecnclogias de informacién y estructuras m&s humanas de
comunicacidn. Lo que se pretende con ello es averiguar qué
transformaciones provocan en la comunicacién y en los contactos
personales en 1los puestos de trabajo, en las relaciones
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sociales, etc. Todas estas transformaciones deben ser analizadas
a fin de detectar vy eliminar a tiempo todo proceso que pueda

llevar a un empobrecimiento del trabajo humano.

Por otro lado, las principales repercusiones sociales que

se advierten en el uso de la informitica son:

1. CAMBIOS EN LAS RELACIONES LABORALES.

Lo 4que se discute en este sentido no es s8i las
transformaciones van o no a producirse, sino si &stas seradn o no
favorables. Existen dos opiniones encontradas: la de 1los
optimistas, que consideran la introduccién de la informstica en
el ambito laboral como algo positivo, que permitiréd el aumento
de puestos de trabajo, enriquecerd el contenido de la actividad
laboral y un considerable aumento en 1la productividad. En
contrapartida, los pesimistas estiman que se necesitaréan cada
vez menos trabajadores y mis especializados, c¢on lo que se

producirén graves ténsiones en la sociedad.

Ambos puntos de vista encuentran sustento en sus propios
temores; sin embargo, consideramos es preferible visualizarlo de

una manera optimista.

En efecto, los avances en el terreno de la robdtica y de la
automatizacién de oficinas estdn provocando un sensible aumento
de la productividad en sectores que, como el industrial y de
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servicios, parecian haberse estancado. Los pesimistas estén
convencidos de que ello provocard un aumento del paro obrero;
nuestra particular postura es que, por el contrario, el aumento
en la productividad genera un aumento en la demanda de plazas,
con lo que se generan empleos reales que, de no haber sido por
la introduccién de esta nueva tecnologia en sus procesos de
desarrollo, no habrian podido dar cabida a la oferta de empleo
en terrencs tales como los de programacidén y operacién de
computadoras. Baste para ello leer la gran cantidad de anuncios
al respecto en el periddico, pues actualmente la demanda de

personal calificado supera a la oferta.

Ello presenta, no obstante, su aspecto inverso: los
despidos silenciosos, que se refiere a trabajadores gque habrian
sido empleados de no ser por 1la intreduccién de la
automatizacién y la mayor productividad. Pero esto no es

privativo de la informatica.

Por otro lado, es dificil wmedir el "desempleo tecnoldgico”
debido a que el término abarca pérdidas temporales de trabajo,
desemplec o subemplec debido a la caducidad de 1las

especializaciones, etc.

Por lo que respecta a las condiciones de trabajo, existen
otras problemiticas que giran en torno a las relaéiones hombre-
miquina: lucha contra la deshumanizacidén del trabajo en las
terminales de procesamiento; enriquecimiento cualitativo del

trabajo, etc.
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El estudic de estas cuestiones es 1lo que conforma la
llamada "ergoncmia juridica", la cual es entendida como "el
conjunto de implicaciones de orden normativo-laboral provocadas

por el uso de la informatica®.110
2. CAMBIOS EN EL HOGAR.

La posibilidad de utilizar miquinas y aparatos en el propio
hogar repercute y 1o hard ain mis en la vida del individuoc: en
la configuracidén del tiempo libre, en la adquisicién de saber,
en las relaciones interpersonales. Piénsese, por ejemplo, en los
videojuegos, que actualmente son un pasatiempo ampliamente
difundido y en la posibilidad de realizar determinados trabajos
en el propio hogar con el auxilio de las computadoras. No estéi
lejano el tiempo en que el trabajo profesional podrd ser

realizado desde centros locales o, incluso, desde la casa.

Era 14gico que las computadoras personales se convirtieran
en un enser doméstico mis. Si los medios de comunicacién, todos,
1a utilizan; los sistemas de informaciém de todos los servicios
las manejan; todos los productos son elaborados con controles
basados en ellas. Un mundo digital naturalmente conduce a un
hogar con una computadora, como eje de las actividades

cotidianas del niicleo familiar.

Aunque muchas familias las emplean  Gnicamente para
entretenerse, cada vez mds perscnas las adquieren para usos
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serios. Algunos usos de las computadoras dentro del hogar son la
administracidén del dinero y los comestibles, planeacidén de
actividades, elaboracién de trabajos, manejo de contabilidad Yy
preparacién de 1la declaracién de impuestos, inventarios e
incluso la comunicacién via correo electrénico. A diferencia de
otros aparatos de alta tecnologia, como el horno de microondas o
la videcgrabadora, las computadoras no tienen wuna aplicacién

Gnica, sino que pueden realizar numerosas funciones.

En sentido general, podemos decir que las principales
aplicaciones de una computadora dentro del hogar son: procesador
de palabras, banco de datos, hoja de cdlculo e intercambio de

informacién.

Ademas de ese papel central en la productividad del hogar,
la computadora es un medio de comunicacidén valioso ¥y necesario
para los individuos con anhelos de desarrollo en el sistema

social vigente.

3. CAMBIOS EN LA ENSENANZA.

Es indudable cue la educacién representa un medio de acceso

a mayores niveles de bienestar y distribucién de riqueza; y que

aquélia no se limita a las aulas o que requiera necesariamente

la presencia de un profesor.
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Hasta ahora afin no se ha ido todo lo lejos que es deseable
en la utilizacién de ordenadores electrénicos en el campo de la
enseflanza, quizd por el temor existente de que la tecnologia
deshumanice a la educacién formal; se aduce que los profesores
serén desplazados por los medios electrénicos, de

videoconferencias u otros.

Podemos afirmar que el profesorado dificilmente_ seré
sustituido por las nuevas tecnologias; lo gque si es una realidad
es que el papel futuro de los mismos, los padres de familia vy
los alumnos deber& basarse en la tecnologia y en las facilidades
de accesar a los conccimientos que estén almacenados en los
bancos de informacién existentes, de tal manera que los
servicios de las escuelas -bibliotecas, laboratorios, servicios
administrativos, etc- puedan enlazarse para que los usuarios
dispongan de ellos de manera eficiente. E1 profesor tendrd que
adaptarse y readaptarse a las condiciones cambiantes al igual

que muchas otras profesiones similares.

Aunque ciertamente la computadora no tiene la flexibilidad
de un profesor, por contrapartida muchos programas estimulan la
curiosidad de los nifios. Ahora, gracias a multimedia, ellos
tienen acceso a informacién que antes s&lo se encontraba en las

bibliotecas o las enciclopedias.

Para algunoslll la tecnofobia no es més que un sintoma del

aislamiento y de vejez mental. Es cerrarse al cambio. EsS una
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actitud que ya se instald en un cémodo nivel de no esforzarse

mis por saber otras cosas. Es rechazar.

Lo que en realidad origina 1la tecnologia de la informitica
en el campo de la ensefianza es que se incorporen nuevas formas
de aprender, ensefilar e investigar que potencian la capacidad

académica de los estudiantes.

Actualmente el conservadurisme que existe en muchos lugares
de la esfera educativa se refleja en la lentitud con que las
escuelas adoptan 1a tecnologia asi como los reducidos
presupuestos que se asignan a ella, lo que afortunadamente

tiende a atenuarse.

El desarrclloc y aplicacién de los sistemas informédticos en
combinacién con las telecomunicacicones en el A4rea de 1a
educacidn, implica la creacién de nuevos modelos educativos, una
nueva wmanera de formar a los técnicos, profesionistas e
investigadores, en los que el conocimiento Yy dominio de esas

tecnologias serdn un factor importante.112

El der®cho no puede quedar rezagadco. Por ello, consideramos
que 1la inclusién del estudic de la inform&tica debe sger
considerada en la actualidad, evidentemente desde un enfogque
juridico y auxiliar de 1la profesidén mis que técnico. Algunas
entidades educativas ya se han abocado a la inclusién de
materias relacionadas dentro de sus planes de estudio, citese
por ejemplo a la Universidad del Tepeyac gque en el octavo
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semestre cuenta con una materia titulada "introduccién al manejo
de las computadoras"™ y en el noveno "manejo del procesador de
textos". Por su parte, el Centro de Estudios Universitarios
Londres desde el primer semestre Yy hasta el cuarto cuenta con
materias denominadas "laboratoric de cémputo I-IV", si bien como

materias extracurriculares.

Por lo que se refiere a la Universidad Nacional Autdénoma de
México, cuenta ya con materias introductorias a la computacién
en la Facultad de Derecho y, para fortuna de la Escuela Nacional
de Estudios Profesionales Acatlén, parece gser que se contempla

en corto plazo incluirlas dentro de la carrera.

Aungue ello representa sin duda un avance, creemos que por
desgracia todas las escuelas que se han decidido a incorporar a
la informitica dentro de sus planes de estudio, por 1o que a la
carrera de dereého se refiere, afin la contemplan sdélo como
instrumento de apoyo a 1la profesién juridica -ciertamente
relevante-, dejando olvidado su estudio como objeto, es decir,
sin tender al andlisis de los problemas juridicos que su misma
utilizacidén origina y que también es importante. Por otro lado,
no debemos soslayar el hecho de que el abogado, mis que resolver

problemas, debe tender a evitarlocs.

Por lo anterior consideramos necesaria 1la implantacién de
uno © varios temas dentro de materias establecidas en la carrera
de derecho en 1la ENEP- Acatlan para dar cabida al estudio de
cuestiones tales como el derecho a la intimidad, proteccién
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juridica de programas, flujo de datos transfronterizos, etc.
Asimismo, es wmenester la inclusién de wuna materia que adentre a
los futuros licenciados en Derecho en los aspectos té&cnicos,
seflalando su contenido y objetivos en su aspecto técnico

referido al derecho.

4. EDUCACION DE LA OPINION PUBLICA.

La velocidad del progreso tecnolégico supera la capacidad
de reaccidn de las partes sociales. Muchas veces los patronos,
sindicatos, educadores y sociedad en general no saben qué
actitud tomar ante el fendémeno. Parece gque el Unico camino para
disipar los temores, facilitar el procesoc de adaptacién vy
superar las dificultades consiste en educar en la objetividad a
los medios de comunicacién para que no se dediquen a servir
unilateralmente informaciones pesimistas, y formar adecuadamente
a la Jjuventud, de forma que los nifios puedan aprender cuanto
antes a enjuiciar equilibradamente los efectos y las
posibilidades de 1la tecnclegia, y a utilizarla en su propio

provecho y en el de la sociedad en su conjunto.

En suma, consideramos el desarrollo de la tecnologia
informética y su utilizacién como algo positivo, que tenemos a
nuestra disposicidn para elevar la calidad de wvida. Gracias a
ella podemos reservarnos tiempo para dedicarle a lo que
verdaderamente nos interesa, dejando las tareas rutinarias a las

computadoras.
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2.- APORTACIONES DE LA INFORMATICA JURIDICA A LOS PROCESOS DE

CREACION, APLICACION Y CONOCIMIENTO DEL DERECHOC.

La informitica puede ser un instrumento importante para la
creacidén mids &gil y el mejor conocimiento y aplicacién del
derecho, sobre todo si pensamos en la necesidad de
simplificacién del orden juridico, la importancia del acceso de

la poblacién al derecho y de la actualizacién de los juristas.

En el campo del derecho la informitica Jjuridica puede ser
utilizada para construir sistemas de documentacién juridica
automatizada acerca de las fuentes formales del derecho
positivo, lo que realizado por &reas especificas facilita el

anilisis y recuperacién de informacidn juridicamente relevante.

En efecto, la computadora ofrece un soporte de informacién
a través de bancos de datos juridices y proporciona a aguellas
personas vinculadas directa o indirectamente con el derecho, un
apoyo répido Y eficaz para resolver problemas cotidianos en el

desarrollo de sus actividades.

Es importante el concientizarnos de que la aplicacién de la
informatica al campo del derecho es hoy un instrumento necesario
para el buen funcionamiento de 1la infraestructura juridica; sin
embargo, es wmenester precisar también que su aplicacién est§
limitada a determinados usos y que es imposible sustituir

completamente al elemento humano.
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2.1 LA CREACION DE LA NORMA JURIDICA.

El nuestro es un pais de derecho escrito, por ello presenta
una gran cantidad de leyes cuya funcién es regular diversos
supuestos normativos a fin de garantizar la organizacién y el

desarrollc de la sociedad.

Para que ese derecho escrito sea efectivamente observado Y
por ende eficaz requiere estar acorde con las circunstancias que
imperen en el presente, es decir, corresponder a la realidad; no
presentar un texto oscuro ni regular una materia ya prevista en
otros ordenamientos, etc. Efectivamente, para el buen
funcionamientc de un sistema juridico es necesaric evitar que
las disposiciones se vuelvan anacrédnicas y carezcan de
vinculacidn con la realidad social en torno a la cual surgen y a
la cual han de aplicarse; asimismo, es deseable que los
instrumentos juridicos sean sencillos en su redaccidén, concisos

en su texto y coherentes en sus disposicicnes.

En el poder legislativo es amplio el campo de aplicacién
potencial de la informitica. La elaboracién de una ley resulta
de una complejidad creciente, debidc a todos 1los aspectos gque
tienen que considerarse a efecto de que exista congruencia entre
las diversas leyes existentes, le cual implica un trabajo lento

y pesado que puede agilizarse con el uso de la informética.
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La extensién de 1la legislacién actualmente ha alcanzado
tales dimensiones que el tradicional medio de informacién, la
imprenta, es insuficiente, y aunque se sepa que ha sido impresa
es dificil su localizacidén. Esto confunde al propio érgano
legislativo, el cual al dictar una norma se ve imposibilitado
para decir qué normas deroga o abroga, impotencia que observamos
€l mismo reconoce con la disposicién contenida en el Codigo
Civil por cuanto a que "la ley sélo queda abrogada o derogada
por otra posterior... que contenga disposiciones total o

parcialmente incompatibles con la ley anterior".113

Con el auxilio de la informitica juridica documental, al
legislador que -se aprestara a crear ¢ modificar una ley, la
consulta del fichero de referencia 1lo ayudaria a documentarse

sobre las estimaciones pronunciadas anteriormente.

Una de las ventajas que traeria la utilizacién de la
informatica en el campo legislativo estribaria, por tanto, en la
optimizacién de las leyes que constituyen el sistema juridico
mexicano, tanto en calidad comc en cantidad; ello implica quitar
todas aquellas disposiciones innecesarias y que, en cuanto a su
aplicabilidad, las restantes no sean en la prictica obsoletas,
incongruentes u obscuras. El hecho de tener acceso a los
antecedentes legales, exposiciones de motivos, leyes
relacionadas, informacién estadistica y otros traeria como
corolario el mejoramiento de la actividad legislativa en nuestro
pais. Es asi como podria convertirse en un medio de apoyo para
ia formulacidn de leyes, tanto en su fondo como en su forma.
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Otra aplicacién de la informitica en el Poder Legislativo
Federal estribarfa en el apoyo que representa por 1lo que
respecta al seguimiento de proyectos de ley, wvotacién
partidista, manejo de las diversas versiones de un proyecto,

etc.

Por lo que respecta a este {ltimo punto, la importancia de
la informitica se aprecia en esta breve consideracién: los
proyectos de ley en rarisimas ocasiones son aprobados tal y como
han sido dados a conocer a las Cimaras; toda modificacidn
introducida en un proyecto comporta la reescritura de todo el
proyecto, con 1lo que aumenta la posibilidad de que el nuevo
texto contenga errores materiales; cuando el texto de ley
aprobado se imprime en el Diaric Oficial de la Federacién pueden
producirse errores tipograficos, y las imprecisiones
documentales pueden llevar a la incertidumbre del Derecho. Con
la informatica, no es posible ninguna discrepancia entre el
texto memorizado y el teﬁto publicado, puesto que ambos

provienen del mismo soporte magnético.

En opinidén de Fix Fierro,114 1los sistemas de informacidédn
juridica documental pueden influir sobre la expedicién de normas

en al menos tres sentidos:

- Al ofrecer al legislador un cuadro preciso y exhaustivo
del contexto juridico (legislative y jurisprudencial) sobre el
cual incidira la produccién normativa, permite detectar

282



previamente las posibles contradicciones, reiteraciones e
insuficiencias de la regulacién proyectada. De este modo, la
creacidn de normas se convierte en una actividad mAs racional,

sistemdtica y técnica.

- Bl legislador tendrd a su alcance, en forma inmediata, la
informacién que le permita determinar una politica legislativa

de actualizacidn permanente y oportuna del orden juridico.

- La redaccién de las normas podri hacerse .teniendo ya en

cuenta las posibilidades que ofrece su informatizacién.

En suma, con la automatizacidén y el uso de la informatica
la proliferacién legislativa no sera eliminada, pero si
racionalizada. Por otro lado, debe resaltarse que el uso de
ordenadores es posible solamente para ciertas tareas, Y que no

se puede automatizar por entero un determinado Derecho positivo.

2.2 LA APLICACION DEL DERECHO.

En el Poder Judicial la aplicacién de 1la informética
juridica seria importante ya que mediante ella se aseguraria una
mejor administracién de la justicia por conducto de los Srganos
jurisdiccionales, que podria ser mis rdpida y expedita al hacer
m&s eficiente el control y seguimiento de procedimientos y al
proporcionar con mayor prontitud y de forma integral al juzgador

los elementos necesarios para cumplir con su labor.
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Actualmente se ha implementado en 1los juzgados civiles,
familiares, administrativos, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, etc, lo que nos demuestra que los jueces y magistrados,
entre otros, han palpade que esta nueva tecnologia es un medio

efectivo para hacer mi&s fluido el desarrollo de sus actividades.

En este sentido, la informitica juridica de gestién podria
ser empleada para hacer eficiente la procuracién de justicia por
ejemplo en lo que se refiere a la integracién de averiguaciones

previas o para conocer las fases de un proceso judicial.

Por otro lado, 1los sistemas de informacién automatizada
permiten a los érgancs encargados de la imparticién de justicia
la disposicién de un volumen mis elevade de resoluciones
judiciales, lo que puede originar el agilizar el trabajo
judicial al permitir localizar precedentes similares al
conflicte juridico planteado; elle da uniformidad a 1la
jurisprudencia y, en caso de que el juez decida apartarse del
criterio jurisprudencial dominante, tiene mayores argumentos de

fundamentacién y motivacidn.

2.3 LA ADMINISTRACION.

La Administracién Piblica es uno de los campos mis fecundos
para la utilizacién de la informitica. La funcidén administrativa
implica la toma de decisiones sobre las actividades iddéneas para
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la obtencidn de un fin determinado, y la informitica es una
herramienta de planificacién y toma de decisiones, m#s alld de

las tareas de gestidn.

Respecto a lo relevante que resulta el hecho de que las
dependencias de la administracién cuenten c¢on informacién
completa y oportuna, Fix Fierroll5 nos dice que "para toda
administracién, pGblica o privada, 1la informacién juridica
(especialmente sobre legislacién y jurisprudencia) es de gran
importancia, pues el derecho constituye un marco, una indicacidén
de los fines y los procedimientos gque deben respetarse para que
la accién administrativa sea valida, es decir, esté

juridicamente fundada".

La utilidad fundamental de la aplicacién de la informitica
juridica en la Administracisn Pliblica radica en la comunicaciédn
rapida, objetiva, precisa y concreta en y entre las
dependencias, lo que a largo plazo nos llevaria a la eliminacién
de la inercia burocrdtica que priva en algunas oficinas pablicas

en lo concerniente a la tramitacién de asuntos.

Otra aplicacién de la informitica juridica en este sentido
la encontramos en la bilisqueda de una mayor transparencia
administrativa, mediante la consulta directa via computadora. La
informdtica puede contribuir a atenuar la costumbre de la
Administracién de actuar "en secreto", ademds de que ofrece una

importante herramienta para establecer formas mis participativas
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de vinculacién con el ciudadano, asociadas a una real

descentralizacidn.

No obstante las indudables bondades de la aplicacién de la
informitica juridica al campo de la Administracién, es necesario
prestar atencién a cuestiones de riesgo que surgen
paralelamente: la simplificacién que acarrea €l uso del
ordenador se extiende también a 1la presentacién de los
resultados del procesamiento que realiza, con lo cual se corre
el riesgo del empobrecimiento en la motivacién de las decisiones
de 1la administracién; por otre lado, la emisién de actos
administrativos emitidos "sin firma" obliga a considerar las

normas sobre notificacién y valor probatorio de tales actos.

Sin menoscabar los posibles riesgos que la implantacién de
la informatica conlleva, consideramos que en té&rminos generales
ésta sigue inclinando la balanza a su favor, pues cocadyuva a la
modernizacidn de la administracién, apoya los esfuerzos de
descentralizacién, adem&s de agilizar vy simplificar 1la
prestacién de servicios piiblicos a los ciudadanos ¥ permitirle
el cumplimiento de sus obligaciones. Sin embargo, resulta
erréneo identificar 1la refoerma administrativa con la
automatizacién: si en realidad no existe una estructura
racionalizada, lo que har§ el ordenador ser4 reproducir

amplificadas sus fallas.
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2.4 EL CONOCIMIENTO DEL DERECHO.

Como habia quedado asentado, para el adecuado
funcionamiento de un sistema juridico es necesario difundir el
derecho y hacer efectivo su conocimiento: el derecho que no se
conoce o0 no se difunde no es eficaz; la informitica juridica se

nos revela como instrumentc adecuado para tales cometidos.

Coﬁo primera aplicacién, la informitica nos permite conocer
la legislacibn vigente en México, tanto a nivel federal como
estatal. Al respecto, algunosllé se inclinan por contar con un
solo banco de informacién en constante actualizacién y con
varios canales o pantallas en los poderes Judicial, Ejecutivo y
Legislativo, Universidades, Archivos Generales, bibliotecas y
otros, descentralizindola al interior del pais. Creemos

demasiado ambicioso el proyecto.

Otra utilizacidn que podria darsele la encontramos en el
acceso al conocimiento de las Jurisprudencias y Tesis mis
importantes de la Suprema Corte de Justicia de 1la Nacién y los
Tribunales Colegiados de Circuito, tanto para conocimiento de
aquellos a quienes obliga (los wismos Tribunales Colegiados o
los Unitarios de Circuito, Juzgados de Distrito, Tribunales
militares y Jjudiciales del orden comin de lolestados y del
Distritc Pederal, etc, segin sea el caso) como de los
litigantes. En este sentido, la aportacién que puede hacer la
informitica al conocimiento de los documentos
jurisprudencialesi17 depende de 1la cantidad de ellos que puede
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almacenar y recuperar, pues s6lo un gran volumen de documentos
jurisprudenciales accesibles puede revelar con mayor claridad
las "corrientes de opinién" en la jurisprudencia y ayudar a
revalorizar las decisiones de los tribunales inferiores, que

después de todo es la jurisprudencia en formacién.

Por otro 1lado, 1la informatizacién de las resoluciones
judiciales permitira mé&s criticas al trabajo de los miembros del
Poder Judicial, conforme mayor sea la difusién de sus

resoluciones.118

Asimismo, permite la difusién de la doctrina, lo cual es
trascendente si tomamos en consideracién que muchas veces &sta

precede a la evolucién del Derecho.

En sintesis, podemos decir que la informitica coadyuva al
conocimiento del derecho proporcionande el panorama de una
cuestién de hecho o de derecho especifica a través de la

legislacién, la jurisprudencia y la doctrina.

3.- LOS SUJETOS DE LA RELACION PROCESAL ANTE LA INFORMATICA.

3.1 LAS PARTES.

Para las partes gque intervienen en un proceso, resulta de
gran importancia poder allegarse todos los elementos que apoyen
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su pretensidn. Asi, la localizacién r&pida y oportuna de alguna
disposicidn, de algiin precedente judicial o de argqumentos
relevantes para el conflicto juridico planteado, puede
convertirse en la diferencia entre ganar o perder un juicio. Sin
erbargo ¥ toda vez que estas labores las realiza el abogado,
consideramos pertinente hacer alusién a las ventajas gque le

reporta a é€ste el uso de la informitica.

3.2 APLICACIONES REALES DE LA INFORMATICA PARA EL ABOGADO

LITIGANTE.

La informitica amplia las posibilidades para el abogado en
sus gestiones, ademis de permitirle atender adecuadamente a su
clientela: los sistemas de informacién pueden descargar al
abogado de ciertas pesadas labores y permitirle concentrarse en

el fondo de un asunto.

Las principales aplicaciones de 1la informitica juridica en

un bufete serian:119

* Llevar archivos de casos, con una actualizacidén diaria.

* Ingresar nuevos c<asos Yy dar de baja otros ya
concluidbs, con un contrel automidtico del archivo.muerto.

* Procurar un informe inmediato a los abogados y clientes.

* Actualizar cambios y datos pertinentes de cada juicio

que se lleve en el bufete.
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En el caso de automatizar, los principales datos a manejar

S0mn:

* Nombre o clave del abogado titular.
* Tipo de juicio que se maneja.
* Datos particulares del cliente.
* Datos de la contraparte y sus representantes.
* Determinacién de las instancias en que se encuentran
los procesos.
* Informacién detallada de vencimientos importantes como:
- De presentacibén de pruebas.
- De resolucifén de incidentes.
- De emplazamiento.
- De fin del periodo probatorio.

- De apelacién.

Por otro lado, 1la computadora también puede ser utilizada
dentro de un bufete como agenda electrbnica. La agenda
electrdnica se revela como arma indispensable para el abogado
que desee encontrar inmediatamente elementos de litigios,
clientes morosos o© personas a las que se debe convocar con
urgencia; si desea le sean indicadas precisa v oportunamente

audiencias, citas, emplazamientos, asuntos pendientes, etc.

Vemos asi como ia informdtica, cristalizada en un programa
de computadora, puede resultar altamente eficaz para dinamizar
el servicio al cliente y dar fluidez en los juicios vy
procedimientos que se lleven en un bhufete.

290




3.3 EL JUZGADOR ANTE LA INFORMATICA.

La actitud que el juzgador puede asumir ante la informitica
es uno de 1los puntos que mayores elementos han dado a los
detractores del uso de esta tecnologia en el campo del Derecho,
principalmente por lo que se refiere a los sistemas expertos o

de inteligencia artificial.

Consideramos que en términos generales la implantacién de
la informitica redunda en beneficic del juzgador, vya que da
trangparencia a Bu actuar y en cierta manera asegura
previsibilidad e imparcialidad en sus decisiones; pese a ello,
también es indudable que se debe ser extremadamente cauteloso en
el desarrollo de un sistema experto para el &mbito juridico,
pues no puede mecanizarse el Derecho en detrimento del papel del

juzgador en la resolucidn de un conflicto.

La caracteristica fundamental de un sistema de inteligencia
artificial es la posibilidad de delegar la resolucidén del
problema al sistema de informacién desarrollado para un fin
especifico, a través de modelos de decisiédn previamente
definidos, usualmente, por un grupo interdisciplinarios de
especialistas. Dado un conjunto de situaciones especificas con
algunas reglas de trabajo, la inteligencia artificial puede dar
excelentes resultados en diversas Areas, perc no totalmente en

el &mbito legal.
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El desarrollo y aplicacién de esta tecnologia a los
problemas juridicos identifica un conjunto de dificultades
dificiles de superar: no todos los hechos pueden ser
"catalogados" dentro de un determinado precepte normativo,
precisamente por ello existe la jurisprudencia cuya funcién es
interpretar o aplicar la norma al caso concreto juzgado. Dos

jueces pueden juzgar el mismo caso de distinta manera.

Se dice que un sistema experto podria evitar lo anterior;
es decir: mediante 1la informitica juridica se convertiria a la
miquina en "juez" del conflicto, con lo cual no habria 1a

posibilidad de que a iguales hechos hubiera diferente sentencia.

Sin embargo, lo anterior no es posible ni deseable dentro
de nuestro esistema juridico. Nuestros jueces conservan la
libertad de dar una interpretacién diferente a situaciones
andlogas y asi debe seguir siendo, pues de lo contrario la
jurisprudencia se verd empobrecida; ademis, los hechos de un
caso legal implican la consideracién de complejas acciones
humanas, creencias, intenciones, motivaciones y en algunos casos
razonamientos analégicos y juicios de valor de los que el
ordenador es incapaz. Por lo anterior, no estimamos que una
computadora pueda competir con el criterio educado en Derecho de

un juez, ni que pueda sustituirlo.

Sin menoscabar el anterior riesgo, por lo demis el juzgador
debe aprestarse también a incorporarse a esta nueva tecnologia:
tomar cursos elementales de sus aspectos técnicos referidos al
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derecho, y aprovechar las bondades que le ofrece en el

desarrollo de su funcién.

4.- SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS DE LA INFCRMATICA.

Los avances de cientificos vy tecnolégicos " han sido
utilizados como mercancias sujetas al mercado econémico y como
medios de control, coadyuvandc a acrecentar la brecha entre

quienes los poseen y los que carecen de ellos.

En México, si bien esta tecneclogia ha abierto perspectivas
de desarrollo productivo mediante su incorporacién a las &reas
sustantivas de gobierno, administracién, planeacién y control,
presenta los peligros de dependencia econdmica, tecnolégica y
politica, que ponen de manifiesto 1la necesidad de wuna cabal
asimilacién, adaptacidn y desarrollo de las tecnologias
involucradas, mediante una definicién de 1las politicas de
utilizacién, produccidn, educacidén e investigacién que resuelvan
los problemas que son inherentes a la aplicacién de tecnologias

ajenas a las condiciones de nuestra sociedad.120

Por otro lado, la dependencia tecnoldgica del pais exige
esfuerzos orientados a la wutilizacién eficiente de 1la
transferencia tecnoldgica, a la promocién de la investigacién y

al desarrcllo y la formacién de recursos humanos capacitados.
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Con relacidén al aprovechamiento de 1la infraestructura
instalada en el pais, en la actualidad la mayorfa -por lo que
respecta al sector piblico- se orienta a procesamientos
elementales de datos, por lo que es potencialmente
desaprovechada. Asimismo, es notable el incremento del proceso
de informatizacién tanto en empresas privadas como piblicas,
principalmente para  sus funciones administrativas y de
comercializacién, situacién que tiende a aumentar en mucho mayor
grado: actualmente la informatizacién no es una posibilidad,

sino una necesidad imperativa.

Debido al impacto de la informética, los gobiernos de los
diferentes paises se han visto en la necesidad de intervenir
para definir e instrumentar politicas acordes con sus
particulares intereses nacionales que permitan delinear vy
regqular el desarrollo informitico. Bn el caso de México, el
érganc encargade de coordinar 1la informitica a nivel
gubernamental es la Direccién General de Politica Informitica
del Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informitica
(INEGI), la cual se ha puesto a la vanguardia en la realizacidn
de sus funciones y ya cuenta con su pigina de Internet. El INEGI
es el porta voz oficial del gobiernc en toda la informacién

convertida en cifras.

En cuanto a la situacién actual de la informitica, podemcs
decir que hoy en dia la tercia de 1la modernidad est& compuesta

por el CD-ROM, las péginas de Internet y el correo electrénico.
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El CD-ROM es un disco que almacena informacién en forma
digital. Cuando la luz del l&ser incide sobre las hendiduras o
las zonas planas se producen variacicnes en el reflejo, que son
detectadas por un sensor que las transmite a un convertidor, que

a su vez las transforma en datos, sonido o imigenes.

Actualmente vivimos en un mundo tal que pareceria anticuado
nunca haber oido hablar de Internet, tambi&én conocida como la
"supercarretera de 1la informacién". Internet como fenSmeno
representa un gran avance en la forma de comunicacién; no

obstante no es perfecta, algunas de sus principales fallas son:

a}) Existe para los "navegantes" una gran paradoja: a pesar
de la inmensidad de informacién, sélo una mintiscula parte es

realmente interesante;

b} Falta de memoria de Internet. Uno puede navegar
extensamente, pero cada que se quiera accesar a la red habri que

empezar de nuevo.

Estas desventajas son ampliamente conocidas por 1los
fabricantes de programas, y experimentadas por los suscriptores

de Internet.121

Desde sus inicios en 1595, el incremento en su uso en
México ha sido enorme, sobre todo en Universidades, Centros de
Investigacidn y empresas 4&vidas de proyeccién internacional,

estimulando el interés hacia la comunicacién con personas de
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todo el mundo. Por otro lado, Internet representa para nuestro
pais un excelente instrumento auxiliar en 1la dJdifusidn Y

reconocimiento de nuestros valores y cultura.

Quizd por las desventajas de Internet, el correo
electrdénico s actualmente la forma mis depurada, barata y
efectiva de comunicacidén interpersonal posible. No obstante, la
tasa de crecimiento mostrada por Internet en los Gltimos afios
parece indicar que sus aplicaciones se harin m&s populares, y
que pasara de ser un articulo de 1lujo a un elemento comiin de la

cultura, como sucedid en su tiempo con la televisién.

Hasta ahora la industria de la computaciém ha avanzado de
forma lineal: cada vez las computadoras son mis poderosas, pero
su precic sigue siendo mis o menos constante; de hecho, el que
las computadoras puedan 1llegar a sectores mis amplics de la
poblacién depende en buena medida de que los precios de las
computadoras y sus servicios bajen constantemente; hasta ahora,
los usuarios de computadoras siguen siendo parte de una élite,
para la mayoria la cuestién sigue siendo no tener el ordenador

mds poderoso sino el acceso mismo a la tecnologia.

Sobre las perspectivas de la informidtica, se estima que se
consolidardn las empresas proveedoras del servicio de conexidn a
Internet y que continuard duplicandose 1la velocidad de los
microprocesadores cada par de afios, 1lo gque no necesariamente
implica una wutilizacién correlativa por parte del usuario. Es
decir, por si mismo el incremento en la potencia de un equipo de
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cémputo no conlleva a una mayor productividad de los usuarios,

pues para ello debe ser utilizada inteligentemente.

Por otro lado, se estima que 1las caracteristicas més
importantes de los medios electrénicos del futurc serin dos:
primeramente, la diversificacién de la forma de comunicacién, es
decir: no solamente serdn computadoras quienes se conecten a la
red (Internet) sino serdn todos los artefactos electrdnicos que
puedan recibir o enviar informacién, por lo que radios,
televisores, teléfonos celulares, radio localizadores, equipo
automotriz, estarsn dentro de una red mundial. La otra
caracteristica serd su capacidad de manejar informacidn
contextuél. como quién es el duefioc o usuario del aparato, dénde
se encuentra fisicamente, qué actividad desempefia, qué tipo de

productos compra, etc.122

Por 1o que respecta a los avances posibles, en general
podemos avizorar un uso extendido de las computadoras, sistemas
que serdn cada vez mds complejos y avanzados y cuyo creciente
uso afectard la estructura de las compafiias Yy sector
gubernamental fa que permitird una cada vez mayor centralizacién
de 1la informacién y descentralizacién de las decisiones,
simplificando su proceso. Prevemos también -y de hecho 1lo
estamos observando- una reduccidén en los costos de 1la
infraestructura computacional y con ello una mayor utilizacién
en todos los campos del saber, la industria y el comercio. De
esta manera el acceso a estas maquinas serd en breve universal

en los paises que aspiren a un sano desarrollo.
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Otra posibilidad es que el software futuro sea muy
econémico, dada 1la relacién de fuerzas entre la oferta y la
demanda; dentro de estos, la fabricacién de antivirus cada vez
mis potentes cobrari auge. Asimismo, las computadoras en breve
seran objetos de wuso cotidiano, como un teléfono o© wuna

televisién.

Hay otra tendencia en el campo de las llamadas midquinas
"inteligentes". En muchos aspectos, la computadora ha sustituido
al hombre en el desarrollo de actividades; sin embargo, en este
sentido debemos hacer notar que tareas sencillas que el hombre
ejecuta miles de veces diariamente, al parecer sin esfuerzo
consciente, resultan por demis complejas para la computadora. La

dificultad para imitar al hombre mediante una miquina estriba en

_la falta de conocimiento de la 16gica matemitica ¥y la teoria de

la programacidn necesarias. Pese a ello, actualmente se trabaja
en el disefio de una miquina ultrainteligente capaz de reproducir
actividades antes imaginadas exclusivamente humanas, c¢omo

pensar.

Un ejemplo de lo que la cibernética y la informitica estén
aportando actualmente al progreso de las naciones lo es la
misién Pathfinder, que constituye una excelente muestra de
ciencia inteligente. Con el auxilioc de la wmis alta tecnologia,
se ha detectado en las rocas de Marte presencia de material que
s6lo puede ser producido artificialmente ({resina y acero).
Enviar gente al espacio exterior cuesta mucho dinero vy es muy
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riesgoso para los seres humanos; es mis eficaz Y sSeguro enviar
miquinas que recolectan informacidn {como 1la sonda Pathfinder b'a
su robot Sojourner ) que astronautas. Esta misién ha roto con
todas las expectativas, llegando a la conclugidn de que en dicho
planeta pudo haber -de hecho las evidencias asi lo indican- vida

inteligente.

Por Gltimo, quisiéramos patentizar un riesgo que deberi

asumir la cibernética de cara al siglo XXI.

De no suceder otra cosa, en el primer minuto del afio 2000
se produciri un caos cibernético; es decir, las computadoras
serdn incapaces de ubicarse en el tiempo y elloc puede generar
muchos conflictos. En nuestro pais el 95% de las empresas tanto
privadas como gubernamentales no han iniciado los trabajos de
evaluacidén del problema, pese a que estamos a sblo dos afios.
Temando en consideracién gque la dificultad estriba no solamente
en programar la solucién, sino también en probar, controlar y
corregir el programa, el tiempo es muy breve. Se estima que a
estas alturas, se necesitarian aproximadamente 2,000,000 de
programadores que trabajaran 24 horas al dia para intentar

solucionarlo.

Este problema, de suscitarse, se considera que podria
transtornar la economia nacional y parar la produccidén en el afio
2000. Si no se toman las medidas necesarias, parad&éjicamente se

originard un retroceso de 20 6 30 afios.
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Esta situacién es particularmente sensible en el ambito
bancario, y puede llegar a plantear conflictos juridicos, de ahi

la necesidad imperante de prevenirlo.

El futurc desarrollo de la inform&tica en nuestro rais
requerira indudablemente una posicién mis directa y
participativa del jurista en su conocimiento Y los efectos de su

aplicacién.
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NOTA ACLARATORTIA

La presente Tesis .tuvo por objeto principal analizar
algunos de 1los principales problemas juridicos generados a la
luz del Derecho informitico, y en funcién de ello se establecid
el nombre y estructurd el capitulado; mas estamos seguros de gue
ain es posible, en trabajos posteriores, ahondar en otras
problemidticas de igual trascendencia juridica. Las conclusiones
eipresadas a continuacién son consecuencia del estudio
realizado, y lo ahi expuesto nos seri de utilidad para en base a
ellas dar lugar a que como consecuencia de estudios posteriores

se reformen las leyes a que haya lugar.




CONCLUSIONES

1. La Cibernética es la ciencia de la comunicacién y el control
entre las miquinas y los seres vivos; de ella surge la
informitica, ciencia que se ocupa del tratamiento automitico de

la informaciétn.

2. Por la notable influencia que ejerce en las formas y hébitos
de la sociedad, 1la informitica es hoy en dia wun factor
trascendente en el devenir econdémico, social, cultural, politico

y cientifico de los pueblos.

3. La informitica es un conjunto de técnicas destinadas al
tratamiento automidtico de la informacién para una mejor toma de

decisiones.

4. La informitica influye en pricticamente todas las disciplinas
del conocimiento humanc, dentro de las cuales el Derecho no es

la excepcién.

5. Al analizar la interrelacién entre la informitica y el
Derecho, se hace notorio que con relacién a otras ciencias, éste
se encuentra rezagado en la utilizacién de aquélla como un medio

para el completo conocimiento del Derecho.

6. Al contemplar el binomio informitica-Derecho en té&rminos de
un Derecho Informitico, es necesarioc estudiar no s&lo las
implicaciones de indole técnica y juridica, sino ademis sociales
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e inclusive culturales, a efecto de que 1la normatividad

elaborada esté acorde con la realidad imperante.

7. E1 Derecho Informitico se distingue de otras ramas del
Derecho no porque tenga un cardcter juridico especial, sino por

su objeto de estudio, es decir, la informitica.

8. El Derecho Informdtico tiene dos vertientes: la informitica

juridica y el derecho de la informética.

9. La informitica juridica es la ciencia del tratamiento légico
y auvtomitico de la informacidén juridica; el derecho de la
informitica es el conjunto de leyes, normas y principios
aplicables a los hechos vy actos derivados del uso de 1la

informitica.

10. En nuestro pais se ha dado un mayor impulso -gi bien no el
suficiente- al estudio de la informitica juridica, que es la que
contempla a la informitica come instrumentco; dejando de lado su
andlisis como objeto de estudio a través del derecho de la

informética.

11. No existe a nivel constitucional disposicién especifica en
la que nuestra Carta Magna mencione el concepto de informitica,
Yy resulta demasiado aventurado incluirla dentro otras

manifestaciones de la ciencia y la tecnologia.
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12. Es necesario reformar el art. 73 de la Constitucién a efecto
de que se haga explicita la facultad que tiene concedida en
forma obscura; en este sentido, resalta la importancia de ser
prudentes en la regulacién de la wmateria, pues la legislacién y
normatividad aplicables no deben limitar su cabal desarrollo o
ser un obstédculo para la investigacién o la produccidn de bienes

Y servicios informiticos.

12. La informitica es un A&rea prioritaria-estratégica del

desarrollo nacional.

14. La informacién es un conjunto de datos ordenados en forma

Gtil, y constituye el objeto de aplicacién de la informitica.

15. Las perscnas tienen derecho a la informacién, entendide como
la facultad gque tiene el individuo para allegarse, recibir y
emitir la informacién que precisa a fin de lograr su perfeccién
ontelégica, hablando del ser humano; Y 1la consecucién de sus

fines licitos, refiriéndonos a las personas morales.

16. E1 derecho a la informacién, al objetivarse, recibe el

nombre de derecho de la informaciédn.
17. E1 analisis del derecho de 1la informacién nos lleva al

estudio de la intimidad como un derecho fundamental del hombre

que debe ser tutelado juridicamente.
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18. La intimidad es el conjunto de circunstancias, sentimientos,
actividades y actitudes cuyo conocimiento un individuo reserva a
si mismo o a personas por &l seleccionadas y que impone una
obligacién de respeto erga omnes mientras no exista un interés

juridico de rango superior.

19. El Derecho a la intimidad es el conjunto de normas juridicas
tendientes a reconocer, regular y garantizar al individuo la
reserva de circunstancias, sentimientos, actividades y conductas
que le atafien y que no desea sean conocidos sinc por

determinadas personas.

20. Actualmente y a la 1luz de la tecnologia informatica, el
Derecho a la intimidad se entiende no s85lo en un sentido
negativo de rechazo a la intromisién de extrafios en 1la vida
privada, sino comoc afirmacién de 1la propia libertad de la
perscna para ejercer un control sobre el uso de los datos

personales insertados en un archivo electrénico.

21. La informética puede constituir una amenaza a la intimidad
debido a la capacidad de tratamiento de la informacién que &sta
¥ las telecomunicaciones permiten, y a que posibilitan en mucho
mayor medida la adquisicidn de datos sobre los particulares, su
intercambio, procesamiento y eventual difusién. Por eso es
necesaria la salvaguarda del derecho a la intimidad en materia
de acumulacién de informacién, es decir, del manejo de archivos

y bases de datos.
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22. A fin de realizar esta salvaguarda, es necesaric que se
regule adecuada y cuidadosamente el manejo de la informacién que
personas fisicas, empresas y Administracién Pablica efectfien
para el desarrollo de sus actividades y funciones; que se dé a
conocer a los interesados el manejo y fin a que se destina su
informacidén; y que los afectados puedan realizar las

modificaciones que procedan.

23. En su conjunto, la informitica y su utilizacién deberan
afirmar las libertades y derechos individuales vy colectivos,

pues no deben vulnerarse en aras de la modernizacién.

24. La preparacidén del terreno para lograr un sano equilibrio
entre ventajas que reporta la tecnologia informitica y su
nécesario control, corresponde al sistema juridico del pais. Por
ello, es necesaria la existencia de una ley que impida la
innecesaria e injustificada invasién a la esfera intima de los

individuos.

25. Otro de los aspectos relacionados con la informitica que
merecen proteccién juridica lo constituye la propiedad
intelectual del soporte l6gico . {software), dada la
vulnerabilidad del mismo y sus innegables repercusiones

econdmicas.

26. Dos han sido las &reas en las que se han buscado soluciones:

la técnica y la juridica. Por lo que a esta Giltima atafie, se ha
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buscado la proteccién por el derecho civil, mercantil, autoral,

patentario y penal, principalmente.

27. La proteccién juridica a la propiedad intelectual del
soporte 1l6gico en nuestro pais se realiza a través de la via

autoral.

28. Dada la insuficiencia de la antigua Ley del Derecho de Autor
éara hacer frente a los problemas juridicos en materia de
derechos de autor por lo que a programas de cémputo se referia,
se establece la necesidad de reformarla, regqulando la Nueva Ley
Federal del Derecho de BAutor mejor y mis extensamente a los
programas de computacién, lo que representa un importante

avance .

29. Como resultado del estudio de todas las vias posibles de
proteccidén a los programas de computacién -entre las que destaca
la autoral por lo que a nuestro pais respecta-, es menester
establecer en las diversas leyes hasta qué punto es posible 1la
rigidez y la limitacién en el tiempo, por lo que debe regularse
lo relativo al alcance temporal de la proteccién, de tal modo
que no se vulneren los derechos de autor ni se haga imposible su
aprovechamiento; dentro de ello, el punto clave estribard en
armonizar el derecho del autor de un programa de computacién a
la proteccidn de su obra con el derecho de 1los demis a obtener

informacidn, por esencia el contenido de todo programa.
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30. Otra manera de proteger juridicamente a los programas de
computacidn, desde otro punto de vista, consiste en la
regulacién de los actos que pueden recaer en los mismos (v. gr.
usufructao, prenda, hipoteca) situacién que en nuestra

legislacidédn no se ha dado.

31. Una solucién a éste y otros problemas generados a la luz del
Derecho Informdtico estriba en la creacién de una Nueva Ley
Federal de Informdtica que abarque la mayor parte posible de
aspectos originados por el uso de la nueva tecnologia; Mientras
tanto, es urgente adaptar los ordenamientos legales (v.gr.
constitucional, civil, penal y administrativo, en su caso} a los
cambios provocados por el incontenible avance de la tecnologia

informitica.

32. Los contratos informiticos no constituyen una figura
juridica especial, ya que emanan del Derecho comin contractual,

si bien con caracteres especificos.

33. La problemitica fundamental de los contratos informiticos
radica en la complejidad que presentan en la préactica, el
desequilibrio notorio existente entre las partes y el
desconocimiento por parte del usuaric respecto de las
caracteristicas, capacidades Y potencialidades de su
adquisicidn, necesarias para percibir adecuadamente los alcances

de la obligacidn que estd contrayendo.
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34. El1 Estado, con base en su funcién rectora del orden
tecnoldégico y con base en el Derecho a la informacién como
garantia constitucicnal; de la economia Y tutora de 1los
intereses nacionales, debe definir y formular 1la legislacién Yy
reglamentacién referentes a la contratacién de bienes vy
servicios informiticos. Toda vez que &l mismo es uno de los
usuarios mds importantes en este sector al determinar las
reglas, al wmismo tiempo que cumple su funcién, resulta

beneficiado.

35. Es inobjetable que asi como la computadora se presenta como
un elemento Util para la sociedad es también un instrumento de
comisidén de actos ilicitos, conductas que se originan con el
mismo surgimiento de la tecnologia informitica y son siempre

realizadas por el ser humano, no por las miquinas.

36. La problemitica de los delitos informiticos descansa en que
este tipo de ilicitos es muy dificil detectarlos y ain mis
identificar al autor y probar su culpabilidad; en 1la falta de
contemplacidn por parte del derecho y en el incremento de este

tipo de ilicitos.

37. Es importante establecer una tipificacién adecuada del
delito informitico, haciéndolo explicito en los c&digos penales

sustantivos, pues no es posible acudir a la analogia.

38. Los delitos informiticos deben integrarse en un marco
juridico que contenga 1la caracterizacién del delito en si, las
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atenuantes © agravantes en la medida de lo posible, vy las

responsabilidades legales de los involucrados.

39. Es imprescindible la presencia del peritaje juridico-
informitico ante la presunta comisién de un delito; ello
requiere la intervencién y formacién de expertos en ambos
campos, que manejen un lenguaje comin adecuado a la técnica

juridica y a la técnica informitica.

40. El estudico de 1las repercusiones sociales, politicas,
econdémicas y juridicas de la tecnologia informética debe
desarrollarse en dos direcciones: anflisis de su impacto y
exploracidn de posibles nuevas funciones de cara al Estado y a

la sociedad.

41. Las principales repercusiones sociales que se advierten en
el uso de 1la informitica son: cambios en las relaciones
laborales, cambios en el hogar, cambios en la ensefianza y

educacién de la opinién pliblica.

42. La inclusién del estudioc de la informitica debe ser
considerada en la actualidad, evidentemente desde un enfoque

juridico y auxiliar de la profesién mis que técnico.

43. A la fecha no se ha considerado a esta nueva Aarea del
conocimiento de manera sistemitica en la preparacién de los

profesicnales del Derecho.
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44. Todas las escuelas que se han decidido a incorporar a la
informitica dentro de sus planes de estudio, por lo que a la
carrera de derecho se refiere, ain la contemplan s8élo como
instrumento de apoyc a la profesién juridica -ciertamente
relevante-, dejando olvidado su estudio como objeto, es decir,
sin tender al andlisis de los problemas juridicos que su misma

utilizacién origina y que también es importante.

45. Es necesario reestructurar la ensefianza del Derecho e
implantar uno o varios temas dentro de materias establecidas en
la carrera de derecho en la ENED- Acatlén para dar cabida al
estudio de cuestiones tales como el derecho a la intimidaqg,
proteccién  juridica de programas, flujo de datos
transfronterizos, etc. Asimismo, es menester la inclusién de una
materia que adentre a los futuros licenciados en derecho en los
aspectos técnicos, sefialando su contenido Yy cbjetivos en su

aspecto técnico referido al derecho.

46. Es importante el concientizarnos de que la aplicacién de la
informitica al campo del derechc es hoy un instrumento necesario
para el adecuado conocimiento y regqulacién de las relaciones
juridicas; sin embargo, es wmenester precisar también que su
aplicacién estd limitada a detérminados us0s, gque es imposible
sustituir completamente al elemento humano Y qﬁe no se puede

automatizar por entero un determinado Derecho positivo.

47. Sin menoscabar los posibles riesgos que 1la implantacién de
la informdtica en 1la Administracién Piblica conlleva,
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congideramos que en términos generales &sta sigue inclinando la‘
balanza a su favor, pues coadyuva a la modernizacién de la
administracidén, apoya los esfuerzos de descentralizacién, ademéis
de agilizar y simplificar la prestacién de servicios pliblicos a

los ciuvdadancs y permitirle el cumplimiento de sus obligaciones.

48. La informitica aplicada al campo del Derecho tiene un futuro
promisorio tanto en la imparticién de justicia y andlisis de 1la
legislacién, comoc en el desarrollo de programacién para
aplicaciones juridicas. Ademds, permite coadyuvar a la
simplificacién del orden juridico vy al mayor y mejor

conocimiento del derecho.

49. El aplicar la informdtica juridica en el derecho mexicano
depende de la propia comunidad de juristas y de la toma de
conciencia en los disefilos de los planes de estudio de la carrera

de Licenciado en Derecho y estudios de post-grado.

50. Para lograr una apiicacién eficiente de 1la informética
juridica en el procesc es menester, por un lado, que los &rgancs
jurisdiccionales sean dotados de 1la infraestructura adecuada Y.
por otro, que el personal de &stos sea debidamente capacitado

para un 6ptimo aprovechamiento de tales recursos.

51. Con 1la aplicacién de la informidtica al Derecho no puede
pretenderse en nuestro pais la mecanizacién del Derecho, sino la

contemplacién y utilizacién de un recurso mis de apoyo para el
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abogado Y personas involucradas con la creacidn y aplicacién del

derecho.

52. Es importante asegurarnos de que los beneficios sociales
sean mayores a los riesgos sociales que entrafia la utilizacién
.de la informitica, ya que ésta no es un fenbmeno que

exclusivamente nos reporte beneficios.

53. El1 futuro desarrollo de esta disciplina en nuestro pais
requerird wuna participacién mas intensa del jurista en el
conocimiento de esta tecnologia, en los efectos de su aplicacién

Y en la proyeccién y actualizacién de leyes.
S4. E1 papel del Derecho en el avance y aparicidn de nuevas

tecnologias es el de servir como elemento disciplinador del

proceso.
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