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INTRODUCCION

En el dltimo cuarto del siglo XX concurrieron en mismo espacio temporal tres importantes
procesos que dieron como resultado una nueva estusocial basada principalmente en
redes (Castells, 2001: 2). Los dos primeros aludeto a la necesidad de flexibilizar la
administracion de la economia y la globalizacidhadgital, como a la demanda de libertad
individual en la sociedad. El tercero refiere aadelanto tecnolégico que ha pasado de ser un
oscuro artilugio cientifico, a consolidarse comonuevo paradigma de organizacioén social:
las redes. En efecto, en los ultimos afios del sidos ciudadanos han sido testigos de la
consolidaciéon de Internet como el medio globalgarelencia, y una parte indispensable en la

vida de muchas personas.

Hoy en dia, la vida sin computadoras e Interned paitiones de gentes alrededor del
mundo seria impensable. Gran cantidad de emprasasersidades y dependencias
gubernamentales se han apropiado de Internet coamn@nhienta fundamental para el
desarrollo de sus operaciones cotidianas y susptoy institucionales. EI nimero de seres
humanos que hacen uso de este avance tecnolégiam sia mas de 1,200 millones alrededor
del mundo (eTForescast: 2004). Esta cifra conteamilaumento, a pesar de contar con apenas
15 afios de haber sido permitida su comercializagigeneralizado su uso (Castells, 2001:
23).

Uno de los factores que ha propiciado la impresitmaifusion de Internet a escala

mundial es, sin lugar a dudas, el haberse cons@idecomo uno de los medios de



comunicacion mas baratos y eficientes que exisi@imiRed se ha ido convirtiendo con el paso
del tiempo en una fuente de informacién ilimitadenyun medio instantaneo para compartirla.
Una nueva Biblioteca de Alejandria, donde el sdhenano es almacenado en cantidades
ilimitadas, pero también un poderoso sistema deuo@acion que sostiene millones de

interacciones entre personas practicamente endieegby con un costo casi nulo.

La Red también es un potencial simbolo de transpargubernamental. A través de
€l se pueden crear portales virtuales que perraites ciudadanos tener acceso a informacion
relacionada con la administracién publica estadjuisiciones, enajenaciones, licitaciones y
normativas. Internet es la globalizacion en su maxxpresion y el Ciberespacio el gran foro
donde concurren personas de todo el mundo parateose entre si con los mas diversos

fines.

1. Sobre el problema de investigacion.

Desgraciadamente, esos mismos beneficios que lahRdthido consigo también han sido
causa de numerosos conflictos legales. En el planmnal, los gobiernos han visto mermada
su facultad para imponer leyes que controlen afieaste la actividad de sus gobernados en el
Ciberespacio. Esta incapacidad estatal parte imadesde una cuestion basica que atafie a la
identidad del propio usuario. En la medida en gaeRed permite el anonimato, las
posibilidades de que los usuarios hagan un uscopipo ilegal se incrementan. De ahi que
no hayan faltado opiniones de quienes, como Jose Cebrian, consideren el combate al

anonimato como una accién clave en los intentaggigar la Internet “...a fin de poder exigir



responsabilidades concretas y personales a qureirean la libertad ajena en el abuso de la
propia” (Cebrian, 2000: 145). Aunque ciertamentée essunto es importante para poder
resolver el problema de la regulacion de la Rediddto es que se necesitan mas que leyes
estatales (Longworth, 2000: 11) para terminar pstblema, teniendo en cuenta que ningdn
Estado u organismo internacional cuenta con el ipsdliiciente para hacer valer sus normas

en toda la Internet.

Y justamente los problemas juridicos de caract@rmacional relacionados con la
RED también comienzan a ser comunes. Practicanumgde los origenes mismos de la
comercializacién de Internet, en la década del m@vefue en aumento el nimero de
actividades consideradas ilegales en uno o vadtsep. Desde la invasion de la privacidad de
los usuarios que navegan en la Red por parte deesagpde marketing que recolectan datos
de los cibernautas para establecer futuros cligiitasta la violacion de derechos de la
propiedad intelectual y las actividades relaciosada la pornografia infantil. Ya a mediados
de los noventa Wallace y Mangan (1997) habian iiitado algunos de estos problemas
legales: censura, proteccion de derechos de patgmieacidad, entre otros. Cabe resaltar que
en muchas ocasiones las disputas en Internet sadrasado por involucrar a personas de

diversos paises.

La carencia de fuerza coercitiva para hacer cuntpliey que sufren los Estados-
nacion en el espacio virtual de la Red, sumadofalta de uniformidad en las disposiciones
legales estatales que regulan algun aspecto denéhteson argumentos que quiza podrian
orillarnos a pensar que el Ciberespacio es untddgai virtual indomito y carente de

regulacion. Sin embargo, una de las principalesnizas de este trabajo se asienta en el



supuesto de que Internet ya esté regulada; de lyechabia reglas en él cuando fue creado,
algunas de las cuales hacen alusion a su carbtinld, descentralizado, y tolerante. Aqui es
preciso aclarar que por normas yo no tomo solamiastale caracter formal, es decir las
elaboradas por el cuerpo legislativo de un Estiticconcepcion de norma juridica también
incluye usos que se han ido institucionalizando ebpaso del tiempo, y fortaleciendo de
forma coercitiva en las relaciones entre los saje€@on lo anterior no pretendo negar la
capacidad que poseen los cuerpos normativos fosndalein Estado de modificar la conducta
de los individuos en el Ciberespacio, pero no meqnse el derecho en Internet se limite tan
solo a ese aspecto. Dentro de las redes compueacgue componen Internet confluyen un
conjunto de disposiciones legales tanto estatale®ale indole privado (Tantuico, 2001: 1;

Carbonier, 1982: 118).

La problematica que gira en torno a Internet y sgulacion se encuentra mas
intimamente relacionada con la falta de coherepoiae las disposiciones legales que lo
regulan, mas que con la supuesta falta de regulat@d mismo. Diferentes leyes tratan una
misma conducta con base a criterios diferentes.ldsjue para un Estado es ilegal, para otro

esta permitido.

Ha sido precisamente esta clase de eventos losriiaeon el enfoque centrado en el
fendmeno de la “concurrencia normativa”. He detaado llamarlos de esta forma pese a no
haber encontrado este término entre los autoregrafaae cuestiones sobre la regulaciéon de la
Red. Lo que es posible encontrar entre la liteaakegal es el término “Pluralismo Juridico”,
basado en la idea de que en el mismo momento {/reis®o espacio social pueden coexistir

sistemas juridicos diversos: el sistema estatattachente, pero también otros sistemas, que



son independientes de él y eventualmente puedeivakss. Se puede partir facilmente de la
teoria del pluralismo legal para llegar al fendmdeda concurrencia juridica. Sin embargo,
no quisiera ahondar en este momento sobre esta tgoparticular porque sera retomada mas

adelante en el capitulo tedrico.

La intencion al utilizar este vocablo es facilitartarea de estudiar una serie actos
legales donde la constante ha sido que un paisas\Jen regulado una misma conducta. El
hecho de que dos o0 mas Estados lleguen a nornfan@meno en un mismo sentido, es decir
que concuerden, no origina ninguna dificultad. &ldadero problema se origina cuando hay
dos regulaciones que concurren, pero que tratacogshicta en especifico de manera distinta.
Lo anterior provoca que conforme la Red amplialsuizontes alrededor del mundo, se vaya
gestando cada vez con mas fuerza un alto gradacaetidumbre legal en el Ciberespacio
avivando el surgimiento de conflictos juridicosszada internacional, pues ya no es posible

saber a ciencia cierta qué ley obedecer.

En este sentido, uno de los casos que mas reveadi@mico y judicial ha causado, al
menos en Estados Unidos y Francia, fue el suscitsi@ la empresa estadounidense de
servicios en linea Yahoo! y la asociacion francéka Ligue contre Le Racisme et
L’Atisemitismé. Relatado de manera breve, por que sera tratgofandidad mas adelante
en la tesis, el conflicto surgié a raiz de una stibae articulos nazis por Internet. Esta
actividad se encuentra permitida en Estados Unpakrs, en Francia es considerada ilegal. La
asociacion francesa antes mencionada se preocupdieppersonas radicadas en Francia
pudieran adquirir dichos productos a través derrete Por lo tanto, pidié a Yahoo!, la

empresa que facilitaba la subasta de dichos aticgjue bloqueara el acceso a personas



radicadas en Francia al sitio http://www.yahoo.chmempresa estadounidense no hizo caso
de esta peticidn, por lo cual “La Liga contra ekciRmo”, a su vez, demand6 a Yahoo! en
Estados Unidos. Una Corte del Distrito en Califarde dio la razon a la empresa
norteamericana, basando su resolucién en el teedal Ide la Primera Enmienda de la
Constitucidon norteamericana, donde se consagiadedd de expresion (US District Court,

2001: 22) , denegando con esto la peticion deréogéses.

Originado en el afio 2000, el caso Yahoo!, llamasioea los textos legales, es una
muestra representativa de una clase de problengateseque con el tiempo se han ido
propagando a nivel mundial. Asi podemos citar Igsientes: US vsElcomSoft & Sklyarqv
donde la empresa rudalcomsoftdesarrollé un software (AEBPR) capaz de romper los
cbdigos de seguridad de los archivos de texto osead formato lgook readerde la Empresa
estadounidensAdobe System#nc. La empresa radicada en Rusia no tuvo ningahl@gma
en su pais de origen; sin embargo, en Estados Siadoreacion de un programa que violente
codigos de seguridad encaminados a proteger laepiag intelectual es considerado ilegal

(DMCA, Secc. 1201).

Otro caso fue el desarrollo del programa “DeCSEEual provoco la pirateria en masa
de peliculas en formato DVD. Este software, deflado por el joven noruego Jon Johansen,
cuyo proposito era ver peliculas en formato DVDsercomputadora que utilizaba el Sistema
Operativo “LINUX”, tenia también la cualidad de ttag los dispositivos de proteccion de las
peliculas, lo cual le trajo una serie de demandatdndustria cinematografica de Estados
Unidos, como laMotion Picture Association of AmericdMPAA), misma que tratd de

presionar al gobierno noruego para que impusieaasancion al programador; sin embargo, el



pais noérdico no solo no lo incriming, sino quetiergd un premio por sus aportaciones al area

de la informatica.

De los asuntos antes mencionados podemos conalaidagclave para entender el
problema de la “concurrencia normativa” en su ddaension, es tener presente que Internet
es una variable que afecta de manera drasticaelasianes entre individuos de paises
distintos. Antes de la era de Internet, el hechogde en Estados Unidos se subastaran
articulos nazis no hubiera significado una opodadi para que ciudadanos franceses
obtuvieran alguno de estos productos; sin embangando esta de por medio un adelanto
tecnoldgico que literalmente hace a un lado lastémas estatales, y sus controles, los paises
empiezan a inquietarse por que no pueden contdelananera efectiva la conducta de sus

ciudadanos.

2. Preguntas de Investigacion, Hipodtesis y Objetiwo

Como resultado de la Problematica antes relataala,shrgido las siguientes preguntas de

investigacion a las que se tratara de dar respaasthtranscurso de la tesis.

1.¢Por qué los Estados no pueden controlar totalnheteteet?

2.¢Por qué ocurre el fenédmeno de la Concurrenciaatoranen Internet?
3.¢,Cémo esta conformado el gobierno de Internet?

4.; Como se establece su jurisdiccion?

5.¢Qué provoca la ausencia de estandares regulagtshmes con relacion a los
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contenidos en Internet?

6. ¢COmo se crea una norma en Internet?

En correspondencia a estas preguntas, se plaateaiglientes hipotesis explicativas.

» H1.- Los problemas que han surgido para regularriet tienen su origen en
las caracteristicas de la naturaleza de Interretcemhtralizada, mundial, y

accesible y con estructura en red.

» H2.- El fendbmeno de la concurrencia juridica errmét, no es propiciado por
una ausencia de regulacion, sino por la falta déndares uniformes en las

normas que rigen la publicacion de contenidos.

e« H3.- La carencia de estandares de regulaciéon gsbsbbre contenidos en
Internet es provocada por la existencia de un |ona juridico que se
manifiesta en los diversos sujetos normativos, esgw' y personas fisicas, que

subsisten a la par de los Estados-nacion.

e H4.- El fundamento basico de las normas en Integsdd coercién, una norma
no debe la validez a su origen (estatal o privada) a la fuerza coercitiva con
gue es sustentada.

» H5.- El éxito de una norma en Internet dependendeiero de sujetos que la

respaldan.
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En la busqueda por dilucidar las preguntas, asbatencomprobar las hipotesis, se ha

decidido plantear los siguientes objetivos de itigasion:

» Aportar algunas ideas que clarifiquen el funcioreato institucional de Internet.

* Analizar la naturaleza de Internet, describiendoclzalidades distintivas de la Red
y sus repercusiones en el ambito legal.

» Estudiar el fendmeno de la concurrencia normativdnéernet, utilizando como

base el conflicto juridico Yahoo Inc. vs. LICRA.

3. Sobre la metodologia empleada.

En este apartado me enfocaré a dilucidar algunasopumportantes sobre cémo ha sido
abordado el problema de investigacién de esta. tEsisnenester aclarar, en primer término,
gue este trabajo no retoma un tema clasico deelacia politica, como es el caso de la
gobernabilidad, la democracia o la cultura politida obstante esta falta de fidelidad a la
tradicion, considero que hay suficientes argumepéwa considerarla dentro de sus fronteras
disciplinares aun cuando haya elegido un objetimdestigacién que se sitia a medio camino

entre el derecho, la politica y la tecnologia.

Con relacion al tema del derecho, si nos atenemas definiciones que comuinmente
se encuentran en los textos doctrinarios, y erddgyos legales (no s6lo en México, sino en
otros paises cuya tradicion juridica es romano+uaa$, el derecho se resume a un conjunto

de normas que regulan la actividad de los gobema#opodria agregar, siguiendo a Kelsen,
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gue estas normas emanan de la voluntad del Eddedesta forma la “ciencia juridica”, si es

gue tal cosa existe, se encarga del estudio esremtaas, su creacion y su aplicacion.

Ahora bien, con relacion a la politica, su defimicno es del todo clara. Se suele decir
gue la politica es el estudio “de las relacionepatter” o del “cobmo gobernar”, pero no hay
una convencion general sobre su significado. lockrgre los temas de estudio de la politica
es igualmente complicado encontrar una definicida sptisfaga todas las expectativas, baste

tan solo citar el problema al definir la democracia

Lo anterior no indica de ningin modo que los astuguridicos sean mas avanzados
gue aquellos sobre las cuestiones politicas. Eigdemnte no es el caso. Hay que presuponer
I6gicas de construccion de su objeto y de argurnEmtalistintas. La vieja distincion logica, y
luego filosofica, entre juicios analiticos y sités, que hacen referencia respectivamente a
proposiciones necesitadas de verificacion empyripeoposiciones cuyo significado se extrae
de los propios términos que las integran (comaddéch, las matematicas, los juicios morales
y juridicos), nos permiten entender en términoegmas el modo de proceder de cada una de
estas disciplinas. Aunque desde luego no podemesgoe formular estimaciones generales,
necesitadas de muchos y precisos argumentos, sk plexir que el presente trabajo se
localiza en una zona intermedia entre ambas logiesificas. El estudio de la regulacion en
Internet demanda, por un lado, una perspectiva rerapfjue nos permita corregir el
apriorismo juridico que trata de subsumir la coijigtdel y novedad del fenbmeno de Internet
en categorias normativas establecidas por via tedupero, por otro lado, se requiere una
perspectiva de tipo mas formal que evite tratarcksos legales --como los referidos arriba--

por la via Unica de su tratamiento empirico o ad#éon, haciendo mutis sobre sus



13

consecuencias en el plano juridico. Esta presursgooonfirma, por ejemplo, si aceptamos
gue el derecho no se puede reducir a un conjuntmieas juridicas que regulan la conducta
del ser humano, porque esta area del saber tanmgiége estudios sobre la justicia, el poder
para aplicar normas; o bien, si tenemos en cuerd@abEstado nunca ha tenido un monopolio
normativo en la sociedad, mucho menos en Integuoet)e permita ser el creador exclusivo de

normas.

Para evitar detenernos exhaustivamente en estasidetaciones generales, es
necesario aclarar que las ciencias sociales nondet@mente su valia a las definiciones que
edifican, sino a los conocimientos que aportan garaprender el comportamiento del ser
humano en sociedad. El problema con respecto &flaicdon de conceptos es que éstos
descansan en las actividades del ser humano yuaerspatrones absolutamente regulares, ya
gue tanto de forma historica como social, la gemese comporta de igual manera. Hay
tendencias sobre las cuales se pueden establec@steero las mismas no revisten validez

universal.

El argumento antes mencionado no es de ningun meadmitante para enfocarnos a
estudiar cuestiones politicas o legales. Bastetepnar presente cuan dificil es separar las
fronteras entre ambas areas. Incluso este aspeotdseprovechoso porque obliga a incluir en
nuestras investigaciones aspectos de ambas, o lejed de ser perjudicial, aumentara la
riqueza de nuestro estudio. De esta manera lodiestsobre un fendmeno social, como es la
regulacion de Internet, no pertenecen exclusivaenarnt ciencia politica o al derecho; para
poder abordarlo correctamente hay que utilizar eptos, teorias y herramientas

metodoldgicas de ambas areas del saber.
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Por ello, a lo largo de este trabajo sera fremuehtuso de nociones extraidas de la
ciencia politica, el derecho y la informética, t®dellas enfocadas a esclarecer el
entendimiento sobre como estd normado Internet. &3piritu conciliador se incluyeron las

ideas sin atender a la disciplina, sino a su aiilid

Otro aspecto a aclarar es la naturaleza de lagefsigue sirvieron de base para la
elaboracion del presente trabajo de investigacifurante su elaboracion, recibi muchas
sugerencias sobre qué tipo de informacion deberiaiderar y por mi cuenta descubri otros
tantos. Evidentemente, los estudios sobre alguactspmle la Red han crecido de manera
prodigiosa, tanto como lo ha hecho el nimero dexiones y usuarios en todo el mundo. No
es para menos: la Internet es causa y producto@zlae una revolucién de largo aliento --
todavia en marcha-- en las formas de organizaceémadsociedad contemporanea, cuyos
perfiles estan lejos de haber sido identificad@stydiados a plenitud. Si bien he tratado de
considerar esta complejidad del tema y atendernakywaspectos estudiados dentro de la
literatura relativa a Internet, me concentré casilusivamente en el problema de su
regulacién. Cuestiones como e-gobierno, voto d@laato y democracia participativa, asi
como la no menos importante problematica conociaocbrecha digital, no seran tomados
en cuenta en el marco de esta investigacion psenailla razon de que no guardan relacion
con el problema tratado por esta tesis. No todelarionado con Internet tiene que ver con su

regulacion.

Por dltimo, es importante sefialar que la presemestigacion tuvo como guias las

herramientas metodolégicas utilizadas en el estielicaso. Este método tiene como principal
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fin abordar de manera completa todas las facetaduicradas en un hecho especifico, el cual,
por sus caracteristicas particulares, puede resiiilapara establecer relaciones causales
generales en otros eventos similares. Sobre ladebeanterior, una tarea importante de esta
investigacion fue buscar un caso representativopgaéra describir de manera general todo
el fendmeno de la concurrencia normativa en Intefielecaso legal Yahoo! vs. LICRA, en

este sentido, resulté ser el mas idoneo, no salatrptarse de un evento de concurrencia
normativa en Internet de caracter internacionap jue también involucraba un conflicto

entre nociones morales discrepantes.

La realizacion del presente estudio de caso sa paacipalmente en el analisis
documental de textos académicos, documentos legateso cddigos y resoluciones legales
de Estados Unidos—y documentos de prensa. Durameriedo de investigacion se buscé
hacer especial énfasis en las caracteristicas atgl que pudieran servir para establecer

generalidades inherentes a todos los casos dercencia normativa en Internet.

4. Estado de la cuestion.

En sintonia con el origen y expansion geograficdntiernet a través del mundo, la
literatura sobre la materia ha experimentado uarda# mas amplio en Estados Unidos y en
Europa que en otros puntos del planeta. Particelatignen el vecino pais, los trabajos que
tratan temas relativos a Internet en general y aegulacion en particular conforman un
cuerpo textual de grandes dimensiones. Algo cafatit® de buena parte de esta literatura es
gue, en congruencia con los principios de estractan y operacién de la Red, circula

abundantemente en linea y su acceso es gratuito.
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Ademéas de este predominio de la literatura estadense y en menor medida
europea, la naturaleza de nuestro objeto de intarémal de cuentas un litigio legal que
involucro a personas e instituciones de Estadodddny Francia, nos impulso practicamente a
circunscribir nuestras fuentes de informacién priasaa textos escritos en inglés y en alguna

proporcion en francés.

Antes de empezar a redactar este texto, fui cotecem la importancia de conocer el
punto de vista de los académicos franceses, pgolaara vision de mis conclusiones y no
depender de una posicion parcial estadounidensaeiltioo, hay algunos textos de autores de
habla hispana, aunque son los menos. Esto obedmoergialmente a que su manera de
abordar la regulacion de Internet no ha ido ma& dkl estrecho marco intelectual
proporcionado por una comprension positivista dentarmas. La idea central de estos intentos
de pensar la Red en términos normativos es quatsede un ambito que, como cualquier otro
de la vida social, se puede regular simplementdacetaboracién de normas legales escritas y
sancionadas por la autoridad estatal. Este enfaguédiace falta decirlo, no aporta nuevos

aspectos a la discusion.

Esta misma tendencia sigue los textos escritos éxidd sobre la tematica: asi por
ejemplo, Téllez (2003) hace una compilacion extetesgextos legales que contienen normas
sobre algun aspecto en Internet, pero la recapi@ulade legislacion positiva no es en este
momento el problema central de la regulacion derhet. No todas las disposiciones
contenidas en estos cuerpos normativos lleganea teercion, al menos de manera completa,

en el ciberespacio de la Red. Hay asuntos a caasidae son mas prioritarios, tales como
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uniformar la normativa existente, o encontrar eldimeeficiente para hacer cumplir tal
disposicién. También es posible notar en el texi®, glada la preponderancia que se da a la
legislacion formal, se olvida por completo el hecleoque también los usuarios particulares

son fuente de regulacion mediante sus directivaxligos de conducta institucionalizados.

Un aspecto que no es muy benéfico para el estwdiasdcuestiones juridicas, no solo
de Internet sino de cualquier especializacién] asunto de la “ hiper- formalidad ”. Con esta
palabra se refiere a la saturacion de los textoscoadros y conceptos que han sido sacados
de la teoria, pero que en ninguna forma tienenvgueon la realidad. Asi, por ejemplo, en el
texto de Téllez (2003) se especifica mediante wuimula existencia de un supuebterecho
Informaticg entendido como una rama de Giencias JuridicasEl Derecho Informaticpa su
vez, comprenderia una vision de la informatica canstrumento Ihformatica Juridica,
como objeto de estudidérecho de la Informatigay como materia de politicaP¢litica
Informatica) que abarcaria, entre otras cosas, el estudio lideea® publicas que utilizan las
nuevas tecnologias. Lo que resalta a simple vistaire complicacion innecesaria de la
materia, asi mismo una tendencia a privatizar fem® --bajo un supuesto manto “cientifico
del Derecho”-- que no sélo incumben a los abogadusa todas las areas del saber social. El
libro de Jijena y otros (2003), por el contrariacé una compilacion interesante de casos

legales y legislacion que ilustra bastante bigirddlematica de la regulacion de Internet.

En los textos antes mencionados, sin embargo, sibl@oencontrar dos graves
carencias: la primera se refiere a la poca o nefarencia que se hace a los tedricos
estadounidenses, pioneros en el estudio de lagelantre Internet y el derecho. Un punto

gue enfatiza esta ignorancia de las fuentes arjgiess es el hecho de que no se haga alusion
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al texto de Lessig (2001), sefialado por Manueleéllag?001) como una referencia clave para

la comprension del proceso de creacion de normag@itberespacio.

La otra gran carencia tedrica que se aprecia es @sktos es que utilizan para el
desarrollo de sus trabajos Unicamente modelosctedjuridicos, en virtud de los cuales todo
el derecho se convierte en una relacidén sujeto-agrositiva. No se acuden a otras ramas de
las ciencias sociales, como la sociologia o Idipalique pueden en cierto momento iluminar
de mejor manera dichos estudios. Internet siengnd wn fendmeno social, y como tal tiene

gue ser estudiado, tomando en cuenta sus mulfgietas.

Mencién aparte merece Delarbre (1996), que si hhéeas propiamente un estudio de
regulacion, ya que estd mas enfocado a la socilegi una obra pionera en México sobre
Internet, que aporta elementos interesantes padlar pentender el fendbmeno en su real
dimension: el estudio de las nuevas tecnologiadeesaracter inter-disciplinario, porque no
sélo importan las normas sino también el sujetonado, en este caso los usuarios de Internet.
Importa saber cual ha sido la influencia de la Bedos individuos, y el impacto de este

medio de comunicacion en la sociedad misma que kréado.

5. Estructura de la Tesis

Nuestro trabajo inicia con una discusion tedricaeboapitulo | orientada a precisar con la
mayor claridad posible como se da el fendmeno derdaurrencia juridica en Internet. Asi se

estableceran los supuestos sobre los cuales daskaitea de un fenémeno de pluralismo
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juridico en Internet. Esto sera a través de lasasalel neo-institucionalismo y del realismo
juridico, las cuales permitirAn demostrar como s lgs relaciones sociales han funcionado

en Internet, a pesar de no contar con un maradigoruniforme.

Asimismo en este apartado se planteara la includ#dos aspectos mas, ambos de
vital importancia sobre la regulacion de la redpiinero es el gobierno de Internet, en el cual
se abordara la forma en que se reparte el domahipatier de normar la Red. Precisaremos de
igual modo que dicho poder esta repartido entréogasujetos: Estados-nacion, empresas,
organismos y usuarios, por lo cual no puede coreaisie que exista un monopolio de la Red,;
al contrario, lo que descubriremos es la coexigemcveces conflictiva, entre una pluralidad

de actores capaces de imponer sus normas.

El segundo punto es la jurisdiccion en Internetjessr, la manera en que dicho poder
se reparte entre los actores que intervienen anAgiui se encuentra, en mi opinion, un punto
de suma importancia teérica para comprender conestsectura la coercion dentro de la Red

y, por ende, la forma en que se generan y funci@saregulaciones habidas en su esfera.

Posteriormente, el estudio se enfocar4d en analizamaturaleza de Internet.
Comprender la forma en que funciona Internet eispetsable para comprender la manera en
gue se articula su regulacion. En este apartadbselan aspectos tan importantes como la
cuestion del “cddigo” como regulador de la Intergelas metaforas con las que ha sido

representado este invento tecnolégico.
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Una vez agotados estos puntos tedricos, se alorttzs asuntos relacionados con el
fendmeno de la concurrencia, mas en especificaat® Yahoo! vs LICRA: los origenes de
este problema, el analisis de los actores, asi adngesarrollo del caso legal en Francia y
Estados Unidos. Asi también se dara cuenta defxremtes opiniones entre los académicos

sobre el problema en si mismo, asi como de susaBitapercusiones.

El dltimo apartado contiene un balance méas gesetak el caso en cuestion, asi como
la elaboracion de algunos puntos clave sobre Eciie de normas en Internet, presupuestos
basicos para crear un ambiente regulatorio efieigoie maximice el beneficio de todos los

actores que tienen poder en la Red.

Es menester dejar claro, por ultimo, que el prtesénrabajo no es sobre cédigos o
textos legales que norman Internet, sino de comasesegulaciones y codigos son

establecidos, protegidos y destruidos en los artéserrtuales.
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CAPITULO |. TEORIAS SOBRE LA REGULACION DE INTERNET

Este apartado tiene como propdsito establecer il@arhientos tedricos que guiaran el
desarrollo de la investigacion. Para efectos préstse ha dividido en tres partes: 1) “De la
teoria del pluralismo juridico a la teoria del mestitucionalismo”, en la que se trataran las
aportaciones de estas dos teorias para entender sénejerce coercion en un ambiente
descentralizado; 2) “El gobierno de Internet”, @tlial se estableceran los principales actores
gue regulan la Red; y, finalmente, 3) “La jurisdicc en Internet”, que versara sobre los
limites en que dichos actores ejercen el podecitiver en Internet. Es importante aclarar que
este capitulo tedrico no tiene como proposito drayldodas las posturas desde las cuales se
puede abordar el problema de la regulacion ennetepuesto que son muy numerosas y el

desarrollo de sus enfoques es extenso.

El propésito de esta seccidon va encaminado, masnqda, a proponer un marco
tedrico que involucre tanto el analisis institu@bra sociologia juridica, y las ideas de los
tratadistas del derecho de la Internet, asi consndi®élogos que han escrito sobre la sociedad

de la Informacion, en este caso Paul Matias y Mdbastells.

Se observara en la discusion que sigue una coasiderespecial a los trabajos de
Lawrence Lessig y Joel Reindenberg. Cada quierspauenta ha formulado orientaciones
muy sugestivas sobre la regulacion en Internet.réage Lessig considera el cédigo de
computadoras como el regulador mas importante tenket. Por su parte, Joel Reindenberg

ha sugerido la creacion de una LEX INFORMATICA: eonjunto de disposiciones legales
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similar a la utilizada por comerciantes en la ENtatlia, lamada LEX MERCATORIA, solo

gue en este caso utilizadas para regular la Rednfaeemos sus argumentos mas adelante

1. De la teoria del pluralismo juridico a la teoriadel neo-institucionalismo.

De manera general, la teoria del pluralismo jucigioede ser expresada como una forma de
concebir el ordenamiento juridico de una sociedadnthnera incluyente y variada en
contraposicion a la idea de un monopolio estatdadey. Aqui se entiende por Estado una
sociedad politicamente organizada que se regulavést del exclusivo uso de la fuerza
(Kelsen, 1995: 226). EIl pluralismo juridico, enafe implica la aceptacion de que varios
ordenes juridicos pueden convivir en un mismo aspadiempo, negando la exclusividad

estatal en la produccion de normas juridicas (Caepp1982: 118).

Antes de continuar con el desarrollo de la expdsicle esta teoria, es necesario
precisar el concepto de normas juridicas, pues -ecggnvera mas adelante—, mucho de lo
gue se pueda arguir a favor o en contra de laptigalista de la regulacion del ciberespacio,

depende en gran parte de la concepcion que sederlganisma.

Se puede atender a una primera concepcion de noridga como el producto de un
proceso formal establecido en la constitucion suprde un Estado. En él queda determinado
que el legislador elabora la norma y el detenta@bpoder ejecutivo la sanciona. Desde este
angulo, la discusién sobre la tesis queda finatizad facultad de crear normas solo estaria

destinada a los organismos formalmente estableeidasa constitucion como es el Estado y



23

los organismos internacionales como la ONU. Pese sidopta una concepcion mas amplia de
norma juridica, en contraposicion a la formal, an&s se esta en posibilidades de comprender
un proceso de creacion de normas donde el Estadeem® un monopolio real, tal como

sucede en el caso de Internet.

Esta otra nocién de norma juridica est4 basada ate& weberiana de la legitimidad
del orden a través del Derecho. Esta forma deinadid plantea la posibilidad de justificar
un determinado orden mediante el uso de la coa¢figioa o psiquica) ejercida por un cuadro
de individuos instituidos con la misién de obligala observancia de ese orden o de castigar
su trasgresion (Weber, 1999: 27). Es decir quepamaona esta obligada a observar cierta
conducta atendiendo a la fuerza fisica que seeefirectamente sobre su cuerpo, o impulsada
por la influencia mental, como por ejemplo: la nholaculpa, el miedo a sufrir una condena,

etc.

Desde este punto de vista, el origen de una noumdiga pasa de tener un lugar
predominante a uno secundario. Si ha sido el Estadoa empresa la que dictaminé tal
disposicién es un asunto que carece de importahoigue realmente importa es la fuerza
coercitiva fisica o de influencia mental con quehdi sujeto puede imponer tal norma a los
demas individuos. Asi, el concepto de norma —péeat@s de esta tesis—, es una pauta de
comportamiento que se impone a un determinadoidwbvo grupo de individuos mediante el

uso de la coercidn fisica o mental, sin importaégjtnaya sido el creador de la misma.

Ahora bien, la existencia de un pluralismo juridico implica necesariamente el

conflicto entre un sistema juridico estatal y osis$éemas juridicos diferentes. Esta presuncion
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no ha dejado de ser cuestionada. Uno de los asahshs agudos de este campo ha afirmado
gue “no existe un pluralismo, sino fenémenos derglismo, que son de una extrema
diversidad y que habria que intentar clasificararf@onier, 1982: 17). Es necesario, para
comprender la critica hecha por Carbonier, introdadefinicion que realiza €l mismo acerca
del sistema juridico, el cual, bajo la lupa deledbio comparado, esta lejos de ser definido
como un conjunto de paises que son afines a umaanmadicion legal en la que han basado
sus ordenamientos legales: common law, derechlp entre otros (Merryman, 1989: 17). Mas
bien, es visto bajo la perspectiva socioldgica, Asisistema juridico vendria siendo como el
derecho de una sociedad, que comprende todo umuntonpperativo de instituciones,
procedimientos y reglas legales (Carbonier, 1982y 115). De esta forma es posible asentar
gue en cada sociedad existe un conjunto de instites, procedimientos y reglas, y por lo

tanto, un sistema juridico.

El pluralismo juridico no implica el choque entesd mas tipos de sistemas juridicos,
sino la existencia de muchos y muy diversos fen@sate pluralismo dentro del derecho
global de una sociedad. El pluralismo juridico iicglla existencia de normas estatales,

morales, comunales, coexistiendo e influyendo edaterminado espacio.

De la misma manera, Internet es un espacio dondeasdiesta una gran variedad de
fendmenos de pluralismo juridico. Esto es debidbresdodo a que no existe un real
monopolio de la ley. Hay diversos actores que smrgan de normar la conducta en el
ciberespacio. Uno de los mas importantes es eti&spero no el tnico (Reidenberg, 1996: 1).
Conforme este actor fue perdiendo fuerza para durspé normativas en Internet, se han

creado vacios de poder del que se han aduefiad@pmmd otros sujetos, como las empresas
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y los usuarios particulares. Cuando se dio el comsi@le este proceso, alrededor de la década
del noventa, algunos tratadistas comenzaron a iog@zcen contra de dicha pérdida
(Goldsmith, 1998: 1). Sin embargo, al menos erul epncierne a Europa, esta postura ha ido
cambiando poco a poco, porque los gobiernos eusopan notado que, si bien los otros
actores son competencia, también pueden llegar aliados (Poullet, 2004: 6). Pienso que
esta clase de posturas tendrd mas éxito que ldenteias maniqueas entre un estado que
regula todo y un ciberespacio sin reglas. El és# augura no solo porque son mas

incluyentes, sino porque son Mas realistas.

Asi, un rasgo de pluralismo juridico fuerte erelgislacion en Internet es que sus leyes
estan integradas por normas técnicas, formaleslesrestatales, empresariales, etc. No hay
un modelo Unico a seguir. No es de ningun modaugarlcarente de regulacién, solamente la

fuente de sus normas son diversas, y sus gobesnanthos.

Un aspecto caracteristico de las normas en losestsi virtuales de Internet es que
muchas de ellas son disposiciones técnicas compngdes (Labbé, 2003: 2), basadas no el
capricho de un legislador sino en el de la nataeafgopia de esta tecnologia. La arquitectura
de la red modifica la conducta de los usuarios;hasi portales construidos expresamente para
difundir las ideas sin censura y coercion, pero ¢iag donde indudablemente no se puede
hacer tal cosa. Gran parte de las leyes que smli@cabo en Internet no descansan en textos
legales, si no en el omnipotente poder de la erapretel disefiador de paginas electrénicas

que crean los contenidos.



26

El problema de los estados-nacién con relaciéroatral de Internet es el hecho de
gue no cuentan con la suficiente infraestructura pailar los contenidos (sin contar a China
u otros paises, cuyos gobiernos totalitarios establ medidas de control extremas que violan
los derechos fundamentales, como la libre expresionsolo en Internet, sino en la vida
cotidiana de sus habitantes), asi como su limitagiara obrar mas alla de sus fronteras
territoriales. Ciertamente, ha habido casos denciatintes que actian electrénicamente en un
pais a través de Internet desde un lugar distguoie,posteriormente han sido atrapados y
llevados ante la justicia de algun pais. Sin enthagos casos son pocos en comparacion a las
miles de actividades ilegales que se realizan iram@mte y que no se puede tener noticias de

las mismas: desde la pirateria de software hasta#ion de sitios de pornografia infantil.

Para tener una idea de cuan inabarcable puede Heger Internet tan sélo hay que
remitirse al hecho de que “Google”, la empresa dsgbeda en la Red con mas paginas
registradas en el mundo, cuenta con alrededor @@0 8nillones de ellas, asi como 845
millones de mensajes del servicio USENET. No hay fonma exacta de saber el nUmero real
de paginas que existen, pero hay estimaciones eessfa cantidad sélo hace referencia a
menos de la mitad de los contenidos que existdmeate. No hace falta decir que no hay
persona, ni maquina, ni organismo que pueda yaigitarvo controlar, sino por lo menos
analizar de manera eficiente los contenidos puliiseen esas paginas. Por consiguiente el

poder se fragmenta, se reparte, y el pluralismdigo aflora.

Con el animo de complementar y enriquecer nuesiidn del pluralismo juridico en
Internet es pertinente en este momento hacer alusi&ina de las teorias de moderna

manufactura en las ciencias sociales, es de@olat del neo-institucionalismo. Surgida a raiz
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de una serie de criticas y reflexiones en torroefdctividad de las instituciones formales del
Estado, y la fuerza efectiva de las normas emanadasél. Lo que muchos tedricos

economistas y sociales notaron fue la existenciandegran incongruencia entre lo que la ley
escrita decia y la forma en que la sociedad se odaija. La respuesta a esta interrogante,
segun estos autores, descansa en el hecho de aserelaciones sociales es posible encontrar
formas de conducta inspiradas, sin duda, por Etguoiones formales, pero de igual manera,
existen habituaciones, patrones de conducta quoertieoercion y moldean las acciones del

sujeto en sociedad (North, 1990 y March y Olsef,/)9

De esta manera, la corriente neo-institucional@igo origen se remonta a las teorias
del andlisis organizacional, tiene como uno ddifes el entender por qué las leyes formales,
las reglas y las estructuras administrativas eapligoco el comportamiento politico real o los
resultados politicos. Lo que se debe hacer en daso, segun esta corriente, es enfocar la
investigacion, no en los atributos formales deitasituciones gubernamentales, sino en la

distribucion informal del poder, en las actitudesnyel comportamiento politico.

Este enfoque es basicamente el que intentar@deash las relaciones en los
ambientes virtuales. Como se vera en las pagimasesies, el poder en Internet, como lo
sefialan los neo-institucionalistas, no se distetsglamente con base en patrones establecidos
en el marco institucional formal de los gobiernbambién este poder es influido por una
amplia gama de normativas descentralizadas quebitahaon las otras. Muchas de ellas ni
siquiera estan escritas, pero revisten igualmensaficiente fuerza para ser observadas y en

Su caso, puedan castigar las conductas que fatties directivas.
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El neo-institucionalismo, sin embargo, es una eats tedrica que aun no ha logrado
establecer un acuerdo general sobre su corpusdeéticual (no hace falta decirlo) no es de
ninguna manera uniforme. Por el contrario, es p@®hcontrar al menos tres acercamientos
analiticos denominados: histoérico, de elecciororadiy socioldgico (Hall y Taylor, 1996: 5).
En primer término, nos encaminaremos a estableseplincipales presupuestos de estos
enfoques neo-institucionalistas, haciendo espéafasis en las aportaciones que estos hacen

en aras de comprender la regulacion de Internet.

Un primer acercamiento al institucionalismo histérse dio en las discusiones acerca
de la importancia del conflicto de grupos por eitoa de los recursos escasos en estudios de
la politica. Si bien es cierto que el neo-instibmeilismo histérico acepta la idea de que un
punto central de analisis es el sefialado anteritenebusca sin embargo otras explicaciones
para entender como es que el resultado de esasslpcbduce diferentes resultados en cada
pais. Asi, se acude a la organizacion institucialealas estructuras politicas y economicas
particulares de cada lugar como determinantes patander por qué dichos resultados

difieren tanto.

Ahora bien, para esta corriente las institucionegavisten una definicion cerrada y
formal, sino que esta concepcion es mas extenshy(Haylor, 1996: 6). Bajo estos términos,
una institucion vendria siendo como un conjuntantdre informal de procedimientos, rutinas,
normas y convenciones arraigadas en la estructgemizacional de la politica. En términos
del enfoque histérico, el funcionamiento socialatae tanto de patrones formales, escritos y

derivados de organismos autorizados por un tegil,leomo de las directivas que subyacen
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bajo estas categorias formales. Las instituciomesreuentran intimamente ligadas con

organizaciones y reglas o convenciones promulgaoiasrganizaciones formales.

Con relacion al segundo enfoque denominado eleaeidional fational choicg, su
presupuesto principal es que todos los actoregames tienen un conjunto de preferencias y
gustos, y que uno de sus propésitos es maximiziar gosible estas preferencias, lo cual lleva
a presentar a cada autor como un calculador egtatde su propio interés. De esta forma,
una de las principales aportaciones de esta cterenenfatizar el hecho de que los sujetos
tienden a buscar y seleccionar la opcidbn que megomjuste a sus intereses. Bajo este
presupuesto las instituciones vendrian siendareamientos, y en cierta medida, los limites

a las opciones que tienen los sujetos por las €o@iar en una circunstancia social dada.

Un dltimo punto importante a resaltar en estaidees la idea de que el origen de las
instituciones depende en gran medida de los valguestienen los actores, mismos que
tienden a crear instituciones por consenso de dguaresos valores detentados. De esta
manera, los patrones de conducta —0 sea, lasuibisties-- permanecen si son Utiles para

conservar los valores de las clases relevantde; @mtrario son eliminadas.

Un tercer y ultimo enfoque es el denominado “dogiao”, corriente que tiene como
uno de los principales presupuestos el hecho dengugempre los procedimientos y formas
institucionales son adoptados porque son sencifitanmejores que otros. Por el contrario,
muchos de estos procedimientos pertenecen masdeh ale las practicas culturales o
ceremonias transmitidas a través de las generacidlese juzga su validez efectiva, ya que

esas conductas son heredadas. Un aspecto interafardgste enfoque es que aporta una
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definicibn aun mas amplia de institucion que los dmteriores. Asi, para la corriente
sociolégica una institucion se define no sélo comglas y procedimientos formales sino
también por sistemas simbolicos, guiones cognessitiasi como patrones morales que

proveen marcos de significado que guian el acteidoslindividuos (Hall y Taylor, 1996: 14).

Si bien es cierto que cada uno de estos enfagueslan notables diferencias entre

ellos, también es posible determinar postuladosqueafines a las tres:

* Un rechazo a los reduccionismos, por un lado etlgcinsta -las instituciones como
simples epifendmenos de la sociedad- y por otez@homista, que las considera como

una realidad incobmoda para los estrechos supugstiasmicroeconomia.

* El convencimiento de que los arreglos institucieaatomo sea que estos se definan-

son importantes para explicar la vida social, enuoa y politica.

* Una definicién inicial muy general de las instituogés como reglas del juego de una

sociedad.

Un paso importante para adecuar la teoria del mgdticionalismo a los ambientes virtuales
es utilizar el concepto de institucibon como regted juego en una sociedad, o, mas
formalmente, los constrefiimientos u obligacionesados por los seres humanos que le dan
forma a la interaccion humana (North, 1990). Lesdituciones no determinan su validez por

su origen (estatal, social o privado, por asi tB¢isino mas bien por la fuerza coercitiva que
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ejercen sobre el sujeto. Donde hay coercion, hstitugion. Es el concepto de institucion una
de las aportaciones mas importantes de las carsier@o-institucionales para comprender el
proceso de regulacion de la Red: como es que lagwios asimilan las normas estatales y los

patrones de conducta en el ciberespacio.

Dentro de los cuerpos normativos, no sélo de tetersino de cualquier objeto
normado, existen dos tipos de disposiciones: pdadm, las que establecen constrefiimientos
de caracter informal, practicas sociales proveagenle una informacion socialmente
transmitida y que forman parte de la herencia tmeamos cultura; y en el otro extremo, las

reglas formales, jerarquicamente ordenadas, queittgren el mundo del derecho positivo.

En el caso de Internet, su cuerpo normativo estdpaesto por normas de caracter
estatal: en su mayoria compuestas por Estados &Jgididn Comunidad Europea, entre otras
autoridades. Pero también por disposiciones deemrigrivado: empresas y usuarios
particulares. En un ambiente tan laxo, legalmeabdamdo, como es la Red, donde las normas
de un Estado no siempre se cumplen, la Unica falenexplicar como se ha consolidado un

orden virtual es apelando a las instituciones celementos de cohesion y coercion.

Las ideas aportadas por el neo-institucionalisfrecen claves importantes para
entender cOmo se da el proceso de regulacion emétf entendiendo por éste no la accion de
hacer cddigos, sino de controlar conductas. Elgsomae control es en muchos aspectos un
proceso de consolidacion de instituciones. En sb ae Internet, el fortalecimiento de las
instituciones depende mucho de los administraddeesontenidos, ya se trate de empresas,

gobierno, usuarios, pues de ellos depende vigimrcbnductas de todos los cibernautas que
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ingresan a sus paginas. De ahi la necesidad d& acuddelos de analisis neo-institucionales
gue puedan explicar por qué determinado sitio eftat patron especial de conducta. Si fue
una decision del creador del mismo, en atenciooaidulo racional, o en base a pautas
aprendidas que han cobrado fuerza en el ciberesp®simismo, resulta imprescindible para

los creadores de politicas dentro Internet prestpecial atencién a la naturaleza de la Red, y

las instituciones globales que de ella se derivan.

Es tiempo de tocar el tema del proceso de ingtitatizacion del ciberespacio o dicho
de otra forma, a la cuestién de como se formaimtiguciones en Internet. Asi, en principio
de cuentas, es necesario remitirse a una de ldslades del ser humano que tiene una
consecuencia mas determinante para establecerrsa fite pensar y de actuar, es decir la
plasticidad (Luckmann y Berger, 1995: 68). Con &staino, se pretende sefialar la capacidad
de absorber como una esponja las circunstanciatoquelean desde su nacimiento: lengua,
religion, posicion social. Esta caracteristica esdamental para entender el proceso de
socializacién en Internet, porque los usuariosad@ibma no se conducen de ninguna manera
en forma uniforme ni estan habituados a los misosms y costumbres, dada la extension

mundial de la Red.

Sobre esto hay que insistir en que Internet esentio de comunicacion que no conoce
de fronteras fisicas territoriales. (Lessig, 2001). Sin embargo, estos mismos usuarios han
empezado a cohesionarse en comunidades electroaictss cuales las diferencias de uso de
dichos cibernautas han sido reemplazadas por nugrBsaciones reciprocas de acciones
(Lessig, 2001: 76). La manera en que dicho probestiegado a producirse asemeja sobre

todo al modelo de una tribu de cazadores dondmé&ssancianos —en este caso los usuarios
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mas experimentados—, ensefian a los mas inexpagdédnicas de caza la forma apropiada
de comportamiento (Burk, 1999: 6; Castells, 20@): dentro de la comunidad. Este sistema
de usos aceptados dentro de una colectividad e@ibelrespacio es llamado “nettiqueta”
(Matias, 1998: 18). Con ello, se hace patente mjunto muy amplio de disposiciones que
permiten crear de manera descentralizada cier&l di& “armonia” entre los usuarios, como
por ejemplo el abstenerse de enviar correo basweracio de mensajeria electronica de un
miembro, o la prohibicién de usar palabras conamis como ofensivas dentro de dicha

comunidad.

De los argumentos antes expresados, surge umeogdeion ¢como es posible crear
un sistema de usos simbdlicos generalmente aceptdona comunidad cuyos miembros,
antes de ingresar a ella, son poseedores de uamamto de instituciones complejo y
coercitivo que por lo general es diferente a los@e miembros de la comunidad? o,
expresado en otros términos ¢como se estableceaglas del juego en un lugar donde los
actores son tan diferentes? Para responder anestiaogante debemos partir del hecho de que

Internet, desde su origen, ha estado institucipadd (Lessig, 2001: 67).

Si bien es cierto que no de manera formal y gémada, por lo menos si podemos
establecer que cada red, cada comunidad y cadas“geyups”, que conforman la Internet
cuentan con sus propios valores, usos y por lootaots propias instituciones. Estas
instituciones, por el simple hecho de existir, oolah el comportamiento de los nuevos
integrantes de la comunidad, estableciendo pawfsidhs de antemano que lo canalizan a
una direccion determinada en oposicion a las nuéeas que dicho integrante traeria consigo

(Luckmann y Berger, 1995: 76).
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Cuando este nuevo elemento se integra a una igalad, esta obligado a adoptar un
comportamiento razonable dentro de la misma; derdrario se haria acreedor a una sancion,
en este caso la expulsion de ese lugar. El faci®dgtermina este amoldamiento a los usos de
un determinado grupo es la objetividad, lo quei@nque ahora las instituciones, en cierta
comunidad virtual, son experimentadas por los nsi@mtegrantes como Si poseyeran una
realidad propia que se presenta al individuo combecho extremo y coactivo (Luckmann y

Berger, 1995:80). De esta forma se garantiza f@umidad de los usos en dicha comunidad.

Todo uso institucionalizado, sin embargo, necekitacreacion de un cuerpo de
conocimiento de receta transmitido, es decir, unocmniento que facilite las reglas de
comportamiento institucionalmente apropiadas (Lwukmy Berger, 1995: 93). Es ahi donde
el papel de los roles tiene un lugar preponderpata lograr la cohesion de la comunidad
virtual. Por ejemplo la figura de una policia egeala de vigilar la conducta de los integrantes
y castigar a los infractores. En Internet, dichdigalsion recae por lo general en los
Administradores de los sitios Web, aunque a veaggbbiernos también ejercen un poder
coercitivo de censura sobre la actividad de losgirsintes. Es mediante la creacion de roles y
Su posterior apropiacion por los actores al des@arms como el comportamiento de los

mismos se vuelve susceptible de coaccidn y dengmt@ra las instituciones permanecen.

El real problema de la regulacibn en Ciberespacm et tanto sobre Ila
institucionalizacion o no del mismo, sino que derte este espacio virtual se congregan una
gran cantidad de acciones institucionalizadas.lEas® Yahoo, en una comunidad virtual con
sede en Estados Unidos, estd aceptada como validenta de objetos nazis, en cambio en

Francia, hay otra comunidad que no acepta tal atadla cuestion principal a que se
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enfrentan todos aquellos organismos que pretemdpleinentar un orden global en Internet
no solo tiene que ver con el poder para aplicantasas, sino también con la dificultad de
institucionalizar un sistema coherente de accigpessirva de referente para la resolucion de
conflictos, pero que permita la escalabilidad xifididad inherente a la naturaleza misma de
la Red (Castells, 2001). Asi, el éxito o fracasaudemodelo institucional global en Internet
depende en gran medida de que entendamos que danfamiento estriba no sélo de las
condiciones econdémicas o politicas, sino tambiéelatisefio institucional (March y Olsen,

1997:64)

2. El gobierno de Internet.

A mediados de 1995, en Estados Unidos comenzé enéagl batallas académicas mas
importantes en el campo del derecho de Internda Bgerra formo parte de la agenda
académica estadounidense durante mucho tiempo giego modo, aun parece prolongarse
hasta nuestros dias. El dilema tratado entoncedeptesumirse en una simple pregunta:
¢pueden los Estados, en este caso Estados Unideméteca, regular Internet o no? Dicho

cuestionamiento no se referia de ninguna formaceelacion de un discurso justificativo para
establecer controles en la Red. Tampoco se realitf@oblema de la creacion de normas
formales que regularan Internet. El asunto tenéwgu con un inconveniente mas sutil: saber
si los Estados poseen la suficiente fuerza coeaciiara regular, de manera efectiva, la

actividad de sus habitantes en Internet.
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Con lo avanzado hasta aqui y con las considemgi®ubsiguientes, podemos
descubrir la posibilidad de contestar a esa ingamte de dos formas. En primer lugar,
remitiéndonos a la idea de un Estado fuerte qumedanormas y que en caso de no cumplirse
ejecuta sanciones, y por lo cual es posible, eegrgue pueda regular Internet. Sin embargo,
para que tal supuesto se pudiera llevar a cabo esester la existencia tanto de la
infraestructura suficiente para poder vigilar copaoa castigar las conductas. De igual forma
hay que considerar que los limites de los Estagloggrminos generales, acaban ahi donde
comienzan los demas. Es dudoso, de cualquier fogoe,aun depositando la autoridad de
regulaciéon en un organismo internacional, digamao®MNU, haya la suficiente capacidad para
poder de vigilar el contenido de mas 800 millonespdginas creandose, eliminandose, y

modificandose al mismo tiempo.

Otra forma de contestar a esta interrogante esaleera negativa. Esto, debido a la
limitada influencia estatal, que necesita de ostgstos para controlar el flujo de contenidos
en sus redes computacionales. De cualquier formaehosude estos sujetos (empresas,
organismos locales, etc.), no siempre estaran derda con colaborar con los organismos

internacionales.

En la efervescencia de esta problematica, los posnacadémicos en manifestar su
escepticismo con relacion al poder eficiente debds en Internet, fueron David G. Post
(1995) y Johnson y Post (1996). Entre los puntes@ales que estos autores propusieron en
sus ensayos, convertidos hoy en textos clasica® daltematica de Internet y Derecho, se
encuentra la idea de que la Red es multi-jurisdi@di Este concepto pretende describir lo

gue, en efecto, sucede con Internet una vez queparaciones se han mundializado: no sélo
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supera barreras geograficas, también lo hace cenjuasdicciones estatales. En el
Ciberespacio, “las fronteras y la locacion fisie@aecen de importancia” (Post, 1995: 6). De
esta forma, al tratarse no de una jurisdiccion siigo muchas, la idea de un Estado

monopolizador de la censura en la Red se resgaebraj

Sin embargo, en el otro extremo de la balanzansentraban aquellos que creian que
Internet si podia ser regulada de manera eficiggie un Estado-nacion. Entre los
investigadores mas destacados que soportabandestasé encontraba Jack L. Goldsmith
(1998). El argumento principal de dicha obra adyee las transacciones que se realizan en el
Ciberespacio no son diferentes de las que sorza€als en el espacio real. Ellas involucran
gente en espacio real, en una jurisdiccion, condmaigse con otra gente en espacio real en
otras jurisdicciones. No hay un argumento genesahativo que soporte la inmunizacion de
las actividades del Ciberespacio de la regulacEémitarial (Goldsmith, 1998: 23). El
problema, bajo este punto de vista, seria entoacesntrar mecanismos eficientes para la

cooperacion estatal en el control de la Red.

Esta tendencia a tratar los fenomenos de Intesmabmormalmente se hace con los
conflictos legales en el mundo real, ha sido @il por la mayoria de los gobiernos de los
paises, los cuales establecen leyes para regulactleidad de los gobernados en el
Ciberespacio (Goldsmith, 1998: 23), y a su veziemaen que los demas habitantes del
planeta sigan estas normativas al momento de mgrednternet. Sin embargo, los que

sostienen esta postura cometen dos errores gravesansiderar que:
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a) el derecho no es uniformemente valido en todowrido: lo que es legal en un pais

en otro bien puede ser un delito, y

b) que para poder imponer una norma, no solo esrnat, sino en cualquier otro
ambito social, es necesario contar con la fuereacttva necesaria para que dicha disposicion

sea impuesta.

En contraposicion a la idea de un Estado monoplizdel Derecho, existe otra que
implica la existencia de una pluralidad de reguiaes y por ende de reguladores. Muy a pesar
de lo que se pudiera pensar, esta nocion no esndana forma nueva, sino que tiene su
origen en las primeras discusiones sobre el temragjemplo, en la obra ya citada de Post
(1995: 5). Post sefialaba, acertadamente en nugsitién, que la habilidad del Estado para
imponer su ley sustantiva por medios como la san@éta substancialmente constrefiida por
la presencia global de Internet, lo cual provedliflatles para la existencia de otros
controladores. Esta nocion de un Estado sin el paitode la ley en el Ciberespacio fue
retomada de nueva cuenta en 1996, cuando se disdaticonstitucionalidad de
“Communication Decency Actlmponia, entre otros puntos, importantes medigasetisura
a los sitios que lucraban con contenido pornogragn Internet. Dicha Ley pretendia

establecer un patrén de conducta moral en Internet.

En uno de los alegatos judiciales entre las coattap del juicio “The American Civil
Liberties Union” vs Janet Reno, Procuradora GendmlEstados Unidos, los primeros
esgrimieron contra dicha Ley el argumento de quagtma asociaciéon o entidad regula

Internet” (American Civil Liberties Union v. Ren®996). Al pasar de los afios esta misma
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idea se ha ido consolidado cada vez con mas feera literatura académica estadounidense.
La cuestibn se ha inclinado por establecer unataliti@ entre las fuerzas publicas: los
Estados-nacion, los organismos internacionalesaldsgos por ellos y las fuerzas privadas:

empresas, usuarios particulares (Agres y Edbe8§:141).

En 1999, un afio antes de que sucediera el cantégal “Yahoo vs LICRA”, se

publicé una obra de trascendental importancia. Tbee and others laws of Cyberspaled

entonces profesor de la Universidad de Chicagorémee Lessig, cuya nocién fundamental
puede ser enunciada de la siguiente manera: dadmgpinet es una invencion creada en base
a codigo programado mediante lenguaje computagi@rabnces es posible concluir que
dicho codigo es, en cierta forma, una manera delaegn para Internet. Es posible crear
normas en la medida en que el codigo con que seloternet es modificado. Para la mejor
comprension de esta idea, hay que tener preseatel gontenido visualizado en las pantallas
de una computadora, no es mas que millones ddditformacion. No es texto, ni imagenes,
ni videos en un sentido material, sino bits. Estarmacion circula a través de la red en forma
de paquetes de informacién con una direccion imbergue les permite llegar a su destinatario
final, a través de una trama intrincada de compuiged Todo el contenido y su publicacion se
resumen en un problema de cédigo computacional.b@se a este codigo es como se crean
portales y su contenido. Asi es como se puedeaeguién entra y quién no, qué se puede

publicar y qué esté prohibido.

Esta teoria sobre el codigo como regulador derrateya habia sido planteada

anteriormente (Reidenberg, 1998: 554), pero ha keksig quien la desarroll6 hasta sus
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ultimas consecuencias. El lenguaje de computacsbooeparable con las normas emitidas
por los Estados. Asi:
En el espacio real somos capaces de reconocemlaranan que las leyes ejercen
regulacion -por medio de las constituciones, ldatets y otros codigos legales.
En el Ciberespacio debemos llegar a comprender @moddigo computacional
regula -la manera en que el hardware y el softwpre,hacen del Ciberespacio lo
que es, regulan al Ciberespacio (Lessig, 2001: 25).

Las reglas del Ciberespacio no se aplican a trd&@é&manciones como ocurre en la vida
real, sino sobre la base de la arquitectura condiglea Red esta disefiada. Una ley no se
define por un estatuto sino por el cédigo que gohidal red. Al ser Internet una “Red de
Redes” es posible establecer que habra tantosasuagrmativos diferentes como redes en el
Ciberespacio. Existen tantos tipos de regulaciéintarnet como redes contenga, las cuales
no estan del mismo modo normadas, sino que hayméasonstrefiidas que otras, seguin se
haya construido la arquitectura que las soportasige 2001: 347). Asi, la Red computacional
del Pentagono esta mas protegida y regulada quedas de intercambio de pirateria (Peer to

Peer, P2P). Internet se encuentra regulado enaidénl. Lo que la teoria de Lessig ayuda a

entender es cdmo los actores (privados y publiogsdnen dicha regulacion.

Lejos de pensarse esta teoria como una victoliasdestados en el control de Internet,
porque son los que cuentan con Mas recursos ppmé@nsus arquitecturas de control en la
Red (Lessig, 2001: 113), lo que nos ofrece es igid@vmas equilibrada sobre el problema de
la regulacion en Internet: nos permite comprendarioo un proceso de ajuste y acomodacion
de fuerzas entre el Estado y los particularesdsida arquitectura computacional “la piedra”
que cimienta sus respectivas normas. PosteriopEriercias han confirmado esta tendencia.

Asi, se ha efectuado una gran apertura por parédgdeos paises en aceptar la ingerencia de
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la iniciativa privada en la toma de decisiones @anto al rumbo que las nuevas tecnologias
deberan tomar en los proximos afios (Poullet, 2@04Al mismo tiempo, cada vez mas

académicos, no solo en Estados Unidos, han comerazadeptar la naturaleza plural de las
normas en Internet. Como lo ha sugerido Poulleterifes publicas del derecho, es decir las
normas estatales de cada pais, y las internaceongliévadas fundadas sobre todo en la

libertad contractual” (Poullet, 1998: 8) .

En este momento es conveniente hacer mencion, audeymanera breve, de algunos
marcos regulatorios que han sido propuestos palicaxde qué manera esta gobernada la
Red. Una primera invitacion a utilizar esta claserarcos fue hecha en 1996, por el ya citado
David Post (1995: 6) quién hace alusion a un makeocomportamiento creado por el
economista Robert Ellickson, mismo que puede skzado como un buen punto de partida

para la elaboracion de otros marcos mas acordels coateria.

Controlador Regla sustantiva Sanciones

El actor en si mismo Etica personal Auto sancion

Contrapartes del actor, qug Provisiones contractuales  Diversos mecanismos de
actian sobre él ayuda

No-jerarquizadas fuerzas Normas sociales Sanciones sociales
sociales organizadas

Organizaciones no Reglas de la organizaciop Sanciones de la
gubernamentales organizadas organizacion
jerarquicamente

Gobiernos Leyes Fuerza estatal, sanciongs

Fuente: Post (1995: 2)
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Es posible apreciar en este cuadro una importdistencion entre los actores que
determinan la conducta de los individuos: por wiolal Estado, y por el otro los agentes

privados.

Es oportuno sefialar que es el Estado, el Uniadaegr al que Ellickson le concede la
facultad de crear leyes. Sin embargo, méas allagpeihs terminoldgicas sobre el concepto de
“Ley”, “Norma”, “Regla” lo que es importante resalten este punto es que todas estas
disposiciones tienen como propésito constrefiioledacta humana mediante la fuerza (moral
o fisica). El grado de efectividad de las mismagedde no de su origen, si de su fuerza
coercitiva. En el otro extremo estan, los demastasij(colectivos o individuales) cuyas
decisiones no dependen del gobierno estatal. Sosesiarcos de regulacion para Internet
tendran la necesidad de incorporar otros agentes dg alguna manera, se encuentran
presentes implicitamente en este marco, pero quesit@n ser expresados de manera
explicita, como es el caso de las *“organizaciones gubernamentales organizadas
jerarquicamente” a nivel internacional que estamluncradas directamente con la regulacién
de la Red, como por ejemplo el “ICAAN” (InternatarCorporation for Assigned Names and
Numbers) o la “EFF” (Electronic Frontier Foundadionasi también organismos
internacionales que tienen vinculacion estrechada®gobiernos de los paises, por ejemplo la

“WIPQO” (World International Property Organization).

A la postre, han sido elaborados diferentes mateaggulacion que guardan estrecha
relacion tanto entre ellos como con el de Ellickddn ejemplo patente es el propuesto por
Delia Tantuico (2001: 14) que parte de la existen@ un pluralismo juridico en Internet para

después encontrar los agentes reguladores quecarowticho fenémeno. El primer tipo de
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gobierno propuesto por ella, es llamado geograficefiala que las soberanias territoriales
buscan simplemente extender su jurisdiccion, redodo sus leyes en un intento por regular
las acciones en el Ciberespacio que tengan imgactus ciudadanos. Sin embargo, como
esta autora sefiala, el caracter no geografico iberéspacio dificulta la aplicacion de reglas

basadas en el territorio en las actividades online.

En segundo término se encuentran los tratadosad®males, los cuales representan
un esfuerzo de las soberanias estatales por wnraeuerdos que buscan uniformar las leyes
aplicables a Internet. Esta forma de regular, sibargo, es poco eficiente en parte porque el
proceso de creacion de dichos tratados es lenb@asado en muchas ocasiones por el
desarrollo increiblemente rapido de la Interneted@uademas por resolver el problema de
uniformar los valores y necesidades econdmicaoslgdises signatarios, algo que podria
hacer naufragar los intentos de armonizar persfaectegales que lleven a la formulacion de

un marco de compromisos mutuos.

El modelo llamado “organizaciones internacionalkate alusion a la existencia de
entidades creadas por iniciativa de los Estadospgaden en un momento dado elaborar un
marco normativo que se establezca de manera gesrdral sus miembros y tenga algunas
capacidades ejecutivas. Si bien esta forma puesdétae muy Util, lo cierto es que habria de
encarar la cuestion de coémo normar a los Estades rgu son miembros de dichas

organizaciones.

Finalmente, Tantuico ofrece el modelo de gobiemdrdgulacion descentralizada” el

cual remite a considerar las disposiciones privathgptadas por los usuarios particulares.
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Desafortunadamente, dicho modelo padece de diversmsvenientes, dado que no es posible
establecer los limites del poder de regulacionodephrticulares, basados por naturaleza en
expectativas e intereses privados que, en no pmessones, llegan a lesionar los derechos de
terceros. Gran parte de dichos marcos guardarclkatsmilitud con el modelo de Tantuico,

por lo cual se ha decidido omitirlos para evitardpeticion de disefios que no muestran

marcadas diferencias entre si (Ver Taradji, 199fjhds, 2003).

Otros autores han tratado de indagar sobre cui sértipo de gobierno ideal de
Internet. En esta linea de argumentacion, JohrSmawford y Palfrey (2004), analizan la
aplicacion de tres diferentes modelos de gobiemel &Ciberespacio. El primero de ellos ha
sido denominado “del dictador benevolente” (p. Es),el cual toda la responsabilidad de la
toma de decisiones sobre Internet queda en manos dgelo sujeto. Es el caso, por ejemplo,
de la forma en que “AOL” (America On Line), proveedie servicios de Internet, establece
sus directivas a las personas que utilizan suscgesyvDe cualquier forma, esta manera de
gobernar la Red estaria destinada al fracaso é@ pamque al instituir un sélo administrador
para toda la “Red de Redes”, ésta se convertirinarsola red computacional. El atributo de
funcionamiento descentralizado y libre de la Imnt¢revidentemente se perderia con una
solucion de esta indole. No importa que tan berenel pudiese ser dicho gobernante, lo

cierto es que perjudicaria la naturaleza plurdhternet.

La segunda forma de gobierno de la Red es denomjpadios autores “democratica”
(op.cit: 15). No queda muy claro a qué clase deodeacia hacen alusién estos autores, pero
es posible conjeturar que se trata del modelodlkmocratico (Sartori, 1999: 42). Mas alla

de establecer hasta qué punto es democratico uelmed especifico, es mas importante
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conocer hasta donde esta forma de gobierno puedspleada. En este sentido, los autores
son puntuales al sefialar que es viable la insteurae un modelo de gobierno participativo
en Internet, dado que la Red misma facilitariack@wnicacion entre los ciudadanos. Aunque
puede existir el peligro latente de que los indiasl no compartan los mismos intereses y

valores, lo cual provocaria que el alcance del miirase muy limitado.

En contraposicion a los dos modelos anterioregnsaentra el llamado “gobierno de
produccion igualitaria” (op.cit: 20) que se basauensupuesto tedrico del tigoacional
choice”, y establece un mecanismo mediante el cual, @rissparticular de Internet llega a
convertirse en un legislador por derecho propiogya tiene la facultad de decidir a qué red
computacional conectarse y a cual no. Es posiliender la profundidad de esta teoria, si se
tiene en cuenta que los individuos se conectareankt a través de una computadora, la cual
permite a los usuarios viajar (conectarse) a ot@mputadoras que pertenecen a redes
ubicadas en todo el mundo. En este caso, todaetasiones sobre a qué computadora ir, qué
sitio electrénico visitar, etc., dependen de maadsoluta del usuario, él escoge con base en
la informacion el sitio que garantiza mas sus etgtivas (Johnson, Crawford y Palfrey, 2004:

2).

La utilidad de la teoria del “gobierno de producdigualitaria” puede ser expresada de
dos formas. En primer lugar bajo este lente tedymano tendria excusa el cibernauta que
utiliza un servicio, sabiendo de antemano que seetra prohibido en su pais, como por
ejemplo: descargar musica protegida por el der@Eh@utor sin haber pagado por ella o
inscribirse a un sitio que proporcione materialnpgrafico ilegal. En segundo lugar, seria

posible establecer una jurisdiccidn real para tarfret, la cual funcionaria de esta forma: al
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iniciar yo como usuario mi sesion en Internet dedoconciente de que si decido acceder a un
sitio de una red francesa, por ejemplo el sitioctedmico del periédico Le Monde,

(http://www.lemonde.fr), debo de aceptar de antamgue dicha red estd normada por los
criterios tanto del gobierno francés como de Iprempresa que otorga el servicio. Asi, en
caso de cometer una accién que violente estosiasitpuedo ser acreedor a una sancion por
parte de las entidades francesas antes menciorzatosigualmente puedo ser sancionado si
dicha conducta esta tipificada en los codigos &sgde mi propio pais. Este presupuesto de
libre albedrio ejercido con responsabilidad sergrda beneficio al momento de establecer un

mecanismo eficiente de crimen y castigo para krmet.

Si bien los modelos anteriormente expuestos sariiliad, es posible asociarlos con
un modelo mas simple de gobierno, bajo el cuaktalacion esté dividida de acuerdo a su
origen en dos grandes ramas con sus subsecuenmis®rdis. Dicho sea de paso: no se
pretende de ninguna forma adjudicarse la autoridict®o modelo, dado que el mismo es
resultado del andlisis de los que anteriormentesidm expuestos. El fin que se persigue al
mencionarlo es Unica y exclusivamente hacer maglsiml estudio de como se gobierna

Internet.

En este esquema de gobierno se da la existendasdgrandes ramas: por un lado, los
“reguladores publicos”, esto es, los estados-nacios organismos supranacionales formados
a instancia de los anteriores (tal es el caso diNEBSCO o la WIPO). En el mismo nivel de
los agentes antes mencionados podemos encontrdrelpgladores privados”, los cuales
ejercen dentro de sus respectivas jurisdicciongsd® de control igual o mas eficaces que sus

homénimos publicos. Entre estos actores se puedan & los usuarios particulares de
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Internet, es decir las personas fisicas, a lasesaprque estan involucradas directamente con
el desarrollo de Internet ya sean proveedores desac(ISP, Internet Service Providers),
empresas de Almacenaje de Datos (Hosting), asi dasaompafiias que solo otorgan
servicios a traves de la Red, sin ser ella misminmaadel bien que se oferta. En el mismo
nivel que los anteriores se encuentran los orgarism-gubernamentales, sin importar si su
alcance es global o local, mismos que son formgmwsmiembros de caracter privado o
publico tal es el caso de ICAAN, Por lo dicho, eslente que es posible reducir el origen de
todas las normas en Internet a estas dos clasesd@ly publica, lo cual no indica, como se ha

observado en paginas anteriores, que unas seduen&s que otras.

3. La Jurisdiccién de Internet.

Esta seccion tiene como finalidad establecer leasdentrales que han girado en torno a la
relacion entre Internet y jurisdiccion. Es necesdgjar en claro que el término “jurisdiccion”
serd utilizado en esta tesis como sin6nimo de dakidn, no obstante que este mismo
vocablo es utilizado en México para nombrar la lfaducon que estan investidos los jueces

para decir o juzgar las causas legales (del Jatiis, Derecho yDicere- Decir).

El término jurisdiccion es de crucial importancerg el derecho de Internet, no solo
porque delimita el campo de accion de los juedes,®rque a su vez impone cotos de poder
en donde transitan los agentes reguladores. Déngargera, dicho término hace referencia al
poder del Estado para afectar personas y propisddeé&os, 1999: 3). Sin embargo, como ya

se ha establecido anteriormente en el campo deotat Internet, el estado es tan sélo un
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actor mas en la lucha por el poder. Es por eso trptdndose del presente trabajo de
investigacion se ha debido ampliar dicho derechosademas sujetos que confluyen en
Internet. Asi replanteado, el término jurisdicciowolucra el poder que se tiene para imponer

su voluntad en un determinado lugar.

En la Internet dicho territorio puede ser tan p&gueomo un sitio web personal o tan
extenso como una red de servidores. Asimismo, labpa jurisdiccion es utilizada con
frecuencia como sinénimo de limite. En el casoQilekrespacio se estaria hablando de limites
de poder entre los agentes de regulacion de InteéBasta, por Ultimo, mencionar que estos
limites no se establecen de manera absoluta gey lescrita, sino que mas bien los agentes
hacen uso de la fuerza coercitiva que pudiesearll@agoseer para proteger su derecho sobre

un lugar determinado en Internet.

La principal dificultad que han encontrado los Heta al tratar de regular las
actividades en el Ciberespacio, descansa en elohdehque las normas tradicionales
relacionadas con la jurisdiccion y la competeneaia éstado vinculadas siempre con la nocion
de territorialidad. Aunque las comunicaciones dariret no dependen de ninguna manera del
aspecto geogréfico (Ogilvy, 1998: 1), aqui valdtipena preguntarse si en el Ciberespacio es
posible determinar la existencia de un territorita ananera en que se utiliza en el mundo
material. El problema se agudiza porque no existe manera eficiente (con diplomacia o
recursos de armamento) en que los Estados puefamdde una frontera que no existe mas
alla de las pantallas de un ordenador. Aqui laeglasmo ya se pudo apreciar anteriormente,
es la utilizaciéon del codigo como forma de logreestablecimiento de jurisdicciones y su

respeto.
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En aras de facilitar su regulacién, a Interneedeal tratado de equiparar a otros medios
de comunicacion como el teléfono o la television. tierto es que éste difiere de sus
anteriores competidores porque combina de manar@peional los beneficios de tener un
alcance global con la existencia de barreras mygsbde acceso, las cuales se ponen en
evidencia no solo para poder utilizar la Red, giara transitar a través de ella. Internet escapa
muy facilmente a la regulacién central porque,gonte, esa fue la logica que presidio su

nacimiento.

Diversos problemas juridicos complejos han derivdelda naturaleza de Internet, de
sus cualidades. Ellos han propiciado que los embgempor establecer un mecanismo
jurisdiccional eficiente no hayan dado frutos. Bfacter eminentemente global de Internet
provoca que dentro del mismo confluya una vastdedad de regulaciones con sus
respectivos conceptos de jurisdiccion, lo cualespnta un gran obstaculo para la cooperacion
internacional de persecucion delictual (Erin, 208)3:Otra cuestion importante que aln no ha
sido resuelta es el hecho de que auln no es pesitalblecer a ciencia cierta a qué jurisdiccion
le pertenece normar una actividad en particulaeay bajo qué criterios es posible dividir el
gobierno de Internet. Lo anterior se agrava pdreeho de que las posturas de los gobiernos
con relacién a la libertad de expresion difieraicamente de un pais a otro. Lo mostado por
el “Caso Yahoo!” indica precisamente que las pest@stadounidenses y francesas no son del
todo acordes (Reidenberg, 1998: 557). Asi, el desg que las conductas que son
consideradas delictivas en un pais puedan encovgrdiaderos paraisos en otros lugares
donde tales no sean consideradas ilegales es eadaas latente. Para muchos autores, sin

embargo, un problema constante en la relacionneterjurisdiccion, continuara siendo en los
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préximos afios, el tratar de implementar un modelqudisdiccién basado en la nocién del

territorio fisico, ahi donde se carece totalmeelexdsmo (Millar, 2003: 9).

Conforme la doctrina sobre el derecho en Interagtb extendiéndose, se han venido
presentando, cada vez con mas frecuencia en lwstda existencia de dos tipos principales
de mecanismos jurisdiccionales que han sido suggegdra Internet: por un lado, se considera
gue la Red es un lugar aparte de los paises, gpertemece a ninguno en particular y que, por
lo tanto, deberia poseer un gobierno propio; potrel, que los hechos relacionados que ahi se
presenten, deberian ser tratados por organisma&pendientes (Jonson y Post, 1996: 9),
creados expresamente para tal fin. Los fundamemagie se basa esta apreciacion no son de
ningin modo soélidos. En primer lugar, porque ndaetible que los Estados vayan a dejar a
un lado el poder que tienen, limitado o extensbyesdnternet en manos de un organismo
sobre el cual no puedan influir. En segun lugamptaco es viable llegar a concretar
organismos globales que regulen la Red, no poraterralmente sea imposible, sino debido

a la infinidad de intereses diversos que habriacqneordar.

En el otro extremo de la balanza se encuentramuescreen que en Internet no es
posible hablar de jurisdiccion, sino de jurisdio®e que estan en contacto constante, y cuyos
limites, aunque no formalmente establecidos, sinsaterialmente ejercidos. La potestad de
un agente en particular, estado, empresa o us@stéd ejercida con base al alcance de fuerza
coercitiva que dicho agente posee. Lejos de serugstestado de naturaleza hobbesiano, lo

gue se puede apreciar con toda claridad es quadbiesta totalmente regulado y repartido.
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La idea de un Internet que posee diferentes judsaties es una de las aportaciones
mas importantes para la comprension del funcionaimide la Red, dado que nos permite
tener una nocion mas apegada a la realidad, penaidiel desarrollo de modelos eficientes de
regulacion. Aunque, claro aun contindan preguntaseleaire sin resolver: como si una
comunicacion en particular estad controlada porléges del pais donde la transmision se
origind, o por las leyes donde el proveedor deliser de Internet se encuentra localizado o,
por el contrario, si dicha comunicacién se enca@entrmada bajo los cddigos vigentes en

donde el objeto es contactado, o bien por todaanEsiormente mencionadas.

En la basqueda por resolver los problemas antesior&udos, algunos autores han
tratado de esclarecer aun mas el fendmeno de dé/grasdicciones en Internet. Tal es caso
de Samuel F. Miller (2003) que establece cuatr@matros para poder establecer a qué

jurisdiccion pertenece cierta conducta en Internet.

El primer acercamiento (Miller, 2003: 235) consaléa ubicacién del usuario pasivo,
es decir, aquel que tan soOlo observa los contentdwmso la locacion para efectos de
territorialidad subjetiva. Para una nacion intedes@on lo que esta siendo mostrado o
comprado a través de la Red, ésta parece serdei@vimas acertada, dado que la accion de
ver 0 comprar ocurre en su territorio y, por latdalicha nacién tiene derecho de regular esta
conducta. Creo que ésta seria la solucién idénekssgobiernos estatales fueran de la
creencia de que cada persona es responsable deciamnes que toma y que si un usuario
realiza una conducta prohibida en la Red, puesghbee él recaiga la responsabilidad total de

Sus actos.
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Sin embargo, la mayoria de las veces, los Estielosn un cierto sentimiento de que
sus ciudadanos estan siendo corrompidos por laszasieoscuras de pornégrafos,
propagandistas ygrackers por lo que tratan de normar todo Internet bajs sategorias
morales. Desde luego que dichas posturas son deldoadas porque tales conductas no
existirian si no hubiese personas que consumiayanptoductos que estos delincuentes
ofrecen. Los fendmenos como la pornografia infamdilson alimentados Unicamente por la
ambicion de los creadores de contenidos, sino guowién colaboran en este problema los
consumidores de estos materiales, curiosamentdadamos en su mayoria de lugares
altamente industrializados y ricos como EstadoslaBy Europa. Internet ciertamente no es

una guarderia. Tiene ventajas y deficiencias.

Un segundo lineamiento (Miller, 2003: 336) jurxtdonal seria entonces considerar la
ubicacién del autor, creador o la mayoria de leadores de un sitio Web como la correcta
locacion para aplicar la territorialidad subjetitabria que preguntarse entonces qué pasaria
en una conducta delictiva en donde participen tehtweador del contenido y el consumidor
del mismo. ¢A qué jurisdiccion le estaria confildaesolucion del asunto, al del pais donde
dicho producto fue adquirido o donde este artidul producido o en dado caso a ambos?
También habria que dejar en claro donde seriagiazgaa persona que lesiono a otra a travées

de Internet. Si en el lugar de residencia del misrea el lugar en que reside el afectado.

Una tercera forma de delimitar la jurisdiccion emngiderar la aplicacién de la
territorialidad subjetiva basandose Unicamente a&nulbicacion del servidor donde la
informacién es publicada. Esta postura no es lainthsada, pues cuando se da un conflicto

en Internet los que estan involucrados directamsorneanto el que ofrece como el que acepta
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un producto. El derecho de juzgar deberia recaelognpaises a los que estos sujetos
pertenecen y no tanto sobre el lugar donde lanmdoion es almacenada, pues la accion
delictiva no es realizada propiamente por ellos.eBta linea de argumentacion, podriamos
considerar que la justicia francesa err6 el bladdoata de condenar a Yahoo! por la subasta
de objetos nazis, pues el Unico que pudo habexdadi ley (francesa) hubiese sido el sujeto

radicado en Francia, dado que en Estados Unidanta de articulos nazis esta permitida.

El dltimo acercamiento (Miller, 2003: 237) pide eaterar la direccion IP (Internet
Protocol) del sitio Web donde dichos contenidosdnegublicados. Sin embargo, a este tipo
de directiva es posible hacerle la misma critica g@ hizo con anterioridad al sistema de
jurisdiccion del servidor, pues aqui los princigakectores fueron tanto el creador y el
consumidor, aunque claro, también quedaria pocidéu si el que proporciond este servicio

de hospedaje era conciente del delito que estabatwmndo.

Como se ha podido apreciar anteriormente, es eattamente complicado utilizar un
criterio especifico para determinar la regulacidrirgernet. Es forzosamente necesario hacer,
en primer lugar, un estudio detallado de las cstamcias de cada caso en especifico. Tomar
en cuenta el valor de las variables que influyeeattimente sobre él. En este sentido, una de
las variables mas importantes es sin lugar a diadaaturaleza de Internet: como fue creada,
como esta conformada y como ha sido transformadadia forma antes de enfrentar nuestro
caso en cuestion es menester realizar un estutlie $@ naturaleza de Internet para poder
entender cémo difieren las controversias en lirekas que cotidianamente ocurren en la vida

de las personas, lejos de las particularidadesgsescitan en los ambientes virtuales.
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CAPITULO II. LA NATURALEZA DE INTERNET

1. Los origenes de Internet.

Es obvio que para realizar un estudio sobre untilge particular, es necesario entender su
naturaleza y conocer los aspectos que le son mtesreHasta aqui, nuestra argumentacion
habia dejado en penumbras la cuestion sobre lasteesticas especificas de Internet, la cual
debe ser examinada antes de emprender cualqueatarde regulacion. Analizar entonces las
cualidades de la Red, permitira una mejor compdensle la misma, y por ende, el

establecimiento de un cuerpo normativo eficientekiyente.

Muchos textos se han escrito sobre Internet, be€spacio, la World Wide Web
(telarafia mundial), sobre sus cualidades y lo gpeesentan estos inventos tecnoldgicos para
nuestras vidas. Sin embargo, aun quedan muchasnpasgsin resolver. Es el caso, por
ejemplo, sobre ¢qué lugar es el Ciberespacio? cgs® ain lugar aparte de nuestro mundo
material o por el contrario depende de él? Cienaeedesde un particular punto de vista,
Internet es un lugar aparte, pero ¢dénde se ulfiva&ptheim, 1999: 230). Como sea, la
naturaleza de Internet siempre debera ser condel@@mo un tema inacabado y siempre en
constante evolucion, pues cada dia su estructuea sésndo cambiada y sus atributos
modificados. No s6lo cambia el volumen de contesjidino también el tipo de volumen. No

sblo la informacidén sino la estructura interna deéat la Red (Wertheim, 1999: 223).
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Elementos de proteccion son agregados para diseiirel ingreso, mientras en otros portales

las barreras son quitadas y el acceso se vuelversal.

Sin embargo, la semilla que originé el milagrontddgico de Internet se remonta
muchos afios en el pasado. Cuando los objetos dedormeal mudaron su ser, mutando su
naturaleza, dejaron de ser atomos y se convirtieonbits. Un mundo virtual surgio,
conteniendo todos los artefactos del mundo fisiae,problemas y paradojas. Con la primera
conversion de la palabra escrita en lenguaje lnaomputacional, se inici6 en una
computadora el primer ciberespacio. Posteriormezgi®s se multiplicaron, en la medida en
gue las maquinas se propagaron en el mundo. Auriqdayia hacia falta que todos los
espacios virtuales se conjuntaran en uno soloeVi@hto tuvo su origen de manera azarosa e
insospechada en la década de los 70s. La Inteumgidoscon fines militares para unir
computadoras en red sin que un eventual destrexdaad todo su funcionamiento. Pero en
estos dias es el medio de comunicacion de mas sigpaen la historia de la humanidad. En
las siguientes paginas nos adentraremos en elmecdel proceso histérico de este medio de

comunicacion.

Desde sus inicios, Internet, antes Arpanet (1968, concebida como una red de
computadoras que no tuviese un punto central deatobo que se buscaba en aquél entonces
era evitar en la medida de lo posible la interrapdel flujo de informacion, la cual pudiese
ocurrir al dafiarse la computadora principal. Laaci@ de un tipo de red, como Arpanet,
permitié que cada computadora fuese capaz porsshanile realizar las funciones de enviar y
recibir paquetes de informacion, sin mediar en ggieeso una computadora que controlara el

flujo de informacion en toda la red (Post, 1995: 6)
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Otro punto a considerar es que, si bien los fonpdwa la creacion de Internet fueron
aportados por el Departamento de Defensa de Estddmios, los cientificos autores de
Internet contaron con plena libertad de realizg@astells, 2000: 31). No se les obligd6 a
trabajar cefiidos a un patron de trabajo preesidblékleinwachter, 2000: 6). El resultado de
esta excepcional mezcla entre fondos estatalesbertdd creativa fue una trama de
computadoras que con el paso del tiempo se fueetdwi cada vez mas grande hasta

convertirse en una gran telarafia mundial.

Las causas que propiciaron este crecimiento expalerestan relacionadas
intimamente, no soélo con las caracteristicas derrat, sino también con aportaciones
colectivas de usuarios que en el transcurso deesarmbllo fueron mejorando cada vez mas
Internet. Entre estos factores es necesario sdaat@scentralizacion de la Red, que propicié
el acceso a escala mundial de la misma. Al cadzemn ordenador que controlara el flujo de
informaciéon en Internet, se logré que no fuera lgesinstituir un filtro que discriminara el
acceso a la misma. Asi también, otro aspecto dligszinen el desarrollo de la Red fue, sin
lugar a dudas, el acceso libre y gratuito al codiiggmte de programas computacionales tanto
de visualizacion como de creacion de contenidauairtEl facil acceso a los protocolos
TCP/IP propici6 que cada vez mas técnicos alredel@dbrmundo fueran capaces de ir
mejorandolos e implementandolos en aplicacione®rdenadores. La empresa Microsoft

realizé esto en su sistema operativo Windows.

No debemos dejar de mencionar a la World Wide W&WWW), literalmente “la

telarafia mundial”, aplicacion computacional queptd la incorporacion de imagenes, audio
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y video en Internet, lo cual fue un factor determnite para que las empresas privadas se
interesaran por Internet y, con ello, se impulssuadifusion mundial. Esta creacion hizo
posible que la gente comun, es decir, personasigumntaban con muchos conocimientos
computacionales especializados, se interesaratrgwitar en la carretera informatica. Quiza
no sea demasiando aventurado afirmar que haydssiddWW” el factor determinante para
gue la Red se volviese popular en todo el plaejai se vuelve necesario incluir de manera

somera, aungue ilustrativa, la forma en que loanissise conectan a Internet.

2. Como enchufarse a la Red.

En primer término tenemos un usuario particular @emomputadora personal, ya se trate de
una computadora que utilice el sistema operativoddiivs, Apple Mac OS, LINUX o UNIX,
Practicamente todas los ordenadores cuentan cardasrimientos minimos para conectarse
(ya sea modem, cable médem, tarjeta inalambricah ynavegador de contenidos como

Internet Explorer o Netscape.

Después se necesita un Proveedor de Serviciostataéh (Internet Service Provider,
ISP) que permita que el usuario pueda conectataaed de redes. Cuando la maquina del
usuario se conecta a Internet, ya sea mediantggel ¢gie una cuota, o el acceso gratuito en una
biblioteca publica -por ejemplo-, el Proveedor seagga de asignarle a la computadora del
usuario una direccion IP (Internet Protocol ) pgwa esta computadora pueda enviar y recibir
informacién con las demas. Esta direccion es Upi@a cada maquina, por lo cual las

acciones que un usuario haga durante su sesiéonngesningin modo ilocalizables y pueden
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ser rastreadas. Asimismo, quien tiene el poderedalinl sobre dar a conocer publicamente la
informacién sobre qué sitios visita una personénternet es el ISP; de ahi la importancia de
estas empresas en la regulacion de Internet. Eaintgs técnicos, la divulgacion de estos datos
por tales empresas no extrafia ninguna dificultady en términos legales, de competencia
econdémica y morales, si que las hay, pues evidprgehacer publicos o del conocimiento de
un tercero dicha informacion podria violar leyespdateccion a la privacidad y seguramente
erosionaria la base de clientes que la empresaapeeédr. El poder de estas empresas, de
cualquier forma, no es tan ilimitado en cuanto eeh@ublico datos relativos al usuario, pues
técnicamente existen programas informaticos queipam al usuario garantizar la privacidad

de sus datos, como por ejemplo: JAP, PGP y ANONBRZ

La informacion que se difunde a través de Intewiaja mediante paquetes de
informacién que llevan indexada la direccion IRaleomputadora a quien va dirigida. Asi se
sabe quién se conecta con quién y qué informa@dobtene. Ciertamente, esto es factible
técnicamente, pero en términos practicos se eafresh una complejidad enorme: es muy

dificil monitorearlas todas.

Ahora bien, para que la informacién pueda ser geglidbtenida por un usuario es
necesario que los archivos que contienen esa iafbém sean almacenados en una
computadora (o0 Servidor) con su respectiva directi Asi, la computadora de un usuario
con su direccion IP se comunica con otra IP; yapsga jugar solitario en linea, chatear o
buscar informacion, el proceso es el mismo. Un lpapg importante en este proceso lo juega
el DNS (Domine Name Server, Servidor de Nombre deniDios), que es el servicio que

traduce los nombre de dominio en direcciones IP.ldsnprimeras etapas de Internet las
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computadoras se comunicaban solamente a travéstateddrecciones IP. De este modo, por
ejemplo, para acceder al portal electrénico denwéisidad de Guadalajara, www.udg.8&
tenia que teclear en la computadora una cifra plrecla siguiente 145.32.50.125. No hace
falta mencionar lo dificil que era memorizar est#fsas, y lo arduo de poder explotar
comercialmente Internet. Hoy dia gracias al DNS@&mecesita escribir todos esos nameros,

basta con poner www.udg.mx

En resumen, este proceso tiene una légica muylsitgoque es mas complicado, al
menos para el gobierno y las empresas, sobre togltag lucran con bienes relacionados con
la propiedad intelectual, es que no pueden vidiaias las transacciones ni proteger sus

derechos en Internet.

3. Mapa Geografico de Internet

Después de apreciar como se da el proceso de éangel usuario a Internet es importante
establecer un pequefio mapa de coémo esta distrileligso de esta tecnologia en el mundo.
Lo anterior servira para entender por qué las mems que se toman en Estados Unidos y

Canadé son de vital importancia para el funcionatoiglobal de Internet.

Como muchos de los datos referentes a Interneitngssible saber a ciencia cierta
cuantas personas estan conectadas a la Red. Deieudbrma existen empresas que publican
algunas cifras estimadas que pueden servir deerefiar para al menos tener una idea sobre la

cual trabajar. Asi por ejemplo Nua Surveys, (www.ieisurveysha sido utilizada por gran
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cantidad de autores sobre temas tecnoldgicos, pomejemplo Castells, en su texto “Internet

Galaxy”.

Sin embargo, sus cifras estan un poco desfasgdagje las Ultimas estimaciones de
esta empresa fueron hechas publicas en el 2002q&ai entonces la cantidad de usuarios en
el mundo rondaba la cifra de los 605.60 millonesuglearios; de los cuales méas de 3/4 se
encontraba en Europa, Asia/Pacifico, Canadd/Estddaos. El pais que mas usuarios tenia
era Estados Unidos con 165.75 millones de usudfimdos ultimos lugares se encontraban,

Latinoamérica, Africa y Medio Oriente, en ese orden

En respuesta a esta desproporcionada distributidohos académicos y gobiernos han
levantado la voz de alerta para tratar de remddsmproblemas que conlleva la llamada
“Brecha Digital” o “Digital Divide”, término divulgdo a partir de la década del noventa. Con
esta expresion se hace referencia a un fendmenexadasion debido al hecho de que,
conforme Internet se fue popularizando alrededdrnuendo, la diferencia entre los seres
humanos que tienen acceso y los que no, se haaalbmonsiderablemente. El origen de esta
brecha digital no es dificil de explicar a grandaesgos: en primer lugar, evidentemente, se
encuentran factores asociados a la falta de infrexdsra material para disponer del servicio.
Aqui entran aspectos que van desde la falta dgi@neléctrica y cableado telefénico —ya no
digamos de fibra Optica—hasta el costo, aun elevdeldos equipos de cOmputo. En segundo
lugar, la ausencia de competencias educativastyralds para apropiarse de las herramientas
necesarias para acceder a Internet: falta de coimdios minimos de cOmputo y de
adiestramiento en el manejo especifico de la Red,camo las barreras linglisticas y

culturales para interpretar la informacion que uwacen el Ciberespacio, masivamente
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elaborada en el idioma inglés.

A pesar de estas limitaciones, Internet contim@aiendo de manera exponencial. Datos
mas actuales revelan que el numero actual de osuas, por mucho, superior a las
estimaciones de hace 4 afios de Nua Surveys. Estudice de eTForecasts realizado en el
2004, sefalaba que el niumero de conectados eeladhtera cercano a los 934.5 millones de
usuarios. La prediccion de esta empresa para € 20Bala que dicha cifra sobre pasara los
1,200 millones de usuarios. Si bien, a decir deldés, Estados Unidos continuara a la punta,

el mayor crecimiento se dara en paises en desacmil gran poblacién como China e India.

Ahora bien, con relacion a la derrama econdmica @mcepto de e-commerce
(comercio electronico) registrada en el 2004 (RtereResearch, http://www.forrester.com),
la cifra era de alrededor de los 6.8 trillones damrks a escala mundial. La region que mas
dinero capta por este concepto es Norteameérica3 &otrillones, es decir mas de la mitad de
la facturacion global. En esta region se encuegitppais que mas obtiene, que es Estados
Unidos, con 3.2 trillones. Sin embargo se espeeadigha cantidad se empiece a distribuir de

manera mas equitativa en otros paises como, popkjeAlemania o Japon.

El propésito de ofrecer estas cifras es demogiwer Internet cambia de manera
constante, por lo cual nuestra posicion con respatstudio de su regulacion debe ser lo mas
flexible posible. Las posturas cerradas no cabandw se analiza un medio de comunicacion

con mas de mil millones de usuarios y altamentérdico.
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4. ¢ Qué es Internet?

Internet ha tenido cambios significativos a patérsu privatizacion a inicios de la década de
los noventa no sélo en la cantidad de informacida mpaneja, sino en el nimero de usuarios
gue lo utilizan. A pesar de eso aun no se halgadie a un consenso sobre la forma de definir
técnicamente Internet, evitando de esta forma dstwonfusiones no Unicamente de tipo
académico, sino en otras areas como el legal,jpompdo. De esta forma, en octubre de 1995,
tuvo lugar una reunién del Consejo de Redes Fame(&lederal Networking Council) en la

cual se elaboré una resolucién que asentaba lesigu

Internet se refiere a un sistema global de Inforamague:

i) esta l6gicamente unido y vinculado por una Unicecdion global espacial basada en
el Protocolo de Internet (IP) o sus subsecuentensiones, 0 sucesores.

ii) es capaz de soportar comunicaciones usando el cBlotode Control de
Transmisién/Protocolo de Internet (TCP/IP); y

iii) provee, usa o hace accesible, tanto publica coimadamente, servicios de alto nivel
en capas en las comunicaciones e infraestructlagiorada descrita aqui

Esta definicion es compleja en muchos aspectosvugéve necesario contar con
conocimientos técnicos sobre redes computaciopalessu cabal comprension. Sin embargo,
lo que es importante resaltar para efectos deagste¢ado, es lo concerniente a la concepcion
de Internet como “un sistema global de informacidi otra parte de esta definicion se hace
mencion al hecho de que este sistema global demafidén “provee, usa o hace accesible,
tanto publica como privadamente”, lo cual quiereideue del mismo modo en que
proporciona un servicio, se vale de las infraetiras publicas y privadas para otorgar ese

mismo servicio. Dicho de mejor manera: da un pog&taa entidades publicas a través de
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medios privados, pero también utiliza los medidggolos para otorgar este mismo servicio de

informacioén al Estado.

Estos rasgos de Internet seran reproducidos emiaefies posteriores, que quiza sean
un poco menos técnicas, pero que recogen en grdidania definicion deFederal Network
Council (FNC),siempre haciendo hincapié en el caracter globdhded, y su composicion
interna en redes privadas y publicas. Ejemplosaddis de este tipo de definiciones son las
dos siguientes, mismas que fueron utilizadas em@umento para aclarar un aspecto legal en
Internet. Ambos conceptos fueron plasmados en deldgales estadounidenses que no
pudieron llegar a tener vigencia, al menos no deemsacompleta. Sin embargo, nos aportan

puntos interesantes sobre cémo conceptualizamesie de comunicacién e informacion.

En 1996, fue promulgada La ley de Decencia de lasnudicaciones The
Communication Decency Adue llevaba como propésito “establecer limitegales a los
contenidos que se difunden en la Red”. Como todma@ue busca tener aplicabilidad, ésta
tenia que delimitar de manera eficiente el espdmle debia regular la conducta de los inter-

nautas. Asi, en la seccion 230 inciso E. Partefiglaba lo siguiente:

El término Internet significa la red computaciomaérnacional de redes, tanto Federales como
no federales, de datos intercambiables, empacaihbsreoperables

Esta definicién ya incluye el termino “RED” en argde sistema, asi mismo, deja en
claro que se trata de “una red computacional iatgamal de redes”, y por ultimo, establece
gue dicha red estd compuesta a su vez “por redeputacionales privadas y publicas”. El

resto de ella, sélo hace constar el aspecto tédei@dmo se desarrolla el envio de datos entre
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estas redes computacionalésrosso modp podemos establecer que entre la primera
definicion de Internet y esta ultima, hay muchostps encontrados. Aunque no concuerden
con la graméatica utilizada, son en esencia iguélsspor ejemplo: se hace énfasis en ambas
sobre el caracter global e internacional de la Rstdgcomo la convivencia de redes privadas y

publicas entre si.

Dos afios después, en 1998 el gobierno de EstaddsdJimtenté de nueva cuenta
instituir patrones de conducta “correctos” y bdjdoable fin de “proteger a los nifios de las
fuerzas oscuras que se ocultan en Internet” eldadréy de Proteccidon en Linea de los Nifios
(The Children's Online Protection Act, secc. 1302 i Este texto legal contaba a su vez,
con su propia definicibn de Internet aunque, conepemos, ella distaba poco de las

mencionadas anteriormente.

El término Internet significa la combinacién deilidades computacionales y el medio de
transmision electromagnética, equipo Yy programasmpeacionales relacionados,

comprendiendo la red computacional mundial de reffescomputadoras que emplea el
Protocolo de Control de Transmision/Protocolo derhret o cualquier protocolo sucesor para
trasmitir informacion.

La definicibn de Internet que aporta la Ley de &oidn en Linea de los Nifios,
establece, en esencia, una definicion basica geleevimplicita en las dos anteriores: la
Internet como una red computacional mundial de satie computadoras; a esta frase sélo
habria que afiadir que dichas redes son tanto deteaprivado como publico, ademas que
dichas redes hacen uso del Protocolo de Controlfrd@smision/Protocolo de Internet

(TCP/IP) para lograr comunicarse entre ellas.
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Haciendo a un lado la cuestion técnica, no poragrezca de importancia, sino por
gue en este momento solo es necesario puntualgancas principios basicos inherentes a
estas definiciones que sirvan para edificar una simaple y Util, se puede establecer que en
términos generales Intenert es una red de redeputacionales, tanto de caracter publico
como privado, a nivel mundial, que utilizan el Baatlo TCP/IP u otros similares para
entablar comunicacion entre si. Algunos puntosréstntes que se pueden derivar de la

anterior definicién son:

A) La division entre red privada y publica, no esaumera separacion sobre la
naturaleza de quienes poseen cierta red de congpagadino, mas bien, es una clasificacion
determinante al momento de establecer qué tanadguw libre es una red, qué tanto son
controlados 0 no sus contenidos, y lo mas impatantales son los fines que persigue cada

una de ellas.

B) Internet, por si solo, no existe, sino que estapuesto por cientos de redes, lo cual
significa que ningun sujeto es duefio del Ciberaspat su totalidad; en tal caso, seria sélo
duefio de una parte del mismo, de unas redes. LadsRedmbargo, necesita de todas estas
redes para su funcionamiento eficiente, dado qaertaunicacion que se realiza aun entre dos

sujetos, viaja en ocasiones a través de muchas Iexides e internacionales.

C) Su carécter internacional impide que un séle paéda, en dado caso, establecer un
cuerpo normativo Unico para la Red. Si Internetiesnedio de comunicacién que funciona
con base a la cooperacion internacional federatiwagla, una regulacion del mismo solo

podra ser eficaz en la medida en que la comunittachiacional coopere.



66

Resumir el concepto de Internet a una red de reaieputacionales podria ocasionar
gue se omitiera una parte muy importante del misgh@iberespacio, y es que Internet posee
una naturaleza biforme. Por un lado, es la red mude redes computacionales conectadas
entre si -a través de millones de kilometros deleealos terrestres, maritimos, ondas
satelitales entre otros conductos-, que permitdtancion de informacion y la comunicacion
entre usuarios. La otra parte hace referenciagarldonde millones de personas se rednen
diariamente para comprar, divertirse, informarseomunicarse. Es el Ciberespacio, espacio

virtual que ha llegado ha convertirse en la mang@na discordia juridica.

La naturaleza del Ciberespacio es comparable acesideral (US v. ElcomSoft,
2002) donde ningun punto es el centro, y dondeligainente no hay duefio. O se le puede
comparar a la figura juridica de las aguas inteomates por las mismas razones expuestas.

Su naturaleza es, por si misma, no geométricafytamente anti-espacial.

TU no puedes decir en dénde esta o describir swtafgrproporcion o decir a alguien mas como
llegar ahi. Internet es ninguna parte en particulésdas a la vez (American Civil Liberties
Union v. Reno, 1996).

Asi, un problema que falta por resolver es el hedbayue tradicionalmente se ha
podido establecer un cuerpo normativo funcionalosnpaises porque dicha normativa parte
de la idea de que todo lo legislado es de unaaifotma tangible, pero cuando se llega al
punto de normar el espacio virtual, en donde nourajugar centralizado, en el cual nadie

puede establecer fronteras, la cuestion se didicBibr eso las leyes que un Estado establece a
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titulo personal sobre Internet, tienden a perderaitividad conforme los individuos se

adentran cada vez mas en el Ciberespacio.

5. El mundo de las metaforas en Internet.

Hay cuestiones en el mundo de Internet que nortiggr@o que ver sobre aspectos técnicos,
sino mas bien con la forma en que tanto los indiédcomo las sociedades a las que
pertenecen, se han apropiado de esta tecnologior@® estos usuarios se han adentrado
cada vez méas en su uso, no solo han sido infludogigor él sino que, a su vez, ellos mismos

han ido modificando la naturaleza misma de la Red.

Como producto de esta interaccion tecnologica amrerio e Internet, han surgido
distintas metaforas con que este medio de comudicda sido nombrado a lo largo de su
historia, las cuales han dificultado en gran medaaabal compresion del mismo. Este
fenémeno tuvo su origen en el dilema de las awtdad, en especial en Estados Unidos, para
poder encontrar una analogia que facilite la rexdiede Internet. Esto ha sido propiciado en
gran parte porque la informacion ha mudado su fdemgible hacia el reino de lo intangible.
La ley est& obligada a cambiar por que no solaretena cambiado, sino todo el ambiente al
cual pertenece también se ha transformado (Ka@9%:11). Alun no es posible establecer de
manera definitiva si el Ciberespacio es un lugart@pque debe ser normado con normas
diferentes, o si, por el contrario, es un mediocdeunicacion similar al teléfono o la

television, y como tal debe ser regulado (Wu, 199%3).
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Si bien es cierto que el uso de metaforas en lag@s legales puede ayudar en cierto
momento para el mejor entendimiento de conceptsfraattos y doctrinas legales, su uso
siempre conllevara riesgos, puesto que limita lalénd con que concebimos estos mismos
fendmenos al resaltar solo algunos aspectos, ragerdculta y margina otros. El uso
inapropiado de esta clase de herramientas condeptpaede propiciar que tanto abogados
como académicos lleguen a considerar dichas matiémmo substitutos de la realidad misma

(Blavin y Cohen, 2002: 3).

Mas alla de lo contraproducente que pudiesen llegaser, las alegorias han
acompafado a Internet desde los primeros afios dédada del noventa. Una de estas
primeras metaforas fue la “supercarretera de tanmicion” misma que fue popularizada por
el entonces Vicepresidente de Estados Unidos, AleGblamada asi gracias a la gran
velocidad del trafico de informacién en la Redntagen empezo a perder fuerza porque cada
vez fue mas obvio en el ambito legal que Intermatraucho mas que un mero conducto
(Kaplan, 2004: 203). Pero, de inicio, consideraini@rnet como una especie de freeway
informatico, permitié disponer de una serie de iemgg e ideas secundarias que parecian
resolver muchas incertidumbres sobre esta tecralémitre los aspectos mas significativos de

esta metéfora tenemos los siguientes (Blavin y GoP@02: 5):

A) Muy préactico para el acoplamiento del EstadgoBssta nocion éste, en el caso del
gobierno de Estados Unidos, tan sélo tendria giableser una policia que cuidara el orden

en esta autopista.
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B) El caracter efimero de la informacion, es degire la informacion publicada en la

Red no permanecia mucho tiempo.

C) Un bajo grado de excepcionalismo, lo cual facil entendimiento del fenémeno

Internet.

A pesar de lo practico de la imagen, no se ajustimaasiado a las caracteristicas
reales de Internet. Por ejemplo, el hecho de queféamacion que se transmitia no era de
ningin modo efimera, como sucede con una consérvaelefonica o telegrama, sino que
podia ser almacenada. Podemos establecer, a n@mea@nclusion, que la difusion de esta

metafora tuvo como fin dltimo facilitar la regulénide este medio por parte del Estado.

Es necesario abordar en este punto una discusi@rseguratdé de evitar en paginas
anteriores, pero que en este momento es imperidsmag no porque afecte de manera
significativa el devenir de este trabajo, sino godria ser causa de confusién. El asunto que
se tratar aqui es la metafora de Internet comor&ipacio. Propiamente, ambos términos no
son equivalentes, aunque algunos autores (comaglex301), los han utlizado en este

sentido.

La razdn puede ser explicada de la siguiente mansmo ya se ha visto
anteriormente, Internet es una red de redes dewtanras. El Ciberespacio, por el contrario,
es simplemente un espacio virtual que no existe afldsde los monitores de nuestros
ordenadores. Este espacio es creado con basegog0Oldi cual indica que multiples actores

intervienen en su creacion y que el mismo estd arstante cambio y crecimiento. El
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Ciberespacio es la parte mas importante de InteBnse elimina lo Unico que se tendra es un
monton de cables y demas hardware inservible. Bér€spacio no es Internet, pero no es
posible explicar Internet sin él. Cada vez que 8kzai la computadora, se ingresa al
Ciberespacio, ese es el lugar donde se escribérstgxse escucha masica. Internet, por el
contrario, es el conducto, el medio que conecta Qdserespacios individuales de las

computadoras, creando un espacio virtual practingriasoldable y dificilmente controlable.

Lo que asusta a empresas y gobiernos por igudlrecko de que la informacion que
se trafica en el Ciberespacio de Internet puedeesetectada, copiada, almacenada y usada en
el espacio virtual de las computadoras. Asi, laicay$os videos, el software y la pornografia
viajan a través del Ciberespacio mundial saltamdoblarreras y las fronteras. El Estado no
tiene forma de catalogar todas las emisiones quersducen a cada instante en el
Ciberespacio de Internet. Estas razones han pedaonmiitilizar ambos conceptos como
similares, aun que es importante dejar en clarg gaeesencia, no lo son. Sinceramente no
falta entrar en disputas tediosas y estériles sawé vocablo es el mas indicado:
“Ciberespacio de Internet”, “Internet”, “La Red’Ciberespacio” o WWW (World Wide
Web). Es suficiente con llegar al acuerdo de qugue se trata es de estudiar, normar o
controlar es el Intercambio de Informacion entrelan®s de computadoras a través de

Internet.

Por el tiempo en que iniciaba el declive de la iemagle “la supercarretera de la
informacion”, el término “Ciberespacio” comenz6 $&xr cada vez mas usado, siendo uno de
los apelativos de Internet mas difundidos. Paradgdjente, ha surgido asimismo, la necesidad

de utilizar metaforas propias para comprender elblm Ciberespacio. Nos topamos con el
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hecho de que ni siquiera este término es claro.efla forma, en las cortes judiciales
norteamericanas se ha llegado a la conclusion deslgGiberespacio es un lugar, una region,
lo cual ha sido interpretado como una movida ddrajeque busca facilitar la regulacion de
Internet, pues al adecuar la idea de la Red a tdmode lugar fisico, es mas viable
implementar figuras como limites, bordes y zonas pagularlo. Aunque, como siempre,

gueda sin resolver cOmo se hara para hacer véderdwisiones legales.

En paginas anteriores se ha analizado como alglepesidencias estadounidenses han
tratado de controlar la Red a través de metafaaglas a parametros legales preestablecidos.
Toca en este momento hablar un poco sobre otra®géms utilizadas para la mejor
comprension del fenbmeno Internet, aunque en uml mvas general, menos legal y
burocrético. En términos generales, se puede esw&ldue un usuario comun (que cuenta con
conocimientos minimos de computacion), hace usdntkrnet sin tener en cuenta las
implicaciones sociales o legales que el uso denmsstko pudiese acarrearle. Se puede incluso
asentar que desconoce que Internet es un conjlotial gle redes de computadoras. Esto es
posible explicarlo porque la Red, generalmentemsmifiesta a los usuarios a través de
aplicaciones visibles en la pantalla de un orden@dannon, 2003: 8), aunque Internet no sea
en esencia esas aplicaciones, solo es un medioejratar tales aplicaciones. La Red se
convierte en una plataforma abierta que tan sa@losfrere los bits de informacién que son
solicitados por una aplicaciéon en especifico. Le dpace el usuario con esta plataforma

siempre sera una cuestion privada (Cannon, 2003: 6)

Para concluir este apartado hay que tener en cgastiejos de ser el Ciberespacio un

lugar aparte del mundo fisico, por el contrariqgetele en gran medida de éste. Sin embargo,
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lo que este adelanto tecnologico demuestra en gaiete es que las ideas, pensamientos y
motivaciones de los usuarios distan por mucho deamprendidos dentro los parametros

sucintos de una realidad material (Werthim, 19%2)2
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CAPITULO 1ll. EL CASO YAHOOQO!

La complejidad de regular la libertad de expresgim,mportar el pais de que se trate, radica
en que las normas que afectan tal actividad na dstdadas de ningin modo en principios
absolutos de validez, sino mas bien en percepcisuggtivas e individuales, ni siquiera de
las sociedades, sino por lo general de los legisésdque se abrogan el derecho de representar

los intereses morales de los ciudadanos.

Se consideran como prohibidos, como inmorales, llBgueactos que han sido
clasificados como tales de acuerdo a un determibadkgroundde experiencias. Por esta
razon no es extrafio encontrar posturas tan difsesrt cuanto a lo que es posible expresar
publicamente en una sociedad, lo cual nos llevanalgir que no hay hechos morales, sino
juicios morales sobre los mismos. Los objetos hieshos o los simbolos son por naturaleza
neutros, no pueden ser categorizados como buenalas.nEstas cualidades son adquiridas

por los mismos, al momento de ser evaluados pondtigiduos de una colectividad.

En el caso Yahoo! vs LICRA, la venta de articulagis es vista bajo dos lentes morales
gue difieren entre si. Por un lado, en Estados ddniia venta de tales articulos esta permitida,
dado que la primera enmienda constitucional avalderecho de los ciudadanos a la libre
expresion de las ideas sin restriccion alguna dielegno. Asi, la venta de cualquier mercancia

no puede ser discriminada con base a criterioedalrensura moral.

Sin embargo, en Francia las cosas son diferenégsdisposiciones legales impulsadas

por los recuerdos de la ocupacion de Alemania derda 1l guerra mundial y las
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reminiscencias del genocidio nazi presente en laaria colectiva, por lo que esta totalmente
prohibido “usar o exhibir en publico una insigniaii® emblema que evoque una asociacion

declarada como criminal, en este caso los articwdais (R. 645-1 del Cédigo Penal Francés).

No queda lugar a dudas que este problema lega&s@nta por si mismo un choque entre
las libertades negativas estadounidenses y lssiatride las libertades positivas del gobierno
francés. Surge, de esta manera, un cuestionammamointeresante que esta tesis no podra
abarcar debido a su amplitud, él cual puede sercéemp de la siguiente manera ¢ Hasta donde
es licito o valido que el gobierno de un Estaderirgnga en la libre expresion de los
ciudadanos? ¢,Cual es la justa medida de las dagagdiania entre el desarrollo de las ideas
y la proteccién de los derechos de las minoriasp étiodia, cuando se habla con demasiada
frecuencia del respeto a las diferencias y la aoleia como valores importantes para el buen
funcionamiento de la sociedad, habria que cuessengué grupos van a recibir el beneficio
de esta tolerancia. Si estamos hablando de minoisasicamente marginadas como judios o

indigenas o si dentro de tal categoria tendrar liagabién los grupos neo-nazis y xenéfobos.

Este apartado pretende dar cuenta de maneraaspeirt completa del proceso que tuvo
como participes tanto a la empresa estadounidenserdicios en linea denominada Yahoo!
como a la asociacion francesa denominada Liguerniienale contre le Racisme et
I'Antisémitisme, (LICRA), aunque dicho sea de pasta ultima no estuvo sola pues se le
anexaron dos mas: la I'UEJF (Union des Etudiarnifs de France) y la MRAP (Mouvement

contre le racisme et pour l'amitié des peuples).

Como mencionamos anteriormente el problema “Yah@LICRA” no es tan solo
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interesante en el area del derecho respecto auasaN Tecnologias o0 en el ambito de la
soberania de los paises, sino que también involacrproblema de la tolerancia y la

aceptacion de las ideas, conflicto que no solotafeclas sociedades locales sino que
conforme la Red ha ampliado sus horizontes las asrestatales han chocado entre si. La
clave para resolver esta clase de conflictos radisaentender que los sistemas de
comunicacion como Internet han funcionado graciasn@tuo respeto y la colaboracion

incesante entre los diferentes actores: gobieerapresas y usuarios, tanto en el plano local

como internacional.

El problema de la censura es que siempre surgeebauspicio de la buena voluntad
pero siempre deviene en algo peor que el mal queessd en un momento dado remediar.
Buscando terminar con el diablo, se conviertenenahios mas crueles que sus antecesores.
La Santa Inquisicion, en este contexto, es un datorio perenne de como las buenas

intenciones terminan creando monstruos.

1. Los actores...

En 1995, David Filo y Jerry Yang fundaron una ersareautizada con el nombre de Yahoo!.
El principal propoésito de la misma era brindar sllario de Internet un catélogo de vinculos
de sitios de interés general. Un mapa para guiaibarnauta en su viaje informatico. En
aguellos tiempos la Internet apenas estaba, pateag@io, en pafiales y los vinculos podian
almacenarse sin problemas en los servidores de¢ Fiong. Sin embargo, la cantidad de sitios

y de usuarios continué en aumento, a tal graddajgae empez6 un buen dia como un mero
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pasatiempo entre dos amigos, terminé por convergrs una empresa multimillonaria que
cuenta con importantes inversores como SequoiadlaReuters Ltd. y Softbank, asi mismo

Yahoo! posee una plantilla de mas de 9, 800 trdbegs.

Propiamente esta empresa de servicios en lineatacno sélo con el ya mundialmente
conocido servicio de busqueda de sitios en Intesmad que también ofrece los servicios para
usuarios particulares: correo electronico, hosgedaj paginas Web, hospedaje de grupos,
mensajeria, subastas en linea;, ademas de otrogicerenfocados propiamente a las

empresas: como publicidad y las asistencias de moation empresarial.

Yahoo! no puede ser considerada como una emgoksaeh la prestacion del servicio
de subastas en linea. Ese lugar lo ocupa el gigmtéelounidense “ebay” que cuenta con
filiales a nivel mundial como en México, Alemanigspafia y entre otros paises. Yahoo!,
comparada con esta Ultima, es bastante modestaen®argo, esta razon no fue suficiente
para que fuese blanco de demandas en Francia pdaroubastas de articulos nazis, y
facilitar el hospedaje de grupos en donde a suseedistribuia los textos antisemitas “Mi

lucha” de Adolfo Hitler y “los Protocolos de Sién”.

En Francia existen muchas organizaciones que tuat@antra la discriminacion
antisemita. Probablemente su origen se remontenalcedo como affaire Dreyfus, en el siglo
XIX, aunque su mayor auge se advierte desde lauposy Dichos movimientos no son
aislados sino que cuentan con una infraestructeradstablecida y sus miembros se cuentan
por millares. Muchos de sus integrantes se dedieananera continua a buscar sitios racistas,

en especial contra judios, y tratan de eliminardg. es de extrafiar por eso no que este
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activismo se haya extendido a las pretensionesatted® de subastar objetos emblematicos de

los nazis.

De las organizaciones francesas que tomaron pargste problema legal, la principal
lleva por nombre la Liga Internacional contra etRao y el Antisemitismo (LICRA). Misma
gue fue fundada en 1926, bajo el nombre de Ligarnational contra el Antisemitismo

(LICA), la palabra racismo seria agregada despud9@9.

Dicha organizacion se dedica, desde entonces,nsegupuede leer en su portal
electronico_www.licra.orga “defender la dignidad del hombre sin importaraza, religion
etc”. Segun se estipula en sus estatutos, no ssitetrequisitos especiales de ingreso ya que
segun la informacion publicada en su portal “cu@igupuede adherirse y militar dentro de
esta asociacion”. Asi también, se menciona queeXigte en su seno ninguna discriminacion
de caracter politico y religioso, étnico y filos@fi. Salvo, claro, su actitud combativa frente la
herencia nacionalsocialista alemana. Aunque seapiengor el nombre que esta asociacion se
enfocaria a tratar otros problemas de discrimimadi cierto es que a lo largo de su historia
sOlo ha intervenido en eventos antisemitas, comcasd del genocidio de judios en la Il
Guerra Mundial. En el apartado dedicado a la hastie la institucion se hace énfasis especial
en su participacion en el caso Yahoo!, referido @ooma especie de triunfo de la

organizacion, pese a que la una corte en Califexoaerd a la empresa de servicios en linea.

Otra asociacion francesa que se unié al litigimteo Yahoo! fue la denominada
Movimiento Nacional Contra el Racismo (Mouvementtoe le Racisme et pour L'amitié des

Peuples, MRAP) misma que surgié como un grupo sistescia contra la ocupacién alemana
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en Francia durante la Il Guerra Mundial, enfocaedavitar la deportacion de judios a los
campos de exterminio. A pesar de que los campa®mieentracion han terminado, al menos
en la forma y sentido que le dieron los nazis (pdesde luego, las céarceles estadounidenses
en Guantdnamo son una version reciente de los m)smsta agrupacion ha seguido con la

mision de salvaguardar los derechos de los judios.

Una ultima asociacion que también estuvo invold@ran la demanda, fue la UEJF
Union de Estudiantes Judios de Francia, (UnionEtaediants Juifs de France). Misma que
desde sus origenes en 1944, se ha enfocado a ayustemtener a los jévenes judios de
Francia. Hoy dia dicha organizacion cuenta conacele 15, 000 miembros, y posee una

organizacion interna bien estructurada.

Es posible apreciar cierta homogeneidad en cuars agrupaciones francesas que
presentaron la demanda en contra de Yahoo!, pisesgegue se manifiesta en su nombre y
estatutos que tienen alcances mas amplios queslagutiar y defender a los judios, lo cierto
es que en la practica sélo se enfocan a esta dagroblemas. Con el arribo de Internet,
asociaciones de este tipo se han enfocado a land@ de sitios de propaganda antisemita,

aungue también, como en el caso del Yahoo!, aaviilventa de insignias nazis en Internet.

2. La historia...

En el afio 2000 comenzaron a ser ofertados en supabtica en el portal electrénico de la
empresa estadounidense de servicios en linea Ydhood.yahoo.com) una coleccion de

objetos de la segunda guerra mundial, en particdafll Reich. Asi también, salid a la luz
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publica que en el servicio de hospedaje de sitieb,\Wlenominado “Geocities”, de la empresa
antes mencionada, estaba a disposicion de losiosude Internet, los textos antisemitas
“Mein Kampf’ de Adolf Hitler, y el texto “Los protmlos de los sabios de Sién”. Dado que la
empresa Yahoo! tiene como domicilio de operacio@adifornia, y los servidores que

soportaban tales operaciones en Internet se eabantifisicamente en Estados Unidos, tanto
la subasta de tales articulos, asi como la pulblicade los textos antisemitas, estaba
autorizada y garantizada por la primera enmienda @onstitucion de los Estados Unidos de

América.

Sin embargo, del otro lado del continente, en ¢teamo tardé mucho en ser detectada la
venta de estos objetos tan particulares por pa&tlag asociaciones antes mencionadas. De
esta forma, en Febrero del 2000 un activista dddieala busqueda de sitios antisemitas en
Internet, el Doctor en Historia Marc Knobel, se d#&enta que la empresa Yahoo! esta
ofertando esta clase de articulos en la red. Esseubbrimiento sorprendié sobremanera a
Knobel, pues para €él Yahoo! era una “comunidadnternautas, un mundo nuevo y mejor”.
En posteriores pesquisas el activista francés teréenle que los objetos nazis ofertados
sumaban alrededor de 800, y que aunque Yahoo'anel gue los vendia, sino los usuarios del
portal a través del servicio de subastas, la erapoddenia regalias por proporcionar tal

servicio.

A finales de febrero y principios de abril, Knobelsu compafera Stéphane Lilti
comenzaron a contactar a los ya mencionados LICREJF, para convencerlos de unirse en
contra de estas subastas. Posteriormente, elstataontactd al periddico francés L’Express.

Durante la entrevista, que verso sobre las subgatasencionadas, Knobel hizo la sugerencia
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al periddico de contactar a las empresas que seciaan en aquél entonces en el sitio de

Yahoo! en Norteamérica www.yahoo.coynpreguntarles qué opinaban sobre el hecho de que

la empresa estadounidense ponia la propaganda despectivas empresas en el mismo sitio

donde se subastaban los articulos nazis.

Al momento de ser cuestionados tanto la compaittareotriz Ford como la de tarjetas
de crédito Visa quedaron sorprendidos sobre lacaclon de sudanerscomerciales a un
lado de los que anunciaban la oferta de los aoscu®in embargo, la compafia automotriz
solo se limité a sefalar que “no eran indiferemete tal situacion, pero que las leyes que
gobiernan la Web son muy complejas”. Por su péatempresa Visa sefialé que pediria a
Yahoo! que terminara el uso abusivo de sus anunemso después de estos acontecimientos,
el periédico contactd de la misma manera al voderdahoo! sobre la cuestion, y éste solo
manifestd que “prohibir los articulos Nazis semtanm precedente peligroso en Internet, pero
gue la empresa si respetaba cierta moralidad, gamejemplo, que no se permitia la venta de

animales vivos”.

La falta de acciones positivas por parte de Yalwmwl relacion a las demandas de
terminar con la subasta de tales objetos, obligar&mobel y Lilti a intentar una accion mas
agresiva, por lo cual decidieron contactar a LICpaka pedir su ayuda. Asi, el 5 de abril
Yahoo! recibié una misiva de este organismo, piéuntolo de que si las subastas de articulos
nazis continuaban en un plazo mayor a 8 dias, lssimnse verian obligados a entablar una
demanda judicial en una corte francesa. No hubdhmtiempo para decidir que hacer, pues
antes de que el plazo hubiese expirado tanto Yaltoato su filial Yahoo! Francia

(www.yahoo.f) fueron demandadas. A esta ultima se le reputiabecho de tener en su sitio
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electrénico un vinculo para acceder a su filiah@stinidense; en otras palabras Yahoo!
Francia sufrio la suerte de su filial en Amérigm@emente por tener una liga que conducia al
portal en inglés desde donde se podia accederwreidgles articulos. EIl temor de LICRA y

el de las demas organizaciones que se anexarord@rlanda era que posiblemente algun

ciudadano francés pudiera adquirir tales articeiolternet y que estos llegaran a Francia.

En este momento es oportuno hacer un paréntesiesten recuento para exponer
brevemente la forma en que operan las subastdses) lo cual nos permitiria entender de
mejor manera por qué una subasta de articulos nlexisda acabo por una empresa

estadounidense causaba tanta preocupacion déhdtralel Atlantico.

3. Las subastas en linea...

Iniciadas en 1995, las subastas en Internet spdwcionado como uno de los fenbmenos mas
populares en la red, pues ofrecen a los compradoré'snercado de pulgas global virtual”
donde elegir un surtido inimaginable de mercadepias/enientes de todo el mundo y
proporcionan a los vendedores una "ventana dediehadnundo" desde la cual colocar sus
bienes. Las subastas en el Internet son un semitidonde los usuarios pueden listar los

bienes en venta y hacer ofertas para adquirir mi@tado articulo.

Se puede subastar casi cualquier producto, auhgyealgunas limitaciones que se
extienden a aquellos articulos considerados ilsgatelos paises donde radican las empresas:
la oferta de drogas prohibidas, por ejemplo. Naaotie, dicha politica de productos puede

variar de sitio en sitio. Por lo general, hay @ietores que intervienen para que se efectlie una
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subasta de Internet: En primer lugar, datampresaque otorga el servicio de publicitar las

mercancias, ella cobra al subastador, ya sea wita @ja o un porcentaje de la venta. Su
funcion es colocar los datos del producto de tam#o que sean visibles para posibles
compradores. Después se encuentsalehstadormismo que es duefio del producto o tiene el
derecho de ofrecerlo. Por ultimo, est&é@inprador que puede en un momento dado adquirir
la mercancia, sin importar la ubicacién siempraignclo cuente con una tarjeta de crédito o

utilice un servicio de pago virtual como “Paypad’ Bbay.

Dentro de las subastas virtuales hay dos formasfetégar un producto. Una de ellas
llamada “con reserva’ y la otra “sin reserva”. Brptimera se hace referencia a que el precio
de la subasta debe llegar a un total, a una cangéisi@pulada de antemano. De lo contrario, el
objeto no se vende a la persona que haya hechejtet apuesta. La segunda, por el contrario,
determina que cumplido el plazo de la duracionalsubasta, el objeto de la misma sera
otorgado a quien ofrecié mas por él. En algunoss;gsor razones de costos de envio, o de
problemas del idioma, el producto queda ofertadareterritorio en particular y no a escala

mundial.

Dentro de la comunidad de los usuarios de subhataan sistema virtual de reputacion,
donde los compradores que han cumplido en form@nypb con las normas del portal y los
vendedores que han hecho lo propio reciben comestgositivos de sus clientes y
proveedores, lo cual funciona como una guia efieigrara tener en cuenta al momento de
tomar decisiones sobre vender o comprar tal opraalucto segun el ranking del subastador y

el comprador.

Pero las subastas en Internet, como cualquieicgergue funciona en ella, supone
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riesgos. Asi, una practica ilegal comun es queadyrto nunca sea enviado el ganador de la
subasta, o que el mismo sea de menor calidad dadcen primer instancia se ofertaba. A
pesar de los peligros que representa hacer usst@eservicios, cada vez mas personas se han
ido acercando a los portales de subastas y el witeeusuarios crecera considerablemente en
los proximos afios. Es posible entonces que tang®éimcrementen los problemas del tipo
Yahoo!, puesto que Internet posibilita que, come&leraso de los ciudadanos franceses, ellos
mismos puedan adquirir ciertos productos prohibglosu pais, ingresando a lugares donde
los mismos se pueden adquirir de manera legal.nteriar se aplica a una multiplicidad de
articulos, no sélo de caracter antisemita o racittade Pirateria de software, software ilegal
(caso del software considerado prohibido por laD&yital Milenium Copyright, DMCA, en

Estados Unidos), pornografia infantil, drogas, areta.

La Red, sin embargo, no es un lugar sin ley, cganse explicé en su momento. Internet
es una red de redes, y de entre éstas millonesdds icomputacionales habra algunas que
tengan una regulacién que permita la venta de @igtos y habra, a su vez, otras que las

prohiban.

4. El proceso contra Yahoo!

Mucho antes de ser oido y vencido en juicio, Yaly@ohabia sido condenado. En efecto, bajo
un procedimiento legal llamadeféré un juez puede establecer medidas precautorias dat

comenzar un juicio. De esta manera se ordend aofauspender la subasta de articulos
nazis, asi como suprimir cualquier sitio en geesittiom, otra subsidiaria de Yahoo!, donde se

almacenaba el texto déein Kampf de Hitler.
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Poco después de enterarse sobre la accion toroaejpez francés de apellido Gomez,
Gleg Wrenn, consejero de asuntos extranjeros @eeespresa, se comunico via fax con el
presidente de LICRA, Patrick Gaubert. El documesrviado hacia patente el hecho de que
Yahoo! era una institucion que de ninguna maneraeda las demostraciones de racismo, e
hizo hincapié en los esfuerzos que esta empressahzado mediante su filial Yahoo! Francia
en conjuncion de la organizacion antisemita, panairear sitios nazis. Sin embargo, enfatizo
gue ellos no tenian ninguna facultad para actuarocoensores. Ellos no proporcionaban el
material, solo hospedaban los contenidos. Se Wrada servicio sobre el cual no se tiene

control sobre lo que publica.

De cualquier forma el 15 de mayo del 2000, Yalsegpresentd ante la corte francesa, lo
cual pudo haberse interpretado en su momento comacto de aceptacion de la empresa
estadounidense sobre su injerencia en este proldgaka sin embargo, como su consejero de
asuntos extranjeros sefalé en su momento:

la empresa sentia la imperante necesidad de enpledas autoridades francesas que

los contenidos en disputa estaban almacenados eseruidor localizado en Estados

Unidos, de lo que se podia muy facil establecerejyeicio deberia ser llevado en el

otro continente. Los usuarios realizan un viajeueir hacia el sitio en América de
Yahoo! por lo cual un juez francés no era competpata revisar el caso.

Con este argumento, y antes de comenzar un jiaowal sobre el asunto, uno de los
primeros argumentos legales que tuvo que consiétfaez Jean-Jacques Gomez fue si era
factible que una corte francesa tuviese facultad gaimir este problema, o si por el contrario
los abogados de la empresa tenian razon en swadempbre la falta de competencia. El Juez
Gomez lleg6é a la conclusién de que en efecto dhtém competencia para revisar esta

controversia puesto que se permitia la visualiraeid Francia de tales articulos, y la eventual
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participacion de los franceses en tales subastd®mdf ha cometido una violacion de la ley en

Francia.

De esta manera, se asent6 un precedente impoeiargemundo sobre la actividad de
los usuarios en la Internet. Asi, bajo la miraddaleorte francesa cualquier actividad que
contravenga las leyes del pais galo podria seegeida y castigada, sin importar el pais en
gue se hubiese llevado a cabo, sin importar lanab@ del autor, o el conocimiento de la

existencia de tal norma violentada, e inclusoaiet el dominio del idioma francés.

Dejando a un lado el indagar mas a detalle sdbrved de conocimientos de los jueces
sobre Internet y su repercusion en la equidad desentencias, lo cierto es que la corte
francesa dictaminé en la ordenanza del 22 de magoYghoo!, en efecto, incumplio la ya
citada disposicion R-645-2, del codigo penal frangdr lo cual se le condenaba a “tomar
todas las medidas necesarias para evitar que #geSes pudieran entrar al sitio de
yahoo.conradicado en América. Igualmente, se condend afaesa americana a pagar los
costos del procedimiento legal, los gastos legdedos demandantes, y una multa por
concepto de dafios para las organizaciones demasd&u filial en Francia fue condenada a
implementar medidas tendientes a advertir a logsnesi sobre el riesgo de acceder a las

subastas de Yahoo!.

A pesar de haber sido condenado bajo la ordend@z@mayo 22, Yahoo! se negd a
ejecutar sus disposiciones, haciendo caso omige $a® mismas. La falta de diligencia por
parte de los americanos obligd a las asociaciormsxdsas LICRA, UEJF y MRAP a

demandar al juez Gomez a que obligara a los amesca cumplir el fallo. Por el otro lado, la
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empresa de servicios en linea siguid alegando @&lrse de excepcion por falta de

competencia para ver el caso. Sin embargo, erdienanza del 11 de agosto el juez volvié a
negar los alegatos de Yahoo! y sostuvo una vepdtsiones de los organismos de combate
antisemita. Dentro de los contenidos de esta dmgtar judicial se destacé de manera
importante la designacién de un colegio de tregrap que tenia como funcion establecer a
ciencia cierta si era posible o no el cumplimied#ola ordenanza anterior, dictada el 22 de

mayo, sobre la obligacion de evitar que los fraes@sgresaran a dichas subastas.

Bajo este argumento, el 6 de noviembre se instaldolegio de expertos, compuesto por
el francés Francois Wallon , el inglés Ben Laurielyestadounidense Vinton Cerf. Ellos
rindieron un reporte especial en el que se inditalas métodos para evitar que los
ciudadanos franceses ingresaran a las subastas elagrimero se referia a la utilizacion de
un filtro de identificacion basado en la IP (In&frirotocol, el lenguaje mediante el cual se
comunican las maquinas entre si dentro de la datjp que todos los paises manejan IP
diferentes se podria establecer de qué pais sbdrae acceder al sitio. La otra opcion se
enfocaba a la utilizacién de un filtro que combim&nto una obligacion de declaracién de la
procedencia geografica del internauta, asi comovigilancia de las palabras claves utilizadas
para ingresar. No obstante, los expertos llegardéa eonclusion que ninguno de los dos
métodos era totalmente seguros, sino que su alegaasercano al 70% de los usuarios, dado
gue alrededor del 20% de los usuarios utilizan fona@a de acceso multinacional o, en su
caso, una forma privada de comunicacion.

Dos semanas después de haber sido emitida laratecla de los expertos sobre el
acceso a las subastas de articulos nazis, el pnésidel Tribunal de primera instancia de

Paris, Juez Gomez, emiti6é una tercera ordenanleacre resaltaba lo siguiente:
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“En orden de satisfacer todos los requerimientoks @erte, Yahoo! tiene que conocer el origen
geografico y nacionalidad de los usuarios que pdzte entrar al sitio de subastas y prevenir a
los usuarios radicados en Francia sobre los obgetbastados en linea, y sobre todo prohibirles
gue entre a la puja por ellos” (County Court ofi&000).

Asi también la subsidiaria de Yahoo! en Europa, otdH-rance, fue condenada a poner
advertencias en el portal (www.yahobdobre las subastas de articulos prohibidos Ievad

cabo en Estados Unidos, a traves del portal de daroEstados Unidos.

Finalmente, en la Ultima parte del texto de laeoehza se plasmaban de manera
concreta las cantidades en francos que la empnesacana tendria que erogar por concepto
de gastos del juicio, y de igual manera se contmpds posibles sanciones en caso de
incumplimiento:

1) En primer termino, se ordena a Yahoo! el cumplintdede la ordenanza publicada el 22 de

mayo del 2000, dentro de los siguientes 3 mesesd®Ega la publicacion de esta ordenanza,
bajo la pena de pagar una multa de 100, 000 frapoosada dia que se retrace en su

cumplimiento después de la fecha sefialada

2) El pago de 10, 000 francos por el costo de lasultas realizadas, misma cifra que seria
depositada a un plazo de un mes.

3) Se tomo6 nota sobre la decision de Yahoo! de tenm@on el hospedaje del texto “los
protocolos de los sabios de Sion”.

4) Se tiene en cuenta que la subsidiaria en Framac@uimplido con los requerimientos de la
ordenanza de mayo 22, por lo cual solo se le camdia publicar la advertencia sobre los
articulos nazis.

5) Se obliga a Yahoo! a pagar a cada uno de los déanges el pago de 10,000 francos bajo el
articulo 700 del Nuevo Cédigo Civil de Procedimant(Corte del Tribunal de Paris:2000)

A pesar de las dos empresas condenadas tenianamdd dos semanas para hacer valer sus
recursos de apelacion ellas no hicieron uso deleseho, y por el contrario decidieron el 6

de diciembre del 2000 demandar a un juez en Caiga@ que se pronunciara sobre la validez
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ejecutoria de la ordenanza de su contraparte @asisi EI conflicto legal se trasladé entonces

a los Estados Unidos.

5. Del otro lado del Atlantico...

California es uno de los estados mas dinamicosodeEktados Unidos, con una de las
economias mas pujantes. Dentro de su actividad rcahedestaca la industria de la
cinematografia, la agricola, la vinicola en el ¥ale Napa y, desde luego, el famoso Valle del
Silicio (Sillicon Valley), ubicado en la zona sugldarea de la Bahia de San Francisco, en el
norte del Estado, y comprende Santa Clara Valldg gnitad sur de la Peninsula de San
Francisco. En esta area se ubican las oficinasatesitde las empresas mas importantes de la
computacion y la tecnologia como Apple Computegsjtels y Adobe Systems, entre otras. Es

también el hogar de las oficinas centrales de Yahoo

No es de extrafiar que los dirigentes hayan dededhaestrategia, de por si no exitosa,
de contestar a los llamados de la justicia frangessr el contrario, acudieran a pedir una
audiencia a un juez californiano. De este mod®letle diciembre del 2000 iniciaron una
“Queja por declaratoria de libertad” ante la Catéd Distrito de California, radicada en San
Jose, contra las organizaciones LICRA y UEJF, @sioccontra los efectos de la ordenanza de

la corte parisiense de mayo del 2000.

Entre los principales argumentos legales conti@didposicion del juez francés Gomez,

se encontraban los siguientes:
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a) Las leyes en Estados Unidos inmunizan a los proresdde los servicios de Internet
("ISPs”) tal es el caso de Yahoo! de cualquier oaspbilidad por el contenido publicado
por terceras partes, como se puede apreciar eat¢aons 230 del Acto de Decencia de las
Comunicaciones, 47 U.S.C Secc.230 (a). Si se peasintar, el juez francés daria a sus co-
nacionales una causa de accion contra un ISP amémEstados Unidos, misma que no
tienen los ciudadanos estadounidenses.

b) La orden viola la politica publica a favor de leelitad de expresion reconocida no sélo por
en los Estados Unidos como un derecho constituciimalamental, sino también por
tratados y leyes internacionales...

c) La orden ejerce una no razonable jurisdiccién extridorial sobre las operaciones y
contenidos de los servicios de Web radicados eadBstUnidos, misma que pertenece a sus
ciudadanos. La corte de Paris ha impuesto exiitatimimente a una empresa
estadounidense el remedio dramético de una fukstiacion y penalidades que no son
permisibles bajo la ley de Estados Unidos, en lagasimplemente forzar el cédigo contra

ciudadanos franceses quienes rompan la ley frardesaeder a la informacion hospedada
fuera de su pais, lo que el codigo penal frandéblese como ilegal (Yahoo: 2000)

En los argumentos antes expuestos queda de nsémifjge la carta principal de Yahoo
para ganar el fallo del juez, era tanto la excltgy@mcompetencia del juez francés, asi como la
libertad de expresidn. Si bien el argumento dékrtiad de expresion requeria un estudio mas
a detalle del caso, la otra objecion planteabaisana pregunta que el juez Gomez se hizo en
su momento ¢,Se es 0 no competente para ver esfegdnaa corte en Francia puede obligar a
un ciudadano en otro pais a cumplir con una congenain hecho cometido en su pais de

origen?.

Sin embargo, en enero del 2001 Yahoo!, decidibieér de su servicio de subastas todo
articulo controversial relacionado con la ideolaggai. Lo anterior, si bien pudo sorprender a
algunos, lo cierto es que para Yahoo! la ventaatis tarticulos no representaba una ganancia
considerable, dado que los ingresos por concepteutiastas no son grandes. Aunque la
empresa ho censuré a ninguno de los grupos hospedae tenian textos antisemitas, con lo

cual se puede decir que cumplié solo parcialmemidas demandas francesas y el juicio legal
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sigui6 desarrollandose en las cortes estadounigense

Por aquel entonces hubo una gran movilizacioredag asociaciones civiles a favor del
respeto a libre expresion, mismas que sumabanedioedie catorce y de entre las cuales
destacaban: “The Center for Democracy and Techglégmerican Civil Liberties Union”,

y “Electronic Frontier Foundation”. Fue por inidiat de estas organizaciones que el 6 de abril
se optd por redactar un documento legal de normfmeci Curiae” (Amigos en corte ). Dicho
documento hace alusion a la ayuda que ofrecen taslas para ofrecer informacion en un
aspecto legal del que no se es parte, con el figueela corte lo considere al momento de
tomar una decision. Este documento puede tratarsmal opinion legal, un testimonio que no

ha sido solicitado por las partes o un tratadoesebtema de la materia en disputa.

El documento en si es muy enriquecedor no sée giretende contar con argumentos
para apoyar a Yahoo! en su controversia legal, pa@ comprender el valor que tiene
derecho a la libre expresion en la Internet. Ldsras del documento hacian patente el peligro
de que la censura legal de paises extranjeroslexstah precedentes con el caso Yahoo!,
ademas se daba mucho énfasis a los efectos nefpstofraeria el estrechamiento de la
libertad de expresion. Si bien el documento antescrito no provenia de una fuente
gubernamental, si mostraba por mucho el animosierlganizaciones civiles con relacién a la
posible censura francesa. Hoy es Yahoo! mafanaigsoder ellos. La censura, lejos de
permanecer quieta, tiende a expandirse de manestatte y sus efectos son muy dificiles de

erradicar.

Después de la presentacion de los documentos expestos, representantes de las
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organizaciones de lucha antisemita francesas @actun documento legal denominado
“Mocién para desechar”, en contra de la declaratde liberacion (Complain for Declaratory
Relief) presentada por Yahoo!. Tanto LICRA como BHds demandados en el documento
antes mencionado, argumentaban que legalmentedianpger procesados en Estados Unidos
porque, de la misma manera que Yahoo! alegé encigrala Corte de San José no tenia
jurisdiccion sobre ellos. Por lo cual solicitabdnjuez Californiano que desechara dicha

demanda.

Sin embargo, en el 7 de junio del 2001, el jueerdg Fogel deneg6 los alegatos de los
franceses y redacté una orden judicial donde salb@eta solicitud de desechamiento de la
demanda de Yahoo!. En efecto, en un documento dhoja&s donde se daba una breve
explicacién de los hechos que motivaron el cadoc@so una extensa fundamentacion sobre
el alcance de la jurisdiccién de la corte precedida el juez Fogel sobre los ciudadanos
franceses, se apuntaba que si bien es cierto que:

los demandados no tienen continuo o substancidhctancon California, y que esta

corte carece de jurisdiccion general sobre los wssnsin embargo, la corte busca

resolver la cuestidén si ésta tiene una jurisdic@épecifica sobre los demandados, en

este caso en particular” (District Court for thertdern District of California: 2001).

Para determinar esta jurisdiccion especial, e foagel utilizé un test para certificar si
dichas asociaciones francesas habian realizadonasciendientes a crear una jurisdiccion
especial por parte de la Corte en Estados UnidmhoDexamen, llamado “Effects test” fue
articulado por la Suprema Corte de Justicia dé&giados Unidos en el caso judididlder v.
Jonesy tiene como propdsito determinar si es que skzagan acciones intencionales para

contactar a un pais diferente, en este caso Estiidses. De manera mas especifica, lo que

intenta descubrir esta prueba es si una persaidadearealizar actos en un pais que reclama
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una supuesta jurisdiccion sobre esta persona. tBhmaotivo se tendrian que cubrir tres

requisitos como minimo:

A) Que el acusado no residente debe hacer actos oncanalgunas transacciones dentro
del foro (el pais que pretende tener una jurisditaéspecial sobre una persona
extranjera en otro pais) o realizar actos medilgecuales se proponga obtener el

privilegio de realizar acciones en el foro.

B) La peticion debe ser tal que resulte en actividaglesionadas con el foro

C) El ejercicio de la jurisdiccion debe ser razonable.

En resumidas cuentas las asociaciones francebarate de haber realizado acciones
gue de alguna u otra manera involucraran el espewitorial de Estados Unidos. No resulté
demasiado dificil para los abogados de Yahoo! daarogue, en efecto, tanto LICRA como
su comparfera demanda habia tenido contacto cooreel(don Estados Unidos) al pedir a

Yahoo! que cumpliera con sus demandas.

Asi, de entre las pruebas con mas peso que ftemmadas en cuenta para determinar si

la Corte tenia jurisdiccion especifica sobre lanaledados, se encontraban:

A) La carta que envio LICRA a Yahoo! que buscaba gt €& desistiera y cesara de subastar
los articulos nazis, tenia como destino las oficentrales de la empresa en Santa Clara,
California.

B) Los demandados solicitaron a la corte francesarqheo! realizara ciertas acciones con sus
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servidores en Estados Unidos.

C) Los demandantes solicitaron la ayuda de los US Mdlsspara la ejecucion de la sentencia
en California. (District Court for the Northern st of California: 2001).

Como resultado final de la orden para negar laidnopor desechamiento de la
demanda, el juez aceptd que en efecto tenia jocisdi sobre los demandados y desecho su
recurso, por lo cual insté a los demandantes pagacqntestaran en un plazo no mayor de 20

dias a partir del dia en que la orden fue redactsddecir, junio 07 del 2001.

Un mes después de haber sido declarada validemartla de Yahoo!, el 06 de agosto
del 2001, algunas de las mas importantes asocexida comercio en los Estados Unidos,
elaboraron otro documento “Amici Curiae” similar @ las Asociaciones pro Derechos
Civiles. Entre las mas importantes estaban la Cam@rComercio de los Estados Unidos y la
Asociacion de Intercambio Comercial en Internetd&tumento en si tenia como prioridad
establecer algunos puntos legales importantes efiedaban de manera tajante lo injusto que

seria acceder a la demandas de las asociacionesdess.

Como primer aspecto importante se hacia alusiérbgjo ningin motivo una resoluciéon
de un juez extranjero podria afectar a un ciudadamericano, porque la 5 enmienda de
constitucion lo prohibe expresamente. Segundoefjpgantenimiento de un sitio en Internet
por una compafia estadounidense dirigido a losadambs estadounidenses no indica o

intenta tener un efecto en una ciudad extranjéidemuestra la existencia de tal efecto.

Escrito de manera mas clara y contundente el “ARigiae” de las asociaciones de

comercio no solo representaba un documento en #taccontroversia de Yahoo!, sino que



94

también era una advertencia sobre la futura aflaede esta clase de casos en las cortes

estadounidenses.

Como sea, el veredicto final de la corte seriatwatente en sefialar las enormes
carencias con relacion a las pruebas en que selbadécision de la corte francesa para
declarar culpable a Yahoo!. No solo por la natmalejusta de la medida, sino por que el juez
francés se arrogd la prerrogativa de juzgar a weraopa sobre la que solo una corte en

Estados Unidos cuenta con el derecho y el poderllgaar a cabo sus consecuencias.

En noviembre del 2001 salié a la luz publica diofael juez de San José sobre la
materia principal del conflicto entre Yahoo! vs R&. Lejos de ser una sorpresa, el
documento de 24 péaginas solo reafirmaba lo quetsee@manejando en los circulos legales
estadounidenses, y en los “Amicus Curiae” redastadfavor de Yahoo!. El mismo dejé sin
efectos las prevenciones de la corte francesa elacion de censura de las subastas de

articulos nazis.

Sin embargo, la corte californiana no tratd deagrgn controversia con su similar en
Paris por lo que dejé muy en claro que sélo seroaria con relacién al asunto de las
subastas. Como se puede apreciar de manera clag@ijudicial, la materia del juicio no era
de ninguna forma sobre “la aceptabilidad de promsimbolos o propaganda del Nazismo.
La mayoria concordaria que tales actos son profonedte ofensivos”. Asi, la corte de San
José no cuestiona las motivaciones que tuvieromadsmidades francesas sobre las politicas
de censura sobre tales objetos. Tampoco es cuestiésolver en este juicio, continua mas

adelante el juzgador, “cuestionar el derecho dadeo alguna otra nacion de determinar su
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propio ley y politicas sociales. Una funcion basleaun estado soberano es determinar por la
ley cuéles formas de expresion y conducta con abkgst dentro de sus fronteras”. Lo que es

el asunto a tratar por esta corte, continla el ecto es:

si es consistente con la Constitucion y las legelwsl Estados Unidos que otra nacion regule la
expresion de los residentes estadounidenses dimtas Estados Unidos en el supuesto de que
tal expresion pueda ser accesada por los usuaidstetnet de esa nacién. (District Court for
the Northern District of California : 2001b).

La corte, por ultimo, dej6 en claro que el cumpinto de la orden francesa en territorio
estadounidense no era compatible con la protecziden libre expresion consagrada en la
primera enmienda de la Constitucion. Por ello, lanm quedaba sin efectos legales y la
empresa de servicios en lineas no tendria que cusyd lineamientos sin importar si ella

contaba con la posibilidad de hacerlo.

A las asociaciones francesas so6lo les quedo artikt recurso de apelacion de la
sentencia, mismo que tardaria mas de dos afos elirisgdo y el cual sostuvo en 2004 el
fallo del juez de California. De entre los puntesaatables de la sentencia de la corte de

apelaciones resaltan las siguientes conclusiones

Tomando en cuenta todos estos factores, conclugp ajpesar de algunos factores de peso a
favor de los apelantes, han fallado en presentaasa concluyente de que el juez de distrito en
California ejercié una jurisdiccién no razonablésolos mismos

Con esto se declaraba que el fallo sobre los misnmsestuvo viciado por falta de
competencia. Después, se dio el veredicto dondestenia la sentencia que se habia emitido
en el 2001. Con ello terminaban aparentement@dpsaciones de las asociaciones francesas

por hacer cumplir el fallo de la corte parisiense.
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Sin embargo, en enero del 2006 la Corte de Apmiasi del circuito noveno de Estados
Unidos (US 9th District Court decision (2006) sgda pronunciarse en favor de Yahoo!. En
una decision cerrada, la corte declar6 “que dade lguempresa estadounidense habia
accedido a seguir algunas de las disposiciones derte francesa, el caso en disputa se habia
vuelto incierto”. En la misma sentencia se sefe@dimismo, que “las cortes estadounidense no

tiene ninguna jurisdiccidon sobre leyes francesaspgahiban la subasta de articulos nazis”.

De esta manera, si bien Yahoo! no tendria queasiigado en Estados Unidos como
consecuencia de la sentencia en Francia, tambid@tdafa claro que ninguna corte
estadounidense puede hacer nada en contra dentes@as francesas que cumplan su castigo
en Francia. De esta forma, si la resolucion deiguen Francia que data del 2000, se llegase a
cumplir la suma por concepto de fianza ascendettamillones de dolares. Aunque todavia
es incierto como las autoridades francesas pueagigar una empresa norteamericana que

radica en Estados Unidos.
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CAPITULO IV. RESULTADOS DEL CASO YAHOO!

Las opiniones de los autores tanto sobre el cabodfaomo de sus consecuencias no son del
todo uniformes. Se acude de manera recurrente axtosmos, asi por un lado se tiende a
sobrevalorar los efectos positivos de la conden &mpresa como un triunfo de la
democracia y por el otro se hace un remarcadoiérdalsre el fallo de la corte francesa como
un atentado a la libertad. Como sea, el preseab@jty de investigacion no ha pretendido de
ningln modo adoptar una postura definitiva y pérciebre el caso, sino hacer una

interpretacion basada en el poder coercitivo, nia gustificacion moral o legal.

La idea del derecho en Internet que se ha manejadesta tesis no se basa en la
reglamentacion positiva solamente, sino en la tugue se tiene para hacer valer las normas
gue uno redacta. Asi, el conflicto Yahoo! vs LICRAede ser visto de mejor manera como
una lucha de poder entre la empresa estadounidar=®te Francesa, la corte estadounidense
y las organizaciones pro judias, cada una tratdedoacer valer su intereses sobre un asunto

ocurrido en el marco de la Internet.

El discurso ideolégico sobre el bien comun, sadreespeto a las minorias, sobre el
ataque al nazismo, son tan solo herramientas parstrair una base discursiva, Gtil para
fundamentar y lograr sus objetivos. No hay porgetenkerse en tales consideraciones
valorativas, lo cual no implica asumir que Interastun lugar ajeno a los valores, nada mas
alejado de la verdad. De hecho, ha sido en basdoges que la red de redes ha crecido en

todos estos afios. Uno de los mas importantes baisidugar a dudas la tolerancia y la mutua
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cooperacion. Sin esos ingredientes no hubiera idxidhternet, al menos no como lo
conocemos. De cualquier forma conflictos como Yamas ensefian lo delgadas que son las

uniones que unen estos principios.

En términos generales, los casos legales endenkttsuelen parecerse mas a un juego
de cartas donde cada participante quiere ganariial@, aunque no siempre puede hacerlo por
si solo. De ahi que se necesario buscar alianfiass/comunes entre varios actores: gobierno
con empresas y usuarios con el gobierno, entre asuminas posibilidades. Uno de los factores
mas importantes de estas alianzas en Internet; ongune ha propiciado mas dolores de
cabeza, es y seguramente seguira siendo la juiiddicEs decir la manera en que los actores
se reparten el poder de regular en Internet. Noumagriterio que complazca a todos. Tal
pareciera que no hay una forma “eficiente” de divédl campo de accién de los actores. Sin

embargo, de alguna u otra manera, la Red ha fuadoon

Con relacion al caso Yahoo!, la jurisdiccion solmehechos en disputa no era del todo
clara. No era posible establecer a ciencia cierse grataba de un asunto francés o, por el
contrario, la venta de articulos nazis deberia ee jszgada bajo el punto de vista
estadounidense. Esta clase de problemas no sangiea forma faciles de resolver, porque
atafien a distintas formas de ver los hechos y @ordluyen aspiraciones encontradas. Sin
embargo ha habido esfuerzos importantes para pesi@wver tales problemas. Asi, para poder
establecer los limites jurisdiccionales en el clegml de Yahoo! es posible acudir a tres

supuestos importantes, de acuerdo a Barbry (2002).

El primero, hace énfasis en que la jurisdiccibbedser determinada en funcién del
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origen de los contenidos publicados en Interneteda sentido, el Estado que tiene derecho a
dirimir la controversia es aquel en donde se llavéabo la accion. Asi con relacion al
conflicto entre Yahoo! y LICRA, el pais que tiera@erecho de juzgar es Estados Unidos. Sin
embargo, al tratarse de un asunto sobre los liméda libertad de expresion, el mismo nunca
se hubiera realizado, dado que la Primera Enmidada Constitucion estadounidense protege

los contenidos que Yahoo! publica en su sitio.

Aunque para muchos criticos, el problema de aplesie criterio seria la posible
creacion de paraisos ilegales donde los delincsiesdeneterian ilicitos como pirateria de
derechos de autor, pornografia infantil, terrorisEstos contenidos podran ser almacenados y
publicados en paises donde no son considerad@deite@ donde las autoridades carecen de
medios para detenerlos, 0 simplemente sean fadémsobornadas. Esta preocupacion, no

justifica de ningiin modo la intervencion extranjenaun pais.

Hay muchas cuestiones en Internet que son unigromno por ejemplo lo que en un
pais representa la violacion de un derecheag®grighten otros lugares no lo es de ningun
modo. Entonces, bajo el pretexto de acabar cons €giaraisos” se fundamenta una

intervencion que no muchos paises estan disgustderar.

Otro criterio jurisdiccional, contrario al antarige basa en la idea de que el derecho de
dirimir tales controversias debe descansar en faridad del pais que es afectado por la
comunicacion; es decir aquél que la recibe. Estta émse sobre la cual el juez Gomez se
apoy6 para establecer su competencia sobre la sapstadounidense Yahoo! y poder dictar

su fallo. Bajo esta postura, no habria ningun codteen Internet que de ser considerado
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ilegal por un pais en particular, no pudiera seixdeoado por inflingir una ley extranjera; sin
importar si se tenia conocimiento de la misma d fuexa la nacionalidad del infractor. Asi
los creadores de sitios electronicos en Intermedrien que prever que sus contenidos sean
acordes no solo con la legislacion de su pais,@ndas normas de los otros 215 paises en el

mundo! donde se tenga acceso a la Internet.

Lejos de plantear las muchas deficiencias sobsticia que lleva aparejadas la
aplicacion de este criterio jurisdiccional, lo tiees que representa por Si mismo un grave
problema de aplicabilidad. Si bien un Estado pwedeualquier momento legislar todo lo que
pasa en Internet y elaborar grandes volumenesdigasdlegales, eso no implica que tenga el
poder coercitivo para lograr que tales normas seamplidas. Esto fue el caso de la corte
parisiense, pues condeno6 a una empresa extrgogeoasu fallo no se llevé a cabo. Hace falta
la cooperacion del pais de origen para cumplidigdosicion, pero no es facil lograr que un
pais determinado permita el cumplimiento de undesera de una corte extranjera en su

propio territorio.

Un dltimo principio jurisdiccional plantea que dérecho de juzgar un acto ilegal
pertenece al pais a cuyos ciudadanos va dirigldaotaunicacion. A grandes rasgos, lo que
sugiere este criterio es que la competencia detienes Internet puede ser determinada en
base a las personas a las que va dirigido. Estbepaer determinado en base al idioma en que
esta redactado, al origen de las personas queirdm y al tipo servicios que ofrece. Si bien
con esta teoria se podria establecer facilmenjrikdiccion en algunos sitios, en otros no
seria tan simple. Muchos de ellos utilizan el idioimglés por razones de difusion aunque no

sea su lengua nativa, y el alcance de los contermdale caracter general, lo cual nos dejaria
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con solo el criterio del origen de los contenidAsi el sitio de subastas de Yahoo! esta
dirigido Unicamente a Estados Unidos, y no es igiaor buscar clientes en Francia u en otro
pais. Para eso existen sitios propios de Yahoohwareejan el idioma y los contenidos de esos

paises.

Muy a pesar de lo dificil que es determinar lasgliccion en Internet, no han dejado de
haber algunos autores que se han abocado a fun@areederecho de la corte francesa para
haber juzgado a Yahoo!. Asi se ha manifestado guiite parisiense no tratdé de ningun
modo de a juzgar a la empresa estadounidense paactos que esta empresa realizé en
Estados Unidos, pero que si tenia derecho a jaezgarl las repercusiones que dichos actos

tuvieron en Francia (Penfold, 13: 2001).

Uno se preguntaria si este argumento pudiera aefovsin considerar primero las
intenciones o el conocimiento del infractor. Haychms casos similares que pueden ser
citados donde se llegan a violar leyes en otrasepgior acciones consideradas legales en un
Estado. Un caso representativo fue la controvensiee algunos organismos estadounidenses
y el gobierno mexicano sobre unas estampillas dee@odedicadas a un personaje de
historietas mexicano llamado “Memin Pinguin”. Egegsonaje de raza negra, muy popular en
México, no tiene una connotacién racista expliojtal menos, no es incontrovertible. Pero en
Estados Unidos algunos grupos pro derechos defiosiaericanos se declararon en contra
de la estampilla, considerandola racista. En edtbijro caso de que la corte estadounidense
se hubiese pronunciado en contra de las estammapodria arguir errbneamente que el
poder judicial se manifiesta en contra, no del a@etovender estampillas de este personaje en

México, sino de las repercusiones de tales vemtda poblacion de Estados Unidos, para el
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caso, la afectacién en la sensibilidad de los afrericanos estadounidenses. Esta clase de
justificaciones “legales” lo Unico que provocanimgrvenciones internacionales disfrazadas,

donde se tratan de imponer principios ajenos al pai

Siguiendo esta linea de razonamientos, se suelarde que esta clase de conflictos
tienden a parecerse mucho a los problemas aml@srgédbales, donde la emision de gases
contaminantes afecta no sélo al pais donde losrewites emiten esa clases de gases, sino
gue el mismo influye en el calentamiento global ldetierra, causante de los cambios
climaticos en el mundo y plausiblemente de alguwaastrofes naturales. Sin embargo, tal
comparacion tiene algunos inconvenientes. Uno lds ek relaciona con el hecho de que los
efectos de los gases contaminantes no puedensevies decir, podrian afectar el clima en
otros paises de modo inexorable. En Internet, erbica se necesita que el usuario acceda a
esta clase de sitios. Es decir, la informacion petancialmente ahi pero es el cibernauta el

gue debe navegar hasta ella.

Los articulos nazis estaban ofertados en Yahoaw para poder conseguirlos hay que
entrar al sitio. Muchos paises tienden a considpomible el derecho de censurar los
contenidos virtuales que no desean que sus ciudada&an, pero se trata de una medida cuya
compatibilidad con el respeto de las libertadees\es dudosa. Cada usuario es responsable

de los sitios que visita y la informacion que manej

De igual forma se suele decir que Internet es iguatros medio de comunicacion,
como la television, por ejemplo. Sin embargo, emtalogia no es exacta, dado que la

television no tiene propiedades interactivas canusuarios, o éstas propiedades son muy
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limitadas. Al contrario, en Internet se puede speetador y creador de contenidos, ademas de
gue éstos pueden elaborarse y difundirse con fduarasras de ingreso. Internet permite al
usuario el recopilar informacion y distribuirla@awez de manera mas rapida y eficiente que la

television.

Para algunos autores, no quedaba lugar a duda®ajodos ordenamientos legales
franceses, el juez Gomez revestia la suficientridald para citar a Yahoo!. Este derecho esta
sustentado en decisiones judiciales donde seuydtél principio legal que “extiende al orden
internacional las reglas internas de competengisi'también, bajo el articulo 14 del Cédigo
Civil Francés es posible que un extranjero queesale en Francia pueda ser citado ante los

tribunales Franceses (Kosma, 2001).

Pero lo cierto es que incluso en Francia, estgpjudencia sobre la cual se baso el juez
para traer a Yahoo! delante de la justicia, nodtade exenta de criticas. Pues el hecho de que
exista un sustento legal clasico, no significa @lemisma no deba de ningin modo

evolucionar, o que incluso su aplicacién sea siemprtinente (Sédallian, 3: 2000)

Autores como Michael Geist (1: 2001), por el cartr, creen que casos como el de
Yahoo! demuestran que los gobiernos de los Esthdnscomenzado a querer extender su
poder de normar Internet. Como sea, habria quéealese entonces la objecion de que normar
no es lo mismo que controlar. Hace falta mas quetexto escrito para controlar los
fenémenos de la Internet ¢ De qué sirven escribmilldn de normas que regulen las acciones
de los actores en el ciberespacio, si no tienpsdgr para hacerlas valer, sino cuentas con la

infraestructura suficiente para vigilar, supervismizgar y castigar todos los contenidos
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almacenados en los servidores en el mundo? Unaesogaerer juzgar a una empresa como
Yahoo! con una alta presencia en Internet y otr@oastrefiir el accionar de 1,200 millones de

usuarios. Eso es guerer matar moscas a cafonazos.

Algunos escritos elevaron por mucho sus expeestobre el presente caso, augurando
importantes beneficios para la “democracia’ enride Reidenberg (2: 2001) interpretd el
fallo de la corte francesa como un “triunfo querpowera los valores democraticos en el

Internet y su respeto”.

Muchos otros como Barbry (3: 2002) han llegaddiranar que el juez Gomez no tratd
de ninguna forma de imponer la ley francesa solt®w!, pues de haberla impuesto se habria
ordenado el cierre total del sitio de Yahoo!. Eit& de su resolucion se concreto a pedir a la
empresa californiana que no permitiera a los freeE@ue entraran a su sitio de subastas. Lo
anterior no es ninguna forma acertado. En primgarlel juez parisiense se bas6 en que el
sitio Web de Yahoo! podria ser visitado por ciudedafranceses, tanto a través del portal de
Yahoo! Francia (www.yahoo)fr como directamente en Internet en la direccion
www.yahoo.com. Es decir aplico el criterio jurisdanal sobre la afectacion del sitio Web.
Asi mismo aplico un fundamento legal violado parhdi sitio Web, porque se le acusé de
haber banalizado el nazismo, y lo condend a egitarlos ciudadanos franceses no entraran al

sitio de subastas, bajo pena de una multa.

En esta parte es menester analizar la otra cafa d®mneda, es decir, las criticas en
contra de la sentencia de la corte parisiense.sEstgumentos no son de ningin modo

parciales, es decir pertenecen tanto a tratadistaseses como estadounidenses y de otros
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paises. Los mismos tienden a ser muy especificosato a sus criticas, siendo la naturaleza
de los objetos en disputa una de los puntos méadius, asi como los alcances globales del

sitio Yahoo! y la influencia de sus subastas emé¢tea

Para Etienne Wery (2000) un aspecto muy importpata tomar en cuenta sobre el
alcance global de las subastas es analizar lastedsticas particulares del sitio en fueron
ofertadas. En el caso de Yahoo! su naturaleza reakvidente: es un sitio estaba redactado
en el idioma inglés, el precio eran en dolaresyalo de venta era entre particulares y por los
objetos requerian una direccion fisica. Estas teniaticas hacian que el criterio francés de

competencia fuera muy débil para atraer a Yahoo'teédia muchos argumentos a favor.

En términos generales, los argumentos que otoagtodas las leyes una aplicacion
extraterritorial no son de ninguna manera razosaldfara Sédillan (3: 2000) los mismos
deberan acoplarse a la naturaleza particular @éenkett porque de lo contrario cualquier sitio
en Internet, sin importar el lugar en donde se hagido puede ser traido bajo la justicia
francesa, si el mismo ha violado alguna ley eraéd,munque no se tuviera conocimiento de la

existencia de la misma.

Otro punto a tomar en cuenta es si la venta d®ibrtnazis representa por si mismo un
intento de banalizacién del nazismo. El asunto,cee puede suponer, es tremendamente
dificil de zanjar. Ya en 1997 una corte de apelasoen Paris habia denegado una demanda
para prohibir una venta de articulos nazis porl@gté La decision se baso en el argumento de
gue ningun texto legal prohibia la venta de tatéiswdos; asimismo se asenté que un objeto

no es necesariamente portador de una mensajenaititssgor si mismo, sino que hacia falta
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gue al mismo estuviera adherido una mensaje quéestana una accion de discriminacion.
En esta direccion, una decision de la corte de c@asaue data del 18 de marzo del 2000
sefialaba que una venta de un articulo nazi no semieEba por si misma una accion de

banalizacion del nazismo o del antisemitismo.

Pero incluso los criterios de la corte parisiamsdian sido de ningin modo iguales. Por
ejemplo en 1996, ante una demanda interpuestapdUEJF para que se ordenara a algunas
empresas francesas de acceso a Internet que ilipgrsib a sus clientes el acceder a
mensajes de corte antisemita, el mismo tribunalapnelené a Yahoo! (aunque no el mismo
magistrado) denegd a esta asociacion francesa afiiopes. Esgrimiendo entre otras
aspectos, el importante principio de libertad deresion del cual el poder judicial era
guardian y que no conocia limites mas que los lesidbs de manera estricta. Estos
argumentos fueron los que cinco afios después Usadate de Estados Unidos para liberar a

Yahoo! de la sentencia francesa. (Sédillan, 6: 2000

Un punto interesante con relacion a los objetodigputa es el hecho de que no todos
los articulos que fueron ofertados en las subada¥ahoo! representaban expresamente
alguna connotacién nazi o antisemita. De hechoreeluts objetos que estaban siendo
subastados se podrian encontrar timbre postalesd@iellos, por cierto, en contra de Hitler),

monedas, modelos de avion de la Luftwaffe, entiesot

Mas alla de la fuerza de los argumentos en ca@ranponer criterios como los usados
en el caso Yahoo!, no hay duda de que los sitiob Méepueden considerarse a salvo de ser

perseguidos por violar leyes de paises diferergedothde estan localizados. Lo cual indica
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gue los jueces han encontrado un vinculo jurisdiedi para juzgar el contenido de portales
situados fuera del pais. Aunque el cumplimientoedta clase de sentencias judiciales

dependera de las diferencias sobre libertad deesidpr en los paises. (Kohen 17: 2003).

Lejos de ser esta una prediccion apocalipticahémhos han comenzado a respaldarla.
Asi, por las mismas fechas del caso Yahoo!, sedseros en Europa un serie de conflictos
legales donde el poder judicial se pronuncio arfale castigar a infractores que colocaran
contenido nazi en Internet, sin importar la nadidaa u ubicacion del trasgresor con tal de
gue dichos contenidos estuviesen disponibles emd#iéa a través de Internet. Asi, la
suprema corte Alemana sefialé que las normas alsnsaime los escritos de odio racial,
mismas que prohiben la propaganda de Nazi, sonabj#s en Internet a toda persona sin
importar su nacionalidad. Este caso se aplicé aesusitos distribuidos por el australiano,
aleman de nacimiento, Frederick Toeben. En estenmisentido una sentencia de la corte
italiana acepto una demanda interpuesta por uelisesidente en Italia que habia sido sujeto

de difamaciones difundidas en un sitio en Intefueta de Italia. (Fagin, 431: 2003)

Pero hay que tener en cuenta, y muy pesar de @datas muestras de la capacidad y
disposicién de los Estados para encontrar unadjad®n y aplicar leyes especificas de su
nacion en Internet (Fagin, 421: 2003), que una essaormar un fenémeno y juzgar a los que

violan la ley, pero otra muy distinta es hacer climhg sentencia.
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CONCLUSIONES

Después de observar el desarrollo de un incipigritelema de regulacion en Internet, cuyas
reales dimensiones y repercusiones comenzamos sapeumslumbrar, se vuelve necesario
llegar a establecer conclusiones finales de alsanmedativamente amplios sobre la

concurrencia normativa en linea.

Un aspecto importante que nos ensefia el caso YaboblICRA es que los contenidos
de Internet no carecen en lo absoluto de regulagi@ontrol. La Red no es un terreno
libertario y “salvaje” donde el usuario hace sieenfaor que le viene en gana. Por el contrario,
la creacion de los contenidos y su permanenciagsdrvidores esta por mucho determinada
por normas. Ningun Estado tiene un monopolio realrernet, y no puede por lo tanto tener
control central de los contenidos. La sentenciaciaa no llegé a cumplirse de manera total,
pues para poder castigar a Yahoo! se necesitatimofgeracion de la corte estadounidense, y

ésta se nego a cumplir el fallo.

Paises como Estados Unidos o Francia son actorpertantes en el proceso de
regulacion de Internet, pero tienen alcances looga Esto se debe a que internacionalmente
su alcance se ve disminuido por la soberania @s @&stados, pero al interior también estan
limitados porque carecen de las herramientas tégiuals y legales para vigilar todas las

acciones que efecttan sus ciudadanos en el ciberesp
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Otro aspecto importante que se puede desprend#drhesho de que debido al caracter
heterogéneo del origen de normativo de la Red,snmosible establecer patrones universales
de conducta en Internet. Asi lo que para un paiscealmente correcto en otro no lo es, y esta
disparidad de ideas se ve reflejada en la reguladgdcada pais, asi como en las directivas
empresariales de las compafias que ofrecen serd@nidnternet. De esta forma, en algunos
paises hay ciertos contenidos que son divulgathosnliente, mientras que en otros, por el
contrario, son borrados y censurados. No obstatés dificultades, sin embargo, han existido

esfuerzos para crear marcos normativos universales.

En junio del 2000 se credé en Londres el documeht@he London Meeting Draft”,
patrocinado por la Barra Americana (American Basotgation). Este texto propone, entre
otros aspectos, la creacion de una comision paardar principios uniformes y estandares
globales con relacion a la jurisdiccion de Interrieambién la Organizacion de Naciones
Unidas, a través de la UNESCO (2002: 2) desaredfjGnos principios para crear normas en
la Red. Sin embargo, el hecho de que uno de aelsestablecimiento de valores éticos que
definan la futura sociedad de la informacién pr@aoo solo escepticismo por lo dificil de
lograr, sino también alarma por las posibles agdale censura que vienen implicitos en esta

clase de marco regulatorios.

Sin embargo, pese a que hay muchos que propugmasiablecer normas minimas de
conducta, esta postura siempre conllevara riesgwsgjemplo, el hecho de imponer visiones
y valores propios de organismos, ahi donde impetars. Es decir, la universalizacion de
pautas morales particulares que no siempre cormu@ah el interés comun de la mayoria de

los usuarios en Internet (Machado, 2000: 87).
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Ejemplos como la pornografia en Internet, quesitbenismo que pornografia infantil,
o la publicacion de discursos racistas, que bajarals patrones morales no son adecuados,
como sucedio con Yahoo! y sus subastas, siempgén s#jeto de controversia entre los
creadores de normas. No hay un acuerdo global solpermitir o no su difusion en Internet.
No cabe duda que siempre habra cosas que uno e@pér en la Red, pero también es un

hecho que la tolerancia es un valor sin el cuarih@t no hubiera existido.

Desde el punto de vista gubernamental, los desdfida regulacion en Internet, estan
intimamente ligados con poder encontrar definigopgrincipios de regulacion afines a la
mayoria de los estados (Tantuico, 2001: 14). Gretde, esa no es de ninguna manera una
tarea facil. Las normas estatales no son de ninquargera creaciones formales sacadas de
corolarios matematicos. Muchas de ellas son maivgar factores menos cientificos, por asi
decirlo, como son las creencias religiosas de w@blpy su experiencia historica, y algunas
creencias morales. Lograr un marco regulatoridoajlgpara Internet es poco mas que un

sueno. Un suefio de estandarizacion de contenidesg La creacidon de un mundo cuadrado.

Un ejemplo que muestra claramente la complejidadimiformar normas estatales de
Internet es la incongruencia entre el acercamieggalatorio europeo y estadounidenses. En
el primero, se demanda mas control y el uso deslegsrictas para proteger a los
consumidores, sin importar los efectos en las céiflagade comercio electrénico. En Europa
se considera el derecho de privacidad de los @béss como una prioridad, antes que el
comercio. En estados Unidos, por contrario el gobiese abstiene de entrometerse en la

regulacién del comercio electrénico, salvo alguoagnismos como la Comision Federal de
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Comercio y leyes. El acercamiento se enfoca eadalacion propia de la Industria mercantil

(Davis, 2003: 7)

De esta manera, uno de los problemas principalesenfrentaran los creadores de
normas en Internet, la ONU u otros organismospegipencontrar los mecanismos adecuados
para lograr un equilibrio entre lineamientos mirsmde convivencia, y las libertades
individuales. Lograr que Internet funcione eficantnte pero sin imponer cargas tan pesadas

gue mermen los beneficios del mismo.

Otros esfuerzos han ido encaminados no hacigyldagén sino a la “zonificacién” de
Internet (Mc Afee, 2003 y Lessig, Lawrence; Resnielaul,1999). Segun estos autores, los
contenidos de la Red podrian dividirse en varigsstide discursos, cada uno de ellos
destinado a un tipo especial de personas. Asi mlecmlo seria dividido para “nifios” y
“adultos”. Como la pornografia por ejemplo, la coalesta destinada para un publico menor
de 18 afios. El modelo, sin embargo, se dificulando atendemos a una clasificacion de
discursos donde nadie tiene acceso, es decir,age pueden publicar en Internet. Si bien no
seria dificil encontrar acuerdos con relacién gdanografia infaltil, es mas complicado
censurar los textos antisemitas y raciales o los giacan a determinado gobierno, por
ejemplo. La cuestion a dilucidar aqui es quiénasesie “Hermano Mayor” que determinaria
guién ve qué cosa y porqué. Es poco probable geegdbiernos estatales otorguen ese
derecho a un organismo supranacional, ni que loaries renuncien en parte a su derecho a

expresarse liboremente.

El analisis de casos como el de Yahoo! son imptesapor que nos dan una idea clara
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de lo complicado que es el establecimiento de datés uniformes en Internet, no sélo por la
cantidad de usuarios y su procedencia heterogéivea,por la insoldable magnitud de sus
contenidos. ¢COmo normar lo que ni siquiera esbf@sionocer, mucho menos clasificar?.
Como sea, de alguna u otra manera, como se pudoiapen el apartado dedicado a la teoria
neo-institucionalista, toda actividad humana lleyarejada la existencia de instituciones vy,
por ende, de normas. Las normas e Internet hawdcestaidas desde los inicios de esta
tecnologia. Es por eso que para poder planteas lgye regulen la conducta es obligatorio
remitirse a su naturaleza y a sus habituacionéituicisnalizadas. De lo contrario, las normas

no tendran mas valor que el papel en que fueroresag.

En este sentido es importante sefialar algunostaspe principios Gtiles a tomar en
cuenta antes de querer normar algun aspecto dméntési, las disposiciones para la Red
deberan ser variadas y plurales como son los ddoteen el ciberespacio. Se debe ser o mas
abierto y tolerante posible. Internet no se difonein el mundo porque sus contenidos eran

censurados, sino porque los administradores deriolois fueron altamente flexibles.

También se deberan considerar las opiniones dus tlm$ actores: empresas, usuarios
gobierno, es decir, contener leyes privadas y pabliNo solo porque ello seria més justo, en
la medida en que todos en alguna forma contribuar&u creacion y crecimiento, sino que
también permitira que las normas creadas tengarresfaldo, y su cumplimiento no se vea
afectado. Por udltimo, el creador en Internet tendue buscar la flexibilidad de las
disposiciones, es decir, que existan mecanismogeumitan la constante actualizacion de las
normas que con frecuencia se ven rebasadas poeadnento incesante de los contenidos

producidos en la sociedad de la informacion.
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