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Finalmente llego el feliz momento de prologar esta obra que, como los buenos
vinos, necesito algun tiempo de afiejamiento para que produjera mejor sabor
y cuerpo. Este libro ha sido el esfuerzo constante de mas de un afio de labor
por parte de varias personas que a través del trabajo colaborativo y en red nos
hemos dedicado a realizar las correcciones, traducciones y trabajo de edicion
académica para poder llevar a cabo la publicacion final de la obra.

El libro trata sobre un tema novedoso: “Los Blogs juridicos y la Web 2.0
para la difusion y la ensefianza del derecho”. El fenomeno de los Blogs juridicos
o blawgs, por su conjuncion en inglés (Blog + Law), se ha constituido en una
nueva herramienta de comunicacion y de intercambio de ideas en lo que se ha
llamado la Web 2.0, un tipo de comunicacion interactiva y participativa que
se realiza a través de Internet en donde la audiencia se relaciona directamente
con el autor mediante comentarios y opiniones que muchas veces enriquecen,
complementan o corrigen la informaciéon que se presenta virtualmente. Este
tipo de comunicacion produce la conformacion de redes sociales con pares y
lectores en cualquier parte del mundo, dando lugar al fortalecimiento de lo que
MANUEL CAsTELLS llama “la sociedad en red” y PierrE LEVY la “Cibercultura”.
De esta manera se cumple la premonicion que tuviera MARSHALL MclLuHAM a
mediados de los afios sesenta, sobre el hecho de que a partir de la tecnologia y
las comunicaciones nos habriamos de encontrar en una “aldea global” en donde
los conceptos de espacio y tiempo se irian difuminando.

Laidea del libro surgi6 a partir de la realizacion del Encuentro de Blawgers
que se efectud en las instalaciones de la Universidad Externado de Colombia
en Bogota del 12 al 15 de agosto de 2009. El encuentro presencial representaba
el deseo de muchos de los autores de los blogs juridicos de Iberoamérica, y de
amigos de Brasil, de poderse conocer cara a cara después de haber intercambiado
ideas a través de blogs y redes sociales como Facebook y Twitter.

El primer encuentro de bloggers latinoamericano lo organiz6 en Buenos Aires
A1BERTO BOVINO en agosto de 2008 en las instalaciones facilitadas por MARTIN
GEersHANIK “Unidos por la Justicia”; alli se reunieron varios amigos portefnos
para hablar de blogs de manera informal y aprovechar el momento para compartir
una cerveza en lo que se conoce en el mundo anglosajon como un beer and blogs.
Ademas de ArLERTO BoviNo del blog “No Hay Derecho”, estuvieron presentes
DieGo GorLpmaN del blog “El Extrafio Mundo de Diego Goldman”, Lucas
ARrrRIMADA del blog “Seminario de Teoria Constitucional y Filosofia Politica”,
MagrIeL LEPosA de “abogados.com.ar”; TomAs MARINO de “Quiero ser Aboga-
do”, FERNANDO (estudiante de derecho) y JuaN PABLO CHIRINOS (amigo y socio

13



14

Los Blogs Juridicos y la Web 2.0. para la difusion y la enseiianza del derecho

de Bovino). Igualmente en dicha reunion nos pudimos encontrar virtualmente
a través de Skype, GusTavo ARBALLO (blog “Saber Leyes no es saber derecho”)
desde Santa Rosa, en la Pampa Argentina; Rara Rusio (blog “E.thepeople”) desde
Washington D.C.; Francisco BarBosa (blog “Margen Cultural) desde Nantes,
Francia, y yo (blog “Iureamicorum”) desde Bogota.

LLaidea del encuentro presencial para hablar de blogs se dio a partir de varias
entradas o post que constataban las reuniones de bloggers en distintas lugares
del mundo como el Bloggership Symposium de bloggers juridicos estadounidenses
realizado en abril de 2006 en el Berkman Center for Internet and Society de la
Universidad de Harvard® y la “Mesa Redonda sobre blogs y politica” que se
realiz6 en Buenos Aires en abril de 2008, organizada por el Blog “I.a Barbarie”,
el Centro de Estudios de la Sociedad Civil y la Vida Publica de la unsam y la
Universidad Torcuato de Tella2.

A partir del Encuentro Beer and Blogs se fortalecio la idea de realizar un
encuentro mas formal y de caracter académico en la Universidad Externado
de Colombia en Bogota, tomando como modelo el Bloggership Symposium
del Berkman Center for Internet and Society de Harvard. La idea fue tomando
fuerza y, a partir de ella, FrRaNcisco BERMUDEZ tuvo la iniciativa de abrir un
blog colectivo titulado “Blawgers Internacionales” o B.I. en el que escribirian
los administradores de blogs que participarian en el Encuentro3. Del mismo
modo, CARLOS JAVIER DELGADO, un bumangués que por avatares de amor reside
en Cordoba, Argentina, empez6 a colaborar a través de la red con el diseno del
blog colectivo, sus “gadgets” o artilugios y el logo para el Encuentro.

Igualmente, con miras a la realizacion del Encuentro de Blawgers en Bogota
se organizo una reunion virtual mensual a través de Skype. Dichas reuniones
virtuales permitieron a los participantes charlar, en ocasiones bromear y, en
definitiva, conocerse mejor; se trat de una excelente oportunidad para presentar

1 Sepueden leer las ponencias y escuchar los audios en [http://cyber.]law.harvard.edu/node/2457#]. En
el Simposio se organizaron cuatro mesas de trabajo: “Law Blogs as legal Scholarship”, “The Role of the
Law professor blogger”, “Law blogs and the First Amendment” y “The Many Faces of Law Professor
Blogs”. Las ponencias del Seminario las puede encontrar en el link de la Social Science Research Net-
work (SsRN): [http://papers.ssrn.com/sol3/JELJOUR_Results.cfm?form_name=journalbrowse&journal _
id=89o371].

2 Enla Mesa Redonda se discutieron temas como el “Debate académico vs. el Debate blogueril”, “Las
audiencias en los medios digitales y los medios impresos”, “Las fortalezas y debilidades de los blogs como
espacio de discusion politica”, “El anonimato”, “El asunto de la monetizacion de los blogs politicos”
y “Las tendencias que se vislumbran para el futuro proximo”. Los audios o podcast de dicha reunion
se pueden escuchar en [http://labarbarie.com.ar/2008/mesa-redonda-sobre-blogs-y-politica/]. En
la Mesa redonda participaron Maria EspERANZA CASULLO, CLAUDIO MORGADO, CATALINA SMULOVITZ
y MARIO WAINFELD.

3 Ellink del blog Blawggers Internacionales es [http://blawggersinternacionales.blogspot.com/].
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y explicar los problemas cotidianos de cada pais, los comunes de la region y
escuchar de primera mano lo que estaba pasando en Latinoamérica, Furopa y
Estados Unidos. Para muchos, dichas charlas virtuales se convirtieron en una
especie de terapia de grupo que permitia soportar los frios inviernos, los sopo-
riferos veranos o el aburrimiento de la vida cotidiana, muchas veces carente de
interlocutores dispuestos a tomarse un poco de tiempo para hablar de derecho.
Empezar a utilizar Internet y las redes sociales para comunicarse y hacer ami-
gos con inquietudes afines fue un descubrimiento para muchos, lo que llevo a
constatar que la era de la globalizacion es una realidad al romper las fronteras
espaciales y temporales a través de la tecnologia y las comunicaciones.

Llego finalmente la fecha del Encuentro de Blawgers y asistieron presen-
cialmente CarLA FirmaNI, de la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile;
el juez RoBerRTO FRAGALE, de la Universidad Fluminense de Rio de Janeiro y
CARrLOS JavIER DELGADO, de Cordoba, Argentina, quien se encarg6 de organizar
los talleres sobre blogs que se realizaron en horas de la tarde para ensefar a
crear y mantener un blog.

Ademas de los ponentes colombianos, a través de Skype completamos cerca
de 30 expositores de Argentina, Brasil, Colombia, Espaiia, Francia, Pert y Ve-
nezuela. Para muchos de los asistentes el Encuentro que se realiz6 en agosto fue
algo inolvidable, y aunque las jornadas fueron largas y maratonicas, se utilizé un
nuevo sistema de encuentro académico, mucho mas informal, pero igualmente
interesante y profundo a través del uso de la web. LLa oportunidad de utilizar
los recursos de la red permitieron no solamente comunicarnos con gran parte
de los ponentes de manera virtual, sino también sintetizar en muy poco tiempo
las conclusiones y reflexiones comunes a través del blog del Encuentro en don-
de se subian impresiones y comentarios. A su vez, el uso de las herramientas
tecnologicas permitié grandes debates interactivos con los asistentes presen-
ciales y con los bloggers de manera virtual. .o que mas gusto a los asistentes y
participantes fue la realidad de ser parte de una nueva forma de hacer academia
juridica mediante el uso de los recursos virtuales y de la internet.

Ellibro que ahora se publica es, en su mayoria, el resultado de las ponencias
que se presentaron en dicho Encuentro, es decir las “Memorias del Encuentro
de Blawgers del 2009”. Sin embargo, por iniciativa propia y también por pedido
de algunos de los bloggers que no pudieron asistir al Encuentro se incorporaron
otros escritos y traducciones relacionadas con el tema de los Blogs juridicos
para la ensefnanza y difusion del derecho, dando lugar a un total de treinta y
nueve escritos dentro de la compilacion.

Con relacion a los textos nuevos se tiene que hacer especial referencia a
los articulos de los autores norteamericanos LLAWRENCE Sor.um, ORIN KERR,
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Douar.as BErmaN y EUGENE Vo1.OKH que fueron algunos de los escritos que se
presentaron en el “Bloggership Symposium” del Berkman Center de Harvard
en el 2006 cedidos amablemente por los autores. También BarTor.omi: CLAVERO
y VicTor TorEDO, EmILIO SUNE, CARLES ALONSO ESPINOSA, JOSE RAMON 1LOPEZ
GALLARDO, JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, DANIEL PENA VALENZUELA, MAURICIO
Rusio, LEONARDO AGUDELO y LLUCAS ARRIMADA aunque no participaron en el
Encuentro se interesaron posteriormente en contribuir en la obra colectiva y
nos enviaron sus textos, haciendo todavia mas consistente el libro.

El titulo de la obra “Los Blogs juridicos y la Web 2.0 para la difusion y la
ensenianza del derecho” se escogi6 por votacion entre los autores y los parti-
cipantes en el Encuentro en el mes de julio de 2010 después de recibir varias
propuestas+. Fl libro se dividi6 en cuatro capitulos: 1. “Utilidad de la Web 2.0
y los blogs juridicos en la era digital”; 11. “Las formas de escritura y experien-
cias concretas en los blogs juridicos”; 1. “El blog juridico para la ensefianza
del derecho”, y, finalmente, 1v. “;Coémo ser un buen ciudadano digital? Blogs
juridicos, derechos humanos y propiedad intelectual: hacia la constitucionali-
zacion del derecho”.

En el libro se intercalan articulos de largo aliento con escritos cortos. l.a
decision editorial en torno a la organizacion del libro fue discutida entre todos
los autores y me pareci6 acertada, ya que a pesar de la desproporcion en tamaiio
de los textos, la tematica de los articulos es comun y se consigue que con la
lectura continua se pueda dar, en ocasiones, un respiro al lector con la incor-
poracion de los articulos breves. También se incluyo en la parte final de la obra
un catalogo de blogs juridicos, con la direccion URL, el nombre y creador del
blog y la tematica juridica en que se especializa, para un mayor conocimiento
y difusion de los blogs juridicos en espafiol.

En los articulos se tratan temas relativos a la irrupcion de la Web 2.0 como
una forma de escritura interactiva que puede dar lugar al intercambio entre
pares; también se explican nuevas formas de concebir la propiedad intelectual
y los derechos de autor a través de la idea de bienes comunes y licencias como
Creative Commons que da lugar al acceso libre y abierto. A su vez, se exponen
experiencias particulares en el uso de los blogs juridicos, en donde se analiza
como el blog puede ser ttil para promover y denunciar las violaciones de los
derechos humanos, como una plataforma de ensefianza del derecho o como una
herramienta de intercambio y difusion juridica. También se hacen reflexiones

4 Cfr. el resultado de las votaciones en [http://blawggersinternacionales.blogspot.com/2010/07/
resultados-encuesta.html].
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teoricas sobre el analisis economico de los blogs juridicos, las herramientas
virtuales como una nueva forma de escritura juridica que supera las publica-
ciones escritas, la utilidad de los blogs en la esfera publica y en instancias de
decision democratica. Por otra parte, se resefian las experiencias de abogados,
estudiantes y profesores de derecho en el uso de las herramientas tecnologicas
y se compilan articulos relacionados con la posible regulacion o autorregulacion
de la blogosfera. Finaliza la compilacion con el analisis de las posibles colisiones
entre derechos fundamentales que se pueden presentar en el uso de internet y la
posibilidad de crear un marco juridico que regule la red a través de la propuesta
de una Constitucion para el ciberespacio.

ILa obra que en esta oportunidad se presenta a consideracion de los estu-
diosos es el testimonio de un fendmeno que quizas en algunos anos parecera
obsoleto y genere solo curiosidad historica, ya que las tecnologias siempre
avanzan mucho mas rapido que la posibilidad de reflexionar sobre ellas. Sin
embargo, es una realidad que las nuevas tecnologias de la informacion e internet
se han convertido en el mecanismo de comunicacion y de intercambio de ideas
predominantes en el siglo xx1. Es una realidad, ademas, que los blogs juridicos
establecen una nueva forma de comunicacion y de escritura juridica hipertextual
a través de elementos virtuales como videos, podcast o grabaciones virtuales,
vinculos o enlaces a otras fuentes o documentos que pueden ser encontrados
a través de los enlaces.

A su vez, los textos que aqui se compilan constatan el surgimiento de una
verdadera revolucion (la revolucion tecnologica) que dara lugar a la transfor-
macion de la economia, la sociedad, la cultura, la ensefianza y el trabajo entre
otros muchos aspectos. Por tltimo, esta obra corrobora el paso de la sociedad
de GUTENBERG a la sociedad de GATES3; esto quiere decir que a pesar de ser
publicada en la forma tradicional del libro, reflexiona sobre un nuevo espacio
de interrelacion humana que es el ciberespacio.

Por otra parte, esta nueva forma de comunicacion que se realiza a través del
uso de los blogs y de nuevas herramientas tecnoldgicas se convertira en un futuro
en una especie de diario o bitacora de vida que constate las preocupaciones no
s6lo de los autores, sino también de los interlocutores de nuestro tiempo. Me
pregunto por ejemplo qué pensara un lector de blawgs en el Siglo xxi1 cuando
lea que en Argentina se aprobd el matrimonio entre personas del mismo sexo,
que en Colombia se produjo una sentencia de la Corte Constitucional que pro-

5 BiLL GartEs, fundador de la Empresa Microsoft que a finales de los afios 9o pronostico la llegada de la
autopista de la informacion,
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tegi6 el derecho de los desplazados o a la salud, que en Pert se juzgd a un ex
presidente por violacion a los derechos humanos con ayuda de un amicus curiae
de varias organizaciones civiles o que en Cataluiia se prohibieron las corridas de
toros con base en el derecho de los animales y la prohibicion de su maltrato, y
que se puedan leer los comentarios o las discusiones interactivas, oir un podcast
o ver un video que se refieren a dichas tematicas.

En su autobiografia el historiador JAIME JaARAMILLO URIBE recordaba que el
escritor italiano GTUSEPPE DI LLAMPEDUSA destacaba en Los lugares de mi primera
infancia la importancia de los diarios intimos, y recomendaba que todo el mundo
llevara un diario o escribir unas memorias a cierta edad. Decia .LAMPEDUSA que:

... los materiales acumulados en tres o cuatro generaciones tendrian un valor inestima-
ble; numerosos problemas psicologicos e historicos serian resueltos [...] Imaginad lo
que darian como testimonios auténticos. jSofiad lo que seria el diario de una cortesana
parisiense bajo la regencia o los recuerdos de un ayuda de camara de Byron durante
el periodo veneciano!®.

Pensamos que esta compilacion de escritos sera en un futuro un testimonio
de las problematicas de nuestro tiempo que cumpliran el rol de los diarios que
recomendaba L.AMPEDUSA, en donde cada uno de los bloggers dara cuenta de
sus preocupaciones e intereses intelectuales en materia juridica.

No quisiera terminar el prologo de este texto sin agradecer en primer lugar a
Mar1aNA JARAMILLO FONSECA, quien siempre me acompand y apoy6 en la labor
de edicion y correccion de la obra: gracias a su animo y al carifio que le puso
al proyecto se pudo llevar a cabo la obra. También quisiera agradecer a CARLA
FirmANI, a JaviER PABON REVEREND y a JORGE RoA Roa quienes me ayudaron
a realizar las correcciones preliminares de los textos. Agradezco también a
LEONARDO GARCIA JARAMILLO quien colabor6 en la organizacion de las biografias
de los autores que se encuentran al final de la obra, a GavioTa JUuripICA en la
realizacion de la encuesta para la definicion del titulo, y a JoHANN JULIO por la
ayuda en la traduccion de la conferencia del profesor FRAGALE.

También quisiera dar las gracias a los traductores por su tiempo y esfuerzo:
de nuevo a JAVIER PABON REVEREND y LLEONARDO (GARCIA JARAMILLO, a JORGE
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6 JaME JARAMILLO URIBE. Jaime Jaramillo Uribe: memorias intelectuales, Bogota, Universidad de los
Andes, 2007, pp. 9 a 10.
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labor ingrata, pero es un oficio que permite en definitiva que las ideas de los
autores extranjeros se conozcan y se difundan, y que se produzcan importantes
intercambios que no se lograrian si no se eliminaran las barreras idiomaticas.
Igualmente quisiera manifestar un especial reconocimiento a la Universidad
Externado de Colombia, a su Rector FERNANDO HINESTROSA FORERO y a la
Doctora MarTa HINESTROSA quienes me apoyaron en la idea del Encuentro en
Bogota, prestando las instalaciones y financiando el evento. También quisiera
agradecer al Doctor NESTOR OsUNA, Director del Departamento de Derecho
Constitucional del Externado, quien me apoy6 en la logistica para la organi-
zacion del Encuentro de Blawgers y en la solicitud de la aprobacion de la obra
que aqui se presenta. Por otra parte, quisiera agradecer a la Doctora TERESA
VarGas directora del Departamento de Informatica Juridica de la Universidad
Externado por haberme prestado todo su apoyo en la realizacion del Encuentro
y del libro. Igualmente quisiera agradecer al doctor JORGE SANCHEZ Director
del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia,
y a Josk Ignacio Curcio quienes colaboraron para que este texto se gestara y
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en el Pais de las Maravillas”, ya que si bien es cierto que los amigos blawgers
que hicimos la reunion, trabajamos en el libro y mantenemos la comunidad,
nos conocimos y nos interrelacionamos en una primera instancia en el mundo
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las gracias a todos ellos y a los autores de los articulos que aqui se compilan
quienes fueron pacientes y generosos conmigo al dedicar tiempo y esfuerzo
intelectual para la escritura de sus textos, sin su ayuda no hubiera sido posible la
elaboracion de esta obra colectiva que ponemos a disposicion de los lectores.

GonNzaLo A. Ramirez CLEVES
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INTRODUCCION

El presente articulo analiza los bienes comunes desde una perspectiva socio-
técnica. Puntualmente, invita a repensarlos en funcion de algunos cambios
tecnologicos recientes. A partir de esta perspectiva de analisis socio-técnica es
posible observar como los bienes comunes son parte de un proceso continuo
de luchas, negociaciones y re-definiciones politicas entre diferentes grupos
de actores. Analiza como estas luchas politicas son parte de un proceso de co-
construccion entre el disefio tecnologico y las nuevas formas de regulacion.
El articulo responde a algunas preguntas puntuales: ;Es necesario repensar y
redefinir los bienes comunes? ;Como se pueden clasificar estos bienes? ;Por qué
esta tarea se ha vuelto necesaria? (Es posible encontrar una definiciéon univoca
y omnicomprensiva? (Son individuales, sociales, locales, globales, materiales,
intelectuales? ;Qué ocurre con estos bienes en relacion a las tecnologias digitales,
la inteligencia artificial, la biotecnologia o la nanotecnologia?

El articulo tiene como objetivo fortalecer la discusion politica sobre nuevas for-
mas de definir, producir, gestionar y regular los bienes comunes a escala global.

I. LOS BIENES COMUNES COMO
CONSTRUCCION SOCIO-TECNICA

El concepto de “bienes comunes” es amplio, genérico y diverso'. Una primera
definicion de “bienes comunes” remite a caracterizar como tales aquellos bienes
que se producen, se heredan o transmiten en una situacion de comunidad. Son
bienes que pertenecen y responden al interés de todos y cada uno de los inte-
grantes de una comunidad. Son bienes que redundan en beneficio o perjuicio

u i iu u ic10 .
de todos y cada uno de estos miembros o ciudadanos por su condicion de tal

Este articulo ha sido posible gracias a las investigaciones y el apoyo recibido por parte de la ONG Bienes
Comunes: [http://www.bienescomunes.org/]| y forma parte de los trabajos preliminares realizados
como becario doctoral de CONICET bajo la direccion de HERNAN THoMAS en el Instituto de Estudios
Sociales sobre la Ciencia y la Tecnologia de la Universidad Nacional de Quilmes —1ESCT-UNQ—. Las
opiniones, analisis, conclusiones o recomendaciones expresadas en el articulo solo corresponden a los
autores. El articulo fue preparado para una compilacion sobre “Bienes comunes y ciudadania” que
publicara la Fundacion Heinrich Bolla en 2008.

La presente Version 1.0 tiene Derecho de Autor © ARIEL VERCELLI y HERNAN THOMAS 2007, algunos de-
rechos reservados, ha sido liberada bajo licencia de Creative Commons Atribucion y Compartir Derivadas
Igual 2.5 de Argentina. Mas informacion en [http://creativecommons.org/licenses/by-sa/2.5/ar/].

1 Alolargo de la historia se han utilizado varios conceptos para describir, analizar y definir los “bienes
comunes”. L.a nocion de “bienes comunes” es una construccion/definicion técnica que permite, a su
vez, incluir, englobar y explicar otros conceptos: comunes, riqueza comun, activos comunes, propiedad
comun, bienes comunitarios, propiedad comunitaria, patrimonio comun.
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A pesar de suamplitud, esta definicion inicial alcanza a describir algunos rasgos
basicos que caracterizan aquello que es “comun”. Sin embargo, ésta resulta
insuficiente para analizar qué tipo de relaciones (politicas, sociales, economicas)
se producen sobre los bienes comunes o, puntualmente, como éstos se ven afec-
tados por el cambio tecnoldgico. Vale decir, ¢se ha vuelto necesario repensar y
redefinir los bienes comunes? En las tltimas décadas la produccion conceptual
sobre los bienes comunes ha sido ciertamente escasa en relacion a los desarrollos
tecnologicos. Lamentablemente, no se ha avanzado mas alla del analisis, concep-
tualizacion y gestion de algunos bienes materiales, de ciertos recursos naturales
o bien de la proteccion genérica del medio ambiente. LLas tecnologias digitales,
la inteligencia artificial/roboética, la biotecnologia o la nanotecnologia?, plantean
cambios radicales sobre las formas de producir y regular valor a nivel mundial.
En este sentido, todavia no se ha dado una discusion critica sobre qué partes
de estos nuevos desarrollos son “privadas/privativas”, qué partes pertenecen
a la esfera de lo “puiblico” o cuales tienen un caracter “comuin”.

Este articulo intenta aportar nuevos desarrollos conceptuales para repensar
los bienes de caracter comun y adecuar este conocimiento a las nuevas formas
de regulacion vinculadas al disefio mismo de la tecnologia (VERCELLI, 2004).
Ahora bien, repensar la relacion entre los bienes comunes y las nuevas tecnolo-
gias plantea diversos interrogantes. Uno de los prioritarios es (como se puede
avanzar en el analisis y redefinicion de este tipo de bienes cuando los mismos
conforman entornos tan heterogéneos, situaciones tan disimiles y poseen tra-
yectorias tan dinamicas? LLa es compleja y remite al enfoque a utilizar para el
analisis de los bienes comunes.

Histéricamente, con mayor o menor positividad legal, las tradiciones
juridico-politicas han analizado los bienes comunes desde una perspectiva que
puede definirse como esencialista y (ius)naturalista (LATOUR, 1994). Vale de-
cir, se ha atendido a su “naturaleza” y se los ha analizado como “cosas en si”,
como entidades fijas, inmutables, sustanciales, eternas o fuera de todo cambio

2 Lastecnologias digitales permiten procesar, almacenar, transmitir, exhibir o producir datos e informacién
a gran escala y a gran velocidad mediante el uso de nimeros o simbolos discretos o discontinuos como,
por ejemplo, los numeros binarios (ceros [o] y unos [1]). La inteligencia artificial produce programas,
sistemas o artefactos que puedan interactuar con el entorno y aprender a lo largo del tiempo. Uno
de los avances mas significativos en este campo viene de la mano de la roboética y de la produccion de
maquinas para la automatizacion de tareas. La biotecnologia usa sistemas bioldgicos o células vivas
para la produccion, obtencion y tratamiento de otros seres vivos, alimentos 0 medicamentos. I.a nano-
tecnologia se aplica a nivel nanométrico (la mil millonésima parte de un metros metroro” [-9| metros)
para la creacion, transformacion y control de materiales y estructuras que se pueden aplicar sobre los
campos de la fisica, la quimica o la biologia.
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a través del tiempo. A su vez, desde la economia, esto bienes se han analizado
generalmente como cosas materiales, conjunto de recursos o, directamente,
como mercancias dentro del comercio. Sin embargo, estos analisis pierden de
vista la diversidad de los bienes comunes y, claramente, resultan insuficientes
para re-pensar aquello que es comun en el nuevo contexto tecnologico3.

En este articulo se presentan partes de un nuevo enfoque socio-técnico sobre
los bienes comunes (VERCELLI, 2004, 2006). El analisis se ubica dentro de un
abordaje constructivista y relativista del desarrollo tecnologico (THOMAS, 1999).
Invita a repensar estos bienes por fuera de las posturas lineales y deterministas
tanto en su parte social, politica o juridica como en su parte tecnologica. A di-
ferencia de las corrientes tradicionales, para este enfoque el significado de un
bien no es auto-explicativo. LLos bienes no tienen razones internas, inmanentes
o intrinsecas que los expliquen por si mismos mas alla sus diversas interrela-
ciones sociales, técnicas, econoémicas y politicas. Asi, desde el enfoque socio-
técnico, cada una de las relaciones juridicas, bienes o artefactos analizados son
la resultante de un proceso continuo de luchas, discusiones, negociaciones y
re-definiciones politicas.

Por ello, siguiendo a BUKER (1995: 46), el analisis también esta centrado en
los Grupos Sociales Relevantes —GSr—, vale decir, en aquellos grupos sociales que
mediante la atribucion de significados construyen estos mismos bienes/artefactos.
La existencia de diversos significados atribuidos sobre ellos es un indicio de su “fle-
xibilidad interpretativa” (BUKER, 1995)+. Asi, el analisis del proceso de imposicion
y negociacion de estos significados permite comprender su desarrollo historico,
el cambio, o bien, su éxito o fracaso (THOMAS et. al., 2004). En este sentido, el
funcionamiento o no-funcionamiento de un artefacto, la plenitud de un derecho
o la efectividad de un bien comtn no responden a una propiedad intrinseca. Por
el contrario, son el resultado de un proceso socio-técnico complejo en el que se

3 Estos bienes pueden referirse a la integridad fisica o moral de las personas, al desarrollo social, al
progreso econdmico, a la cultura, a la proteccion del medio ambiente, a la integridad biologica o al
derecho de las generaciones futuras. El concepto bienes no define exclusivamente a los bienes materiales.
De hecho, existen otros bienes. En el mismo sentido, el concepto tampoco remite con exclusividad a
los bienes comerciales o a aquellos que estan solo alcanzados por intereses pecuniarios. Existen otros
intereses bastante mas amplios, difusos y complejos que el derecho también tutela. Por lo general, se
entiende que los bienes conforman un patrimonio, la hacienda o riqueza de una persona. Sin embargo,
los bienes comunes pueden traducir valores e intereses tanto a nivel individual (de personas fisicas o
juridicas) como a nivel social o comunitario en el plano local, regional o global.

4 Para Byker (1995) la flexibilidad interpretativa aumenta o disminuye a medida que se negocian, discuten,
consensuan o imponen diferentes significados sobre un artefacto. Un artefacto se “estabiliza” cuando
al interior de los GsRr la flexibilidad comienza a decaer. Consecuentemente, la flexibilidad interpretativa
llega a un momento de “clausura” cuando los diferentes GSR alcanzan un consenso sobre el significado
del artefacto y puede afirmarse que el sentido atribuido al mismo es comun.
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evidencian las negociaciones e imposiciones de significados atribuidos por los
diferentes grupos sociales (VERCELLI, THOMAS, 2007).

El analisis socio-técnico permite observar como la accion politica de los
diferentes grupos sociales hace que estos bienes tengan una composicion
heterogénea, que sean una construccion hibrida. Asi, permite observar como
todos los bienes comunes articulan partes sociales, juridicas, politicas al mismo
tiempo que presentan partes artefactuales y tecnologicas. A lo largo del tiempo,
estos bienes producen complejos procesos de co-construccion entre el diseno
de la tecnologia y las formas de regulacion. LLa co-construccion entre estas dos
instancias puede definirse como un proceso de negociacion, tension y deter-
minacion reciproca (VERCELLI, THOMAS, 2007). Asi, la accion distribuida de
los diferentes grupos sociales disena, produce, hace funcionar las tecnologias
y, en el mismo acto/momento, también regula los espacios y las conductas5
del entorno socio-técnico comun. Este proceso de co-construccion se presenta
como un arte regulativo (VERCELLI, 2004).

II. LOoS BIENES, SU CALIDAD Y SU CARACTER

Entonces, ¢de qué hablamos cuando hablamos de bienes comunes? Dada la den-
sidad, diversidad y heterogeneidad del entramado socio-técnico y, mas aun, el
complejo juego de los diferentes grupos sociales, se busca responder la pregunta
mediante el analisis de su funcionamiento socio-técnico. ;Qué son? ;Como son?
¢A quiénes afectan? ;Quiénes tienen acceso a ellos? ;De qué forma? ;Como son
significados por los diferentes grupos sociales? Para repensar los bienes comunes
es necesario desarrollar las herramientas conceptuales conducentes. En este sen-
tido, el articulo es parte de un “hacking legal/socio-técnico”® sobre sus formas
de analisis y conceptualizacion. Es también una readaptacion de sus enfoques
juridico-politicos. Vale decir, este hacking experimenta sus limites conceptuales
y aporta elementos para mejorar su analisis y regulacion. A continuacién se

Las interpretaciones y ejecuciones de los mandatos legales dependen siempre de actores, grupos, insti-
tuciones o tecnologias que permitan instituir, encarcelar, sancionar, bloquear. En este proceso regulativo
las leyes se articulan y se ensamblan con diferentes artefactos. En este sentido, cualquier regulacion
esta compuesta por una multiplicidad de artefactos y elementos heterogéneos que le permiten (ex post
0 ex ante) constituir espacios e influir conductas a través del tiempo (VERCELLI, 2004).

6 Siguiendo a STALLMAN (2002), por hacking se entiende una actividad exploratoria, de produccion de
conocimiento, de soluciones elegantes, astutas e inteligentes para resolver una situacion problematica.
En este caso se trata de un aporte a una situacion problematica dentro del sistema legal, por dentro de
la doctrina que conceptualiza, ubica y define el alcance de los bienes comunes y donde se utiliza un
enfoque socio-técnico para crearla.
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definen los bienes, las formas de clasificacion de estos bienes y, sobre todo, las
regulaciones que les son aplicables segin estos mismos criterios.

El concepto de “bien/bienes” indica genéricamente todo aquello que tiene
(o puede tener) un valor, un interés, una utilidad, un mérito. En todo momento
estos valores o intereses pueden traducirse en derechos, bienes o artefactos que
merecen proteccion juridica. Asi, por bienes se entienden todas aquellas “cosas
materiales” o “entidades intelectuales” en cuanto objetos de derecho. Vale decir,
los bienes alcanzan a todo lo que sea o pueda ser juridicamente tutelado mas
alla del reconocimiento expreso en la ley positiva o de sus interpretaciones. El
concepto de bienes es abarcativo e incluye diversidad de “valores e intereses”,
de “objetos/entidades” y de “actores/ grupos sociales” que pueden relacionarse,
interactuar o constituirse sobre ellos. A los fines de este articulo, los bienes se
clasifican para favorecer el analisis y caracterizacion de los bienes comunes.

LLos bienes pueden clasificarse segtin su “calidad” o segun su “caracter”
(VERCELLI, 2006)7. Los bienes se clasifican segun su “calidad” atendiendo a
las caracteristicas o propiedades que definen su constitucion, su composicion
basica/elemental o a aquello que les permite juzgar su valor. En la tradicion
juridica la calidad de un bien indicaba (todavia indica para muchos analisis) la
consideracion de las cosas “en si” mismas, de las cosas por “su naturaleza”,
de sus “capacidades o fuerzas internas”. Esta forma de clasificacion inicial se
presenta como una instancia basica para ubicar no sélo los bienes sino también
las regulaciones que les son aplicables. A pesar de lo esencialista-naturalista de
estas referencias, la clasificacion de los bienes segtn su calidad tiene efectos
juridicos bien concretos y, de hecho, forma parte de las luchas politicas por la
clasificacion/significacion de determinados bienes. A su vez, los bienes también
se clasifican segun su “caracter” atendiendo al conjunto de circunstancias, for-
mas o estilos distintivos que les son atribuidos. El caracter indica el conjunto
de signos (senales, marcas, sellos) o significados que se imprimen o depositan
sobre un bien para distinguirlos de otros bienes. Vale decir, el caracter de un
bien permite definir el conjunto de circunstancias que lo rodean, atiende las
circunstancias y condiciones de produccion, indica sus creadores, los titulares
de derechos, sus soportes materiales, las formas de circulacion, el acceso a los
mismos, su disponibilidad, alcance o potencialidad. En la tradicion juridica el
caracter de un bien indicaba (todavia indica para muchos analisis) la conside-

7 Una definicién inicial de los bienes segun su calidad y caracter se desarroll6 en “Aprender la libertad:
el disefio del entorno educativo y la produccion colaborativa de los contenidos basicos comunes”
(VERCELLIL, 2006). Mas referencias y un analisis concreto pueden buscarse en el capitulo segundo “Mio,
tuyo, nuestro, o el renacimiento de los bienes comunes”.
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racion de los bienes/ cosas en relacion a las personas (duefios, titulares, posee-
dores, tenedores, usuarios, etc.). Este segundo criterio, algo mas heterogéneo,
complementa la calidad de los bienes y define las regulaciones aplicables.

ITII. LA CALIDAD DE LOS BIENES
Y LA ARQUITECTURA JURIDICA

LLos bienes segin su “calidad” pueden clasificarse en bienes materiales (tangi-
bles, cosas) e intelectuales (inmateriales, intangibles, del ingenio humano, del
espiritu humano, culturales). Por bienes materiales se entiende las cosas que
pertenecen al mundo fisico, que son tangibles y que pueden percibirse con los
sentidos (o podrian serlo a través de medios tecnologicos adecuados). .o material
también indica aquello que es necesario para un trabajo intelectual; puntual-
mente, aquello que es necesario para la produccion/ejecucion/interpretacion
de obras intelectuales o que le sirve a éstas como soporte. En lineas generales,
aquello que es material/fisico se contrapone a lo intelectual, pero también a
lo moral, lo espiritual o bien a aquello que es abstracto o meramente formal.
Pueden citarse innumerables casos y ejemplos de bienes materiales®.

Por bienes intelectuales se entienden las ideas, costumbres, tradiciones, sa-
beres, creencias, lenguajes, formas de expresion, artes, técnicas, conocimientos
o, genéricamente, todo aquello que se denomina cultura. Los bienes que tienen
una calidad intelectual son abstractos, dinamicos y se encuentran distribuidos
(o tienen la posibilidad de distribuirse ilimitadamente) entre los integrantes de
una comunidad. Estos bienes se expresan en todo tipo de “obras” del intelecto
humano y, por ello, estan contenidos en soportes (siempre) materiales. Sin
embargo, por su calidad pueden mantener en todo momento la capacidad de
traducirse y reformularse hacia nuevas obras, soportes y formatos. En casos
especiales y bajo determinadas condiciones los bienes intelectuales obtienen
una proteccion legal.

La distincion de calidades sobre los bienes tiene importantes consecuencias.
Con distintos nombres a lo largo de la historia, esta clasificacion es tanto una
forma de definir la misma calidad de los bienes como de aplicarles estrictas y

§ Entre otros, un bien inmueble (una casa, un campo), una cosa mueble (una bicicleta, un velador), los
recursos naturales (el agua, el petréleo), algunos bienes materiales imperceptibles y que tienen un
nivel atdmico o nanotecnoldgico (una molécula, un electrén), algunos bienes materiales/biologicos que
sirven de soporte a células, bacterias, virus o genes (membrana plasmatica, acido ribonucleico [ARN],
acido desoxirribonucleico [ADN]) el soporte de alguna obra literaria (hojas encuadernadas con tapas,
un disco compacto o una memoria magnética portatil).
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minuciosas formas de regulacion. Por ello, esta clasificacion permite analizar
como se articulan los bienes y las regulaciones en cualquier entorno. Desde el
punto de vista de sus sistemas regulativos los bienes de calidad material y los
bienes de calidad intelectual se contraponen simétricamente. Asi, a las calidades
material o intelectual de los bienes les corresponden dos ramas juridicas bien
diferenciadas. Por un lado, el sistema de la “propiedad/dominio”. Por el otro,
el sistema de los “derechos intelectuales”.

Desde la tradicion romana los bienes de calidad material estan regulados
por el régimen de la “propiedad/dominio”. El sistema de la propiedad es un
“derecho real” y so6lo se aplica sobre los “bienes materiales/cosas”. Con ma-
yores o menores limitaciones, la propiedad otorga al titular o duefio de un bien
material plena potestad para usar, gozar o disponer del bien segin su volun-
tad. Por tanto, también lo faculta para excluir perfectamente a terceros de la
relacion con el bien. En el mismo sentido, la “copropiedad/condominio” es el
derecho de propiedad sobre una cosa que pertenece a varias personas. Es una
situacion de comunidad en el derecho de dominio donde existe pluralidad de
titulares sobre las partes indivisas (cuota ideal) de una misma cosa (p. €j., una
cosa mueble o inmueble). Asi, solo los bienes de calidad material pueden ser
objeto de apropiacion o co-apropiacion exclusiva. El sistema de la propiedad
tiende a la concentracion de los bienes materiales.

En forma opuesta, desde la tradicion moderna, a los bienes intelectuales
se les aplica el régimen de los “derechos intelectuales”. Este sistema es mucho
mas heterogéneo, diverso y dinamico que el sistema de la propiedad. El siste-
ma de regulacion de los derechos intelectuales se aplica a todo tipo de bienes
intelectuales. Vale decir, se aplica tanto a los bienes que se expresan en obras del
intelecto humano (obras literarias, cientificas, artisticas, invenciones industriales,
marcas, disefios y modelos industriales, etc.)?. Como también a aquellos bienes
intelectuales mas genéricos o indeterminados como los patrimonios culturales,
los saberes y conocimientos tradicionales, las expresiones culturales tradicionales
(folcloricas), los lenguajes, los recursos genéticos o la biodiversidad.

Los bienes intelectuales jamas pueden caer bajo el régimen de la propiedad
y, por tanto, no son en ningun caso apropiables. En este sentido, el concepto
de “propiedad intelectual” es un oximoron™. A diferencia del régimen de la

9 Por ejemplo, a las “obras literarias, cientificas y artisticas” se les aplica el derecho de autor, a las “in-
venciones industriales” se les aplica el sistema de patentes industriales, a los “signos distintivos” el
régimen de marcas, a los “disefios industriales” el régimen de modelos y disefios industriales.

10 En los siglos XIX y XX se ha comenzado a utilizar una analogia erronea y peligrosa sobre la regulacion
de los bienes intelectuales. La analogia es llamar a esta regulacion “propiedad intelectual”. Con ella
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propiedad/dominio los derechos intelectuales son limitados en el tiempo y no
son excluyentes. Fl caracter tipico de los derechos sobre bienes intelectuales
es la capacidad de inclusion y la basqueda de un balance/equilibrio entre los
creadores de obras intelectuales y los intereses de las comunidades!*. A diferencia
de la propiedad, y bajo determinadas condiciones, el sistema de los derechos
intelectuales tiende a la distribucion de los bienes intelectuales.

Esta separacion tajante entre las calidades no es absoluta. El enfoque socio-
técnico permite observar como ambas se encuentran en negociacion permanente.
No obstante, esta separacion todavia puede observarse de forma estable en los
analisis de cosas (muebles o inmuebles) o en los recursos naturales. Sin embar-
go, se vuelve un poco mas borrosa (flexible) en la regulacion de ciertos bienes
atravesados por tecnologias digitales, inteligencias artificiales, biotecnologias o
nanotecnologias. En estos casos, las calidades se mixturan y sus consecuencia
politicas son importantes. I.os sistemas regulativos habilitan, permiten, excluyen
o bloquean (con mayor o menor capacidad) el acceso, uso, goce, produccion y
circulacion de estos bienes. Asi, la discusion comienza en la calidad de los bie-
nes, luego pasa al sistema regulativo/legislativo aplicable y luego, obviamente,
continda con su caracter.

IV. LAS INFINITAS NEGOCIACIONES
SOBRE EL CARACTER DE LOS BIENES

El caracter de estos bienes es el segundo criterio de clasificacion. El caracter
define parte de las relaciones legales que se establecen entre un bien y las
“personas/grupos sociales” que interactian con ¢l. El caracter define quiénes
producen o son “duefios/titulares” de un bien y, por ello, también como se
dispone de él o se lo administra. Al igual que la calidad, el caracter esta atrave-
sado por infinita cantidad de intereses y grupos sociales. De hecho, el caracter
conforma el espacio mas evidente de las negociaciones sobre un bien. Lejos de

se pretende asimilar los bienes intelectuales hacia el régimen de la propiedad de los bienes materiales.
La “propiedad intelectual” es un “oximoron”, vale decir, una contradiccién en los términos que, sin
ninguna ingenuidad, ha creado un nuevo sentido y ha resignificado las formas de regular los bienes
intelectuales. A pesar de su cotidianeidad, esta analogia es un grave error de importantes consecuencias
politicas para la regulacion de los bienes comunes.

11 El caracter “inclusivo/incluyente” del régimen de derecho de autor se puede observar facilmente
en sus excepciones/limitaciones al derecho de autor y en la institucion del dominio publico (BovLE,
2005). En el mismo sentido, el caracter limitado de las patentes se observa en los limites temporales a
su derecho, en las excepciones sobre el uso de la invencion y en la existencia de la figura del dominio
publico. Asimismo, la temporalidad en la proteccion de las marcas o las mismas limitaciones en el tema
de los disefios industriales marcan estas limitaciones y balances tipicos de los derechos intelectuales.
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separarse de la calidad de un bien, el caracter se ajusta a ella. Asi, el caracter
de los bienes afecta de forma diferencial a los bienes de calidad material y a los
de calidad intelectual.

En los bienes de calidad material (o cosas) estas relaciones definen que los
bienes tienen un caracter “privado”, “pablico” o “coman”. Un bien material
tiene caracter privado cuando tiene un dueno. Vale decir, cuando una persona
(fisica o juridica) o un Estado es el titular de sus derechos exclusivos. Cuan-
do esto ocurre se encuentra el formato de la propiedad privada. A su vez, el
caracter publico en los bienes materiales describe aquellas cosas que estando
bajo titularidad de un Estado (nacional, provincial o municipal) se consideran
como pertenecientes a toda la comunidad por medio del sistema de represen-
tacion politica. Si bien el destino de estos bienes es el uso publico, el ejercicio
de los derechos queda siempre sujeto a la reglamentaciéon gubernamental que
lo habilite/admita y lo administre. LLos caracteres privado y publico sobre los
bienes materiales estan legislados con toda precision. Esta situacion cambia en
relacion al caracter coman.

LLos bienes materiales tienen caracter comun cuando surgen de una situa-
cion de comunidad. I.a comunidad puede estar mas o menos determinada. El
caracter comun puede surgir “por defecto” de la legislacion o “por contrato”
a través de la autonomia de la voluntad. El caracter comun se da por “defecto”
cuando surge de la legislacion (expresa, tacitamente o por omision), se aplica
a la generalidad de los casos y su situacion de comunidad es bastante indeter-
minada. Por ejemplo, los bienes muebles que no tienen duefio o los peces de
un lago tienen un caracter coman dado que no poseen un titular/duefio deter-
minado (particular o Estado). De alli, que puedan ser utilizados, explotados
o apropiados sin mediaciones. En los bienes inmuebles el caracter comtn ha
surgido historicamente por defecto. Vale decir, de la falta de regulacion y de la
posesion, uso y goce directos.

El caracter comun sobre bienes materiales surge a través de contratos cuando
la comunidad es determinada, surge de un acuerdo de voluntades y se aplica
a casos puntualmente reglamentados o, al menos, admitidos por la legislacion.
Asi, estos bienes son comunes por pertenecer a una comunidad determinada
y, segtn lo acordado, podran ser utilizados, explotados pero nunca apropiados.
Un ejemplo tipico son los reglamentos de copropiedad y administracion que
regimentan los usos sobre ascensores, pasillos o patios comunes de un inmueble
bajo el régimen de la propiedad horizontal. En el caso de los bienes materiales
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es la administracion sobre el mismo bien la que determina si el caracter coman
tiene o no un destino tragico (OSTROM, 1990)*2.

El caracter en los bienes intelectuales mantiene importantes diferencias con
el caracter de los bienes materiales. I.os bienes y obras intelectuales pueden
tener diferentes caracteres en funcion de que acceso se tenga a ellos, de quie-
nes han producido las obras, bajo que condiciones y, sobre todo, de como ha
decidido el autor, inventor o titular de derechos, o bien la legislacion, que sea
su disponibilidad/administracion. En los bienes de calidad intelectual que se
expresan en obras las relaciones entre los bienes y las regulaciones resultan en
bienes con un caracter “privativo”; “puablico” o “comun”. A su vez, el caracter
comun tiene varias subdivisiones que dependen de la reserva/liberacion de
derechos que se haga de una determinada obra intelectual o, bien, de lo que
indiquen las legislaciones aplicables.

Asi, una obra intelectual tendra un caracter privativo cuando su creador/
titular de derechos escoja una forma de gestion/administracion sobre el bien
que prive a otros (un tercero o la comunidad en general) del acceso, utilizacion
y reproduccion. En este mismo sentido, el caracter privativo sobre un bien o
sobre una obra puede surgir también de la legislacion aplicable. A su vez, una
obra intelectual es de caracter publico cuando ha sido producida por un Estado
o sus dependientes en cumplimiento de su funciéon. Una obra intelectual de
caracter publico dependera de su forma de administracion para ser juzgada
como una obra intelectual privativa o comun.

Los bienes intelectuales tienen caracter comtn cuando cualquier integrante
de una comunidad puede disponer de ellos de forma directa, inmediata y sin
mediaciones para cualquier proposito. En el mismo sentido, una obra intelectual
es comun cuando ofrece a los miembros de una comunidad de forma directa,
inmediata y sin necesidad de solicitar permiso, la posibilidad de acceder, usar,
reproducir, ejecutar, distribuir, estudiar y transportar la obra hacia diferentes
soportes de acuerdo con las formas y condiciones establecidas. L.as obras que
respetan estas condiciones también se las describe como de caracter abierto.
Cuando, ademas, se permite usar la obra con cualquier finalidad, adaptarla y
derivarla y, sobre todo, cuando la comunidad indica que sus obras derivadas
deben regularse bajo las mismas condiciones, se considera que las obras ademas
de comunes tienen un caracter libre (STALLMAN, 2002).

12 Paraanalizar la “supuesta” tragedia de los bienes materiales comunes se puede leer el texto de HARDIN
(1968). Para un mejor tratamiento se pueden revisar los textos de ELINOR OsTROM (1990) quien se ha
dedicado a analizar la administracion y gobierno de este tipo de bienes.
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Los bienes y obras segtin su calidad y los sistemas regulativos aplicables ge-
neraron trayectorias y formas de entenderlos desde el plano politico, economico
o social. Asi, por lo general se entiende que los bienes de calidad material estan
caracterizados por ser limitados, finitos, agotables, consumibles, depredables:
bienes que compiten unos con otros y estan basados en la escasez. Por el contra-
rio, los bienes intelectuales se presentan como ilimitados, infinitos, inagotables,
no consumibles, no depredables: bienes que no entran en contradiccion entre si
y que estan basados en la abundancia. Las obras intelectuales comunes también
pueden presentar estas caracteristicas. Asi, los bienes y obras intelectuales, y
mas atn los que tienen un caracter “comun/libre”, crecen a medida que crece
su circulacién dentro de una comunidad. Estos se enriquecen con su trafico, se
potencian cuando son compartidos, son mas creativos a medida que se producen
colaborativamente en el tiempo (VERCELLI, 2006).

Asi, mientras que en las sociedades capitalistas los bienes materiales justi-
fican parte del sistema de propiedad en la posibilidad cierta de que los bienes
materiales comunes se enfrenten a una logica tragica (HARDIN, 1968) (provocada
por la torpe regulacion/administracion), los bienes y obras intelectuales (mas
aun los de caracter comun/libre) atraviesan desde hace varias décadas por un
renacimiento constante (VERCELLI, 2006). L.a supuesta tragedia de los bienes
materiales comunes no se aplica en ningin caso a los bienes intelectuales y
tampoco a las obras intelectuales comunes. LLamentablemente, existen varias
iniciativas que pretenden extender y aplicar la propiedad como sistema de re-
gulacion para los bienes y obras intelectuales. Las categorias analizadas pueden
expresarse sintéticamente en el siguiente cuadro:

Calidad Legislacion aplicable Caracter
Materiales Derechos reales: Privado
Propiedades/Dominio Publico
Comun
Bienes (apropiables-no apropiable)
Intelectuales | Derechos intelectuales: Privativo
(y obras) Derec.hos de .autor, Patentes, mar- | pgplico
cas, disefios industriales, conoci- -
mientos tradicionales, etc. Corpun )
(abierto-libre)
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CONCLUSIONES

El analisis y clasificacion de los bienes permite definir con mayor precision de
qué hablamos cuando hablamos de bienes comunes. Queda mas claro ahora
que, por si solo el concepto genérico de “bienes comunes” no es suficiente para
conocer con precision a qué tipo de bienes se refiere un analisis, una significacion
o una afirmacion. El concepto genérico no aporta claridad en el nuevo entorno
tecnologico y no permite analizar las nuevas regulaciones que se co-construyen
a través del diseo de la tecnologia. No obstante, el concepto genérico todavia
puede definir parte de aquello que es comun. Segtn lo analizado, técnicamente,
existen al menos tres niveles para el analisis de lo que es comun en cada uno
de los bienes.

1. Tratamiento genérico de los “bienes comunes”: este es el punto mas
basico y cercano a su significado historico. A pesar de su ambigiiedad, el con-
cepto genérico todavia permite indicar algunas caracteristicas basicas sobre los
bienes. .o comun es aquello que surge de la comunidad. I.os bienes comunes
son aquellos que se producen, se heredan o transmiten en una situacion de
comunidad. Son bienes que pertenecen y responden al interés de todos y cada
uno de los integrantes de una comunidad. Son bienes que redundan en bene-
ficio o perjuicio de todos y cada uno de estos miembros o ciudadanos por su
condicion de tal. Son parte de un derecho humano inalienable e inapropiable
tanto por otros individuos, corporaciones y/o estados nacion.

2. La calidad de los bienes: mas alla de la definicion genérica de los bienes
comunes siempre es necesario remitir a la calidad de los bienes analizados para
juzgar sobre su alcance. Asi, una vez que esta definida la calidad de un bien y,
por ello, parte de las regulaciones que les son aplicables, recién alli es posible
entrar a considerar el caracter comun de un determinado bien. Las regulaciones
aplicables segtn la calidad y, sobre todo, la posibilidad de apropiacion sobre
un bien es determinante en este punto. La diferencias son importantes. Las
consecuencias juridicas también lo son. Asi, siguiendo el analisis, el caracter
comun de un bien podra ser “apropiado” o “liberado” (protegido) dependiendo
de las regulaciones aplicables.

3. El caracter de los bienes: el acceso y utilizacion directo, sin mediacion,
hace que estos bienes sean efectivamente bienes con un caracter comun. El
acceso o disposicion de bienes materiales o intelectuales difiere radicalmente.
El analisis socio-técnico permite analizar en profundidad esta diferencia. Per-
mite identificar que el caracter comuin no esta en ningun caso garantizado por
la naturaleza de las cosas, ni por las cosas en si mismas, ni mucho menos por su
economia o perspectiva legal. Este caracter es resultado de un proceso de cons-
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truccion derivado de las constantes luchas politicas por la proteccion, promocion
y produccion de aquello que define las comunidades de seres humanos.

La tajante separacion entre los bienes de calidad material e intelectual vy,
sobre todo, las consecuencias regulativas derivadas de este encuadre, esta lejos
de alcanzar una instancia de clausura y estabilizacion. Las luchas por el caracter
de los bienes es una arena de combate sobre qué se puede y qué no se puede
hacer con estos bienes. Las tensiones por la definicion de la “calidad” y el “ca-
racter” de estos bienes revelan claramente las disputas por la “apropiacion” o
“liberacion” del valor que se produce a nivel mundial.

ILa calidad material e intelectual sobre un determinado bien ha servido
como una forma solida para establecer divisiones tajantes entre las formas de
apropiacion/exclusion, y las formas de liberacion/inclusion. Sin embargo, el
desarrollo tecnoldgico ha implosionado estas categorias. Cada vez mas, los bienes
intelectuales quedan atrapados/sujetados/apropiados en los soportes materia-
les. Los soportes pueden disponer la capacidad de produccion, re-produccion,
aprovechamiento y circulacion de un bien intelectual.

Los soportes materiales de las expresiones del intelecto en ningan caso
cambian la calidad del bien. Estos bienes, de una u otra forma, contintian siendo
intelectuales. I.a evolucion de los soportes y su mixtura con los bienes y obras
del intelecto es incesante. LLas tecnologias digitales, la inteligencia artificial/
robotica, la biotecnologia y la nanotecnologia, han generado cambios profun-
dos en las formas en que lo material y lo intelectual se articulan en artefactos
complejos. Si bien este proceso también conlleva su correlato sobre las formas
de discutir el caracter de los bienes y sus regulaciones, lo cierto es que estos
criterios regulativos se mantienen en muchos casos sin modificaciones. Estas
formas de regulacion son el centro de las negociaciones entre diferentes grupos
de actores que buscan un mayor control sobre artefactos, conductas y espacios
para que se mantengan en linea con sus intereses.

El caracter comin de un bien no viene dado ni esta garantizado por la calidad
del mismo bien. Asimismo, las legislaciones tampoco garantizan a perpetuidad
(por acciéon u omision) aquello que es de acceso, uso y goce comun. Las leyes
sirven para su definicion y defensa. Sin embargo, su caracter se resuelve en las
acciones, en las practicas, en el ejercicio de los derechos, en el disefio y uso de
las tecnologias. Fin suma, en toda lucha agonal, distribuida, microfisica que se
presenta en la vida cotidiana. Por ello, el caracter comun de algunos bienes es
parte de duras luchas y negociaciones. Son los grupos de actores, las comuni-
dades, los ciudadanos los que van construyéndolos a lo largo del tiempo.

A su vez, estas discusiones se dan tanto en el plano juridico-politico como
en plano del disefio tecnologico. Esto es lo que permite que puedan ser objeto
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de discusiones politicas a través de —y en el propio— disefio de la tecnologia. Esta
misma construccion tecnologica es la que define el acceso, uso y goce de los bie-
nes. En este sentido, la discusion por los bienes comunes es tanto una discusion
juridico-politica como tecnologica. De hecho, estas dos instancias se co-construyen
y, de alli, la necesidad imperiosa de un abordaje teérico socio-técnico.

Para la defensa efectiva del caracter comun sobre estos bienes es necesario
posicionar las discusiones politicas dentro de una agenda ciudadana. Disefiar,
experimentar y producir los entornos tecnolégicos de acuerdo a reglas demo-
craticas e incluyentes necesita de soluciones que incentiven la creatividad,
favorezcan la innovacion y, fundamentalmente, eviten la clausura, privatizacion
y cercamiento de los bienes comunes. Una agenda ciudadana para la defensa y
promocion de los bienes comunes tiene al menos dos puntos fuertes. Fon primer
lugar, es necesario identificar y definir el caracter comin de cada uno de los
bienes objeto del analisis. En segundo lugar, es necesario proteger las condiciones
para disponer de los bienes comunes de forma directa, inmediata y sin mediacio-
nes para cualquier propdsito. Iin el caso de las obras intelectuales es fundamental
la defensa del caracter abierto y libre que éstas pueden presentar.

Los procesos descritos pueden definir el futuro politico, cultural, social y
economico de nuestras sociedades. Su analisis constituye un aspecto significativo,
tanto en términos de desarrollo economico regional como de democratizacion
de los procesos decisorios sobre los bienes comunes y sobre el disefio de la
tecnologia que los afecta. Hasta el momento, estas dinamicas socio-técnicas
sobre los bienes comunes han tenido una peligrosa desatencion en las agendas
politico-cientificas de los paises en desarrollo. Las luchas politicas por los bienes
comunes definieron en el pasado las condiciones de vida de las sociedades; de
hecho, con algo mas de sofisticacion, también regulan las nuestras. Fstas luchas
van a definir asimismo los derechos de las generaciones futuras.
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“¢Si usted hubiese vivido en plena mitad del siglo XIx, y atestiguara el vertiginoso
crecimiento fabril, jacaso no se esforzaria en entender qué sucedia y construir teorias
para explicarlo —por supuesto con el enfoque politico y economico de aquel tiempo?
Como sucedio entonces, hoy podemos observar nuevos modos de produccion, gobierno
y propiedad que emergen. Esto justifica un cierto esfuerzo por tratar de entender lo
que P2P7 significa”.

MicHEL BAUWENS

De una u otra forma todos somos conscientes de una creciente tendencia por
incrementar la apropiacion de las Tecnologias de la Informacion y las Comu-
nicaciones —TIC— entre los jovenes. Esta tendencia existe tanto como presion
proveniente de la sociedad, que mide el uso de tecnologia como indicador
de desarrollo, como en el incremento de las propias practicas de los jovenes,
quienes las han estado integrando exitosamente en la mayoria de sus practicas
sociales. Hay que anotar, sin embargo, que siguen estando rezagadas cuando
hablamos de una convergencia con los métodos pedagogicos que ofrecen sus
docentes e instituciones.

Existen pocos proyectos docentes innovadores que aprovechan las caracteris-
ticas de las TIC y las convierten en instrumentos ideales de procesos de aprendi-
zaje que se adaptan a las capacidades de los jovenes, y cuyo disefio coincide con
las caracteristicas que durante los tltimos afios se han identificado en conexion
con procesos “P2P” o peer to peer3, también conocidos como “produccion entre

Abogada, Master en derecho internacional y Master en derecho de la Contratacion, Directora del Grupo
Derecho, Internet y Sociedad de la Fundacion Karisma y Colider de Creative Commons Colombia.
Este articulo fue publicado originalmente en la Revista Noveno Acto, vol. 9, n.° 1, 2009, Facultad de
Artes, Escuela de Disefio Industrial, Bogota, Universidad Nacional de Colombia, pp. 48 a 55. El arti-
culo esta bajo una licencia Reconocimiento 2.5 Colombia de Creative Commons. Para ver una copia de
esta licencia, visite [http://creativecommons.org/licenses/by/2.5/co/| o envie una carta a Creative
Commons, 171 Second Street, Suite 300, San Francisco, California 94105, USA.

1 Sibien el uso mas corriente de esta expresion esta referido a las redes P2P, donde varios computadores se
enlazan en red no como servidores y clientes, sino como nodos que son simultaneamente clientes y servi-
dores respecto de los demas nodos, en este articulo nos referiremos a P2P como sinénimo de “produccion
entre pares” o peer to peer, que se refiere a una nueva forma de produccion surgida junto con las nuevas
Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones donde se desarrollan altos indices de colaboracion
para la produccion de conocimiento entre personas que actian como pares de unos y otros.

2 Entrevista con MicHAEL BAUWENS efectuada el 7 de septiembre de 2006 y publicada en el blog Pres-
shistory, [http://presshistory.files.wordpress.com/2006/ 10/michel_bauwens_ii.pdf], consultado en
julio de 2009.

3 Basicamente se trata de la construccion tedrica que MICHEL BAUWENS ha venido haciendo en este terreno

durante los altimos afios y que, en forma interesante, ha recogido sitios como el de Rosix Woob en

[www.masternewmedia.org/ ], el ultimo hace apenas un par de meses: MicHEL BAUWENS, “How Peer

Production and the Economic P2P Model Model can subvert the World of Physical Production”,

*k
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pares”. Frente al tema de propiedad intelectual se debe mencionar que estas
practicas deben analizarse con aproximaciones no tradicionales.

Este documento propone pensar en este contexto, desde dos proyectos colom-
bianos en marcha que se asocian con el mundo del disefio, “Caminandobogota.
net”+y “Populardelujo.com”5. Se busca evidenciar su potencial y mostrar como
precisamente el tema de propiedad intelectual es el menos elaborado dentro de
la propuesta global de construccion de conocimiento.

I. APROPIACION DE TIC POR LOS JOVENES:
UN INDICADOR DE DESARROLLO Y UNA REALIDAD (T2)

El discurso en el que se resaltan las bondades y posibilidades de las nuevas
tecnologias aparece como omnipresente en las discusiones sobre desarrollo de
las tltimas décadas®, a tal punto que el desarrollo se considera en gran medida
a través de la adopcion de Tic en los procesos sociales, siendo la educacion, por
supuesto, uno de los topicos mas importantes a considerar.

Como consecuencia de esta tendencia, el disenio de politicas publicas ha
derivado hacia el disefio de metas y la definicion de estrategias, que tienen como
eje la inclusion de tecnologia en los procesos de ensefianza y aprendizaje. De
hecho, en Colombia el Ministerio de F.ducacion Nacional a través del Programa
Educacion Vision 20197 ha elaborado la agenda de desarrollo del sector y una
de sus tres estrategias es especificamente la de “Incorporacion de las TiC a los
procesos educativos”.

Esta situacion local es un desarrollo de estrategias regionales como la
Estrategia para la Sociedad de la Informacion en América Latina y el Caribe
(eLAC3) que se define como una:

Robin Good, 6 de marzo de 2009, en [http://www.masternewmedia.org/how-peer-production-and-
economic-p2p-model-can-subvert-physical-production/], consultada en julio de 2009.
4 Proyecto del profesor CARLOS TORRES y sus estudiantes desde la facultad de Artes de la Universidad
Javeriana [http://www.caminandobogota.net/ ], consultado en julio de 2009.
Proyecto cooperativo, resultado de la combinacion del trabajo de un equipo basico encargado de la
direccion editorial, conformado por JuaN EsTEBAN DUQUE, RoxaNA MARTINEZ y EsTEBAN UcCrOS
(que produce gran parte de los contenidos), y de la participacion de colegas y amigos [http://www.
populardelujo.com/acercade/curriculum.htm], consultado en julio de 2009.
6 GiaNMARrco ScHIESARO. “La sindrome del computer arruginito, Nuove technologie nel Sud del mondo
tra sviluppo umano e globalizzazione”, Societd Editrice Internazionale. Torino, Ristampa, 2007.
7 [http://www.mineducacion.gov.co/ 1621/article-122719.html], consultado en julio de 2009.
8  [http://www.eclac.org/socinfo/elac/], consultado en julio de 2009.
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Estrategia concertada que concibe a las Tecnologias de Informacion y de Comunica-
ciones —TIG— como instrumentos de desarrollo econémico e inclusion social. Es una
estrategia con vision de largo plazo (hacia 2015) acorde con los Objetivos de Desarrollo
del Milenio —obM—y la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Informacion —cmsi—, que
se concreta con planes de accion de corto plazo con metas cuantitativas y cualitativas
que se busca alcanzar.

La estrategia de los paises suscriptores es entonces alcanzar el uso masivo de
tecnologia por sus jovenes.

De hecho, si vemos las estadisticas colombianas, en el informe “La genera-
cion interactiva en Iberoamérica” 9 se muestra que el uso de tecnologias en la
poblacion infantil-juvenil de 6 a 18 afios se incrementa en forma sostenida, desde
tecnologias basicas celulares (que sin embargo pueden ser altamente interacti-
vas con la inclusion de camaras y dispositivos de grabacion) que ya son usadas
en Colombia por el 80% de los adolescentes escolares. Estos datos también
muestran como en el centro del pais mas de la mitad de los jovenes acceden a
Internet desde sus colegios, aunque mas de la mitad ya tienen computador en
casa. En relacion con la creacion de contenidos (que el estudio presenta como
creacion de blogs o paginas web) es todavia muy marginal pues solo involucra
a poco mas del 10% de esos jovenes. De hecho, en otro informe presentado
durante el altimo Foro Econdémico Mundial*® Colombia se ubica como el pais
de América Latina que ascendié mas posiciones en el indice de conectividad y
aparece ahora como el tercero en la region después de Chile y Brasil.

Los desarrollos tecnologicos, que han dado lugar al surgimiento de la so-
ciedad de la informacion, han significado cambios trascendentales en la forma
como vivimos, el panorama descrito explica que el potencial de incorporacion
de TIC en las practicas sociales de los jovenes colombianos es muy grande. De
un lado, su alfabetizacion tecnologica aumenta con el uso amplio del celular, el
incremento sostenido en el uso de MP3, computadores y conectividad a Inter-
net; de otro lado, sus impulsos naturales al aproximarse a la tecnologia tanto
como la presion que desde el sector publico se hace a favor de su apropiacion,
favorece un escenario propicio para el uso masivo de la tecnologia. Frente a ese

9 Realizado para la region por la Fundacion Telefonica y la Universidad de Navarra, el informe muestra
resultados interesantes respecto de jovenes colombianos entre 6 y 18 afios [http://www.generacione-
sinteractivas.org/ ’page_id=660], consultada en julio de 2009.

10 Reporte Global de Tecnologias de la Informacion (The Global Information Technology Report 2008-
2009) en [http://www.weforum.org/en/initiatives/ gcp/ Global%zolnformation%2oTechnology“o20
Report/index.htm], consultada en julio de 2009.
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escenario la primera pregunta que abordaremos es ;coOmo y para qué van a usar
los jovenes esta tecnologia?

II. REFLEXIONES SOBRE LA APROPIACION DE LAS TIC
EN PROCESOS DOCENTES PARA EL APRENDIZA]JE
DENTRO DE LA EDUCACION SUPERIOR

Entonces, ¢cual es realmente el entorno que existe en la educacion superior
colombiana para acoger este potencial?, jcomo estamos favoreciendo que los
jovenes sean innovadores activos que usen los medios digitales de modo que
no sean simples consumidores pasivos de cultura popular, de entretenimiento
masivo?, icomo podemos alentar su uso con contenidos para el aprendizaje?

La inclusion de tecnologias se ha convertido en un importante reto para
los docentes y las instituciones de educacion superior que con mayor o menor
dificultad, desde hace ya varios afios, vienen experimentando con recursos
digitales, Internet, etc., en sus practicas de aprendizaje y ensefianza. Iiste pro-
ceso ha generado importantes discusiones sobre como incluir la tecnologia y
un poco menos sobre como aprovechar las capacidades de los jovenes frente
a la tecnologia y favorecer el disefio de proyectos que tengan la arquitectura
correcta (entre ellas las herramientas juridicas apropiadas).

Las caracteristicas de las nuevas tecnologias que permiten un alto grado de
interactividad han puesto de moda nuevamente la pregunta ;como aprendemos?
Horr', en la década del 60, ya reivindicaba la capacidad de aprendizaje de los
ninos, particularmente en ambientes no formales; resaltaba la curiosidad como
una herramienta del aprendizaje; animaba a los educadores a enfrentar a los
estudiantes a problemas y escenarios reales (no abstractos), dandoles tiempo
para explorar sus opciones, cometer errores y desarrollar conocimientos mas
sofisticados a través de la experiencia. HOLT afioraba la época cuando el apren-
dizaje se daba de padre a hijo, codo a codo en el trabajo, valoraba la observacion
como un acelerante del aprendizaje, particularmente frente al simple suminis-
tro de informacion, que era la norma en el proceso formal de aprendizaje.
How children learn, fue escrito por HorT hace varias décadas y sin embargo es
facil leerlo con las claves del siglo xx1 y enmarcarlo dentro de la euforia que las
tecnologias digitales han significado para repensar los procesos de ensefianza-
aprendizaje.

11 JouN Hour (1982). How children learn, MERLOYD LAWRENCE (ed.), New York, Delta y Seymour Lawrence,
2003.



Carolina Botero Cabrera

Es precisamente ese paralelo el que aparece cuando revisamos los resultados
de investigaciones recientes como “About Digital Youth”!? de la Universidad
de California, que se condensan en el informe Living and Learning with New
Media: Summary of findings from the Digital Youth Project”'3. Las premisas de
la investigacion partian de pensar que la apropiacion de tecnologia entre los
jovenes se incrementa sustancialmente cuando la usan para aquello que les
gusta e interesa. De hecho, una de las observaciones iniciales partia de pensar
que a pesar de los recursos invertidos en los sistemas educativos para incluir
tecnologias en el aula, los resultados no se han conseguido a la velocidad deseada
y en cambio si suceden en entornos que les son familiares y atractivos, como
los sitios donde se encuentran con sus semejantes, para participar en juegos,
donde interacttian con contenidos de sus artistas, series, personajes favoritos,
tematicas predilectas, etc.

Si estamos en la ruta de garantizar la conectividad de la mayoria de nues-
tros jovenes podemos impulsar que las instituciones educativas aprovechen
sus plataformas tecnoldgicas para acercarse a modelos pedagogicos en los que
se favorezca el aprendizaje entre pares, guiado y propiciado por el docente, y
no simplemente conformarse con replicar ambientes del modelo pedagogico
prevalente: clase magistral presencial con el docente en el centro. Esta propuesta
es un cambio de direccion importante si pensamos que en unos afos los estu-
diantes que estaran ingresando a las universidades tendran incorporada a su
forma de vida la tecnologia y, en consecuencia, habran hecho ya modificaciones
importantes en la forma como se relacionan con su entorno. Esto lo resaltan los
propios docentes y estudiantes que en ensayos como el de la escolar MONICA
JurjEvcic relatan los cambios en el paso del lenguaje lineal a uno evidentemente
hipertextual en Internet'.

12 Pagina de la investigacion en [http://digitalyouth.ischool.berkeley.edu/node/ 1], consultada en julio
de 2009.

13 Misuko Ito et al. “Living and learning with New Media; Summary of Findings from the Digital
Youth Project”, The John D. and Catherine T. MacArthur Foundation Reports on Digital Media and
Learning, 2008, en [http://digitalyouth.ischool.berkeley.edu/report], consultada en julio de 2009.

14 Monica Jurjeveic. “Imagenes de papel”, proyecto institucional desarrollado en la escuela Maria Ana
Mogas de Buenos Aires en la materia Lengua y Literatura, 2003, en [http://www.educared.org.ar/
concurso-2/resenia/pdf/oz-jurjevcic.pdf], consultada en julio de 2009.
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III. EL P2P COMO FORMA DE CONECTAR LA
APROPIACION TECNOLOGICA DE LOS JOVENES
CON SU ENTORNO DE APRENDIZAJE

BAUWENS ha hecho una construccion tedrica’s de lo que caracteriza el P2P no
como cualquier proceso o comportamiento que tiene lugar en las redes dis-
tribuidas, sino como aquellos procesos que tienen como objetivo desarrollar
la mas amplia colaboracion entre participantes que actian unos con otros en
igualdad (no es facil describir en espaifiol la expresion inglesa “equipotential”,
pero podemos decir que en estos procesos la gente se involucra gracias a su
propia capacidad, no necesita para ellos certificacion de un tercero, se trata de
sus méritos, sin titulos, sin credenciales). De acuerdo con BAUWENS un proceso
P2P se identifica porque se refiere a una forma de produccion, gobernabilidad y
propiedad que es diferente de aquellas a las que estamos acostumbrados y que
converge en nuestra época gracias a una infraestructura que lo facilita.

El panorama descrito hasta ahora nos permite concluir que existe un gran
potencial para que las instituciones colombianas sean motor de procesos de
aprendizaje exitosos entre jovenes, para que aprovechen sus capacidades y las
caracteristicas de las TIC en proyectos novedosos con docentes innovadores que
los articulen, y que disefiarlos como procesos P2P puede ser de gran utilidad,
como de hecho ya viene sucediendo.

Efectivamente, proyectos como Caminandobogota.net y Populardelujo.
com muestran aproximaciones a modelos no convencionales de cooperacion
en procesos de aprendizaje relacionado con el disefio. El primero esta inscrito
dentro de la institucionalidad de la Universidad Javeriana y el segundo aparece
dentro del escenario de la Universidad Nacional (en un grupo de estudiantes)
y se extiende hoy hacia la comunidad, aunque no es formalmente un proyecto
docente si es un ambiente de construccion de conocimiento entre pares que
puede servir para desarrollar el punto de este documento.

Las descripciones de estos proyectos se pueden resumir de la siguiente
manera:

15 “P2P does not refer to all behavior or processes that takes place in distributed networks: P2P specifi-
cally designates those processes that aim to increase the most widespread participation by equipotential
participants”: MicHEL BAUWENS. “The political economy of Peer Production”, 1000 Days of Theory,
ARTHUR y MARILOUISE KROKER (eds.), 2005, en [http://www.ctheory.net/articles.aspx?id=499], con-
sultada en julio de 2009. Este documento es la base fundacional de la teoria que viene desarrollando y
construyendo Bauwens alrededor del P2P.



Carolina Botero Cabrera

“Caminandobogota.net es un experimento de disefio digital, un paseo virtual
que recrea la experiencia de caminar las calles bogotanas. Este proyecto busca
algunas pistas del horizonte de lo posible cuando la creatividad se hermana
con las nuevas tecnologias”®, un sitio con un alto contenido visual, invita al
espectador a recorrer la ciudad a través de animaciones que recrean el entorno
urbano de Bogota, lo acompaiian de una reflexion tedrica que propone continuar
la lectura, aportar imagenes y fotos a través de Flickr, sugiere dejar mensajes
al mejor estilo urbano del graffiti y en general, ofrece un espacio virtual para
experimentar con:

... disefio digital de creacion hipermedio [...] que recrea la experiencia de un flaneur'7
Usando las posibilidades que permite la tecnologia del siglo xx1, y eludiendo intencio-
nalmente el uso de la palabra escrita [ ...] Caminandobogota.net es un relato bogotano,
y especialmente, una invitacion a la discusion en torno al disefio digital; también es un
pretexto para la realizacion de una futura investigacion sobre la forma en que nuestra
sociedad puede abordar las “nuevas tecnologias”.

El proyecto evita lo textual y nace en el contexto académico de la Universidad
Javeriana, gracias a un grupo de profesores y estudiantes, el sitio se convierte en
un espacio pedagogico no convencional, abierto a todos nosotros (no sélo para
que lo miremos sino que nos propone involucrarnos y participar'8), propicia un
dialogo horizontal de construccion colectiva y en constante evolucion.
“Populardelujo es un proyecto sin animo de lucro y en funcion del patri-
monio colectivo, dedicado a dar cuenta, proteger y estimular el capital cultural
popular y urbano de Bogota, Colombia, Suramérica”"9. El sitio de Popularde-
lujo.com es un lugar de encuentro virtual que nace de la idea de estudiantes
en torno al arte y la expresion cultural popular de la ciudad de Bogota “Popu-
lardelujo es un ejercicio de reconocimiento de lo bogotano y de celebracion de
nuestras singularidades”?°. A través de esta pagina los aportes en texto, imagen

16 [http://www.caminandobogota.net/blog/index.php], consultada en julio de 2009.

17 “Elflineur del que hablaran BAUDELAIRE y WALTER BENJAMIN es aquel sujeto que deambula por la ciudad
sin rumbo fijo, el que pasea sin saber a donde va curioseando aqui y alla sin hacer nada de provecho
perpetrando un callejeo ocioso”: tomado del blog de BRuNno Marcos “La ciudad secreta”, de la entrada
“Flaneur postmetafisico”, en [http://brunomarcos.blogspot.com/2008/01/flneur-postmetafsico.
html], consultada en julio de 2009.

18 “Siademas del papel de visitante, usted quiere participar desarrollando fragmentos de este sitio como
disefiador, programador, ilustrador, musico, fotégrafo o simplemente como bogotano, contactenos”:
en [http://brunomarcos.blogspot.com/2008/01/flneur-postmetafsico.html], consultada en julio de
2009.

19 [http:/ /www.populardelujo.com/acercade/que_es_populardelujo.htm], consultada en julio de 2009.

20 Idem.
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y video se suceden y tejen un gran repositorio que también es una propuesta
activa de aprendizaje en un modelo horizontal, de construccion colaborativa
y dinamica:

... aunque de seguro a veces fallamos, intentamos no hacer juicios de valor sobre lo
que mostramos en el site; no nos interesa privilegiar determinada opinion sobre Bogota
y su cultura, y mucho menos aquella de quienes iniciamos este proyecto (una vision
sesgada mas en medio de treinta millones): nuestro deseo y nuestra maxima alegria
sera hacer de ésta casa la casa de todos. De modo que populardelujo debe ser vista
como una convocatoria abierta y libre, como un lugar para integrar intereses afines y
percepciones opuestas, y como una oportunidad para reunirnos en torno a algo que
juzgamos como importante...”2!,

El proyecto que nacié en las aulas de la Universidad Nacional hoy ha crecido,
lo cual ha generado una comunidad que participa y se comunica?2.

Los dos proyectos descritos proponen espacios de discusion desde con-
textos diferentes (universidad/comunidad) donde los participantes pueden
involucrarse, dialogar, dar su opinion, engancharse en un proceso social en el
que aprenden y ensefian sobre temas especificos, e incluso si estan vinculados
con la universidad, sus participantes se definen mas por sus intereses que por
su vinculaciéon a un proceso formal de ensefianza. En este contexto, los dos
proyectos empiezan a responder a 1ogicas P2P, como las definidas por BAUWENS,
en las que la idea central es construir conocimiento en procesos de aprendizaje
colaborativo horizontal, aprender juntos. Para llegar a esta conclusion pode-
mos analizarlos desde las caracteristicas que describe BAUWENS que definen un
proceso P2P.

En ambos casos los proyectos se asocian con la primera caracteristica que
Bauwens describe como propia de un proceso P2P, la llama el “tercer modo
de produccion”. Estos proyectos crean para si un valor de uso e interés, por la
importancia que tienen para una comunidad de usuarios y no necesariamente
por generar un valor para ser canjeable en un mercado (no se identifica el va-
lor del proyecto con el animo de lucro propio del mercado, ni con una forma
de produccion publica como la que es propia de empresas estatales, en lo que
vendrian a ser el primer y segundo modelo de construccion tradicionales men-
cionadas por BAUWENS).

21 Idem.
22 Otra descripcion del proyecto en [http://encuentroespaciosalternativos.blogspot.com/2008/11/
colombia-popular-de-lujo.html], consultada en julio de 2009.
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Lasegundo caracteristica que BAUWENS describe para procesos P2P se refiere
ala forma de participacion. En los dos proyectos la participacion se descentraliza
en la idea de permitir que cualquiera aporte (de hecho, si se crea un filtro, éste
funciona a posteriori no a priori, lo que menciona expresamente BAUWENS como
posible dentro de este mismo marco). L.a produccion en estos proyectos esta
siendo pensada no con 16gicas del mercado o por una jerarquia corporativa, sino
a partir de la colaboracion en la que la dinamica es cada vez mas horizontal, que
permite la participacion mas autonoma de la propia comunidad de usuarios.
Puede no ser el caso general de todos los espacios de los dos proyectos, pero si
que existen espacios de interaccion en ese marco. En caminandobogota.net el
grupo de flickr, los aportes para los grafitis se alimentan libremente, ademas las
animaciones no estan identificadas individualmente responden a construcciones
colaborativas entre los miembros del grupo.

Por su parte, Populardelujo.com tiene un amplio espacio de convocatorias y
de solicitud de contribuciones, que ademas son también contenidos colectivos, en
sumayoria. .n ambos casos son disefios que se separan de logicas de seleccion en
grupo cerrado y marcado por la autoridad del docente, que seria lo que tradicio-
nalmente se da en el aula de clase. Resaltaria en este punto que en Populardelujo.
com incluso se reconoce un grupo de colaboradores y unas logicas comunitarias
de alimentacion del proyecto. En palabras de BAUWENS estos proyectos tienen
ingredientes de lo que denomina “tercera forma de gobernabilidad”, puesto que
efectivamente van encaminandose hacia formas diferentes de gobierno que se
asocian con la comunidad y no con estructuras verticales.

Finalmente, en relacion con la propiedad, cuya evolucion en procesos P2P
es para BAUWENS la tercera caracteristica, lo que ofrecen los dos proyectos es un
valor de uso ampliamente accesible y universal, lo que obliga a pensar en que
estan disefiados sobre un régimen de propiedad comun. BAUWENS lo llama “el
tercer modo de propiedad”, pues la forma como se gestionan los productos del
proyecto difiere de lo que se conoce como propiedad privada o publica.

Un proceso P2P implica facilitar una arquitectura de red distribuida y
horizontal en la que sus participantes aportan con logicas diversas de la cor-
porativa, privada o publica y generan valores por fuera de esas dinamicas,
estan mas relacionados con satisfaccion de intereses comunes e intercambio
de experiencias y habilidades. Un ambiente de este tipo puede ser un punto
de encuentro para potenciar las habilidades de aprendizaje de los jovenes y
aprovechar las caracteristicas de las tecnologias. LLa fortaleza y sostenimiento de
proyectos como los dos descritos permiten ser optimistas, Caminandobogota.
net tiene mas de 6.000 fotos aportadas por usuarios y vinculadas al proyecto,
a partir del cual seguramente se podran articular nuevas opciones de miradas
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de la ciudad (p. ej., a través de mapas fotograficos de la ciudad vista por sus
habitantes?3). Populardelujo.com esta recogiendo una material importante sobre
la ciudad, que de otra forma no se estaria documentando (para esto aprovecha
su estructura de base y popular) y haciéndolo genera no sé6lo una comunidad
que se conecta a través de intereses comunes, sino también insumos que otros
pueden aprovechar.

IV. EL DERECHO DE AUTOR, UN ELEMENTO A
CONSIDERAR EN ESTE TIPO DE CONSTRUCCIONES

Detengamonos en la tercera caracteristica de los procesos P2P, que se refiere a
una aproximacion a la idea de propiedad sobre los contenidos que no es tradicio-
nal. A pesar de que existe una creencia difundida, particularmente en el sector
educativo, de que las obras que estan en Internet son libres de ser reutilizadas
en los proyectos propios?+ esto no es cierto, pues el marco juridico que se aplica
a los contenidos en y fuera de Internet es el del derecho de autor, que respon-
de a l6gicas muy diferentes de las de construccion colaborativa, colectiva y de
compartir. El derecho de autor protege las obras del intelecto humano materia-
lizadas desde el momento de su creacion a favor del individuo que las crea; su
esencia es privilegiar esa relacion individuo-obra durante el plazo de duracion
de tal proteccion y la idea central es que el control del individuo sobre la obra
le permita al primero generar la escasez del segundo que promete convertirse
en un valor de canje economico para la obra en el mercado?s.

El alcance de este texto no nos permite hacer una descripcion detallada del
sistema del derecho de autor, que ha evolucionado ampliamente durante varios
siglos y se ha convertido en uno de los marcos juridicos por excelencia en la
relacion de los hombres con la tecnologia; debemos conformarnos con presentar
un panorama bastante resumido de esta relacion: por obra y gracia del derecho
de autor, se otorga control juridico sobre el material artistico, software, cientifico

23 Usando las fotos geolocalizadas de Flickr se pueden hacer mapas interesantes de los sitios geograficos
en la forma como sus habitantes o visitantes los ven; este es el eje de una investigacion realizada por
la Universidad de Cornell que puede ser consultada en [http://www.newscientist.com/gallery/
dn17017-maps-in-flickr-photos], consultada en julio de 2009.

24 CaroLINA BOTERO y IGNAsT LaBasTipa. “Open Licensing’s impact on higher education resources
Colombian and Catalan approaches”, Inteligent Multimedia, European Press Academic Publishing y
CC Internacional, 2009.

25 De hecho, estudiosos como ROBERTO VERZOLA se han dedicado a analizar el concepto de “abundancia”
en entornos tecnologicos como conceptos directamente relacionados y conectados con los de “escasez”
y el de “bienes comunes”, como lo explica en el wiki de P2P Foundation en [http://p2pfoundation.
net/Roberto_Verzola_on_Undermining_vs._Developing_Abundance], consultada en julio de 2009.
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o literario a su titular. El control es tal que se asocia con laidea de “propiedad”,
hasta el punto que se conoce también como “propiedad intelectual”, y su esen-
cia es facultar al titular para impedir que terceros utilicen la obra protegida,
la cual se concibe fundamentalmente como algo estatico, como un producto
acabado y final que ingresa al mercado. Se trata de un sistema legal altamente
individualista que exalta la propiedad privada del producto intelectual como la
forma ideal de estimular la creatividad.

Este panorama del derecho de autor privilegia la posicion de la propiedad
privada, deja a un costado la idea de propiedad publica y no parece tener las
herramientas suficientes para enfrentar el concepto de una propiedad comin?,
El derecho de autor tiene problemas para abordar el entorno que hemos venido
dibujando en este articulo, donde la sociedad apoya e incentiva el uso por los jo-
venes de tecnologias altamente modulares que escapan a los limites normales de
los mercados?7, y quiere que lo hagan en forma creativa, no como consumidores
pasivos de productos acabados, sino utilizando las caracteristicas propias de su
primera infancia?® que son esencialmente colectivas, dinimicas y cambiantes.

El encuentro en los proyectos de educacion formal de las caracteristicas de
tecnologia modular, interactiva, hipertextual, multiformato (texto y audiovisual)
con las capacidades y practicas de los jovenes en entornos de aprendizaje no
formales presentan un panorama altamente problematico para la concepcion
tradicional del derecho de autor (que lo viene enfrentando en ambientes infor-
males esencialmente a través de la criminalizacion acentuada de sus practicas?9).
En estos proyectos innovadores es poco frecuente que se piense en lo legal, casi
nunca se discute la necesidad de una infraestructura3® y una estrategia juridica

26 CaroLINA BoTERO y JuLio CEsar GAITAN. “Lo que se hereda no se hurta, algunas reflexiones para
investigadores y archiveros en relacion con el dominio publico y lo colectivo”, en Seminario sobre
dominio publico, Santiago de Chile, 21 de noviembre de 2008.

27 PETER COWHEY et al. “Transforming Global Information and Communication Markets, The political
economy of innovation”, MIT Press, 2009, en [http://irps.ucsd.edu/globalinfoandtelecom], consultada
en julio de 2009.

28 En un sentido similar al que reflexiona TEEMU LEINONEN en una de sus mas recientes entradas en el
blog sobre educacion y tecnologia Flosse Posse. “Learning by Remixing: play and theater in schools”,
23 de mayo de 2009, en [http://www.facebook.com/ext/share.php?sid=96491518523&h=jzn-
c&u=TcJMF&ref=nf], consultada en julio de 2009.

29 CaroLINA BoTero. “{Un momento! ;Copiar un CD sin autorizacién sera un delito tan grave como el
de abusar sexualmente de un nifio?”; equinoXio, 19 de junio de 2006, en [http://www.equinoxio.org/
destacado/%c2%arun-momento-%oc2%bfcopiar-cd-sin-autorizacion-sera-un-delito-tan-grave-como-
el-de-abusar-sexualmente-de-un-nino/ |, consultada en julio de 2009.

30 Cuando BAUWENS analiza la infraestructura necesaria para facilitar procesos P2P menciona como uno
de los requisitos la infraestructura legal que facilita la creacion del valor del usuario, protegiéndolo de
la apropiacion privada para dar soporte a un tipo especial de propiedad comun. Esto significa que no
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que encaje con la arquitectura tecnologica y pedagogica disefiada, se soporta en
las practicas sociales que se crean paralelas a lo que la tecnologia permite.

Los dos proyectos analizados se han disefiado como abiertos al usuario,
ofrecen acceso publico amplio a los contenidos en un esquema “holoptico”3! y
se construyen en torno a una gobernabilidad compartida. Sin embargo, la forma
como han implementado la infraestructura para este disefio desde la optica de
la “propiedad” exige un analisis mas detallado. Debemos partir afirmando que
las I6gicas de circulacion y uso de las obras protegidas por el derecho de autor se
refieren a la apropiacion de individuo de las obras y por tanto obligan a solicitar
autorizacion del titular para usarlas, esta l6gica se aplica por defecto, de modo
que incluso cuando no se dice nada una obra esta protegida.

ILa necesidad de pensar en contextos diferentes donde no se privilegia la
apropiacion por los individuos de los objetos culturales es propia de entornos
académicos y cientificos y se hizo evidente cuando se empez6 a hablar en la aca-
demia de Estados Unidos de compartir el codigo fuente del sofimare, que luego
daria lugar a lo que hoy conocemos como sofiware libre y sofiware de codigo
abierto. LLos desarrollos a favor de una infraestructura legal favorable a estas 16~
gicas se han materializado en el campo de los contenidos en educacion en lo que
se conoce como acceso abierto, movimiento que busca incrementar el acceso a
los resultados de las investigaciones, y como recursos educativos abiertos, que se
refiere a los proyectos en el campo de la docencia (Open Educational Resources
—OER— por su sigla en inglés).

Los tres escenarios descritos —software libre, acceso abierto y recursos
educativos abiertos— comparten herramientas y vehiculos tecnologicos, pero,
ademas una estrategia juridica que busca privilegiar la posibilidad de circulacion,
transformacion y/o reutilizacion de cualquier material que sea producto de
trabajo intelectual, en una aproximacién que se ajusta a las normas de derecho
de autor aplicables.

Los proyectos docentes que se construyen en estos contextos y se preocupan
por analizar la convergencia entre estrategia pedagogica, potencial tecnologico
e infraestructura juridica, se identifican con la idea de contenidos abiertos3?

podemos quedarnos con la sensacion de una propiedad comun de los aportes, se debe pasar a facilitar
esa infraestructura legal que la deje en evidencia.

31 BAUWENS se refiere a “holoptico” por contraste con el esquema “pandptico” caracteristico de proyectos
jerarquicos en los que el disefio reserva la totalidad del conocimiento para una élite y deja acceder a los
usuarios a un contenido parcial bajo la logica “Lo que necesitan saber”.

32 Brian FrrzGerarp. “Open Content Licensing —ocL— for Open Educational Resources”, docu-
mento realizado para CERI de la OECD para el proyecto de OER, 2007, en [http://www.oecd.org/
dataoecd/33/10/38645489.pdf], consultada en julio de 2009.
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y en estos casos, la mayoria marcan sus proyectos bajo alguna de las licencias
Creative Commons33. La idea central es aprovechar la capacidad juridica del
titular que puede legalmente controlar los usos de la obra protegida y hacer
lo opuesto, “liberarlos”: autorizar los usos que controla, o algunos de ellos, en
beneficio de la comunidad y de sus dinamicas.

Caminandobogota.net parece haber abordado y problematizado la necesidad
de una infraestructura legal y la hace explicita cuando acoge la licencia Creative
Commons Atribucion-NoComercial-CompartirBajolamismal.icencia version
2.5 Colombia3+ para el proyecto3s. Populardelujo.com por su parte sustenta
su aproximacion desde la practica sin hacer una manifestacion expresa, lo que
puede comprometer su potencial de circulacion: si no hay una manifestacion
expresa en relacion con el derecho de autor el contenido de la pagina esta sujeto
a “todos los derechos reservados” propio del derecho de autor.

De esta forma, las posibilidades de que los jovenes usuarios interactiien y
hagan desarrollos en los que ensayen sonidos, revuelvan colores, usen herra-
mientas de geoposicionamiento, etc., para mezclar contenidos como las fotos de
Flickr asociadas a Caminandobogota.net, con sus animaciones, es posible, dentro
de un marco de respeto de las licencias que las acogen; mientras que asociar
entre si y reutilizar las fotos, videos y textos en Populardelujo.com con ese otro
repositorio o incluso entre si, en proyectos que ain no dimensionamos, estaran
comprometidos por la dificultad de alcanzar las autorizaciones correspondientes.
Es importante entender que a imagen y semejanza de lo que viene sucediendo
con las infraestructuras de comunicaciones, hardmware y software, el atributo de
modularidad ya mencionado se esta extendiendo también entre los contenidos
y sl se quiere interoperar en un mismo proyecto o con otros, los gestores de
contenidos deben considerar el aspecto juridico. Por esta modularidad empieza
a apostar Caminandobogota.net, mientras que ain no esta considerada en el
proyecto de Populardelujo.com.

Se ha expuesto como nuestra sociedad presiona la apropiacion de tecnologia
por los jovenes como una capacidad necesaria en términos de desarrollo; las
estadisticas demuestran que en Colombia el uso de esas tecnologias por esos

33 CarorLiNa BoTEro. “Explicacion de las licencias Creative Commons”, 2008, en [http://www.karisma.org.
co/carobotero/index.php/2008/11/22/explicacion-de-las-licencias-creative-commons/ |, que es una
adaptacion del capitulo licencias Creative Commons de IGNASI L.ABASTIDA y CESAR IGLESIAS REBOLLO. Guia
sobre gestion de derechos de autor y acceso abierto en bibliotecas, servicios de documentacion yy archivos, 2006.

34 [http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/2.5/co/ |, consultada en julio de 2009.

35 Sin embargo, mencionan como excepcion a esta aproximacion, las fotos de Flickr que son suministradas
de acuerdo con la licencia que se acoja en esta plataforma por el contribuyente (la seleccion incluye
también diversas opciones de Creative Commons).
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jovenes esta, por ahora, ampliamente ligada a la escuela, aunque su mayor uso
esta fuera de ella (el celular); y se reconocen capacidades propias de las nuevas
tecnologias, que puestas al servicio de procesos de aprendizaje muestran una
serie de mejores rutas en el disefio de entornos de aprendizaje. Sin embargo,
si nos concentramos exclusivamente en este entorno sin abordar los retos que
para esto impone el derecho de autor, el esfuerzo puede ser un tanto inutil
como parte del proceso de aprendizaje, se reduciria a un interesante proyecto
de “ver y no tocar”.

ILa idea de propiedad de los contenidos en los proyectos de construccion
de conocimiento que apuesten por logicas distribuidas, abiertas y horizontales
debe reflexionarse desde el principio para que sean proyectos sostenibles y
permitan las dinamicas de colaboracion y reutilizacion propias de los proyectos
P2P que favorecen.
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INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias de informacion han alterado la manera como asimilamos,
aplicamos y entendemos los viejos relatos de la humanidad. El derecho, ese viejo
relato que nos llega por la via de la romanizacion de Europa, no escapa a esta
revolucion tecnologica, en un escenario donde el Estado nacional, por cuenta
de una nueva era de globalizacion y la emergencia de movimientos internos que
escapan a su soberania!, ha perdido el monopolio de la produccion juridica,
rasgo esencial de las sociedades modernas.

Las nuevas tecnologias han provocado una revolucion en el mercado al
agilizar a velocidades inimaginables las transacciones comerciales y financieras,
a la vez que han impulsado a las sociedades a escapar del cerco tendido por el
Estado nacional, y hoy la diversidad cultural y el intercambio entre culturas
pasan por la Internet, las redes sociales y otra serie de medios que evitan casi
todo tipo de control. Empieza a hablarse entonces de democracia digital, de
ciudadania digital y, timidamente, de derecho digital. Pero a decir verdad, el
Estado, y especialmente el derecho, han reaccionado tardiamente a este desafio
tecnologico.

El derecho sigue siendo un relato conservador y de legitimacion del poder,
ocultando una cara que también hace parte de su historia: la cara libertaria, la
que permiti6 enfrentar a los poderes absolutistas y monarquicos, la cara plebeya.
Poder y contra-poder, fundamento de legitimidad y limites al poder del soberano,
competencias regladas y garantias para el ciudadano, todo al mismo tiempo.

En este escenario de nueva globalizacion se presenta una paradoja que no ha
sido suficientemente estudiada en las facultades de derecho, y es aquella de que
amayor ampliacion en la esfera econémica y cultural, menor proteccion juridica,
tanto en el ambito del Estado como en el de los escenarios internacionales?. Fl
ciudadano global cuenta hoy con menos proteccion juridica local e internacional,
a pesar de la enorme difusion del discurso de los derechos humanos que viene
dandose desde finales de la Segunda Guerra Mundial, todo porque el Estado ha
cedido espacio a otros actores en esa proteccion, y los rganos internacionales
no han podido suplir esa debilidad del Estado3. El ciudadano de la era global y

Abogado, Magister en Politicas Publicas, Especialista en Derecho Publico, Especialista en Politica.

Docente investigador de la Universidad Externado de Colombia.

1 Enespacios como Bombay en la India, Ciudad Juarez en México, las favelas de Rio de Janeiro en Brasil
o la Comuna 13 de Medellin en Colombia, se puede ver como el derecho como manifestacion soberana
del Estado es una premisa que ya no se cumple.

2 Jost EbuarDO FARiA. El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001.

3 Luict FErrRAJOLL Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 2004.
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digital vive en un estado de marginalidad juridica. En un escenario de globaliza-
cion la razon juridica estatal ha declinado ante una razon juridica internacional
y trasnacional, y el resultado final es que la proteccion juridica que ofrecia el
Estado al ciudadano se ha debilitado, y la proteccion juridica internacional es
tardia y poco efectiva.

La irrupcion de las nuevas tecnologias en la vida cotidiana de las personas
ha traido nuevos desafios para la proteccion de la esfera privada. Si bien la es-
fera publica se ha ampliado y reforzado, el hecho de que se configuren bases de
datos con la informacion que se entrega en transacciones comerciales, y ésta se
pueda usar para ofrecer bienes y servicios que no se han pedido, entre muchos
otros riesgos que supone la digitalizacion de la vida, o que se pueda acceder a
los correos electronicos sin mayores requerimientos judiciales, o que se usen
las redes sociales para hostigar la intimidad de las personas, indica que, como
lo sefialaba BAUDRILLARD#4, todo adelanto tecnologico trae su propia tragedia, y
el derecho tendra que reaccionar rapidamente a este desafio.

LLos blogs juridicos han aparecido en el universo juridico digital como una
apuesta de masificacion y de diversificacion del discurso juridico, mas alla de
los estrechos margenes del Derecho estatal. En esta ponencia defenderé la hi-
potesis segun la cual, el blog juridico y otras herramientas tecnologicas pueden
contribuir a crear una nueva razon juridica, distinta de la predominante, la
razon juridica estatal, que ha otorgado al Derecho, en cuanto sistema juridicos,
el rasgo de traje del soberano ocultando su faceta plebeya.

La calidad de una democracia depende, en buena medida, de la calidad de
las formas de comunicacion que la hacen posible, y ante el avance tecnologico,
de las salvaguardas juridicas con las que cuenta el ciudadano para que dicha
comunicacion se oriente a la defensa del interés publico.

Sin embargo, no hay que perder de vista que la brecha digital, y el hecho
de que millones de personas no hayan podido acceder a las tecnologias de in-
formacion, afecta las posibilidades de crecimiento de eso que aqui hemos dado
en llamar la raz6n ciudadana digital.

4 JEAN BAUDRILLARD. El paroxista indiferente, Conversaciones con PHiLIPPE PETIT, Barcelona, Anagrama,
1998

5 JosepH Raz. El concepto de sistema juridico: una introduccion al sistema juridico. La version consultada,
a proposito de una ponencia sobre ciudadania digital, es la del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la uNam en [http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?1=877].

6  Segtn la Comision de Regulacion de Comunicaciones —CRC—, en el informe trimestral de conectividad
del primer trimestre de 2009, se sefiala que en el mundo existen un total de 410 millones de suscrip-
tores de Internet de banda ancha fija, y en Colombia alcanza la cifra de 2.477.086 suscriptores. Pero la
conectividad, medida como el acceso efectivo a Internet segtin reportes de los suscriptores del servicio
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La ciudadania digital supone que, en relacion con el uso de las tecnologias
de la informacion, no basta proteger el rol de consumidor, sino también, y espe-
cialmente, el de ciudadano que tiene unos derechos en un universo que parece
no estar bajo control alguno, y ademas permite ampliar su 6rbita de proteccion
juridica ante los escenarios tradicionales. Es decir, el encuentro entre el dere-
cho y las Tic, debe implicar una mejor difusion y adopcion de los mecanismos
tradicionales de proteccion juridica, y la generacion de una nueva bateria de
herramientas de proteccion en el interior de la esfera digital que, al igual que
la razon juridica, hace parte de la esfera publica (SUNSTEIN, 2003).

I. LA RAZON JURIDICA Y LA RAZON PUBLICA

LLa razon juridica hace parte de la razon publica, en el sentido de Raw1s (2002),
esto es, aquella esfera kantiana donde las personas en una sociedad liberal, en
pie de igualdad, discuten sobre elementos constitucionales esenciales y las
cuestiones de justicia basica?. OWEN Fiss (2007) ha sefialado que “el derecho
ha sido amenazado por la desintegracion de los valores publicos en la sociedad”,
y advierte que el deterioro de lo publico sdlo puede lograrse con el restableci-
miento del derecho como instancia generadora de valores pablicos y como una
fuerza capaz de fortalecer la vida ptblica. El eclipse del Estado, del que tanto se
ha hablado como uno de los rasgos esenciales de esta nueva era de globalizacion,
no supone necesariamente el declive de lo ptblico; pero para que el derecho se
pueda convertir en una fuerza capaz de restablecer lo pablico debe escapar de
la razon estatal y transformarse en una razon juridica ciudadana, y a propdsito
de las TiC, en una razon juridica de ciudadania digital.

ARNAUD, citado por NIETO (2007), define razon juridica como un referente
de todo sistema juridico, un dato externo que proporciona unidad y coherencia a
un sistema juridico y que explica la racionalidad del mismo, y el propio NIETO
sefiala que, a semejanza de la razon kantiana, la razon juridica es un atributo
interno de todo sistema juridico que le da sentido y significacion. Esa razon se

fijo de Internet, para el primer trimestre de 2009, asciende a 18.234.232, que equivale al 40% de la
poblacion. Cfr. “Primer informe Trimestral de Conectividad 2009”, [www.crcom.gov.co].

7 RawLs reconoce que la distincion entre razén publica y razon privada la tomoé del texto de KaNnT ;Qué
es la Ilustracion?, donde se diferencia entre aquellos temas que deben discutirse ante el gran publico
sin restriccion alguna y los que solo son objeto de debate en el ambito privado. RAWLS se inspira en
esta idea para sefialar que en una sociedad democratica ciertos temas constitutivos del arreglo basico
de una sociedad deben ventilarse en la esfera publica y deben estar sustraidos de la razon de Estado.
En el mismo sentido cfr. HANNA ARENDT. La Condicion Humana, 1993 y OWEN Fiss. El Derecho como
Razon Piiblica, 2007.
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construye en la convergencia de tres tipos de racionalidades que sustentan el
derecho moderno:

— El derecho producido por el Estado, especialmente por los Congresos y
que se manifiesta en la ley y se desarrolla generalmente a través de decretos
reglamentarios de competencia del gobierno y en politicas pablicas. L.a razon
juridica aqui se confunde con la razon de Estado (MEINECKE, 1997) y entonces
la llamaremos la razon juridica estatal.

— En un segundo nivel, el derecho que se deriva de su aplicacion por parte
de los operadores juridicos, tanto jueces y tribunales como litigantes. A ésta la
llamaremos la razon juridica judicial, porque se desprende de la funcion judicial
y de la actividad litigiosa.

—Y, por altimo, la que se deriva del derecho practicado, de las pautas so-
ciales de cumplimiento, incumplimiento o desconocimiento del derecho, de su
eficacia social, en términos habermasianos. Esa es la que llamaremos la razon
juridica ciudadana.

Para efectos de esta ponencia, entenderemos por razon juridica, la 16gica
subyacente que existe en la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas
en todo sistema juridico, la cual generalmente constituye una racionalidad do-
minante de como se entiende el derecho y cual es su papel en una sociedad.

ILa razon juridica occidental, la que subyace a todos los sistemas juridicos
del mundo moderno, es la razon juridica estatal, la que se deriva de la razon de
Estado, muchas veces inaccesible al ciudadano, como no sea a través de los canales
de acceso establecidos institucionalmente. Esa monopolizacion de la produccion
juridica so6lo se dio en la historia a partir del siglo xviir con las codificaciones
ordenadas por NAPOLEON en Francia, lo que implic6 la estatizacion del derecho,
en principio una garantia. Pero como bien lo senala NIETO (2007),

Hasta el siglo x1x el Derecho constituia un universo abierto que ofrecia un escenario a
la disposicion de cuantos quisieran (y pudieran) actuar en él. Alli convivian el pueblo
con sus normas consuetudinarias, las ciudades y corporaciones con sus estatutos par-
ticulares, la Iglesia con sus canones, los jueces con su jurisprudencia, los juristas con
sus doctrinas y, por supuesto, el monarca con su derecho regio.

En ese sistema abierto ninguna razon juridica (la razon canonica, la razén
imperial, la razon comunitaria y la razon de los juristas) se imponia a la otra.
Ese aparente caos normativo, que no era tal porque cada razon se aplicaba en el
ambito de su jurisdiccion, se vio limitado con el predominio de las monarquias
absolutas que hicieron del derecho regio la Ginica expresion juridica del Estado
absolutista, claramente como un instrumento de dominacion politica. Al declive
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de las monarquias absolutas, el liberalismo del siglo xix hered¢ esta tradicion
de monopolizar en el Estado la produccion normativa,

... pero agravando su alcance en el sentido de que, amparandose también en la fuer-
za, prohibi6 a los demas agentes sociales su tradicional participacion en el universo
juridico, que reservo totalmente para si mismo. El derecho, a partir de entonces, iba a
seer obra exclusiva del Estado.

A este fendémeno autores como NIETO, citando a FrRanz WIEACKER®, lo han
denominado el secuestro del derecho por parte del Estado.

Nuestra hipotesis es que si el Estado ha visto afectado el monopolio de
la produccion normativa con actores tan poderosos como las grandes trans-
nacionales, o los organismos internacionales de derechos humanos, y ello ha
implicado un retraimiento de la razon juridica estatal, es necesario liberar de
la razon estatal la produccion del derecho, y permitir que frente a la razon
juridica trasnacional (1a lex mercatoria), y a la razon juridica interestatal, surja
la razon juridica ciudadana, tanto en el interior del Estado como en el ambito
transnacional. LLas nuevas tecnologias de la informacion, lejanas al control del
Estado, pueden ser una herramienta para reconstruir al derecho y devolverle
su dimension emancipatoria.

II. EL BLOG JURIDICO

Los blogs surgen como una respuesta al monopolio de la informacion en In-
ternet que ejercen las grandes corporaciones transnacionales. El antecedente
comunmente mas reconocido es el de un periodico estudiantil australiano,
en la década de los 9o, que sirvi6 para poner a disposicion de estudiantes e
investigadores informacion que un grupo de estudiantes habia seleccionado y
etiquetado como util. En 1999, PETER MERHOIZ acufia el nombre, reduciendo la
expresion Weblog? (el diario de la red) a blog, haciendo referencia a una especie
de bitacora personal que era puesta en la red*®.

Franz WIECKER. Historia del derecho privado en la Edad Media, Madrid, Comares, 2000.
JOrRN BARGER, un estadounidense nacido en Ohio en 1953, usé por primera vez la expresion Weblog en
1997 para referirse a aquellas paginas en las que un usuario daba a conocer a otros usuarios cuales eras
sus paginas de Internet preferidas. Tomado del Portal de la Comunicacion [www.portalcomunicacion.
com]. Actualmente BARGER es editor del blog Robotwidson [www.robotwidson.com] y ha sido acusado
de actividades antisemitas gracias a escritos como “Is Judaism simply a religion of lawless racists?”.
10 Losdatos para esta ponencia fueron tomados de Jost: L.uts ORIHUELA. La revolucion de los blogs, Madrid,
Editorial La Esfera de los Libros, 2006.
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En las escuelas de periodismo de Estados Unidos advirtieron con rapidez
que con los blogs podria quebrarse el monopolio informativo de los grandes
medios de comunicacion, hasta el punto que se acuii6 la expresion blogging,
para diferenciarlo del periodismo tradicional. El periodismo que se expresa
a través de blogs ha sido denominado periodismo ciudadano o periodismo
3.0, una herramienta de gran difusion de informacion y de denuncias que los
grandes medios no divulgan gracias a los conflictos de interés con las grandes
corporaciones'!.

El universo blogger ha venido especializandose y hace su irrupciéon al mundo
juridico de la mano de prestigiosos profesores de universidades estadounidenses
y europeas, quienes decidieron crear espacios digitales de difusion de sus tesis
para discutir con sus pares y estudiantes'. Fn Latinoamérica el blog juridico
ya hace parte del nuevo lenguaje juridico. Ante las dificultades de difusion
editorial que tienen las universidades en nuestro continente, el blog juridico se
ha convertido en un buen espacio para discutir tesis, difundir jurisprudencia,
e incluso para impulsar el litigio de interés pablico's.

Ahora bien, no se pretende sefalar que el blog juridico resolvera por si mis-
mo todos los problemas de estatizacion del orden juridico, que ha conducido a
la paradoja de recortar el acceso a la provision de la proteccion juridica'™# para
aquellos que no cuentan con los recursos y no pueden sufragar los costos de
transaccion asociados al litigio. El uso del blog juridico sigue estando restringido
ala comunidad académica de las facultades de derecho, y su masificacion como
herramienta ciudadana atin esta por desarrollarse. Sin embargo, si creemos que,
con sus limitaciones, se trata de una reedicion de la lucha por el derecho de la

11 NICHOLAS NEGROPONTE. El mundo digital, MARISA ABDALA (trad.), Barcelona, Ediciones B, 1995.

12 Un buen ejemplo de esta practica lo constituye el blog del profesor argentino ROBERTO GARGARELLA
[http://seminariogargarella.blogspot.com/| que remite a links de varios importantes juristas estado-
unidneses, tales como el de RoNALD DwoRKIN [http://philosophy.fas.nyu.edu/object/ronalddworkin];
THomAs POGGE [http://pantheon.yale.edu/ ~tp4/index.html]; OWEN Fiss [http://www.law.yale.edu/
faculty/fisspublications.htm]; JosepH Raz [http://josephnraz.googlepages.com/home], entre otros.

13 Algunos blogs de litigios de interés publico son la Red latinoamericana de clinicas juridicas [http://
www.clinicasjuridicas.org/ |; Cippec en Argentina [ www.cippec.org]; en Colombia se conocen el Grupo
de derecho de Interés Publico de la universidad de los Andes [http://gdip.uniandes.edu.co/]; el Grupo
de acciones publicas de la Universidad del Rosario [http://www.urosario.edu.co/jurisprudencia/
investigacion/gap/index.html], entre otros.

14 Esnecesario diferenciar entre acceso a la justicia y proteccion juridica. El acceso a la justicia se asimila a
lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha llamado recurso judicial efectivo y se restringe
a la actuacion ante la administracion de justicia. La proteccion juridica, que en el caso colombiano no
esta consagrada expresamente en el texto constitucional, supone la intervencion de cualquier autoridad
publica para proteger un derecho fundamental o resolver un conflicto con relevancia juridica.
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que hablabaVoN IHERING'3, cuando sefialaba que todo orden juridico estatal que
no se oriente por la bisqueda de la justicia y la preservacion de los derechos
subjetivos de las personas debe transformarse’®.

La legalidad del derecho no siempre entrafia su eficacia y su validez mate-
rial, aunque la razon juridica estatal le otorga una carga de validez suficiente
para ser acatado por los ciudadanos y aplicado por las autoridades. Es necesario
introducir otras racionalidades en la produccion, interpretacion y aplicacion
para reconstruir el derecho, un esfuerzo que viene dandose desde hace décadas
por discursos como el del movimiento del pluralismo juridico, que apuesta por
la coexistencia de varios 6rdenes juridicos en un mismo territorio, negando la
exclusividad estatal en la produccion de normas juridicas eficaces (WOLKMER,
20006; ARDILA 2002), movimiento que de todos modos no ha logrado desestruc-
turar la razon juridica estatal.

En un escenario de globalizacion donde el ciudadano ya no encuentra en
el Estado esa instancia protectora, el pluralismo juridico pareceria tener una
nueva oportunidad, desprovisto de su carga ideologica.

Ahora bien, para que el mundo del blog juridico tenga posibilidades de
subvertir la razon juridica estatal, debe abandonar la tendencia de ensimisma-
miento conversacional que lo caracteriza, y mejorar no sélo el volumen sino la
calidad de la informacion juridica que alli se difunde y procesa.

En ese orden de ideas el blog juridico tiene ante si varios desafios para no
naufragar en el opaco y espeso mundo de la comunicacion digital. Senalo, s6lo
a titulo de ejemplo, los mas apremiantes.

— Convertirse en un espacio de difusion de distintos discursos juridicos
y acceso a conocimiento de otras fuentes de interpretacion del derecho, de
distintos paises y de diferentes sistemas juridicos, tanto nacionales como in-
ternacionales.

— Generar espacios de discusion entre comunidades juridicas, y entre los
miembros de una misma comunidad juridica.

— Flexibilizar la ensefianza juridica. El blog debe convertirse en una herra-
mienta pedagogica para comprender mejor el derecho en toda su dimension y
con la interaccion del alumno accediendo a fuentes de informacion. El modelo
Catedra Magistral, con un grupo receptor que no puede discutir los contenidos

15 RuUDOLPH VON IHERING. La lucha por el derecho, Bogota, Temis, 2007.

16 En el mismo sentido, RAWLS ha sefialado que las instituciones que no sean justas deben ser transfor-
madas o abolidas: ... no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son
injustas han de ser reformadas o abolidas”. Teoria de la justicia, 1. reimp., México, Fondo de Cultura
Econémica, 1997.
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del profesor, en una época donde las relaciones se han hecho mas igualitarias,
est en crisis, y el blog, entre otras herramientas, puede ser un buen dispositivo
selectivo del discurso juridico, en los grados superiores, una vez se logre una
formacion genérica basica.

— Difundir sentencias judiciales para incrementar la accountability de los
jueces en su funcion judicial. En ese sentido, la experiencia de la Comision
Andina de Juristas del Pert que hizo un acuerdo con el Poder Judicial para pu-
blicar sentencias de jueces de distintas instancias, y a la cual se hace seguimiento
permanente para establecer la coherencia y consistencia de los jueces, es un
antecedente importante!7. El blog también puede convertirse en un instrumento
para hacer seguimiento a las sentencias de los magistrados de las altas cortes, y
elaborar un ejercicio comparativo, por lo menos a nivel continental.

— Crear mecanismos de acceso a la justicia (educacion legal a comunidades,
tutorias virtuales de uso de acciones de interés publico, seguimiento a acciones
judiciales)

— Crear redes de proteccion de derechos ciudadanos.

— Litigar internacionalmente y construir estandares de proteccion juridica
aplicable en todos los Estados y en todas las culturas.

Mas que una nueva razon juridica, los blogs pueden contribuir a un esce-
nario donde converjan varias razones juridicas; donde el derecho, tal y como
lo propone OWEN Fiss, restablezca su funcion de proteger los valores publicos
que constituyen una sociedad democratica, pluralista y solidaria; donde la
racionalidad del mercado tenga espacio sin vulnerar derechos fundamentales,
y donde la racionalidad estatal se fundamente en la bisqueda y consolidacion
de un bienestar social, y no en la preservacion de unos dogmas que dotan de
legitimidad formal la reproduccion de drdenes injustos.
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“I love my computer

you’ re always in the mood

I get turned on

when I turn on you

I love my computer

you never ask for more

you can be a princess

or you can be my whore

and it’ s never been quite so easy
I’ve never been quite so happy”!.

I. LA DIFUSION COLABORATIVA DE INFORMACION JURIDICA
POR LOS PARTICULARES Y LA ADMINISTRACION

La cita con la que iniciamos este trabajo da cuenta de una de las caracteristicas
mas apasionantes de Internet: su versatilidad. A través de Internet se pueden
realizar todo tipo de actividades y una de ellas es la difusion de informacion ju-
ridica. La informacion juridica puede servir a diferentes fines, desde el ejercicio
de derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales, hasta la difusion de in-
formacion administrativa. En este trabajo pretendemos dar cuenta de las formas
y los contenidos relacionados con la informacion juridica a través de Internet.
Esta difusion de informacion la realizan, en la actualidad, tanto los particulares
como la Administracién, con intenciones y caracteristicas diferentes.

LLa edicion de la informacion juridica especializada, por unos y otros, tiene
muy diferente signo. En la primera parte veremos los objetivos, los instrumentos,
y las metodologias de trabajo (trabajo individual o colectivo) de los particulares al
respecto, ya se trate de abogados, jueces o profesores universitarios. En este primer
apartado nos centraremos en los puntos de informacion personales, esto es, de los
blogs, y de los contenidos colaborativos. Esta primera vision de los hechos, del
estado de la cuestion, es necesaria en relacion con diversos tipos de problematicas:
{por qué cuelgan informacion los juristas en Internet (o por qué no)? iqué tipo
de informacion se pone a disposicion del publico?, y icomo se elabora la infor-
macion juridica que se divulgara? Una vez hayamos dado cuenta del estado de la
cuestion, nos resultara mas liviano realizar un diagnostico y, si procede, alguna
respuesta. Adicionalmente, daremos algunos apuntes sobre la ordenacion de este
tipo de actividades en el ordenamiento espanol, puesto que estos instrumentos
de difusion pueden tener repercusiones econémicas o juridicas.

*  Técnico de Regulacion y Procedimientos, Agencia Catalana de Certificacion [caalonsoe@yahoo.es].

1 I Love My Computer, Bad Religion, The New America, Atlantic Records, 2000.
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Los particulares no son los inicos actores que divulgan informacion juridica
a través de la red: la Administracion tiene relevantes funciones al respecto. En
el segundo apartado, analizaremos el sentido de las misiones de servicio publico
de la Administracion en materia de difusion de informacion juridica, asi como
algunas consideraciones acerca de los principios que deben regir esta actividad.
Trataremos de analizar esta cuestion desde el punto de vista del principio de
neutralidad tecnologica, al considerar que las administraciones deberian con-
tar con una metodologia colaborativa de difusion de la informacion juridica,
de acuerdo con el principio democratico y, como deciamos, el principio de
neutralidad tecnolégica.

Tendremos en cuenta que la publicacion de la informacion juridica es un ele-
mento de validez formal de la norma, y que la historia del Estado es una historia
de sucesivos intentos por comunicar la informacion juridica de forma legible,
accesible a los ciudadanos acorde con sus necesidades y sus capacidades.

De hecho, como veremos mas adelante, muchos de los instrumentos de
validez de las normas (desde los boletines provinciales hasta las inserciones de
noticias en diarios privados y, mas tarde, la informacion juridica difundida en
Internet) se pensaron primero como mecanismo informal de difusion de infor-
macion juridica complementario y, mas tarde, pasaron a constituir mecanismos
formales de validez de las normas y eficacia de actos. Nosotros nos centraremos
en la difusion de informacion de caracter general, esto es, no hablaremos de la
informacion que aspira a generar efectos administrativos —la publicacion oficial—
sino mas bien la difusion de aquellos contenidos que tienen por objetivo mejorar
la informacion del ptblico respecto de la actividad administrativa. Respecto
de estas actividades, daremos cuenta de algunos problemas que presentan los
servicios publicos de difusion de informacion, tanto desde un punto de vista
economico como desde un punto de vista material.

Finalmente, realizaremos un comentario sucinto a la existencia de material
juridico en soporte electronico como materiales de estudio del Derecho y la
evolucion de las formas de edicion de informacion de caracter juridico.

Con la exposicion de estos tres ejes pretendemos exponer un listado de
problematicas ligadas a la produccion y comunicacion de la informacion ju-
ridica que, ademas de analizar la situacion de los mecanismos de difusion de
informacion a través de Internet, intentara poner el acento en la identificacion
de obstaculos para el conocimiento del Derecho.
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II. LOS JURISTAS EN LA RED

A. LOS BLOGS DE JURISTAS ENTRE EL EJE
SECTORIAL Y EL INTERES PROFESIONAL

Como primer apunte debemos subrayar que cuando hablemos de blogs no nos
referiremos solamente a paginas personales, también contemplaremos en este
apartado los portales web que, teniendo o no un animo comercial, incluyen
opiniones y analisis normativos. Un claro ejemplo es el del abogado CARrLOS
SANCHEZ ALMEIDA2, uno de los primeros juristas que empezaron a divulgar in-
formacion juridica sobre aspectos tecnologicos novedosos, como la proteccion
de datos o la asignacion de nombres de dominio. En la web del buffet de SAN-
CHEZ ALMEIDA se realizd, por ejemplo, un seguimiento del caso de asignacion
del dominio ben.com cuando entre los juristas muy pocos habian abordado la
cuestion a nivel estatal o global y ni tan solo existian publicaciones acerca de la
problematica de los nombres de dominio de Internet. En el portal del buffet se
dispusieron materiales diversos (pedagogicos, informativos, etc.), incluso un
libro electronico autoeditado3. Mas tarde, centré su actividad en un proyecto
colectivo denominado Kriptopolis+. que pretendia abordar temas de seguridad
y técnicas informaticas de proteccion de la informacion.

Los juristas especializados en las nuevas tecnologias mantienen blogs o paginas
corporativas que ahondan en diferentes asuntos juridicos: desde Davip Bravo hasta
JAviER PRENAFETA, entre otross. Generalmente, la faceta profesional y la del interés
personal por los temas relacionados con la propia especializacion (en estos casos,
abogados especializados en Derecho Informatico) encajan en la ediciéon de una
pagina web de caracter informativo y un blog personal donde se completa o analiza
—e incluso se opina sobre— la informacion generada en la actividad profesional.

Davip Bravo es un abogado especialista en derecho de la propiedad intelec-
tual. Su blog se encuentra alojado en una especie de proyecto colectivo denomi-
nado Filmica® donde se alojan otras biticoras que se situan, intelectualmente
hablando, en un espacio mas amplio?. JAVIER PRENAFETA, por su parte, mantenia

[http://www.elmundo.es/blogs/elmundo/abogado_navegante/ .

CARLOS SANCHEZ ALMEIDA. Repiiblica Internet, Barcelona, autoedicion, 2004.
[http://www.kriptopolis.org/].

[http://davidbravo.es/] y [http://www.jprenafeta.com/blog/].

[http://www.filmica.com/].

En la pagina principal [http://www.filmica.com/] se puede leer “Filmica es una plataforma de dialogo
abierta, donde abordar todos los aspectos de la industria audiovisual, asi como la creacion, la opinién
y el analisis de las obras audiovisuales y cinematograficas”.

N QU LN
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un blog personal junto con la web de su despacho profesional®. El blog de PrE-
NAFETA ha evolucionado hacia una wiki colaborativa con caracter divulgativo
(Derecho en Red)?. Esta wiki ha sido fruto de la colaboracion entre juristas®.
En el caso de la iniciativa de Derecho en Red, el animo es recoger informacion
juridica basica (textos legales, comentarios de legislacion).

Como vemos, los juristas que editan blogs reproducen, sistematizan o
complementan informacion juridica, separando las iniciativas personales de
las profesionales formalmente. A un nivel practico se trata de actividades inti-
mamente relacionadas, puesto que las iniciativas personales estan alimentadas
por el residuo cognitivo de la actividad profesional. Interprétese el uso de la
palabra “residuo” como reconocimiento del caracter eficiente de su aprovecha-
miento, pues el residuo de la actividad profesional es el conocimiento general
sobre una determinada materia. Asi pues, el material recogido en la actividad
profesional se reutiliza para ponerlo a disposicion del publico (estudiantes, otros
profesores, personas legas en derecho, etc.), lograndose una mayor difusion de
la informacion.

Ahora bien, no son estos los tnicos tipos de blogs. También existen los blogs
personales de ambito universitario, como el de ANDRES Borx Par.op o LORENZO
CoTINO con estilos bastante diferentes (mas informativo y recopilador en el caso
de CoTiNO, mas de opinion y analisis en el caso de Borx)*!. En un animo también
de recopilacion y analisis encontramos el blog de Daniel Sarmiento!2.

En otros margenes se sitian ya otro tipo de iniciativas, como los blogs de las
bibliotecas de derecho. Generalmente se trata de dispositivos de informacion
unidireccionales, y poco orientados al trabajo colaborativo. Podemos encontrar el

8  [http://www.jprenafeta.com/].

Reproducimos la noticia aparecida en la web de JaviEr PRENAFETA anunciando la decision de migrar
los trabajos de difusién de informacion juridica al espacio wiki de Derecho en Red [http://www.
derechoenred.com/]: “Nace la Asociacion Derecho en Red. Tras unos meses de trabajo y mucha ilu-
sion, hoy sale a la luz Derecho en Red, un espacio colaborativo en formato de wiki para la difusion del
Derecho, especialmente de los aspectos legales implicados en el uso de la Informatica y las Tecnologias
de la Informacion y la Comunicacion. Detras de esta iniciativa estamos Davip MagzTu, IBax DiEz,
JAVIER PRENAFETA, MIGUEL ANGEL Mata, SERGIO CARRASCO, JORGE CAMPANILLAS, SAMUEL PARRA y
ANDY RaMOs, aunque pretendemos que se sumen todos aquellos que estén interesados en compartir
su conocimiento con Internet”.

10 E.Davib MAEZTU es otro de los juristas que han participado en esta iniciativa y, como JAVIER PRENAFETA,
también decidio clausurar su blog [http://derechoynormas.blogspot.com/ ], integrandose en Derecho
en Red.

11 [http://www.uv.es/aboixp/ , http://www.cotino.net/ .

12 [http://www.danielsarmiento.es/ | contiene los trabajos académicos del autor. LLos contenidos propia-
mente analiticos y de opinion se hallan alojados en un blog diferenciado [http://danielsarmientoweb.
blogspot.com/].
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blog de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona3,
el del campus de Almagro de la Universidad Castilla-I.a Mancha'# o el de la Uni-
versidad Complutense de Madrid®3. Su animo suele ser informativo sobre activi-
dades domésticas (administrativas), pero también pueden recopilar informacion
de interés juridico sobre acontecimientos externos, como reproduccion de noticias
relacionadas con el mundo del derecho (por ejemplo, en el caso barcelonés)*®. Estos
blogs suelen contener numerosos enlaces a otros blogs de abogados, portales de
empresas editoriales y todo tipo de recursos juridicos. El blog de la Universidad
Complutense toma una inclinacion fundamentalmente difusora al ofrecer una
relacion de enlaces a los articulos publicados por sus profesores.

En definitiva, nos encontramos siempre frente a actividades accesorias que
se retroalimentan de otra principal. En el caso de los abogados, la actividad
profesional les empuja a aprovechar toda la informacion de la que disponen y a
verterla en la red con distintos objetivos, desde la promocion personal hasta la
opinion, el analisis y la recopilacion. Generalmente, los blogs de las bibliotecas
de las facultades de derecho de las diferentes universidades estan orientados a
informar de actos universitarios o sucesos relacionados con la actividad investiga-
dora o, mas alla, con las noticias entorno a la rama cientifica de la biblioteca.

Este contexto nos permite pensar que la disposicion de informacion juridica
en la red no suele constituir en un primer momento el objetivo principal de la
actividad de los interesados en el Derecho, pero también nos ofrece el dato de
que esta actividad informativa o divulgativa, por lo general tiende a especializar-
se y sustantivandose, proceso que normalmente se supera aunando esfuerzos,
realizando trabajos colaborativos.

13 [http://blocdedret.ub.edu/].

14 [http://bibliotecalmagroz.wordpress.com/blog-biblioteca-almagro-ii/|.

15 [http://www.ucm.es/BUCM/blogs/derechoalblog/].

16 El Blog de la Biblioteca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona da cuenta de no-
ticias relativas a casos relacionados con el derecho. Una muestra es el tratamiento del caso Millet (un
escandalo de corrupcion en una institucion cultural, que ha tenido en el abogado uno de los centros
de atencion, cfr. [http://blocdedret.ub.edu/2009/10/23/pau-molins-i-la-preso-preventiv/]. Una
respuesta a un comentario es muestra del trato informativo del caso: “Gracias por tu comentario,
RogGER. De hecho no equiparamos al Sr. MoLINs (el abogado defensor) y al sefior MONEGAL [un critico
televisivo]. Como hablamos de presencia en los medios de comunicacion nos pareci6 necesario incluir
un comentario sobre la intervencién en el programa (de television) Agora. Hemos proporcionado los
enlaces a las intervenciones en Catalunya Radio y TV3 del Sr. MOLINS porque nos parece que son de
interés para los estudiantes de derecho. El comentario de MONEGAL es mas bien una anécdota que
ilustra un sentimiento popular de desconfianza en la justicia en relacion a este caso que, compartamos
o0 no, aparece reflejado en toda la prensa”.

Los otros blogs referenciados son: [http://www.ucm.es/BUcM/blogs/ derechoalblog/ | —ucm—, [http://
bibliotecalmagroz.wordpress.com/blog-biblioteca-almagro-ii/ ] —ucrL.m—.
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Por dltimo cabe destacar que, si bien la difusiéon de informacion es uni-
direccional en un primer momento, existe una tendencia a mejorar los blogs
haciendo de ellos pequetios bancos de recursos especificos de caracter colectivo.
Este movimiento se produce mediante la federacion del propio blog con otros
similares (este seria, en suma, el caso de la Red Blawggers, B.I'7), 0 mediante
la integracion de varios editores individuales en un proyecto colectivo. Final-
mente, el caracter residual de la informacion juridica de los blogs los convierte
en espacios sensiblemente multifuncionales.

B. LA PARTICIPACION DE LOS JURISTAS
EN DISPOSITIVOS COLABORATIVOS

Desde la eclosion de la web, existen redes colaborativas de juristas que han
editado material juridico. Algunas de ellas, con un marcado caracter analitico
y de debate como Alfa-Redi y otras de caracter divulgativo como Informatica
Juridica™. Se trata de redes internacionales que llevan a cabo un trabajo de
analisis constante de los eventos de interés juridico y realizan investigaciones,
siempre centrados en la tematica tecnolégica. En Espania destacala Red Derecho
TICS™, que constituye el punto de referencia de informacién sobre Derecho
Informatico, bajo el impulso y liderazgo de I.orEnzO CoTINO, de la Universi-
dad de Valencia. Esta iniciativa difunde informacion de todo tipo, ya se trate de
noticias de actualidad juridica, o textos analiticos y de debate.

Junto con los blogs, el otro gran protagonista de la web 2.0 es el concepto
wiki y su producto mas famoso es la wikipedia, que tiene una caracteristica
esencial: es una enciclopedia editada por los usuarios —expertos o ciudadanos
sin formacion especifica—, que discuten el sentido de las cosas, la presentacion
de los hechos, ¢ incluso su sesgo. L.a wikipedia ha despertado la atencion del
publico por su inusitada aparicion y el protagonismo que ha adquirido el usuario
en la edicion de la informacion. Como material de ensenanza y aprendizaje, no
debe tomarse la wikipedia como un instrumento fiable por completo aunque, en
muchas ocasiones, la informacioén que alojan los usuarios pueda superar incluso
el rigor de las obras que pasa por filtros editoriales.2° Debemos considerarla,

17 [http://blawgersinternacionales.blogspot.com/].

18 [http://www.alfa-redi.org/, http://informatica-juridica.com/].

19 [http://www.derechotics.com/].

20 En mi experiencia docente propuse a los estudiantes la lectura de dos materiales diversos: un articulo
de la wikipedia sobre la radiotelegrafia y la introduccion a la telegrafia en una monografia historio-
grafica. Este ejercicio vino a cuento por un extrafio hallazgo. Buscando en diferentes materiales como
diccionarios, enciclopedias generalistas y especializadas y monografias de historiadores —por ejemplo,



Carles Alonso Espinosa

pues, una fuente de informacion que requiere un continuo contraste con otros
materiales de consulta, en términos generales.

Ahora bien, en el ambito del derecho, los contenidos de la wikipedia son
practicamente inexistentes, en contraste con los contenidos relativos a otras
areas de conocimiento como la medicina o la tecnologia, ambitos en los que la
wikipedia no solamente es completa, sino que ademas informa de otras fuentes
donde contrastar la informacion editada. L.a informacion juridica disponible en
wikipedia es bastante pobre y se encuentra en un estado de edicion embrionario.
En la mayoria de las entradas, se encuentra una explicacion sucinta e incom-
pleta que, ademas, no da paso a conceptos mas especificos, acaso algun enlace
a normas de rango legal y poco mas. Ademas, hay que anadir la dificultad de
explicaciones acerca de las diferentes tradiciones juridicas o las diferencias a
nivel de principios entre los diferentes ordenamientos juridicos.

¢Por qué no se vierten contenidos juridicos en Internet de forma intensiva
como sucede con otro tipo de contenidos? Por diferentes motivos. El apego del
jurista a los instrumentos de bisqueda y publicacion tradicionales podria ser una
explicacion, porque estos instrumentos normalmente publican material con ciertas
garantias que el estudioso del Derecho valora como imprescindibles. La wikipedia
no ofrece garantias de fiabilidad y genera la desconfianza de los juristas.

Nada impide, sin embargo, la edicion de contenidos juridicos en la wikipedia
o cualquier otro servicio similar. Algunas entidades del sector no lucrativo dedi-
can personal y recursos a publicar contenido en la wikipedia y, generalmente, se
animan a emprender proyectos de enriquecimiento de la wikipedia para editar
material divulgativo sobre su area de actividad, como parte de una actividad
fundacional. También se realizan tareas de edicion en los centros educativos
como parte del proceso de ensenanza, donde los profesores animan y ensefian
a los estudiantes a publicar informacion en la wikipedia. En el terreno juridico
administraciones, fundaciones y universidades podrian desarrollar tareas de este
tipo, integrandolas en la wikipedia o en una wiki propia, pero hasta el momento,
no existen iniciativas de este tipo.

ANDRE BALSEBRE. Historia de la Radio en Espaiia, Madrid, Catedra, 2001— llegué a la conclusion de
que la mejor explicacion era la que se alojaba en la wikipedia, puesto que separaba el tramo del des-
cubrimiento cientifico (la propuesta de MAWXELL y la validacion por HERTZ) y después la invencion e
inscripcion de patentes por los inventores —en multiples ocasiones con fraude por parte de MARCONI.
El resto de documentos no contenian referencias al trabajo de MAXWELL y, por lo general, atribuian el
descubrimiento (o la invencion, segln el caso) directamente a HErTZ.
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C. LA DIFUSION DE INFORMACION
ADMINISTRATIVA A TRAVES DE INTERNET

I. LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA
INFORMACION EN LA NORMATIVA ESPANOLA

Anexa al objeto de este trabajo (la difusion de informacién juridica por los
juristas) se encuentra la cuestion relativa a la normativa aplicable a los conte-
nidos vertidos en la red. Cuando hablamos de blogs, wikis y cualquier tipo de
instrumento de difusiéon de informacion en Internet (incluso una cuenta de
youtube o flickr), es necesario aclarar cual es el régimen juridico aplicable a
esas actividades. En Espana rige la normativa sobre servicios de la sociedad de
la informacion y el comercio electrénico, de origen europeo.

La Directiva de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
Electronico (nétese que en la jerga juridica se la denomina “Directiva de Co-
mercio Electronico”) va dirigida a la ordenacion de actividades comerciales o de
caracter economico; la directiva se refiere, explicitamente, a servicios prestados
“normalmente a titulo oneroso”?'. Hay que tener en cuenta que no todos los
servicios de la sociedad de la informacion se lucran mediante las aportaciones
del usuario (mediante precio), sino indirectamente mediante publicidad, de ahi
la expresion normalmente a titulo oneroso.

Laley de transposicion de esta directiva (LLey 34 del 11 de julio de 2002, de
Servicios de la sociedad de la informacion y comercio electronico), no habla en
su exposicion de motivos de servicios prestados normalmente a titulo oneroso,
sino de todas aquellas actividades “que representen actividad econdémica”,
sin especificar si tiene que tratarse de una actividad lucrativa o principal

21 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 8 de junio de 2000, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electrénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico). Esta directiva se refiere
basicamente a servicios de intermediacion en su expositivo n.° 17: La definicion de servicios de la
sociedad de la informacion ya existe en el Derecho comunitario, y se recoge en la Directiva 98/34/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se establece un procedimiento
de informacion en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los
servicios de la sociedad de la informacion (21) y en la Directiva 98/84/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de noviembre de 1998, relativa a la proteccion juridica de los servicios de acceso
condicional o basados en dicho acceso (22). Dicha definicion se refiere a cualquier servicio prestado
normalmente a titulo oneroso, a distancia, mediante un equipo electrénico para el tratamiento (in-
cluida la compresion digital) y el almacenamiento de datos, y a peticion individual de un receptor de
un servicio; estos servicios a los que se hace referencia en la lista indicativa del anexo V de la Directiva
98/34/CE que no implica tratamiento y almacenamiento de datos no estan incluidos en la presente
definicion”.
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del prestador?2. El articulo 2.° de esta ley tiene dos caras: 1. Por un lado, es
omnicomprensivo, en tanto en cuanto no delimita el ambito de actividad con-
cernido, 2. Por otro, asegura que no todo uso de medios tecnoldgicos acarreara
la aplicacion de esta Ley?3.

En términos generales, podriamos decir que existe una cierta ambigiiedad
en la definicion de los “servicios de la sociedad de la informacion”. Los crite-
rios de la normativa comunitaria iban dirigidos a encuadrar cualquier tipo de
actividad que se ejerciera “normalmente a titulo oneroso”, segin vemos en la
exposicion de motivos de la Directiva. Este planteamiento nos recuerda que la
Directiva comunitaria tiene como propdsito obligar a los Estados a que ordenen
actividades de mercado, actividades comerciales®+.

22 Exposicion de Motivos (11). “Se acoge, en la Ley, un concepto amplio de servicios de la sociedad de la
informacion, que engloba, ademas de la contratacion de bienes y servicios por via electrénica, el su-
ministro de informacion por dicho medio (como el que efecttien los periddicos o revistas que pueden
encontrarse en la red), las actividades de intermediacion relativas a la provision de acceso a lared, a la
transmision de datos por redes de telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal de las paginas
de Internet solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de informacion, servicios
o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de instrumentos de bisqueda o de enlaces a otros
sitios de Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a peticion individual de los usuarios
(descarga de archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad economica para el
prestador. Estos servicios son ofrecidos por los operadores de telecomunicaciones, los proveedores
de acceso a Internet, los portales, los motores de busqueda o cualquier otro sujeto que disponga de
un sitio en Internet a través del que realice alguna de las actividades indicadas, incluido el comercio
electronico”.

23 “Articulo 2.° Prestadores de servicios establecidos en Espaia. 1. Esta Ley sera de aplicacion a los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion establecidos en Espaiia y a los servicios prestados
por ellos. Se entendera que un prestador de servicios esta establecido en Espafa cuando su residencia
o domicilio social se encuentren en territorio espafiol, siempre que éstos coincidan con el lugar en que
esté efectivamente centralizada la gestion administrativa y la direccion de sus negocios. En otro caso, se
atendera al lugar en que se realice dicha gestion o direccion. 2. Asimismo, esta Ley sera de aplicacion
a los servicios de la sociedad de la informacion que los prestadores residentes o domiciliados en otro
Estado ofrezcan a través de un establecimiento permanente situado en Espafia. Se considerara que
un prestador opera mediante un establecimiento permanente situado en territorio espafiol cuando
disponga en el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo, en los
que realice toda o parte de su actividad. 3. A los efectos previstos en este articulo, se presumira que
el prestador de servicios esta establecido en Espaiia cuando el prestador o alguna de sus sucursales se
haya inscrito en el Registro Mercantil o en otro registro ptblico espaiiol en el que fuera necesaria la
inscripcion para la adquisicion de personalidad juridica. La utilizacion de medios tecnologicos situados
en Espana, para la prestacion o el acceso al servicio, no servira como criterio para determinar, por si
solo, el establecimiento en Espaiia del prestador. 4. Los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion establecidos en Espana estaran sujetos a las demas disposiciones del ordenamiento juridico
espaiiol que les sean de aplicacion, en funcion de la actividad que desarrollen, con independencia de
la utilizacion de medios electronicos para su realizacion”.

24 No olvidemos que el derecho de la Union Europea es, ante todo, un derecho para el mercado, y que
generalmente, y aunque existen evoluciones, no impone interpretaciones ni medidas concretas en
relacion con las libertades fundamentales ni los servicios sociales, por poner dos ejemplos claros de
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Por su lado la normativa espafola utilizaba la expresion “actividad econo-
mica”, y acogia un concepto amplio que consideraba cualquier tipo de actividad
realizada mediante la red Internets. No existen criterios claros para entender
qué es una actividad econdmica, esto es, no sabemos si para considerar que una
actividad econdmica esta sujeta a la ley tiene que ser la actividad principal de
la persona, o si tiene que ser una actividad lucrativa o no.

Esta norma adolece de un problema de objetividad puesto que se puede
aplicar indiferentemente a actividades econdmicas y al ejercicio de libertades
fundamentales. El germen de este problema de objetividad se concentra en
el concepto de servicios de la sociedad de la informacién delimitado por la
normativa espafiola, puesto que no separa el mundo profesional y el mundo
no profesional (el asociativo, el politico, el cultural, etcétera). Esta separacion
si ha operado en otras normas sectoriales. I.a normativa audiovisual, por citar
un ejemplo cercano, establece criterios objetivos por los cuales se considera
que estamos ante un servicio —profesional- de comunicacion audiovisual o,
de lo contrario, ante una actividad de otro tipo que se apoya en una accion
comunicativa puntual y auxiliar. De este modo, si la actividad no esta sometida

la vocacion procompetitiva de la normativa comunitaria. Aunque esta lectura es un tanto discutible
después de la aprobacion de la Carta Derechos Fundamentales de la Union Europea, pero nos parece
preciso sefialar que la norma comunitaria suele mantenerse ajena a estas cuestiones, véase el expositivo
(9) de la Directiva de Comercio Electronico: “(9) La libre circulacion de los servicios de la sociedad de
la informacion puede constituir, en muchos casos, un reflejo especifico en el Derecho comunitario de
un principio mas general, esto es, de la libertad de expresion consagrada en el apartado 1 del articulo 10
del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, ratificado
por todos los Estados miembros; por esta razon, las Directivas que tratan de la prestacion de servicios
de la sociedad de la informacion deben garantizar que se pueda desempenar esta actividad libremente
en virtud de dicho articulo, quedando condicionada unicamente a las restricciones establecidas en al
apartado 2 de dicho articulo y en el apartado 1 del articulo 46 del Tratado. LLa presente Directiva no
esta destinada a influir en las normas y principios nacionales fundamentales relativos a la libertad de
expresion”.

25 De acuerdo con el apartado 11 de la Exposicion de Motivos de la Ley 34 del 11 de julio de 2002, de
servicios de la sociedad de la informacion, “Se acoge, en la Ley, un concepto amplio de servicios de la
sociedad de la informacion, que engloba, ademas de la contratacion de bienes y servicios por via elec-
trénica, el suministro de informacion por dicho medio (como el que efecttien los periddicos o revistas
que pueden encontrarse en la red), las actividades de intermediacion relativas a la provision de acceso
alared, a la transmision de datos por redes de telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal
de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de in-
formacion, servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de instrumentos de basqueda
o de enlaces a otros sitios de Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a peticion indivi-
dual de los usuarios (descarga de archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad
economica para el prestador. Estos servicios son ofrecidos por los operadores de telecomunicaciones,
los proveedores de acceso a Internet, los portales, los motores de bsqueda o cualquier otro sujeto que
disponga de un sitio en Internet a través del que realice alguna de las actividades indicadas, incluido
el comercio electronico”.
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a responsabilidad editorial, si es incidental o si no es de caracter informativo,
educativo o de entretenimiento, entonces no estamos ante un servicio de co-
municacién audiovisual, de acuerdo con la Directiva de Servicios de Medios
Audiovisuales y, por tanto, ni la directiva comunitaria ni la ley espanola son
aplicables, y en caso de litigio el caso tendria que dirimirse interpretando los
derechos y libertades que amparan esa comunicacion.

Laley de servicios de la sociedad de la informacion, en cambio, no establece
un ambito objetivo de aplicacion que respete el caracter diverso de las activida-
des politicas, culturales o asociativas y se esta aplicando indiscriminadamente a
cualquier portal, aunque sea de caracter politico o humoristico, mientras haya
un indicio de actividad econdémica, aunque no sea lucrativa o de caracter comer-
cial. Siendo cierto que muchas de estas actividades se sostienen con publicidad,
eso no quiere decir que representen actividad econémica o que esta actividad
econdmica sea comercial.

El régimen de responsabilidad deberia ser diferente dependiendo de la
actividad ejercida. Asi, las actividades politicas o el ejercicio de las libertades
fundamentales (informacion, expresion) deberian ser controladas exclusiva-
mente por el juez. Igualmente, si se trata de una actividad informativa deberian
aplicarse las garantias y obligaciones de los privados o de la Administracion en
relacion con esa materia, se realice a través de Internet o cualquier otro soporte.
La opinion tiene unas peculiaridades juridicas, la informacion administrativa
otras, la actividad cientifica otras, el arte otras...

2. LA DIFUSION DE INFORMACION
COMO COMPORTAMIENTO ECONOMICO

Al'margen de la arbitrariedad del concepto acogido en la normativa de comercio
electronico, aparecen problemas de indole economica. Algunos autores han
introducido interrogantes de caracter economico aludiendo al caracter mixto
de las actividades, puesto que la libertad de expresion se ejerce a través de una
iniciativa econdmica y eso puede propiciar abusos®®. Sin embargo, los autores
que hacian esta advertencia no han analizado mas esta cuestion, no han abierto
ningun debate y no se han planteado interrogantes mas alla. Un debate que era
necesario a la vista de algunas de las propuestas recientes, como la estadouni-

26 Cass R. SUNSTEIN. Repiblica.com. Internet, democracia y libertad, Buenos Aires, Paidos, 2003; IGNacIO
ViLLAvERDE. “Ciberconstitucionalismo. Las TIC y los espacios virtuales de los derechos fundamentales”,
Autonomies. Revista Catalana de Dret Piiblic,n.° 35, 2007; ANDRES Borx Parop. “Libertad de expresion
y pluralismo en la Red”; Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 65, mayo-agosto de 2002.
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dense, de supervisar las condiciones en las que se ejerce esta actividad por parte
de los bloggers cuando reciben remuneracion de anunciantes?7.

Pues bien, cuando un blogger difunde informacion bajo remuneracion puede
alterar las condiciones del mercado, haciendo valer su caracter de “experto”
para influenciar al consumidor, pudiendo llegar a falsear las condiciones del
mercado. Si un prestador de servicios ofreciera recompensas o remuneracion
a un usuario de Internet para que publique una determinada cantidad de in-
formacion de forma periddica, por ejemplo, también estaria condicionando el
ejercicio de sus libertades informativas y de expresion. Pueden ser muchos y
muy variados los problemas juridicos que puede entradar la difusion de infor-
macion. En la mayoria de las ocasiones, nos encontramos ante problemas de
derecho publico de la economia, de derecho de la competencia o, en su caso,
cuestiones de derecho civil.

De acuerdo con el principio de neutralidad tecnoléogica, estos comporta-
mientos deberian ser juzgados bajo el prisma del derecho de la competencia. Sin
embargo, como resulta evidente, resulta un tanto complejo aplicar todas y cada
una de las consecuencias del exiguo derecho de la competencia a los acuerdos
entre bloggers y comerciantes. LLas aportaciones de los autores citados abren un
debate interesante, pero no queda lo suficientemente claro qué tipo de medidas
o garantias deberian aplicarse a estos comportamientos economicos.

En otras ocasiones, el problema se sitta en el mismo contenido de los blogs
puesto que, se dice (vid. cit. infra.), las empresas se aprovechan de la libertad
politica (de los usuarios) para ejercer una actividad econdémica o, viceversa,
los usuarios se aprovechan de una actividad mercantil ajena para abusar de los
derechos (difamando, atentando contra la imagen de terceros), sin que exista
ninguna garantia. Estos argumentos deben tomarse con una alta dosis de pru-
dencia, puesto que las libertades politicas y las econémicas tienen contenido y,
por ende, unas consecuencias juridicas muy diversas. Fin este ambito ha habido
propuestas que no dejan de generar intranquilidad respecto de las libertades
fundamentales. En Italia llegd a proponerse obligar a los prestadores a establecer
un mecanismo de control interno sobre los contenidos de los usuarios, a modo de
censura privada bajo el argumento de la “universalizacion del derecho a réplica”,
tal y como denunciaron los bloggers durante su “huelga” de protesta2s.

27 Cfr., por ejemplo, “EEUU multara a los bloggers que no declaren su relacion con anunciantes”, £/
Mundo, 6 de octubre de 2009.
28 “La blogosfera italiana, amordazada”, Puiblico, 14 de julio de 2009.
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3. EL EJERCICIO DE LAS LIBERTADES BAJO
EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD TECNOLOGICA

Las nuevas tecnologias permiten actuar con libertad y eso conduce a que se le
puedan dar muy diferentes usos. Ein consonancia con el texto de la cancién con
la que abriamos este trabajo, podemos afirmar que uno de los grandes rasgos
distintivos de Internet es su versatilidad. Como actividades sustantivamente o
tecnologicamente nuevas, la ley no dice como se encuentra un régimen juri-
dico a una actividad o una conducta y, en muchas ocasiones, ese uso no existia
y por tanto no se encuentra contemplado en la norma. En tanto en cuanto no
se establezca una regla para esa nuevo supuesto de hecho, esa actividad debe
permanecer libre si las realizan los particulares, pues en derecho espaiiol lo que
no esta prohibido es libre (principio favor libertatis).

Bajo nuestro punto de vista, la aplicacion del principio de neutralidad tec-
nologica es la forma de asignar un régimen juridico a las actividades realizadas
en funcion de su objeto principal, de sus caracteristicas o, en su caso, un espacio
juridico con sus propias exigencias (en el caso de la libertad de expresion, hay
reservado un espacio para la abstencion normativa del legislador, mientras que
en el caso de las administraciones, rige el principio de legalidad)?9.

El respeto a la independencia en la eleccion de los medios tecnoldgicos
quiere decir que el derecho no puede mediar en la forma tecnolbgica en la que
se realiza una actividad. Por tanto, si con esa tecnologia nueva se hace una cosa
diferente, el derecho existente no sirve, a menos que se pueda subsumir esa
peculiaridad en una concreta actividad normada (una actividad humana, en
el fondo)3°. A contrario sensu, esto también quiere decir que cuando se realiza
una actividad normada se somete a su normativa, independientemente de la
tecnologia que se emplee (aunque el legislador tenga la obligacion de contemplar
ese nuevo uso)3’.

29 Cfr. CARLES ALONSO. “La informacion en la red y el principio de neutralidad tecnolégica: libertad de
expresion y difusion de informacion administrativa”, Revista Vasca de Administracion Piiblica, n.° 81,
2008.

30 Cfr., junto al trabajo precitado, Davip PosT. “Against ‘against Cyberanarchy
Law Journal, vol. 17, 2002, pp. 1375-1377.

31 Este es el caso de la Ley 22 del 29 de diciembre de 2005, de comunicacion audiovisual de Catalunya,
que se entiende aplicable a cualquier servicio de comunicacion audiovisual tal y como se define en el
mismo texto, independientemente de que la emision sea continua o discontinua (esta es la prevision
novedosa que establece parte del supuesto de hecho hasta entonces inexistente). LLos servicios online,
sin embargo, se someten a régimen de comunicacion y no de licencia, al no utilizar espectro, pero esto
solo es valido para el régimen de inicio de actividades, ya luego no tiene relevancia respecto de los
contenidos del servicio.

£33}
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Asi, un servicio audiovisual estara regido por la Directiva de Servicios de
Medios Audiovisuales y el derecho interno —las normas estatales y autonémicas,
en nuestro caso— si se cumple con la definicion establecida (los supuestos de
hecho, huelga decir, deben estar delimitados con criterios objetivos y propor-
cionales, en el caso que puedan delimitarse ex ante). No es asi en el caso de
las libertades fundamentales. Una actividad politica o sindical y el ejercicio de
las libertades de informacion y expresion —también, y de forma destacada, las
expresiones artisticas— tienen un régimen de mayor libertad y s6lo pueden ser
cuestionadas por el juez. Se trata de espacios vetados a la Administraciéon u
otros particulares.

Ahora bien, el cambio tecnologico también puede trastornar totalmente las
posibilidades existentes y, por tanto, las condiciones juridicas. Este es el caso de
la concepcion de la propiedad y la llegada de la aviacion, que trastocaba total-
mente la extension de la propiedad por abajo “hasta los infiernos” y por arriba
“hasta los cielos”. L.a necesidad de un contrato con cada propietario hubiera
hecho imposible la aviacion y “el sentido comun” se revolvia contra esa idea3.
Esto es, los cambios en la comprension del derecho suceden también al albur
de la novedad tecnologica.

El caracter abierto y directo, horizontal, de Internet favorece todo tipo de
usos entre los cuales se pueden incluir los tratos burlescos de segin qué acon-
tecimientos. Hasta ahora esto solo lo hacian los comicos o los artistas graficos,
pero en la actualidad, las herramientas de edicion estan mucho mas extendidas.
Si bien es cierto que antes también disponiamos de medios para realizar estos
trabajos, ni todos los ciudadanos podian ejercer sus libertades por falta de re-
cursos ni la informacion editada se podia poner a disposicién de cualquiera en
cualquier momento, y ese es la peculiaridad de Internet: aumenta el potencial
de difusion de informacion de cualquier tipo a toda persona interesada en in-
finitas formas y formatos (mediante exposicion publica o correo privado). Fista
apertura de la libertad comunicativa nos obliga a meditar sobre la posibilidad
de aplicar regimenes y garantias profesionales a las actividades realizadas por
los particulares que realizan trabajos periodisticos o periodistas independientes

32 Esta primera trasgresion de la concepcion de la propiedad privada se origina cuando los granjeros
Causby denuncian al ejército estadounidense por invadir su propiedad privada, puesto que, ante los
aterrizajes, sus gallinas se asustaban, corrian hacia las paredes de la granja y se lesionaban; la demanda
fue clara: a nivel nacional el aire habia sido declarado espacio ptblico, pero incluso a nivel internacional,
aunque no existiera esa declaracion, no podria considerarse el espacio aéreo como una suma de espacios
privados; el sentido comun se rebela contra esta idea, puesto que eso obligaria a todos los operadores a
firmar infinitud de contratos con los propietarios, lo que impediria la satisfaccion del interés publico.
LAWRENCE LESSIG. Free Culture, New York, The Penguin Press, 2004.
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que trabajan por cuenta propia33. El problema, mas alla del caracter principal o
incidental de la actividad, se situaria en la determinacion del régimen juridico
aplicable al ejercicio de libertades que anteriormente estaban encuadradas en
un circuito empresarial, como es el caso de los periodistas cuando informan.

En este contexto, los problemas no suelen concentrarse en el mismo méto-
do de financiacion (raramente un blog o un portal es lucrativo), sino en el uso
de esas herramientas. Aunque intuimos que tal vez el problema a considerar
deberia ser su infrauso o el uso ineficiente de la tecnologia como instrumento
para el ejercicio de las libertades, no son pocos los conflictos recientes por la
difusion de informacion. Generalmente se ha tratado de casos relacionados con
las criticas de los internautas a la actividad de la asociacion de autores (Sociedad
general de autores y editores) que es objeto de burla continua por su labor de
recoleccion de la compensacion por la comunicacion publica de obras protegidas
por derechos de autor, labor criticada por exhausta y en ocasiones abusiva.

Hasta el momento, estos casos se han analizado desde una perspectiva de
conflicto de derechos, honor contra expresion, cuando en realidad, y al tra-
tarse de una medida limitadora de una libertad fundamental (la difusion de la
informacion), el criterio debe completarse mediante el juicio de proporciona-
lidad. Asi, el patron pasa a ser la adecuacion de la medida y su necesidad para
obtener el resultado que se espera. La aplicacion de medidas limitativas s6lo
ha conseguido dar mas difusion a los contenidos pretendidamente ofensivos.
Este es el caso del famoso secuestro de la revista £/ Fueves por una caricatura
de los principes de Espaiia, que encontro en Internet un medio de redifusion
de la portada objeto de la controversia. lLos directores fueron condenados por
cometer el delito de injurias a la Corona, pero la portada se difundio por todos
los medios digitales y el conflicto se extendio a la calle34.

Este también es el caso de la polémica desatada por la difusion de una
fotografia del presidente del gobierno Josk ILuis RODRIGUEZ ZAPATERO con su
mujer ¢ hijas acompafiando al presidente de Estados Unidos BArRAcK OBAMA y
su esposa durante una recepcion en la Casa Blanca. Desde el principio se trato
como una colision entre derechos (imagen u honor de las hijas con el consenti-
miento del padre) cuando en realidad es un caso acerca de los limites intrinsecos

33 Este seria el caso de Jostn WoLF, un periodista free-lance que difunde informacion de contenido perio-
distico a través de su blog. Este periodista fue detenido, y posteriormente condenado, por no revelar sus
fuentes y el debate juridico se producia por la posibilidad de aplicar o no las garantias de los periodistas
a una tarea realizada por un particular o un periodista independiente. A titulo de informacion general,
cfr. la entrada en la Wikipedia [http://en.wikipedia.org/wiki/Josh_Wolf].

34 En efecto, se organizaron concentraciones para quemar fotografias del Rey, que fueron perseguidas
penalmente por el mismo delito de injurias a la corona.
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de la libertad de expresion, pues la polémica se desaté cuando esas fotografias
aparecieron modificadas con burla en las redes sociales. El balancing test no
sirve porque el problema no es su caracter publico, sino lo que posteriormente
hace el pablico con esas fotografias. Es decir, sdlo tiene que ver con la expresion
(artistica/politica) que se difunde con posterioridad; su sentido, en este caso,
seria el de hacer mofa de la estética de las hijas, claro, pero no sélo de eso, sino
también a su presencia en una reunion politico/ familiar.

Este tipo de reacciones proliferan en la vida politica contemporanea, con
muy diferentes formas35. En estos conflictos de enjuiciamiento de la legalidad
de un comportamiento en términos de general/excepcion, no se puede subsumir
simplemente un hecho en una conducta ya resuelta por el derecho o la doctrina
jurisprudencial, puesto que se trata de comportamientos novedosos, hecho que
convierte las técnicas de aplicacion del derecho en operaciones extremadamente
sensibles3®. Adicionalmente, el problema aumenta cuando el analisis del criterio
de proporcionalidad en sentido estricto puede acabar recalando en un juicio
moral, situandose el juez legislador positivo37.

En nuestra opinion, esta situacion se deriva no solamente por la introduccion
de juicios morales en la decision, sino sobre todo por la escasa atencion que se
otorga, en el caso de los juicios de proporcionalidad, a los elementos de la ade-
cuacion y la necesidad (en una sociedad democratica). Consideramos nosotros
que el analisis del contexto deberia introducirse en el juicio de adecuacion, y
que ahi el factor tiempo es clave.

De un lado, habria que cuestionarse la adecuacion de tomar una medida de
caracter limitativo cuando ese contenido ya es conocido y ha sido compartido
de forma masiva porque lleva tiempo expuesto, ha sido copiado y la medida no
tiene sentido; por otro lado, retirar un contenido puede dar lugar a una accion
de redifusion del contenido por parte del pablico que conocia la informacion
y que se opone a tal medida, logrando dar una mayor difusion al contenido
que se pretendia silenciar. El principio de proporcionalidad incorpora unos
criterios (necesidad, adecuacion) que obligan al operador a situar el hecho en
su contexto.

35 En LESSIG. The search for a moose (cfr. infra), aparecen expresiones politicas de mofa. Una de ellas
simula una relacion amorosa entre dos mandatarios (BusH y BLAIR) que han emprendido proyectos
bélicos, como si insinuara que existe una macabra relaciéon de amor entre ambos que les lleva a hacer
esas locuras humanitarias.

36  ALFoNSO GARCiA FIGUEROA. “Neoconstitucionalismo y ponderacion”, en LLuis ORTEGA y SusaNa DE
LA S1ERRA. Ponderacion y Derecho Administrativo, Marcial Pons, 2009.

37 M. GoNzALEZ BEILFUSS. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Cizur Menor, Thompson Aranzadi, 2003, p. 72.
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Los supuestos de hecho ante los que nos estamos encontrando Gltimamente
son conductas relativamente nuevas porque el supuesto de hecho cambia y
no existe una conducta tipificada ni un criterio previamente establecido por
la jurisprudencia para cualesquiera actividades3®. Ademas, se trata de expre-
siones culturales o politicas y, por tanto, no se pueden delimitar ex ante los
comportamientos de los particulares, puesto que el sacrificio de las libertades
que supone esta opcion es desproporcionado frente a las hipotéticas ventajas
que aportaria.

Conductas, como deciamos, que son manifestaciones culturales novedosas
de entretenimiento, de critica politica es una nueva forma de conversar. Estamos
de acuerdo con LESSIG en que las nuevas tecnologias han permitido la apertura
de la comunicacion, y se han convertido en una parte importante de la cultura,
que deberia ser respetada y alentada39. Seria necesario, también, proteger el
acceso a la cultura de la falta de recursos, materiales o intangibles, pues por
ahi se pierde también diversidad, pluralismo, y objetividad, y, en definitiva, se
produce exclusion, privacion. Una respuesta a esa pregunta tiene que ver con
la nocién de servicio pablico y las obligaciones de la Administracion al respecto,
como veremos a continuacion.

III. LA DIFUSION DE INFORMACION
JURIDICA POR LA ADMINISTRACION

A. BREVE COMENTARIO ACERCA DE LA DIVULGACION
COMPLEMENTARIA DE INFORMACION JURIDICA

En sociedad, todos los ciudadanos tenemos la necesidad de conocer el derecho
para ejercer nuestras libertades y cumplir con nuestras obligaciones, asi como para
el ejercicio de actividades economicas. Estas consideraciones deberian tenerse
en cuenta por todos los actores que participan en la divulgacion de informacion
juridica, abogados, profesores, universidades y administraciones. Poniendo a
disposicion informacion juridica con un alto contenido analitico, se promociona el
ejercicio de las libertades en igualdad de oportunidades, fortaleciendo la posicion
de los ciudadanos en un marco de autogobierno democratico.

Si contemplamos la informacion juridica como un bien necesario en cuanto
que es de obligado conocimiento, y la reconocemos como una necesidad basica de

$33)

38 Davip Post. “Against ‘against Cyberanarchy’, cit., p. 1365, 2002.
39 LAWRENCE LESSIG. “The search for a moose”, Berlin, en [http://channels.com/] o [http://lessig.
bliptv.com/].
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