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RESUMEN. En el presente trabajo se parte de que
la innovacion requiere transmision de informa-
cion. En la actualidad, el contenido de la trans-
mision de informacion se halla sometido a una
regulacion legal, habitualmente la propiedad in-
telectual, donde los agentes intervinientes y su
requisito de sistema de permisos dificultan la
transmision libre. Para solucionar esta proble-
matica, se estan promoviendo dos tipos de solu-
ciones: el primero mediante codigo legal y el
segundo mediante codigo informatico. Estas so-
luciones, que se fundamentan en razones mora-
les, tienen consecuencias politicas y determinan
el modelo de sociedad que podemos construir
mediante el conocimiento transmitido.
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ABSTRACT. In this paper we assume that inno-
vation requires transmission of information.
The content of the transmitted information cu-
rrently is subject to legal regulation, typically
intellectual property, where the agents and the
requirement of a needed consent hinder free
transmission. To solve this problem, two type
of solutions are being implemented: first
through legal code and second through com-
puter code. These solutions, rooted on ethical
foundations, have political consequences and
determine the kind of society we can build
using the transmitted knowledge.
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1. Introduccion

Para que exista innovacion, debe existir transmision de conocimiento. En el
actual periodo historico, la transmision de las obras literarias, artisticas y cien-
tificas, base del conocimiento, se halla regulada por una legislacién de pro-
piedad intelectual muy homogeneizada globalmente, lo que se logra mediante
diversos tratados internacionales que marcan los rasgos generales del contenido
de las normas, que luego los diversos Estados desarrollan para ser aplicadas en
su territorio, y que hacen primar los derechos privados frente a los publicos. Es
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caracteristico de esta regulacion un sistema de permisos para cada uno de los
usos concretos de una obra, lo que exige que para utilizarla legalmente se re-
quiera bien un consentimiento previo para la utilizacion especifica que se quiera
realizar de la obra, consentimiento concedido al usuario por el titular del de-
recho, bien que el usuario pueda ampararse en un /imite del derecho del titular
especificamente contemplado en la ley, bien que la obra se halle en dominio pui-
blico, lo que analizaremos sintéticamente en este articulo.

Partiendo de esta situacion y utilizando el modelo matematico de la comu-
nicacion de Shannon (1948), analizaremos cémo ciertos titulares de derechos
de propiedad intelectual han litigado judicialmente en nuestra jurisdiccion con-
tra todos y cada uno de los sujetos que intervienen en el citado modelo en el
entorno de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC), operando
asi como reguladores de la transmision del conocimiento.

Sefialaremos como, frente a este contexto y para facilitar el conocimiento
libre, diversos actores han aportado soluciones que podemos agrupar en lega-
les y tecnoldgicas. Las soluciones legales comenzaron mediante la practica de
estandarizar licencias de propiedad intelectual para permitir la reutilizacion
total o parcial de las obras, su distribucion, difusion y transformacion (las /i-
cencias libres). Posteriormente, y ante la existencia de informacién no some-
tida a propiedad intelectual pero si a otros sistemas regulatorios
(fundamentalmente la reutilizacion de la informacion del sector publico), sur-
gi6 la necesidad de concretar lo que se entiende por /ibre/abierto, surgiendo
como herramienta conceptual la open definition, con cuya iniciativa se pre-
tende diferenciar entre la diversa granularidad de los sistemas de reutilizacion.
En lo que se refiere a las soluciones tecnoldgicas, el desarrollo de codigo in-
formatico bajo licencias libres ha facilitado la transmision de informacion tanto
haciendo inaplicables por obsoletas las regulaciones legales como tendiendo ar-
quitecturas.

A continuacidn trataremos las cuestiones morales y politicas que se derivan
del conocimiento libre. Partiendo de los derechos a la educacion y a la igual-
dad y su incidencia en la circulacion de las élites, sefialaremos la ilegitimidad
que se introduce en los sistemas democraticos a través de la intervencion en la
calidad de la informacion, lo que se sintetiza en la perversa relacion de los ele-
mentos de la triada dinero, informacion y politica: dinero para hacer politica
e informacion, informacion para hacer dinero y politica, politica para hacer
dinero e informacion (Ferrajoli, 2010a, 271, y 2011, 53). Dado que las politi-
cas publicas (policy) sobre conocimiento e innovacion son una subclase de las
politicas generales, podremos presumir que si la informacion utilizada para
tomar decisiones politicas sobre aspectos generales esta sujeta a la voluntad
de grupos que regulan su transmisibilidad en favor de intereses privados, tam-
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bién lo estaran las informaciones sobre las que se deban apoyar el conocimiento
y la innovacion'.

Posteriormente, tras apuntar que el conocimiento libre es consustancial a las
normas juridicas y resoluciones judiciales, encontraremos como la incidencia de
este fenomeno de pérdida de la calidad de la informacion alcanza a los tres ele-
mentos sustrato de una sociedad democratica: los valores encarnados por los de-
rechos fundamentales, la ordenacidon del debate y la fijacién del orden
democratico. Sobre los derechos fundamentales, y de acuerdo con la necesidad de
reflexionar a fondo sobre las componentes basicas de una sociedad |[...] demo-
crdtica cuyo contexto es [e]l transito de la ciudadania urbana e industrial [...] a
la infociudadania (Echeverria, 2003, 90), analizaremos como existen derechos
fundamentales con sustrato informacional incorporado mientras que otros no par-
ticipan de esta caracteristica. Sobre el aspecto organizacional, estudiaremos como
la permanente busqueda de una sociedad abierta democratica dependera no sélo
de como se produzca la transmision del conocimiento sino del retorno de la in-
formacion entre los diversos agentes y los 6rganos estatales, donde encontraremos
un derecho de participacion de naturaleza informacional que se manifiesta me-
diante el derecho a saber y mantiene relaciones con la existencia de la corrupcion
y la necesidad de transparencia, en definitiva, el orden democratico. La conclu-
sion final a la que llegaremos es que el conocimiento libre, lejos de tratarse Gni-
camente de una cuestion de propiedad intelectual, es una forma de promover
innovacion y de ejercer politicas publicas para sociedades mas democraticas.

2. Dificultades para el desarrollo del conocimiento libre

Nos hallamos en un mundo informacional donde cualquier uso de una obra ob-
jeto de propiedad intelectual se halla prohibido salvo (i) que se obtenga un per-
miso del titular de los derechos, (ii) que nos hallemos realizando una actividad
englobada dentro de un /imite de las leyes que rigen la propiedad intelectual o (iii)
que la obra se halle en dominio publico por transcurso del tiempo desde su cre-
acion. Aunque parezca obvio, merece la pena sefialar que si bien nuestra regula-
cion legal exige que para que nazcan los derechos de propiedad intelectual debe
existir una obra que sea una creacion original literaria, artistica o cientifica®, en

' Sobre el concepto de innovacion, cfr. Gurrutxaga y Echeverria (2012, 125-129).

2 Articulo 10.1 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia (TRLPI). Boletin Oficial del Estado niimero 97
de 22 de abril de 1996. Vid. Bercovitz (2007a).
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la practica foda informacion es susceptible de ser objeto de litigio, siendo un
campo en el que la introducciéon de cualquier tecnologia novedosa ha sido objeto
de controversia judicial por parte de los titulares de los derechos. Esta litigiosi-
dad tiene efectos negativos en el desarrollo de la tecnologia, siendo mas evidente
en el sistema de patentes (Bessen y Meurer, 2008; Vaikhari, 2008; McCurdy,
2009; Bessen, Meurer y Ford, 2011; Tucker, 2011) y, por tanto, en la innovacién
derivada de lo que denominamos propiedad industrial®.

Esta regulacion legal es muy homogénea globalmente y su estructura, sin-
téticamente, se compone de una parte publica y una privada. En la parte pu-
blica, hallamos los tratados internacionales firmados en sede de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), la agencia de las
Naciones Unidas dedicada al uso de la propiedad intelectual (patentes, de-
recho de autor, marcas, disefios —dibujos y modelos—, etc.) como medio de es-
timular la innovacion y la creatividad®. Los tratados de la OMPI una vez
firmados por los Estados son incorporados a sus legislaciones nacionales y,
ademas, en nuestro caso, la Unién Europea desarrolla unas Directivas’ (acor-
des con los tratados) que posteriormente son objeto de transposicion por los
Estados miembros. Sin embargo, la OMPI carecia de un mecanismo coactivo
para obligar a los paises a adoptar las leyes del copyright (Smiers, 2008,
58), por lo que se impuso una parte privada mediante las negociaciones mul-
tilaterales de la Ronda Uruguay (1986-1994) que culminaron el 15 de abril
de 1994 con la firma en Marraquech por representantes de la Union Europea
y de sus Estados miembros del Acta final del Acuerdo por el que se crea la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Como Anexo 1C al acuerdo de
creacion de la OMC se firmaron los «Aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio» (ADPIC) en cuyo preambulo lite-
ralmente se establece que se reconoce que los derechos de propiedad inte-
lectual son derechos privados siendo los objetivos fundamentales de politica
general publica de los sistemas nacionales la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual, con inclusion de los objetivos en materia de desarro-
llo y tecnologia. De esta manera y mediante una estructura piramidal se logra
la homogeneizacion de un campo en el que operan los intereses privados de

3 En otros sistemas legales, la propiedad industrial se incluye dentro del concepto de pro-
piedad intelectual. Lo relevante es que ambas son propiedades especiales que nacen de forma-
lizaciones de ideas.

4 Vid. <http://www.wipo.int/about-wipo/es/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

5 Para una consulta exhaustiva de la normativa europea aplicable, ver la web de la Union Eu-
ropea sobre propiedad intelectual: <http://europa.eu/legislation_summaries/internal market/bu-
sinesses/intellectual property/index_es.htm>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.
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los titulares de los derechos y se promueven politicas ptblicas que les bene-
fician®, en un mercado muy concentrado’.

Abhora bien, estamos hablando de informacién, un bien del que tanto Hess
y Ostrom como Posner nos recuerdan que se trata de lo que los economistas
clasicos categorizaron como un «bien publico»: un bien al alcance de todos
donde el uso realizado por una persona no aminora el uso realizado por otra
(Hess y Ostrom, 2007, 8) y [l]a informacion, definida ampliamente para in-
cluir los bienes simbdlicos y expresivos, es un ejemplo de lo que llaman los eco-
nomistas “‘bien publico”. Un bien publico es un bien que puede consumirse sin
reducir el consumo del mismo por parte de cualquier otra persona (Posner,
2007, 82). Si bien no podemos afirmar que Posner esté pensando en las Tec-
nologias de la Informacion y Comunicacion (TIC), es comuin a ambas postu-
ras que la imposibilidad de agotamiento del bien impide su escasez y por tanto
la célebre ley de la oferta y demanda sefialaria que al existir una oferta infinita,
el precio habria de tender hacia practicamente cero con lo que, sin duda, nos
hallamos con un sistema que no es propicio para los intereses de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual.

Para mantener los precios, los titulares de los derechos han desarrollado una
serie de estrategias®. Hemos sefnalado tres requisitos para poder utilizar obras de
propiedad intelectual: tener el permiso de los titulares de los derechos, ejercitar un
limite legal del derecho o que la obra se halle en dominio publico. Pues bien, los
titulares de las grandes carteras de derechos han presionado (y siguen presio-
nando) a los gobiernos estatales para el desarrollo de legislaciones en las que la
utilizacion de una obra sin permiso tenga castigos cada vez mayores, se reduzcan

¢ Sobre la operatividad entre intereses privados e intereses publicos, ver, con caracter ge-
neral, Capella (2008, 307-312), Ferrajoli (2011, 52-58) y, especificamente con respecto a la pro-
piedad intelectual, Drahos y Braithwaite (2002) y Sell (2003).

7 Sobre la concentracion en el ambito de las publicaciones académicas, vid. Lafuente y
Alonso (2011, 194) y en el ambito de los beneficiarios de los derechos de propiedad intelectual,
el informe de la Comision Nacional de la Competencia es esclarecedor: conviene tener presente
el caso de la SGAE, donde unos 600 titulares (un 1,7% del total de titulares beneficiarios) con-
centran el 75% de lo que se reparte (CNC, 2009, 26-27).

8 Para un estudio profundo de las practicas monopolisticas de las entidades de gestion na-
cionales, ver los informes de los 6rganos oficiales CNC (2009) y AEVAL (2008). La Comision
Nacional de la Competencia afirma literalmente que no es del todo descartable conforme a la
Jurisprudencia comunitaria que la Comision Europea pueda llegar a considerar que Espaiia es
responsable de una infraccion del articulo 86 del Tratado CE (actual art. 106 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea ) [...] siendo asi que el articulo 82 TCE (actual art. 102
del TFUE) prohibe a las empresas la explotacion abusiva de su posicion dominante en el mer-
cado. (2009, 86). Ninguno de los gobiernos existentes desde entonces (PSOE y PP) ha hecho
nada al respecto tras el informe de la CNC.
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al maximo los limites de los derechos y se extienda el tiempo® hasta que una obra
entre en dominio publico'®. La excusa es la de promover mercados de innovacion
y de creatividad, excusa que no se sustenta en prueba alguna méas que en declara-
ciones de los interesados y que mas bien parece haber logrado eliminar la diver-
sidad local imponiendo la hegemonia de las corporaciones del entretenimiento
(Smiers, 2006, 147-159), cumpliéndose de esta manera lo anunciado por Hor-
kheimer y Adorno en 1944 (2009, 166): la técnica de la industria cultural ha lle-
vado solo a la estandarizacion y produccion en serie y ha sacrificado aquello por
lo cual la logica de la obra se diferenciaba de la logica del sistema social. No cabe
sostener que cuanto mas punitivo, ilimitado y perpetuo sea un sistema de propie-
dad intelectual, mejor calidad e innovacioén generara puesto que, si asi fuera, no
se entenderia como se ha producido toda la cultura anterior a la invencion de esta
figura juridica ni tendria explicacion la obra documental regulada por propiedad
intelectual mas relevante de los tltimos tiempos, los Request for Comments', que
ademas de ser la base y fundamento de los protocolos de internet, es de libre copia,
difusion, distribucion y transformacion'?. En sintesis: ni Aristoteles ni internet ten-
drian posible explicacion. Hay mucha vida mas alla de la propiedad intelectual pu-
nitiva, ilimitada y perpetua.

Pero la intervencién de los partidarios de este modelo de propiedad inte-
lectual no se limita a la presion sobre los gobiernos para la modificacion de las
normas sino que realizan una actividad incesante en los foros procesales. Si
tomamos como mapa conceptual el modelo matematico de la comunicacion
de Shannon (1948), encontramos que la industria del entretenimiento y algu-
nas entidades de gestion han litigado en Espafia contra todos y cada uno de los
eslabones de la cadena de comunicacion. Notese que no estamos defendiendo
la validez del modelo de Shannon'?, sino que lo utilizamos como herramienta
descriptiva para ordenar lo que aparentan ser procedimientos aislados y sin
ninguna relacion entre si. El modelo de Shannon supone la existencia de los si-

% La pretension de prolongar a perpetuidad los derechos de autor viene de lejos. Patterson
(1968, 163) seiiala que el primer caso fue en 1743, Millar vs. Kinkaid, ante la corte escocesa. En
el mismo sentido, Rose (1993, 67-91), quien asimismo detalla los litigios habidos en el siglo
XVIIL

10 Vid. Lessig (2005).

"' Vid. <http://www.rfc-editor.org/rfc.html>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

12 Para las condiciones de propiedad intelectual aplicables a los RFCs, ver IETF Trust Copy-
right Policy and Trust Legal Provisions (TLP). Frequently Asked Questions. June 22, 2010.
<http://trustee.ietf.org/docs/Copyright-FAQ-2010-6-22.pdf> Fecha de consulta: 29 de diciembre
de 2012.

13 Ni tampoco debemos confundir el modelo matematico de la comunicacion con las ecua-
ciones de Shannon. Para una explicacion de las ecuaciones, ver Aleksander (2004).
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guientes elementos: (1) un emisor que (2) codifica (3) un mensaje que trans-
mite a través de (4) un canal, el cual llega a (5) un receptor que lo (6) desco-
difica; la accién se realiza en un entorno de (7) ruido. Una muestra de los
litigios interpuestos es la siguiente!:
e (1) y (5): Emisor y receptor. La industria ha ejercitado la acusacion penal con-
tra los usuarios de las redes de transmision de archivos entre pares, redes p2p'>.
e (2) y (6): Codificacion y descodificacion del mensaje. En este caso, la
acusacion penal de la industria se ha ejercitado tanto contra los usuarios
como los establecimientos que venden modchips, unos dispositivos tecno-
logicos para que las consolas de videojuegos puedan utilizar juegos de otros
proveedores y también grabados por los usuarios'e.
e (3): Mensaje. La Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) inter-
pone habitualmente procedimientos de reclamacion de cantidad contra los
establecimientos con independencia de que se utilice el repertorio cuya ges-
tion tiene encomendada'’. Igualmente, el Centro Espafiol de Derechos Re-
prograficos (CEDRO) ha interpuesto demandas contra dos universidades
por utilizacion de lo que considera su repertorio'®.
e (4): Canal. Sobre los soportes de los mensajes (cualquier aparato, equipo
o material susceptible de hacer copias) sufrimos un gravamen por copia pri-
vada cuya regulacion nacional anterior fue declarada ilegal por el Tribunal

14 La persecucion en los foros procesales no solo se produce en nuestra jurisdiccion sino que
este modelo se reproduce en menor o mayor medida en multiples jurisdicciones.

15 La sentencia de 18 de febrero de 2008 de la Audiencia Provincial de Cantabria desestimé
la acusacion penal de la Asociacion Fonografica y Videografica Espafiola (AFYVE) (hoy de-
nominada Promusicae —patronal de la industria fonografica—), Columbia Tristar Home Enter-
tainment, Walt Disney Company Ibérica y la Asociacion Espafiola de Distribuidores y Editores
de Software de Entretenimiento (ADESE) contra un usuario de redes p2p al que se le intervi-
nieron en su ordenador 6.780 albumes musicales, 204 peliculas y 172 juegos de ordenador. La
Audiencia Provincial absolvi6 al acusado de un delito contra la propiedad intelectual.

16 La tltima resolucion que se conoce en la fecha de escribir este articulo es el Auto de 26
de abril de 2012 de la Audiencia Provincial de Barcelona por el que se archivd la denuncia de
ADESE contra un establecimiento que vendia programas de software utilizados para superar las
barreras o codigos de proteccion que poseen los videojuegos y consolas originales.

17 El Juzgado de lo Mercantil n° 5 de Madrid desestimo la demanda de la SGAE contra la
asociacion cultural Ladinamo mediante sentencia de fecha 2 de febrero de 2006. Uno de los ar-
gumentos del letrado de la entidad de gestion fue el de que estaba prohibido bajar musica de in-
ternet. El caso Ladinamo fue el primero de numerosos casos mas. Puede verse una relacion de
resoluciones judiciales en <http://derecho-internet.org/svn/procedimientos-libres/copyleft>.
Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

18 Se trata de las universidades Autonoma de Barcelona y Carlos IIT de Madrid. Los proce-
dimientos actualmente se hallan subjudice ante los Juzgados de lo Mercantil nimeros 2 de Bar-
celona y 11 de Madrid, respectivamente.
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de Justicia de la Union Europea'®. Ademas, la industria y las entidades de
gestion han litigado contra las webs de enlaces a archivos en redes p2p?,
contra los desarrolladores de redes p2p?!, contra la caché del buscador Go-
ogle?? y contra la compaiiia Telefonica solicitando los datos personales de
quienes se conectaban a las redes p2p*.

e (7): Ruido. En este supuesto los titulares de los derechos realizan una ac-
tividad consistente en invadir las redes con archivos basura que tienen el
mismo nombre y peso del archivo original para desincentivar que los usua-
rios utilicen las redes p2p.

Caracteristicas comunes a los anteriores litigios son la asimetria en los inter-
vinientes en los procedimientos, puesto que se trata de importantes companias
transnacionales que pleitean contra particulares, asi como la asimetria de las re-
glas procesales: en los litigios en ambito civil sobre propiedad intelectual se in-
vierte la carga de la prueba, concediéndose a las entidades de gestion por parte de
la legislacion y de la jurisprudencia una presuncion de que representan a todos los

1 Sentencia de 21 de octubre de 2010 de la Sala Tercera del Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea. A pesar de ser declarado ilegal el pago por las Administraciones publicas, empresas y profe-
sionales del coloquialmente llamado canon digital, el Real Decreto 1657/2012, de 7 de diciembre,
por el que se regula el procedimiento de pago de la compensacion equitativa por copia privada con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado, Boletin Oficial del Estado nimero 295 de 8 de di-
ciembre de 2012, establece sorprendentemente en su Disposicion transitoria primera que seran irre-
cuperables las cantidades pagadas por los equipos, aparatos y soportes materiales de reproduccion
adquiridos con anterioridad al 1 de enero de 2012. En definitiva, se dispone en una norma nacional
de rango reglamentario lo contrario de lo ordenado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

20 E] auto de fecha 11 de septiembre de 2008 de la Audiencia Provincial de Madrid archivo
definitivamente la acusacion penal seguida contra los administradores de la web Sharemula por
parte de SGAE, Microsoft, Promusicae, EGEDA, Columbia Tristar Home Entertainment y Cia,
SRC, The Walt Disney Company Iberia, Twentieth Century Fox Home Entertainment Espafia
S.A., Warner Home Video, Lauren Films Video Hogar S.A., Manga Films S.L., Universal Pic-
tures (Spain) S.L., Paramount Home Entertainment (Spain) S.L., Twentieth Century Fox Film
Corporation, Walt Disney Enterprises Inc., Columbia Pictures Industries Inc., Tristar Pictures,
Sony Pictures Classic Inc., Mandalay Entertainment, Metro Goldwin Mayer Studios Inc., Orion
Pictures Corporation, Paramount Pictures Corporation, Universal City Studios y Time Warner
Entertainment Company L. New Line Productions Inc.

2 La sentencia de 25 de noviembre de 2011 del Juzgado de lo Mercantil n® 4 de Madrid des-
estimo la demanda interpuesta por Sony BMG Music Entertainment Spain S.A., Warner Music
Spain S.A., Universal Music Spain S.L., EMI Music Spain S.A. y Promusicae contra un des-
arrollador de software de redes p2p.

22 La sentencia de 17 de septiembre de 2008 de la Audiencia Provincial de Barcelona des-
estim6 la demanda interpuesta por el administrador de una web contra Google por la copia caché
que el buscador conserva.

2 La sentencia de 29 de enero de 2008 de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Union
Europea desestimo las pretensiones de la patronal de la industria fonografica, Promusicae.
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titulares de los derechos®, sin mas requisito que aportar a/ inicio del proceso copia
de sus estatutos y certificacion acreditativa de su autorizacion administrativa
otorgada en este caso por el Ministerio de Cultura®. La inversion de la carga de
la prueba implica, en palabras de una resolucion judicial®®, que hemos caido ju-
risprudencialmente en un monopolio probatorio [en] favor de la SGAE”".

Desde la perspectiva de la innovacion, no cabe duda de que este sistema es con-
trario a cualquier desarrollo tecnoldgico que se realice fuera del consentimiento de
las corporaciones ya que el problema practico no es que un juzgado otorgue a un in-
novador la razon, sino el tiempo que tardara en hacerlo, los recursos que el innovador
debera destinar a su defensa legal desvidndolos de otros fines mas productivos y el
padecimiento humano que produce el matonismo procesal practicado por las cor-
poraciones y los organismos de su entorno, donde incluimos alguna entidad de ges-
tion*®, que contintan pleiteando aunque hayan perdido casos analogos anteriores.

3. Las soluciones en pro del conocimiento libre

Las soluciones que se han propuesto para evitar la limitacion a la libre trans-
misibilidad del conocimiento han tomado dos guias: la del codigo legal y la del
codigo informatico.

En lo que se refiere al codigo legal, sobresale la iniciativa de la estandariza-
cion de las licencias libres, de las que las mas conocidas son, para codigo infor-
matico”, las licencias GPL (Licencia General Publica) y BSD (Berkeley Software
Distribution) y, para obras literarias, artisticas o cientificas, las licencias Creative
Commons. La piedra angular de las licencias de propiedad intelectual libre con-
siste en que, en ausencia de obligacion normativa, el autor de una obra tiene el

2 No es éste el tinico tratamiento procesal favorable. Gozan de medidas cautelares desarro-
lladas ad hoc para sus intereses, régimen de control de aduanas y juzgados especializados (en
Espaiia, los Juzgados de lo Mercantil).

%5 Cfi: articulo 150 TRLPI. Vid. Montero (1997, 73-74) y Marin (2007).

26 Se trata de la sentencia n® 166/2008 de 29 de diciembre de 2008 del Juzgado de lo Mer-
cantil n° 7 de Madrid.

27 Si bien la SGAE es la entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual més conocida,
existen otras siete entidades mas: CEDRO, AISGE, AIE, DAMA, AGEDI, EGEDA y VEGAP.

2 No olvidemos que miembros de la directiva anterior de la SGAE se hallan actualmente im-
putados por apropiacion indebida de los derechos de los socios en el procedimiento ante el Juz-
gado Central de Instruccion n® 5 de la Audiencia Nacional, Diligencias Previas 90/2010. El
Ministerio de Cultura nunca ha ejercitado su potestad de control de las entidades de gestion, por
mucho que se le haya solicitado por escrito por parte de algin autor.

2 Para un estudio de los diferentes tipos de licencias libres para codigo informatico vid.
Lindberg (2008).
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derecho exclusivo de decidir quién puede copiar, distribuir, difundir o transfor-
mar la misma*’, por lo que si expresa publicamente mediante una licencia libre
estandar que otorga alguno de esos derechos a terceros, se entienden concedidos
los permisos y, por tanto, cualquiera puede hacer con la obra los usos que el autor
ha anunciado publicamente. De esta manera se vence el sistema de permisos y
la presuncion de que si un autor nada ha dicho de su obra, se entienden todos los
derechos reservados. El conocimiento libre, al adjuntar la licencia libre a la obra,
proclama de antemano qué permisos estan ya concedidos, dandose asi la vuelta
a los fines de la normativa de la propiedad intelectual, que se fundamenta en el
control de la copia para rentabilizarla economicamente, y propugnando la difu-
sion de la obra como aportacion a una riqueza comun.

La legislacion es deficitaria en implementaciones en pro del conocimiento
libre por lo que las soluciones se han tomado desde la practica descrita en el pa-
rrafo anterior. Si bien una de las reivindicaciones de los partidarios del conoci-
miento libre es que el conocimiento producido con dinero publico ha de ser de
libre acceso, no parece éste ser el camino que toma la legislacion, siendo perti-
nente la pregunta de Lafuente y Alonso (2011, 198): ;Como hemos organizado
una empresa tan ruinosa y abusiva para los intereses publicos? En nuestro pais,
dos normas®! transfieren la propiedad intelectual de las obras de los investiga-
dores a los centros de los que dependen si bien no sefalan si el centro ha de /i-
berar esa propiedad, por mucho que nuestra Ley de la Ciencia, la Tecnologia y
la Innovacion contenga en su articulo 37 la regulacion de la difusion del acceso
abierto, de redaccion altamente confusa y técnicamente defectuosa®.

Pero no toda informacion se halla sometida a regulacion de propiedad inte-
lectual (en el sentido amplio anglosajon comprensivo también de nuestra propie-

30 Cfi articulo 17 del TRLPL Vid. Rivero (2007).

31 Se trata del articulo 80 apartado 5 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Uni-
versidades, Boletin Oficial del Estado, numero 307 de 24 de diciembre de 2001, y del articulo
54.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, Boletin Oficial del Estado, nii-
mero 55 de 5 de marzo de 2011.

32 El apartado 6 del articulo 37 de la Ley de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion (Ley
14/2011, de 1 de junio, Boletin Oficial del Estado, nimero 131 de 2 de junio de 2011) establece
la excepcion de que no sera obligatorio el acceso abierto «cuando los derechos sobre los resul-
tados de la actividad de investigacion, desarrollo e innovacion sean susceptibles de proteccion».
Olvida, o confunde, que todas las obras literarias, artisticas o cientificas, incluso aquellas en las
que el autor permite su libre copia, distribucion, difusion y transformacion, son susceptibles de
proteccion. La confusion terminoldgica proviene de una neolengua de algunas de las entidades
de gestion interesadas en la confusion entre los conceptos de obras protegidas y obras gestio-
nadas: todas las obras estan protegidas, pero no todas estan gestionadas por las entidades de
gestion de la propiedad intelectual. Confundir ambos conceptos les dotaria de potestad univer-
sal sobre todas las obras de propiedad intelectual y no solo sobre las de sus socios.
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dad industrial), sino que encontramos elementos informacionales que por no tra-
tarse de obras creativas quedan excluidas de esta regulacion. Los ejemplos para-
digmaticos son los datos meteoroldgicos o cartograficos, regulados por la
normativa de la reutilizacion de la informacion del sector publico. La solucion
que se ha dado en este caso por parte de los partidarios del conocimiento libre ha
sido la de generar una definicion de qué se entiende por abierto. Se han tenido que
vencer problemas terminologicos entre los términos abierto y libre —Lindberg
(2008, 154) y Vidal (2010)— que nacen debido a la polisemia en inglés del término
free software, traducible tanto por software libre como por sofiware gratuito. Para
evitar que pudiera pensarse que se trataba de un software gratuito, comenz6 a uti-
lizarse el término open source, del que posteriormente ha derivado la utilizacion
de open como sinénimo de libre. Para homogeneizar conceptos por encima de las
regulaciones, la Open Knowledge Foundation britanica impulso la iniciativa Open
Definition®, en la que sefnala** que una obra es abierta [libre] si su forma de dis-
tribucion satisface una serie de condiciones que podemos sintetizar en que la obra
sea libremente reutilizable con independencia del estatuto juridico al que se halle
sometida. De esta manera, las denominaciones open data, open science, open con-
tent y open access deberemos entenderlas en su acepcion de libres.

Cédigo juridico y cédigo informatico trabajan tanto conjunta como opues-
tamente. Si bien el codigo juridico establece las condiciones que regulan el co-
digo informatico, éste se utiliza tanto para instituir la arquitectura tecnologica
necesaria para facilitar el almacenamiento y la transmision de las obras (el uni-
verso de gestores de contenidos, wikis, repositorios documentales...) como para
hacer de imposible aplicacion las normas de propiedad intelectual que regulan
las infracciones. De esta manera, una obra tecnologica protegida por la pro-
piedad intelectual paradojicamente se utiliza como troyano® de la propia parte
del ordenamiento juridico que la regula, hiriendo de muerte la aplicabilidad de
la norma cuando ésta prohibe la reutilizacion, como si fuera una venganza de
una colectividad®® que trabaja reforzando la economia del don*’ contra quienes
utilizan los recursos publicos en favor de intereses privados tal y como vimos
en el apartado supra sobre las dificultades para el desarrollo del conocimiento

33 Vid. <http://opendefinition.org/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

3% Para todos los requisitos, vid. <http://opendefinition.org/okd/espanol/>. Fecha de con-
sulta: 29 de diciembre de 2012.

35 Un troyano es un software malicioso que se ejecuta en un ordenador y que crea una puerta
trasera que permite la administracion remota del mismo.

3¢ Acerca de las colectividades que realizan aportaciones de trabajo desinteresado en red, vid.
Benkler (2006).

37 Sobre la economia del don en el entorno digital, vid. Ortega y Rodriguez (2011, 39-43) y
con caracter general, vid. Mauss (2007).
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libre. Podemos utilizar nuevamente el modelo de comunicacion de Shannon para
enumerar las obras juridicas ¢ informaticas que los hackers® han escrito para fa-
cilitar la transmision: software libre para que los emisores y receptores gestionen
su sistema de emision y recepcion de informacion; en lo que respecta al canal de
comunicacion, se han disefiado redes p2p, instalado servidores que borran sus re-
gistros, disenado ¢ implantado redes privadas virtuales (Openvpn®), sistemas
para nombres de dominio libres (Opendns®), redes wifi ciudadanas (Guifi.net*);
en lo referente a los mensajes, contenidos libres y, por Gltimo, con respecto a la
codificacion, protocolos (TCP/IP, UDP, email, FTP, SSH...), sistemas de cifrado
(GPG*) y sistemas de elusion de zonas comerciales y protecciones tecnologicas
(DeCSS*®). De esta manera, los hackers se postulan como legisladores negati-
vos* dotando a los usuarios de herramientas tecnoldgicas que éstos utilizan para
incumplir las normas juridicas que restringen la reutilizacion, haciendo caso
omiso de los permisos de los titulares®.

4. Cuestiones morales y politicas

Una relevante cuestion moral acerca del conocimiento libre fue planteada por
el profesor Eben Moglen en la conferencia que imparti6 el 29 de junio de
20034 (2006, 197):

38 Cualquier persona, sin necesidad de conocimientos informaticos, puede ser un hacker. Se
utiliza el término hacker en su acepcion originaria de experto, especialista, y sin la connotacion
de delincuencia a la que los medios de comunicacion nos tienen acostumbrados. Sobre el término
en su acepcion originaria ver Sterling (1992, 50-51), Hafner y Markoff (1995, 11) y, especial-
mente, Levy (2001, 23).

3 Vid. <http://openvpn.net/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

40 Vid. <https://www.opendns.com/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

41 Vid. <https://guifi.net/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

2 Vid. <http://www.gnupg.org/>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.

B Vid. <http://www.lemuria.org/DeCSS/decss.html>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de
2012.

4 El concepto de legislador negativo proviene de la tradicion constitucional y consiste en la
facultad que tiene un tribunal de borrar del ordenamiento juridico una norma que se considera
no valida por ser contraria a una norma de rango superior. Sobre este concepto, vid. Garcia de
Enterria (1982, 121-137), Loewenstein (1983, 308-321), Kelsen (1983, 280).

45 Sobre cémo la arquitectura del codigo informatico modela las normas juridicas, vid. Les-
sig (1999 y 2009).

46 Impartida en el seno de la IV Conferencia Anual sobre Ley y Tecnologia, Universidad de
Portland, Maine (EE.UU.). El texto original se halla en la pagina web personal del profesor Mo-
glen: <http://moglen.law.columbia.edu/publications/maine-speech.html>. Fecha de consulta: 29
de diciembre de 2012.
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Si puedo proporcionar todos los bienes de valor intelectual o estético a todo el mundo por el
mismo precio que puedo proporcionar a cualquiera la primera copia de estos trabajos, {por
qué es moral excluir a cualquiera de cualquier cosa? Si se puede alimentar a toda la poblacion
del planeta tierra con el coste de hornear una barra de pan y apretar un boton, ;qué fuerza
moral tendria cobrar mas por el pan de lo que algunos podrian permitirse pagar por ¢1?

El planteamiento del profesor Moglen no es solo tedrico sino que tiene apli-
caciones practicas importantes y actuales. Por ejemplo, el estado del arte de la
tecnologia permite que los libros de texto de los alumnos de las educaciones
primarias y secundarias puedan ser ediciones digitales descargables de un re-
positorio en internet. Sin embargo no existe iniciativa politica alguna para des-
arrollar esta practica donde lo que ahorrarian los padres dejaria de ingresarlo
la industria editorial*’. De hecho, incluso, se cambian los textos de un afo para
otro para que los libros de un curso escolar no sean reutilizables en el siguiente.
Parece que seria un caso paradigmatico de intervencion politica maxime en
tiempos de crisis y, sin embargo, nada se hace desde ninguna de las adminis-
traciones publicas para racionalizar este gasto familiar®®.

Pero las implicaciones son mas profundas puesto que imponer barreras eco-
némicas de entrada al conocimiento produce la exclusion social de individuos
dentro de una sociedad o de grupos sociales o naciones enteras si la escala en
la que nos movemos es la de la comunidad internacional (Smiers, 2006, 305-
312). Lo que esté en la base de esta discusion es el derecho a la igualdad, al que
podemos acercarnos desde dos perspectivas: la primera postura es la de una
propiedad intelectual punitiva, ilimitada y perpetua, mediante el desarrollo de
los derechos privados para cuya defensa se utilizan recursos publicos y defen-
diendo que s6lo con este modelo es posible la inversion econdmica, la inno-
vacion, el progreso y las obras de calidad®, mientras que la segunda

47El libro de texto de Lengua de 4° de Primaria (nifios de 8 y 9 afios) de Editorial Anaya con-
tiene el siguiente texto: «Busca el significado de pirata y piratear en el diccionario. Debate con
tus compaifieros acerca de las acciones de los piratas en la actualidad: secuestros de barcos o de
aviones, robos de obras de arte (musica, cine...), de datos personales por internet... ;Qué pien-
sas de aquellos que ‘piratean’ la musica o el cine? ;Te gustaria que te ‘piratearan’ un trabajo
tuyo?» La referencia completa de esta obra es la siguiente: Carmen Bello Crespo, Tomas Ber-
nal Regalado, Carlos Lluva Mera, José Luis Magarzo Jiménez, Pilar Zaragoza Garcia (2012). En
Linea, lengua, 4 Educacion Primaria. Madrid, Editorial Anaya, ISBN 13: 978-84-678-1689-1.

48 Es interesante sefialar que las modificaciones introducidas en la normativa de propiedad
intelectual se han realizado siempre mediante un consenso entre los partidos PP, PSOE y CiU,
situacion excepcional puesto que practicamente no se ha obtenido consenso en ninguna otra par-
cela politica.

4 Notese que los argumentos inversion y obras de calidad son permanentes en la termino-
logia de los representantes de nuestro Ministerio de Cultura. Cfr. <http://www.mcu.es/indus-
trias/Ayudas/Ayudas_inversion.html>. Fecha de consulta: 29 de diciembre de 2012.
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perspectiva es la del conocimiento libre, facilitando la reutilizacion, maxime si
el conocimiento se ha generado con dinero publico, y vertiendo las obras des-
interesadamente en el procomun digital (Lafuente, 2007). Con su pregunta, el
profesor Moglen esta incidiendo en el derecho de igualdad pero precisamente
en un campo clave para un sistema democratico, el de la educacion. Nada ha
cambiado en este sentido desde la paideia: El nexo entre democracia y edu-
cacion esta inscrito en el codigo genético de la democracia (Greppi, 2012,
149). El problema no escapa a Nussbaum (2010, 20-21), para quien [e]stamos
en medio de una crisis de proporciones gigantescas y de enorme gravedad a
nivel mundial [...] me refiero a una crisis que pasa prdacticamente inadvertida
[...] la crisis mundial en materia de educacion. S6lo mediante un sistema que
haga la cultura y educacion mas accesible podemos satisfacer el ideal de per-
mitir la igualdad de oportunidades a todas las personas con independencia del
entorno social, econémico o de cualquier otra naturaleza del que procedan,
esto es, solo asi estamos en condiciones de favorecer la circulacion de las éli-
tes>, promoviendo el gobierno por los mejores y evitando la perpetuacion de
estirpes en el poder sin mas mérito que el de la adscripcion a una familia.

Si la educacion es esencial para la democracia, entonces el conocimiento
libre podra ayudarnos a reflexionar sobre los dos problemas que Bermudo
(2001, 63), citando a Tenzer, asigna a la filosofia politica: la fijacion de los
fines o ideales, esto es, los valores, y la fijacion del procedimiento u ordena-
cion interna del debate colectivo. Bermudo afiade una tercera cuestion, /a fi-
Jjacion del orden democrdtico, habida cuenta de que las dos primeras son
politicamente neutras y podrian cumplirse respecto a cualquier orden politico
(2001, 64). Las tres cuestiones, como veremos a continuacion, tienen su re-
flejo en normas juridicas y se interpretan mediante resoluciones judiciales’!,
que se hallan exentas de propiedad intelectual®?, siendo inconcebible un sis-
tema politico democratico en el que no se pudieran copiar o difundir libre-
mente. Solo si la ley puede copiarse pueden obtenerse dos de las premisas
basicas de un sistema democradtico: la seguridad juridica y la publicidad de las

50 Para una introduccion a la teoria de las élites, vid. Moran (1994).

51 En Espafia tuvimos el «Acuerdo de 28 de octubre de 2010, del Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial (CGPJ), por el que se aprueba el Reglamento 3/2010, sobre reutilizacion
de sentencias y otras resoluciones judiciales», Boletin Oficial del Estado niimero 282 de 22 de
noviembre de 2010. Este reglamento fue declarado nulo por una sentencia de 28 de octubre de
2011 del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que declaré que el CGPJ no tiene com-
petencias para dictar un reglamento sobre la reutilizacion de las resoluciones judiciales.

52 Cfr. articulo 13 TRLPI. Vid. Bercovitz (2007b), si bien el analisis que realiza es meramente
a los efectos de la propiedad intelectual y no del ordenamiento juridico como nucleo estructu-
ral de la sociedad.
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normas, que tienen como mision la interdiccion de la arbitrariedad de los po-
deres publicos. (De la Cueva, 2006, 142)3. Por tanto, parafraseando a Greppi,
también el conocimiento libre esta inscrito en el codigo genético de la demo-
cracia. Ahora bien, donde nos desenvolvemos en el actual momento historico
es en el tercer entorno> (Echeverria 1999, 48-57 y 2012, 184-187), por lo que
es dentro de este contexto tecnocientifico donde deberemos analizar las tres
cuestiones.

Comenzaremos por la fijacion del orden democratico. Existe un consenso
en que nos hallamos en una era de déficit democratico de prevalencia de inte-
reses privados frente a los publicos sintetizado, como ya expresamos, en una
perversa relacion entre el dinero, la informacién y la politica: dinero para hacer
politica e informacion, informacion para hacer dinero y politica, politica para
hacer dinero e informacion (Ferrajoli, 2010a, 271, y 2011, 53), donde la doxa
se ha elevado a categoria de absoluto, donde la verdad tiene una dificultad
real en hacerse visible y donde e/ ideal de un interés comun situado por encima
y mas alla de los intereses de grupo [ ...] es una ilusion metafisica o, mejor, me-
tapolitica (Kelsen, 2006, 80). La agenda viene sefialada desde los medios de
comunicacion social, actores en un mercado altamente concentrado en manos
de unos pocos®. Mal puede fijarse un orden democratico de esta manera y
mucho menos realizar innovacion en pro del bien comun cuando la informa-
cion desde la que se parte es engafiosa y en un espacio publico en el que se ne-
gocia el mundo comun, pero con dos graves problemas: tanto con las
conducciones, casi exclusivamente reducidas al sistema de los medios de co-
municacion, como con la fuente de energia, los ciudadanos, poco atentos en
general a lo que deberia concernirles (Vallespin, 2012, 140) lo que, obvia-
mente, generara déficits en la formacion de la opinion ptblica®. Para evitarlos,
frecuentemente se trata el tema del recurso a los expertos para la formacion de

53 El sector juridico es una gran demostracién empirica de como parte relevante de una po-
blacion puede vivir de un conocimiento simboélico no sometido a propiedad intelectual y en con-
tinua ebullicion creativa (jueces, parlamentarios, politicos, registradores, notarios, abogados,
procuradores, funcionarios, policias, delincuentes...).

54 El primero de los entornos sefialado por Echeverria es e/ medio ambiente natural (1999,
27); el segundo entorno ya no es natural, sino cultural y social, y puede ser denominado entorno
urbano (1999, 41); el tercer entorno es uno de los resultados de la tecnociencia (1999, 49), es
un espacio basicamente artificial y esta posibilitado por una serie de tecnologias, entre las cua-
les mencionaremos siete: el teléfono, la radio, la television, el dinero electronico, las redes te-
lematicas, los multimedia y el hipertexto (1999, 48).

55 Vid. Castells (2009, 112-130).

¢ Sobre la formacion de opinidn, vid. Sartori (2010, 169-200). Sobre la opinion publica,
vid. Habermas (2006).
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una correcta opinion, lo que se ha estudiado desde las dos parcelas de la cien-
cia politica y de los estudios de Ciencia, Tecnologia y Sociedad (CTS)*’, donde
se plantean los problemas de la legitimidad y de la extension: legitimidad en
cuanto a si todos tenemos derecho a la participacion en la toma de decisiones’®
y extension en cuanto a hasta qué punto debe extenderse dicha participacion
(Aibar, 2012, 310). En definitiva, se trata nuevamente del derecho a la igual-
dad, la democracia moderna se caracteriza por la universalizacion del dere-
cho de participacion politica (Bovero, 2002, 26), y del viejo problema
prometeico en Platon (2009, 322a-323d) pero con tecnologias nuevas y aunque
éstas no sean salvificas (Winner, 2008), si que permiten un mejor acceso al
conocimiento permitiendo que las politicas publicas sobre cualquier innovacion
puedan ser mas reflexivas y transparentes.

Sobre la fijacion de los fines o ideales, los valores, no nos cabe duda que
los derechos fundamentales constituyen el unico dogma permisible. Ahora
bien, en una sociedad que se desarrolla en el tercer entorno, tomando como ins-
piracion a Quintanilla (2005, 277) y como guia a Ferrajoli, encontraremos de-
rechos fundamentales de cultura tecnologica incorporada y de cultura
tecnologica no incorporada, esto es, derechos de cultura tecnologica informa-
cional incorporada o no incorporada, lo que traducimos en derechos cuyo ni-
cleo es o no informacional. La libertad de expresion, el derecho a la
informacion o el derecho de peticion son puramente informacionales, pero el
derecho de huelga, sin perjuicio de que pueda utilizarse informacion entre los
ejercientes del mismo, no tiene un nucleo informacional ya que su contenido
sustancial consiste en dejar de trabajar. Esta division nos permite, y nos exige,
plantearnos una relectura de los derechos fundamentales de cardcter informa-
cional en el contexto del transito de la ciudadania urbana e industrial [...] a
la infociudadania (Echeverria, 2003, 90). Los derechos fundamentales de ca-
racter no informacional no necesitarian una relectura tan exhaustiva puesto
que su tradicion no se ve afectada por un cambio de entorno, mientras que los
informacionales requeriran una redefinicion®. Ferrajoli (2010b, 40, y 2011,
35-36) nos ofrece una tipologia de cuatro grupos de derechos fundamentales

57 Para un compendio sobre los estudios CTS, vid. Aibar y Quintanilla (ed.) (2012).

58 Existen, como no podia ser de otra manera, voces a favor y en contra. Sefiala Schawrtz
Cowan (1997, 223) que la opinion de los expertos no es desinteresada, y dado que todos los
homo faber no podemos escapar de las consecuencias de la tecnociencia, todos tenemos dere-
cho a estar informados. En el mismo sentido, Lafuente y Alonso (2011, 125-141).

5% Este parece ser el camino que se esta tomando. En este sentido, véase Organizacion de Na-
ciones Unidas (2011, 22): Given that the Internet has become an indispensable tool for realizing
a range of human rights, combating inequality, and accelerating development and human pro-
gress, ensuring universal access to the Internet should be a priority for all States.
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que obtiene mediante la combinacion de las categorias de derechos de la per-
sonalidad y derechos de la ciudadania, por un lado, y de derechos primarios o
secundarios, por otro: (i) los derechos humanos —vida, integridad, libertad per-
sonal, libertad de conciencia y de expresion, salud, educacion, garantias pena-
les y procesales— (ii) los derechos publicos —residencia, circulacion, asociacion,
reunion, trabajo, derecho a la subsistencia y asistencia a discapacitados— (iii)
los derechos civiles —potestad negocial, libertad contractual, libertad de elec-
cion de trabajo, libertad de empresa, derecho a accionar en juicio y en general
los derechos relacionados con el mercado—y (iv) los derechos politicos —dere-
chos de sufragio activo y pasivo, derecho al acceso a los cargos publicos y en ge-
neral los relativos a la autonomia, representacion y democracia politicas—. Estos
son los derechos cuyo ejercicio tendremos que verificar en el tercer entorno'y,
en caso de ser de informacion incorporada, reflexionar sobre ellos.

Y, finalmente, acerca de la ordenacion interna del debate colectivo, es di-
ficil trazar una separacion nitida con las dos cuestiones anteriores. Su ligazén
con los valores es intima: los derechos de informacion, participacion, acceso
a cargos publicos, peticion, asociacion y reunidn presumen o suponen un sis-
tema organizativo. Y su nexo con la fijacion del orden democratico, lo encon-
tramos a través la permanente busqueda de que el debate colectivo debe
realizarse en condiciones de transparencia publica, ejercitando el derecho de
participacion (de naturaleza informacional) que se manifiesta mediante el de-
recho a saber y busca la interdiccion de la corrupcion y el desarrollo de una so-
ciedad abierta democratica. Sefiala Nadal (2012) que la sociedad abierta
popperiana® no garantiza la existencia de un régimen democratico, sino uni-
camente la posibilidad de falsabilidad de los actos de los gobernantes, de tal
manera que los requisitos sefialados por este autor si bien son importantes, lo
son como algo necesario pero no suficiente: la sociedad abierta de Popper,
continua esta autora, incumple el principio de isegoria®, esencial para consi-
derar que una sociedad es participativa en el sentido pleno. No es lo mismo
participar en la destitucion de malos gobernantes que participar en los asun-
tos publicos entendido como toma de decisiones. La participacion exige re-
torno de la informacion y como tal derecho politico fundamental no debe estar
sometido a un envoltorio de propiedad intelectual restrictiva®. Pero este dere-
cho a la participacion ha de realizarse buscando un poder en publico. Utilizo

8 Vid. Popper (2010).

1 Sobre la redefinicion del concepto de isegoria acorde con las TIC, vid. Nadal y De la
Cueva (2012).

62 Sobre la problematica de que derechos ordinarios como la propiedad intelectual enmar-
quen derechos fundamentales, vid. De la Cueva (2012).
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esta expresion sintética para indicar todos aquellos mecanismos instituciona-
les que obligan a los gobernantes a tomar sus decisiones a la luz del dia, y
permiten a los gobernados «very como y donde se toman dichas decisiones
(Bobbio, 2009, 418). La transparencia®, sefialan Solimano, Tanzi y Del Solar
(2008, 97), es parte central de reformas especificas tendentes a modernizar el
Estado y controlar el oportunismo y la discrecionalidad. Y asi es, puesto que
no debemos s6lo pensar que la transparencia es un elemento relacional entre
gobernantes y gobernados sino, también entre administraciones publicas,
puesto que el conocimiento libre en su faceta de informacion del Estado, al
hacer mas fluida la informacion, permite una mejor gestion de la res publica.
Hacer mas observables los procesos, contintian estos autores, favorece una
mayor probidad y genera un mas alto respeto del interés publico sobre intere-
ses particulares.

Para concluir, hemos de sefalar que existen muchos motivos para reflexio-
nar. Nos hallamos ante una nueva transformacion del Estado en la que los as-
pectos morales y politicos del conocimiento, como hemos podido ver, son
demasiado importantes para que los dejemos en manos de quienes, no nos can-
saremos de decirlo, utilizan recursos publicos para sus fines privados y gene-
ran un conocimiento espurio. Hablar de conocimiento libre no es, por tanto,
hablar de una cuestion de propiedad intelectual sino de un elemento estructu-
ral de la democracia: la informacion como soporte para el conocimiento, una
parcela donde el silencio resulta ser un silencio complice®.
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