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Resumen: En el texto que presentamos a continuacion se ponen en re-
lacion el régimen legal de existencia en la vida publica de las obras
del conocimiento, Derechos de Autor, y el planteamiento del modelo
democratico. En este sentido es importante apuntar que se trata de una
materia pocas veces tratada, los actuales estudios sobre transparencia
y participacion de la ciudadania en la Administracién se centran mas
en el analisis y critica de las herramientas de participacion, la apertura
de los datos producidos por las diferentes instituciones publicas, o las
posibilidades de la e-democracy. Sin embargo, creemos que es necesario
hacerse una pregunta anterior a todo esto y problematizar el estatuto y
régimen de existencia que tienen los conocimientos, valor fundamental
del nuevo tipo societario.

Abstract: In the text that follows are placed on relation the regime of
existence of the works on public life, copyright, and the approach the
democratic model. In this sense it is important to note that this is a sub-
ject rarely treated, current studies on transparency and citizen participa-
tion in government focus more on analysing the tools of participation,
openness of the data produced by different public institutions, or the
possibilities of e-democracy. However, we believe it is necessary a previ-
ous question and problematize the status and regime of existence that
the knowledge has, the fundamental value of our new type of society.
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1. Planteamiento General

Habitualmente cuando se piensa en las
relaciones entre la Democracia e Internet,
se suele hacer en torno a los términos de
democracia participativa, gobierno abierto
y transparente, OpenData, comunicacion
entre la ciudadania y las administracio-
nes y un largo etcétera, sin embargo, en
el texto que presentamos a continuacion
trataremos sobre un problema no tan evi-
dente.

Durante este articulo mostraremos las re-
laciones que existen entre el régimen le-
gal de existencia de las obras del ingenio y
el disefio democrético del sistema politico
dentro de la tantas veces llamada Socie-
dad de la Informacién. Si en un pasado
el asunto de como se instrumentaba el
régimen que permitia fluir el conocimien-
to era algo que no parecia tener mucha
relacion con la critica a las instituciones
politicas, hoy en dia, no podemos utilizar
el mismo razonamiento. Aungue no com-
parta las posiciones que defiende Daniel
Innerarity, si que hago mia la manera en
que traza el vinculo entre conocimiento y
democracia en la siguiente cita: ‘E/ cono-
cimiento, mas que un medio para saber,
es un instrumento para convivir. Su fun-
cion mas importante no consiste en refle-
jar una supuesta verdad objetiva (...) sino
convertirse en el dispositivo mds podero-
S0 a la hora de configurar un espacio de-
mocratico de vida comun entre los seres
humanos.* (Innerarity, 20011: 11). Por
lo tanto, hay que recalcar desde un prin-
cipio que la importancia actual del Dere-
cho de Autor (DAT) no es cuestion baladi,
en alguna de las teorias mas influyentes

1 Innerarity Grau, D. La Democracia del Cono-
cimiento. Por una Sociedad Inteligente, Paidos,
Barcelona, 2011, pp. 11.

sobre la relidad actual como la Sociedad
de la Informacion, Sociedad del Conoci-
miento o Sociedad Red, el puesto central
que ocupa la generacion, los modelos de
desarrollo y el acceso al conocimiento es
indiscutible. Aunque son diferentes, cada
una con su particularidad propia, estas
tres nociones societarias, que parten de
un fondo comun, resaltan la importancia
del conocimiento como vehiculo de trans-
formacion social, como valor determinan-
te y como principio diferenciador de la
fase histoérica en la que nos encontramos.
Lo importante para nosotros es que la
simple aparicion de estos términos en el
argot cientifico, incluso en el vocabulario
juridico y comun, ya revela la importancia
del valor del conocimiento en los tiempos
que corren. Aunque Sociedad del Conoci-
miento, Sociedad de la Informacién y So-
ciedad Red tienen un mismo eje central
y tratan el conocimiento de una manera
similar, para la primera, el concepto esta
cargado de un importante matiz economi-
cista en tanto a la condicién de valor pro-
ductor de riquezas, recordar que el padre
de esta idea fue el economista austriaco
Friz Machlup, que fue el que acufi6 el tér-
mino Knowledge Industry?; sin embargo,
Sociedad de la Informacién se refiere a
los nuevos servicios que se han desarro-
llado en la Red, y de manera muy espe-
cial al comercio electronico®; finalmente,
la Sociedad de Red de Manuel Castells se
enfoca mas a coémo es el tipo de organi-

2 Machlup, F. The Production And Distribution
Of Knowledge In The United States, Princeton
University Press, New Jersey, 1972.

3 Basta con mirar la Ley de Servicios de la Socie-
dad de la Informacion espaiiola, la cual trasponia
a nuestro ordenamiento la Directiva Europea co-
nocida como Public Sector Information Directi-
ve, donde se regulan los aspectos mas importan-
tes del comercio electronico en el espacio comun
europeo, para observar esto.
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zacion que se crea gracias a la implemen-
tacion de dispositivos que permiten trazar
redes por donde fluyen y se intercambian

los llamados bienes informacionales®.

Pese a todo, descartamos como principio
explicativo cualquiera de éstas. En nues-
tro trabajo el régimen de existencia de
las obras tendra un caracter estructura-
dor, debido a esto utilizaremos otro punto
de partida para hablar de las relaciones
y condicionamientos que surgen con el
modelo democratico, de esta manera, es-
tamos mas inclinados a asumir las ideas
expuestas en La Era del Acceso, de Je-
remy Rifkin. Este autor destaca que cada
vez mas el conocimiento se esté volvien-
do un valor principal en la sociedad, pero
no so6lo a nivel econémico, de servicios o
como organizador de redes, sino como in-
dicador de inclusién/exclusion social. En
este sentido, observa que cada vez mas el
desarrollo capitalista de las Nuevas Tecno-
logias de la Informacion y el Conocimiento
(NTIC) va rebajando el numero de agen-
tes importantes que ofrecen sus servicios
a los usuarios dentro del mercado, lo que
ha conllevado que queden en manos de
unos pocos agentes con un poder extraor-
dinario, debido a la privilegiada que os-
tentan. Para el trafico econémico comun,
la propiedad de los medios de produccion
del conocimiento perdera importancia en
favor del acceso, ya que es a lo Ginico que
puede optar el gran publico. De esta si-
tuacion deduce que el camino hasta aho-
ra seguido en vez de implicar una mayor

4 Castells, M. ‘Informationalism, Networks, and
the Network Society: A Theoretical Blueprint’,
en Lazzarato, M. El “ciclo” De La Produccion
Inmaterial, Editorial Brumaria 7, Madrid, 2006,
p. 5.vol. col. Castells, M. (coord.) The Network
Society. A Cross-Cultural Perspective, Edward
Elgar Publishing Limited, Northampton MA
(EEUU), 2004, pp. 3.

inclusion social y €eficiencia técnica, como
apuntaban las tesis de arriba, esta gene-
rando un principio de exclusion: los que
tienen para pagar el acceso y los que no®.
Sin embargo, las NTICs también tienen
capacidades para hacer que los medios
de produccién y el acceso se redistribu-
yan, si bien, nos encontramos con un
fuerte polo de resistencia, representado
por los grandes dominadores del merca-
do que luchan por evitar cualquier modo
de pérdida de control que pudiese ocurrir.
Ejemplificando esto existen casos como
el que enfrent6 a Sony con la Disney y la
Universal por razon de los reproductores
de videos domésticos con capacidad para
grabar, ya que era la primera vez que un
dispositivo arrebataba a las compafias su
capacidad de control total sobre las obras
que se ponian en circulacién®, otro ejem-
plo esto seria la Copyright Term Extension
Act del gobierno de los EEUU, a la que
nos referiremos mas adelante. Ademas
de esta critica, tenemos que atender a la
denuncia del trato que reciben las obras
de parte de los grandes operadores del
Mercado Cultural, ‘(...) toman los recur-
s0s culturales locales en cualquier parte
del mundo y los reenvasan como articulos
adecuados para comercializar la diversion
y el entretenimiento cultural.”. Rifkin con-
sigue conectar un principio de exclusion
social, el acceso, con el régimen de exis-
tencia del conocimiento, ya que la posibi-

5 Rifkin, J. La Era del acceso. La Revolucion de
la Nueva Economia, Ediciones Paidés, Barcelo-
na, 2000, pp. 15-16.

6 Lessig, L. Por una Cultura Libre. Como los
Grandes Grupos de Comunicacion Utilizan la
Tecnologia y la Ley Para Clausurar la Cultura o
Controlar la Creatividad, Traficantes de Suenos,
Madrid, 2005, pp. 96.

7 Rifkin, J. La Era del acceso. La Revolucion de
la Nueva Economia, Ediciones Paidds, Barcelo-
na, 2000, pp. 18.
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lidad para las actuaciones de los grandes
conglomerados de las NTICs son factibles
merced al régimen juridico de los DATs.

Asi, la hipdtesis que se trata de elucidar
en este texto es si el actual mecanismo
juridico que reglamenta el régimen de
existencia de las obras esta empezando
a obrar de forma contraria a las nociones
de sociedad abierta e inclusiva que impli-
ca el régimen democrético. Creo que esto
justifica sobradamente la redaccion de
este texto, ya que es un tema esquivo y
que pocas veces es tratado desde el am-
bito académico en su dimension politica,
pero ademas, tiene otro beneficio de fon-
do, que sigue ahondando en la necesaria
interdisciplinariedad de los estudios juri-
dicos, para que, asi, puedan alcanzar pro-
posiciones criticas que vayan mas alla de
la simple descripcion técnica de la aplica-
cion de la Ley® (Pérez Luio, 1997: 140).

2. Presentacion de los DATs

Primero tendremos que ofrecer un relato
de como ha sido la evolucion de la nor-
mativa a nivel internacional, ya que en
nuestro analisis trataremos el mercado
de bienes culturales como una realidad
con escala mundial, lo que nos ayuda a
comprender la dimension del problema y
nos permite empezar a realizar alguna cri-
tica al planteamiento actual. Por otra par-
te, para dejar claro a que nos referimos
realizaremos una sintesis de los aspectos
mas remarcables del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual (TRLPI), lo
cual, nos permitira fijar con precision los
limites de la reglamentacion.

8 Pérez Luno, A. E. Teoria del Derecho. Una
Concepcion de la Experiencia Juridica, Tecnos,
Madrid, 1997, pp. 140.

2.1. Globalizacion de los DATs

Antes de nada habria que apuntalar la
division existente entre los diferentes sis-
temas de DAT, por un lado tendriamos los
sistemas continentales que parten de la
inspiracion de las primeras normativas
que surgieron en Francia en el siglo XIX al
calor de las nuevas ideas del movimien-
to ilustrado, donde la importancia de los
derechos sobre obras implicaba la protec-
cion de las ideas en cuanto a producto de
la personalidad misma del autor. Con este
trasfondo ideoldgico, surgen los llamados
derechos morales que tienen caracter
personalisimo y representan la unién indi-
soluble autor-obra, lo que los diferenciaba
de los de caréacter patrimonial, ideados
para que se separasen del creador, y de
esta manera poder obtener rédito de su
trabajo®. Sin embargo, la posicién de par-
tida de los sistemas anglosajones es dife-
rente, la legislacion sobre copyright ve la
luz en los inicios del siglo XVIII con el esta-
tuto de Anne, el cual surge por el conflicto
entre los libreros, es decir, los industriales
del negocio editorial y la Stationer’'s Com-
pany!®. Esta Ultima, era la encargada de
llevar a cabo la concesion de patentes de
impresion y la que vigilaba la observancia
de los criterios dictados por la autoridad
en los titulos y las personas del negocio.
Debido a esto, en la redaccion del mencio-
nado Estatuto, las fuerzas que pugnaban
por él no representaban la posicion de los
autores, aunque podemos encontrar al-

9 Sabada, 1. Propiedad Intelectual. ;Bienes Pu-
blicos O Mercancias Privadas?, Los Libros de la
Catarata, Madrid, 2008. pp. 33.

10 Para un estudio ampliado de la Compaiiia y
del papel que jugo respecto del negocio editorial
durante el sigol XVII ver: Blagden, C. (1960):
The Stationer s Company. A History, 1403-1959°,
Stanford University Press, Standford.
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gun hito aislado como la Aeropagitica de
Milton. Los actores principales del conflic-
to fueron los industriales y el brazo censor
del poder, ya fuera de la monarquia o del
Parlamento. Merced a todo esto, nunca
que contempl6 una dimension perso-
nalisima como ocurriria en Francia afios
después!!. Esta diferencia historica sepa-
r6 a los dos regimenes durante un largo
tiempo, sin embargo, desde esta separa-
cion inicial, se iran aproximando cada vez
mas. Ahora construiremos un relato que
trate de mostrar este caso de evolucion
convergente, el cual determinara la cons-
titucion de un mercado mundial e inte-
grado para las obras del conocimiento. Es
determinante clarificar esto, pues las ma-
yores interacciones que sucederan entre
la participacion democratica y el régimen
actual de los DATs sucederan por la inte-
raccion que se aprecia en este mercado
internacional y sus agentes hegemonicos.

Hay que entender que estos dos blogues
que hemos propuesto también se tendran
que unificar entre si. El primer paso en
esta direccion lo tomaron los ordenamien-
tos continentales con el Convenio de Ber-
na para la Proteccion de Obras Literarias
v Artisticas de 1886, que acabara convir-
tiéndose en el autentico aglutinador mun-
dial de las diversas normativas. Sobre este
Tratado se practicaran numerosas modi-
ficaciones, pero sin duda la méas impor-
tante sera la acometida en Paris en 1971,
que trazarara un puente entre los dos mo-
delos que culminaréa con la incorporacion
de China y EEUU en los afios noventa.
Cuatro afos antes de esto se habia firma-
do el Convenio de Estocolmo por el que
se cred la Organizacion Mundial de la Pro-
piedad Intelectual (OMPI), la cual venia a

11 Sabada, 1. Propiedad Intelectual. ;Bienes Pu-
blicos O Mercancias Privadas?, Los Libros de la
Catarata, Madrid, 2008, pp. 31.

ser la sucesora de los 6rganos encargados
de administrar el Convenio de Berna y el
de Paris durante los siglos XIX y XX. Esta
Organizacion ha definido tres notas parti-
culares que han guiado al Convenio des-
de su inicio'?: a) se establece un principio
de equiparacion en el trato de los Estados
Miembros, lo que implica la aplicacion
general del Tratamiento Nacional para las
reclamaciones hechas entre los Estados
firmantes. b) Aunque todos los sistemas
continentales que se agrupaban dentro
del Convenio tenian diferentes especiali-
dades, conforme fue creciendo el nimero
de Estados Miembros se fueron multipli-
cando los requisitos de inscripcion de las
obras en diversos registros nacionales,
por la dificultad que surgia, finalmente se
optd por establecer el siguiente principio
de proteccion automatica para todas las
obras editadas (...) el consentimiento de
los autores, cualquiera que sea el modo
de fabricacion de los ejemplares, siempre
que la cantidad de éstos puesta a disposi-
cion del publico satisfaga razonablemente
sus necesidades (...)” (Convenio de Ber-
na, art 3.1). c) Sin embargo, el caracter
mas importante del Convenio, y lo que
le ha llevado a convertirse en el elemen-
to aglutinador que es hoy en dia, difiere
de los dos que hemos nombrado, lo mas
importante vendra por la fijacion de un
estatuto minimo para la proteccion de las
obras, 1o que implicara la observancia de
tres puntos importantes, primero, la ex-
tension del derecho a ‘(...) todas las pro-
ducciones en el campo literario, cientifico
y artistico, cualquiera que sea el modo o
forma de expresion’. (Convenio de Berna,
art. 2.1); segundo, el régimen de plazos

12 OMPI, ‘Resumen Del Convenio De Berna
Para La Proteccion De Las Obras Literarias Y
Artisticas (1886)’, Documento En Linea: http://
www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary
berne.html#f1.
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que se establece en las disposiciones del
Convenio sera un minimo aplicable a to-
dos los firmantes, sin embargo, queda la
posibilidad de que algun Estado decida
incrementarlo, en cuyo caso se aplicaria
el régimen mas largo; tercero, también se
impondra un contenido minimo referen-
te al alcance de las facultades para los
autores. En principio se quiso extender
el contenido propio de los llamados dere-
chos morales de los ordenamientos con-
tinentales a los demas, sobre todo en lo
relativo a la instauracion de las facultades
de Paternidad e Integridad, sin embargo,
la modificacion de Paris cambi6 esta pre-
tension. En el actual articulo 6 bis se dice
que los ordenamientos que no tuvieran
establecida ninguna proteccion relativa a
los derechos de paternidad y de integri-
dad antes de la entrada en vigor del trata-
do no tendran por qué reconocerlos*s. Por
lo tanto, podemos decir que el contenido
minimo de los DATs queda centrado por
los elementos patrimoniales.

A este hecho hay que sumarle un im-
portante evento, en 1974 la ONU in-
corpora dentro de la UNESCO la OMPI
para que trabaje en el acercamiento de
los diferentes regimenes de proteccion
para lograr su armonizacion, con lo que
todos los firmantes de NU tendrian que
suscribir el régimen de Berna a través
de la OMPI si querian ser miembros de
pleno derecho. Los Ultimos pasos en esta
direccion se produciran en la década
de los 90, no soélo por la incorporacion
de EEUU y China, sino porque en 1994
la Organizacion Mundial del Comercio
elaborara los Acuerdos sobre los Aspec-
tos de los Derechos de la Propiedad In-
telectual relacionados con el Comercio

13 Para consultar cual es la fijacion concreta de
estos derechos en el ordenamiento espafiol con-
sultar TRLPI art 14.

(ADPICs), los cuales seran recogidos casi
de manera literal en el posterior tratado
sobre Copyright de la OMPI de 1996.
Hasta entonces la todavia persistente di-
vergencia que se daba entre algunas de
las legislaciones no permitia entender la
existencia de un régimen integrado. Si
bien, hemos recalcado que el Convenio
de Berna seria el vehiculo de unificacion
de los ordenamientos continentales, en
el otro extremo, EEUU intento llegar a un
régimen comun mediante la Universal
Copyright Convention, la cual se propuso
por primera vez en 1952. El gobierno nor-
teamericano, presionado por las deman-
das de la incipiente industria discografica
y la cinematogréfica, se vio impulsado a
la construccion de ese anhelado terreno
comun que proyectase el negocio a esca-
la internacional®. El tratado internacional
funcionaba mediante la constitucion de
relaciones de reciprocidad e introducia la
obligacion de incluir una ¢ encerrada en
un circulo como simbolo que identificaba
graficamente la pertenencia de la obra
marcada al régimen, esto era una nota-
ble diferencia con Berna, ya que no exigia
ningln requisito formal. Sin embargo, la
trayectoria convergente de los regimenes
merced a la inclusion de EEUU en Berna,
en 1989, sumado al impulso que supuso
la inclusion de la OMPI dentro de la ONU
anteriormente, hizo que la Convencion
quedara en deshuso.

El punto algido en la cristalizacion del ré-
gimen integrado seran los ADPICs. Hay
que tener en cuenta que la OMC, al regla-
mentar sobre los DATs pone a disposicion
de los Estados Miembros el servicio de
reclamaciones de la Organizacion, lo que

14 Sherman, P. J. ‘The Universal Copyright Con-
vention: Its Effect on United States Law’, en
Columbia Law Review, Vol. 55, No. 8, pp. 1137-
1175, 1955.
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dota de un sistema coactivo eficaz estas
disposiciones, pues las condenas a las
que puede llegar la organizacion pueden
suponer importantes golpes comerciales
para los Estados que permitan conductas
sancionadas. Las medidas que garantizan
el cumplimiento de los Acuerdos se de-
sarrollan conforme a dos modelos, la tara
a las exportaciones mediante un sistema
arancelario y la creacion de unos 6rganos
especializados en el seguimiento de este
tipo de incumplimientos, los cuales ela-
boraran informes y podran ser interpela-
dos por los Estados Miembros para que
investiguen alglin caso concreto. Como
habitualmente se reconoce en la discipli-
na juridica, el sistema de coaccion que se
utilice para garantizar el cumplimento de
las normas es parte esencial en la aplica-
cion del derecho, por lo que por primera
vez podemos ver la conformacion real de
ese sistema integrado de escala planeta-
rio tan deseado por las grandes empresas
multinacionales. En relacion al contenido
de estos ADPICs, hay que observar que
aportan dos nuevos puntos que comple-
tan el régimen de Berna, aunque, como
hemos dicho ya, en 1996 mediante el
Tratado sobre Copyright de la OMPI se
incorporaran al Convenio. Estas dos men-
ciones especiales son para, primero, la
inclusion de los programas de ordenador
en la categoria de obra de un modo ex-
preso, ya que el aseguramiento de este
nuevo objeto, que por la época empezaba
a convertirse en un valor importante, era
uno de los puntos calientes por los cua-
les la industria clamaba por una solucién
definitiva. En segundo lugar, se unifica el
régimen para los productores, intérpretes
y actuantes con un plazo de 50 afios, y
20 para el caso de los contenidos radio-
difundidos.

Sin embargo, no podemos decir que la
recepcion de estos Acuerdos fuera pacifi-

ca, de hecho, encontramos voces criticas.
Dado que es dificil hacer un estudio pro-
fundo de una normativa tan controvertida
como ésta, expondremos tres ejes basicos
que resumen los principales puntos de
controversia. Primero, pese a ser un pac-
to entre naciones que pertenecen un tipo
socioldgico muy diverso, donde podemos
encontrar a paises como Liberia y EEUU,
el régimen que se construye no contie-
ne especialidades para poder adaptarse
a las diversas situaciones que esta mul-
tiplicidad implica. No seran las mismas
necesidades sociales las que tenga que
observar el régimen de participacion y ac-
ceso a la cultura en Espafia que Mali, por
lo que, un sistema unificado, ciego ante
estas vicisitudes, puede causar el efecto
justo contrario al deseado. La imposicion
de una normativa que no percibe cuales
son los condicionantes del contexto don-
de se enclava tiene muchas posibilidades
de fracaso y producir efectos perjudicia-
les no previstos inicialmente!®. En segun-
do lugar, la fijacion de esos estandares
minimos de los ADPICs ha supuesto un
endurecimiento de la normativa en los
paises mas pobres, donde los regime-
nes no tenian ni los plazos que marcan
los Acuerdos, ni tantas limitaciones en
las excepciones. Hay que mencionar que
la Convencion Universal de Ginebra de
1971, enfocada por la ONU especifica-
mente para naciones en vias de desarro-
llo, habia supuesto la implantacion de una
version mas suave del régimen de Berna,
donde los plazos eran la mitad de largos
y Nos se reconocian derechos conexos a
intérpretes, actores y productores. Lo que
demuestra que el mayor esfuerzo por asu-

15 May, C. ‘The Hypocrisy Of Forgetfulness:
The Contemporary Significance Of Early Inno-
vations In Intellectual Property’, en Review of
International Political Economy, Vol. 14, No. 1,
pp- 1- 25, 2007.
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mirlos vino de parte de éstos, sin embar-
g0, para la mayor porcion de las naciones
ricas no supuso modificacion alguna de
sus legislaciones. De hecho, hay casos
como el de Espafia que su régimen es in-
cluso mas duro que el que establecen los
ADPICs, y como hemos apuntado, en este
caso prevalece el ordenamiento nacional.
Por ultimo, relativo a la manera en como
se realizaron las negociaciones para los
Acuerdos; el modelo de éstas supuso una
gran pérdida de influencia de las nacio-
nes periféricas, el sector privado de EEUU
tuvo mas poder de presién que cualquiera
de estas naciones. Las reuniones fueron
llevadas a cabos por comités especificos
donde las naciones mas empobrecidas no
tenian una buena representacion. Ade-
mas, gran parte de éstas se desarrollaron
mediante argumentaciones basadas en
la mercadotecnia y la logica econdmica,
guedando en un segundo plano los com-
ponentes culturales identitarios de las for-
mas creativas, siendo la légica occidental
la que presidiese la redaccion del docu-
mento final®.

En este breve relato he tratado de mostrar
desde donde surge el régimen que en la
actualidad se extiende por todo el mundo,
si superponemos los mapas de los Estados
que forman parte de la OMC, y que por lo
tanto han firmado los ADPICs, y los que
componen la OMPI, y que han firmado el
tratado de 1996 que reproducia el texto
de los Acuerdos, llegamos a la conclusion
que salvo en contadas excepciones, como
Corea del Norte o Eritrea, en todas las
naciones del mundo se puede aplicar el
mismo régimen pensado por y desde las
naciones del primer mundo, donde las in-

16 Sell, S. y May, C. ‘Moments in Law: Contes-
tation and Settlement in the History of Intellectu-
al Property’, en Review of International Political
Economy, Vol. 8, No. 3, pp. 467-500, 2001.

dustrias culturales conforman uno de los
sectores mas importantes de sus econo-
mias. Sin embargo, también encontramos
naciones absolutamente empobrecidas
donde al asuncion de estas normas mas
que beneficio esta llevandolas a que se
conviertan en centros productores de bie-
nes culturales que son expoliados por las
grandes multinacionales!’. Es importante
destacar este rasgo que va apuntalando
una critica al actual sistema, si bien son
remarcables las mencionadas a los AD-
PICs, esta situacion de expolio que esta
produciendo el sistema es ya visible en los
apartados de la, absurdamente llamada,
musica étinica, o la apropiaciéon de patro-
nes o dibujos de determinados pueblos
por parte de la industria de la moda. El
efecto pernicioso que denunciamos su-
cede por la aplicacion de las categorias
juridicas occidentales de forma extensiva,
de esta manera, la autoria y originalidad
individual que implican las concepciones
de estos tratados choca formalmente con
el modo particular de produccion cultural
existente en contextos no occidentales. El
desequilibrio surge porque las produccio-
nes hechas conforme al imaginario de los
paises centrales del capitalismo, reciben
el titulo de obras originales y, por lo tan-
to, dignas de proteccion, sin embargo, las
obras que se originan en diferentes espa-
cios culturales y cuyo autor es colectivo,
son tildadas de tradicién, con lo cual no
resultan protegibles por el régimen actual.
De esta manera, se crean dos escalones
diferenciados, lo cual ya supone una im-
portante falla con respecto a la obligacion
de trato no discriminatorio consustancial
al sistema democratico.

17 Hafstein, V. ‘The politics of origins: Collec-
tive creation revisited’, en Journal of American
Folklore, Vol. 117, pp.300-315, 2004.
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2.2. Breve Exposicion del
Sistema de DATs

Me gustaria aclarar dos conceptos centra-
les para poder continuar, me refiero al de
autor y al de obra, ya que el hecho que
genera el nacimiento de los DATs supone
que: ‘La propiedad intelectual de una obra
literaria, artistica o cientifica corresponde
al autor por el solo hecho de su creacion’
(TRLPI, art 2,1). Autor, con caracter ge-
neral sera el que disfrute del ejercicio de
las facultades que la ley concede, en el
articulo 5 del TRLPI se especifica que se
entendera por esto: ‘Se considera autor a
la persona natural que crea alguna obra
(...), sclamente en unos casos concretos
determinados por la ley, las personas ju-
ridicas se pondran considerar autores, y
en consecuencia, disfrutar de las protec-
ciones y facultades que la ley concede.
Si existieran dudas en cuanto a la deter-
minacion de la identidad del autor, con
caracter preferente, se atenderé por tal la
persona que haya firmado el texto, si tam-
poco es posible contar con una firmay la
obra definitivamente es anénima, o viene
signada mediante un seudénimo (...) co-
rrespondera a la persona natural o juridi-
ca que la saque a la luz con el consenti-
miento del autor, mientras éste no revele
su identidad (TRLPI, art 6.2). Asi, dada
la necesidad de que sea una persona fisi-
ca la que realice el acto de creacion y de
que se necesite una cierta originalidad,
las obras creadas por animales o ma-
quinas no gozaran de proteccion. Obra,
aunque en la norma se especifican tipos
diferentes, ahora sélo podemos ocupar-
nos de una definicion extensiva que, al
menos, puntualice el ndcleo del término.
Como ya hemos visto en los articulos cita-
dos, se reconoce un triple caracter de las

obras literaria, artistica o cientifica, para
clarificar esto el articulo 10 ofrece un lis-
tado abierto sobre los diferentes tipos a
modo de ejemplo. De esta manera, ‘Son
objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas
o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente
en el futuro. (TRLPI, art 10.1), aquf se
revelan los dos caracteres fundamenta-
les: la fijacion y la originalidad. Con res-
pecto al primero, supone la plasmacion
de la obra en un medio, por el mero he-
cho de estar expresada, sin necesidad de
un tramite procesal ulterior, con la mera
fijacion nace la proteccion. Ademas, en
este extracto del TRLPI se pone de ma-
nifiesto que no es condicionante el me-
dio, una vez que se materialice, es decir,
una vez que salga de la cabeza del autor
entra dentro del régimen. En segundo lu-
gar, ademas de la fijacién en un soporte,
se necesita que la obra relina una cierta
originalidad, de no ser asi, se estaria in-
curriendo en un plagio. A pesar de la tras-
cendencia de este concepto el TRLPI no
llega a ofrecer una definicion, lo que ha
originado una discusion doctrinal entre
los partidarios de la originalidad en sen-
tido subjetivo, es decir, que el autor no
haya copiado a nadie conscientemente, y
la originalidad en sentido objetivo, lo que
conduciria a la formulacién de un criterio
legal para juzgar la novedad de las crea-
ciones!®. Hoy en dia, esta controversia
no se encuentra todavia solucionada, ni
siquiera en su aplicacion jurisprudencial,
es posible ver sentencias de diferentes
organos apoyando a amabas concepcio-

18 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Manual de
Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2006, pp. 53-56.
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nes, lo que demuestra la dificultad de re-
solver la cuestion'.

Existen dos haces de facultades reconoci-
dos en el TRLPI, primero nos pararemos
en el estudio del conjunto de las patrimo-
niales o de explotacion. El rendimiento
econdémico de éstas devendra del precio
que sea capaz de obtener el autor por la
cesion. Existen dos modalidades prototipi-
cas de este negocio, la cesion no exclu-
siva: ‘El cesionario no exclusivo quedara
facultado para utilizar la obra de acuerdo
con los términos de la cesion y en concu-
rrencia tanto con otros cesionarios como
con el propio cedente’ (TRLPI, art 49.1),
lo determinante es que en este caso el ce-
sionario no puede transmitir su derecho, a
diferencia de la hecha en exclusiva donde
si que puede, incluso sin consentimiento
del cedente, aunque responderan solida-
riamente el transmisor y el transmitente.
Este negocio juridico es definido en estos
término: ‘La cesion en exclusiva debera
otorgarse expresamente con este caracter
y atribuira al cesionario, dentro del ambito
de aquélla, la facultad de explotar la obra
con exclusion de otra persona, compren-
dido el propio cedente, y, salvo pacto en
contrario, las de otorgar autorizaciones
no exclusivas a terceros.’ (TRLPI, art 48),
ademas, salvo pacto en contrario, el ce-
sionario tiene legitimacion para ‘(...) per-
seguir las violaciones que afecten a las
facultades que se le hayan concedido.’.
Estas cesiones se materializaran en los
diversos contratos que firme el autor, los
cuales variaran segln el tipo de obra y
participacion del autor en ella®®. Ademas,

19 Ver: STS 20/02/92, STS 12/08/1996, STS
30/01/1996 y STS 13/05/2002.

20 Como muestra de esto ver la diferentes sec-
ciones del texto legal (Libro I: Tit. V Cap. Il y
Cap. II1, Tit. VI, Tit VII; Libro II, Tit II, Tit III,
Tit IV... etc.).

hay que apuntar que si no se especifica la
vigencia del acuerdo, la cesion tendra una
duracion de cinco afios, aunque cabe la
apreciacion de una prorroga tacita auto-
matica, pero, observando que la relacion
nunca podra durar mas que el plazo de
vigencia total establecido en el articulo 26
del TRLPI, es decir, mientras viva el autor
mas setenta afos después de su muerte.

Ahora expondremos las facultades pa-
trimoniales, si bien apuntamos que no
trataremos lo derechos de simple remu-
neracion. a) Derecho de Reproduccion,
literalmente el TRLPI dice: ‘Se entiende
por reproduccion la fijacion directa o indi-
recta, provisional o permanente, por cual-
quier medio y en cualquier forma, de toda
la obra o de parte de ella, que permita su
comunicacion o la obtencion de copias.’
(TRLPI, art 18), como vemos el concepto
de fijacion mantenido en la normativa es
bastante amplio, la simple copia por me-
dios mecéanicos ya implica reproduccion.
Ademas, no importa que el medio de re-
produccion no se haya inventado, si algin
mecanismo futuro realiza la fijacion de la
obra, da igual los procesos que utilice, se
estara ante un acto de reproduccion si la
materializa. Aunque pueden surgir pro-
blemas en cuanto a la delimitacién entre
actos de reproduccion y los de comunica-
cion publica, e incluso con los de trans-
formacion, no quiero ahondar en la con-
flictiva doctrinal, sélo pretendo una rapida
exposicion del régimen en el que quedan
las creaciones por la aplicacion de la Ley.
Apuntamos dos limites a este derecho, el
primero serian las reproducciones provi-
sionales o efimeras que son parte del pro-
ceso de puesta a disposicion de las obras
(TRLPI, art 31.1), el segundo se trata de
la copia privada, que se refiere a los ac-
tos de reproduccion que se realicen en el
ambito doméstico para uso propio y que
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no sean objeto de utilizacion colectiva ni
lucrativa (TRLPI, art 31.2), en ambos ca-
s0s no cabe apreciar acto de reproduc-
cion alguno. b) Derecho de Distribucion,
el articulo 19.1 dice: (...) la puesta a dis-
posicion del publico del original o de las
copias de la obra, en un soporte tangible,
mediante su venta, alquiler, préstamo o
de cualquier otra forma.’, para separar los
actos de distribucion de los de comuni-
cacion publica seguiremos el criterio que
propone Bercovitz, de esta manera, la
observacion del tipo de obra que se trate
sera la cuestion basica, pues segln sea
éste, no es lo mismo que se haga median-
te original que con copias. En el primer
caso, si se pone a la venta el Unico ori-
ginal se estaria distribuyendo de manera
automatica, en el segundo, dependera
del numero de copias, el tipo de obra y
la naturaleza y finalidad de la difusion?!.
De esta manera, los actos de distribucion
apareceran con caracter general de la
manera que indica la normativa, es decir,
mediante su venta, alquiler, préstamo. c)
Derecho de Comunicacion Publica, de
acuerdo al articulo 20%, son dos los ca-
racteres de esta facultad: los actos de co-
municacion se deberan producir sin que
exista una distribucion previa, ademas, el
acceso ofrecido tiene que ser a una plura-
lidad de sujetos. Hasta antes de la irrup-
cion de las NTICs, esta facultad se reser-
vaba casi exclusivamente para los actos

21 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Manual de
Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2006, pp. 87-88.

22 TRLPI 20.1, ‘Se entenderda por comunicacion
publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas.
No se considerara publica la comunicacion
cuando se celebre dentro de un ambito estricta-
mente doméstico que no esté integrado o conec-
tado a una red de difusion de cualquier tipo’.

donde se producia simultaneidad entre la
exposicion de la obra y el acceso de un
publico, mas o menos, cuantioso, como
en el cine, el teatro o un concierto. Sin
embargo, nuevas formas de explotacion
como el pago por streaming de peliculas,
pueden no encajar con este planteamien-
to, y sin embargo parecen comunicacio-
nes publicas. En el Derecho de la UE se
ha corregido esto mediante la Directiva
96/6/CE, que transpone nuestro TRLPI de
este modo: ‘No se considerara publica la
comunicacion cuando se celebre dentro
de un ambito estrictamente doméstico
que no esté integrado o conectado a una
red de difusion de cualquier tipo.', ade-
mas, se combina con la reglamentacion
de las retrasmisiones por cable o satélite,
lo que pone de manifiesto que la localiza-
cion del hecho fisico de la comunicacion
no es tan determinante como que la obra
pase del ambito doméstico, protegido por
la copia privada, al publico por ser acce-
sible para una mayoria de personas, no
importando que haya simultaneidad en su
acceso. d) Derecho de Transformacion,
‘La transformacion de una obra compren-
de su traduccion, adaptacion y cualquier
otra modificacion en su forma de la que
se derive una obra diferente.” (TRLPI, art
21.1), es decir, son actos que se realizan
sobre una obra preexistente con el fin de
elaborar una obra derivada, que generaréa
DATs en favor del transformante. Existe
una relacion entre ésta y la facultad mo-
ral de integridad de la obra, pero pode-
mos decir que una vez que el autor ha
negociado la cesion, solo tendria sentido
acudir al contenido moral para impedir la
transformacion si ésta transmite un senti-
do deformado o atenta contra el honor del
autor. Por la novedad de las NTICs habia
una polémica si sobre la digitalizacion sig-
nificaba transformacion, pero dado que
ésto solo supone cambiar la obra de so-
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porte, finalmente se resolvié que no sig-
nificaba acto de transformacion alguno.
Tampoco se aprecia transformacion por
la inclusion de mecanismos anti-copia en
las obras digitales, por ejemplo los DRM
en los ebooks, asi como tampoco cabra
su apreciacion en el empaquetado que se
hace de los contenidos digitales en la na-
vegacion por la Red.

Finalmente nos concentraremos en los
Derecho Morales, aungue su aclaracion
no es tan determinante para nuestra
critica como lo anterior, si que merecen
ser tenidos en cuenta debida su parti-
cularidad especifica. A diferencia de los
contenidos patrimoniales del DATs, estan
intimamente unidos a la personalidad del
autor, por lo tanto son irrenunciables e
inalienables. Son tres las caracteristicas
comunes de su régimen, son imprescrip-
tibles, sobreviven a la muerte del autor, no
teniendo un limite de vigencia; segundo,
son inembargables al devenir de la natu-
raleza personal de su origen; tercero, no
son derechos absolutos, ya que su ejer-
cicio no puede suponer condiciones de
abuso, las cuales seran controladas por
los tribunales, por lo tanto no conceden
un caracter discrecional total dado que
encuentran un limite en las necesidades
sociales?®. EI TRLPI ofrece en un listado
en el articulo 14 el contenido moral de los
DATs, el cual comprendera: a) Derecho
de Divulgacion, que confiere al autor la
potestad de hacer accesible para una ge-
neralidad de publico su creacion, ademas
de elegir si lo quiere hacer bajo su nom-
bre o seudénimo o signo. b) Derecho de
Paternidad, derecho a que se reconozca
al autor como creador de la obra, funcio-
na también como una especie de derecho

23 Bercovitz Rodriguez-Cano, R., Manual de
Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2006, pp. 133.

a la revelacion en las obras que no se di-
vulguen con su nombre. De esta manera,
son dos las formas de reclamaciones mas
usuales por éste, las de plagio y las de re-
conocimiento. c) Derecho de Integridad,
el autor tiene derecho a que su obra se
divulgue de acuerdo a su deseo, de ma-
nera que el ofrecimiento de ésta, de una
forma contraria a como se estipuld, lesio-
naria esta facultad. Ya dijimos arriba los
problemas que podian surgir respecto a
las transformaciones, y mas si tenemos
en cuenta la no necesidad del consenti-
miento del autor en caso de las cesiones
en exclusiva. d) Derecho de Modificacion,
el autor puede modificar el contenido y
la forma de su obra, si bien, tendra que
respetar el derecho de sus cesionarios,
éste no implica la creacion de una obra
derivada, sino el cambio de la original. e)
Derecho de Retirada, junto con el reco-
nocimiento del autor, es la facultad que
mas carga ética tiene, da la posibilidad de
retirar del comercio las obras una vez di-
vulgadas por un cambio profundo en las
convicciones morales del autor, sin per-
juicio del pago de una indemnizacion. f)
Derecho de Acceso al Ejemplar Unico o
Raro, cuando éstos se encuentran en ma-
nos de tercero el autor puede acceder a
éstos con fines comerciales, pero tendra
que indemnizar y no podra pedir que la
obra se desplace.

3. Implicaciones del Mercado
de Bienes Culturales

La primera implicacion del uso sistema-
tico de la legislacion de los DATs se en-
cuentra en el la construccion de un mer-
cado capitalista para que éste provea de
remuneracion a los creadores y anime a la
produccion y la innovaciéon de las obras.
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Asi, la percepcion de la ganancia econ6-
mica se vuelve fundamental, y los agen-
tes encargados de servir como medio de
entrada en este nuevo espacio seran las
empresas culturales. Como hemos visto,
la evolucién convergente de los sistemas
de proteccién a nivel internacional, ha
implicado que los diferentes mercados
nacionales funcionen de manera integra-
da a escala internacional, con lo que los
grandes dominadores del sector lo son a
nivel planetario, 10 que hace que estas
implicaciones del imaginario que expon-
dremos ahora mismo, no s6lo sean impor-
tantes para el modo de produccién en oc-
cidente, sino que es una cuestion global.
Merced a esto vendra una de las peores
consecuencias que ya denunciamos, es
decir, un régimen hecho a medida para
las naciones ricas del Norte se extiende
sin ninguna adaptacion ni modulacion so-
bre las que son mas pobres. El problema
lo identificabamos porque en un tema tan
sensible como la participacion y acceso
a la cultura, el sistema legal se deberia
adaptar a las situaciones e idiosincrasia
propia de las diferentes regiones. Mas
tarde analizaremos las consecuencias de
esto, ahora resaltamos los tres vectores
definitorios del imaginario proyectado por
el Mercado de Bienes Culturales: la tras-
formacion epistémica del conocimiento,
la ficcion juridico-mercantil de las obras
y la metafisica mercantil y lo sublime co-
mercial.

a) Transformacion Epistémica del Conoci-
miento, la teoria de la escuela de la eco-
nomia neoclasica destaca la pertinencia
de los mercados en régimen de libre com-
petencia como mecanismo para la atribu-
cion del precio a las mercancias, pues su-
pone que ofrece el medio perfecto entre
los costes de fabricacion, la existencia del
producto y el deseo de consumirlo. Esto

ha tenido un impacto primordial no sélo
en el propio conocimiento, sino en la for-
ma que es pensado como valor presente
en la sociedad. Con la explosion del mo-
vimiento ilustrado en la Francia del XVIII,
éste toma una posicion central, es un va-
lor intrinsecamente bueno que no tiene
porque encontrar justificacion en nada
exterior a él mismo, el sapere aude repre-
sentaba una meta en si, de tal modo, que
la libertad para aprender e investigar se
configura como una de las bases diferen-
ciales con respecto al Antiguo Régimen?,
En la introduccién utilizdbamos una cita
de Innerarity para destacar que este po-
dia ser visto como un valor fundamental
en la configuracion del espacio democra-
tico, lo que trae causa de lo que venimos
apuntando. Pese a esto, la deriva que han
ido adquiriendo los DATs estd cambian-
do esta nocién, como veremos, ahora, al
transmutar la naturaleza de las obras en
objetos de intercambio mercantil, el cono-
cimiento ya no tiene ese valor radical que
deciamos, el valor del mismo, la posibili-
dad de permanecer en el imaginario co-
lectivo o las leyes que lo rigen, estaran en
funcion de condicionantes econémicas,
por lo tanto, éste tendra un juez exterior a
si mismo que ira determinado su existen-
cia y evolucién. Hay que tener en cuenta,
que si hacemos un rastreo histérico desde
la imprenta, las obras han visto cambiar
mucho las medidas de proteccién, y no
siempre han servido para protegerlas mas
o0 dar mas cobertura a los autores, sino
que a veces, en los continuos cambios de
la legislacion, se han fortalecido solo las
posiciones de los comercializadores. El
ejemplo mas claro de esto lo tendriamos
en la famosa Copyright Term Extension

24 Muioz, B. Modelos Culturales. Teoria Socio-
politica de la Cultura, Anthropos, México, 2005,
pp- 31-32.
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Act de los EEUU, esta ley elevaba el pla-
z0 de vigencia del copyright de 50 a 70
afnos, pero 1o mas curioso es que se hizo
en 1998 poco tiempo antes de que expi-
rasen los derecho sobre Mochey Mouse
que ostentaba Disney. Tan descarada fue
la presion lobby de la compafhia para con-
seguir que la redaccion, que tanto perse-
guian los grandes actores del sector cul-
tural, se implantara en ese momento que
a esta norma se la conocié con el peyora-
tivo nombre de Mickey Mouse Protection
Act?®. Acciones como estas denotan ese
cambio epistémico, en este sentido, dada
la inmaterialidad que implican las obras,
los DAT tienen la dificil tarea de la crea-
cién de una mercancia ficticia®®. El gran
cometido que tienen que abordar es el de
cumplir con la magica misién de cambiar
la naturaleza misma de las obras para que
su circulacion y tratamiento se pueda ha-
cer con los mismos instrumentos que se
utilizan para las mercancias usuales de la
produccion industrial, y de esta manera

25 Lessig, L. Por una Cultura Libre. Como los
Grandes Grupos de Comunicacion Utilizan la
Tecnologia y la Ley Para Clausurar la Cultura o
Controlar la Creatividad, Traficantes de Suefos,
Madrid, 2005, pp.149-150.

26 Las mercancias ficticias son aquellas que
técnicamente no se pueden entender como mer-
cancias porque su naturaleza les hace tener un
régimen de circulacion y existencia diferente al
del resto. Tal es el caso del trabajo, el cual es
una union indisoluble entre el sujeto que realiza
el esfuerzo y la captacion de su actividad como
ganancia econémica. La gran novedad del siste-
ma capitalista es la transformacion de este tipo
de mercancias especiales en algo usual que se
puede tratar de la misma manera, y con los mis-
mos calculos que se usan para las mercancias co-
munes como el acero o del carbon. Ver: Polanyi,
K. (1989): La gran transformacion. Critica del
liberalismo econdmico, Ediciones La Piqueta,
Madrid, pp. 123 y ss.

tener el mismo valor que tiene cualquier
otra cosa que se intercambie?’.

b) Ficcion Juridico-Mercantil de las Obras
del Conocimiento, segun lo anterior, los
DATs tienen la tarea de transformar la na-
turaleza de las obras, esto supone el es-
tablecimiento de una ficcion juridica ba-
sada en la légica de las mercancias. Esta
tiene que hacer que los caracteres que se
supone que deben aparecen en los obje-
tos que se intercambian en los mercados
sean también apreciables en las obras.
Asi, las experiencias vitales, los contex-
tos culturales o la propia comunicacion
tienen que ser transmutados en algo que
se asemeje a la materia prima que con-
sume la industria, siguiendo a Lazzarato
y a Negri, esto socialmente implica que:
‘La actividad del intelectual [y el mismo
desarrollo de la cultural, ya se gjerza en la
formacién o en la comunicacién, o en los
proyectos industriales o incluso en las téc-
nicas de las relaciones publicas, etc., en
todos los casos, el intelectual [y la cultu-
ral ya no puede estar separado de la ma-
quina productiva.”®®. Para probar nuestra
afirmacion tendremos que analizar tres
caracteristicas determinantes para que
un objeto pueda ser considerado como
adecuado para entrar en el mercado: la
escasez, la rivalidad y los costes margina-
les de produccion. a) Escasez, esta carac-
teristica es un elemento indispensable del
sistema de precios, en base a ésta se ob-
tiene uno de los factores mas importantes

27 Séabada, I. ‘La Sociedad Del Conocimiento Y
La Propiedad Intelectual. Mercancias Ficticias
Innovacioén Y Redes Sociotécnicas’, en Papeles
del CEIC, No. 36, Marzo, pp. 6-7, 2008.

28 Op. Cit., Lazzarto, M. y Negri, A., en Ro-
driguez Arkuate, N. ‘Artes Visuales Y Cultura
Libre. Una Aproximacion Copyleft Al Arte Con-
temporaneo’, Tesis Doctoral, Departamento de
Pintura, Universidad del Pais Vasco, 2008, p. 88.
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para el calculo del equilibrio entre la ofer-
ta'y la demanda, determina el volumen de
productos que se ofrecen en el mercado.
Por ejemplo, en el calculo del precio de la
oferta del petroleo, el valor determinante
es la producciéon de crudo, asi, cuando
éste se vaya volviendo mas escaso, los
precios se incrementaran. Sin embargo,
intentar importar esta caracteristica de
los objetos materiales a los objetos inma-
teriales de la creatividad es bastante pro-
blemético. Como el estudioso de los DATs
Shiva Vaidhayanathan remarca ‘Thereis
no natural scarcity of ideas and informa-
tion'?. El conocimiento no es escaso, por-
que para decir esto tendriamos que tener
una magnitud con la que comparar, aun-
que puede ser muy dificil de mesurar los
saberes son limitados, sin embargo, como
Su consumo no es igual que el del petro-
leo, no es crematistico, la escasez no sirve
para determinar y calcular su precio. b)
Rivalidad, de la mano de esta circunstan-
cia nos viene el siguiente aspecto de las
mercancias. La rivalidad viene a implicar
que cuando el sujeto accede a una mer-
cancia, puede ponerse erga omnes al uso
de ésta. Esta es la principal caracteristica
de la propiedad privada, la cual no se ve
limitada por nada menos por las excepcio-
nes legales, ésta es fundamental porque
posibilita la existencia de mercados capi-
talistas. Sin embargo, la rivalidad en los
conocimientos es bastante dificil de apre-
ciar, la frase que mejor ejemplifica esto se
le atribuye popularmente a Bernard Shaw,
la cual dice: ‘Si tu tienes una manzana y
Yo tengo una manzana e intercambiamos
las manzanas, entonces tanto tu como yo
seguiremos teniendo una manzana. Pero

29 Vaidhayanathan, S. Copyright And Copy-
wrongs. The Rise Of Intellectual Property And
How It Threatens Creativity, New York Univer-
sity Press, New York, 2001, pp. 15.

Si tu tienes una idea y yo tengo una idea e
intercambiamos las ideas, entonces am-
bos tendremos dos ideas.”®. En efecto, el
DAT al imponer restricciones en la circula-
cion y el acceso, asemeja la circunstancia
de la rivalidad de las mercancias fisicas
a las creaciones, es decir, mediante este
dispositivo se logra que en la circulacion
por el mercado de La Conjura de los Ne-
cios no se realice segun el modelo de las
ideas, sino como el de las manzanas. Si tu
te inventas una forma de atarte los cordo-
nesy yo te la copio, nunca podras sentirte
perjudicado en tu uso, a menos que exista
un mecanismo de exclusividad legal para
la comercializacion de tu idea basado en
el pago por el acceso, que es precisa-
mente la ficcion radical del DAT. c) Costes
Marginales de Produccion, ademas de
la escasez, para la fijacion de los precios
en el mercado, es necesario observar los
costes de produccion. De hecho, la razén
de que en el mercado de bienes cultura-
les veamos grandes operadores, es que el
coste de produccion de los ejemplares de
las obras soélo se puede bajar mediante la
fabricacion en gran cantidad. Pensemos
que la maqguina industrial para la produc-
cion de libros, discos o peliculas, supone
fuertes desembolsos que sélo pueden ser
atajados mediante las llamadas econo-
mias de escala. Sin embargo, la evolucion
en la capacidad de proceso de las tecno-
logias informaticas y el constante avance
de las NTICs, estd empezando ha hacer
mella en esta afirmacion. A diferencia de
los tornillos, los coches o la produccion de
bombillas, las mejoras de los dispositivos
informaticos han afectado terriblemente

30 Ver: http://es.wikiquote.org/wiki/George Ber
nard Shaw Lessig, L. Por una Cultura Libre.
Como los Grandes Grupos de Comunicacion
Utilizan la Tecnologia y la Ley Para Clausurar
la Cultura o Controlar la Creatividad, Trafican-
tes de Suenos, Madrid, 2005.
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a la forma de distribuciéon y acceso a las
obras. Hoy en dia es posible hacer miles
de copias, sin que exista un empeora-
miento del producto final por hacer una
copia de la copia de la copia del original,
a diferencia de una fotografia en papel o
la misma reproduccion reprogréfica, ade-
mas esto esta a golpe de click, tanto para
los textos, como para las imagenes, como
para el cine o la musica. Y por si fuera
poco, podemos decir que es posible ofre-
cer las obras digitalizadas a nivel mundial
sin necesidad de ninguna infraestruc-
tura propia despreciando las distancias
geogréficas. Por lo tanto, podemos llegar
a decir que la reproductibilidad de las
obras esta cercana a ser perfecta, hacien-
do que los costes bajen tanto que segln
la légica econémica, si fuera un mercan-
cia corriente, el régimen 6ptimo seria el
de bienes publicos®. Debido a estos tres
puntos que hemos expuesto, podemos
decir que los DATs establecen una ficcion
que transmuta magicamente la naturale-
za y posibilidades de las creaciones para
que entren en un molde establecido por la
observancia de las caracteristicas de los
objetos fisicos, lo cual cosifica y reduce el
potencial emancipatorio de las obras y la
tecnologia.

c) Metafisica del Mercado y lo Sublime
Comercial, por ultimo nos tendremos que
centrar en dos aspectos, si con los ante-
riores puntos hemos dicho que el conoci-
miento se vuelve un valor econémico y se
transforma en mercancia, ahora veremos
las implicaciones que tiene la constitucion
de un mercado de bienes culturales a ni-
vel axiologico. Para ello observaremos: a)
metafisica del mercado, segin Juan To-
rres Lopez las cuatro caracteristicas en
la configuracion del sujeto que interviene

31 Perelman, M. Steal This Idea, Palgrave Mac-
millan, New York, 2003, pp. 182.

en el mercado son®: primero, conducta
individualista, 10 Unico importante es el
interés del individuo especifico que actla
en el mercado, de esta manera los inte-
reses colectivos solo son yuxtaposiciones
de intereses individuales; segundo, com-
portamiento racional, existe una raciona-
lidad en los intervinientes en el mercado
en un doble sentido, las acciones que
realizan son coherentes con respecto a
los fines perseguidos, y los medios que se
emplean son los adecuados, asi, el suje-
to sabe lo que quiere y le interesa, vy, a
su vez, esta en condiciones de enjuiciar
los medios utilizados; tercero, conduc-
la egoista, debida esta racionalidad y la
individualidad del sujeto, éste siempre
tenderd a buscar una utilidad individual
de sus acciones, la famosa mano invisible
de Smith dice que esto no es un defec-
to, sino que si todos nos comportamos de
esta manera egoista el mercado ofrecera
la mejor solucién para todas las partes, lo-
grando asi un bien comun mayor; cuarto,
estrategia maximizadora, la teoria econo-
mica ofrece una solucién matematizada
centrada en la utilidad para dar cuenta
de las elecciones, asi, el sujeto tendera a
asumir un nivel de precios que sea igual
al punto donde utilidad marginal menos
los costes marginales sean cero, es decir,
un sujeto debe comprar un libro si la utili-
dad que le va a reportar es igual o mayor
a lo que le supone el precio de la adqui-
sicion. El dibujo de un sujeto de acuerdo
a estos cuatro principios es un resultado
de una reflexion moral; no algo basado
en un principio racional universalmente
valido, no hay que olvidar que el propio
Adam Smith era Catedrético de Etica, no
de fisica, matematicas o cualquier otra de
las llamadas ciencias naturales. Asi, dis-

32 Torres Lopez, J. Economia Politica, Ediciones
Piramide, Madrid, 2000, pp. 88-89.
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frazado de teoria objetiva se extiende el
comportamiento del individuo occidental
sobre toda la sociedad mundial, en pa-
labras de Boaventura de Sousa Santos,
esto supone un localismo globalizado, lo
cual es origen de relaciones asimétricas
de dominio®. Lo que se opone a este
comportamiento es tachado de ilogico,
no consecuente y objeto de cambio para
alcanzar mayores cotas de bienestar. Es
un planteamiento discriminatorio que ata-
ca la diversidad que deberia ser protegida
en un sistema democratico, ademas es-
camotea las posibilidades liberadoras que
puede tener la Red que podria permitir
una circulacién, produccién y acceso al/
del conocimiento més inclusiva y abier-
ta. b) Sublime Comercial, al establecer el
mercado como dispositivo para la vida en
el espacio publico de las obras del inge-
nio también su criterio de funcionamiento
se erige como el juez de ésta. Es decir, el
valor buscado, preferente, el que anima
el propio mercado a conseguir, no es la
excelencia creativa o nuevos desarrollos
del conocimiento o promocionar la diver-
sidad cultural, es la creacion de objetos
que cumplan con el criterio utilidad igual
0 Superior a los costes. Esto quiere decir
que el mercado anima a que los comer-
cializadores busquen obras que su coste
de adquisicion y producciéon no superen
a los beneficios derivados de su venta,
dado que ésta es su utilidad, y al mismo
tiempo, que el autor produzca pensando
en una futura venta. Dado que el merca-
do tiende a instrumentalizar la utilidad y
a compararla con el rendimiento econo-
mico, el valor sublimado es lo comercial,
esto hace ver que los cuadros que mas
caros se venden en las subastas son los

33 Santos, B. Sociologia Juridica Critica. Para
un Nuevo Sentido Comun en el Derecho, Edito-
rial Trotta, Madrid, 2009, pp. 309-311.

mejores, 0 que los escritores de best-
sellers sean méas recompensados y reco-
nocidos que los poetas. Lo que queremos
resaltar es que si el objeto de la legislacion
es promocionar el conocimiento, tanto en
su acceso como en su desarrollo, la su-
blimacién de lo comercial puede que no
sea el método aconsejable para el estado
de la tecnologia y las necesidades socia-
les actuales. Ademas de todo lo que co-
mentamos, depende de la posibilidad de
hacer un célculo de la utilidad de las crea-
ciones, lo cual no creo que sea realizable.
;Qué es mas util el blues o la buleria?,
plantearselo no tiene sentido. Estirando-
lo mucho, lo Unico que se podria hacer
es ordenar las preferencias, pero esto no
ofrece un valor fijo, porque las distancias
de separacion son imposibles de cuantifi-
car en una unidad fija estandarizada.

4. Relaciones entre los
Derechos de Autor y el
Modelo Democratico

Aungue hemos ido vislumbrado ya al-
gunas criticas, ahora, presentaremos las
principales consecuencias para la par-
ticipacion y acceso en el conocimiento
que se derivan de todo lo anterior. Hemos
destacado tres puntos de interés donde
creemos que las interacciones son mas
problematicas, conviene decir que nues-
tra critica se centra en el mandato consti-
tucional de promocioén de las ciencias en
beneficio del interés general y el acceso
a la cultura del articulo 44, asi como el
Derecho Fundamental a la produccion y
creacion literaria, artistica, cientifica y téc-
nica del 20.1.b. De esta manera, nos cen-
traremos en la situacion de concentracion
en el mercado de los operadores comer-
ciales, el uso de los DATs como barrera
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de acceso al mismo, y las implicaciones
facticas del uso generalizado de progra-
mas propietarios por parte de las Admi-
nistraciones Publicas.

a) Concentracion en el Mercado, la evo-
lucion de los mercados de bienes cultu-
rales esta tendiendo cada vez mas a una
concentracion de las grandes corporacio-
nes del sector. Al crearse un mercado de
dimensiones globales, las economias de
escala son mas rentables para los opera-
dores que las pueden poner en practica,
esto implica que ademas de la ventaja
por tamafio y actividad, estan protegi-
dos por el coste de entrada que supone
la fabricacion, dado que al beneficiarse
de su posicion y tamafio para abaratar
los costes merced al volumen de su pro-
duccion, obtienen ventajas imposibles de
conseguir para un competidor nuevo vy
mas pequefio. Castells, en Comunicacion
y Poder, destaca esta situacién denon-
tando la existencia de siete dominadores
en las telecomunicaciones, y cuatro en lo
que respecta al mercado de Internet. Las
primeras serian: Time Warner, Disney,
NewsCorp, Bertelsmann, NBC Universal,
Viacom y CBS. Por otra parte estan las
cuatro grandes empresas informaticas y
de Internet: Google, Microsoft, Yahoo y
Apple, ademas el propio autor destaca la
existencia relaciones y practicas coliga-
das entre estos once superagentes para
coordinar una actuacion de no beligeran-
cia entre ellos y de proteccion de las posi-
ciones®. Por lo tanto, la imagen, més que
de un mercado en competencia perfecta
del que derivan beneficios para todos al
establecerse el nivel de precios 6ptimo,
se trata de un oligopolio del que dimana
un poder para manejar la produccion, el
acceso Y la distribucion de la cultura que

34 Castells, M. Comunicacion y Poder, Alianza
Editorial, Madrid, 2009, pp. 117 y 163.

nos retrotrae a la situacion anterior al DAT,
donde toda la produccion estaba contro-
lada por los privilegios de impresion que
concedian los soberanos absolutistas.
Ademas, hay que recordar que estamos
hablando de empresas capitalistas, cuyo
objetivo no es el de promocionar la cul-
tura, sino el de maximizar beneficios. El
mandato Constitucional implica que se
busque un sistema que promocione la
creacion y de un sustento a los autores
para que puedan dedicar todos sus es-
fuerzos a esta tarea. La légica interna de
los DATs lleva a ver como construyendo
un sistema de mercado este mandato
quedaba cubierto, sin embargo, dada la
deriva de concentracion, estamos asis-
tiendo a una fractura de los mismos. Las
empresas con una fuerte posicion pueden
influir en las preferencias de los agentes
del mercado, mediante la publicidad, la
accion en los precios o estrategias de
marketing, sin embargo, las que no go-
zan de esta capacidad se encuentran en
desventaja. Un sistema oligopdlico, des-
de el prisma de la economia, trae serias
ineficiencias, ya que los precios no son
el resultado de la competencia, sino de
las estrategias trazadas por los domina-
dores del mercado. Un sistema democra-
tico no se puede permitir una situacion
como esta, y menos en el mundo de la
informacion y la comunicacion en el que
hoy en dia nos movemos. En el primer
apartado de este articulo mencionamos a
Rifkin y su idea sobre la Era del Acceso,
sin duda ésta nos ha ayudado a encajar
el comentario sobre la concentracion de
los medios que hemos propuesto, resal-
tando que en la actualidad la diferencia
entre los que tienen acceso y los que no,
puede suponer serias exclusiones, motivo
por el cual juzgamos este escenario como
pernicioso para el sistema politico.
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Pero ademas de la reduccién del acceso,
también hay que ver como la posicion
de domino de estas empresas, y su peso
cada vez mayor en las economias nacio-
nales, ha ido impulsando una legislacion
que ataca la propia calidad del acceso. En
relacion a esto nos referimos a dos reali-
dades diferentes, de una parte, tendria-
mos que el constante incremento de los
plazos de duracion de los derechos patri-
moniales implica que se retrasen cada vez
mas la entrada en el dominio publico de
nuevas aportaciones®. Esto es importante
porque si tenemos en cuenta que el cal-
culo de la duracion de los plazos se hace
en funcién de garantizar una retribucion
a los autores, y ofrecer un estimulo para
atraer los esfuerzos sociales en trono a la
creacion y el desarrollo de ideas nuevas,
no es posible sostener ninguna razon para
una mayor vigencia. Si antes los merca-
dos de bienes culturales eran menos ren-
tables, porque, de un lado, no existian
los mismos consumidores potenciales,
debido a los porcentajes de alfabetizacion
menores, y por otro, que los precios de
produccion han bajado enormemente,
ya que la digitalizacion de las obras y las
NTICs hacen posible la produccion de vi-
deo, musica o texto con un coste mucho
menor, es imposible encontrar una justifi-
cacion para que el tiempo de explotacion
sea mayor. La Unica explicacion posible es
la presion de las grandes empresas sobre
los legisladores en pos de la obtencién de

35 Para hacernos una idea general de como ha
ido evolucionando la escalada en la duracion de
los plazos resulta especialmente util la tabla que
enlazamos a continuacion, si bien, se trata de un
estudio sobre el derecho de EEUU, dada la evo-
lucion convergente de la normativa, no supone
una merma de su importancia. Url: http://upload.
wikimedia.org/wikipedia/commons/thumb/2/21f/
Copyright_term.svg/1000px-Copyright term.

svg.png.

un régimen mas rentable, sin embargo, si
no se respeta un balance minimo, a quién
se le resta es a la sociedad en general,
ya que cada vez tiene que soportar mas
tiempo, sin que esté justificado el aumen-
to, para ver como los conocimientos se
reintegran en el todo del dominio publico.
De otra parte, esta posicién de dominio de
las compafiias les otorga un poder privile-
giado a la hora de negociar las cesiones
de los derechos con los autores. Como
remarca Ruth Towes, el precio de las ta-
sas que cobran los autores se decide en
el mercado, es decir, los ingresos directos
de los autores se calculan en un juego
dominado por los agentes oligarquicos.
En este espacio la capacidad de un autor
frente a la compafiia es muy débil, parte
de una posicion asimétrica que determi-
na unas menguadas posibilidades de ac-
tuacion. Dada la gran oferta de autores y
la poca diversidad de los vendedores, el
mercado se estd empezando a polarizarse
entre unos cuantos autores, que podria-
mos denominar estrellas, para los cuales
las ganancias por los derechos suponen
importantes beneficios, y una gran mayo-
ria para los que las cantidades que pue-
den obtener por las cesiones no supone
ninguna ganancia objetiva®. Por lo tan-
to, ademas de la instrumentalizacién de
los plazos, tenemos que la accion de los
grandes oligopolistas depara la existencia
de dos clases de autores, para los cua-
les el sistema reporta consecuencias di-
versas. La concentracion descrita supone
un importante punto de observacion para
un sector tan clave en el modelo politico,
si uno de los valores mas importantes de
hoy en dia son los productos del ingenio,

36 Towse, R. ‘Copyright and Economics’, en vol.
col. Firth, S. y Marshall, L. Music and Coptright,
University of Edinburgh Press, Edimburgo, pp.
54-69, 2004.
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no son admisibles las distorsiones que
entrafian el establecimiento de jerarquias
y el manejo de un bien tan determinante
por manos que soélo piensan en el benefi-
cio econémico y no el social.

b) DATs como Barrera, al hilo de esto Ulti-
mo, hay que tener en cuenta las ocasiones
en que las facultades de los DATs pueden
ser utilizadas para obstaculizar, o incluso
impedir, la existencia de algunas obras en
el espacio publico, en la mayoria de los
casos por grandes compafiias. Ya no nos
referiremos a la estructura del mercado,
sino a las posibilidades de un abuso, del
DAT. Nos remitimos a dos situaciones:
primero, casos en los que se usa el DAT
para impedir la circulaciéon de las obras,
como consecuencia de la cesion de la po-
sibilidad de autorizacion de las facultades
patrimoniales en el caso de que ésta sea
en exclusiva, asi la administracion que se
haga por las compafiias puede conllevar
el perjuicio para la existencia de deter-
minadas obras. Pensemos en el caso de
un grupo musical que hace una parodia
de una cancion y ésta se vuelve un éxi-
to, si la cancién parodiada fuera de una
tercera compafiia, ésta estaria inclinada a
impedir su circulacion mediante un plei-
to que pusiese en duda la adecuacion de
la pieza a la definicion legal de parodia.
La compafiia estaria espoleada porque la
parodia podria ser un competidor directo
de la original en el nicho de mercado que
ocupase, por ejemplo, en el mercado de
discos de soul, y a su vez, si la parodia
supone un ataque a la original criticando
alglin aspecto de ésta, la compafia esta-
ria siendo atacada por una pieza surgida
de sus propios recursos. Este caso que
parece extrafio y de laboratorio, sin em-
bargo, es uno de los mas famosos de la
jurisprudencia estadounidense sobre co-
pyrigth, me refiero al asunto que se plan-

teo entre el grupo musical 2 Live Crew y la
discografica Acuff-Rose, por una parodia
del popular tema de Roy Orbinson Oh,
Prety Woman®. En este asunto se solu-
cionarian las dudas sobre la aplicacion
de la normativa de la parodia en EEUU,
ya que la compafiia denuncié al grupo
musical por inadecuacion con esta figura
legal. Lo terrible es que la empresa, me-
diante el uso de los DATs, queria impedir
la puesta a disposicion de una obra por
el mero hecho de que la consideraba un
estrobo para su actividad, sin embargo, el
derecho a la libre expresion y la promo-
cion cultural hicieron que los tribunales
no reconociesen su peticion. Estos casos
extremos suponen la perversion total del
espiritu de la norma, en vez de servir a la
sociedad, la ley es puesta a trabajar para
la defensa de unos pocos operadores eco-
némicos para que perpetden sus posicio-
nes de dominio.

En segundo lugar, hemos hablado de ca-
sos en los que esta dificultad surge por
la propia configuracion del sistema, nos
referimos a las llamadas obras huérfanas.
El desarrollo de esta categoria se la de-
bemos al jurista norteamericano James
Boyle, que las estudi6é para el Centro de
Estudios del Dominio Publico de la Uni-
versidad de Duke®®. La categoria de obra
huérfana no define propiamente un tipo
especial de pieza, sino una situacion en
la que se pueden encontrar una gran va-
riedad de creaciones, se refiere al caso
de las piezas que estando vigentes los
derechos que pesan sobre ellas, es decir,
sin estar en el dominio publico, y debido
a los diferentes traspasos que se hayan

37 Para ver el texto completo de la sentencia:
http://supreme.justia.com/us/510/569/.

38 Boyle, J. Orphan works. Analysis and pro-
posal, Durham, Center of the Study of the Public
Domain. Duke Law School, 2005.
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podido hacerse, encontrar al verdadero
detentador del DAT puede resultar casi
imposible. Si ponemos un ejemplo practi-
CO se comprendera mejor, imaginemos un
director de cine que realiza un pequefio
corto y firma la cesion exclusiva para su
explotacién con una compafiia que entra
en quiebra, y como parte del concurso de
acreedores liquida los bienes que tiene,
entre los que se encuentran los derechos
que ha ido adquiriendo durante su vida
comercial. El derecho de nuestro autor
ficticio es absorbido por una tercera pro-
ductora que forma parte del entramado
de una de las grandes corporaciones del
sector, recordamos que en este caso el
consentimiento del autor no es necesario.
Si la cesion fuera en exclusiva, podria dar-
se el caso de que la compahia adquirente
traspasase a otra los derechos, y segln
el 49 del TRLPI, si este negocio se reali-
Za sin consentimiento no queda anulado,
s6lo se prescribe la responsabilidad soli-
daria de las dos, por lo que esta situacion
se podria dar varias veces, complicando
aun mas la localizacion del autorizador
valido para el uso, transformacion o difu-
sion de la pieza. Si existe algin interesado
en hacer una version del corto de nuestro
autor, o hacer una adaptacion literaria o
teatral, se veria ante la circunstancia de
no saber a quién se tiene que dirigir para
negociar. Como apunta Boyle, la posibili-
dad de tener que afrontar un juicio por la
violacion de los DATs puede implicar un
riesgo tan grave que desanime a este ter-
cero interesado®, con lo que no solo pier-
de la oportunidad de realizar un proyecto
que tenfa en mente, también el detenta-
dor de los derechos pierde la oportunidad
de una ganancia, y casi mas importante,
el autor pierde la ocasion de reactivacion
de su produccion que puede suponer la

39 Ibid, pp. 6-7.

nueva puesta en escena que viene de
la mano de este tercero. En un segundo
plano, aunque no menos importante, la
sociedad también pierde la oportunidad
de redescubrir algo que se le paso, o la
vision de un nuevo creador sobre algo que
ya se conocia. Existiria un efecto colateral
gue puede tener un peso importante y su-
poner otra barrera mas para los autores
que quieran utilizar obras huérfanas en
su trabajo. Si la situacion de un determi-
nado trabajo resulta extraordinariamente
dificil de hallar, se tendran que efectuar
pesquisas especificas, lo cual puede su-
poner otro coste afiadido que puede di-
suadir aun mas. Este incremento pude
ser visto como el obstaculo definitivo para
los pequefios autores, dado que su po-
sibilidad de investigacion y presupuesto
es muy reducida. Solamente mediante
el establecimiento de un registro publico
general, en el que figuren todas la obras
protegidas podriamos evitar estos costes.
Si del régimen legal se derivan una serie
de requisitos los cuales son muy dificiles
de superar para una generalidad de per-
sonas, estamos estableciendo un criterio
de discriminacion econdémica en la parti-
cipacion y en la produccion de los mate-
riales culturales.

Esta situacion no es ni mucho menos ex-
trafla o0 una singularidad para su estudio
académico, como ilustra la situacion del
colectivo que ha crecido alrededor del lla-
mado abandonware. Este tipo de software
lo integrarian programas de ordenador,
en su mayoria juegos, que se publicaron
hace tiempo y que podrian ser conside-
rados obras huérfanas, de hecho el pro-
pio nombre del término hace referencia
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a programas abandonados®. Pese a su
antigliedad, y pérdida de interés a nivel
general, existen grupos de entusiastas de
este tipo de software, los cuales tienen
deseos de utilizar estas obras, ya sea para
su reproduccion, difusidon o modificacion.
Estos aficionados se encuentran con to-
das las dificultades que hemos descrito
en los casos de orfandad, sin embargo,
su deseo por estas obras es grande, y en
un principio, debido a que muchas com-
pafilas ni eran conscientes de ello, las
trataron como si estuvieran en domino
publico. Posteriormente, la crecida del
numero de entusiastas llamo la atencion
de las empresas y éstos supieron que te-
nian que cambiar. Asi, decidieron hacer
unos codigos para poder considerar que
un programa era abandonware, aprecia-
da esta cualidad se lo incluye en las listas
de software abandonado y se distribuye
entre la comunidad. Aunque los criterios
pueden variar de un grupo a otro*, con
caracter general suelen incluirse requi-
sitos como que haya pasado un cierto
tiempo desde su lanzamiento, que los de-
sarrolladores del mismo no prohiban esta
practica, que no sea posible su compra o
que no se cause perjuicio econémico al
detentador del DAT. Son conscientes de
gue su actuacion viola el copyright, pero
debido a el estado de la cuestion han

40 Para ver una mirada mas amplia de este fend-
menoson interesantes las siguientes noticias apa-
recidas en el diario El Pais: http://elpais.com/dia-
ri0/2002/03/28/ciberpais/1017286527 850215.
html,http://elpais.com/diario/2005/03/24/
ciberpais/1111632026_850215.html,http://
elpais.com/diario/2002/03/28/ciber-
pais/1017285873_850215.html.

41 Para ver ejemplos de estos requisitos ver: http://
www.sedice.com/modules.php?name=Forums&
file=viewtopic&t=20600, http://www.abandon-
warering.com/?Page=FAQ#1G o http://www.cla-
sicosbasicos.com/proyecto/que-es-abandonware.

preferido hacer una declaracion para que
se vea que su objeto no es perjudicar a
nadie, sino usar estas obras, aln cargan-
do con la posibilidad de una denuncia.
Aqui se ilumina claramente el perjuicio
democratico que causan los DATs en la
actualidad, dado que obliga a ponerse en
una situacion comprometida a los sujetos
que so6lo quieren utilizar un programa de
ordenador. Esto es doblemente perverso,
ya que también el beneficio que se gene-
ré por la reactivacion de un catalogo anti-
guo pertenecera a las mismas compafias
que estan en disposicion de denunciar,
con lo que conseguirian las ganancias de
la indemnizacion por la infraccién y las
que recogerian por las ventas ulteriores.

c) Uso Sistemmatico por Parte de las Ad-
ministraciones Publicas del Software bajo
DATs, en la introduccion de este trabajo
apuntamos que nos desmarcabamos de
las visiones neutras sobre la sociedad ac-
tual. Debida a la orientacion que recogia-
mos de Rifkin, consideramos que el uso y
la existencia de tecnologias no significaba
nada per sé, lo importante era ver el acce-
so a la informacion y a la tecnologia para
poder dictaminar si ésta se usa de mane-
ra inclusiva o exclusiva. En este punto es
donde resulta particularmente interesante
cuestionarnos por el tipo de programas
que usan las Administraciones, el modo
en que ofrecen los datos e instituyen la
comunicacion con la ciudadania y las
implicaciones que conlleva esto. En cual-
quier caso, para caracterizar al software
construido conforme al paradigma propie-
tario de los DATs se le suele denominar
Software Privativo (SP), esta calificacion
no solo es por el tipo de licencia que tie-
ne sino por como esta constituido. De
esta manera, nos referimos a programas
gue no se ofrecen con su codigo abier-
to, donde no es posible la modificacion
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sin autorizacion e implican algun tipo de
contraprestacion econémica en base a
la utilizacion de una obra protegida. En
contra de esto, se ha generado una no-
cion de Software Libre (SL), que se opone
a este modo de produccion tecnologica.
La proposicion de esta manera de cons-
truir los programas nos viene de la mano
de Richar Stallman, que ya a finales de
la década de los 80 del siglo pasado lan-
zaba con la Free Software Foundation su
famoso cuarteto de libertades, las cuales
funcionaban como test para poder dar la
calificacion de SL. Estas son las siguien-
tes: libertad para ejecutar el programa sea
cual sea el proposito, libertad para estu-
diar el programa y adaptarlo, libertad para
distribuir copias y libertad para mejorar
y difundir el trabajo resultante*”. No po-
demos dejar de llamar la atencién sobre
esta cuestion, ya que la problematizacion
politica de las herramientas tecnolégicas
que se utilizan a dia de hoy es necesa-
ria. En la supuesta era de la informacion,
los Utiles que nos permiten acceder a ese
valor diferencial merecen un mirada re-
flexiva que vaya mas alla de lo meramen-
te técnico. Ya en el estudio del régimen
juridico de las obras es posible ver un pro-
nunciamiento politico subyacente, pero al
referirnos a cuestiones que afectan a la
Administracion alcanza rapidamente el
primer plano de nuestra reflexion. De esta
manera, aunque ahora también resaltare-
mos cuestiones econémicas y de eficien-
cia técnica, es importante remarcar que
existen garantias basicas, que podrian
asegurarse mediante la preferencia por el
uso de este tipo del SL, las cuales, un es-
tado democratico deberia tener en cuen-

42 Stallman, R. Software Libre Para Una Socie-
dad Libre, Traficantes de Suefios, Madrid, 2004,
pp- 59-60.

ta*3. La atencion por éste va en aumento,
en Espafia ya se estan viendo importan-
tes movimientos, e incluso, en el 2008 se
cred el CENATIC, Centro Nacional de Re-
ferencia de Aplicaciones TIC Basadas en
Fuentes Abiertas, con el objetivo de erigir
una agencia publica para el estudio de la
implementacién del SL en la Administra-
cion,

Aunque es posible destacar una multitud
de aspectos respecto a esta cuestion, pre-
fiero circunscribir la reflexion a tres ejes
primordiales: primero, implicaciones en-
tre la relacion Adiminstracion-Ciudadano.
El legislador espafiol, en 2007, dicto la Ley
de Acceso Electrénico de los ciudadanos
a los Servicios Publicos (LAECSP), lo que
es ya una muestra de la importancia de
este punto en la actualidad. Debido a la
continua incorporacion de las tecnologias
a la Administracion, la ciudadania esta
ganando un nuevo cauce de relacion
con ésta, sin embargo, hay que estudiar
como se produce, ya que gran parte de
las posibilidades dependen del modelo de
software que escojamos. El primer punto
critico a destacar, es que si para el ac-
ceso a la Administracion se vuelve nec-
esario el uso de SP, las compafiias que
copen el mercado instrumentalizaran esta
situacion para convertirse en una especie
de recaudadores de impuestos privados
por servicios publicos. En este sentido Ra-
fael Gomez Sanchez, reconoce: ‘Al igual
que los impuestos pagados por los con-

43 Martinez Usero, J. A. ‘La Utilizacion del Soft-
ware Libre y los Formatos Abiertos en la Admi-
nistracion Publica’, en Revista de Derecho Infor-
matico, N° 96, 2006.

44 Es importante ver que en la propia pagina
del Centro se da una definicion de Software Li-
bre que reproduce el esquema de libertades pro-
puesto por Stallman. Ver: http://www.cenatic.es/
sobre-el-software-libre.
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tribuyentes deben servir para la construc-
cion de la infraestructura y tejido social
del pais, los recaudados por Microsoft,
0 por la empresa de software de turno,
representan el tributo necesario para ase-
gurar el acceso a la informacion’ *°. Estas
empresas no tienen como principio de
actuacion la promocién del acceso, como
hemos dicho, la maximizacién de la ga-
nancia es 1o que las mueve, y en el caso
de la relacion de la ciudadania con sus
administraciones no parece que vaya a
apoyar el principio democratico de la par-
ticipacion, cosa que se podria obtener si
se ofreciera una alternativa de SL, que no
impone un precio a pagar por el usuario.
En segundo lugar, las posibilidades que
brindan las NTICs permiten una relacion
dual que no se podia alcanzar antes, las
Administraciones son productores de da-
tos gigantescos, los ciudadanos, gracias
al empleo de las tecnologias, pueden us-
arlos de los modos mas diversos. El dere-
cho a ello deberia estar garantizado, de
hecho los articulo 45 y 46 de la LAECSP,
estan dedicados a la reutilizacion y a la
transferencia de conocimientos. Hay que
tener en cuenta que si s6lo se opera sobre
SP, los formatos sobre los que se trabaja
también tendran esta condicion, lo que
conlleva a su vez, que para utilizarlos haya
que adquirir esos programas privativos. Si
la transferencia de la informacion se hace
en formatos abiertos las posibilidades que
se abren tanto para las empresas, como
para los colectivos ciudadanos, son inal-
canzables por otra via. El propio Ministerio
de Administraciones Publicas reconocia
esto en 2004: ‘Estas recomendaciones
reconocen la responsabilidad que tienen

45 Gomez Sanchez, R. ‘Software Libre vs. Sof-
taware Propietario: Programando Nuestro Futu-
ro’, en Historia Actual Online, N°2, 2004, 125-
140 pp.

las Administraciones europeas en cuanto
a asegurar que el acceso a la informacion
del sector publico y las interacciones con
los ciudadanos y las empresas se produz-
can en condiciones de neutralidad tec-
noldgica y de producto’ .

El segundo de nuestro gjes se refiere a las
consecuencias que tiene para la propia
configuracion de la Administracion que
su funcionamiento se centre en el SP.
Podemos sefialar tres importantes puntos
de incidencia de esta cuestion, en primer
lugar sobre la transparencia, en el SP, al
no distribuirse con su cdédigo, los usua-
rios no pueden estudiar como funciona
el programa. Si la Administracion trabaja
con herramientas que no sabe como son
realmente, por mucho que quiera, siem-
pre habra un resquicio en el que la trans-
parencia no es total. Aunque pueda sonar
dentro de la teoria de la conspiracion, no
deja de resultar una idea inquietante las
afirmaciones de algunos autores como
Gomez Sénchez, que sefhalan como Fran-
cia, apoyada por Alemania, llego a recelar
de la posible conexiéon que podria existir
entre Microsoft y los servicios de inteli-
gencia de EEUU, ya que como Windows
es el sistema operativo mas extendido,
se podria aprovechar el secreto de su
codigo fuente para introducir en él algiin
programa de espionaje?’. De un modo no
tan especulativo, nuestro segundo punto
se refiere a la dependencia del proveedor
de software. Si las Administraciones sélo
trabajan con una plataforma de SP, dado

46 Opt. Cit. p. 5, Gomez Sanchez, R. ‘Software
Libre vs. Softaware Propietario: Programando
Nuestro Futuro’, en Historia Actual Online, N°2,
2004, 125-140 pp.

47 Gomez Sanchez, R. ‘Software Libre vs. Sof-
taware Propietario: Programando Nuestro Futu-
ro’, en Historia Actual Online, N°2, 2004, 125-
140 pp.

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 7 - 2012 - [145-172] - ISSN 1885-589X

168



que no tienen ni la capacidad, ni la posibi-
lidad, de poder establecer modificaciones
por ellas mismas, dependen completa-
mente del proveedor. Es decir, la propia
capacidad de la Administracion se pue-
de ver comprometida si el propietario del
software no responde a las necesidades
de ésta, lo que puede derivar en un abuso
de la compafiia. Quizés el caso mas claro
de esto serian los juicios antimonopolio
contra Microsoft en EEUU, hay dos pun-
tos destacados que nos pueden dar una
idea de hasta qué nivel puede ser impor-
tante la presion que se puede ejercer. Por
un lado, Steve Ballmer, que sustituiria a
Bill Gates como director ejecutivo de la
empresa, declard a los medios que si los
jueces fallaban en su contra retiraria del
mercado Windows*, lo que podriamos
considerar un claro caso de extorsion cor-
porativa hacia el Estado. Por otra parte,
la decision contra Microsoft supondria la
escision de la compafiia en varias partes
con lo que el coste de la ejecucion podria
elevase demasiado, de hecho, hasta el
propio George W Bush preferia, aunque
se perdiera el caso, una solucién rapida
gue no ocasionase perjuicio econémico,
lo que ponia de manifiesto su relacion
con la empresa®. Por ultimo, destacar
una implicacion mas de la dependencia
del proveedor y de las consecuencias de
que el coédigo no sea abierto, me refiero
a que en la relacion entre las diferentes
Administraciones, puede surgir un grave
problema si cada una funciona con SP
de diferentes origenes no compantible
entre si. Dado que, con caracter general,

48 Ver: http://www.cincodias.com/articulo/em-
presas/acusacion-modifica-sanciones-propues-
tas-microsoft-juicio-antimonopolio/20020305¢cd
scdsemp 9/.

49  Ver: http://www.deseretnews.com/article/

786389/States-promise-theyll-stand-firm-in-
effort-to-break-up-Microsoft.html?pg=all.

el SP no se puede modificar y adaptar, la
capacidad de interoperatividad entre las
diferentes instituciones se vera condicio-
nada a que sus sistemas sean compati-
bles, 0 a que los duefios trabajen en su
compatibilidad. Sin embargo, el SL, al
permitir su modificacién, deja que los téc-
nicos publicos tiendan puentes entre las
diferentes plataformas, lo que supondria
una enorme ganancia pues se evitarian
soluciones costosas y las frecuentes redu-
plicaciones de funciones que se dan por
la incompatibilidad de las herramientas.
El CENATIC, en su analisis sobre le im-
pacto de la LAECSP, en el apartado de las
recomendaciones, apunta los beneficios
del SL en este sentido y muestra su pre-
ferencia por los sistemas GNU/Linux para
la implantacion dentro del sector publico,
ya que se garantiza la interoperatividad y
la modificacion de los mismos®.

El Ultimo de nuestros ejes se plantea desde
una posiciéon un poco mas economicista y
utilitarista, me explico, por la propia légica
del SP, el acceso a éste genera un pago
por parte de los usuarios. En el caso de la
Administracion, hemos resaltado que poli-
ticamente esto implica que los ciudadanos
tendran que realizar un desembolso para
adquirir las herramientas necesarias para
realizar su derecho. Pero, a su vez, tam-
bién hay que contemplar que la partida de
los presupuestos publicos que se dedica
a los gastos de licencias del SP no hace
mas que aumentar debido a que la Admi-
nistracion Electronica estda cada vez mas
presente. La revolucion de las NTICs ha
conseguido que los usos y la dependencia
de las herramientas informéaticas se incre-
mente, por lo tanto el gasto es cada vez

50 CENATIC. Software de Fuentes Abiertas en
la Administracion Electronica Analisis del Im-
pacto de la LAESCP en la Administracion Publi-
ca, CENATIC, Badajoz, 2009, pp. 22, 125y 128.
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mayor. En tiempos de crisis como en los
que estamos, no esta de mas preguntar si
nos podriamos ahorrar algin dinero me-
diante un cambio del modelo de software.
El actual Plan Estratégico de Sistemas y
Tecnologias de la Informacion y la Comu-
nicacion de la Consejeria de Hacienda de
la Junta de Andalucia detalla como el 45%
del presupuesto se destina a pagar licen-
cias de programas, y solo el 55% se de-
dica propiamente a la prestacion de ser-
vicios. Lo que podria ser remediado con
el SL. Ademas del ahorro por los costes,
existe otra ganancia en el SL, las Adminis-
traciones podrian organizar adjudicacio-
nes por concurso para el desarrollo de los
programas o 0s servicios que se requirie-
sen entre programadores de las Escuelas
Universitarias o grupos independientes. Al
poderse trabajar sobre el codigo la com-
petencia seria libre, con lo que la accion
de la Administracion podria servir para la
creacion de un escenario que sirviera de
promocion para los programadores y su
insercion en el mercado laboral, todo sin
estar medido por la supervision del de-
tentador del DAT. La constitucion de este
terreno de competencia abierta podria lle-
var a la visibilizacion de talentos que antes
quedaban oscurecidos por no tener opor-
tunidades para emprender sus proyectos.

5. Conclusion

Durante el desarrollo de este pequefio
trabajo hemos ido visibilizando los proble-
mas que surgen entre el régimen juridico
de los conocimientos y el modelo demo-
cratico, nuestra critica no supone la injus-
ticia total de los DATs, estos sirvieron para
salir del sistema de privilegios de impre-
sién que existia en el Antiguo Régimen, el
cual suponia el control censor de los so-
beranos absolutistas. Sin embargo, igual

que la imprenta cambié el modo en que
se veia la produccién del conocimiento y
ayudo a la consolidacion de la libertad de
expresion y a la difusion del conocimien-
to en ese contexto, hoy en dia, las NTICs
estan haciendo que los DATs se queden
obsoletos. Hemos apuntado como el Soft-
ware Libre, y el modelo de gestion de las
obras que éste conlleva, puede ayudar al
planteamiento de una solucion alternativa
que recoja todas las capacidades emanci-
patorias de las NTICs. El DATs es posible
entenderlo como una relacién triangular
entre los autores, que buscan sustento
e incentivo, la sociedad, que es la fuente
principal de la creacion del conocimiento
y los comercializadores, entendidos éstos
como los grandes dominadores del mer-
cado de bienes culturales”, que llevaban
a cabo la tarea de puesta a disposicion
de las obras. Estos ultimos, fueron nece-
sarios porque las obras tenian que mate-
rializarse, lo que implicaba una industria
cara y especializada, y, a su vez, también
tenian que ser transportados para su dis-
tribucion. Internet a tumbado estas dos
contingencias, sin embargo, los plazos de
los DATs cada vez son mas largos y las
empresas del sector méas poderosas. El
SL, y el imaginario que implica, es una
respuesta que nace conforme crecen las
NTICs, y puede ser una buena solucion
a los problemas que planteamos. Los es-
fuerzos en esta direccion son cada vez
mas fuertes, incluso encontrando apoyo
institucional como el CENATIC. Sin em-
bargo, la proposicion de alternativas esta
en constante ebullicion. Las posibilidades
democraticas en un futuro marcado por
las NTICs queda determinado por el DAT.
Para la busqueda de modelos mas inclu-
sivos tenemos que construir alternativas
que abran al maximo las posibilidades de
participacion y acceso en el conocimien-
to, si el DAT sigue profundizando los efec-

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 7 - 2012 - [145-172] - ISSN 1885-589X

170



tos perversos aqui expuestos, pronto las
diferencias se acrecentaran. Uno de los
valores mas importantes en la actualidad
no puede estar subyugado a los intereses
econémicos de grandes compafias que
s6lo son movidas por el incremento del
beneficio comercial afio tras afio.
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