) LO QUE LARRY NO ENTIENDE:
CODIGO, DERECHO Y LIBERTAD EN EL

El autor del siguiente articulo desarrolla el tema de
la arquitectura y el codigo del ciberespacio, expli-
cando cémo estd estructurado este nuevo ambiente
de interaccion humana y las posibilidades que nos
presenta. Como sabemos, con este nuevo dmbito
surgen nuevas formas de regulacion y de control.

A través de su articulo, el autor critica la postura de
Lawrence Lessig, defendiendo por su parte una posi-
cion libertadora.

CIBERESPACIO’

David G. Post ™~

PREFACIO

“Codigoy otras leyes del Ciberespacio” es el ambicio-
so intento de Lawrence Lessig de hacernos participes
de los nuevos retos legales y regulatorios que el
ciberespacio nos presenta. La premisa fundamental
sobre la cual se apoya entiende al Cédigo —es decir, el
hardware y el software que pueblan este nuevo am-
biente y las reglas de comunicacién que permiten a
dichos elementos interactuar- como aquél que define
la arquitectura de este nuevo espacio y que serad de
cardinal importancia al momento de determinar el
modo en que dicho dmbito serd regulado. Como
antropologia de las diversas regulaciones y pseudo-
regulaciones que vienen origindndose en las estructu-
ras de la red global, este libro se debate entre lo
cautivadory lo fascinante; en él, Lessig demuestra con
eminente vigor que el ciberespacio es un lugar donde
el Cédigo domina todo, un universo en donde el
“Cédigo esla Ley”. Sin embargo, como normativa que
pretende iniciar “un llamado a las armas”, la obra de
Lessig es quizas menos exitosa; proclama que el
Cédigo, al ser creado por nosotros mismos —ya que el
ciberespacio es un mundo “construido”, no “descu-
bierto”- necesita ser sometido a un control politico
que base sus reglas en una decisién colectiva. Sugiero
algunas razones por las que dicha conclusién no se
desprende de la premisa inicial del modo tan inevita-
ble y ticito como Lessig pretende hacernos creer.

* Traduccién de José Luis Gargurevich V., del articulo “What Larry doesn’t get: Code, Law. And Liberty in Cyberspace” de David G. Post. (52
Stanford Law Review 1439 (2000), bajo la supervisién del Doctor Juan José Martinez.

** Profesor asociado de Derecho, Temple University Beasley School of Law. Agradecimientos a Dawn Nunziato, Eugene Volokh, y David
Johnson por las conversaciones iluminadas que compartieron conmigo acerca de anteriores bocetos de este ensayo, a Bill Scheinler por su
imprescindible labor de investigacién, y a Larry Lessig por compartir sus ideas conmigo (sin mencionar una versién cibernética de los bocetos

de su obra).
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INTRODUCCION

La génesis de este vasto ecosistema informatico al que
denominamos “Ciberespacio” constituye un evento
deincalculable valoren la historia de la libertad de los
hombres. La diversidad y versatilidad que ofrece este
“interminable e ilimitado dialogo mundial”’ continda
sorprendiendo dia a dia con particular asombro a
todos aquéllos que dedicamos tiempo a practicarla.
Sin embargo, la vida —como Kierkegaard aseguraba-
tiene que ser vivida mirando al futuro aun cuando sélo
puedaserentendida revisando el pasado. Una interro-
gante surge entonces, ;cOmMo mantenemos vivo este
sistema, cémo logramos que persista su crecimiento
para que mantenga su promesa de libertad y evolu-
cién constante?, scémo lo hacemos?, ;qué metodolo-
gia utilizamos?

Algunos sugieren que este sistema es ya demasiado
importante como paradejarlo a la deriva del mercado,
que las opciones que el ciberespacio nos invita a
elegir comprometen valores fundamentales, incluso
“constitucionales”, que —sin duda- las leyes del mer-
cado se encargarian de ignorar o destruir. “Cédigo y
otras leyes del Ciberespacio”’, la obra de Lawrence
Lessig, es el exponente mds destacado de esta menta-
lidad: para lograr un ciberespacio donde dichos valo-
res sean protegidos, necesitamos no un poder oculto,
sino una politica de control colectivo sobre el deciry
el hacer de este virtual universo’ .

Mi intencién es proponer un punto de vista alternati-
vo. Sibien los valores fundamentales son [os que estdn
enjuegoen la construccién de este espacio cibernético,
ellos podrian ser mejor salvaguardados si se fomenta
un vasto terreno donde las decisiones individuales,
libres e irrestrictas encuentren el espacio para encar-
nar e identificar cada uno de esos valores: necesita-
mos, por ello, no una metodologia sino un conjunto
ilimitado de metodologias disponibles a la elecciény
al criterio de cada individuo. Serd el mercado enton-

ces, y no la politica coercitiva de la sociedad, quien le
otorgard a nuestro sistema dicha ansiada plenitud.

Mientras preparaba este ensayo fui invitado a dictar
una charla en una mesa redonda sobre correo electré-
nico indeseado (“spam”) en el Harvard Law School’s
Berckman Center for Internet and Society4, casa de
estudios donde profesa el doctor Lawrence Lessig. La
discusién se centrd en una particular institucién lla-
mada MAPS (Mail Abuse Prevention System); Paul
Vixie, autor y lider de MAPS, también particip6 en el
evento. La tarea de MAPS constituye atacar a aquéllos
queenvian archivos y correos electrénicos indeseados
a los buzones de los cibernautas a través de una red
organizada de proveedores de servicios en Internet,
denominados ISP (Internet Service Providers). ;Cémo
opera? Trataré de explicarlo brevemente’ : los admi-
nistradores de MAPS crean una lista —The Realtime
Blackhole List (RBL)- de ISPs que, luego de una
exhaustiva investigacién, aparecen como aquellos
que auspician la distribucién de “spam”. MAPS tiene
su propio concepto de lo que significa “auspiciar la
distribucién de “spam”: significa, por ejemplo, “pro-
veer servicios de soporte de “spam” (mediante ofertas
de publicidad en portales de Internet a companias que
aprovechan dicho espacio para rastrear a todos los
que lo visiten para asi distribuirles “spam”) o quizés a
través del “open-mail relay” (esto es, permitiendo que
se manipulen los servicios de correo electrénico en
manos de personas no suscritas)é. En resumen, MAPS
ofrece los servicios de RBL a cualquier ISP en la red
mediante la suscripcion a través de la red” . Aquellos
que se suscriban al RBL podrén, si asi lo requieren,
encargar a su ISP la eliminacién de cualquier correo
electrénico que se mande o que provenga de cual-
quier direccién de la referida lista: tan pronto como
dicho correo indeseado se envia al usuario o trata de
ingresar a su buzoén es eliminado inmediatamente sin
que nadie note cuando ni cémo fue hecho” . El evento
resulté ser un momento propicio para mi investiga-
cién. Es bastante claro que Lessig no comparte en lo

Ver notas 82 y 83 infra.

VR -

American Civil Liberties Union, et al., v. Reno, et al., 929 F. Supp. 824, 883 (E.D. Pa. 1996).
LESSIG, Lawrence. “Code and Other Laws of Cyberspace”. 1999.

Mis agradecimientos a Jonathan Zittrain, Director Ejecutivo de Berkman Center, por invitarme a dicho evento: aquellos interesados pueden
leer las “notas de los discursos” de esta discusion en <http://cyber.law.harvard.edu/is99/scribes10.html> y un archivo de video de toda la
conferencia en <http://cyber.law.harvard.edu/is99/class10>.

“Maps Realtime Blackhole List”. En: <http://maps.vix.com/rbl/> (Gltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999); y “Mail Abuse
Prevention System”. En: <http://mail-abuse.org/> (Gltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999).

“Maps RBL Candidacy”. En: <http://maps.vix.com/rbl/candidacy.html> ((ltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999).

No existe actualmente un costo por inscripcién al RBL. “MAPS RBL Participants”. En: <http://maps.vx.com/rbl/participants.html> (Gitima
visita realizada el 19 de noviembre de 1999).

Por ejemplo, imaginemos que utilizo los servicios de Temple University para enviar y recibir mensajes electrénicos. Asumamos que el ISP
XYZ ha sido ingresado al RBL y que Temple University estd suscrito a los servicios de RBL. Si Temple University implementara
voluntariamente una especie de “boicot” en XYZ, cualquier mensaje que envie o que reciba de janedoe@xyz.com serd eliminado de mi
bandeja antes de ser enviado.
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absoluto la idea que persigue RBL y se ha encargado
de manifestar dicho disgusto a través de articulos
publicados periédicamente en “Industry Standard”
donde denuncia a los miembros de lo que él llama “la
autoconstituida policia anti-spam” y donde sostiene
que las “preguntas primordiales acerca de cémo debe
organizarse la red” no deberfan estar en las manos de
estos “vigilantes” . ;Es que, acaso, la politica de la red
tiene que estar sometida a la gestion de un “poder
oculto”?

“La respuesta es obvia aun cuando la solucién no lo
sea. Definitivamente, ésa no es la politica que debe-
riamos utilizar. Lo sabemos; sin embargo, lo que no
sabemos es cémo reemplazarla. Nos imaginamos un
contexto donde las decisiones se tomen aceptando
que los puntos de vista contrarios se manifiesten sin
ser sancionados, donde las decisiones provengan de
toda la colectividad. Pero ése no es el contexto del
ciberespacio, ni siquiera el que nuestra mente se
imagina que alguna vez podria llegar a ser””.

Mi vision de RBL es expresamente distinta a la de
Lessig11 . Los denominados “vigilantes” de MAPS (“los
malos”) bien podrian ser caracterizados como los
“activistas” (“los buenos”), y esa desorganizada y
descentralizada clase de proceso sin pies ni cabeza
del que RBL forma parte”, bien podria entenderla
como una razonable “politica en la red” y una forma
de “resolver las preguntas primordiales sobre cémo la
red deberia organizarse”.

Lo que mas me perturba no es la efectiva discrepancia
entre los argumentos de Lessig y los mios -no es la
primera vez que hemos discutido en privado o en
publico sobre las leyes y la organizacién del
ciberespacio, hace muchos afios ya que mantenemos
nuestras diferencias al respecton. Lo perturbador es
que Lessig considera mi opinién no sélo incorrecta,
sino obvia e intrinsecamente incorrecta. Se ha
empecinado en colocar un gran letrero que advierte
“Prohibido el paso” en uno de los caminos que
pueblan esta enorme jungla informatica; un camino -
que, a decir verdad, se muestra excesivamente intere-
sante- restringido sin ninguna explicacién aparente]4 .

No obstante, si existe una explicacién al respecto:
“Codigo y otras leyes del Ciberespacio”, la obra de
Lawrence Lessig. El tema de! libro —al menos uno de
los mas explicitos temas en esta red compleja de
argumentos que se exponen- es precisamente el que
Lessig fundamenta en su columna:la “politica mane-
jada por este poder oculto” creard un ciberespacio
en donde nadie querrd vivir. “No hay ninguna ra-
z6n...” — afirma al comienzo de su obra- “... para
creer que la libertad en el ciberespacio surgir4, sin
mayor intervencién. En realidad, como me propon-
go explicar, se trata del caso completamente opues-
to. Tenemos todo el bagaje de razones suficiente
para asegurar que el Ciberespacio, aislado y a la
deriva, no serd capaz de cumplir su promesa de
libertad. Si asf lo dejdramos, se convertiria acaso en
una perfecta herramienta de control... El argumento

9

0,1449,3006,00.html>.
Ibidem., (cursivas agregadas).

blackhole.html/>.

LESSIG, Lawrence. “The Spam Wars”. En: The Industry Standard, 31 de diciembre de 1998, <http://www.thestandard.com/articles/display/

POST G., David. “Of Horses, Black Holes and Decentralized Law-Making in Cyberspace”. En: <http//www.temple.edu/lawschool/dpost/

Muchas otras organizaciones compiten con los servicios de MAPS con el objetivo de reducir y eliminar lo que ellos denominan “spam”. El
ORBS (Open Relay Behavior Modification System) concentra sus esfuerzos en proveer una lista de servidores de correo electrénico que
permitan la participacién de terceros. Ver “Orbs”. En: <http://www.orbs.org/> (Gltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999). El
Network Abuse Clearinghouse re-envia las quejas sobre correo indeseado y otros problemas de la red al administrador que corresponde.
Ver “Abuse.Net: Home Page”. En: <http://www.abuse.net/> ((ltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999). WWW.SPAM.ABUSE.NET
provee diversa informacién sobre los esfuerzos y métodos que existen para eliminar el correo indeseado (“spam”) ya sea que haya sido
obtenido en la red o a través de un servidor particular. Ver “Fight Spam on the Internet!”. En: <http:/www.spam.abuse.net/>. El Forum for
Responsible & Ethical E-Mailinstruye a muchos administradores del sistema y usuarios terminales en técnicas para reducir el “spam” asi como
invita a diversos equipos de trabajo gubernamentales a promulgar leyes para dicha reduccién. Ver “Forum for Responsible and Ethical E-
Mail” En: <http://www.spamfree.org/> ((ltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999). El Coalition Against Unsolicited Commercial
E-Mail (CAUCE) es la principal asociacién que se preocupa por realizar esquema que convenzan a los focos legislativos del gobierno de
promulgar leyes al respecto. Ver “Coalition Against Unsolicited Commercial E-Mail”. En: <http://www.cauce.org/> (Gltima visita realizada
el 19 de noviembre de 1999). Finalmente, The Blacklist of Internet Advertisers mantiene una lista actualizada de aquellos servidores y
mensajes publicitarios que violan los pardmetros mediante la practica del envio de correo indeseado. Ver “Blacklist of Internet Advertisers”.
En: <httpy//www-math.unipaderborn.de/%Eaxel/BL/> ((ltima visita realizada el 19 de noviembre de 1999).

POST G., David y David R. JOHNSON. “Chaos Prevailing on Every Continent: a New Theory of Decentralized Decision-making in Complex
Systems”. En: Chicago-Kent Law Review, nGmero 73, 1998. p. 1055. (Accesible en la red en: <http://www .temple.edu/lawschool/dpost/
chaos/chaos.html>, como una réplica a LESSIG, Lawrence. “The Zones of Cyberspace”. En: Stanford Law Review, nimero 48, 1996. p. 1403
y a JOHNSON, David R. y David G. POST. “Law and Borders: The Rise of Law in Cyberspace”. En: Stanford Law Review, nimero 48, 1996.
p. 1367.

Esto no busca convertirse en una critica. Yo mismo, en los Gltimos afos, me he enfrascado en la redaccion de mdltiples y “popularizados”
articulos que abordan complejos temas sobre |a ley en el ciberespacio; por tanto, soy consciente de las dificultades que implica el sustentar
un argumento de manera tan especifica y completa y con las draconianas restricciones que la expresién escrita le otorga a las premisas que
Lessig ha venido utilizando.
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de este libro sostiene que el poder oculto tras el
ciberespacio estd construyendo en él una nueva
arquitectura que contradice por completo a aquélla
que existia cuando fue creado. A través del merca-
do, este poder oculto esta edificando un armazén
que perfecciona el control...”".

Asi, la obra de Lessig constituye —en pocas pala-
bras- una densa y multidisciplinaria denuncia al
“poder oculto”. Como todo buen abogado, su argu-
mento lleva consigo una fragancia de certeza inevi-
table que los buenos argumentos siempre suelen
Hlevar, encaminados ldgica e inexorablemente, sin
admitir dudas, desde sus premisas hasta sus conclu-
siones: el acusado es culpable desde el inicio del
proceso. Y es allf cuando surgen, llenas de frustra-
cién y completa desesperanza, las preguntas de
Lessig: ;por qué, cuando deberia formar parte esen-
cial de su mentalidad, aquellos que propugnan la
libertad no lo entienden?'®, ;como pueden pensar
que “la libertad sola puede llegar a cuidar de si
misma”? ;por qué parecen hasta “orgullosos de
confiar este nuevo espacio a un “poder oculto””?'®,
spor qué no pueden captar la idea de que, al dejar
al “poder oculto” obrar por simismo, sélo terminara
envenenando nuestro ciberespacio y convirtiéndo-
lo en un mundo “menos libre” del que actualmente
es?]g, spor qué no lo entienden?, ;cémo pueden
llegar a ser tan obtusos?

Adn cuando no he sido nombrado el representante
oficial de la posicién libertaria, si me considero (pue-
do decirlo) mas atraido que Lessig a dicha posicién y,
debo decirlo, estoy contento de aceptar su desaffo. Mi
intencién es sugerir que realmente si lo entendemos;
es mas, admiramos sus argumentos y aprendemos de
ellos: lo que sucede es que no lo aprobamos. No es
que no podamos comprender o apreciar la légica del
argumento de Lessig; simplemente, no aceptamos las

premisas que utiliza y que, como trataré de explicar,
no son tan evidentes ni tan obvias como Lessig nos
quiere hacer creer que son. Es posible, en otras
palabras, iniciar este camino desde un conjunto de
premisas totalmente distintas, encaminarse -légica e
inexorablemente incluso- hacia una conclusién que
al menos arroje dudas sobre la culpabilidad del acu-
sado.

LO QUEES

Debemos, por ende, echar una cuidadosa mirada al
argumento de Lessig y al contexto que él nos presenta:
;qué es lo que necesitamos saber sobre este nuevo
espacio para estar en condiciones de pensar
ecudnimemente sobre derecho y politica en éI? Lessig
definitivamente no es partidario de una mentalidad
gue entienda al espacio cibernético como un espacio
real; reconoce, mds bien, que no estaremos listos para
debatir sobre derecho y politica en el ciberespacio si
no interiorizamos la idea de que “algo fundamental ha
cambiado””’, de que “el ciberespacio presenta una
innovacion para todos aquéllos que se preocupan por
el orden vy la libertad, y que demandan una explica-
cién sobre como esta siendo regulada la vida en dicho
mundo y qué se regula alli®!

Esa innovacion es lo que Lessig presenta como “Cédi-
go” en el titulo de su libro. La regulacién de la
conducta humana se realiza a través de la interaccién
de cuatro poderes, de cuatro “reguladores” distintos.
Tres de ellos nos son bastante familiares: la ley, el
mercado, y las normas sociales™ . El cuarto es lo que
Lessig denomina “arquitectura”, los limites que for-
man la combinacién de la fisica, la naturaleza y la
tecnologia y que es, a fin de cuentas, aquélla que
define el perimetro del lugar (o los lugares) donde se
desarrolla la actividad humana y del medio (o los
medios) que dicha actividad utiliza para expresarse.

LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. pp. 5-6 (cursivas agregadas).

Ibid., p. 58. El dltimo capitulo de “Code and Other Laws of Cyberspace” se titula “What Declan Doesn 't get” (“Lo que Declan no entiende”).
Hace referencia a Declan McCullagh, un “astuto, aunque joven, libertador” que escribe para “Wired News” y “cuya primera reaccién frente
a cualquier sugerencia que involucre al gobierno es la mofa”. Ibid., p. 231. Ver también <http://www.what-declan-doesnt-get.com/> (dltima
visita realizada el 15 de diciembre de 1999).

Ibid., p. 58.

Ibid., p. 234.

Ibid., p. 109.

Ibid., p. 136.

Ibid., p. 6.

Ibid., pp. 85-99. Lessig ilustra su argumento utilizando el ejemplo de los cigarrillos: “Si quieres fumar”, se pregunta, “;qué restricciones
enfrentas? ;Qué factores regulan tu decisién de fumar o no?” Ibid., p. 87. La ley es una restriccion ya que existen muchas normas que prohiben
la venta de cigarrillos a menores de 18 afios, o que prohiben fumar en determinados lugares. Los usos también restringen, existen normas
sociales que te obligan a preguntar —por ejemplo- si puedes fumar dentro de un automévil con muchos pasajeros, normas que te permiten
prender un cigarrillo en un picnic sin pedir permiso a nadie, 0 normas que permiten a terceros obligarte a apagar un cigarrillo dentro de un
restaurante. Y el mercado también restringe a su manera, ya que mucho dependeré nuestra posibilidad y voluntad de adquirir cigarrillos del
precio, la calidad y las caracteristicas que el mercado nos ofrezca.
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. . 23
En referencia a su ejemplo sobre los fumadores™,
Lessig escribe:

“ ... Finalmente, existen las restricciones creadas, por
asi decirlo, por la tecnologia del cigarrillo, o quizds
por aquella que afecta su abastecimiento. Los cigarri-
llos sin filtro presentan mayores restricciones al fuma-
dor que desea cuidar su salud que los cigarrillos con
filtro. Los cigarrillos sin nicotina son adictivos por lo
que presentan mas restricciones que aquellos con

nicotina. Los cigarrillos que no despiden tanto humo

presentan menos restricciones porque son admitidos
en mds lugares, mientras que los cigarrillos que despi-
den fuertes olores presentan mas restricciones porque
pueden ser fumados en pocos lugares. De cualquier
modo, el cémo ha sido fabricado dicho cigarrillo
influye en las restricciones que se le presentan al
fumador. Cémo esta hecho, cémo estd disefiado, cémo
estd construido; en una palabra, su arquitectura”“.

Cada una de estas restricciones es una “modalidad
distintade regulaci(’)n”25 .Y, aunque distintas, resultan
altamente interdependientes. La regulacién de una
conducta individual se obtiene tras la “suma de estas
cuatro restricciones””" , Y un esquema de dicha activi-
dad reguladora sélo serd completo si se consideran las
cuatro.

Lo que transforma al ciberespacio en un nuevo mundo
es que su arquitectura estd definida, Gnica y exclusi-
vamente, por el cédigo que utiliza -es decir, por el
disefio de todos los elementos tangibles e intangibles
que pueblan este nuevo ambiente y las reglas de
comunicacién que permiten a dichos elementos inte-
ractuar.

“En analogia con la arquitectura, lo que regula la
conducta en el ciberespacio es el cédigo. Los elemen-
tos tangibles e intangibles que permiten que el espacio
cibernético sea lo que es hoy en dia constituyen un
conjunto de restricciones sobre la manera como debe-
mos comportarnos alli. Estas restricciones, en esencia,

pueden variar pero constituyen las condiciones que
tendremos que experimentar al momento de acceder
al ciberespacio. En algunos lugares (tomemos el caso
de servicios como los de America Online, por ejem-
plo) debes ingresar una clave antes de obtener acceso.
En otros lugares puedes ingresar ya sea que te identi-
figues o no. En algunos, las transacciones que realizas
con un servicio dejan un rastro {(los Ilamados “mouse
droppings”) que le permite a aquél rastrear tu ubica-
cién y responderte; en otros, en cambio, dicho rastro
s6lo existe si ti asi lo permites. En algunos lugares,
puedes elegir comunicarte con un tipo de lenguaje
que sélo el receptor del mensaje puede entender (a
través de la encriptacion) mientras que en otros dicha
opcién no existe. El software o el cadigo o la arquitec-
tura o la regulacién es lo que establece dichos rasgos;
son rasgos que han sido seleccionados por aquéllos
que escriben el cédigo; son rasgos que restringen
algunas conductas y permiten que otras conductas
sean posibles, u otras, imposibles... En ese sentido,
ello también es una regulacion, asi como la arquitec-
tura de los cédigos del mundo real también lo es”” .

Es la arquitectura de estos lugares en el ciberespacio
lo que, en gran escala, determina lo que son, y la
arquitectura que conforman dichos lugares esta cons-
tituida, a su vez, por el cédigo. Lessig se embarca en
una extensa antropologia del quehacer en America
Online (AOL) para ilustrar este punto, y vale la pena
citarlo con detalle:

“Lo que AOL construye es, en gran medida, la estruc-
turade un espacio. Ingresasa AOL y encuentras alli un
determinado universo. Ese espacio estda constituido
por el cédigo... Como miembro de AOL, ti puedes
llegar a ser hasta cinco distintas personas. Esta es s6lo
una de las sorprendentes caracteristicas de este mun-
do. Cuando decides abrir una cuenta en AOL, obtie-
nes el derecho de crear hasta cinco identidades, a
través de cinco distintos “screen names” que, en
efecto, establecen cinco distintas cuentas. Evidente-
mente, algunos usuarios utilizan estos nombres para

2 Ibid., p. 126.

24
25

LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. (Cursivas en el original).
“Cambios en cualquiera de estos cuatro reguladores influirdn en el proceso de regulacién en su totalidad. Algunas restricciones apoyaran

aotras a su vez, mientras que otras serdn atacadas... Las restricciones varian pero comparten un factor comun: son interdependientes... La
tecnologfa, por ejemplo, podria apoyar el curso de las normas y la ley; pero bien podria también atacarlas. Algunas restricciones hacen
posible que existan otras restricciones, y que algunas sean imposibles de acceder. Actdan en conjunto aun cuando sus funciones y los efectos
que producen sean distintos. Los usos y costumbres restringen a la sociedad a través del propio estigma que se impone la comunidad; el
mercado restringe mediante el precio que propone al pablico; las arquitecturas restringen a través de sus propios limites materiales; y la ley
restringe a través de la coaccién y las sanciones. Es posible denominar a cada una de estas restricciones un “regulador” y pensar en cada
una de ellas como una modalidad dnica y especifica de regulacién”. LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. pp.

e 87-88.
» Ibid., p. 88.
ibid., p. 89 (énfasis en original; se omitieron las citas).
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darle acceso a AOL a miembros de su familia. Pero no
todos utilizan de esa manera la cuenta en AOL.
Pensemos en aquella mujer soltera que, tras aperturar
una cuenta en AOL, obtiene la posibilidad de tener
cinco identidades y denominarlas de la manera como
ella mejor prefiera -cinco personas que ella podrd usar
en la red. ;Qué significa realmente eso? Un “screen
name” es tan sélo una etiqueta de identificacion que
utilizas mientras estds conectado al ciberespacio. No
tiene que (es mas, en algunos casos, no puede) ser tu
verdadero nombre. Situ nombre-pantallaes “StrayCat”,
todos pueden comunicarse contigo envidndote un
correo electrénico a “straycat@aol.com”. Si te en-
cuentras conectado a la red, podran contactarse con-
tigo buscandote en el sistema de AOL bajo el nombre
de “StrayCat”; un mensaje de didlogo aparecerd en-
tonces en tu pantalla para preguntarte si quieres o no
comunicarte condicha persona. Cuando ingreses aun
“chat room” (cuarto de conversacién virtual) los par-
ticipantes de la conversacién podran agregarte a su
lista con el nombre de “StrayCat”. Pero, ;quién es
realmente ”StrayCat”?”28 .

Es el cédigo/la arquitectura de este particular lugar
en el ciberespacio lo que les otorga a los visitantes
este “fantastico poder del pseuddnimo”, el poderde
construir su propia identidad, un poder que no te
dan aquéllos que escriben el cédigo en el mundo
real”” . Y éste no es un ejemplo aislado; otras facetas
en el coédigo/la arquitectura de AOL también pre-
sentan de manera muy similar otros aspectos de este
quehacer:

“Existen lugares en AOL donde grupos de personas
pueden reunirse; lugares donde pueden acudir para
leer mensajes que otros envian a la red. Sin embargo,
no hay ningtin punto en dicho espacio en donde sea
obligatoria su presencia, donde todos se retinan al
mismo tiempo, donde todos —tarde o temprano- ten-
gan que llegar a encontrarse. No existe un espacio
publico donde puedas ubicar a todos los usuarios de
AOL. No existe algo asi como una “sala comunal” o
una “asamblea publica” donde las personas puedan
quejarse o hacer que sus demandas sean escuchadas
por toda la comunidad. No hay un espacio lo suficien-
temente amplio como para iniciar una revuelta ciuda-

dana. Sélo los duefios de AOL, empero, pueden
hablar con todos. Steve Case, “el alcalde”, escribe
cartas informales a cada miembro. AOL asi, puede
publicitarse con todos ellos y enviarles correos elec-
trénicos. Pero sélo los duefos y aquéllos autorizados
podran hacerlo; el resto de los miembros sélo podra
comunicarse con la multitud de AOL cuando efectiva-
mente noten la presencia de una multitud. Y nunca, a
una multitud que sobrepase las 23 personas.

Una tercera caracteristica de la estructura de AOL se
originatambién enel cédigo. Estaes el rastreo. Mientras
los usuarios de AOL no se encuentren dentro del drea
de accién de su servicio (en otras palabras, mientras no
estén utilizando AOL como un portal en Internet), AOL
puede (y, sin lugar a dudas, lo hace) rastrear sus
actividades y compendiar informacién sobre ellos.
Qué archivos descargas de la red, qué portales frecuen-
tas, quiénes son tus amigos —todo ello es accesible para
AOL. Dicha informacion es sumamente valiosa; con
ella AOL puede estructurar sus servicios de acuerdo a
la demanda de sus clientes. La posibilidad de tener la
habilidad para recolectartodos esos datos (es) una parte
de la conformacién de AOL —esto es, una parte consti-
tuida porsu cédigo (que) permite en algunos, y restringe
en otros, el poder de vigilar”m

Lessig argumenta —de manera més persuasiva- que
estas caracteristicas en la arquitectura/cédigo de AOL
importan de sobremanera dada la peculiar modalidad
como se desarrollan la vida y las situaciones que
podemos experimentar all”". Arquitecturas asi permi-
ten que ciertos valores florezcany, a su vez, restringen
la posibilidad de alcanzar otros; habilitan ciertas
formas de vida mientras desactivan otras; les brindan
medios de expresién a singulares capacidades huma-
nas pero terminan silenciando otras. Las arquitecturas
son siempre asi, sefiala, pero se revisten de mayor
poder en el ciberespacio que en cualquier otro dmbi-
to; ello sucede porque los cédigos en el ciberespacio
son poderosos en una forma que ninguna arquitectura
en el mundo real -en realidad, ningin sistema de
regulacién- puede igualar. El cédigo puede propor-
cionar un sistema de perfeccion del control tal que
terminard suministrando al ciberespacio el regulador
mds poderoso.

Ibid., pp. 66-70.

Ibid., p. 68. Es posible intentar, Lessig aclara, “vivir en el mundo real una variedad inmensa de maltiples vidas simultineas... Pero a menos

que tomes precauciones excesivas para ocultar tu identidad, esas vidas simultineas siempre pueden ser rastreadas de una u otra forma hasta
llegar a ti. No es tan simple como definir el personaje que quieres ser; es necesario construirlo enteramente, y -lo que es aun més importante

ly dificil)- mantenerlo separado de tu identidad original”.
Ibid., pp. 68-69.
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Este punto, conocido para aquéllos familiarizados
con otras obras de Lessig sobre el Derecho en el
ciberespacio™ (sin restarle por ello importancia), dic-
tamina indudable y sustancialmente nuestro pensa-
miento acerca del gobierno y la regulacién en dicho
espacio cibernético. Lessig nos pide reconsiderar “los
problemas que origina la perfeccién””. Lo ilustra asi
cuando se refiere a los intereses protegidos en el mundo
real bajo el sistema de los derechos reservados:

“Actualmente, cuando compras un libro existen infini-
dad de opciones que puedes escoger para decidir qué
hacer con él. Puedes leerlo una o cien veces. Puedes
prestarlo a un amigo. Puedes fotocopiar algunas de sus
paginasoquizds “escanearlo” eingresarlo atu procesador
de textos en la computadora. Puedes quemarlo, usarlo
como un pisapapeles o simplemente venderlo. Podrias
guardarlo en un estante y no abrirlo jamés”“.

Algunas de las opciones que puedes escoger existen
porque “la ley expresamente te reconoce el derecho”,
y algunas otras porque la arquitectura construida en el
mundo real no tiene forma alguna imaginable de
impedirte que lo hagas35‘ Un vendedor de libros
“podria venderte un ejemplar a un precio determina-
dosiprometes queloleerassélounavez, yaun precio
distinto si pretendes leerlo mds de cien veces, pero no
existe forma en que el vendedor pueda cerciorarse
con seguridad de que obedeciste el contrato””® . El
vendedor de libros bien podria encargar a un policia
la tarea de vigilarte todo el tiempo para asegurarse de
que el trato se cumpla-efectivamente, pero dicha
modalidad de corroboracién tendria un costo de
prohibicién que la haria imposible.

Sin embargo, los codigos/arquitecturas del ciberespacio
no resultan ser tan limitados. Aun cuando “el cédigo, tal

como existe en estos dias, tiene una minima injerencia en
la forma en que se regula la distribucién y el acceso a la
informacion en la Red””, dichos codigos pueden ser
disefiados con el objetivo de brindar mucha mas protec-
cién a dichos datos que lo que alguna vez el mundo real
podria permitir. Muchastecnologias-“sistemas confiables”-
proporcionan un “control mucho mas minucioso y ex-
haustivo en el acceso y el uso de material protegido que
lo que la ley permite, y pueden ejercer dicho control sin
el amparo de la ley””. El c6digo de estos sistemas
confiables puede regular“si lees un documento unaocien
veces, si lo copias en tu procesador de texto o si prefieres
leerlo mientras dure tu conexién en la red; puede verificar
si estds enviando dicha informacién a alguno de tus
amigos por correo electrénico o si lo mantienes grabado
entus archivos personales; puede decidir si podras borrar-
loo nodetudisco duro; si lo pretendes usar para otra clase
de trabajo, con una finalidad u otra”” . El poder de
restringir el acceso y el uso de material con derechos
reservados “estd por perfeccionarse, ...llevandole a los
propietarios de dichos derechos registrados un regalo
de proteccién que nunca hubieran sofiado tener” ?)

Entonces, ;en qué lugar nos encontramos? En un
mundo hegemonizado por el cédigo —-un universo
cuyos limites y valores estin moldeados por el cc’)digo41 .
Un mundo donde “el cédigo puede hacer gran parte de
lo que corresponderfa a la Ley y, mds efectivamen-
te”*.Un mundo donde la potestad de regulacion cam-
bia constantemente de las manos de la ley a las del
cédigo, de los gobernantes reales al espacio intangi-
ble”” . Un mundo en donde el cédigo “desplaza a la ley
tras codificar sus reglas, haciéndolas mas eficientes de
cuando eran simplemente reglas...”"

Indudablemente, Lessig tiene toda la razén” : se trata
de un cambio, grandioso y fundamental:

32

38
39
40
4
42
43
44
45

LESSIG, Lawrence. “Reading the Constitution in Cyberspace”. En: Emory Law Journal, ndmero 45, 1996. p. 869. LESSIG, Lawrence.
“Intellectual property and Code”, 11 En: St. John“s J.L. Comm. 635, 1996. LESSIG, Lawrence. “The Zones of Cyberspace”. En: Stanford Law
Review, nimero 48, 1996. p. 1403. LESSIG, Lawrence. “Constitution and Code”, 27 Cumb. L. Rev. 1 (1996/1997). LESSIG, Lawrence.
“Commons and Code”, 9 Fordham 1.P., Media & Ent. L.J. 405 (1999). LESSIG, Lawrence. “The Limits in Open Code: Regulatory Standards
and the Future of the Net”. En: Berkeley Tech. Law Journal, nimero 14, 1999. p. 759.

LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. p.139

ibid., p. 128.

tbidem

Ibidem

Ibid., p. 127. (“Bajo el actual cédigo que regula la red, es imposible controlar quien descarga qué y quién copia qué en Internet. Si td copias
una foto con derechos registrados, colocada en un archivo de gréfico en la red, puedes hacer de ella ilimitada cantidad de copias sin afectar
nunca a la foto original. Cuando !legues a la copia #100 nada indicara que realmente se trata de la copia #100, pues nada la distingue de
la copia #1. Hasta ahora, existe poco en el c6digo que rige el ciberespacio que ayude a regular la distribucién de material registrado por
la red”).

tbid., p. 129.

Ibid., p. 128.

Ibid., p. 127.

tbid., p. 130.

Ibid., p. 126.

tbid., p. 206.

bid., p. 130.

Léase, “Estoy de acuerdo con él”.
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“El ciberespacio exige una nueva comprensién acerca
de la regulacién que alli se ejerce y sobre la manera
como dicha regulacién se realiza. Nos compele a
mirar mas alld del lente tradicional del abogado -mds
alla de leyes, reglamentos, normas... Debemos com-
prender al fin cémo el cédigo regula al ciberespacio
—cémo pueden los elementos tangibles e intangibles
lograr una regulacién tal que haya convertido al
ciberespacio en lo que actualmente es. Como William
Mitchell propone, este cédigo es la “ley” del
ciberespacio. El Codigo es la ley e

Este es, podriamos decir, la antropologia del asun-
to, el examen objetivo de los hechos: lo que es.
Llamar a esta porcién del argumento de Lessig un
tour de force resultaria un elogio insuficiente; la
exposicién que muestra es verdaderamente fasci-
nante, y lo que Lessig ha argumentado es, sin lugar
a dudas, una contribucién imprescindible en nues-
tro entendimiento sobre el Derecho en este nuevo
y extrafio mundo.

LO QUE DEBE SER

;Y qué lugar queda, sin embargo, para lo que deberia
ser! Hay una pregunta que subsiste: si realmente
estamos de acuerdo con Lessig acerca del aspecto que
ha tomado la ley en el ciberespacio, ;cémo deberia-
mos hacer dicha ley? ;Qué clase de politica sera la
mejor en un mundo construido de esta manera? ;Qué
pasa con el caso de MAPS y RBL?

Lessig toma como punto de partida la misma interro-
gante normativa que utilizan los partidarios de la
posicién libertaria: se pregunta qué es lo que exacta-
mente constituye, en este particular momento y
espacio, “la amenaza que acecha a la libertad y qué
haremos para vencerla” . Se pregunta cémo sera
posible garantizar que sea éste un mundo donde la
libertad del hombre pueda florecer. Es mas, se pre-
gunta cémo podremos garantizar que siga siendo
éste un mundo donde la libertad del hombre pueda
florecer ya que estd convencido de que la red, tal

como ha sido entregada a nosotros (a fa que llama

“Net95”), posee una remarcable “arquitectura li-
48

bre”

“La arquitectura del ciberespacio hace intrincada la
regulacion de las conductas humanas dado que aqué-
llas que pretendes controlar podrian estar localizadas
en cualquier lugar de la red (entiéndase, fuera de tu
alcance). Quién eres, dénde te encuentras, y cémo
puede ser aplicada la ley en tu caso —todas éstas son
las preguntas que el gobierno debera responder si le
llegara el momento de imponerse en el ciberespacio.
Pero responderlas es un reto casi imposible dada la
particular arquitectura que esboza dicho espacio- por
lo menos hasta ahora”"’ .

Estas singulares facetas del cédigo/arquitectura del
Ilamado “Net95” “no inhabilitan un aspecto impor-
tante de la red tal como la conocemos; mas bien,
habilitan un aspecto importante dentro de la red que
ya conocemos: la libertad. Son virtudes de un mundo
donde el control es limitado, y donde aquéllas coope-
ran parasu constitucion”*’ . “La estructura de “Net95”
se basa en la incapacidad de regulacién pues las
facetas de su codigo asi lo permiten”51 . Por ejemplo,
ha sido el cédigo/arquitectura del ciberespacio, y no
la Primera Enmienda, “el verdadero defensor de la
disertacion alli”*?, va que este c6digo “se encarga de
protegernos contra cualquier previa prohibicién tal
como lo hizo la Constitucién alguna vez —al contar
con esa garantia, es imposible ejercer un control
irrestricto de la informacién”®’ . A través del codigo/
arquitectura de la red hemos sido capaces de “expor-
tar al mundo una Primera Enmienda como cédigomas
amplia y aventajada que nuestra propia Primera En-
mienda como ley """

Pero asi es “Net95”. No obstante, el cédigo/arquitec-
tura del ciberespacio puede cambiar. Lo que el
ciberespacio es actualmente, no es necesariamente [o
que el ciberespacio tiene que ser. La “posibilidad de
arquitecturas de ello que denominamos “la Red” es
incontable, y la particularidad de la vida dentro de

“° Ibid., p. 6 (cursivas en el original).

bid., p. 85.
tbid., p. 30.
bid., pp.19-20.
Ibid., p. 28.
Ibidem

47
4

)

49
50
51
52

Ibid., pp.166-167. (“La primera que ocupa la lista de protectores de la libre expresion en el ciberespacio es la arquitectura. Sin embargo,

el relativo anonimato, la distribucion descentralizada, los mdiltiples focos de acceso, el no estar atado a ningin punto geogrifico, las
herramientas de “encryption” -entre otras- son facetas que demuestran la dificultad que existe en controlar la libre expresién en el

. ciberespacio”)

1996.

5 Ibid., p. 167 (cursivas en el original).
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esas arquitecturas resulta muy diversa””’ . Pero no es
una cuestion de “naturaleza” lo que obliga al
ciberespacio a ser de la forma que es, o a tener el
cédigofarquitectura que ostenta ahora; nosotros lo
construimos asi; ergo, podemos construirla de una
forma diferente. La incapacidad de regulacién de
“Net95”, los valores que propulsan la libertad y que la
red encarna son funciones especificas del cédigo/
arquitectura de “Net95”, y valores propulsores de
libertad muy distintos a los del presente podrian ser
aquéllos que encajen en el codigo/arquitectura del
ciberespacio del futuro.

Y, siguiendo con el discurso de Lessig, asi serd. El
ciberespacio —actualmente, incontrolable- se converti-
r4, sino”hacemosnada””, en un mundo perfectamente
controlado, un espacio surrealista desprovisto de aque-
llos valores de libertad y libre expresion construidos en
“Net95” y que portanto tiempo mantuvimos sacralizados.
sPor qué? ;Qué causard esta transformacion?

Lessig sugiere que dos poderes se estdn enlistando
para darle vida a este indeseado panorama. En primer
lugar, los gobiernos de todo el orbe, sorprendidos con
fa guardia baja ante este explosivo crecimiento de la
red, despertaran de su Ietarg057. Reconoceran (si ya
no se habian percatado antes) que el cédigo/arquitec-
tura del ciberespacio guarda la llave para restaurar su
poder, asi como el poder de sus leyes, en este lugar
supuestamente irregulable. Estructurada asi la arqui-
tectura de la red, es complicado para el gobierno
regular las conductas dentro de ella; pero justamente
estructurada asi la arquitectura de la red, “no sera
dificil para el gobierno tomar medidas para alterar o
complementar dicha arquitectura pre-establecida y
asi lograr conductas mds regulables”sg. Conseguir
libertad, sin embargo, “depende de cuan costoso
resultela regulacién”59 , la arquitectura del ciberespacio
hace muy costosa la regulacién. Los gobiernos, por
ende, tendrdn que forzar dicha arquitectura para alterar

sus pardmetros y lograr que la regulacién resulte menos
costosa; con ello, su reinsercién en la red afectard
también el control de otras actividades del ciberespacio.
Si el obstdculo que encontrardn los gobiernos en la red
para controlar directamente la conducta estd basado en
el peculiar cédigo/arquitectura del ciberespacio, enton-
ces tendrdn que “regular la regulabilidad” alli, realizan-
do cambios sustanciales en dicho c6digo para convertir-
lo en un lugar méas regulableﬁo.

Definitivamente este punto no es lo que los libertarios
“no entienden”; este capitulo en la obra de Lessig
describe el tema tal como lo haria un manifiesto
libertario. Pero tampoco explica el argumento al cual
se adhiere Lessig para oponerse a RBL; el c6digo/
arquitectura que los propietarios de MAPS tienen en
mente (los sistemas de eliminacién de correo
indeseado) no estd autorizado ni mucho menos auspi-
ciado por la mano del gobierno —lo cual es, precisa-
mente, lo que atrae a la posicién libertaria.

Tiene que haber mds argumentos en el discurso de
Lessig. Y los hay. El segundo de los poderes que esta
dibujando el umbroso panorama que acecha al
ciberespacio constituye el meollo del asunto. Aun
cuando los gobiernos sean incapaces o estén imposi-
bilitados de construir un cédigo/arquitectura nuevo
donde sea posibie un control perfecto —Lessig arguye,
las fuerzas del mercado ocupardn sus lugares y lo
harén por ellos® . Para florecer en el espacio
cibernético, el mercado requiere “arquitecturas de
identidad”® — estructuras que “habiliten a los siste-
mas de identificacién brindar un espacio para el
mercado”” . Ya sea con la intervencién del gobierno
0 no, estas estructuras seran anadidas inexorablemen-
te a la red para colocarse al servicio completo del
mercado; contemos o no con dicha intervencién
gubernamental, la regulabilidad (y la consecuente
pérdida de libertad) terminard por ser el producto
indirecto de aquellos cambios™ .

55

Ibid. , p. 167 (énfasis en original).
Ibid., p. 109.

Ibid., capitulo 5 (“Regulating Code”).
Ibid., pp. 43-44.

56
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58
59
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6

62
63

b4

Ibid., p. 56. (“El costo que representa el gobierno significa la libertad para nosotros. Cuanto més sea el costo de la regulacién, menos sera
visto este proceso como una herramieinta de regulacién. La libertad depende de que el costo de la regulacién se mantenga alto”).

Ibid., pp. 198-199. (“Los gobernantes del mundo real se daran cuenta de que existe otro gobernante sin nombre conectado a este mundo
através de las lineas telefénicas. Entonces, lucharan ... al ver que las reglas y los usos que este gobernante anénimo utiliza afectan la conducta
de los ciudadanos del mundo real. Estos gobernantes tienen las herramientas necesarias para impedir que fa arquitectura de la red se
autorregule”).

Ibid., capitulo 4 ("Arquitectures of Control”). (“la red est4 siendo re-estructurada para satisfacer la demanda del mercado [y], como resultado
de aquella remodelacién en la red, aparecerd la capacidad de regulacién”) .

Ibid., pp. 33-35.

Ibid., p. 30.

Ibid., p. 58. (“Las fuerzas del mercado han motivado en la red la creacién de nuevas arquitecturas de identidad que faciliten la actividad
comercial en la red. Poco tiene que ver la accién del gobierno —en realidad, nada- en la promocién de estas facilidades. Las fuerzas del
mercado son demasiado poderosas, su autoridad en el ciberespacio es ilimitada. Si de algo estamos seguros es de que las arquitecturas de
identidad encontraran en la red su mejor campo de accién — y ello afectara en la regulacién de su sistema interno”).
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Tomemos como ejemplo el caso de los archivos con
formato de audio MP3 vy la batalla encarnizada que
existe en torno a su distribucién en la red” . Hace
tiempo —el afio pasado, para ser mds exactos- los
archivos MP3 eran la euforia; millares de melémanos
entusiastas de todo el mundo construyeron portalesen
la red donde se podia encontrar y descargar a titulo
gratuito todos los tipos de musica imaginables. “Se
agreg6 el concepto de “musica gratis” a la intermina-
ble lista de servicios gratuitos que Internet ofrecia”®.
Empero, la historia ha dado un giro imprevisto:

“La industria musical ha impuesto un sistema que
facilitard el control de la distribucién de archivos
MP3; el Congreso ha aprobado un reglamento en el
cual se declara como delito la produccién de “soft-
ware” que pretenda eludir dicho control. Asi, una
compafiia manufacturera de equipos de sonido simi-
lares a aquéllos que produce Sony Walkman para
archivos MP3 ha anunciado recientemente que habi-
litard su sistema para que cumpla con los pardmetros
de dicho control”® .

El objetivo del ejemplo de Lessig es el codigo/arqui-
tectura en si mismo: su preocupacién se concentra
tanto en los esfuerzos del gobierno —“el Congreso ha
aprobado un reglamento”— como en los esfuerzos de
la actividad privada —“la industria musical ha impues-
to un sistema”— por edificar estas arquitecturas de
control y utilizarlas en la regulacién de nuestras
actividades en el ciberespacioﬁs.

Este fragmento de la obra de Lessig, nuevamente, tiene
mucho que ensefiar a los que defendemos la posicion
libertaria: los intentos por imponer control en la red
pueden venir y, de hecho, vendrdn de muy distintas
direcciones; después de todo, una vigilancia exhaustiva
e infinita es el precio para alcanzar la libertad. Pero la
visién de “mercado” que usa Lessig es, por asi decirlo,
bastante inusual e incluso alarmante. Hay un momento
en la parte inicial de su libro, a propésito del poder del
gobierno para regular el cédigo en la red, donde escribe:

“En un mundo donde los codificadores de la red
resultan ser del tipo de personas que comandaron el
Internet Engineering Task Force hace pocos afios, la
injerencia que podria llegar a tener el gobierno para
regularla luce bastante insustancial. Estos héroes no
reconocidos, otrora constructores de Internet, tienen
razones ideoldgicas para reaccionar a los mandatos
de un gobierno. No estin dispuestos a someterse
frente a sus amenazas. Y, a diferencia de los intereses
comerciales que circundan la red, ellos no invierten
millones en una sola arquitectura hegemdnica que
termine venciendo a las demds. Por ende, constituiran
ellos los primeros fiscalizadores de la labor
controladora del gobierno en el ciberespacio. Sin
embargo, escribir el cédigo se convierte inevitable-
mente en una artimafia comercial - ya que proliferan
cada vez mis las compafiias que lo ofrecen dentro de
sus servicios- y, con ello, aumenta la habilidad del
gobierno para regular la red””.

Pero, jpor qué decimos que “escribir el cédigo se
convierte inevitablemente en una artimafia comercial
-ya que proliferan las compaiiias que lo ofrecen
dentro de sus servicios”? ;Cémo puede suceder eso?
Lessig se refiere a esta concentracién del poder
ecénomico como si, de alguna forma, ya estuviera
predeterminada, como si fuera una ineludible conse-
cuencia del flujo comercial. Tiene una remarcada
propensién a utilizar la forma singular cada vez que
intenta describir el bullicioso efecto de la actividad
comercial:las fuerzas del mercado desarrollardn “una
arquitectura de seguridad””®, “una amplia estructura
basada en la confianza donde la seguridad y las
transacciones privadas seran viables”ﬂ; la llamada
“encripcién” estard en la “cumbre de una arquitectura
asi””; existen sendos “proyectos para desarrollar esta
arquitectura"”, ya que sélo “una arquitectura” dise-
fiada asi “proveera seguridad en un nivel que nunca
podria igualar la arquitectura del espacio real"74; a
menos que “la arquitectura sea establecida en esos
términos” el comercio en lared no podra desenvolver-
se por completo” .

o Lessig discute este ejemplo en el Prefacio. Ibid., p. X.

Ibidem.

67 .
Ibidem.
68

66

Lessig no le da mucha importancia a la distincién que la ley le otorga al aspecto “plblico” y al aspecto “privado de las actividades sociales.

Ibid., pp. 186-187, 213-221. (Donde se desarrolla el argumento que dice que los limites constitucionales deberian ser aplicados no sélo al

dmbito privado sino también a la “accién estatal”).
Ibid., p. 52 (cursivas en el original).

Ibid., p. 40.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

69
70
71
72
73
74
75

THEMIS 44
190



Lo que Larry no entiende: Cédigo, Derecho y Libertad en el Ciberespacio

Las fuerzas del mercado desembocan en la unifor-
midad. Mientras los estados de todo el orbe “discu-
ten sobre cudl serd la regulacién que dominari el
ciberespacio”, el mercado estdi empujando al
ciberespacio hacia “...una dnica, equitativa y unifi-
cada forma de regulacién que, a través del cédigo,
se consolide sin impedir el curso de la ley... De la
misma manera como hubo una promocién hacia la
unidad de criterios cuando se discutfa sobre senci-
llos pardmetros de trabajo en la red, asi también
habra una promocién hacia la unidad de criterios
cuando se plantee el tema de la uniformidad de
reglas para regir las transacciones en la red. Este
conjunto de reglas incluirda no una norma sobre
registro de marcas comdn a la mayoria de paises,
sino un sistema unificado sobre el registro de mar-
casy garantizado por un solo comité; no incluird un
conjunto polifacético de normas sobre la defensa
de la privacidad, sino un conjunto unitario de
reglas, implicitas en la arquitectura de la red; no un
promedio de normas contractuales, equitativamen-
te implementadas segtn el contexto y la diversidad
de cada estado, sino mas bien un homogéneo y
tdcito compendio de normas que reflejen un acuer-
do unificado y fortalecido en las dreas que asi se
decidan”.

Resulta ésta una premisa bastante sélida —en mi
opinién- y hasta pareciera encerrar mucho del
argumento de Lessig acerca de aquéllo que deberia-
mos temer. Digo “pareciera” porque, como toda
premisa, no estd fundamentada ni defendida con un
inevitable aroma de certeza; sin embargo, es poco
lo que quedaria del argumento de Lawrence Lessig
sin él. Por ejemplo, cuando escribe sobre el desa-
rrollo de “sistemas confiables” en defensa de la
propiedad intelectual, explica:

“3Qué sucede cuando el cédigo protege los intere-
ses ya protegidos por la ley de derechos de autor?
3Qué sucede cuando... lo que la ley ampara como
propiedad intelectual también podria ser amparado
a través del cédigo? ;Realmente esperamos que los

limites que fij6 la ley sean emulados en su totali-
dad? ;Debemos esperar que el cédigo sea el reflejo
exacto de los pardmetros que utiliza la ley? ;" Fair
use”? ;Limitaciones al uso? ;Puede la iniciativa
privada, a través del cédigo, incluir estos supuestos
dentro de su dambito de proteccién?”

“la conclusion resulta obvia: cuando el cédigo es
quien protege la propiedad intelectual, nada garan-
tiza que la legalidad permanezca ilesa. Nada obliga
al propietario de un servicio a conceder al usuario
el derecho de la descarga gratuita de archivos
registrados. Podria hacerlo, tal como el duefio de
una libreria permite que los virtuales compradores
hojeen los libros de su interés, pero también podria
no hacerlo. Decidird conceder o no ese derecho
siempre y cuando suponga un real beneficio para
él. Es decir, dicha libertad de accién estd sujeta al
interés privado”"’.

;Por qué aparece esa palabra nuevamente en el
vocabulario de Lessig —“obvio”? ;Por qué es tan
obvia la conclusién? Si, es cierto: si existe “un
pequefio nimero de empresas” dominando la pro-
duccién y la distribucién de la propiedad intelec-
tual, “nada los obliga” a conceder a los consumido-
res la posibilidad de revisar informacién gratuita-
mente. Y también es cierto que aun cuando exista
“un pequefio nimero de empresas” dominando la
produccién y la distribucién de la propiedad inte-
lectual, si “medios de control dominan sus siste-
mas”, entonces “no tendran opcién de obedecer o
no el mandato de dichos medios; tendran que
obedecer”.

Pero si existieran miltiples arquitecturas, entonces
si habria opcién de obedecer o no. Si hubiera
muchas arquitecturas entre fas cuales escoger, ya
no seria correcto afirmar que “nada los obliga” a
conceder la posibilidad de revisar informacién gra-
tis; el mercado de libros, la competencia entre
librerfas y la demanda de los consumidores los
obligaria de todas formas’ . Y, basicamente, no

7 lbid., p. 135 (cursivas en el original).

7 Refiriéndonos al ejemplo sobre los archivos con formato de audio MP3 que propone Lessig (ver nota 61, supra), es necesario aclarar que
existen un considerable nimero de archivos de audio con distinto formato al que ofrece MP3. Sistemas de proteccién de masica digital
abundan en el mercado. Quizas el formato mas conocido y aplicado de archivos con formato ajeno al MP3 es el Microsoft’s Windows Media
Audio (WMA). Microsoft ha posicionado dicho formato WMA para que encaje con toda clase de aplicaciones de audio, incluyendo la
distribucién de archivos de musica (como, por ejemplo, audiciones de programas de radio en vivo en la red). Starr Andersen. About the
Windows Media Audio Codec (Gltima visita realizada el 14 de abril de 1999). <http://msdn.microsoft.com/workshop/imedia/windowsmedia/
Tools/MSAudio.asp>. Recientemente, Sony ha anunciado que utilizard el formato WMA para la distribucién de muestras de audio digital
en su portal musical de la red acopldndolo con el formato EMMS (IBM’s Electronic Music Management System) para la proteccién de los
derechos de autor. Yoshiko Hara, Sony skips MP3 as it spins Web music service, En: EE Times Issue 1092 (Gltima visita realizada el 20 de
diciembre de 1999), <http:/www .techweb.com/se/directlink.cgi?EET999122050009>. Sony también se ha adelantado en crear un sistema
de administracién de los derechos digitales conformado por elementos de “MagicGate” y “OpenMG” que restringe dénde y cuantas veces
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habria mayor diferencia con los propietarios de las
librerias del mundo real pues también “estdn obli-
gados” por estas facetas del mercado’. Asi, si
hubiera diversas arquitecturas accesibles al pablico
en general (no s6lo arquitecturas al amparo de la
privacidad, sino de la identidad o el contenido),
spor qué resultarfa tan “obvio” que terminaramos
eligiendo aquella(s) arquitectura(s) que justamente
nos negara los derechos que tanto Lessig como yo
consideramos fundamentales?”

La premisa que sostiene Lessig cuando afirma que el
poder oculto del mercado estd arrastrdndonos, en
cierta forma, hacia la uniformidad podrfa considerar-
secorrecta” ; pero, no por ello, obvia o evidentemen-
te correcta. Este “poder oculto” podrd tener un cimu-
lo de deficiencias, pero si tuviera que resaltar una
cualidad -que a mi juicio resultaria ser la mejor
alternativa existente- ella seria la de colocar frente a
miles de usuarios una completa diversidad de ofertas
que respondan a las necesidades y la demanda del
publico. Y debo decir -no con la intencién de presu-

mir, claro- que asi estd funcionando bastante bien.
Cuando echo un vistazo a la red, aun en aquellos
lugares que ya han sido plagados por las fuerzas del
“mercado”, se presenta ante mis ojos un espectaculo
que se parece mds al caos de la diversidad y el
desarrollo incontenible que a un ordenamiento uni-
forme y regulado. No es que nuestra imaginacién nos
engafie cuando somos testigos de la proliferacion de
arquitecturas en la red, no es una ilusién ni una
exageracion pensar que esta indémita propagacion de
arquitecturas se asemeja al florecimiento de un cam-
po luego de una intensa lluvia; es una realidad, las
arquit8e1cturas si estdn floreciendo luego de una intensa
lfuvia™ .

Aclaremos este punto: la posicién libertaria “entien-
de” que toda concentracion del poder es peligrosa y
que debe ser rechazada. Y Lessig es libre de pensar
que dicha concentracién de poder es consecuencia
de permitirque las fuerzas del mercado se autorregulen.
Pero ello dificiimente justificarfa la actitud obsesiva
de Lessig con respecto al caricter “obvio” de su

78

79

80

81

es posible copiar y descargar una cancién desde la red. Sony and RealNetworks Announce Strategic Alliance for Secure Electronic Music
Distribution (Gltima visita realizada el 7 de junio de 2000) <http://www.realnetworks.com/company/pressroom/pr/oo/sony.html>. El sistema
EMMS de IBM estd basado en una arquitectura que incluye “un sistema que autoriza y procesa transacciones (y las provee ademads) en un
alto grado de capacidad para garantizar la proteccién de los derechos registrados.” IBM and Major Record Companies to Test Internet Music
Distribution (dltima visita realizada el 13 de marzo de 1999) <http://www.ibm.com/news/1s/1999/02/mu_intro.phtmi>. AT&T ha
desarrollado lo que denominatecnologia “a2b” basada en un especifico MPEG Advanced Audio Coding. AT&T s a2b Music Delivers Highest
Sound Quality for Digital Music (Gltima visita realizada el 10 de enero de 2000) <httpy//www.att.com/campusalliance/a2bmusic.html>. El
formato a2b comprime archivos de musica utilizando algoritmos que “comprimen en una proporcién de 20 a 1 sin una sustancial pérdida
de calidad”, a2b Music Technology (Gltima visita realizada ef 10 de enero de 2000) <http://www.a2bmusic.com/technology.asp>, y utiliza
la “CryptoLib Security Library”, \a cual maneja diversos algoritmos que incluyen los RSA y los DES, a efectos de desarrollar una politica de
administracién de copia de archivos en la red. Ibid. RealNetworks viene utilizando aun muchas estrategias para proteger y distribuir mdsica
a través de Internet, incluyendo su propio formato denominado “G2”. Cuando RealNetworks introdujo su producto “Real Jukebox”, éste
inclufa tecnologia de punta donde era posible considerar catalogar a las copias de cualquier archivo de audio en CD como simples copias
a menos que el usuario desconectara el servicio. John Markoff. New System for PC Music Stires Recording Industry’s Piracy Concerns. En:
New York Times, 3 de marzo de 1999. RealNetworks ha anunciado recientemente que incorporara en su formato G2 a los sistemas
administrativos de copia de archivos digitales de InterTrust Technologies. Lessley Anderson. Secure Online Music: To be or not to be?. The
Standard (5 de mayo de 1999) <http//www.thestandard.com/article/display/0,1151,4473,00.html>. Otro sistema de proteccién considera-
ble incluye tecnologia como la de Bell Laboratories, Blue Spike Inc., Aris Technologies, Cognicity, and Solana Technology Development
Corporation. Junko Yoshida and Margaret Quan, Groups Debate Security Technology for Internet. DVD-Audio—Watermark Wave Cresting.
En: EE Times, Issue 1052 (15 de marzo de 1999) <http://www.techweb.com//se/directlink.cgi?EET1999031550004>.

De modo muy similar, Lessig explica que aun cuando sea posible “hacerse inmune” al cédigo que te impone AOL “de la misma manera
como es posible “hacernos inmune” al frio invernal abrigdndonos con una chompa”, “... no es posible cambiar lo que (el cédigo) es. Nadie
tiene el poder de cambiar el c6digo de AOL asi como nadie tiene el poder para convencer a terceros y forzarlos a cambiar el cédigo de AOL”.
Ibid., p. 70. Y aunque sabemos que AOL aborda un mercado inusual y, muchas veces, ineficaz, es posible afirmar que s existe el poder para
“cambiar el codigo de AOL”; el mercado te otorga —en calidad de consumidor- ese poder, aun sin convencerte ni forzarte. Andrew Shapiro
-colega de Lessig y también miembro de esa denominada ideologfa “tecno-realista”- parece sustentar otro punto de vista acerca de la
uniformidad a la que el mercado inevitablemente tiende a llevarnos. En su obra “The Control Revolution” (1999), un fibro que comparte
muchos de los temas que utiliza Lessig en “Code and Other Laws of Cyberspace”, sefiala que “el potencial que posee la red de fortalecer
las interacciones individuales entre los ciudadanos” no podra ser desarrollado en toda su magnitud “a menos que sea personificada por un
clima de diversidad y versatilidad” -Ibid., p. 203- argumentandolo como si ello no sucediera en la realidad de nuestra red.

BELL, Tom W. “Fair Use vs Fared Use: The Impact of Automated Rights Management on Copyright’s Fair Use Doctrine”. En: 76 N.C.L. Rev.
557, 1998. (Este argumento hace referencia especifica al término “fair use”).

Soy consciente de que los cédigos en el ciberespacio pueden estar sometidos a poderosas “exterioridades de la red” que podrian, en algunas
circunstancias, promover mercados donde “el ganador obtiene todo” (“winner-takes-it-all’). LEMLEY, Mark A. y David McGOWAN. “Legal
Implications of Network Economic Effects”. En: California Law Review, nimero 86, 1998. p. 479.

REKA, Albert, Hawoong JEONG, y Albert-Lazslo VARABAIS. “Diameter of the World-Wide Web”, 401 Nature 130 (1999). HUBERMAN,
Bernardo A. y Lada A. ADAMIC. “Growth dynamics of the World-Wide Web”. En: 401, Nature 131 (1999) (demostrando asi que el
crecimiento de portales en Internet emula con una precisién matemadtica el crecimiento de cualquier grupo biolégico existente). POST, David
G.y Michael B. EISEN. “How Long is the Coastline of the Law? Thoughts on the Fractal Nature of Legal Systems”. En: Journal of Legal Studies,
ndmero 29, 2000. p. 545. <http//www .temple.edu/lawschool/dpost/fractals.pdf> (basandose en la discusién sobre el significado genérico
de estas distribuciones “con fuerza de ley” que constituyen objeto de estudio de sistemas socio-biolégicos).
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argumento, por lo que no deberia sorprenderse si
muchos son escépticos de su planteamiento al consi-
derar sus argumentos poco razonables.

Sin embargo, -si queremos ser justos en nuestra
respuesta a Lessig- esto no constituye la esencia
sobre la que se basa esta inexorable denuncia al
“poder oculto”. Aun cuando este “poder oculto” sea
quien promueva la diversidad de cédigos/arquitec-
turas en la red, ante los ojos de Lessig siempre seréd
culpable; aun cuando proporcione a los usuarios
cibernéticos mds posibilidades de opcién entre di-
versos codigos/arquitecturas, ante los ojos de Lessig
siempre se tratard del mecanismo equivocado. El
silogismo resulta ser el siguiente, por ende: (a) Los
codigos/arquitecturas del ciberespacio se basan en
valores fundamentales, (b) tomar decisiones acerca
de dichas arquitecturas significa, por tanto, tomar
decisiones acerca de dichos valores; (c) tomar deci-
siones acerca de los valores que la sociedad tiene
que elegir es tarea Gnica y exclusiva de la politica y
del gobierno, no del mercado.

Coloquialmente, cuando queremos referirnos al con-
junto de valores que sostiene la sociedad y las decisio-
nes que tomamos al elegir entre uno u otro, califica-
mos dichas decisiones como “politicas”. Son decisio-
nes acerca de la forma como sera regulado el mundo
y los valores a los que se les otorgara mayor validez y
perentoria atencién. Decisiones en el campo de los
valores, la regulacion, el control o los limites que se le
impongan a la libertad pertenecen al dmbito de ac-
cién de la politica y del gobierno.

El cédigo describe la estructura de los valores y, aun
asi, se estudia siempre al cédigo como una muestra
mds de las inquietudes de la ingenieria, como si fuera
mejor derivar su control a las fuerzas del mercado,
como si fuera mejor mantenerlo inaccesible e
inalcanzable de las manos del gobierno. Pero ello es
equivocado. La politica es el proceso por el cual,
colectivamente, decidimos cémo vivir. Esto es, la
politica se refiere al proceso colectivo de decisién,
no a un espacio donde colectivizamos decisiones: el
meollo del problema no consiste en cudl serd la

decisién, sino cémo se tomard la decisidn; se trata de
la politica como un proceso a través del cual razona-
mos (énfasis en el original) cémo deberia ser la
sociedad”® .

No es posible aceptar aquel argumento que dicta que
“todo aquello que sea parte de la definicién del
mundo se desprende de la politica” . Necesitamos,
Lessig explica, “un plan”84, “la arquitectura del
ciberespacio necesita quien la comande” (nétese nue-
vamente el uso del singular®) y “dependiendo de
quien la comande, surgirdn diversas y variadas formas
de organizacién de la red”* . Se presentan decisiones
que deben sertomadas, ello es claro; pero “algunas de
esas decisiones tendrdan que ser tomadas colectiva-
mente y versaran sobre el cémo nos organizaremos
para vivir en este nuevo espacio virtual”” . Tenemos
dos opciones: 0 nos cruzamos de brazos y simplemen-
te “no hacemos nada” mientras las decisiones son
tomadas por terceros, 0 nos proponemos “tratar de
imaginar un mundo donde esas decisiones son nues-
tras en tanto las tomemos colectiva y responsable-
mente”” .

Y justamente para esto, prosigue Lessig, existe la
accién del gobierno: cuando estan bien estructurados,
los gobiernos representan el medio equitativo y justo
{eso queremos pensar) por el cual se pueden tomar
estas decisiones colectivas. Si queremos que preva-
lezcan esos valores colectivos que tanto defendemos,
necesitaremos mas —no menos- injerencia del gobier-
no en nuestras acciones:

“Estamos al borde de una era que nos demanda
urgentemente la toma de decisiones fundamentales
acerca de la clase de vida que queremos encontrar
en este nuevo espacio. Es inevitable, las decisiones
serdn tomadas tarde o temprano. Y cuando sean
tomadas, los valores que tanto sacralizamos o influi-
ran en nuestras decisiones o seran ignorados. Recor-
demos que los valores que defienden la libertad de
expresion, el derecho a la privacidad, el debido
proceso y la igualdad construyen nuestra identidad.
Si no existe gobierno alguno que garantice e insista
sobre dichos valores, ;quién lo hard en su lugar?”sg.

82

® Ibidem (énfasis agregado).

Ibid., p. 222.

Ver notas 68-73, supra.
Ibid., p. 219.

Ibidem.

Ibid., p. 220.

Ibidem.

84
85
86
87
88
89

LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. p. 59 (cursivas agregadas).
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Es aqui donde encontramos el verdadero meollo del
asunto. Es aqui donde podemos entender la aver-
sion que siente Lessig hacia MAPS y RBL, ese
rechazo manifiesto a la “politica que utiliza el
poder oculto” y las actividades que realiza: no es
razonado, no es deliberado, no se trata de un
proceso en donde los valores colectivos estén ex-
presados o representados.

Nuestra reaccién en contraparte es bastante clara. No
discuto que el cédigo/arquitectura del ciberespacio
guarde en su seno un acerbo sustancioso de valores
fundamentales. No discuto que cada uno de nosotros
se enfrente, por ello, a mdltiples valores en cada uno
de los rincones cibernéticos existentes. No discuto
que realmente importe —como Lessig sefiala- si el
c6digo nos permite o no resguardarnos bajo el
anonimato en algtn portal de la red, si tras la visita a
un servicio en Internet estaré dejando o no un rastro
(“mouse droppings”) que me condene indefinidamen-
te a estar vigilado, si se me permite el uso de un
“nombre-pantalla” o si mds bien me ofrecen hasta
diez identidades distintas, si puedo reunirme a con-
versar con un grupo de 20, 50 o hasta 200 usuarios al
mismo tiempo o si mds bien se limita mi posibilidad de
reunion a no mds de una decena de personas.

Ese no es el problema. Lo que yo discuto es la
conclusién que plantea que, dado que las decisiones
a tomar estdn basadas en arquitecturas tan diversas y
en valores tan polifacéticos, dichas decisiones debe-
rfan tener un carécter “politico” que necesariamente
sea objeto de injerencia “colectiva”. Consideremos,
como contraejemplo, la muestra cldsica de una ar-
quitectura original y poderosamente diversa: el idio-
ma inglés. Las estructuras semdnticas y sintacticas del
inglés (mds bien, de cualquier idioma) constituyen
claras restricciones en la arquitectura de nuestra vida
social, como muchos (incluido Lessiggo) han plantea-
do (y, para hacer justicia, que ya habia sido objeto de
andlisis de muchos antropélogos”' ). El lenguaje resul-
ta ser algo mds que una “manera de comunicar
nuestras percepciones sobre el mundo” para conver-
tirse en una “actividad social constructora”, el instru-
mento por el cual “construimos la realidad social””

. 93
Tal como la arquitectura de la red ", las estructuras
sintdcticas y semdnticas del lenguaje se basan en
arraigados valores fundamentales.

Nosotros tenemos la tarea de tomar decisiones, deci-
siones acerca de nuestras especificas arquitecturas de
la realidad social que queremos constituir. Todas las
“exteriorizaciones de la red” de un sistema lingtiistico
son poderosas ya que, cuanto mejores reglas de
gestiébn e interaccion adoptemos para tal sistema,
mejores serdn nuestras capacidades comunicativas.
Pero el mundo insiste en presentarnos una intrincada
variedad de estructuras linglisticas: comunidades,
subcomunidades, sub-subcomunidades; cadaunacon
su propia arquitectura, se originan y se disuelven
frente a nuestros 0jos, todo el tiempo. Nosotros pode-
mos (y debemos) criticar las maneras como algunas
estructuras afectan y restringen nuestros mundillos
sociales; podemos (y debemos) discutir, debatir y
deliberar acerca de las consecuencias de las politicas
de control y gobierno de las diferentes arquitecturas
de la red; podemos (y debemos) decidir finalmente
qué comunidades y qué estructuras elegiremos y cudl
(o cudles) rechazaremos.

Y es aqui cuando yo también propondré algo obvio en
mi argumento. Serd obvio que no podremos (ni debe-
remos) someter las estructuras sintacticas y semanticas
a unadecisién colectiva. El idioma inglés evoluciona-
rd siempre y cuando no lo sometamos a decisiones
emplazadas e impuestas por la colectividad sino al
agregado de decisiones subjetivas e individuales que
interaccionen. Nunca hemos tenido -ni queremos
tenerlo- un Ministerio sobre Propiedad Semantica,
representantes elegidos por el pueblo, un directorio
de expertos renombrados o, ni siquiera, catedraticos
de Derecho que hayan hecho un “plan” sobre cual
serd el rumbo adecuado que el idioma inglés debe
tomar o que hayan tomado decisiones por nosotros a
favor de la comunidad. ;Y por qué no? Simplemente,
porque no necesitamos “plan” alguno. Es mas, debe-
riamos sospechar de aquéllos que se jactan de tener
algun plan, deberiamos aterrorizarnos si alguien invo-
ca a los poderes coercitivos del Estado para la imple-
mentacién de dicho “plan”. Si existe una alternativa

90
9

LESSIG, Lawrence. “The Regulation of Social Meaning”. En: University of Chicago Law Review, niimero 62, 1995. p. 943.
Los clasicos argumentos sobre este punto —entiéndase, aquél que explica que el lenguaje ata nuestra percepcién mediante patrones

involuntarios hacia una particular forma de concebir el mundo; que la forma como experimentamos, interpretamos y expresamos la realidad
que nos rodea estd sometida a las estructuras lingiiisticas que se nos imponen- se encuentran en SAPIR, Edward. “Language: An introduction
to the Study of Speech” (1921), “Selected Writings of Edward Sapir” en la obra “Language, Culture and Personality” (David G. MANDELBAUM
editor, 1958) y las palabras de Benjamin Whorf, En: CARROLL, J.B. “Language, Thought and Reality: Selected writings of Benjamln Lee

Whorf”. MIT Press, 1956.
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LESSIG, Lawrence. “The Regulation of Social Meaning”, supra nota 87, p.976
No perdamos de vista el hecho de que al hablar del c6digo en el ciberespacio nos estamos refiriendo a verdaderas y concretas construcciones

lingtiisticas derivadas de los sistemas de avanzada tecnologia —como es el caso de Java, HTML, C++, entre otros.
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sélida que reemplace la actividad del llamado “poder
oculto”, sinceramente no la conozco.

Por supuesto, Lessig muestra su expreso desacuerdo y
malestar frente a nuestro argumento —por lo menos,
asi lo traduce en una de sus obras mas recientes
cuando afirma que la construccién del lenguaje es
una “tarea colectiva”, un cambio estructural que
“requiere un esfuerzo colectivo” para resolver “los
problemas urgentes de la colectividad”; afirma tam-
bién que “la colectividad debe actuar en armonfa”
para asf realizar “una reforma (lingUistica) efectiva”™.
Pero éste ya no es lugar para continuar ese tipo de
discusién. Mi meta era mds sencilla pues sélo preten-
de presentar esa discusién como la base de nuestros
dispares puntos de vista sobre el ciberespacio y sobre
MAPS, entre otros ejemplos.

Lo que si puedo asegurar es lo siguiente: tengo serias
dudas sobre cudn necesaria sea una politica que
ayude a elaborar un plan sobre la codificacién en el
ciberespacio, asi como ostentaria las mismas dudas si
fuera el caso de la codificacién en el idioma inglés. Y
esas dudas no significan el tantas veces mencionado
“no hacer nada” del cual Lessig nos acusa: significa
defender una posicién en donde se argumenta que las
decisiones sobre la estructura del lenguaje serdn mas
eficientes si provienen de individuos que si se derivan
de las colectividades. El idioma inglés no puede
entenderse como “un producto ajeno, algo que no
podemos controlar porque el individuo no esta posi-
bilitado de controlar nada (...), algo que simplemente
tenemos que aceptar tal cual fue decidido y aceptar la
influencia que cause en nuestras vidas sin discu-
sion”” . Al contrario, tenemos que convencernos de
que la forma del idioma inglés se perfeccionard no a
través de procesos politicos sino a través del agregado
de decisiones e intervenciones individuales.

No se trata de una “retérica caprichosa en contra del
gobierno”%, ni de una “patologia moderna” que
“encuentra en la critica la Gnica via posible para
canalizar su disgusto frente a las gestiones del
autogobierno y por ello se empecina en degradar la
accién gubernamental”97. Si de buscar “posiciones
patolégicas” se tratara yo sugeriria que mi argumento
seria el lugar equivocado para encontrarlas, dado que

la historia nos ensefa que el “control colectivo” que
se ejerce sobre el uso de lenguas oriundas de una zona
es uno de los métodos mds degradantes que conoce-
mos (bastaria con preguntarles a los habitantes de
Armenia, Pais Vasco o Irlanda).

Puede ser que esté equivocado: sin embargo, no me
siento solo portando esta bandera. Y Lessig empeora-
ria la discusién si persiste obcecadamente en cegarse
frente a la gran cantidad de personas que parecen, a
su criterio, no “entender” un argumento tan “obvio”
como el que él asegura tener.

TERRENO COMUN

El argumento de Lessig posee una armazén refinada,
una estructura donde cada una de sus partes encaja
poderosamente junto a otra. Sin embargo, estd cons-
truida sobre un terreno que se diferencia en grandes
proporciones del tipo de terreno que utilizamos los
libertarios netos. La brecha que divide estas dos
construcciones — llamémosla, “Brecha de Libertad”-
es bastante amplia. Para aquellos que consideramos a
lalibertad como el valor supremo de nuestra construc-
cion, los insistentes esfuerzos de Lessig por conven-
cernos de una “accién colectiva” no resultan muy
seductores. Dicha “accion colectiva” es, después de
todo, otra modalidad del uso de la fuerza coercitiva
que ejerce la politica de gobierno cuando permitimos
que otros sean los que tomen las decisiones sobre el
bien comin de la sociedad. Lessig reconoce que no
siempre los valores de la colectividad son “los valores
de libertad”, muchas veces no lo son; muchas veces
“se ven obligados a negar o restringir la libertad de
algunos individuos para darle mayor cabida a algin
otro valor que esté en juego en ese particular momen-
to”” . Escuchar eso, definitivamente, no nos reconfor-
ta —por lo menos, no a aquéllos que poblamos este
lado de la “Brecha de Libertad”.

Ahora bien, antes de aventurarnos a cruzar dicha
brecha hacia la estructura que nos ofrece Lessig, seria
adecuado averiguar un poquito mas sobre el proceso
de colectivizacién que ostenta. Nos gustaria pregun-
tar cudl es el mecanismo através del cual se “restringe
el ejercicio del poder-colectivo”. Aun cuando Lessig
reconoce la necesidad de aquel mecanismo’, no
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LESSIG, Lawrence. Op.cit. supra nota 87, pp.1000-1007.

ibid., p. X.
tbid., p. 209.
Ibidem

~
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LESSIG, Lawrence. Op. cit. “Code and Other Laws of Cyberspace”. p. 233.

Ibid., p. 208. (“Yo no soy un estadista. No creo que fa humanidad obtendrd mejoras si nos inclinamos a pensar radicalmente en una posicién

o en otra. Existe un lugar adecuado para la vida colectiva asi como para la privada. Construir una buena estructura nos ayudara a navegar

hacia dicho equilibrio”).

THEMIS 44
195



David G. Post

parece ansioso por brindar detalles sobre él o sobre la
politica de control que se ejerceria sobre dicha poli-
tica. ;Como podriamos nosotros decidirnos a dejar
nuestra estructura si la invitacién de Lessig es incom-
pleta y no nos cautiva lo suficiente?

No quiero decir con ello que la brecha entre estas dos
estructuras es imposible de ligar. Lo que si quiero decir
es que, inevitablemente, esta brecha se ensancha ante
las posiciones radicales por la que, poco a poco, la
retérica nos conduce. Asi como Lessig reconoce la
necesidad de restringir el poder de la colectividad, es
imperante que los libertarios razonables reconozca-
mos que algunas veces la Gnica manera de garantizar
el bienestar comin es a través de la accién colectiva,
que en muchas ocasiones el gobierno no resulta nues-
tro enemigo —si bien, tampoco resulta la respuesta a
nuestros problemas-, que la discusién y la deliberacién
no siempre tiene que resultar “des-liberalizadora”'® .
Las arquitecturas de libertad son fundamentalmente
importantes. Son el resultado exclusivo de una activi-
dad humana. Estdn constantemente —y seguirdn estan-
do - bajo ataque proveniente de muchas direcciones:

si nosotros, en conjunto, “no hacemos nada” no recibi-
remos nada a cambio pues la actividad humana es el
tnico motivador del proceso de libertad. En referencia
a estos puntos encontramos un terreno comdn con la
opinién de Lawrence Lessig, y resultaria muy benefi-
cioso para algunos de los libertarios que escuchemos
con atencidn las principales manifestaciones de estos
problemas en la vida diaria de la red.

Hay un proyecto de construccion que se avecina: el
ciberespacio necesita arquitecturas donde puedan
germinar la discusidn, la deliberacién, la razonabili-
dad y la libertad (porque ambos compartimos la idea
de que dicha germinacion es lo que tanto busca la
sociedad'”’ ). Quizas estemos en desacuerdo sobre
los limites que el poder coercitivo del Estado debe
tener al momento de ser invocado para ayudarnos a
construir esta nueva arquitectura. Pero estamos de
acuerdo en un punto cardinal de nuestro proyecto: en
la necesidad de construirla, mas alld de los limites que
se le impongan. Pues entonces, que empiece la cons-
truccién (o, quizds deberiamos decir, “que conti-
nte”?).

100

Hablemos sobre la arquitectura del idioma inglés. Hasta el momento, [a evidente oposicion entre “liberacién” y “deliberacién” es s6lo una

coincidencia curiosa pero finalmente, de simple naturaleza seméntica. Ambas palabras parecen provenir de indepedientes y diferentes raices
etimoldgicas; la primera, del latin /iber: liberar (y relacionado a la diosa romana de la libertad, Liber) y la dltima, del latin librare: balancear.
Ver PARTTRIDGE, Eric. “Origins: a short etymological Dictionary of Modern English”. MacMillan, 1958.

Ver, por ejemplo, la elocuente defensa que realiza Lessig sobre material de software de libre disponibilidad en el Capitulo 8, donde sostiene
una posicién que muchos libertadores sinceramente podrian (o deberian) apoyar.
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