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Aunque la regla general sea al revés, en este caso comenzaré por el final.

La conclusión a la que llega Christophe Geiger en el artículo “Derecho De Autor y El Acceso Libre a La Información: Por un Balance de Intereses en un Mundo Globalizado”, nos induce a la muy vigente discusión sobre los retos que afronta el derecho de autor en la era de la información. Nuevo espacio de discusión, éste, en el que se han escuchado todo tipo de posiciones: algunas críticas fundamentadas en argumentos serios y preocupaciones reales, y otras, con argumentos descalificadores y poco sustentados. Sin embargo, el debate que se está dando continuará en los distintos ámbitos nacionales e internacionales, motivo por el cual, el sistema de protección a los autores debe recoger estas discusiones para generar posiciones sólidas y adaptables al nuevo entorno.

Espero que este pequeño extracto los entusiasme a leer el artículo completo.

Una regulación, como meta principal, debe preservar los principios básicos sobre los cuales se ha construido el sistema de derecho de autor. No debe impedir el acceso al conocimiento, por el contrario, debe promoverlo. El balance entre los intereses opuestos debe reestablecerse, y la aceptación social del derecho de autor debe ser reforzada. Donde una ley no es aceptada, es

improbable que sea cumplida, incrementar la severidad de las sanciones, corno lo previsto en la Directiva Europea de abril de 2004, no cambiará este hecho. Esto solo traerá como consecuencia que cada vez más voces sean escuchadas clamando por la abolición del sistema. Lo que sería un resultado muy desafortunado, ya que este sistema (entendido de forma correcta e igualitariamente balanceado) provee muchas ventajas para los creadores, productores, y para toda la sociedad. El derecho de autor tiene sus orígenes en la Ilustración, esto es, en el reconocimiento de la injusticia de ciertas disfunciones sociales. Hoy enfrentamos la misma situación, y es la obligación de la comunidad de la P.I reconocer estas disfunciones. En el agitado periodo anterior a la Revolución Francesa, el filósofo Rousseau escribió al Rey Luís XVI las siguientes palabras: “Si usted quiere que sus leyes sean cumplidas, primero debe ase gurarse que nosotros las podamos amar”. Así, al comenzar los debates sobre la adaptación del derecho de autor a las necesidades de la sociedad de la información, los legisladores nacionales e internacionales deberán recordar siempre estas sabias palabras del pasado.

(Ver el artículo completo)

DERECHO DE AUTOR Y EL ACCESO LIBRE A LA INFORMACIÓN:

Por Un Balance De Intereses En Un Mundo Globalizado.

Por Christophe Geiger.

Analizar las formas para adaptar el derecho de autor a las necesidades de la sociedad de la información desde un punto de vista académico, no significa solamente reflejar la mejor manera de extender la protección de los derechohabientes. Por supuesto, el ambiente digital implica algunos riesgos para los derechos de los creadores y las industrias culturales, los cuales deben ser atendidos. Sin embargo, las necesidades de la sociedad de la información también obligan a los especialistas en Propiedad Intelectual (Pl) a tomar una posición crítica sobre las regulaciones existentes, no en vano la mayoría de los principios existentes se encuentran bajo constantes críticas. Es por esto que los expertos en derecho de autor deben examinar y cuestionar la actual evolución de la materia. Tal y como correctamente se declaró durante la Ilustración, la ley solamente podrá ser sólida y duradera mientras esté en armonía con la sociedad que debe reflejar. Por esto, todos los intereses vinculados deben mantener un cuidadoso balance dentro del derecho de autor, el artículo intenta examinar la coordinación de intereses dentro del derecho de autor, y por lo tanto, analizar una de las preguntas más importantes en la actualidad para los expertos de derecho de autor:

¿el derecho de autor impide el acceso libre a la información?

“El dinero o la falta de infraestructura no son los principales problemas en la sociedad de la información”, dijo el director de la Biblioteca de Alejandría en una conferencia acerca del rol de la ciencia en la sociedad de la información, “el problema más importante al que nos enfrentamos es el derecho de autor”. Esta conferencia marcó el inicio de la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Información, la cual fue organizada en diciembre de 2003 en Ginebra. Fue en esta ocasión cuando por primera vez las ONGs presentes mostraron un punto de vista negativo hacia la propiedad intelectual y en especial hacia el derecho de autor. El 30 de enero de 2004, ministros de 34 países hicieron una declaración conjunta en una conferencia de la OCDE (Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico), en la

cual se declaró la necesidad de encontrar la reconciliación entre la efectiva protección de los derechos de propiedad intelectual, con el acceso a los descubrimientos científicos. Sin embargo, las organizaciones internacionales no tienen una posición unificada al respecto. Algunas apuntan a los efectos negativos del derecho de autor para las nuevas tecnologías y las industrias culturales, mientras que otras insisten en el altísimo potencial diseminador de conocimiento de Internet, especialmente para países en desarrollo. Cada vez más y más voces subrayan el peligro que representa el derecho de autor para el libre acceso a la información, se dice que dificulta el acceso al conocimiento.

Si la pregunta sobre el derecho de autor siendo un obstáculo para el acceso al conocimiento, ayer se respondía con un contundente “no”, tal respuesta hoy en día no es tan obvia. La forma como responderemos esta pregunta en el fututo depende de la evolución del derecho y por ende en la actitud de la comunidad academia, la cual debe señalar a los legisladores nacionales e internacionales, los distintos intereses involucrados. Este artículo esboza algunas ideas sobre cómo asegurar legalmente el libre acceso a la información. La propuesta de autor es el justo balance entre intereses que se puede reflejar en una futura adaptación de las leyes de derecho de autor a la sociedad de la información. El artículo apenas tocará tangencialmente una posible solución para los países en desarrollo, teniendo en cuenta que una discusión detallada primero necesita ocuparse del delicado tema de si la Pl puede otorgar una protección sensata para estos países. Tal examen va mucho más allá del foco de este artículo. Sin embargo, si mantenemos en mente que hoy en día un computador puede remplazar a toda una biblioteca, la importancia del acceso al conocimiento resulta obvia para estos países. La particularidad de estos países, entonces, debe ser tenida en cuenta por la visión global de regulación y debemos evitar adoptar visiones “tipo para todos”.

Antes de tratar directamente con el balance de intereses dentro del derecho de autor en un futuro, primero debemos examinar esta misma pregunta desde la perspectiva de las doctrinas clásicas del derecho de autor, el derecho de autor del pasado. El autor señalará cómo han sido

A

balanceados los distintos intereses dentro del derecho de autor hasta ahora.

Acceso al conocimiento en el derecho de autor de ayer

Tenemos que recordarnos a nosotros mismos que el derecho de autor nunca protegió únicamente al autor, sino que siempre trató de mantener un balance entre los distintos intereses involucrados con el proceso creativo: los del autor, los del productor y los del usuario. Bien sabido es que el derecho de autor tiene sus orígenes en las ideas de la Ilustración. Los pensadores de esta corriente propugnaban por el reconocimiento de la propiedad intelectual, a fin de preservar para los autores el fruto de su trabajo. Lo que normalmente es olvidado (o concientemente ocultado, por lo menos en los países continentales del droit d’auteur), es que ellos no solamente perseguían un ideal individual sino también uno social, por ejemplo, la diseminación de sus propias ideas filosóficas. Ellos querían escapar del sistema de los privilegios del editor, teniendo en cuenta que los permisos de edición otorgados por la monarquía estaban sujetos a una censura de contenido. Y estos privilegios eran otorgados únicamente si las ideas (en esa época el termino información aún no era utilizado) se acomodaban a las de quien autorizaba.

Por ello, en la lógica de la Ilustración, el derecho de autor sirve al autor, mientras garantiza tanto la independencia material como la intelectual, y sirve igualmente al público, permitiendo un debate intelectual libre y la difusión de ideas en el pueblo. Un evidente resultado de esto puede hallarse en la Constitución Americana, la cual fue influenciada por la Ilustración, en donde, de acuerdo al Artículo 1 § 8 ci. 8, ciertos derechos son otorgados al autor con el fin de “promover el Progreso de la Ciencia y las artes útiles”. El autor es alentado a crear nuevas obras y por ende a contribuir a la diseminación de nuevas ideas. La consecuencia de esto sería: si las necesidades del público (por ejemplo nuevas ideas, vida cultural diversa/activa...) son aceptadas como una justificación para la existencia del derecho de autor, la escalera debe ser diseñada de tal forma que sirva a la sociedad, y con este fin, debe estar sujeta a ciertos limites. Los

intereses del público son entonces una razón para otorgar protección, pero también son una razón para limitarla.

Desde el principio, el derecho de autor y la libertad de expresión, con su correlativa libertad de información, han estado inseparablemente conectados. Este principio básico del derecho de autor, basado originalmente en el derecho natural (por lo menos una parte, inclusive a los países del common law), sigue siendo codificado como un derecho fundamental, que hace parte de la ley nacional (constituciones, ley básica) y tratados internacionales (por ejemplo la declaración universal de los derechos de hombre). Estos valores fundamentales forman los cimientos del sistema de derecho de autor. Hay dos posiciones opuestas, pero igualmente importantes: del lado del autor tenemos la propiedad y los derechos de la personalidad; del lado de los usuarios encontramos la libertad de expresión y sus diferentes componentes (libertad de información, libertad de ciencia, libertad de arte) así como también los derechos de la personalidad con sus ramificaciones de la protección a la privacidad, información y autodeterminación.

Este conflicto de intereses encuentra su mejor expresión en el derecho de autor. Los derechos exclusivos son sometidos a varias limitaciones, que tienen sentido para asegurar el libre acceso a la información: De una parte, las ideas por si solas no son protegibles, únicamente su diseño concreto, diferentes autores pueden escribir un libro sobre el mismo tema y en ‘consecuencia utilizar la misma información, y únicamente su fraseología singular es protegida por el derecho de autor. De otra parte, no toda expresión es protegida, solamente aquellas que demuestren cierta creatividad, una cierta individualidad (en la ley francesa se utiliza el termino “originalidad”). Una lista de eventos históricos en forma de una tabla de contenidos ciertamente es una “forma”, pero no contiene la individualidad necesaria. Finalmente, el derecho está limitado en el tiempo, después de cierto periodo (50 años después de la muerte del autor de acuerdo al Convenio de Berna, 70 años en Europa desde la Directiva de 1993 y en Estados Unidos desde el Acto de 1998) las obras caen en el domino público. Adicionalmente, inclusive las expresiones protegidas pueden ser utilizadas bajo ciertas circunstancias si el interés público así lo

requiere. Las leyes de derecho de autor reservan ciertas limitaciones (derecho de cita, copia para uso privado, uso académico o periodístico, tal como, una reseña periodística, obras en lugares públicos, etc.). Todos estos principios son bien conocidos y pueden ser encontrados en varias convenciones internacionales.

Acceso al conocimiento en el derecho de autor de hoy

El balance tradicional entre los distintos intereses que debe tenerse en cuenta dentro del derecho de autor, ha sido socavado por dos factores: el primero es económico y el segundo es técnico.

Para el desarrollo económico, la información se ha convertido en la base esencial de su actividad en la naciente sociedad de la información (normalmente se escuchan referencias sobre el cambio estructural en la “economía del conocimiento”). Los jugadores económicos se han interesado cada vez más en reservarse para sí mismos la utilización de la información por medio de los derechos de propiedad intelectual. Sus esfuerzos han sido, en parte, exitosos, mientras que las condiciones que limitan la protección han sido reducidas bajo su influencia: en una mano, simples formas han sido protegidas y los límites entre expresión e idea se han vuelto borrosos, mientras en la otra mano, la protección está siendo otorgada a la información misma. El mejor ejemplo de esto son la protecciones sui generis para bases de datos de inversionistas que, dentro de ciertas condiciones, protegen el contenido de las bases de datos. Esto es particularmente problemático cuando esa información solamente es accesible a través de una sola base de datos (base de datos de única fuente), porque entonces el dueño de la base de datos tiene el control total del acceso a la información necesitada. Esta tendencia hacia una cierta privatización del conocimiento puede observarse en otros campos de la propiedad intelectual: en derecho de patentes, los requerimientos concernientes al nivel inventivo han sido disminuidos y en los Estados Unidos se están patentado los modelos de negocios (que no son nada distinto a “ideas” comerciales).

Pero el desarrollo no solo ha sido económico. También ha implicado un cambio técnico: el de la así llamada “revolución digital”. En el campo digital, ahora es posible hacer duplicados de obras que tendrán la misma calidad de las originales. Esto puede ser aceptable para los autores, por lo menos en cuanto no sean muy conocidos u ocupen una posición especial (por ejemplo, los académicos). Pero los productores, en la esquina opuesta, están realmente insatisfechos con esta situación, en tanto están perdiendo la oportunidad de recuperar sus inversiones. Y teniendo en cuenta que el derecho no ha sido suficiente para aplicar las medidas de observancia legales, los titulares de derechos han recurrido a dispositivos técnicos para proteger las obras. Pero como estos dispositivos técnicos son fácilmente evadidos, ahora se hacen esfuerzos para protegerlos contra las elusiones. Esto se ha logrado en un nivel internacional con el Tratado de la OMPI de 1996, en el nivel Europeo con la Directiva de mayo 22 de 2001 y en el nivel nacional a través de la implementación de la Directiva en muchos países Europeos.

El problema es que los dispositivos tecnológicos no son capaces de respetar el balance previsto en la ley. Una traba tecnológica es “ciega” y no puede discernir si el usuario está a punto de realizar un uso legal o ilegal de una obra determinada. Allí, el riesgo del titular del derecho está contrarrestando unilateralmente las libertades reconocidas por la legislación: ¿por qué habría de importarle el marco legal al titular de derechos, cuando a través de la tecnología puede imponer sus propias reglas? La conciliación de intereses ya no puede ser garantizada, y el balance amenaza con ser destruido. Así como también se ha puesto en peligro el acceso a las obras y por ende al conocimiento contenido en las mismas.

Desde que el cambio técnico ha sido acompañado por desarrollos sociales, la evolución se ha vuelto aún más problemática. El constantemente mejorado estándar de educación y el progreso de la democracia han aumentado la demanda de información por un individuo. El Internet es referido comúnmente como una extraordinaria fuente de información. Ciertamente, el Internet implica riesgos para el existente derecho de autor, pero también ofrece una excelente oportunidad para ampliar y simplificar el acceso a información, y en

consecuencia, puede jugar un importante papel en la educación, la investigación y la cultura en general. La pregunta es aún más urgente para algunos países en desarrollo en donde algunas veces ni la educación, ni la democracia son aseguradas.

Acceso al conocimiento en el derecho de autor de mañana

Por todo lo anterior, es de gran importancia que cualquier regulación legal preserve el balance establecido por el derecho de autor. Lo que sigue, son algunas ideas sobre cómo dirigirse hacia una solución para los problemas mencionados anteriormente.

Un cierto número de creaciones podrían ser excluidas de protección por su importancia para la sociedad mediante una definición positiva dello que es el dominio público, por ejemplo, la información pública esencial. Tales exclusiones ya conocidas dentro la de la ley de patentes, pueden aclarar la regulación existente identificando algunos objetos para los cuales la protección es social o económicamente indeseable. Por supuesto, la lista de las creaciones excluidas puede ser enunciativa para permitir la adecuación de la ley a la evolución técnica y social. Parecería concebible ir un paso más allá y limitar el ámbito del derecho de naturaleza exclusiva para obras considerablemente sociales, culturales o de relevancia económica, esto estaría en la línea del acercamiento realizado en la Directiva Europea de Televisión sin Fronteras del 30 de junio de 1997, en donde se restringe la exclusividad en relación a ciertos eventos de mayor importancia para la sociedad. Su artículo 3.a (1) sostiene que:

“cada Estado Miembro podrá tomar medidas en concordancia con las leyes Comunitarias para asegurar que los radiodifusores bajo su jurisdióción no transmitirán de forma exclusiva eventos que sean catalogados por este Miembro como de gran importancia para la sociedad de tal forma o manera que se prive a una porción sustancial del público en ese Estado Miembro de la posibilidad de seguir tal evento en cubrimiento en vivo o diferido por televisión Iibre”

Aunque la Directiva haya sido dirigida en un principio hacia eventos deportivos, ésta cubre otros eventos de gran importancia, según se ha entendido al implementar la Directiva. Algunos han incluido varios eventos culturales protegidos por el derecho de autor en la lista de eventos, cuyo acceso no puede ser restringido por sistemas de cinematografía u otro medio técnico de protección.

También es muy importante ser coherentes con el funcionamiento de las limitaciones que se deben preservar. La legislación Alemana, por ejemplo, ha tratado de hacer esto mediante la armonización del derecho del usuario con el del titular: De acuerdo con el s.95b(2) de la Ley Alemana de Derecho de Autor, el usuario tiene derecho de demandar del titular de los derechos, cualquier apoyo necesario para el ejercicio de ciertos usos legítimos. Esto significa que si una medida tecnológica le impide a un usuario algún tipo de utilización permitida por la ley, el usuario puede pedirle a un juez que “obligue” el cumplimiento de dicha limitación. Sin duda, esto refleja un cambio de paradigma, teniendo en cuenta que hasta ahora en el derecho de autor solamente los derechos podían ser impuestos mediante la fuerza de la ley, mientras que las limitaciones eran consideradas únicamente como defensas ante una demanda por infracción al derecho de autor. Desafortunadamente este “derecho” del usuario solamente aplica a ciertas limitaciones (sorprendentemente la copia privada digital y el derecho de cita, cruciales para cualquier análisis intelectual, ¡no están incluidos en la lista!). Más aún, esta regla no es aplicable si la obra primero fue puesta a disposición interactivamente mediante contrato (“acceso condicional”). De esta manera, a primera vista, la regulación actual no parecería suficiente. El legislativo pudo haber ido más allá introduciendo en la Ley una prohibición para dispositivos técnicos que impidan algún uso privilegiado por la Ley misma. Por supuesto, esto hubiera significado el fin de las medidas tecnológicas en el largo plazo, pero también podría~ forzar a la comunidad científica a buscar nuevas soluciones para adaptar el derecho de autor a las necesidades de la sociedad de la información. Debemos recordar que: la tecnología ha sido utilizada en donde el derecho de autor ha fallado, y si podemos diseñar un mejor derecho de autor, la protección con medidas tecnológicas puede no necesitarse más.

Una regulación también debe clarificar la naturaleza de las limitaciones. Debe quedar claro que las limitaciones, que han sido construidas sobre derechos fundamentales y por ende representan valores democráticos básicos dentro del derecho de autor, son derechos de los usuarios (y no solo intereses que deben tenerse en cuenta), que tienen un valor igual a los derechos de los autores.

De otra parte, es muy probable que no todos los privilegios de los usuarios puedan ser preservados de la misma manera en el entorno digital. Por ejemplo, ¿debería ser limitada la posibilidad de la copia privada en el campo digital?, puede entonces llegar a ser necesario distinguir los diferentes propósitos de copiar, y en consecuencia otorgar un privilegio por lo menos para la investigación y la ciencia. La copia privada es un elemento esencial para el acceso a la información. El investigador, mientras escribe un artículo, necesita informarse acerca del estado actual de la ciencia y en consecuencia poder copiar diferentes artículos, de manera digital o análoga. En Alemania (en contraste con el resto de los países europeos, como Francia), la Ley de Derecho de Autor contiene una excepción para copias hechas para uso científico (s.53(2)(1) de la Ley Alemana de Derecho de Autor) que han sido acopladas con algún tipo de medida tecnológica (s.95b(1 )(6)).

¿Es esto suficiente? Al intentar responder esta pregunta, debemos fijarnos en confrontar las posiciones de los autores y la de los usuarios, hay que recordar que antes de crear una obra, el autor fue usuario. Tal como uñ investigador, los autores deben mirar de cerca otras obras existentes durante su proceso creativo. La copia privada les permite tomar nota de estas obras y obtener su inspiración de ellas. En consecuencia, la perdida de este privilegio tendría consecuencias negativas para la creación de futuras obras e impidiendo las innovaciones.

Sin embargo, no toda copia lleva a la creación de una nueva obra. En la mayoría de los casos, las copias son hechas con el propósito de consumo. Quien baja la última canción de Britney Spears del Internet no ha pretendido informarse, simplemente quiere escuchar la música sin tener que comparar el CD. Posición que constituye un abuso de la libertad de información. Entonces, se ha sugerido hacer una

diferenciación entre los usos productivos y los meramente consumidores de una obra. Solamente el primero continuaría siendo permitido.

El problema de esta argumentación es que aún no es claro como se puede alcanzar esto técnicamente; primero se deben crear este tipo de dispositivos tecnológicos deben ser creados. Entonces la palabra clave sería información de gestión de derechos de los usuarios en vez de información digital sobre gestión de derechos, la industria debería invertir más en desarrollar el primero, en vez de enfocarse en el último. Si la industria no satisface esta tarea, se debe realizar más investigación pública sobre medidas tecnológicas “amigables al usuario”. Mientras la solución técnica no se encuentre, es preferible permitir la copia privada como una medida obligatoria por ley, y resolver el problema mediante un sistema de remuneración equitativo. Solución satisfactoria para el público en general, como para los autores.

Finalmente, la compensación financiera debe ser asegurada. El acceso libre no significa necesariamente acceso gratuito. Así, las licencias obligatorias pueden ofrecer un solución: el uso no puede ser prohibido, pero el titular de derechos debe recibir una compensación financiera (Esta es una solución que se puede tomar en la lucha contra el SIDA y en consecuencia garantizar el acceso a la medicina. El acuerdo de los ADP!C nos provee de soluciones parecidas en cuanto a licencias obligatorias. Sin embargo, para evitar el problema de las licencias obligatorias (un análisis caso por caso que puede llevar a juicios demasiado largos), estas licencias deben estar consagradas legalmente). Para fomentar el uso creativo de material preexistente prótegido por el derecho de autor, se podría pensar en convertir el derecho exclusivo en un derecho de remuneración, cada vez que el uso de una creación existente permita la creación de una nueva. Tales licencias obligatorias serían compatibles con el objetivo básico del derecho de autor de promover la creatividad, y no pasaría sobre el núcleo del derecho de autor: la explotación de la obra en el mercado p rl marlo.

Otra solución sería permitir todas las copias, para después imponer un impuesto para todos los dispositivos electrónicos (por ejemplo, computadores, impresoras, incluyendo a sus componentes, como los cartuchos de tinta), todos los contenedores digitales de datos, e incrementar todos los precios. Aunque una solución en este sentido es tentadora, especialmente para resolver los problemas generados por el software de archivos compartidos peer to peer, también pueden encontrarse desventajas. Es incierto si este tipo de ingresos compensarán todas las perdidas (deberían realizarse estudios prácticos muy serios en esta materia). Inclusive, no es seguro que una medida en tal sentido sea compatible con estándares internacionales como “la regla de los tres pasos”, sin embargo, esto no debe detener a la comunidad académica para estudiar nuevos mecanismos de remuneración para los creadores.

Conclusiones

Una regulación, como meta principal, debe preservar los principios básicos sobre los cuales se ha construido el sistema de derecho de autor. No debe impedir el acceso al conocimiento, por el contrario, debe promoverlo. El balance entre los intereses opuestos debe reestablecerse, y la aceptación social del derecho de autor debe ser reforzada. Donde una ley no es aceptada, es improbable que sea cumplida, incrementar la severidad de las sanciones, como lo previsto en la Directiva Europea de abril de 2004, no cambiará este hecho. Esto solo traerá como consecuencia que cada vez más voces sean escuchadas clamando por la abolición del sistema. Lo que sería un resultado muy desafortunado, ya que este sistema (entendido de forma correcta e igualitariamente balanceado) provee muchas ventajas para los creadores, productores, y para toda la sociedad. El derecho de autor tiene sus orígenes en la Ilustración, esto es, en el reconocimiento de la injusticia de ciertas disfunciones sociales. Hoy enfrentamos la misma situación, y es la obligación de la comunidad de la P.l reconocer estas disfunciones. En el agitado periodo anterior a la Revolución Francesa, el filósofo Rousseau escribió al Rey Luís XVI las siguientes palabras: “Si usted quiere que sus leyes sean cumplidas, primero debe ase gurarse que nosotros las podamos amar”. Así, al

comenzar los debates sobre la adaptación del derecho de autor a las necesidades de la sociedad de la información, los legisladores nacionales e internacionales deberán recordar siempre estas sabias palabras del pasado.

::::Traducción Libre por Juan Camilo Contreras J, 6 de septiembre de 2006.
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