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I.- El “Choque Digital”


Cuando la Oficina Internacional de la OMPI me invitó hace pocas semanas a exponer sobre este tema, que ha sido motivo de discusión en prácticamente todos los  seminarios y reuniones académicas dedicadas a la materia en los últimos diez años, vino a mi mente de inmediato la respuesta que al respecto oí de Victoriano Colodrón, Director Técnico de CEDRO (Centro Español para los Derechos Reprográficos) en el reciente "Seminario sobre Derecho de Autor Cultura y Desarrollo: El Libro y su paso del Anaquel a la Internet" celebrado en Bogotá entre el 25 y 27 de abril de 2007.  Planteado el tema de cuáles eran los retos del entorno digital, para saber si CEDRO estaba preparado para enfrentarlos, el experto español respondió – tanto en su exposición como en el documento que presentó en el Seminario – que

 “En el entorno digital los retos son los mismos que en el entorno analógico (Pero son entornos distintos)”; lo cual suscribimos plenamente.


Distintas fueron las respuestas que, ante la misma pregunta, se fueron sucediendo en estos últimos años, desde que la irrupción avasallante de la tecnología digital en el escenario de la utilización de obras literarias y artísticas  amenazó con erosionar la estructura de todo el sistema de protección internacional del derecho de autor y de los derechos conexos y hasta de arrastrarlo a su paso fulgurante hacia su paulatina desaparición. Ello perturbó tanto el marco jurídico de protección como a la gestión colectiva de los derechos, que se vio superada en una primera instancia por el descontrol que imperó en el nuevo escenario en cuanto al uso indiscriminado de obras y prestaciones, lo cual llevó a la proclamación de profecías sobre su incompatibilidad con el nuevo medio y a la necesidad de buscar otras fórmulas que coadyuvaran a la gestión eficaz de los derechos. 


No olvidemos, como dice Gaubiac, que las obras literarias, musicales y artísticas “cayeron en el universo digital tomando desprevenidos y sin una mediana preparación a los titulares de los derechos”. Su entrada en dicho universo fue estrepitosa y brutal. El fenómeno de la “clonación”, tan conocido en el nuevo universo, no lo era en el analógico, donde la reproducción de obras dependía de un master que asegurara su fidelidad; y donde la copia privada estaba limitada, pues siempre era necesario tener a disposición un soporte original, dado que las sucesivas “copias de copias” no transmitían la calidad del original.


Realmente, pocas áreas del Derecho han cambiando tanto y tan rápidamente como el derecho de autor en el último decenio. Con el incremento de nuevas tecnologías para comunicar ideas, el desarrollo del comercio electrónico y la globalización del mercado de bienes y servicios, el derecho de autor debió afrontar temas y desafíos como nunca se habían dado en el pasado. 


Asistimos a lo que Hervé Fischer llamó “el choque digital”
; esa vorágine que la tecnología numérica o digital (la irreverente Internet) ha provocado en todos los niveles de la sociedad de la información. Ese torbellino, que envuelve prácticamente todas las actividades que los seres humanos llevamos a cabo en la aldea global, que no nos permite a veces mirar hacia atrás, siquiera un poco, para no olvidarnos de las bases sobre las que se sustentan instituciones – como el sistema de protección del derecho de autor -que han sabido soportar el paso del tiempo y el impacto de cambios alucinantes, producidos por los desarrollos tecnológicos que no dejan de asombrarnos día a día. Pero también asombra que esos cambios, una vez asimilados, hayan dado lugar a la reacción  deslumbradora de la comunidad internacional para adaptar normas, desbrozar intrincados procedimientos e instaurar soluciones técnicas que han servido de dique  contenedor para evitar el desmadre del orden establecido para proteger derechos que llevaron más de un siglo imponer y consolidar.



En su libro “Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos”,  la Profesora Delia Lipszyc describe magistralmente el escenario que enfrentó el derecho de autor en el ambiente digital; allí donde todas las obras pueden ser digitalizadas, es decir, transformadas en señales binarias e incorporadas a la memoria de un ordenador personal o de un servidor que puede poner esos contenidos en Internet. Apenas las obras y las prestaciones están disponibles, el público puede efectuar copias en forma rápida y perfecta sin importar cuántas veces se hagan ni a qué distancia se encuentre el usuario, frecuentemente sin el conocimiento de los titulares de los derechos. Una vez descargadas en el ordenador del usuario final, las obras que no estén protegidas por medidas técnicas que permitan controlar la utilización que se efectúa de ellas, pueden ser manipuladas, procesadas, modificadas, ampliadas, reducidas, copiadas y transmitidas por correo electrónico o puestas a disposición del público en un sitio web. Por eso Oman – nos recuerda la autora – dice que “en este nuevo entorno, cada consumidor que se conecta, es un autor, un editor y un infractor en potencia, las tres cosas al mismo tiempo o en diferentes momentos”.

El impacto fue recibido de lleno por todas las categorías de obras y prestaciones; el género musical, junto con los fonogramas, fueron tal vez los  sectores más afectados. El libro, empero, soportó mejor el pasaje “del anaquel a la Internet”, como rezaba el motivo del citado Seminario de la Feria de Bogotá de este año. Se ha dicho que Internet es “la fotocopiadora más grande y perfecta del mundo”
, pues permite hacer un número ilimitado de copias, de manera prácticamente instantánea y sin una pérdida perceptible de la calidad; y esas copias se pueden transmitir en cuestión de minutos a lugares de todo el mundo. El resultado podría ser el trastorno de los mercados tradicionales de ventas y de copias de programas, de música, de arte, de libros y de películas.


El  surgimiento  de la denominada “Sociedad de la Información “ a través del  desarrollo de la tecnología digital había abierto una gran puerta, a través de la cual la transmisión de textos, imágenes, música, programas informáticos pasó a ser algo común y de creciente difusión  en Internet.  

Habida cuenta de la capacidad y las características del nuevo fenómeno, el comercio electrónico pasó a tener una repercusión enorme en el sistema de derecho de autor y derechos conexos  mientras que,  por  su parte, el alcance de éstos  demostró que podía influir en la evolución del comercio electrónico. Si no se elaboraban y  aplicaban adecuadamente normas jurídicas apropiadas,  la tecnología digital tenía en sus redes el potencial para amenazar los principios básicos del derecho de autor y de los derechos conexos. 


Lo que siguió es por todos conocido y no vamos a abundar en ello dado que aquí se trata de una introducción al tema crucial del diseño de una política pública en materia de derecho de autor. Lo importante a destacar es el escenario de fondo contra el cual debe actuar esa política, cuando el derecho de autor y los derechos conexos han sufrido el más fuerte sacudón en todas sus estructuras, el cual afortunadamente – y una vez más – han logrado superar.


En una primera etapa, se asistió a un verdadero “saqueo” por parte de utilizadores que vieron facilitada su tarea ante el vacío jurídico existente en el nuevo medio,  que se sumó al libre flujo de información que comenzó a circular por las redes digitales. 

Surgieron así programas como Napster y sus secuelas Grokster, StreamCast y Kazaa, nombres demoníacos para el derecho de autor, que se especializaron en descargar y facilitar en Internet el intercambio no autorizado “peer to peer”(P2P) de archivos de música, películas y demás obras protegidas, sin el consentimiento y sin pagar los correspondientes derechos a sus titulares. 

Esa descripción se corresponde con lo sucedido al derecho de autor ante el advenimiento de la era digital, cuando obras y prestaciones  (estas últimas protegidas por derechos conexos o afines), todas ellas consideradas en la jerga de los internautas como “contenidos”, quedaron expuestas a todo tipo de desmanes por parte de usuarios   inescrupulosos - o no - que se lanzaron a un verdadero saqueo de bienes y derechos, alentados por la “divertida” sensación de “navegar” en Internet, creyendo tal vez que había finalmente nacido la “tierra de nadie” y el reino de la libre apropiación de todo lo creado. 

Como en la famosa foto de los soldados en Iwo Jima,  se levantó la bandera del “libre acceso a la información”, que muchos siguen ondeando hasta el día de hoy indiscriminadamente.
La dimensión del daño que causaron fue de una magnitud tal que motivó la reacción masiva y coherente de toda la comunidad vinculada al quehacer del derecho de autor y de los derechos conexos.

II.- La Reacción

Los principales problemas – desafíos -  que se plantearon para el  derecho de autor y los derechos conexos fueron, por un lado, la determinación del ámbito de protección en el medio digital: cómo definir los derechos y qué excepciones y limitaciones podían permitirse; por el otro, cómo administrar y  ejercer los derechos en ese medio.
Una vez definido ello, se hacía indispensable contar con un sistema que "autenticara" el contenido a proteger, que garantizara la identificacón de las obras y las prestaciones, la identificación de los titulares de los derechos involucrados, de los contratos concertados sobre la obra y de los derechos emergentes de éstos. El embrión de tal sistema se gestó  a nivel de la gestión colectiva, acompañado de los avances tecnológicos llevados adelante por la industria.

 En todos estos campos se han realizado progresos importantes y se ha alcanzado ya un consenso internacional en algunos temas. 

El resultado inmediato y más fulminante se dió en el primero de ellos,  con la aprobación (Diciembre de1996) y entrada en vigor (marzo y mayo de 2002) de los Tratados de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas (WPPT), conocidos comúnmente como los “Tratados Internet”, que allanaron todas las dudas en cuanto a la determinación y alcance de los derechos en el medio digital.


 Gracias a estos Tratados ha quedado definido que la transmisión digital de un contenido – obra o prestación - implica la realización de una copia, cuando menos en el punto de recepción. De hecho, cuando se accede a una obra protegida a través de un servidor y un usuario recibe una copia, se puede 

invocar el derecho de reproducción y no el de distribución (En definitiva esa es la postura que se tomó en la primera de las Declaraciones Concertadas anexas al Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT).


En el mismo sentido, se reafirmó (existía ya un amplio acuerdo en las reuniones de expertos previas) que el almacenamiento en la memoria de una computadora debe ser considerado un acto de reproducción. Ello se logró en las Declaraciones Concertadas al  Artículo 1.4) del WCT y a los Artículos 7,11 y 16 del WPPT.

Otro derecho importante, el derecho de comunicación al público, que en definitiva está  dirigido a la radiodifusión, también se aplica a ciertos casos de transmisiones interactivas solicitadas expresamente. El Artículo 8 del WCT y sus correlativos los Artículos 10 y 14 del WPPT dicen que el derecho exclusivo de la comunicación al público comprende 

“la puesta a disposición del público de sus obras [interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas] [fonogramas], de tal forma que los miembros del público puedan acceder a estas obras [interpretaciones o fonogramas] desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija” 

(he aquí la llamada “solución global” o “umbrella solution”, describiendo el acto de transmisión digital de una manera neutra, sin otorgarle una calificación jurídica, sea de derecho de comunicación pública o derecho de distribución) 

Los Tratados otorgaron además a los titulares de contenidos protegidos por derecho de autor o conexos, lo que se considera un arma poderosísima cuyos efectos favorables comienzan a preocupar ahora a los usuarios, particularmente al “club de nuevas víctimas” del derecho de autor, ahora que éste ha recobrado su vigor; nos referimos a las obligaciones impuestas a los Estados parte de proporcionar protección jurídica adecuada y recursos efectivos contra la acción de eludir las medidas tecnológicas utilizadas para preservar obras y prestaciones de actos violatorios (Arts. 11 WCT y 18 WPPT) como también para proteger la información electrónica sobre la gestión de derechos (Arts.12 WCT y 19 WPPT).

En definitiva, nada nuevo bajo el sol; el derecho de autor recobraba su plena vigencia en el medio digital y sus dos derechos fundamentales – reproducción y comunicación al público – cubrían de manera irrestricta las utilizaciones en línea. Ello fue reconocido aún por países no miembros de los Tratados, tal el caso de Uruguay, que lo consagró en su nueva ley de enero del 2003 (art. 2).   


El primer desafío, el de la determinación y alcance de los derechos en el entorno digital, se había ganado. 


III  La Contraofensiva


Parapetados tras la sólida defensa jurídica que constituyeron los Tratados de la OMPI del 96, los titulares de derechos de autor y conexos estuvieron en condiciones de contraatacar, armados ya no con sus meras convicciones, sino con la contundente argumentación que les proveyeron las nuevas normas, aprobadas casi sin discusiones por la comunidad internacional en su conjunto, reconociendo al medio digital como campo de aplicación de los principios y preceptos principales del derecho de autor, acunados durante más de cien años en el centenario y siempre renovado Convenio de Berna.


Todos los sectores involucrados se unieron en la lucha, pero corresponde resaltar la paciente pero segura labor que correspondió a dos  grupos principales de titulares: los autores, involucrados en el gran proyecto CIS (Sistema Común de Información) llevado adelante por la CISAC y cuyo primer portal lo fue LATINAUTOR (la Organización Iberoamericana de Derecho de Autor)  y su herramienta LatinNet, ambos elaborados por la gran mayoría de las sociedades iberoamericanas (las de Latinoamérica más SGAE de España y SPA de Portugal); y en segundo, pero principalísimo lugar, la industria fonográfica, nucleada en la IFPI, cuya tenacidad en la persecución de las violaciones en el medio digital fue realmente implacable.


En el primer caso las sociedades de gestión colectiva demostraron estar a la altura del desafío, implantando sistemas de seguimiento y control  para la utilización de obras y prestaciones en el medio digital, estructurando un sistema de licencias de acuerdo a los distintos usos que fueron surgiendo y negociando tarifas que poco a poco fueron conformando a los otrora asoladores, convertidos hoy en clientes poderosos y cumplidores. 


En cuanto a la industria, no dejó de asombrarnos con infatigables acciones judiciales emprendidas en todos los confines del planeta, acorralando sin pausas a los grandes usurpadores, que merced al resonante éxito obtenido en los juicios contra ellos emprendidos, quedaron ya en la historia como el “Caso Napster” o el “Caso Grokster”, o los “casos Morpheus o KazAa”. Esta última era una de las más conocidas redes de P2P para el intercambio ilegal de ficheros de música y cine, habiendo alcanzado picos de uso simultáneo de más de 4,2 millones de usuarios conectados en un momento dado en todo el mundo (En mayo de 2003, Sharman Networks declaró a KazAa el software más descargado de la historia con más de 239 millones de descargas de su programa). Pues bien, esa misma KazAa ha pagado ya 115 millones de dólares a la industria del disco, al tiempo que ha iniciado los ajustes administrativos y técnicos para  convertirse en un servicio legal. 
La descarga ilegal de ficheros en KazAa y las demás redes de P2P ha ocasionado grandes perjuicios a la industria discográfica legítima en el ámbito internacional; y numerosos estudios independientes muestran la clara relación existente entre el hecho de compartir ficheros de forma no autorizada y la caída en las ventas de discos. 

El caso contra Grokster y Streamcast llegó hasta el Tribunal Supremo de los Estados Unidos que, en junio de 2005, decidió por unanimidad que se puede considerar como responsables directos de las infracciones a los individuos o empresas que promuevan la apropiación de derechos de propiedad intelectual por parte de usuarios de su servicio. 
Uno de los casos más recientes ocurrió el pasado 27 de setiembre de 2006, cuando un Juez Federal de Los Angeles falló contra los creadores del programa de intercambio de archivos Morpheus, sosteniendo que StreamCast Networks Inc. alentaba a millones de usuarios a intercambiar canciones, películas y otros materiales protegidos por propiedad intelectual, sin la autorización de los propietarios de derecho.

El fallo es una victoria rotunda para las compañías de música y los estudios de cine que demandaron a StreamCast y a otras empresas en 2001, sosteniendo que los distribuidores de programas conocidos como peer-to-peer o P2P alentaban la piratería. 

StreamCast era la única compañía de intercambio de archivos que continuaba ofreciendo batalla después de este fallo de la Corte Suprema. Grokster, frente a una demanda similar, llegó a un arreglo por 50 millones de dólares. La australiana Sharman Networks, distribuidora del programa Kazaa, acordó pagar como hemos visto más de 115 millones de dólares frente a las demandas por violar la propiedad intelectual y se apresta en adelante a legalizar su accionar mediante un acuerdo con los titulares de los derechos. 

La decisión tomada recientemente resolvió el litigio y sostuvo la posición de la Corte declarando que StreamCast contribuyó a la violación masiva de la propiedad intelectual, en tanto la compañía desarrolló su modelo de negocio en base a usuarios que infringían la ley y no hizo intentos por evitar el intercambio de materiales protegidos. 


Las medidas para encauzar las acciones ilegales se han extendido a todas las regiones y a distintos tipos de obras, si bien prevalecen las musicales por ser las más comúnmente afectadas.


Así, Universal Music, la mayor productora discográfica del mundo, ha amenazado directamente a MySpace y Youtube, dos de los sitios más populares de la denominada Web 2.0  con llevarlos a los tribunales si siguen publicando "contenidos protegidos por derechos de autor".


En el sector editorial literario, se destaca la condena a Google (con 150 millones de búsquedas por día!) por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas (sentencia del 5 de septiembre de 2006, hace apenas seis meses) por procedimiento de urgencia, a retirar de todas sus páginas los artículos, fotos y representaciones gráficas de los editores belgas francófonos, bajo la amenaza de una multa de un millón de euros por día de retraso. Google utilizaba esos artículos sin haber obtenido los derechos de propiedad intelectual para publicarlos. 
 


El conflicto nació a principios de agosto con la denuncia presentada ante los tribunales belgas por los editores de prensa francófonos, para defender sus derechos de autor. 



Además de la multa diaria de un millón de euros, la sentencia obliga a Google a publicar su contenido, bajo la amenaza de otra multa de quinientos mil euros diarios por el retraso de su publicación. Ésta se puede leer ya en la versión del motor de búsqueda de Internet de la empresa condenada. 
Este permanente enfrentamiento surgido desde que Internet abrió las puertas al libre acceso a la creatividad, ha llevado a los titulares de derechos ha intentar atacar la informalidad que se ha  enquistado en la conducta pública de nuestros tiempos, a través de medidas que intentan acercar a los usuarios mediante ofertas que desalienten el recurso a los medios ilegales de acceso a las obras y prestaciones protegidas disponibles en Internet.


Entre estos movimientos se destacan, uno en el campo musical y  otro en el editorial literario (además de un tercero llevado adelante conjuntamente por las industrias musical y cinematográfica):

1) En el ámbito musical, un servicio legal de descargas gratuitas de música por Internet, llamado “Spiral Frog”, fue lanzado en diciembre pasado, por el momento sólo en Estados Unidos y Canadá. Competirá con el portal iTunes buscado ser rentable a través de los ingresos por publicidad (iTunes, en cambio, cobra habitualmente 99 centavos de dólar por cada canción). Ya cuenta con el respaldo de la mayor discográfica del mundo, Universal Music, pero se espera que otras empresas, como Warner, EMI y Sony BMG, también se sientan atraídas por el repentino aumento que experimenta la publicidad en la web.  La filosofía que subyace detrás es ofrecer a los jóvenes una alternativa fácil a los sitios piratas de música.


 2) El otro es un proyecto piloto para proteger derechos de autor 


     en Internet, con la idea de evitar situaciones como la que le tocó 

     pasar a Google con los diarios francófonos belgas.

Luego del fallo que obligara a Google a quitar material de diarios belgas de sus búsquedas y de su caché, un grupo de editores de periódicos internacionales anunciaron el próximo lanzamiento de un dispositivo técnico que permitirá a los buscadores identificar los textos sujetos a protección por el derecho de autor.
Se trata de un proyecto encarado por la Asociación Mundial de Periódicos (AMP), el Consejo Europeo de Editores (EPC), la Asociación Internacional de Editores (IPA) y la Asociación Europea de Periódicos (ENPA). Los promotores entienden que hasta ahora siempre se habló de la violación de los derechos de autor de música y películas en la Red, pero nadie jamás mencionó los derechos de autor editoriales. 

Este nuevo dispositivo, bautizado Protocolo Automatizado de Acceso a Contenidos (ACAP), funcionará como un marco para que los editores expresen sus políticas de derechos de autor en un lenguaje que pueda ser interpretado por los motores de búsqueda.
Si bien el lanzamiento oficial está previsto para fines de año, se realizó una presentación del nuevo sistema en la  Feria del Libro de Francfort el pasado 6 de octubre. Se trata igualmente de una versión beta, que funcionará a modo de prueba durante doce meses.


IV.- Tras la tormenta, la calma



El derecho de autor ha generado una importantísima industria 
cultural y del entretenimiento. Además ha sido uno de los motores de la 
innovación tecnológica que ha hecho posible alcanzar el grado de 
desarrollo actual de la Sociedad de la Información. Si no queremos que 
sea víctima de su propio éxito, es necesario que se redefina adaptándose 
al nuevo entorno creado gracias a él mismo.



Entre los que así piensan se encuentra Javier Cremades, quien al 
clausurar como Presidente el reciente Foro Iberoamericano de la 
Propiedad Intelectual (“derecho de autor” para los españoles), 
organizado entre otros por la SEGIB y la SGAE (Madrid, 8 y 9 de 
marzo de 2007),  habló de “Repensar la propiedad intelectual”.


Coincidentemente, la misma idea había inspirado poco antes a los 
organizadores del Congreso ALAI 2007 (entre los cuales se encuentra 
quien escribe), que tendrá lugar en Punta del Este del 31 de octubre al 3 
de noviembre de este año, siendo ésta la primera vez que un Congreso 
bienal de la augusta Association Littéraire et Artistique Internationale se 
celebra en América Latina.



En efecto, en el programa de dicho Congreso se ha dedicado una 
jornada  a la “Justificación del derecho de autor en el contexto del siglo 
XXI”, cuya presentación estará a cargo del prestigioso autoralista 
argentino Carlos Alberto Villalba, considerado el gran filósofo del 
derecho de autor de América Latina. Su elección como expositor de 
tema tan particular se debió a que, precisamente, Villalba venía 
trabajando sobre el tema “Volviendo a justificar el derecho de autor”. 




Lo seguirá en la misma sesión (por la tarde del primer día jueves 
1º de noviembre de 2007) Mihàly Ficsor – el ideólogo de los Tratados 
de la OMPI de 1996 – con el tema “Cambiando el derecho de autor 
para que sus valores permanezcan inalterables” (dicho de otra manera, 
“Il Gatopardo” en el derecho de autor)



Llegamos así a un tiempo donde los viejos temas vuelven a renacer, fuera y dentro del ambiente digital y donde nuevos aspectos inimaginables para el derecho de autor de los “padres del Convenio de Berna” suscitan, como ocurrió desde los orígenes hasta la era predigital, el 
ingenio y el entusiasmo. 

 


V.- Fantasmas del Pasado, Perfume de Ayer…..


El Foro de la Propiedad Intelectual (FPI), que desde la Universidad Austral en Argentina coordina y distribuye via Internet Federico Villalba Díaz
, que sigue de cerca y día a día la problemática del derecho de autor de estos tiempos, muestra paulatinamente un retorno a los problemas del pasado – y de siempre -   lo cual denota que se ha conformado la idea de un derecho de autor revigorizado tras el ajetreo a que fue sometido en el mundo virtual.


Vuelven así los fantasmas del pasado, los que  siempre rondaron, desde Gutenberg a nuestros días: la piratería literaria - signo evidente de que Internet no ha reemplazado al libro -  el plagio, la reprografía, el derecho moral.


 México ofrece uno de los ejemplos más recientes, pues hace apenas un mes  – marzo de 2007 – se decomisaron más de veinte toneladas de libros piratas. Parece que en los últimos cinco años la cifra de pérdidas ha aumentado y ahora es alarmante, pues anteriormente sólo se estaban haciendo copias de los llamados "best sellers", pero en el último lustro la falsificación ha abarcado otros títulos y autores que "no se venden tanto, pero que están de moda". 


Entre los títulos más "pirateados", señala la fuente, se encuentra toda la bibliografía del colombiano Gabriel García Márquez, Nobel de Literatura 1982; las novelas del peruano Mario Vargas Llosa, los libros de política más actuales u otros títulos comerciales como "El Código da Vinci", de Dan Brown. 


Uno de los casos más alarmantes,  es el de la “Biblioteca virtual” que los vendedores ofertan como un compendio de la literatura universal, que en un solo disco compacto ofrece la liga para que el comprador acceda en línea a más de 500 libros en versiones electrónicas.


En México la piratería es un negocio que representa pérdidas por más de 110 millones de pesos para los autores mexicanos, mientras que los libreros y editores dejan de percibir alrededor de 1.250 millones al año por el mismo concepto.
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 Pero también se vuelve a hablar del plagio literario , del cual se ha dicho que "es el homenaje más primitivo que esconde la más temeraria forma de veneración de la envidia”. Así lo entienden los sicoanalistas por ese desvío existencial en el que el plagiador intenta identificarse con el plagiado. 


Prueba de su vuelta al primer plano lo es el programa del Seminario sobre “Problemática actual del derecho de autor” organizado en la Feria del Libro de Buenos Aires el pasado 7 de mayo de 2007, donde se dedicaron  sendas exposiciones a tratar El plagio literario y El plagio en el medio audiovisual, televisivo, publicitario e Internet.  Allí se hizo referencia al reciente fallo del Tribunal Supremo de Apelaciones de Londres que ratificó la sentencia en primera instancia de abril de 2006, confirmando  que el escritor Dan Brown, autor de "El Código Da Vinci", no cometió plagio, pues se estableció que no copió el tema central de la novela "El enigma sagrado", obra publicada en 1982 por los demandantes Michael Baigent y Richard Leigh. 


También regresa, esta vez con viento favorable, el fantasma del control de la fotocopia, de especial interés para el mundo editorial y para las incipientes sociedades de derechos reprográficos de América Latina, que tantas trabas encuentran en la región para cumplir con su gestión. Por primera vez, el Centro Español de Derechos Reprográficos (CEDRO) ha distribuido entre trece de sus socios autores las cantidades que les corresponden por el préstamo de sus obras en bibliotecas del Reino Unido ( en el período  julio de 2005 a junio del 2006), fruto de su acuerdo con la Public Lending Right (PLR), entidad británica que se encarga de recaudar y repartir la remuneración por el préstamo de obras en bibliotecas del Reino Unido (En la actualidad CEDRO está negociando acuerdos similares con sus pares de Alemania, Francia  y  Bélgica, entre otras).


Asimismo,  destaca que la remuneración a los autores por el préstamo de sus obras está consagrada en la doctrina internacional sobre Derecho de Autor. En Dinamarca se reguló en 1946, mientras que  en años sucesivos siguieron su ejemplo otros países como Noruega,  Suecia,  Finlandia,  Holanda, Alemania, Nueva Zelanda, Australia, Austria, Gran Bretaña, Canadá, Israel, Islandia, Francia,  Lituania, Bélgica e Italia.



En cada uno de esos países se ha establecido una remuneración para compensar a los autores por los préstamos de sus obras, regulándose de manera ligeramente distinta. En ningún caso es el usuario de las bibliotecas el que tiene que pagar por cada uno de los préstamos o de las obras que toma en préstamo, sino que es la Administración Pública la que se hace cargo de la debida compensación económica a los autores.


Vuelve también a merodear los tribunales el fantasma del derecho moral, que salió airoso y renovado de los Tratados de la OMPI de 1996, tras el traspié sufrido en el Acuerdo sobre los ADPIC, donde se consagró su no admisibilidad como causa de conflictos en las diferencias surgidas entre Estados en el seno de la OMC. Confirmada su plena vigencia, sea en el medio analógico como en el digital, las crónicas cuentan hoy la polémica desatada ante los tribunales bilbaínos por el arquitecto valenciano Santiago Calatrava, por los cambios efectuados en un puente cuyo diseño le pertenece para favorecer la entrada al nuevo imponente Museo Guggenheim que ha revolucionado la capital vizcaína. Ante la ira del Alcalde de Bilbao, que no acepta que se comparen obras de arte "como los cuadros de Goya, que son arte puro",  con el diseño de un puente "que debe servir para que pase la gente", la demanda ha sido en principio acogida como legítima.


"Esto no se puede hacer porque en este país la arquitectura, como las demás artes, está protegida por la propiedad intelectual. Así que, encima, esto se hace con chulería, prepotencia e ignorancia", puntualizó el portavoz del arquitecto valenciano en España, Fernando Villalonga, antes de presentar la querella. 


Pero los fantasmas del pasado traen también consigo un “perfume de ayer”, cuya fragancia acaba de ser reconocida por  la Suprema Corte de los Países Bajos (Cour de Cassation) como susceptible de protección por derecho de autor, siendo éste el único país que así lo ha hecho. La sentencia viene comentada por el Prof. Herman Cohen Jeroham (Proprietés Intellectuelles, Enero 2007, Nº 22) cuya lectura se recomienda.


Finalmente, para los agoreros que predecían el fin de la gestión colectiva con el advenimiento del medio digital, envidiemos en América Latina la solución que ha tomado la nueva ley de propiedad intelectual española (que como ya vimos en España equivale a derecho de autor) al imponer un canon a los aparatos de grabación -como DVD, móviles o MP3-, así como a todos los soportes digitales, a excepción de los discos duros.

Se repite así el principio que consagró la Ley  43/1994, de 30 de diciembre, por la que se traspuso la Directiva 92/100 (alquiler y préstamo),  para la defensa de la propiedad intelectual, con la instauración del canon sobre las fotocopiadoras y sobre las cintas de casetes y vídeos. Lo que valía para lo analógico, ahora se aplica sobre lo digital. Lo recaudado se reparte entre empresas y autores según determinados criterios de materias y tiradas.

Es normal que la SGAE, que representa a los autores musicales en aquel país, esté feliz con la ley, mientras que los consumidores protestan contra la misma. Los primeros cobrarán algo, mientras que a los segundos les saldrán sus compras un poco más caras. 

Pero la cosa va más allá aún. Una reforma legal, aún en trámite, establece que las entidades de gestión de derechos de autor, como la SGAE, puedan solicitar a las operadoras el bloqueo de contenidos, y éstas estarían obligadas a hacerlo. De momento, el Consejo de Estado ha criticado la introducción de esta medida, que está previsto que el Gobierno apruebe en el próximo Consejo de Ministros.

Se trata de la reforma de la Ley 32/2002 de Servicios de la Sociedad de la Información y de Comercio electrónico (LSSI), y concretamente de la introducción, a petición de la propia SGAE, del artículo 17 bis. 





Este artículo pretende proteger los derechos de autor de las distribuciones no autorizadas no sólo desde portales de Internet, sino que extiende el poder de las entidades de gestión también a los ordenadores personales, al tener en cuenta específicamente los intercambios de archivos entre particulares (P2P). De aprobarse la reforma tal y como está, las entidades de gestión podrían actuar directamente y sin acudir a los tribunales contra un particular que tuviese al menos 10 archivos en sus carpetas públicas de intercambio. 


Demás está decir que la iniciativa, que estuvo a punto de prosperar, soportò una fuerte corriente en contra, a la cabeza de la cual estuvo el propio Consejo de Estado, como también - faltaba más - la Asociación de Internautas, alegando que «el anteproyecto convierte a la SGAE y a entidades análogas en “órganos judiciales” capaces de calificar como ilícito y culpable la actuación de  usuarios y prestadores de servicios.


Después de todas las críticas, el Ejecutivo ha decidido no incluir el artículo en el anteproyecto que finalmente aprobó el Consejo de Ministros, quedando por discutirse como ley aparte. Pero, entendámonos, lo que se encuentra en discusión son las potestades a otorgar a las entidades de gestión colectiva para que exista una observancia estricta de los derechos de sus representados, nacionales como extranjeros, pero no los derechos en sí reconocidos plenamente en el entorno digital.


V.- El Desafío de ayer, de hoy y de siempre


Tras haber intentado ubicarnos en la realidad jurídico y práctica en que nos encontramos en esta materia, avanzada ya  esta primera década del siglo XXI, estamos en condiciones de referirnos al gran desafío, al mal endémico que aqueja – y ha aquejado siempre - al derecho de autor y a los derechos que le son afines, particularmente en América Latina: la carencia de una política pública que permita asegurar la protección y el respeto de las normas en forma constante y, lo que es crucial para estos tiempos, adecuar éstas permanentemente siguiendo los cambios que se suceden a ritmo vertiginoso a impulsos de la sociedad de la información y dentro de ella de la tecnología digital.



Si bien en la región existe una riqueza legislativa, traducida en la aprobación de legislaciones nacionales, normas constitucionales y masiva pertenencia a los principales tratados internacionales en la materia, ello no  ha sido acompañado con el interés gubernamental en fomentar una política de respeto al derecho de autor, ni mucho menos en reconocerlo como un factor de crecimiento económico susceptible de generar riqueza, no solamente para los titulares de derechos sino para el país en tanto comunidad.


Es imprescindible reconocer en el derecho de autor a un instrumento básico para el desarrollo de la economía basada en la creatividad; de las industrias culturales locales y de la utilización de los contenidos en el nuevo entorno digital.  El núcleo del discurso que fundamente la política pública integral debería estar dirigido, en consecuencia,  a considerar al derecho de autor de interés nacional prioritario, dada su probada influencia conjunta como factor de crecimiento económico y de bienestar social.


Se hace necesario revalorizar al derecho de autor por parte del conjunto de la sociedad, como impulsor de una mejor oferta de bienes y servicios culturales, en particular en el ámbito local, contrarrestando el debate público centrado en el consumo.


El derecho de autor es uno de los factores que sustenta el desarrollo del sector cultural. Por ello, es necesario compilar y desarrollar estadísticas e información cualitativa que sean confiables, robustas y consistentes, para generar indicadores del comportamiento y evolución de la dimensión económica del sector cultural. Al mismo tiempo, la información del derecho de autor, medido cuantitativamente, debe ser replicable en el tiempo y comparable, con el objeto de poder aprovechar las diversas experiencias nacionales y regionales, sobre una base de comparación común. 


La observancia efectiva del derecho de autor y los derechos conexos en América Latina no puede limitarse a meras actualizaciones legislativas. El cumplimiento efectivo de las normas nacionales como internacionales que los Estados han asumido como compromiso para la debida protección del derecho de autor, en el plano de la realización práctica, sólo puede ser el resultado de una acción mancomunada del sector público con el privado. Deben tomarse para ello medidas tendientes a conformar alianzas estratégicas con los 
sectores concernidos, para la formación de equipos especializados al 
interior de los organismos de policía judicial y autoridades aduaneras, 
entre otras. 


 La difusión de las normas sobre observancia deberá igualmente favorecerse al interior de las escuelas judiciales cuyo rol es preponderante,

pues de nada sirve la capacitación a nivel de las policías y las autoridades aduaneras, si quien tiene que tomar la decisión definitiva es el Juez. Lo mismo vale para las escuelas del Ministerio Público, que existen en muchos países y que son casi tan importantes como las escuelas judiciales, especialmente en aquellos sistemas donde el procedimiento judicial debe iniciarse a instancias del Ministerio Público o es éste quien tiene la facultad, a título preliminar, de ordenar medidas cautelares e incluso la detención preventiva del presunto culpable.


Conforme a los desafíos del siglo XXI, las oficinas nacionales 
de derecho de autor deben ser parte activa de la política pública, debiendo en consecuencia asumir obligaciones y competencias más allá de las prácticas tradicionales, a fin de incorporar en la agenda política de los gobiernos el tema de la protección del derecho de autor y los derechos conexos. 


La gestión colectiva de los derechos de autor y de los derechos conexos, ha sido identificada en la reunión como el sector más sensible 
en torno del cual debe girar una política pública en la materia. Los autores necesitan para el ejercicio efectivo de sus derechos de una gestión colectiva fuerte y dinámica.


Este reconocimiento del papel esencial de la gestión colectiva, 
hace necesario que los Gobiernos realicen acciones tendientes a promover el fortalecimiento de las organizaciones de gestión colectiva, en tanto herramientas esenciales para el desarrollo de la comunidad creativa de América Latina. Las sociedades de gestión son el núcleo más representativo de los creadores y artistas de cada país, donde además se encuentran en disponibilidad las obras y prestaciones artísticas nacionales como extranjeras a través de  mecanismos legales de licencia. 


Toda política pública en materia de derecho de autor deberá 
auspiciar el desarrollo integral de las sociedades de gestión colectiva, extendiéndola a todas las categorías de obras y a la formación de dichas 
entidades allí donde no existan.


El Estado, a su vez, deberá favorecer el accionar expedito y sin trabas administrativas de las 
sociedades de gestión, mediante sistemas de supervisión basados en 
metodologías de mejoramiento 
continuo de la calidad de sus procesos. 


Se torna imperioso el compromiso del Estado para el reconocimiento del derecho de remuneración por copia privada en materia de obras escritas, musicales, visuales y audiovisuales, base indispensable para la sustentación de las sociedades de gestión colectiva, especialmente las pequeñas y medianas, postulando que este derecho favorezca los esfuerzos culturales y asistenciales prioritarios que dichas entidades llevan a cabo en América Latina.


Hasta aquí el desafío de largo alcance sobre el cual ha trabajado intensa y pacientemente el CERLALC (Centro Regional para la Difusión del Libro en América Latina y el Caribe). Este organismo está pronto a publicar un profuso estudio sobre el Diagnóstico de la Situación del Derecho de Autor en América Latina, que incluye Pautas para el Diseño en nuestro continente de una Política Pública Integral en la materia. 


Veamos a continuación cómo el advenimiento de la tecnología digital ha vigorizado un viejo enfrentamiento que subyace en los fundamentos del sistema de protección del derecho de autor.


VI.- El desafío inmediato: Derecho de autor vs. derecho de acceso a la cultura

El uso de obras y prestaciones en el entorno digital ha agudizado un viejo conflicto que proviene de la dicotomía consagrada en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, en su art. 27, por la cual los creadores tienen el derecho de gozar del producto de su capacidad creativa y recibir una justa remuneración por su utilización por terceros, mientras que los seres humanos en general tienen a su vez el derecho a gozar y disfrutar de los bienes culturales


De ahí se desprende que en cierta forma existe un conflicto de intereses entre el autor y quienes quieren acceder a la cultura. El autor, generalmente -aunque no en la totalidad de los casos- va a querer evitar que su obra sea utilizada sin su autorización y/o sin recibir nada a cambio. En tanto, los "usuarios" de la cultura, buscarán acceder de la manera más irrestricta posible a esa obra, ya que es indudable que dicha obra forma parte de la "cultura".

El derecho de autor resolvió esta cuestión otorgándole al autor y a sus herederos un plazo durante el cual ejercer su derecho en exclusividad (el Convenio de Berna estableció, como mínimo, la vida del autor más cincuenta años después de su muerte, si bien las legislaciones nacionales pueden aumentarlo). Pasado dicho plazo, la obra cae en el “dominio público”, es decir que no se necesita autorización para utilizarla libremente ni es necesario pagar por ello. (salvo en algunas legislaciones como la argentina y la uruguaya, donde se instauró el llamado “dominio público pagante”, que obliga a remunerar el uso de las obras aún después de caídas en dominio público, utilizándose lo recaudado a partir de entonces para financiar fondos destinados a promover actividades culturales; asi el Fondo Nacional de las Artes en la Argentina, o los Fondos de la Música y del Teatro en el  Uruguay). 



El autoralista argentino Federico Vibes describe con gran lucidez esta cuestión en un artículo publicado en la Revista La Ley, cuya lectura recomendamos


La tensión entre autores u otros titulares de derechos de autor (tales como las empresas que se dedican a la explotación de bienes culturales como la música, las películas, los libros, etc.) y los "usuarios" de la cultura, es una constante. Y en esta historia de luchas y pujas permanentes, la tecnología cumple un rol destacado. Siempre que se desarrollan nuevas tecnologías que permiten otras formas novedosas de acceder a una obra cultural, los defensores de la propiedad intelectual sobre las creaciones artísticas libran sus más feroces batallas contra los "infractores". ¿Ejemplos? Pensemos en la fotocopiadora, en el ya antiquísimo equipo de música de "doble casetera", la videograbadora, los "quemadores" de discos compactos, el MP3 y otros que lo han seguido.

Cada vez que estas tecnologías comienzan a ser utilizadas masivamente, los autores y los titulares de derechos de autor tiemblan porque ven seriamente afectados sus intereses. Esto no es simplemente una conjetura. Por el contrario, en algunos casos puede llegar a ocasionar graves perjuicios a los sectores productores de bienes culturales, lo cual también va en contra del progreso cultural.

Ahora bien, tal como se dijo antes, el conflicto de intereses entre autores o titulares de derechos de autor y usuarios culturales no nació con el auge de Internet, sino que es una puja que siempre existió, está claro que la expansión de Internet, sumada a otras innovaciones tecnológicas tales como la tecnología digital, la tecnología de compactación y los programas de computación de intercambio de archivos (sistemas "peer-to-peer" o "P2P") ha ocasionado importantes perjuicios a las industrias productoras de bienes culturales, como nunca antes.

La facilidad de “acceso a la cultura” en Internet, obligó a la imposición de barreras por parte de la propiedad intelectual amenazada de extinción (no es exagerado decirlo así, dadas las dimensiones que el proceso ha adquirido). Ello vino de la mano de una de las mayores conquistas obtenidas por autores y titulares en los Tratados de la OMPI del 96, como lo es la obligación impuesta a los Estados de salvaguardar de manera eficaz las medidas tecnológicas de protección que se apliquen a obras y prestaciones para impedir su copia no autorizada.

Así, la limitación en el "acceso" – que en el contexto digital se confunde con la “copia” - a la obra (en cierta manera también a la cultura) se volvió un imperativo en el ambiente virtual, sin que ello signifique que fuera de dicho contexto los usuarios culturales no puedan continuar "accediendo" a las obras culturales de la misma manera que accedían tradicionalmente (por ejemplo, en bibliotecas)


Lo que no es cierto es que en el contexto digital la limitación al acceso implica, por sí sola, una ventaja desmedida e injusta a favor de los autores y titulares de derechos de autor. Es una imperiosa necesidad para impedir que las obras queden para siempre a disposición de quienes les basta pulsar una tecla de su computadora para acceder a ellas. El efecto que tiene dicho "acceso" equivale al de realizar una "copia" de esas obras, pues dicho proceso sustituye la necesidad de la copia y/o de la adquisición de un álbum musical, por ejemplo. 


En lo que tiene que ver con el tema de análisis, aquél que quiere acceder irrestrictamente a bienes culturales en Internet sin verse obstaculizado por las limitaciones propias de la legislación sobre propiedad intelectual encuentra en Internet un espacio donde una gran cantidad de personas (millones) cometen infracciones a las leyes de derechos de autor.

Ahora bien, que millones de personas actúen en igual sentido no es por sí solo un factor determinante para que una actividad ilegal se convierta en una actividad legal. Sin ir más lejos, millones son también aquellos que evaden sus impuestos en todo el mundo, y no por ello dicha actividad deja de ser ilegal.

Por otro lado, es importante ver el problema desde el punto de vista de los productores de bienes culturales, que son empresas que juegan un papel importantísimo en la cultura actual. Si estos productores de bienes culturales (léase, industrias del entretenimiento) no pueden resguardar los resultados de su inversión (es decir, conseguir ciertos niveles de seguridad jurídica), simplemente dejarán de invertir, y con ello, habrá menor producción de bienes culturales -y por ende, menor progreso cultural.
VII.- Conclusiones

En un muy reciente Coloquio que tuvo lugar en la Chambre de Commerce de Paris, el 9 de marzo de 2007, organizado por el IRPI (Institut de Recherche en Propriété Intellectuelle) y la AFPIDA (Association Française pour la Protection Internationale du Droit d’Auteur)  se expusieron y debatieron los « estragos » - así lo calificaron prácticamente todos los expositores – causados por la nueva ley francesa, con su carga de excepciones,   relativa al derecho de autor y a los derechos conexos en la sociedad de la información.
 Tras un enriquecedor debate, que duró todo el día (que afortunadamente para los estudiosos del derecho de autor el IRPI publicará en su integralidad en un futuro próximo)  tuvimos el privilegio y el placer de asistir al “rapport de synthèse” (especie de resumen final) a cargo de André Lucas.


Allí, el insigne profesor de la Universidad de Nantes decía que en el derecho de autor – en Francia como en el resto del mundo - vivimos un período de turbulencia y que corresponde a la jurisprudencia y a la doctrina disipar las brumas que algunas veces producen los legisladores. Y agregó: “Il faut ténir le cap!”, esa mágica expresión francesa que llama a mantenerse serenos y firmes, a guardar el rumbo; para ello era necesario a su criterio promover una nueva ley (“pourquoi pas?”); pero legislar en aras del interés general, sin caer en la trampa de los grupos de presión. 


Hay que terminar – arengó Lucas - con tanta discusión técnica y retornar a las fuentes (“retour aux sources”); hablar menos del “peer2peer” – del cual ya se ha hablado in extenso - y de la interoperabilidad, que amenaza con transformar la sagrada trilogía en “liberté, fraternité et interoperabilité”, dijo en medio de la hilaridad general. Hay que volver a hablar del derecho moral, siempre vigente y siempre amenazado, como se atrevió a hacerlo la SGDL ante la Cour d’Appel de Paris para defender la integridad de la obra cumbre de su fundador Victor Hugo, Les Misérables  (aún cuando, para complacencia de juristas y pena de idealistas, el fallo favorable de dicho cuerpo haya sido recientemente casado por la Cour de Cassation).


Hay que volver a hablar de políticas públicas que restablezcan los justos términos de un equilibrio que se vió amenazado por Internet - en perjuicio de los autores, artistas y productores – y que una vez restablecido con medidas de protección del uso de las obras y prestaciones se pretende nuevamente desestabilizar recurriendo a un catálogo innumerable de excepciones y limitaciones que no respetan la “regla de los tres pasos” o , como la llama Lipszyc, de las “condiciones acumulativas” (consagrada en el art. 9 del Convenio de Berna, sólo para el derecho de reproducción y extendida a todos los derechos por el art. 13 del Acuerdo de los ADPIC  y los arts. 10 del WCT y 16 del WPPT).

Hay que hacerlo porque, como dijimos al principio, los desafíos siguen siendo los mismos de siempre. Lo cual no deja de ser en cierta manera alentador, porque al menos significa que ha pasado el vendaval digital que amenazaba llevárselo todo y todo sigue ahí.

(Fin del documento)  
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� El ejemplo más emblemático es la Digital Millenium Copyright Act de Estados Unidos, que modificó la Ley de Derechos de Autor de dicho país, incorporando el art. 1201 que -entre otras cosas- dispone que se considera ilegal la elusión de medidas tecnológicas que efectivamente controlen el "acceso" a una obra protegida por el Derecho de Autor.


Ver Vibes op.cit. 
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