LIMITACIONES Y EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR EN LA ERA DIGITAL

Dr. Ernesto Rengifo

Me pareció importante tocar este tema fundamentalmente porque entre más información hay y existe y entre mas canales y medios e instrumentos tecnológicos de diseminación de la información nosotros podemos ver que mas control y menos acceso de la información existe, entonces me parece que el tema de las limitaciones y excepciones es el nicho, el punto central de todo el tema de la propiedad intelectual.
Voy a recurrir a una exageración conceptual de un movimiento anarquista que critica con vehemencia obviamente la presencia del derecho como instrumento de control a la libre diseminación y acceso de la información, dice,  “Internet representa la creatividad, el derecho de autor representa la valla a esa creatividad”, entonces, vamos a ver si eso es cierto o si eso no es cierto y me parece que el tema de la propiedad intelectual en un seminario de información es importante.
Para entender el punto, yo quiero decirles esto, para ubicarnos en el contexto de porque el tema despunta tan importante y relevante en la edad de la información, en donde la información es el recurso al tal punto que hoy se habla de la economía del conocimiento, de la economía de la información, porque es el recurso en torno del cual gira la economía moderna en ciertas partes de la tierra, cómo se protege la información, entonces, la información se protege fundamentalmente por el régimen jurídico de los secretos empresariales, know how , por el tema de patentes y por el tema de derechos de autor, digamos ese es el conocimiento científico, el conocimiento que el mundo occidental produce y ha encontrado en esta estructura legal el régimen para protegerlo, digámoslo así, las innovaciones de carácter formal encuentran en estas estructuras legales, know how, patentes y derechos de autor el tema de protección, simplemente les hago una dirección, entonces que pasa con el conocimiento no científico, es decir, el conocimiento de nuestras comunidades indígenas, el conocimiento que se transmite en tradición oral, cual es el sistema de protección, que estructura legal responde a la protección de un conocimiento que no responde a los cánones, el conocimiento científico del mundo occidental que también se produce en el mundo occidental y fundamentalmente en países ricos en desarrollo, pero el discurso es limitativo en el sentido en que estoy refiriéndome a estructuras legales que protegen conocimiento o innovación formal, no la innovación informal, innovación informal pensemos en los conocimientos tradicionales, pero a eso no me voy a referir, pero les dejo ese tema como reflexión.
Vamos al segundo punto y es que como estamos en la edad de la información la propiedad intelectual despunto de un momento a otro un tema importantísimo, tanto es así y para concretar el punto a nuestra realidad que en la negociación del tratado bilateral con los Estado Unidos ustedes se dieron cuenta que el tema más sensible era el tema agricultura y propiedad intelectual, porque la propiedad intelectual es una nueva forma de producir riqueza, la propiedad intelectual es el régimen jurídico que protege una nueva forma de riqueza que recae sobre bienes incorporales, entonces eso a implicado que la propiedad intelectual haya ampliado su régimen de protección para no proteger las creaciones tradicionales, digamos esas innovaciones o invenciones formales tradicionales sino las nuevas invenciones producto de la edad del conocimiento, entonces las patentes por ejemplo ya no protegen solamente invenciones de la física, invenciones de la química sino invenciones relacionadas con la materia viva, genes, etc., ya no solamente se protege el secreto que tiene que ver con la actividad fabril o de fabricación de un producto, sino también el secreto ha ampliado su campo de protección para proteger los secretos comerciales, listas de clientes, la forma como se distribuye un producto, etc., eso se ampliado, el derecho de autor ya no solamente protege las obras originales que eran las obras literarias, artísticas sino que el derecho de autor protege los resultados de la edad de la información, digamos los nuevos bienes tecnológicos valga mencionar el software, las bases de datos, la comunicación satelital, los contenidos en Internet, a propósito ya no se habla de obra, sino se habla de contenido, ya no se habla del autor de obra sino de proveedor de contenidos, porque el contenido es el insumo en la edad de la información, ese cambio semántico tiene un gran significado de la preponderancia que tiene en la actual economía, el tema de proveedor de contenidos, toda un sofisticación lingüística que implica que la propiedad intelectual ha mutado y que quizás a los abogados dedicados a esto nos va tocar volver a estudiar derecho romano.
Cuál fue la razón para que el hombre creara un sistema jurídico de protección de autores, creadores, inventores, de aquellos que habían producido un resultado en donde la sociedad resultaba beneficiada, cuál fue?
No voy a hacer referencia al tema de patentes, me voy a dedicar al tema de derecho de autor, aunque es concomitante. En 1.709 se promulga en Inglaterra el famoso Estatuto de la Reina Ana, que le otorgó por primera vez una protección directa a los autores, acaba con el sistema de prerrogativas en donde se privilegiaban a los editores amigos del rey, porque el conocimiento ha sido importante y el poder político ha querido maniatarlo y controlarlo, entonces dijo vamos a darle esa facultad jurídica de disponer de su obra al autor, entonces por eso es famoso el Estatuto de la Reina Ana, porque le da el derecho al autor para disponer de su obra, fundamentalmente a través del medio mas importante en ese particular momento que era la reproducción, “yo autorizo que el editor reproduzca mi obra por un tiempo de acuerdo al derecho temporal de cual ya estaba investido el autor”, pero la filosofía del derecho de autor además de compensar al autor por ese esfuerzo intelectual, también buscaba un punto de equilibrio, el interés público, esa es la razón por la cual en el título del Estatuto de la Reina Ana, dice “Encouraging of learning, para estimular el saber, para estimular la cultura, y en efecto, cuando uno mira tratados internacionales pues uno ve que el propósito del derecho de autor es buscar un punto de equilibrio, en esencia tanto de derechos privados a los autores pero también hay unos derechos supraindividuales valga mencionar el derecho a la cultura, el derecho a la información, etc., buscando ese equilibrio, esa es la filosofía del derecho, un equilibrio, eso se ha olvidado. 
La forma prevalente, en torno del cual surgieron los demás derechos de autor, fue el derecho de reproducción, es decir, el autor al estar investido de un derecho sobre su obra, pues simplemente autorizaba la reproducción de la obra, después se van ampliando el derecho de comunicación, el derecho de adaptación, el derecho de transformación. Hoy con el auge de nuevas formas de diseminación del conocimiento, pues el derecho de reproducción no es tan importante, porque imagínense ustedes que una obra colocada en la red, en la infraestructura tecnológica Internet, pues puede ser copiada, puede ser leída por veinte millones de personas al mismo tiempo, entonces hoy se dice que mas importante que el derecho de reproducción, repito, sigue siendo importante, porque es el derecho fundamental que tiene el autor, autorizar la reproducción de su obra es el derecho de acceso, esa es la razón por la cual cuando ustedes quieren llegar a un contenido o utilizar una información en un sitio donde se provee contenidos uno tiene que pagar un derecho por acceder a esa información, hoy podemos colocar derecho de reproducción versus derecho de acceso en donde el tema por el ensanchamiento de formas de comunicación, el derecho de acceso es un derecho importante para mirar la relación derecho de autor con el ciberespacio.

Y en otro punto, que tomo una frase de un anarquista que parodiando el famoso discurso de Zaratrusta cuando baja de la montaña y descubre que Dios no ha muerto, dice lo siguiente, cuando estos hombres amantes del pensamiento y de la libertad del pensamiento y del acceso a la información, dijeron Internet va a hacer la panacea para el universo de la información dijo:  “gobiernos del mundo industrializado, gigantes, obsoletos de carne y acero escuchadme, llego del ciberespacio, de la nueva morada del espíritu, no os quedemos entre nosotros, en el terreno donde nos reunimos nos sois soberanos, vuestros conceptos jurídicos de propiedad, de expresión, de identidad, de movimiento y de contexto no se aplican a nosotros, están basados en la materia y aquí no hay materia la misión de los pobladores del ciberespacio es en su sentir la de crear una civilización del espíritu en el ciberespacio mas humana y mas justa que el mundo antes regido por los gobiernos”,  es el sentido digamos liberal, anarquista de acceso, de uso de información sin limitantes, Internet no intervenida por los gobiernos, la propiedad intelectual no intervenida en los contenidos, la información como un bien mostrenco, que podía ser utilizada por cualquiera.
Pero sigue ese movimiento que ha dado origen al “open resource”, del recurso abierto, ese movimiento sigue expresado por ejemplo en la famosa Wikipedia. Este año la revista Nature hizo un análisis,  tomo varios tópicos desarrollados por la enciclopedia británica y varios tópicos desarrollados por Wikipedia que es producto de una enciclopedia elaborada con base en recurso abierto, comparan esa información, y encontraron que la enciclopedia británica tenía 123 errores, en esos artículos escogidos y que la información contenida en Wikipedia tenía 163, entonces la enciclopedia británica que comenzó a escribirse en 1750 protesto, dijo: “como así que usted está comparando un contenido cualificado y escrito por científicos y personas previamente escogidas a contenidos en donde no se sabe quienes han sido los autores.
Y la revista Nature se ratifica y dice si señores encontramos esos errores que casi son iguales a la cantidad de errores encontrados en Wikipedia. Bien ese es simplemente un tema de reflexión, pero eso seguramente ha envalentonado a aquellos que hablan del recurso abierto.
En realidad así como la tecnología facilita la información, también la controla, a tal punto que ustedes pueden apreciar que el derecho de autor surge fundamentalmente para proteger a los autores y para castigar a los infractores de esos contenidos producidos por unos autores, sin embargo lo que uno nota es que el derecho y concretamente la propiedad intelectual que es una expresión intelectual del hombre ha encontrado a la tecnología como un sucedáneo muy fuerte, porque aquello que no ha podido evitar la ley de derechos de autor de combatir la piratería, pues lo está haciendo hoy la tecnología, verbi gratia; les pongo un ejemplo, que lo trae Lauren Lexi dice: Un libro antes ustedes lo compraban, lo habrían y uno podía explotar industrialmente, usar esa información, lo que uno no podía era reproducir en la misma forma de expresión del libro, porque estaba violando el derecho de autor, pero el libro era abierto.

Qué es el software?, el software es considerado una obra literaria, pero el software viene cerrado, ustedes no lo pueden abrir, y si ustedes lo abren, ¿qué pasa?, cometen un delito, este es un ejemplo de cómo hay un control a la información con el uso de la tecnología; otro ejemplo: es la famosa semilla Terminador, como Monsanto ha producido un semilla que solo sirve para una cosecha, pero no se puede replicar o utilizar en una cosecha futura, es decir, la misma tecnología es la que controla futuras formas de utilización sin consentimiento del creador del producto intelectual respectivo, entonces la tecnología como sucedáneo del derecho como instrumento de control específicamente del tema de piratería.

El otro tema, que me parece muy interesante lo leí en Cientific American es el código del código,  inicialmente los resultados de la información genética fueron el desciframiento del genoma de seres unicelulares, los Estado Unidos en sus órganos de investigación  hicieron que esa información se registrara como patente, pero dijeron no hay utilidad, no puede ser registrada como patente, pero esa información en estos momentos está vertida o representada en un código binario que está protegido por medidas tecnológicas, o sea que lo que no se pudo lograr a través del tema de patentes, se pudo lograr a través del sistema de medidas tecnológicas de protección de información en la red, y así podía darles una cantidad de ejemplos, pero creo que el ejemplo más emblemático y mas entendible es el tema del libro, entonces traslademos eso al tema digital, tomamos la  información, la colocamos en una base y le aplicamos una medida tecnológica y el que la vaya a violar está incurso en una sanción penal.
Pero viene entonces la institución de las limitaciones y excepciones al derecho de autor, o sea formas de utilización que no requieren autorización del titular del derecho de autor, muy interesante porque esta institución responde al propósito de equilibrio que les hablé al comienzo de la charla, el derecho de autor obviamente compensa la autor pero busca un equilibrio entre autor y sociedad. Y una de las formas de expresión de búsqueda de ese equilibrio del sistema es la institución de limitaciones y excepciones, o sea formas de uso que no requieren autorización del titular, entonces por razones de enseñanza, por razones de educación, las bibliotecas, las obras que están en  el espacio público, tienen un sentido restrictivo.
Y esas limitaciones y excepciones que uno las puede mirar en la ley de derecho de autor, están regidas por tres principios que están repetidos en los tratados de la Ompi de 1996 y que nosotros los recogimos en la Decisión 351 de 1993 del Acuerdo de Cartagena, dice que: “las limitaciones y acciones al derecho de autor se circunscribirán a aquellos casos que no atenten contra la normal explotación de las obras o no causen perjuicio injustificado a los legítimos intereses del titular o titulares de los derechos”, es decir: que la excepción la puede colocar el legislador en la medida:

1. En que sea restrictiva, para casos especiales, 2. Que no afecte la explotación normal de la obra y 3.  Y que no cause un perjuicio a los intereses del titular o titulares de los derechos de autor.
Entonces viene la pregunta: ¿Las excepciones y limitaciones se pueden trasladar al mundo digital?. La pregunta la hago porque nosotros no tenemos en América Latina una reflexión o no hemos positivizado ese tema a diferencia del derecho Europeo en la directiva 2001/29, de los Estados Unidos, nosotros no hemos trasladado esas limitaciones y excepciones que existen en el mundo analógico, al mundo digital entonces el punto es que pasa con esa autorización de la copia privada, que pasa con esa posibilidad que tienen las bibliotecas y los archivos de reproducir una obra, que pasa con las anotaciones de clase, hoy hay espacios virtuales, uno puede tomar clase en Internet, que pasa con los chats, esas limitaciones están fijadas en donde la forma predominante era la imprenta, la era Gutemberg, etc., pero no nos hemos hecho la reflexión de pasar esas excepciones al mundo digital y la pregunta es si esas limitaciones y excepciones son aplicables también al mundo digital.
Entonces, pasó al segundo punto, a este punto que llamo medidas tecnológicas, se clasifican en dos: Las que controlan la utilización de la obra y las que controlan su acceso.

Hay medidas tecnológicas de protección que evitan que una persona si no está autorizada le de un uso a un contenido, a una obra protegida por derechos de autor que está digitalizada, y la otra son medidas tecnológicas que controlan el acceso, son de dos tipos, medidas de acceso, códigos de identificación o contraseñas no serían objeto de protección con base en nuestra actual legislación que es lo que vamos a mirar.
Este tema lo han penalizado, no es un tema de ilícito civil, y entonces a mi me preguntaron, usted que opina de esa ley, de esa reforma penal?, y les dije, estamos en un proceso de negociación con los Estado Unidos, como vamos a cederles en este punto si no lo hemos suscrito, cedimos por una gran presión de los proveedores de contenidos, es una gran industria de la información, entonces penalizamos el tema, lo convertimos, en delito excarcelable, esta es la ley 1032 del año 2006, miren la trascendencia de este punto, que no ha habido reflexión en el país, dice:”incurrirá en prisión de cuatro (4)  a ocho (8) años y multa…, quien: 1. Supere o eluda las medidas tecnológicas adoptadas para restringir los usos no autorizados”, el primer comentario a esa norma tenía una pena de multa, no de prisión, porque el derecho penal en Colombia, en los países pobres, periféricos, es prima ratio y no última ratio, es así, no hemos entendido la filosofía del derecho penal, entonces le pusimos a ese tema la última sanción que tiene un sistema jurídico, el ius puniendi, pero eso tiene sus dificultades, supere o eluda las medidas tecnológicas adoptadas para restringir los usos no autorizados, me surge la siguiente reflexión: la conducta será punible sólo cuando se ponga en peligro el derecho de autor, al parecer sí, es decir, supere o eluda la medida tecnológica adoptada para restringir usos no autorizados, es decir, que si el contenido que se encuentra en la red no está protegido por el derecho de autor y yo eludo la medida tecnológica pues no estaría incurso en la sanción penal, porque tal como quedó descrita la conducta es que cuando yo eludo o supero un medida tecnológica adoptada para restringir un uso no autorizado, es decir, una obra que está protegida.

Pero miren como se va cerrando el tema, después me dice: “El que fabrique, distribuya o venda al público un dispositivo o sistema para eludir las medidas tecnológicas”, también se va para la cárcel;  “Fabrique, importe, eluda, evada, utilice o suprima un dispositivo o sistema que permita a los titulares del derecho controlar la utilización de sus obras o fonogramas, o les imposibilite impedir o restringir cualquier uso no autorizado de estos”, es decir, que la fabricación y distribución de dispositivos que permitan a los usuarios o beneficiarios eludir las medidas tecnológicas están prohibidas de acuerdo con este régimen penal nuevo, de hace dos meses esta ley.
Voy a mostrarles los conflictos entre las medidas tecnológicas de protección y los beneficiarios de las excepciones y limitaciones y usuarios de obras de dominio público; la medida tecnológica de protección de la utilización de la obra y la medida tecnológica de control al acceso; dos tipos de medidas tecnológicas, pero resulta que hay usos autorizados, acuérdense que la conducta es el que eluda la medida por un uso no autorizado, pero hay usos autorizados, quienes son los autorizados que podrían entonces eludir esta medida, quien adquiere la obra, quien paga legítimamente por utilizar ese contenido o esa obra, los beneficiarios de la limitaciones y excepciones, es decir las bibliotecas, las universidades los archivos, las instituciones de educación superior podrían como son beneficiarios de estas limitaciones y tres los usuarios de las obras de dominio público, si hay un contenido en la red, cuyo contenido es de domino público, es decir, no hay derechos de propiedad intelectual, yo puedo utilizarlo y explotarlo, pero resulta que esos usuarios o beneficiarios sobre todo los titulares de las limitaciones, y los que pueden utilizar las de domino público no conocen la manera de eludir la medida tecnológica, por lo tanto en la era digital los beneficiarios de esas limitaciones y excepciones y los que quisiesen utilizar obras de domino público estarían en incapacidad fáctica de utilizar esos contenidos, que bajo la era análoga eran libres, la información se está estrechando, a pesar de una infraestructura mas amplia como es Internet, dicho en otras palabras, el usuario tendrá derecho a abrir la puerta del local en que está la obra, pero ningún cerrajero estaría autorizado a fabricar y vender la llave que aquel necesita para abrir esa puerta, porque el cerrajero no puede fabricar la llave, porque estaría incurso en la primera conducta de que ha creado la medida para eludir tal.
Pasemos a otra reflexión, esta es un cita de Lexi, no necesariamente la comparto, me dice, “el problema es que la tecnologías que protegen las obras nunca son tan sutiles como el copy right, el derecho de autor, este permite el uso justo, o sea las limitaciones y excepciones de una obra protegida, las tecnología que protegen esas obras no, el derecho de autor protege por un período de tiempo limitado, las tecnologías no tienen tal limitación, dicho en otras palabras: esas nuevas tecnologías de protección de contenidos no están sujetas al tema de limitaciones y excepciones y dos no respetan el dominio público, porque la obra puede fenecer porque expira el término de protección pero la medida tecnológica sigue.
Que dijo el TLC frente a ese tema: definió medida tecnológica, y dijo medida tecnología significa: cualquiera tecnología que en curso normal de su operación controla el acceso a una obra, interpretación o ejecución a fonogramas o programas protegidos o que protege cualquier derecho de autor o cualquier derecho conexo al derecho de autor, es decir, medida tecnológica de control a la utilización y medida tecnológica de control al acceso, que en Colombia, como vimos el de tipo penal el de acceso no es claro, y después viene, miren ustedes como el TLC que si se aprueba va a ser ley para nosotros, establece una independencia de protección respecto del contenido, el contenido puede ser o no materia de protección por derecho de autor pero la medida tecnológica estaría protegida, cada parte dispondría que una violación de una medida que implementa este párrafo constituye una causa civil o delito separado, independiente de cualquier infracción que pudiera ocurrir bajo la legislación de derecho de autor y derechos conexos de dicha parte, es decir, “hay una intendencia entre la medida de protección y el contenido”, dicho en otras palabras, si se crea un mecanismo o un dispositivo para eludir un medida de protección independientemente de si el contenido está protegido o no protegido por derecho de autor estamos incursos en una sanción de carácter civil o penal, dice el tratado, nosotros ya la colocamos con pena privativa de la libertad, un delito no excarcelable, es decir, antes de suscribir y ratificar un tratado ya le dimos la razón al tema de las nuevas tecnologías de protección de contenidos o de proveedores de contenido.
El TLC tiene excepciones y limitaciones a las medidas tecnológicas, es decir, nosotros antes de haber hecho el análisis para establecer unas limitaciones y excepciones de las producciones de las creaciones que pasaban se digitalizaban, dimos un salto y hoy hablamos de limitaciones y excepciones de las medidas tecnológicas. No hicimos la reflexión que hizo Europa sino que una directiva de limitación y excepción de la era digital sino que sin haberla hecho pasamos por una gran presión internacional de leyes de mercado a establecer unas limitaciones y excepciones de las medidas tecnológicas.
Y esas medidas tecnológicas en últimas son un nuevo objeto de protección del derecho de autor, es decir una medida tecnológica no responde al sentido original de obras en el sentido tradicional, la medida tecnológica es un nuevo derecho de autor que tiene unas limitaciones y excepciones que es lo que establece el TLC.

Y entonces lo que nos interesa, las limitaciones, son de medidas tecnológicas, acceso por parte de bibliotecas, archivos o instituciones educativas sin fines de lucro a una obra, interpretación o ejecución o fonograma a la cual no tendría acceso de otro modo con el único fin de tomar decisiones sobre adquisiciones.
