
Perspectivas del derecho de autor y nuevas figuras

1. ¿- Los derechos de autor superados? - A primera vista, las “nuevas tecnologías” no son un buen refugio, hacen a la propiedad intelectual en general y los derechos de autor en particular. Por  determinada manera, debilitan las cosas (cómo controlar una obra “montada” en la Internet ?) y su lógica de reserva parece en contradicción con estas ideas de libre acceso y de división que se fortalecen entre los internautas.

Como conviene siempre jugar el gurú, y que el mejor gurú es todavía el que profetiza el apocalipsis, no es pues asombroso que se nos anuncie regularmente de manera perentoria que el “viejo derecho” es caduco. Por ello John P. Barlow, fundador del Electronic Frontier Foundation, pudo escribir de la manera más radical que sea: “Everything you always knew about intellectual property is wrong”.

Pero la propuesta quizá es falsa… 

No contiene menos que una parte de verdad. Si bien no todo debe barrerse, es difícil pensar en los derechos de autor en la Sociedad de la información como en el pasado.

2. - Los retos de la sociedad de la información En efecto, difícil es negar que la “Sociedad de la información” perturba los esquemas recibidos.

Aún es necesario ponerse de acuerdo sobre el sentido que debe darse a este nombre. Se sabe que el mundo anglosajón habla más naturalmente de autopistas de la información, favoreciendo así los tutores. La denominación de “Sociedad de la información” hace hincapié en el contenido o pretende hacer hincapié en éste: ya que la verdad es que las redes pueden transportar todo contenido. Pero, precisamente, si todo puede transitar por las redes, es porque la numeración lo permite.

Y ahí están pues las dos palabras claves que caracterizan a esta sociedad dicha de la información: numeración y redes, estos estrechamente dependientes de aquélla.

La numeración permite este tratamiento no diferenciado de toda obra: escritos, músicas, dibujos… e incluso de todo objeto (una fórmula matemática puede convertirse como un poema), que logro desaparecer  las barreras e hizo nacer lo que se denomina multimedia.

Autorizando la circulación a través de las redes, hace también desaparecer las fronteras políticas puesto que la misma obra puede tanto consultarse en Colombia como en Francia, en Italia y Canadá.

La numeración, que prevén las cosas desconectado o conectado, es decir que se añade o no la dimensión red, permite por fin el juego de una interactividad que es un extraño componente de la creación clásica (y que, en cualquier caso, en ésta no pasa por el desvío de un medio técnico).

En la “Sociedad de la información”, si el contenido esta bien puesto con anterioridad, no es la naturaleza de este contenido lo que importa. Es el tratamiento del cual este puede ser objeto, el que hace su especificidad y del cual se percibe fácilmente que trasforma efectivamente los esquemas recibidos. Al igual que los Americanos juzgaron oportuno el adoptar el Digital Millennium Act, los Europeos adoptaron una Directiva “Los Derechos de autor y derechos conexos en la Sociedad de la información” en la observación de adaptar el derecho a este nuevo contexto.

Saber si consiguieron hacerlo es otra cosa. Pero el (doble) planteamiento es significativo.

3. - La reflexión que debe llevarse - Estos textos sin embargo quedan a corta vista, por no querer limitarse a registrar lo que pudo hacerse con más o menos eficacia y felicidad, conviene definir lo que en este nuevo reparto trastorna efectivamente los derechos de autor y en quién. Es a partir de allí que se podrá intentar, con más ambición, reconsiderar los derechos de autor o, al menos, lanzar algunas pistas de reflexión.

Examinaremos pues a su vez:

· el nuevo reparto: los derechos de autor trasformados (I)

· una (posible) nueva conceptualización: ¿los derechos de autor reconstruidos? (II)

I. - El nuevo reparto: los derechos de autor trasformados

4. - Los efectos inducidos de la “Sociedad de la información” - Numeración, interactividad, puesta en redes…: he aquí lo que se puede definir, como se dijo más arriba, Sociedad de la información. Aún es necesario medir lo que implican estos datos que, en sí, son y sólo son de carácter técnico.

Ahora bien este tratamiento de la información - puesto que es de eso de lo que se trata - implica distintas cosas que perturban todas al modelo recibido.

Nuevos objetos surgieron que ignoraban los derechos de autor, también nuevas prácticas que desestabilizan los derechos tal como se les conocía. La inmersión en el contexto internacional prohíbe por fin refugiarse en un capullo nacional como era de uso.

Objeto (a), prerrogativas (b), contexto (C): son pues los tres puntos los cuales conviene examinar.

A. - Los derechos de autor y su objeto

5. - La aparición de nuevos objetos - La numeración puede comprender todo objeto y en consecuencia también un escrito que una música. Pero entonces no se trata más que una obra clásica, precisamente convertida. En otras palabras, se trata siempre de escritura o música.

Pero junto a estas obras convertidas, existe, más interesante, obras propiamente numéricas: obras que no existirían fuera del fenómeno numérico. Se trata por supuesto del programa informático que, el primero, tiene alrededor de una veintena de años, hizo irrupción en el universo tranquilo de los derechos de autor. Se trata también de las bases de datos que, significativamente, en Europa, suscitaron el nacimiento de un nuevo derecho “desbordante” los derechos de autor. Se trata aún mas  de multimedia el cual no se sabe demasiado cómo calificarlo. Otros podrían mencionarse como, por ejemplo, los programas especializados.

Las cuestiones que se plantean pueden ser de pura técnica jurídica: ¿Que entender, por ejemplo, por originalidad en presencia de tales creaciones? ¿Es necesario atenerse, en los países de los derechos de autor (en comparación con los países de copyright), a las concepciones tradicionales? ¿Satisfacerse con “la impresión de la personalidad”? Se sabe que la respuesta fue negativa sobre el continente europeo y que el concepto “sea revisado”.

Pero, en estos países de los derechos de autor o al menos en muchos de ellos, más allá del aspecto estrictamente técnico, la inserción de tales creaciones en los derechos de autor tuvo un efecto que desestabilizaba asombrosamente más allá del objeto mismo. Para decir las cosas más simplemente, en Francia o España por ejemplo, se adoptó un estatuto especial para el programa informático pero éste pasó a ser como el gusano en el fruto. Los derechos de autor han dejado de verse como en el pasado a partir del momento en que de tales creaciones atípicas bien distantes de las Bellas Artes se reconocían como obras. Por un efecto de contaminación, las normas específicas se invitaron como normas que podían desbordar su campo propio.

Más radicalmente aún, obras como programas informáticos o bases de datos presentan esta característica notable de ser funcionales. Mientras que los derechos de autor comprenden una forma y son indiferentes a la existencia de un posible resultado, es el solo resultado lo que importa aquí en el comercio humano: se adquiere un programa informático porque permite realizar esto o aquello. Y los derechos de autor que siguen sin “captarse” más que por su escritura (y su arquitectura) , con mucha razón, ignoran las “funcionalidades” que se presentan como varias decisiones conducidas a decir, que son en lo mejor posible, una inclinación. El derecho se toma como una clase de esquizofrenia que le hace agarrar lo que es sin gran interés social y desinteresarse de lo que tiene verdaderamente valor.

6. - La problemática de los “bienes informativos” - Esta interpretación entre la forma y el objeto, y en este caso un objeto que es información, hizo por otra parte nacer un curioso debate de sobra altamente artificial, a nuestro modo de ver, sobre lo que se llamaron los “bienes informativos”. Un programa informático no será nunca más que información tratada que trata de la información. Y algunos, en la doctrina, observaron que la información tomaba como propio un valor particular, que se encontraba hasta cierto punto “concretado” en un nuevo objeto, susceptible de considerarse tanto como valor, como bien,  o como vector de información. Se observó, sin embargo, que se había construido toda la propiedad intelectual siempre sobre información lato sensu y en consecuencia, si se quiere saber, sobre “bienes informativos” (una invención que tiene vocación de ser protegida por patente es una información) y, como este sentimiento es el nuestro, nosotros pensamos que los supuestos bienes informativos apenas merecen que nos retrasemos.

En cambio, no puede ignorarse - y por esta razón hablamos - que, en algunos casos, un mismo objeto como una obra o como información, este dato no puede, en efecto, descuidarse. Incluso al alegar un “derecho a la cultura”, no se puede alegar un posible derecho de acceso en los mismos términos en presencia de una composición musical y de una base de datos que contiene fórmulas químicas. Muchas cuestiones hoy planteadas están vinculadas a esta ambivalencia.

B. - Los derechos de autor y las prerrogativas que se  ligan allí
7. - Un cuestionamiento de los derechos conocidos - La última observación hecha ya nos condujo al terreno de los derechos (que sean conocidos u objetos de especulación como el derecho de acceso al momento citado). Y el hecho es que las prerrogativas tradicionalmente vinculadas a los derechos de autor o a un copyright pueden difícilmente no reconsiderarse en el contexto de la Sociedad de la información.

La cuestión pudo, una vez más, en primer lugar plantearse en una perspectiva esencialmente técnica. Lo más sorprendente, al respecto, es ciertamente la aplicabilidad de lo que se llama en una serie de países como Francia, el derecho de representación. Éste se define en Francia como el que permite controlar “la comunicación de la obra al público por un método cualquiera” pero se pregunta si, con Internet, se encuentra aún en una situación de comunicación al público cuando cada uno puede individualmente consultar “a la carta” un sitio Internet, es decir, sin que exista esta comunidad que hace normalmente al público. Seguramente, si el significado de la norma debe triunfar sobre una lectura formal y si lo que la norma de derecho pretende contemplar aquí es la difusión en el público, parece sin embargo posible e incluso razonable juzgar que el derecho en cuestión debe jugar. Y es de hecho lo que se admitió en Francia. Pero se observará que, para cortar brevemente a todas las dificultades, el Tratado de la OMPI de 20 de diciembre de 1996, negociado para adaptar la propiedad literaria y artística al contexto contemporáneo, dedica a escala internacional un derecho de comunicación en términos que se eligieron para cubrir el caso de Internet: “Los autores de obras literarios y artísticos gozan del derecho exclusivo a autorizar toda comunicación del público de sus obras por cable o inalámbrico, incluida la puesta a disposición público de sus obras de modo que cada uno hay acceso del lugar y al momento que elige de manera individualizada”.

Pero, aquí aún, las cosas pueden considerarse de manera a menos “técnica”. La cuestión consistirá entonces, tratándose siempre de los derechos patrimoniales, en saber, no tanto si el derecho de reproducción - otra prerrogativa central que ofrece los derechos de autor - es invocable, pero qué realidad puede tener en un medio ambiente donde la copia puede hacerse con la mayor facilidad, a costo cero y sin que sea de verdad posible distinguirla del original. Se sabe que muchos países han respondido confiriendo a las medidas técnicas de protección un estatuto particular. Tratándose de derechos morales - que son una de las fuertes características de los derechos de autor en comparación con el copyright - la cuestión será en primer lugar la del derecho moral a partir del momento en que la interactividad parece por hipótesis paradójica con la idea de intangibilidad que junta a veces el derecho al respeto. Cuando el Derecho nacional no afirma expresamente esta intangibilidad, esta visión de las cosas es seguramente bastante dogmática. Pero permanece que, por ejemplo, la inserción de una obra en una creación multimedia normalmente interactiva postula un cambio de presentación de ésta (encuadre cambiante, compaginación renovada…) o incluso una transformación directa de ésta (modificación de los colores, distorsión de las formas,…) y, en cualquier caso, un carácter evolutivo evidente de la creación. Eso ni siquiera pone en entredicho el principio de un derecho al respeto. Eso no firma una pretendida superioridad del copyright, más fácil a aplicar, sobre los derechos de autor, más vinculante, como algunos fallidamente lo sostienen. El contrato permitirá a menudo introducir en la práctica la plasticidad que la ley no tiene a priori. Pero será necesario tener bien en cuenta esta realidad.

8. - Un cuestionamiento de los equilibrios recibidos será necesario tener también en cuenta,  debido  que al querer preservar el modelo recibido, se corre el riesgo de endurecerlo. 

Mucha gente ve las medidas técnicas que acaban de mencionarse como el medio de volver a dar toda su fuerza a los derechos de autor. Lo que la técnica debilitó, la técnica puede asegurarlo. Y cuando se decide dar una protección jurídica a estas medidas, esto, se dice, una nueva “capa” de protección que se añade: jurídico (los derechos de autor), técnico (la medida), jurídico de nuevo (la protección de la medida). 

No obstante, fuera del hecho de que estas medidas puedan afectar seriamente las libertades, es necesario observar que estas medidas y el estatuto que se les reconoce, sólo tienen otro objeto de garantizar la perpetuidad del modelo existente. Lo que es una opción de la cual no es cierto que deba imponerse como se le verá más tarde. La técnica se solicita para volver a dar vida al “poder de prohibir”. Pero, como en todos los sistemas jurídicos este poder es circunscrito por el juego de excepciones y/o limitado por el juego de limitaciones (lo que no es totalmente la misma cosa), la cuestión se plantea muy concretamente de saber cómo estas medidas técnicas pueden garantizar el juego. Si mañana la técnica resulta bastante fina para permitir una distinción del permiso y la prohibición, toda dificultad desaparecerá. Pero hoy tal no es el caso. Y la medida puede venir a prohibir lo que el legislador deseó dejar libre que, desde mi punto de vista, es claramente inaceptable. Las soluciones avanzadas tienen ampliamente bricolaje. Si, en la nueva ley francesa, la instauración de una Autoridad de reglamento de las medidas técnicas que, entre otras cosas, deberá velar por que la excepción de copia privada pueda jugar en cumplimiento de los textos, es una buena medida seguramente, la reactivación de la prueba de las tres etapas que estaban adormecidas desde hace tiempo en el Convenio de Berna es altamente discutible.

El artículo 10 del Tratado, antes citado, de la OMPI prevé, en efecto, que “las Partes Contratantes puedan prever, en su legislación, combinar con limitaciones o con excepciones a los derechos conferidos a los autores de obras literarios y artísticos en virtud del presente Tratado en algunos casos especiales dónde no se afecta a la explotación normal de la obra ni causado de perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor”. Ahora bien cuando, como es el caso, hoy en muchas legislaciones europeas, esta prueba se concibe como se dirige al juez, y no solamente al legislador, es manifiestamente fuente de la mayor inseguridad jurídica: ¡sólo a posteriori, es decir, sin la menor previsión, que un juez vendrá a decir, por ejemplo, que el juego concreto de la excepción, sin embargo reconocida por el legislador, causa un perjuicio injustificado a los intereses del autor!

Equilibrios perdidos, equilibrios aleatorios: aquí que es satisfactoria apenas.

C. - Los derechos de autor y el contexto internacional

9. - Una internacionalización inevitable - El caso de la triple prueba es ejemplar: discutible o no, procede de normas internacionales. Es que el tiempo donde cada sistema jurídico podía pensar en el refugio de las fronteras nacionales. No es ya seriamente posible buscar soluciones que no encontraran un eco a otra parte. Por esta opinión, la Directiva europea “Sociedad de la información” faltó manifiestamente a su objetivo dejando a cada Estado determinar las excepciones que juzga buenas: así tal práctica podrá celebrarse legalmente en Amsterdam y condenable en París.
Aún así sería necesario estar en condiciones de encontrar una lengua común, lo que dista mucho de adquirirse cuando países tan cercanos como los países europeos no llegan a hablar una lengua común.

10. - Un fenómeno de soberanía: La americanización del planeta - pero quizá esta lengua común se dibuja insidiosamente a través de un fenómeno cuya conciencia es necesaria tener que es el fenómeno simplemente presente de americanización del planeta. En efecto, hoy, nuestro globo, en la esfera de la propiedad intelectual, como en otros ámbitos, de sobra, esta  americanizado, al menos sujeto a un proceso de americanización.

El Adpic se adoptó, bajo fuerte presión americana, cuando los Estados Unidos han comprendido que la primer fuerza de las economías desarrolladas residía en la innovación y que debían adoptarse lo que se llamó una política de “armamento legal”. Por lo demás, las disposiciones adoptadas no se equivocan. Cuando, por ejemplo, el artículo 9 del Acuerdo dispone que “los Miembros se ajustarán a los artículos 1 21 y al Anexo del Convenio de Berna (1971) [pero que ellos] no tendrán derechos ni de obligaciones de conformidad con el presente acuerdo por lo que se refiere a los derechos conferidos por el artículo 6 bis de dicho Convenio o los derechos que se derivan”, es necesario saber descifrar el texto. El artículo 6 bis es el que se refiere al derecho moral que siempre ha constituido y constituye aún el “animal negro” de los Estados Unidos. ¡Entonces los Estados signatarios tienen por obligación adoptar las disposiciones de Berna… reserva hecha de las relativas al derecho moral que detestan los Estados Unidos! Aquí que queda claro. Mickey Cantor, que representaba a Estados Unidos en las negociaciones comerciales internacionales, no declaró sin rodeos: ¿“Se trata pues de abrirnos los mercados del tercer mundo a la barra”?

Pero es necesario saber que la estrategia es global. La Sra. Lewinski que intervino como experto para numerosos países de la Europa central u Oriental mostró bien cómo los Estados Unidos utilizaban toda clase de vías para alcanzar sus fines que es imponer su modelo: “asistencia técnica” que, al amparo de gestiones amistosas, va a conducir tradicionalmente con la intervención de expertos americanos a la introducción de elementos de copyright en legislaciones de los derechos de autor; presiones de las cuales fuimos nosotros mismos testigos en el Líbano, cuando incluido el proyecto de ley sobre los derechos de autor se bloquearon varios años al Parlamento a causa de una oposición de la embajada americana; clasificación de un país como “Priority Foreign Country” que puede justificar medidas de retorsión. Sin olvidar una gobernanza de Internet que sigue siendo muy americana y permite, por el reglamento de las redes, dar una determinada orientación a la propiedad intelectual.

¿Algunos dudarían? Mejor aún es devolvernos al artículo 1001 de los US Trade Law de 1988 citado aquí en su versión original: “While the United States is not in a position to dictate economic policy to the rest of the world, the United States is in a position to lead the world and it is the national interest for the United States to do so”.

11. - Un fenómeno de convergencia: el marchandisation de la creación - la voluntad de mano puesta estadounidense es una cosa que sería necesario ser bien ingenuo para pretender negar. Pero si el modelo US, no es perfectamente aceptado, al menos se difunde de sobra y sin demasiada oposición, porque cierto es que una vista en gran medida extendida hoy, en un gran número de países, es que los derechos de autor deben ser entendidos como un “instrumento” económico. La innovación es el nervio de la guerra económica presente, la propiedad intelectual en general y los derechos de autor en particular son la vía real de protección de la innovación.

Ahora bien, si es de uso vincular copyright y (defensa de) inversión, no puede olvidarse que los derechos de autor en si mismos siempre han presentado una dimensión económica. Solamente, este aspecto de las cosas que, en esta tradición, figuraba en  segundo plano, adquiere hoy una importancia cada vez mayor. Cuando se solicita una protección, tanto en Francia como en los Estados Unidos, Suiza o Alemania para una página Internet, una base de datos, un programa informático, no se trata obviamente de proteger una obra de arte pero si de garantizar una vuelta sobre inversión. Incluso, al considerar creaciones más clásicas, como obras audiovisuales o, más contemporáneos en el mismo perímetro, videojuegos, no es absurdo hablar de protección de obras pero la verdadera preocupación es proteger inversiones considerables. ¡Un estudio alemán de hace ya algunos años evidenciaba que el sector de la propiedad literaria y artística representaba para este país regresos que serían hoy aproximadamente de 30 mil millones de euros! ¡Y cuando se ve la batalla que moviliza a los “comandantes” para el control de la música sobre el internet parece difícil no ver puros negocios!

Hay que reconocer que, en los países de los derechos de autor, al mismo tiempo que los principios más tradicionales siempre se afirman como consagrados, éstos, de hecho, se pasan de manera más o menos sutil por distintas vías. Así los derechos conexos pueden reconocerse a sus creadores, como los artistas-intérpretes pero también a inversores como a los productores. El derecho sui generis sobre las bases de datos es algo distinto pero en muchos países europeos se incluyó como una clase de “super derecho vecino” cuyo único objeto claramente es la defensa de la inversión.

En la Sociedad de la información, el derecho de autor indudablemente se encontró enfrentado a un nuevo medio ambiente que lo trastornó y, a algunos aspectos, tomó una nueva cara. ¿Es necesario seguir por lo tanto razonando como en el pasado? La cuestión se impone.

II. ¿- Una nueva conceptualización? ¿Los derechos de autor reconstruidos?

12. - Pensar, reconsiderar… ¿-Ya no razonar como en el pasado?  Eso no quiere decir hacer tabla rasa de éste. Sería un no sentido indudablemente. Pero  indudablemente se debe determinar las líneas de fuerza de lo que deberían ser los derechos de autor adaptado a los retos contemporáneos. Algunas pistas se nos abren. ¿Es necesario ir más lejos? ¿Ser más radical? Sería una bonita ambición ciertamente pero no está garantizado que sea de verdad defendible.

Son estas tres direcciones que exploraremos: conservar el paradigma de la propiedad intelectual (a); favorecer algunos ejes (b); reinventar el modelo… pero esta última propuesta con forma de interrogación (C).

13. - Conservar el paradigma de la propiedad intelectual - Nuestro sentimiento que, Sociedad de información o no, lo que llamamos en otra parte “el dibujo” de la propiedad intelectual (“para un dibujo de la propiedad intelectual”, en Mezclas Françon, Dalloz, 1995). 

Seguramente, una visión positivista del derecho, que conduce a detenerse en los detalles de los distintos regímenes jurídicos en su especificidad, no conduciría a tal conclusión. Pero las cosas se presentan muy diferentemente si, como lo escribíamos, “atreviéndose a liberarse del existente”,  pretendemos “determinar a qué imperativos pueden hoy responder debido a una propiedad intelectual, es decir, una propiedad referente al fruto de la creación del espíritu”. 

En efecto, la creación, comprendida como “objeto social”, debe ser, nos parece, considerado bajo tres ángulos:

- en primer lugar en su informe con el creador que lo hizo nacer y puede legítimamente reivindicar su paternidad;

- a continuación como fuente de beneficio para éste pero para también para los otros  que participan en el proceso de elaboración de la creación;

- para terminar, eventualmente, ella puede también constituir un enriquecimiento (pero esta vez estético, cultural,…) para la sociedad.

Tratándose más especialmente de los derechos de autor, ello se traduce, en un registro clásico: derecho de paternidad, derechos patrimoniales, derecho al respeto.

Pero la traducción es contingente. Es la “estructura” la que importa.

Así el reconocimiento de los derechos (patrimoniales) del autor como propiedad, original ciertamente pero propiedad propio sensu sin embargo, fue el fruto de numerosos debates (que algunos mantienen aún). ¿Y, así hoy la calificación parece imponerse a través de una serie de textos internacionales o regionales, es necesario ver bien que más allá de las controversias que tienden a asignar un fundamento a los derechos de autor (derecho natural o creación de la ley? ¿Derecho personal o derecho real? Propiedad o monopolio?), su primer interés es sentar el “poder de prohibir” del autor como medio óptimo de remuneración (puesto que es previo pago que aumentará la prohibición que está en su poder). Pero, si en el mundo jurídico esta construcción no se impugna o si se impugna? se hace muy poco (y se admite que apenas lo sea), los economistas no se hacen a falta de observar que lo importante es encontrar el mejor método de asignación de las riquezas. ¿Por ello, es totalmente herético en nuestros ámbitos mencionar el mecanismo de las licencias obligatorias, es necesario desafiar absolutamente la idea a priori? No juraríamos*. El esquema general no excluye declinaciones singulares.

14. - Favorecer algunos ejes - querría evitar avanzar sobre terrenos también minados, queda, en un enfoque siguiendo siendo clásico, por poner el acento sobre lo que a debido, debe (o debería) ser privilegiado en la adaptación de los derechos de autor a la Sociedad de la información.

Ahora bien, pretender a tal adaptación/razonada reconstrucción, nos parece que debería construirse sobre tres “pilares” que serían los siguientes: la inversión como elemento que debe preservarse (1); el autor como personaje que debe ascenderse (2); el público como “protagonista” que debe olvidarse (3).

(1) La inversión, un elemento que debe preservarse dijo el “marchandisation” de los derechos de autor, que ganaba el planeta entero. Es allí una cosa a menudo mal aceptada tan  incongruente es en los países de los derechos de autor, al menos en el discurso, pretender prestar atención a la inversión. 

Con todo, los derechos de autor (los derechos de autor en realidad al igual que el copyright), así como los otros derechos de propiedad intelectual, tiene esta función de remuneración que destacamos más arriba. Y, desde este punto de vista, es necesario incluir que la remuneración de los inversores (editores, productores…) es un medio que permite garantizar también la remuneración de los autores y a otros creadores, especialmente en la medida en que éstos pueden pretender a una remuneración proporcional. Es el medio también de evitar el fenómeno de lo que los economistas designan del nombre de “polizones” (“free riders”) que intentan apropiarse de la creación de otros. Más verdadero aún es en un contexto donde la inversión es pesada; una base de datos tiene otro costo que una alfarería tradicional, aunque una y otra se benefician de los derechos de autor.

No habrá entonces porque evitar despreciar la inversión.

(2) El autor un personaje que debe ascenderse - pero el autor, por tanto, no debe ser olvidado en su calidad propia de creador. ¡Ciertamente, alguien como Jack Valenti, vehemente defensor del cine americano y promotor de los derechos de autor, presentó éste como un “virus”! Es necesario con todo afirmar que como filosofía de los derechos de autor si se quiere, el autor merece una consideración particular, se esté o no en una sociedad dicha de la información. Las obras no son el producto de una generación espontánea y es legítimo que los que es la fuente se ven reconocer un lugar eminente. Incluso en países de copyright como el Canadá o el Reino Unido con las voces se elevan por otra parte para que sea así.

Seguramente, el argumento a menudo afirma que el lugar y el poder reconocido al autor son en su subsuelo contraproducentes porque debilitarían mucho la explotación de las obras. El argumento a menudo es utilizado pero es engañoso. El derecho moral que asusta tanto algunos puede y debe comprenderse en términos razonables. Los contratos pueden y se redactan en este espíritu. Podemos dar prueba sobre nuestra práctica personal al mismo tiempo que la ley francesa es especialmente favorable a los autores. Está claro que es del interés de todos que una correcta explotación de la obra pueda realizarse. ¡El derecho moral debe considerarse como una barrera contra posibles abusos y no como no se sabe qué poder de molestia arbitraria!

En el fondo se trata de un juego de equilibrio, que es eminentemente jurídico. 

(3) El público, un actor que no debe olvidarse - pero precisamente si el derecho es un arte de equilibrio, no se debe tampoco olvidar a otro actor, un actor extraño, protagonista sin cara, no reducible a un personaje: el público. Desde siempre, ha estado presente sobre la escena del copyright y por ello, en la Constitución americana, se concibe el copyright como un instrumento de incentivo que tiende a impulsar a los autores “aportar” sus obras al público. Pero la situación es bastante diferente en los países donde los derechos de autor están demasiado vinculados a la persona del autor para que una idea de división sea suficientemente aceptada. “Mme. Bovary, soy yo”, dijo Flaubert. ¡Y Mme. Bovary… es siempre Flaubert! 

¿Con todo - y allí es legítimo, a mi juicio, volverse hacia los países de copyright - es tan intolerable  eso de defender la idea de que el público debe ser tenido en cuenta? Filosóficamente, socialmente, no es posible imaginar una obra sin público, ni a un autor sin público. Eso puede quizá existir. Pero este autor sería un fantasma y su obra muy poca cosas. Los semióticos nos enseñan, por otra parte, que una obra siempre es reconstruida por el público que la recibe. Pero vuelven de nuevo a una problemática estrictamente jurídica: ¿se puede excluir del ordenamiento jurídico las excepciones que molestan como algunos lo preconizan? ¿Puede uno plantearse la cuestión del “derecho de acceso” en presencia de estos bienes informativos de los que hablamos antes? ¿Más aún puede uno no planteársela en el marco de las relaciones Norte-sur cuándo se habla de pueblo planetario? 

La promoción espectacular de las medidas técnicas no va seguramente en este sentido. Pero nuestro sentimiento es que no será posible preocuparse  indefinidamente sobre un modelo siempre reproducido - tanto más que estas medidas técnicas son portadoras de “algunos daños colaterales” (por las libertades)

15. ¿- Reinventar el modelo? - En efecto, como ya lo habíamos dicho en otra parte, “cuando (él) poder de prohibir puede estar mal garantizado, si cuando, a los lados de la Gran Ópera, figuran en adelante no solamente el tornillo o la cesta de la ensalada desde hace tiempo protegidos como obras pero aún el programa informático o la página Internet que manifiestamente son de otra naturaleza, cuando es necesario enfrentar un espacio sin fronteras donde las opiniones se chocan frontalmente, es razonable aferrarse a un dogma, como la expresión de la verdad?”

El verdadero reto es pensar un nuevo modelo jurídico que sea acorde con las nuevas prácticas sociales que surgen y los nuevos modelos económicos que van progresivamente a surgir. Es obviamente demasiado pronto para imaginar lo que podrá ser ya que estamos en una fase donde nada sea adquirido. Pero debemos imponernos este deber de imaginación. Estamos en una situación similar a la que existía en el momento en que aparecían los primeros automóviles que tenían aún la apariencia de vehículos traídos por caballos pero… sin caballos. Y luego se advirtió que, si los caballos hubieran desaparecido, fuera posible inventar otras formas. 

Será necesario bien darse cuenta un día que los derechos de autor deben también volvérsele a dibujar. 

Y como estamos en Colombia…:¿Crónica de una redacción anunciada?
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