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Introducción
Con el advenimiento de la Sociedad de la Información,
 las industrias de producción de bienes culturales y de información se encuentran frente a una multiplicación de posibilidades tanto como ante una multiplicación de conflictos. Es decir, ante una crisis propiamente dicha. Este entorno, nuevo y paradójico sólo a primera vista, si se consideran los efectos de la invención de la imprenta de tipos móviles sobre la formación de las sociedades en los últimos cinco siglos,
 ha puesto en el telón de juicio los conceptos de cultura y conocimiento, elevando a ambos desde un plano estático, en que la ventaja comparativa se mide por la acumulación y preservación ante el otro, a un plano dinámico, en que el intercambio de experiencias, el desarrollo de nuevos conocimientos parece presentarse como el principal motor del progreso humano. Por ello, considerando este marco general como un proceso histórico trascendente antes que un cambio repentino, estos dos conceptos, mejor sería hablar de bienes para diferenciarlos de los haberes, perciben un significado cada vez mayor en cuanto a su valor como inversión para el desarrollo económico, social y político de las futuras generaciones. Es evidente que las industrias culturales y, con ello los regímenes normativos que regulan la creación, proliferación y circulación de sus productos, los derechos de propiedad intelectual (DPI) en general y los derechos de autor en el caso específico que nos ocupa más adelante, no escapan a este proceso. Es decir, el avance tecnológico ha impulsado una alteración de la función reguladora de los DPI que nos obliga a repensar su repercusión en las dimensiones económicas, políticas y sociales. De la estructuración de estas dimensiones a través de las leyes y prácticas normativas depende la forma en que mañana compartiremos los conocimientos, la información y la cultura.
 
Al respecto, parece que la lógica del mercado, aplicada a este tema tanto por quienes abogan por ella como por quienes dicen refutarla, ha conducido a que el desafío se presente como una lucha entre “apocalípticos e integrados”, cuyos ámbitos de pertenencia han sido denominados de manera antes bien polémica que acertada “copyleft” y “copyright” en una serie de publicaciones, en su mayoría de dudosa seriedad, que circulan en la red de las redes.
 

En resumen, desde esa perspectiva el debate sobre el rol de los derechos de propiedad intelectual en la sociedad de la información gira en torno a una dicotomía entre protección de y acceso a la cultura, las informaciones y los conocimientos. Esta perspectiva es, desde luego, cuestionable y responde a una visión de los derechos influenciada por el concepto del copyright anglosajón, ya que enfoca la protección y el acceso de los productos y no, como sugeriría la concepción continental europea del derecho de autor, la protección de los derechos morales y patrimoniales de la persona que concibe una obra.
 Visto así, podría decirse que se trata de una dicotomía apócrifa que encubre más de lo que aduce elucidar. 

No obstante, dicha dicotomía sirve aquí como anclaje para plantear el propósito de esta monografía y enarbolar una posición cuyo propósito es incentivar la búsqueda de un equilibrio entre estos polos. El presente trabajo pretende demostrar que el desafío reside en formular regulaciones de los regímenes existentes, no de abolirlos, de manera que protejan y permitan lo suficiente para preservar, compartir e incentivar. En este sentido, parte de la base que estos conceptos no son incompatibles ni necesariamente contradictorios entre sí. 

Desde el punto de vista metodológico, la monografía propone un breve recorrido por los argumentos que gravitan en el conflicto entre protección y acceso, haciendo las veces de “abogado del diablo” en favor del “copyright” tanto como del “copyleft”, para trasladarse rápidamente a las propuestas referentes al equilibrio, tal como fueron esbozadas en la Cumbre Mundial de la Sociedad de la Información (2005-2006) por los organismos UNESCO y OMPI, entre otros. Luego presentará las claves de la Directiva Europea como ejemplo de acercarse a un régimen de DPI que protege a la vez de favorecer una Sociedad de la Información incluyente. A modo de ejemplo, profundizará en la nueva ley alemana sobre bibliotecas virtuales, enfocando así al derecho de autor y a temas conexos como la copia privada en el entorno digital. A través de este recorrido, la monografía espera finalmente llegar a una conclusión que incentive a seguir pensando en dirección de un equilibrio que favorecería a autores, editores, y a todos aquellos que desean enriquecer su vida y la de los demás a través los bienes culturales, los conocimientos y la información. 

I. Copyright vs. Copyleft ¿dos posiciones reconciliables sobre el derecho de autor?
El término copyleft describe una corriente ideológica que se define en oposición al concepto del copyright, con el argumento de que la era digital ha desatado una democratización de los medios creativos y que el copyright obstruye este proceso. 

Con orígenes en la comunidad de desarrolladores de programas de ordenador y adoptando una posición centrada en el producto y no en el creador, debido a la influencia del derecho anglosajón, este planteo sostiene, en términos reducidos, que a raíz de las nuevas tecnologías de información y comunicación, existe una ampliación de posibilidades creativas y comerciales basada en el intercambio, la modificación y el desarrollo de obras existentes.
 Desde esta perspectiva, los DPI son considerados restringentes a la innovación, al intercambio de ideas y a su libre recombinación. 
Son especialmente los creadores de las llamadas Licencias Creative Commons, quienes propagan un recorte de los derechos de propiedad intelectual, en cuanto su alcance y su duración.
 La propuesta, por tomar el ejemplo de obras literarias y musicales, es transferir la pertenencia de los bienes culturales al público en general, de manera que gocen de protección únicamente cuando el autor así lo disponga expresamente y renueve dicha protección periódicamente tras el vencimiento de cierto plazo, que además debe ser más corto que el actual de 50 a 70 años post mortem auctoris según cada país. Aquí se revela la visión íntegramente tecnócrata de esta propuesta, dado que deriva del régimen que hoy se adopta sobre las patentes en el derecho de propiedad industrial, que pone en el centro de su atención la innovación y comercialización de invenciones científicas. En otras palabras, apunta a invertir el régimen actual de protección automática de los derechos de autor a una suerte de dominio público automático. 

Las Licencias Creative Commons brindan un ejemplo palpable de esta propuesta, ya que, en términos muy reducidos, constituyen en una renuncia fáctica de tiempo indefinido a los derechos de autor por parte del creador de una obra en favor de los licenciatarios. La idea alegada detrás de estas medidas es la de facilitar el acceso, la difusión, el intercambio y el desarrollo de obras a escala mundial, valiéndose de las herramientas tecnológicas que hoy ofrece la tecnología digital. Sin embargo, por más honorable que se presente este propósito y atractivos que suene su lema de cultura libre, cabe hacerse la pregunta de por qué se debería regresar a un régimen de desprotección de obras salvedad de oposición por parte del autor, cuando se tardó siglos en constituir las bases para que los creadores puedan vivir de su oficio y gocen de una protección moral de sus obras en cuanto a la transfiguración y malversación de las mismas. ¿Cómo se ha podido llegar tan lejos?

La teoría económica puede servir para comprender desde otro ángulo el conflicto. Desde esta perspectiva, los productos intelectuales se asemejan a los denominados “bienes públicos”, cuya rivalidad en el consumo tiende a cero (la información no se “consume” o “agota” a través del uso) tanto como la posibilidad de excluir del consumo a quienes no pagan por ese producto (si alguien me lee un libro obtengo acceso gratuito a su contenido). Dado que el mercado no logra solucionar eficientemente el problema de proliferación a través de un precio, el lado de la oferta reclama el derecho a la propiedad en pos de velar por el incentivo que fundamenta la producción de dichos bienes, es decir, la remuneración, mientras que el lado de la demanda reclama el derecho al acceso a aquellos bienes que al parecer deberían estar a libre disposición porque su utilización no perjudica a los demás consumidores. 

Lo cierto es que esta última postura es criticable desde varios puntos de vista.
El primer punto es que la idea del copyleft parte de una base que focaliza a la obra y no a los derechos del creador de la misma. Distantes de restringir sus argumentos al régimen anglosajón, esta idea soslaya que, con buenas razones, el derecho de autor observa los derechos morales de la persona sobre sus creaciones.

De esta negligencia deviene asimismo un concepto de la obra que resta importancia a la originalidad de la misma
, adjudicándole un mero rol de “recurso” para generar otras creaciones. Si esto fuese así, sería legítimo preguntarse por qué se necesitan obras existentes para crear nuevas si efectivamente, siguiendo la argumentación del copyleft, hoy cualquiera tiene el potencial para ser un creador. En este sentido, el enfoque del copyleft parece no percatarse de que, ni el derecho de autor latino ni su correlato anglosajón, no ejercen protección alguna sobre las ideas
 subyacentes a una obra, sino únicamente la obra misma, es decir, la forma sensible o representativa de las ideas. 
Este aspecto nos devuelve al punto de partida de las críticas al derecho de autor, tales como son esbozadas por los epígonos del copyleft: toda la argumentación se basa en la suposición de que la regulación legal actual veda el acceso a las obras de otros, que son concebidas como recursos de la creatividad. Para solucionar este punto, propone que estas obras sean accesibles a todos salvo oposición expresa de sus creadores. Esta singular argumentación se derriba como un castillo de naipes teniendo en cuenta que, ni el derecho de autor ni el copyright, constituyen una obligación de ejercicio. Nada impide al autor la decisión de permitir ciertos usos de su obra, de realizar donaciones o autorizaciones de todo tipo. No hay, por lo tanto, fundamento alguno para convertir el dominio público en una regla a priori y la protección de los derechos de autor, cuyo ejercicio jurídico es de por sí opcional, en una excepción.  Ante este trasfondo, la ideología del copyleft adquiere un tinte autoritario y se presenta antes bien como un avance del neoliberalismo desenfrenado sobre las obras creativas que como una rebelión de los desposeídos contra una oligarquía resistente a compartir sus riquezas con el resto de la sociedad.

Sin embargo, en este punto es preciso ser cauteloso. Si bien falla la argumentación jurídica en cuanto a la posibilidad de ejercer una disposición voluntaria de las obras al público por parte de sus autores, es indiscutible que existen poderes de mercado que tendientes a mitigar los márgenes de acción personal en este campo. Es decir, ciertas constelaciones económicas indiscutiblemente inclinan la balanza hacia el lado de los objetivos comerciales de las obras y creaciones intelectuales, incluidas las informaciones sobre ciertos productos de vital pertinencia para el bienestar social y la evolución humana. 
Esto último es especialmente el caso en otro ámbito del derecho de propiedad intelectual, el de las patentes, pero también aplica a las obras literarias si se piensa, por ejemplo, en los sectores educativos de los países emergentes o en vías de desarrollo.
Ahora bien, sirviéndonos una vez más de la teoría económica,
 con todos los bienes que propician efectos externos negativos o positivos a terceros y que por ello adquieren cierta relevancia para el interés público en cuanto a su restricción o fomento según el caso, la solución suele buscarse dentro del marco de las políticas publicas de Estado y sus respectivas regulaciones normativas, y no fuera de ellas. En este sentido, la Dra. Delia Lypszic
 destaca el papel preponderante del derecho de autor para los países emergentes por contribuir al desarrollo de la creatividad nacional tanto como al acceso a la producción extranjera y que toda desprotección de los creadores y sus obras 
“Retarda igualmente el desarrollo de las industrias culturales pues desalienta a los titulares de derechos sobre obras extranjeras a autorizar su reproducción y difusión en territorios que no ofrecen garantías jurídicas, privando al sector laboral de fuentes de trabajo y al físico de ingresos, y fundamentalmente restringe las posibilidades de la comunidad de participar de la riqueza que origina la producción y circulación de bienes culturales [...]”
Partiendo de esta base, es posible dejar de lado la discusión acerca del copyleft y reformular los términos del debate: la pertinencia del derecho de autor como instrumento de balancear el interés privado de protección en relación al interés público de fomentar el desarrollo económico, cultural, científico y político de la sociedad en general.

II. Buscando el equilibrio: la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Información y    
la adaptación del derecho de propiedad intelectual al entorno digital 
El desafío antes señalado, la búsqueda de un equilibrio entre el interés privado y el interés público, se cristaliza de forma palpable en la actual discusión acerca de la adaptación de las correspondientes políticas de Estado a la Sociedad de la Información. Sobre todo, el plan de acción desarrollado durante la Cumbre Mundial para la Sociedad de la Información (CMSI), bajo tutela de la ONU y con explícita referencia a la Declaración del Milenio, puede servir de punto de partida. El inciso 42 de la Declaración de Principios de dicha cumbre hace referencia explícita a este tema:

42. Intellectual Property protection is important to encourage innovation and creativity in the Information Society; similarly, the wide dissemination, diffusion, and sharing of knowledge is important to encourage innovation and creativity. Facilitating meaningful participation by all in intellectual property issues and knowledge sharing through full awareness and capacity building is a fundamental part of an inclusive Information Society.
Lejos de querer socavar las regulaciones sobre la propiedad intelectual y el derecho de autor, la búsqueda de un equilibrio apunta a homogeneizar, ampliar y, de ser necesario, adaptar las limitaciones y excepciones provistas por los convenios pertinentes: el Convenio de Berna, el World Copyright Treaty de la OMPI, el Digital Millenium Copyright Act (DMCA) en Estados Unidos y el acta TRIPS Agreement de la OMC. 

Estos tratados ya proveían una serie de excepciones apuntadas a promover los intereses públicos relacionados con el derecho de propiedad intelectual. En un resumen muy breve, las excepciones existentes se centran primordialmente en el derecho de reproducción y traducción de obras, la copia privada y el uso en el entorno educativo.

Así, las excepciones de la OMC apuntan a conceder plazos de transición a países emergentes en cuanto a la adaptación de sus leyes nacionales al Tratado de Libre Comercio. En el artículo 13 del TRIPS
 provee excepciones a la totalidad de los derechos exclusivos en esta materia, p. ej. incluye para los países emergentes el derecho de reproducción y traducción a través de licencias no voluntarias durante un plazo inicial de hasta diez años contados desde la fecha de adhesión al acta, pero también el derecho de alquiler y otros derechos que no constituyen una reproducción. Los demás tratados, Berna, WCT y DMCA
, disponen ciertas excepciones para la copia privada y la reproducción de obras con fines no lucrativos, es decir, para investigación científica o uso escolar, por nombrar únicamente aquellas que nos ocuparán en adelante.

En pos de definir sobre qué tipo de reproducciones aplican las excepciones y limitaciones de la protección, el Convenio de Berna ha impuesto la “regla de los tres pasos”, que determinan lo siguiente: (1) que se trate de casos especiales, (2) que la reproducción no atente a la normal explotación de la obra y (3) que no cause un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor. Cabe señalar que la definición de “casos especiales” apunta a que la excepción esté justificada por objetivos mayores de las políticas de Estado como por ejemplo la libertad de expresión, el derecho a la información o educación pública. Estos criterios luego han sido adoptados por el WCT, por considerárselos perfectamente aplicables al entorno digital.
 Sin embargo, las nuevas tecnologías de reproducción han planteado algunos problemas considerando la aplicación de estas reglas, por ej., en cuanto a la copia privada de obras literarias y musicales. 
En el entorno análogo, en muchos países, la reproducción privada ha sido impuesta a través de licencias no voluntarias sujetas a una remuneración proporcional. Dicha remuneración se genera a través de tarifas aplicadas a establecimientos de reproducción en proporción a los insumos o aparatos dispuestos para el copiado o a los fabricantes de los mismos. La recaudación queda a cargo de una sociedad de gestión colectiva.
 Sin embargo, dadas las posibilidades de la tecnología digital, el volumen y las posibilidades comerciales de la reprografía privada alcanzan niveles tan masivos que, si bien escapan al control de los titulares de derechos, de ninguna manera escapan a sus intereses económicos. Visto además que el control de la reproducción digital resulta extremadamente difícil, se ha reconocido la necesidad de adaptar la excepción de la copia privada al entorno digital. Este proceso no ha concluido aún y sigue dando lugar a un sinfín de controvertidas legales.

Otro tema, conexo al anterior y de destacada pertinencia para el caso que nos ocupa, concierne a las bibliotecas virtuales. Al respecto, expresa el apartado 26 del Plan de Acción de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la información:
 

“A rich public domain is an essential element for the growth of the Information Society, creating multiple benefits such as an educated public, new jobs, innovation, business opportunities, and the advancement of sciences. Information in the public domain should be easily accessible to support the Information Society, and protected from misappropriation. Public institutions such as libraries and archives, museums, cultural collections and other community-based access points should be strengthened so as to promote the preservation of documentary records and free and equitable access to information.”
La cuestión a resolver hoy reside en cómo aprovechar las nuevas tecnologías en favor de las principales “funciones sociales” de las bibliotecas, es decir, en favor de la recolección eficiente, el mantenimiento y la provisión de conocimientos, sin perjudicar las funciones “sociales” del derecho de autor, a saber, el incentivo de la proliferación de recursos indispensables para el trabajo bibliotecario: las obras.  
En el entorno análogo, el control de los derechos de autor solía resolverse de varias formas, tales como la aplicación de tarifas a las prestaciones bibliotecarias, la limitación fotocopias en cuanto a la proporción de la obra original y la cantidad, la disposición de una remuneración por fotocopia realizada en la biblioteca o, y he aquí un punto en que las nuevas tecnologías dejan traslucir un enorme potencial, la creación de redes bibliotecarias que realizan prestaciones entre sí para aumentar la difusión de obras al mismo tiempo de reducir el volumen de reproducciones. 
Con el desarrollo de la tecnología digital e Internet, se abrió un abanico de posibilidades para facilitar y racionalizar el cumplimiento de las funciones bibliotecarias. Consiguientemente, muchos establecimientos comenzaron por crear servicios de envío electrónico de documentos y luego a almacenar Downloads de publicaciones en sus sitios Web.  Es evidente que estas prácticas no tardaron en entrar e conflicto con la “regla de los tres pasos”, constituyendo una inferencia considerable en los intereses de autores y editores a medidas que se fueron amplificando: es que, de esta forma, las bibliotecas públicas comenzaban a operar como online-publishers.
 
III. Enfrentando el desafío: la Directiva Europea 2001/29
La Directiva 2001/29 de la Unión Europea de 2001
 sobre los derechos de autor en la sociedad de la información de (en adelante “la Directiva”) encara el complejo entre el interés público y el interés privado relacionado al derecho de autor en el entorno digital a través de tres medidas: las disposiciones sobre la copia privada, las excepciones sobre la reprografía en establecimientos considerados de interés público, la prohibición de eludir medidas tecnológicas de protección. 
 La Directiva distingue entre excepciones y limitaciones del derecho de autor cuya transposición a las leyes nacionales es obligatoria, y aquellas cuya adopción por los estados miembros es optativa. El artículo 5 de la Directiva menciona todas las medidas facultativas, pero añade, en el artículo 6.4., aquellas que, en ese carácter, son abarcadas por la siguiente obligación:
“No obstante la protección jurídica prevista [...] en caso de que los titulares de los derechos no adopten medidas voluntarias, incluidos los acuerdos con otros interesados, los Estados miembros tomará las medidas pertinentes para que los titulares de los derechos faciliten al beneficiario de una excepción o limitación establecidas por el Derecho nacional [...] siempre y cuando dicho beneficiario tenga legalmente acceso a la obra o prestación protegidas.”
Las siguientes excepciones y limitaciones facultativas comprendidas por dicha obligación son de primordial interés para el objeto de este trabajo: 
Art 5.2 a): 
Reproducciones sobre papel u otro soporte similar e las que se utilice una técnica fotográfica de cualquier tipo u otro proceso con efectos similares, a excepción de las partituras musicales, y siempre que los titulares de los derechos reciban una remuneración
Art. 5.2 c):

Actos específicos de reproducción efectuados por bibliotecas accesibles al público, centros de enseñanza, museos o archivos, que no tengan intención de obtener un beneficio comercial o económico directo o indirecto.

Destaca que la implementación de un régimen de copia privada (véase Art. 5.2. b arriba), no es obligatoria para los estados miembros, ni tampoco la disposición de excepciones para la reproducción digital en bibliotecas. Sin embargo, según el Artículo 6, todo Estado que opte por una transposición de la Directiva a su ley, en el caso de la copia privada (Art. 5.2 b), debe subordinar la toma de medidas a que los derechohabientes “no hayan hecho ya posible la reproducción para uso privado” en la amplitud prevista o que las obras o prestaciones anteriormente “se hayan puesto a disposición del publico con arreglo a lo convenido por contrato, de tal forma que personas concretas del público puedan acceder a ellas desde el lugar y en un momento que ellas mismas han elegido”. 
Este último punto está estrechamente ligado a la protección de las medidas tecnológicas contra el acceso y la reproducción no autorizada. La Directiva reconoce, en el considerando 53, la necesidad de generar un entorno seguro para la prestación de servicios interactivos y no interactivos en Internet y pone de relieve la dimensión social cuando expresa que esta seguridad es necesaria ante todo para que el público pueda tener acceso a las obras o prestaciones desde el lugar y en el momento que prefiera”.
Los apartados 1 y 2 del artículo 6 disponen, por consiguiente, la obligación de los Estados miembros de combatir jurídicamente la elusión directa e indirecta de tales medidas.
 
Sin embargo, no establece el régimen de penalización (civil o penal)
 y aún más importante, define ciertas limitaciones de esta obligación en el considerando 48: 
“Dicha protección jurídica debe cubrir las medidas tecnológicas que restringen de manera efectiva los actos no autorizados por los titulares de cualesquiera derechos [...] sin por ello impedir el funcionamiento normal de los equipos electrónicos y su desarrollo técnico. Dicha protección jurídica no debe suponer una obligación de conformar los dispositivos, productos, elementos o servicios con dichas medidas y  [...] debe respetar el principio de proporcionalidad y no debe prohibir aquellos dispositivos o actividades cuyo empleo o finalidad principal persiga fines distintos de la elusión de la protección técnica. Esta protección o debe suponer obstáculos, especialmente, a la investigación sobre criptografía.”
Estos tres ejemplos exponen claramente el carácter permisivo en cuanto a la transposición de estos aspectos de la Directiva a las leyes nacionales.
 Sin embargo, mientras lo antedicho puede catalogarse como la consecuencia lógica de una directiva que pretende ser adoptada por una variedad de Estados diferentes y que afecta a intereses diversos, cabe destacar que, de esta manera, incentiva la implementación del susodicho equilibrio a través de una apertura y no a través de una limitación de libertades. 
IV. La reforma de la ley alemana y su adaptación a la Sociedad de la Información
La transposición de la Directiva a la legislación alemana en el de las bibliotecas públicas, efectuada el 10 de septiembre de 2003 y entrada en vigor en julio de 2006, puede servir como ejemplo de los procesos de balanceo entre el interés público y el interés privado en cuanto al rol del derecho de autor en la Sociedad de la Información.

La adaptación más instructiva para el caso es la inclusión del Artículo 52 b sobre la reproducción de obras en terminales de lectura electrónicos de bibliotecas públicas, archivos y museos. La reproducción digital de tales obras se permite exclusivamente para fines de estudio y/o investigaciones científicas y además se establece que los derechohabientes deben percibir una remuneración adecuada. En este sentido, la regulación constituye una licencia no voluntara indirecta, en la cual el Estado obra como deudor de los derechohabientes y grava a los equipos e insumos necesarios para tales reproducciones. Los fondos resultantes, luego son recaudados y desembolsados a los derechohabientes a través de una sociedad de gestión colectiva.
 
El punto clave de esta reforma es, sin duda, la prohibición de la circulación de tales copias digitales fuera de los establecimientos previstos y la obligación de las bibliotecas a comprometerse por medio de una declaración jurada a limitar la facilitación de copias digitales al fondo bibliotecario análogo existente en el establecimiento.
 Además, se ha determinado la nulidad del Artículo 52b para aquellas obras que ya han sido facilitadas al público mediante convenio o contrato especial por los derechohabientes. Para tales obras, que están excluidas de la remuneración colectiva, rigen los términos de uso establecidos en el contrato correspondiente.

Con todo esto, se intenta evitar que las bibliotecas entren en competencia con las editoriales en el campo del online-publishing y que no modifiquen sustancialmente el volumen de compras de ejemplares análogos. Se reconoce aquí la impronta de la regla de los tres pasos, al hacer accesible una mayor cantidad de obras para fines avalados por el interés público tanto como la protección de los intereses de los autores al establecer una remuneración justa y cuidar sus mercados actuales y potenciales. 
No obstante, estas regulaciones debían ser ajustadas, recuérdese el Artículo 6.4 de la Directiva, al precepto de facilitar el acceso a ciertas obras desde el lugar y en el momento que el usuario elija. Obviamente, la transposición de este criterio es un tema a considerar con cautela, ya que puede afectar sensiblemente a los derechos legítimos de autores y editores y a la vez es considerado de primordial importancia para la educación pública, la investigación universitaria y periodística, por nombrar sólo algunos aspectos de interés público. 

El legislador resolvió este complejo con la ampliación del Artículo 53 sobre la copia privada con la inclusión del Artículo 53a, que expresa la legalidad de los servicios de envío de documentos por parte de las bibliotecas, siempre y cuando se trate de artículos de publicaciones periódicas o pequeñas partes de una obra que no estén al alcance del público desde el lugar y en el momento elegido. Además, se limita dicho servicio a la vía postal o por fax. Sin embargo, se permiten envíos electrónicos cuando la copia digital que constituye el objeto de tal servicio equivale, en cuanto a sus características técnicas, a la antedicha remisión única de de un archivo físico. Esta modificación no afecta la prohibición de difusión pública (Art. 19a de la ley alemana) ni la de elusión de medidas tecnológicas de protección (Arts. 95 y 108). Es importante asimismo que evita la competencia entre bibliotecas y editores en el mercado de publicaciones electrónicas por aplicar únicamente en el caso de que las partes de las obras o los artículos no estén a disposición del público en Internet, por ejemplo en el caso de periódicos. 
Por último, el servicio de envío de documentos está sujeto a una remuneración justa a los derechohabientes en la forma antes mencionada. Así, con los Artículos 52a y 53a, se procura aprovechar las posibilidades del entorno digital para el desarrollo de la sociedad en general, sin perjudicar los derechos de autores y editores. 
Por ejemplo, bajo este régimen, las bibliotecas no están autorizadas ofrecer Downloads de obras en sus sitios Web, dado que esto infringiría las regulaciones arriba mencionadas y constituiría una severa afectación de los intereses patrimoniales de los derechohabientes.
 El alcance de estas adaptaciones de la ley alemana es complementado por la ampliación del Artículo 53 sobre la copia privada en otros aspectos referentes al entorno digital. Esta ampliación establece la legalidad de la copia privada digital (Art 53 apartado 1) siempre y cuando concuerde con las reglas establecidas con anterioridad para el entorno análogo, es decir, la regla de los tres pasos más la limitación a una única copia, la prohibición de difusión o comercialización y la obligación de que la copia provenga de un original. Además, los Artículos 95 y 108, prohíben la elusión de las medidas tecnológicas de protección (Art. 108) tanto como la producción con fines comerciales, la difusión, comercialización, el alquiler y la promoción en público de dispositivos destinados a eludir tales protecciones (Art. 95). Estas modificaciones consideran la problemática del filesharing en las bolsas de intercambio Peer to Peer, porque la anterior regulación no contemplaba los casos en que las copias compartidas (su comercialización está prohibida de todas formas) provenían de originales. Así, la difusión de copias digitales en el ámbito privado, lo cual no afecta a las bibliotecas, museos y archivos sin fines de lucro por tratarse de establecimientos abiertos al público, está sujeta a la previa autorización de los derechohabientes.
 La reforma de ley en Alemania sigue gozando de una amplia discusión pública
 y han de esperarse modificaciones y ampliaciones en el futuro próximo. No obstante, los avances expuestos en el presente capítulo demuestran la existencia de un consenso con respecto a la necesidad de adaptar la el derecho de autor para encontrar un equilibrio que contemple tanto las amenazas como las posibilidades de la Sociedad de la Información. 
Conclusión
La transposición de la Directiva a la ley alemana ha puesto de relieve uno de los aspectos más importantes de este proceso de adaptación al formular como opciones facultativas las medidas arriba presentadas. Sin embargo, queda claro que esta circunstancia no debe interpretarse como una inexistencia de obligaciones sino antes bien como la existencia de libertades. El carácter facultativo de las disposiciones expresadas en el artículo 5 de la Directiva, distantes de constituir una negligencia de la obligación del Estado de mediar entre los intereses públicos y privados referentes al derecho de autor, antes bien desemboca en la creación de un espacio adecuado para encontrar el equilibrio al que se refiere el presente trabajo. 
Los procesos de adaptación jurídica en la Unión Europea señalan caminos viables porque han abierto un espacio de armonización recurriendo al diálogo abierto entre todos los grupos de interés, posicionando el debate lejos de los campos de batalla ideológicos que hasta ahora no han hecho más que obturar los avances tan necesarios como esperados para la creación de una Sociedad de la Información incluyente. En este sentido, deberían ser analizados también en cuanto a su potencial integrador para el MERCOSUR, porque han constituido un importante pilar de la integración regional del Viejo Continente. 
El presente trabajo ha procurado demostrar que existe un amplio consenso en que los derechos de autor, entendidos como principal garante de la proliferación de bienes culturales y avances científicos en el futuro, demandan una especial protección en el entorno digital. 
También ha querido exponer que existe un consenso en que el desarrollo de la Sociedad de la Información es deseable por desencadenar un sinfín de oportunidades creación y científicas y que su principal beneficio para a la humanidad reside en su potencial de inclusión social y regional. Por ello, el aprovechamiento de este potencial es una responsabilidad democrática de todos, especialmente, de los sectores políticos y los núcleos de regulación jurídica en esta materia, pero también del sector privado. 
Permanecer en la ficción jurídica de que las cosas deben permanecer tal cuales son, es decir, la exacerbada insistencia en los instrumentos punitivos, de prohibición y control, ante este trasfondo, significaría cerrar los ojos ante un futuro que ya llegó hace rato y resultaría tan errónea como la fatal creencia, esbozada por algunos sectores políticos ubicados en torno a la corriente del copyleft, de que ha llegado la hora del vale todo en perjuicio de autores, editores y de todos quienes se benefician de un desarrollo cultural y científico floreciente en un mundo prometedor. 
� Debido a la difusión general del concepto a esta altura, me limito a enumerar las características básicas a las que hago referencia en la presente monografía: la sociedad de la información describe un estado de la sociedad en que (1) el principal recurso de desarrollo económico consiste en la información, (2) el desarrollo de conocimientos conforma el principal propulsor del progreso socioeconómico, (3) el trabajo y las relaciones políticas y las investigaciones científicas se organizan en redes conectadas a escala global, (4) las tecnologías de información y comunicación estructuran el acceso o la exclusión, la circulación o el estancamiento de estos principales recursos. Recomiendo las obras de referencia pertinentes: Castells, Manuel (1996): The Information Age: The Rise of The Network Society, Oxford y Mattelart, Armand (2002): Historia de la sociedad de la información, Buenos Aires.


� Véase al respecto: McLuhan, Marshall (1999): La Galaxia Gutenberg, Galaxia Gutenberg, Barcelona y asimismo: Ong, Walter (1987): Oralidad y escritura , Fondo de Cultura Económica, México.


� Para una consideración del marco jurídico: Antequera Parili, Ricardo (2006): “Del entorno analógico a la tecnología digital. La evolución jurisprudecial.”, en: Asociación Peruana de Autores y Compositores (Eds.) (2006):El derecho de autor ante los desafíos de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc, Palestra Editores, Lima, 595-637.


� Véase: Delgado Porras, Antonio (2006): “Las licencias Creative Commons”, en: Asociación Peruana de Autores y Compositores (Eds.) (2006): El derecho de autor ante los desafíos de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc, Palestra Editores, Lima, 221-341. Véase también: selección de artículos de la Universidad de Yale: � HYPERLINK "http://www.library.yale.edu/humanities/media/copyright.html" ��http://www.library.yale.edu/humanities/media/copyright.html� (visto el 10 de sept. de 2006).


� Véase acerca de este tema páginas 39-41 y 151 - 247 en: Lipszyc, Delia (2005): Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO/CERLALC/Editorial Zavalía, Buenos Aires. 


Así como, para un resumen: Cabanellas, Ana María (2002): “Derechos de autor”. Sagastizábal, Leandro de; Esteves Fros, Fernando (eds.) (2002): El mundo de la edición de libros, Buenos Aires, pp. 205-223.





� En este capítulo me refiero a los argumentos esbozados en el libro de referencia: Lessig, Lawrence (2004): Free Culture- How Big Media Uses Technology And The Law To Lock Down Culture And Control Creativity. El libro ha sido publicado bajo una LCC en: � HYPERLINK "http://www.free-culture.cc" ��www.free-culture.cc� 


Una visión crítica brinda: Ficsor, Mihály (2006): The WIPO Internet Treaties: “Why they should –and will- succeed in spite of desperate `copyleft´ attacks against them” en: Asociación Peruana de Autores y Compositores (Eds.) (2006): “el derecho de autor ante los desafíos de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc, Palestra Editores, Lima, 703-729.


� Véase acerca de estas dos categorías en la actual discusión: Ghosh, Shubha (2003): “Deprivatizing Copyright”. University at Buffalo Law School, pp. 1-99. Extractos del libros son accesibles en la biblioteca virtual de dich Universidad: http://papers.ssrn.com/sol3/cf_dev/AbsByAuth.cfm?per_id=41040





� En resumen, los derechos morales son definidos como esenciales, extrapatrimoniales, inherentes al creador de la obra y absolutos. Por ello son inalienables e irrenunciables así como inembargables, inejecutables, inexpropiables e imprescriptibles. Los derechos morales refieren al derecho de divulgación y de retractación o arrepentimiento así como el de reconocimiento de paternidad y al derecho a la integridad de la obra. Véase: Lipszyc, Delia (2005), op. cit , pp. 151-247


� Véase acerca del tema originalidad como condición previa de la protección en: Lipszyc, Delia (2005) op. cit, pp.65-67.


� Véase acerca de este tema páginas 62 - 65 en: Lipszyc, Delia (2005) 	op. cit.: pp. 62-65





� La perspectiva económica sobre la temática del derecho de autor ha cobrado cada vez mayor importancia en la discusión a lo largo de los últimos años. Recomiendo una monografía que adopta esta perspectiva de forma muy innovadora, como por ejemplo a ravés de la propuesta de crear mercados de intercambio de licencias similares a los que ya existen para licencias de emisión medioambientales: Ghosh, Shubha (2005): “Market entry and the proper scope of Copyright”. International Journal of the Economics of Business, Vol. 12, Nº 3, November 2005, pp. 347 – 359. 


� Véase acerca de este tema páginas 59-60 en: Lipszyc, Delia (2005): Derecho de autor y derechos conexos, UNESCO/ CERLALC/ Editorial Zavalía, Buenos Aires. Y, especialmente: Correa, Carlos María; Bergel, Salvador Darío (eds.) (2005): “Propiedad Intelectual y políticas de desarrollo. Temas De Derecho Industrial y de la Competencia Nº 7, Buenos Aires, pp. 15- 90, 241 – 270, 335 – 404.








� Véase el texto completo bajo � HYPERLINK "http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0004!!PDF-E.pdf" ��http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0004!!PDF-E.pdf� 


� Véase especialmente: Bellmann, Christopher; Dutfield, Graham; Menéndez-Ortiz, Ricardo (eds) (2003): Trading in knowledge: Development perspectives on TRIPS. Trade and Sustainability, London.


� Debido a que el presente trabajo se centra en el derecho de autor, se limita a referirse al DMCA únicamente en notas al pie o cuando sea indispensable para el desarrollo del argumento. El DMCA puede ser consultado en su totalidad bajo � HYPERLINK "http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf" ��http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf�, (visto el 10 de agosto de 2006).


� Ver tratados en: � HYPERLINK "http://www.wipo.int/copyright/en/treaties.htm" ��http://www.wipo.int/copyright/en/treaties.htm� (visto el 10 de agosto de 2006). Así como los capítulos pertinentes en: Lipszyc, Delia (2005) op. cit pp. 589-899.


Asimismo conviene consultar: Fiscor, Mihály (2006) op.cit. : 159-189.


� Véase acerca de este tema, especialmente su adaptación al entorno digital: Torres Cadena, Mónica (2006): “La copia privada de obras impresas” en: Asociación Peruana de Autores y Compositores (Eds.) (2006): El derecho de autor ante los desafíos de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc, Palestra Editores, Lima, 403-429.


� Ver: Medina, Juan Palomino (2006): “Los Sistemas de administración colectiva en el entorno digital”, en: Asociación Peruana de Autores y Compositores (Eds.) (2006): El derecho de autor ante los desafíos de un mundo cambiante. Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc, Palestra Editores, Lima, 557-595.


� Ver este tema en Torres Cadena, Mónica (2006), op. cit.  


� Véase en � HYPERLINK "http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0005!!PDF-E.pdf" ��http://www.itu.int/dms_pub/itu-s/md/03/wsis/doc/S03-WSIS-DOC-0005!!PDF-E.pdf�


� En este sentido, es llamativo que la idea de crear una suerte de biblioteca universal con textos en dominio público y extractos de obras protegidas, haya sido propulsada precisamente por un grupo comercial, mediante el tan famoso y temido proyecto GooglePrint. Este proyecto ha ha sido objeto de recursos de amparo en varios países y ha desencadenado fuertes resistencias en la Unión Europea, hasta tal punto que el Parlamento de la UE ha considerado de insoslayable interés para la integración del bloque político la creación de una biblioteca virtual europea en manos de los Estados miembros. Ver acerca de esta problemática: comunicación de prensa de la UE acerca de la creación de archivos digitales, del 3 de mayo de 2005: � HYPERLINK "http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05/528&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en" ��http://europa.eu.int/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/05/528&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en� ; Carta del Presidente Francés Jacques Chirac a la Comisión Europea:  � HYPERLINK "http://www.elysee.fr/elysee/francais/interventions/lettres_et_messages/2005/avril/message_a_propos_de_la_creation_d_une_bibliotheque_numerique_europeenne.29633.html" ��http://www.elysee.fr/elysee/francais/interventions/lettres_et_messages/2005/avril/message_a_propos_de_la_creation_d_une_bibliotheque_numerique_europeenne.29633.html�; � HYPERLINK "http://www.iwr.co.uk/information-world-review/news/2083974/chirac-demand-eu-response-google" ��http://www.iwr.co.uk/information-world-review/news/2083974/chirac-demand-eu-response-google�; reacción de la Biblioteca Nacional de Francia a GooglePrint: � HYPERLINK "http://chroniques.bnf.fr/" ��http://chroniques.bnf.fr/�. (Todos vistos el 15 de agosto de 2006)


� Este capítulo se refiere a la versión consolidada. Ver texto completo: � HYPERLINK "http://www.europa.eu.int/eur-lex/es/consleg/main/2001/es_2001L0029_index.html" ��http://www.europa.eu.int/eur-lex/es/consleg/main/2001/es_2001L0029_index.html�. 


� En este sentido, la Directiva acoge los antecedentes del DMCA estadounidense, de 1998. En la enmienda 404 y 108, el DMCA dispone excepciones para la reproducción digital de hasta tres copias para uso exclusivo dentro del ámbito de a biblioteca así como la realización de una copia facsimilar para uso interno y prohíbe la difusión de tales copias así como su comercialización. En cuanto a la copia privada, el Copyright Act de 1976 dispone cuatro criterios para la aplicación del fair use:  (1) el propósito de la reproducción (carácter educacional, para investigación o con fines artísticos y sin fines de lucro),  (2) el carácter de la obra (obra publicada, ficción o no ficción), (3) la proporción que se reproduce (carácter y extensión de la obra original) y que no puede tomarse como fuente una reprografía, (4) el efecto que la reproducción tiene sobre las posibilidades de explotación  por parte del derechohabiente  (actuales y potenciales mercados). El DMCA, adaptando estas disposiciones al entorno digital, incluye en la sección 1201 la prohibición de eludir las medidas tecnológicas dispuestas por los derechohabientes para proteger su obra del uso ilícito tanto como los mismos dispositivos o servicios que tienen por primordial objeto tal elusión. El DMCA, sin embargo, distingue entre protecciones contra el acceso y contra el copiado así como entre el acto de elusión y los dispositivos y servicios para eludir. El acto de eludir para copiar, no así el de eludir para acceder, es eximido por entrar en conflicto con las disposiciones de fair use. DMCA (texto completo): � HYPERLINK "http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf" ��http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf�








� Son notables las diferencias e el campo de la transposición, como puede apreciarse en: Delgado Porras (2006), op. cit.


� Aquí y e adelante me refiero al texto completo en la segunda versión revisada del proyecto de ley, que está en: � HYPERLINK "http://www.urheberrecht.org/topic/Korb-2/bmj/1174.pdf" ��http://www.urheberrecht.org/topic/Korb-2/bmj/1174.pdf� en la página correspondiente a este enlace, se puede apreciar asimismo la cronología de la reforma y muchos más documentos adicionales. La traducción del Alemán ha sido realizada por el autor de esta monografía, quien es traductor público de ese idota al Castellano.


� Véase Arts. 45, 49, 52a, y Arts. 54, 54a, 54f, 54g, § 54h del derecho de autor alemán (Urheberrecht).


� No ha sido incluida, sin embargo, la obligación de facilitar las copias digitales únicamente en la cantidad de ejemplares análogos existentes. 


� Véanse las disposiciones especiales para la remisión de copias por aparte de las bibliotecas en el caso de comentarios periodísticos y el derecho de remuneración a periódicos y estaciones de radio y televisión (Arts. 27 apartado 2 y 3, 49 apartado 1, 54a apartado 2 y 54h apartado 1).


� El sector más crítico ha sido el núcleo de la Asociación de Editores y Libreros de Alemania Boersenverein, en su página se encentra asimismo un recurso de amparo presentado ante la Corte Suprema de ese país. Luego, tras realizarse una variedad de reformas del proyecto de ley, parece que las críticas fueron aplacándose paulatinamente. Ver artículos en � HYPERLINK "http://www.boersenerein.de" ��http://www.boersenerein.de�. 
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