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as nuevas tecnologfas de la comunicacién, TICs,

estan produciendo una revolucién que convierte

a los lectores, radioyentes y televidentes en una
clase de comunicadores que juegan un papel andlogo al
tan conocido de los periodistas. Sobre las virtualidades
de este periodismo nos habla el espafiol Koldobika
Meso Ayerdi en el articulo de portada titulado El
periodismo ciudadano, una nueva alternativa de la
profesion periodistica.

La muerte del jefe de la Iglesia Catélica, Juan Pablo II,
demostré el acierto de Chasqui de noviembre de 2002, al
calificar al carismdtico prelado como una auténtica
superestrella. Lolo Echeverria, prestigioso directivo de la
television ecuatoriana, interpreta el espectidculo medidtico
que con singular maestria mont6 el Vaticano y que fue
aprovechado magistralmente por este Papa.

La British Broadcasting Company (BBC) y la Radio y
Televisién Espafiola (RTVE), son dos empresas publicas
similares en su gestion exitosa, pero siempre bajo la mira
exigente del publico para descubrir signos de
imparcialidad o favoritismo respecto de sus gobiernos.
Jairo Lugo y Juan Varela nos ofrecen un anélisis de sus
cuestionamientos y perspectivas de futuro.

Esta edicién de Chasqui desarrolla otros dos temas
apasionantes: hasta qué punto los derechos de autor limitan
la vigencia de la libertad de expresién y como surgieron y
qué hacen los “observatorios de comunicacion”, que han
proliferado en los cinco continentes.

En este nimero de Chasqui el lector podrd encontrar
otros temas de indudable interés, como son: el impacto
de las nuevas tecnologias en las salas de redaccién; la
ola invasiva de la television rosa; la dltima seleccién de
los premios Oscar, incluyendo entre los beneficiarios a
una gria checa que resulté ser inventada por un aleman
y las competencias claves para la comunicacién
organizacional.
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Derechos de autor

libertad de expresion

Maria Helena Barrera-Agarwal

1 conflicto entre los dere-

chos de autor y la libertad

de expresidn es una reali-
dad inevitable. Los dos sistemas
comparten un mismo objetivo, la
regulaciéon de las prerrogativas
de los individuos respecto a ma-
nifestaciones del pensamiento.
Mientras el derecho de autor
confiere la capacidad de restrin-
girlas en relacién a la creacién
de una obra del espiritu, la liber-
tad de expresion garantiza la ca-
pacidad de difundirlas en socie-
dad. No es extrafio entonces que
la aplicacidon concurrente de esas
normas sea una tarea compleja.

Maria Helena Barrera-Agarwal, ecuatoriana,
abogada especialista en propiedad intelectual,
investigadora y ensayista con residencia en
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El mundo de la
propiedad intelectual
se halla dividido
entre dos tradiciones

El fenémeno puede parecer novisimo, de no
mediar antecedentes histéricos que se retrotraen a
los inicios mismos de las dos disciplinas. Ejem-
plo primordial es aquel de la Revolucién France-
sa. Una de las reivindicaciones de los revolucio-
narios era la total abolicién de los privilegios de
edicién. Esos monopolios, antecedentes del ac-
tual derecho de autor, lo usaron tanto la corona
como sus beneficiarios como instrumentos de
censura. Con el triunfo de la revolucién, la abro-
gacioén exigida se hizo realidad. Concurrentemen-
te se origind el derecho a la libre expresién en el
articulo 11 de la Declaracién de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano:

La libre comunicacion del pensamiento es uno
de los mds preciosos derechos del hombre. Todos
los ciudadanos pueden, en consecuencia, hablar,
escribir e imprimir libremente.

La eliminacién de los privilegios de edicién fue
efimera. En poco tiempo, el nuevo régimen admitié
que era impréctico e injusto el obliterar el sistema
totalmente. Nuevas leyes, orientadas a proteger los
derechos de los autores franceses, fueron estableci-
das, debiendo coexistir las mismas con los princi-
pios de libre expresién. Desde entonces, esa coexis-
tencia ha exigido se mantenga un fino y sutil equi-
libro legal, a menudo puesto a prueba en las cortes.

Este equilibrio se encuentra en la actualidad en un
estado de transicion, debido a la creciente expansién
de la proteccion otorgada por las dos tradiciones
principales de salvaguarda, el derecho de autor, en
los paises de derecho civil, y el copyright, en aque-
llos de common law. Este fenémeno impacta en el
derecho a la libre expresion. La presente nota analiza
brevemente la situacién y sus proyecciones a futuro.

Irresistible ascension de los
derechos de autor/copyright

El mundo de la propiedad intelectual se halla dividi-
do entre dos tradiciones. La del derecho de autor mantie-
ne que las prerrogativas de los autores sobre sus obras se
derivan del acto de creacién y son personalisimas. Tal
cardcter se halla descrito elocuentemente en la declara-
cién de Le Chapellier ante la asamblea francesa en 1791:

De todas las propiedades, la mds sagrada, la mds
legitima, la mds inatacable, y, si me es permitido ex-
presarme asi, la mds personal es la que concierne a
la obra fruto del pensamiento de un escritor.

A diferencia de este enfoque, el copyright no re-
conoce el derecho de los autores como derivado de
la creacién per se, sino como un privilegio econémi-
co concedido por el Estado. La razén de tal conce-
sién es expresada con precisién en la Constitucién
de los Estados Unidos de América:

LI

Necesidad de libertad de

e

expresion
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El copyright, esta
diseriado para proteger
a las compaiiias

El Congreso tiene el poder [...] de promover el pro-
greso de la ciencia y las artes utiles mediante el otor-
gamiento por tiempo limitado a autores e inventores
del derecho exclusivo a sus respectivos escritos y des-
cubrimientos.

El derecho de autor estd disefiado para prote-
ger a individuos, considerados la parte débil en
las transacciones econdmicas. De acuerdo con
ese objetivo, los derechos de explotacién que
concede estdn definidos de una manera amplia y
las excepciones a los mismos son limitadas rigu-
rosamente. Ello es razonable desde el punto de
vista de la libertad de expresion, en el que un au-
tor no es percibido como una amenaza al derecho
de la libre expresién, estando sus actividades li-
mitadas por su naturaleza individual. El copy-
right, por el contrario, estd disefiado para prote-
ger a compailfas, la parte preponderante en las
transacciones econdémicas. En concordancia con
ese objetivo, los derechos de explotacion que
concede estdn definidos de manera especifica y
las excepciones que contempla son amplias. La
naturaleza colectiva de una empresa es percibida
como potencialmente peligrosa para la libertad de
expresion, y, consecuentemente, se da la opcién
de fair use, uso justo, para limitar tal impacto.

En las dltimas décadas, esas diferencias esencia-
les han empezado a desvanecerse. Los dos sistemas
estan en confluencia, gracias a los esfuerzos de armo-
nizacién del derecho internacional en la materia y al
fenémeno de la globalizacién, particularmente encar-
nado en el Internet. Una fuerza acaso mas determi-
nante es la creciente importancia de las propiedades
intelectuales en las balanzas comerciales del planeta.

Solo en el afio 2004, las industrias dependientes de
copyrights generaron 1.25 trillones de délares en los
Estados Unidos, 12 por ciento del producto interno
bruto de ese pais. En Europa, esa proporcién se ele-
va al 5.3 por ciento. Esos porcentajes se encuentran
en constante elevacién. No es dificil comprender, en-
tonces, que se busque proteger de manera compren-
siva esa fuente de recursos.

En la bisqueda de incrementar la proteccidn,
cada sistema ha adoptado caracteristicas del otro.
El copyright ha visto crecer las interpretaciones
restrictivas de la excepcidn de uso justo. Adicio-
nalmente, el término de proteccién, inicialmente
menor que aquel de derecho de autor, se ha incre-
mentado dramiticamente. Hoy por hoy, en los Es-
tados Unidos, por ejemplo, una obra es protegida
durante la vida del autor y 95 afios después de su
muerte. Mientras, en el contexto del derecho de
autor a los intereses de los beneficiarios origina-
les, los autores, se les estd yuxtaponiendo o in-
cluso equiparando aquellos de los titulares o due-
fios de las obras, compafiias nacionales o multi-
nacionales. El énfasis en la explotacién de la obra
continda y las limitaciones a las prerrogativas no
han sido modificadas para garantizar expresa-
mente el derecho al uso justo.

k
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eliminando los conflictos de todo tipo

La libertad de expresion como limite
a los derechos de autor/copyright

Uno de los usos justos admitidos por la doctrina y
Ia jurisprudencia es, desde luego, aquel que refleja la
libertad de expresién. Se ha opinado que la misma
esta protegida implicitamente por el hecho de que los
derechos de autor/copyrights protegen la expresién
de ideas, no las ideas por si solas. Tal distincién es
fundamental, pues garantiza que en principio toda
persona es libre de manifestar su pensamiento, en
cuanto no se apropie de la expresién de un tercero.

Un ejemplo es pertinente para clarificar tal dis-
tincién idea/expresion: Si A, un periodista, escribe
un reportaje, tiene perfecto derecho a explotar su
texto pero no a impedir que B, otro periodista, escri-
ba un articulo sobre el mismo asunto, incluso si éste
cubre idénticos aspectos noticiosos. B posee el dere-
cho de expresarse libremente sobre el tema. La si-
tuacion cambia cuando B no redacta un texto nuevo,
sino que se limita a copiar el articulo de A, total o
parcialmente. En tal caso, A tiene el derecho a rei-

vindicar su autoria, a solicitar que B se abstenga de
continuar difundiendo y explotando ¢l texto y, posi-
blemente, a demandar dafios y perjuicios por trans-
gresién de sus derechos,

El ejemplo usado es una esquematizacion extre-
madamente simplificada. En casos reales, la linea de
delimitacion entre idea y expresion es mucho mds
dificil de definir. En palabras del extraordinario ju-
rista Learned Hand:

[...] es desde luego esencial a cualquier protec-
cion de propiedad literaria, sea bajo common law o
bajo el estatuto, que tal derecho no puede limitarse
literalmente al texto, pues de lo contrario un plagia-
dor podria escapar gracias a variaciones de poca
monta. Tal posibilidad jamds ha sido la ley, pero,
tan pronto como la apropiacion literal deja de ser la
base del andlisis, la materia en su conjunto estd
abierta a interpretacion.

Mientras que la copia servil es simple de discer-
nir y sancionar, aquella que recurre a parafraseo y
modificacién superficial presenta un panorama
m4s complejo y requiere calificaciones y exdmenes
juridicos cuyo resultado no puede anticiparse. En
virtud de ello, la interpretacion restringida o amplia
de la dicotomia idea/expresion es clave para la li-
bertad de expresion.

Un sentencia estadounidense - Caso Rosemont
Enterprises v. Random House, 366 F.2~ 203 2d Cir.
1966 - ilustra la importancia de este aspecto. En la
década de los 60, Howard Hughes, el misdntropo
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multimillonario, intentd evitar

la publicacién de una biogra-

fia no autorizada. Con tal ob-

jeto, adquirié el copyright

sobre una serie de articulos

sobre su vida publicados

afios antes por la revista

Look y demand6 a la casa
editorial Random House, ale-
gando que la biograffa infringia el
copyright de los artfculos. Las cor-
tes aceptaron inicialmente su argu-
mento. En apelacién, sin embargo,
este fue rechazado. La razén es ob-
via: de haberse reconocido el dere-
cho de Hughes a prohibir la publica-
cién de una biografia a base de su
copyright en los articulos, se le con-
feria la propiedad no sobre la expre-
sién de los mismos, sino sobre las
ideas subyacentes en ellos.

El andlisis es también com-
piejo cuando el material origi-
nal cambia de contexto en
la obra presuntamente vio-
latoria. Un reportaje, por
ejemplo, puede servir de base
a un documental. El documental
puede o no ser violatorio de los de-
rechos del autor del reportaje, de-
pendiendo de la originalidad de éste
y de la interpretacién legal de las
normas pertinentes. Si la conexién entre las dos
obras es considerable e intrinseca, como con respec-
to a una pieza periodistica de alto contenido creati-
vo como, por ejemplo, Diario de un Naufrago de
Gabriel Garcia Marquez, probablemente un docu-
mental no autorizado serd calificado de plagio.

En ciertos casos, el uso de una obra de un ter-
cero parece ser inevitable o necesario. Tal utiliza-
cién puede ser accidental, como cuando obras
pictéricas o esculturas son reproducidas en el
transcurso de la filmacion de una entrevista o re-
portaje. La determinacién de si tal inclusidn es
violatoria de los derechos de autor/copyright no

es unitaria. En otros casos, la reproduccién es
esencial a los fines periodfsticos. Investigaciones
o comentarios precisan a veces del texto, image-
nes o expresiones particulares de cualquier tipo
para cumplir su misién informativa.

Algunas decisiones judiciales han limitado tal
uso, incluso prohibiéndolo completamente. Un
ejemplo de esta posicién se dio en 1996 en Aus-
tria, cuando la Corte Suprema condend la publica-
cién de un contrato en el contexto de un reportaje
investigativo -Caso Head-Kaufvertrag, Ges-
chiftszahl 40b2363/96w-. Otras sentencias tien-
den a interpretar el derecho a la libre expresién de
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manera mas amplia. Ese fue el enfoque de la Cor-
te Suprema estadounidense, al aceptar que la pu-
blicacién no autorizada de extensas citas de las
memorias del presidente Gerald Ford constituian
un uso justo -Caso Harper & Row, Publishers,
Inc. v. Nation Enterprises 471 U.S. 539-. Una
ilustracion extrema de un intento de censura a
través del uso de copyright estd ejemplifica-
da en el reciente caso de David Shayler,
espia inglés que empez6 a revelar en el
Internet y otros espacios ciertos do-
cumentos secretos del M 135, servicio
de inteligencia britdnico. Con el fin

de evitar la difusién de los mismos,

el gobierno inici6 una serie de ac-
ciones legales, incluyendo una que
acusaba a Shayler de infringimiento
del copyright de la corona.

El papel de las nuevas tecnologias de la
informacién, y, particularmente del Internet, en
el conflicto libertad de expresion-propiedad inte-
lectual, no puede pasarse por alto. Es un cliché el
recordar que la red ha puesto al alcance de toda
persona la capacidad de difundir creaciones a lo
largo y ancho del planeta. Tal posibilidad ha in-
crementado exponencialmente el panorama de in-
fringimiento y, al mismo tiempo, de restricciones.
Muchos de los conflictos terminan en las cortes.
Lo més preocupante, sin embargo, es que en nu-
merosos casos la mera amenaza de acciones judi-
ciales basadas en derechos intelectuales es utili-
zada para aplicar lo que podria calificarse de una
censura privada informal.

Conclusiéon

Como todo otro instrumento juridico, los derechos
de autor/copyright son herramientas versatiles, no ne-
gativas o positivas en si mismas. Poseen la capacidad
de ser utilizadas para una variedad de fines, que van
desde la m4s legitima proteccion a la creatividad has-
ta la censura menos justificable. Resulta indispensa-
ble tomar en cuenta tal factor a la hora de considerar
su impacto en la libre expresion de ideas, central al
concepto de democracia. g

Los derechos

de autor/copyright
son herramientas
versdtiles, no negativas
0 positivas en Si
mismas
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