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Abstrac:

Desde que se encontrd la manera de digitalizar cualquier informacion y de distribuirla de forma instantanea
a cualquier parte del planeta por una red universal, muchas personas de buena voluntad han concebido
suefios majestuosos de progreso humano sin precedente —un progreso que sélo compararia con los
que produjeron la invencion de la imprenta o de la escritura—. No obstante los buenos augurios para
este tipo de proyectos, y las esperanzas que infunden en cualquier persona de buena voluntad de que la
humanidad logre por fin abandonar el prejuicio y la ignorancia, no han dejado de atraer recelo y preocupacion
en los expertos en derecho y gobierno. El motivo principal de su preocupacion parece deberse a que el
entusiasmo de los idealistas y las facultades, que la nueva tecnologia pone en sus manos, perturben
el actual orden mundial basado en las leyes de copyright, o lo que es casi lo mismo, de derechos de
autor. Hay que decir que a los paladines del copyright no les faltan razones que normalmente escapan
al idealista recién introducido al problema de la produccion y distribucion mundial del conocimiento.
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Introduccion

Desde que se encontrd la manera de digitalizar cualquier informacion y de distribuirla de forma instantanea
a cualquier parte del planeta por una red universal, muchas personas de buena voluntad han concebido
suefios majestuosos de progreso humano sin precedente —un progreso que sélo compararia con los que
produjeron la invencion de laimprenta o de la escritura—. Por citar dos ideas, entre las muchas que sugieren
estas personas idealistas, mencionemos la de convertir la Internet en una biblioteca que comprenda todo el
conocimiento acumulado hasta ahora en libros para que cualquier persona alfabetizada pueda aprovecharlo
y la de liberar todos esos conocimientos del idioma y codificacion hayan sido plasmados originalmente para
entregarlos, otra vez, a cualquier miembro de la humanidad en un idioma que entienda. El primer intento de
realizar esta idea se dio casi al tiempo en que nacié el Internet, bajo el muy apropiado nombre de Proyecto
Gutenberg." La otra idea que acarician y que merece citarse es la de que cualquier texto pueda traducirse
instantdneamente a cualquiera de las lenguas mayoritarias del mundo. Aunque la realizacién de este ideal
sea bastante mas dificil, no faltan muchos afios para que podamos verla realizada.

No obstante los buenos augurios para este tipo de proyectos, y las esperanzas que infunden en cualquier
persona de buena voluntad de que la humanidad logre por fin abandonar el prejuicio y la ignorancia, no han
dejado de atraer recelo y preocupacion en los expertos en derecho y gobierno. El motivo principal de su
preocupacion parece deberse a que el entusiasmo de los idealistas y las facultades, que la nueva tecnologia
pone en sus manos, perturben el actual orden mundial basado en las leyes de copyright, o lo que es casi
lo mismo, de derechos de autor. Hay que decir que a los paladines del copyright no les faltan razones que
normalmente escapan al idealista recién introducido al problema de la produccidn y distribucién mundial del
conocimiento. Entre ellas, la principal quizas es la de que sélo garantizando esos derechos cabe esperar que
suficientes personas en el mundo se pongan a trabajar en la investigacion y la creacion, que es el trabajo de
donde en ultima instancia proviene todo conocimiento posteriormente aprovechable. De la misma manera—
dirian los juristas—si se desea que la distribucion misma de esas obras intelectuales sea expedita y de
calidad, habra que garantizar que las personas comisionadas por los autores para hacerlo puedan cosechar
el fruto de su trabajo y recuperar su inversion. Otra razon que aducen es que siendo el talento y el esfuerzo
del autor la fuente unica del valor de una obra, la misma le pertenece “naturalmente”; y por consiguiente,
quien se beneficie de ella en cualquier forma sin compensarle econdmicamente o sin pedir su permiso no es
menos inmoral que quien explota o a otro ser humano o le despoja del fruto de su trabajo.

Los proyectos de digitalizacién ante el copyright

Para poder juzgar cual de las dos partes tiene razén, o en qué medida la tiene cada una; para saber qué
podemos esperar del incontenible progreso de la tecnologia digital, si la tierra prometida del conocimiento
para todos o el socavamiento del orden legal que lo hace posible, tenemos que profundizar en el concepto,
en el sentido y en la historia de esa institucion llamada “copyright”.

1 La simplicidad de su concepto agrega elegancia al proyecto. Consiste en combinar los esfuerzos de capturistas y revisores voluntarios en
todo el mundo para pasar tantos libros que estén en el dominio publico (ahora vamos a ver lo que significa este término) como sea posible al
formato digital mas simple y accesible para cualquier humano con una computadora, el formato TXT, conocido entre los usuarios del Proyecto
como “simplemente vainilla”. El entusiasmo que genera el Proyecto Gutenberg en el mundo anglosajén es impresionante, sobre todo si se lo
compara con el que produce entre nosotros, hispanohablantes. Al 3 de agosto de 2005, que su catalogo de libros era de 14,590
titulos en inglés, 578 en francés, 349 en aleman, 225 en finlandés, 130 en holandés, 105 en espafiol y 69 en chino.
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Esta cuestion no es banal, si consideramos que el principal obstaculo que hoy detiene a todos los proyectos
de digitalizacion de bibliotecas no es tecnoldgico sino juridico. Por ejemplo, la Universidad Carnegie Mellon
propuso el proyecto Million Book Library para tratar de digitalizar y poner a través de Internet un millén de
obras a disposicién de las naciones subdesarrolladas del planeta. Segun su pagina de respuestas a las
preguntas mas comunes (FAQ), para 2007 habia conseguido en donativos 100 millones de délares, habia
motivado varios proyectos similares (como el todavia mas famoso Book Search de Google) y habia superado
su meta original por 400 mil unidades. Estos datos, que dan testimonio del entusiasmo con que amplios
sectores de la humanidad han acogido la propuesta, van acompariados, en la misma pagina, de la siguiente
indicacion:

Copyright remains the biggest barrier to creating the digital library. (Linea de su pagina FAQ)

Segun su explicacion de esta barrera, el impedimento que estas leyes representan no consiste en que
demasiadas obras estén protegidas por las leyes de derecho de autor. (De hecho, la misma ley dispone que
al alcanzar cierta antigiiedad, todas las obras pierdan la proteccion del copyright y queden a la disposicion de
toda la humanidad. Esta disponibilidad es lo que se llama “dominio publico”.) El impedimento provendria mas
bien de las disposiciones administrativas de dichas leyes. El mayor obstaculo para la Biblioteca del Millon de
Libros, pese a su presupuesto de 100 millones de délares, lo forman las dificultades y los costos operativos
que esas disposiciones administrativas imponen tanto para publicar sin autorizacion una obra que parezca
estar en el dominio publico como para publicar con autorizacion una obra que no parezca estarlo. Es mas, el
primero y principal de los costos es el de separar con certeza los titulos que estan y los que no estan en el
dominio publico, o el costo de arriesgarse a publicar algo sin estar completamente seguro de su situacion en
este respecto. Tomemos como ejemplo el caso de los libros escritos en los Estados Unidos:

(--.) In the United States, ... from 1923 through 1963, copyright required renewal. Estimates
are that 90% of the materials published during this period were not renewed and are therefore out of
copyright [and hence in public domain]. However, [in order to republish them in the internet] renewal
records must be consulted for each title to determine its copyright status. (...) Nevertheless, the labor
cost of manually searching individual titles is cost prohibitive for large-scale projects. (Idem)

La afirmacion queda facticamente demostrada por el hecho de que la_mayor parte de los libros en la
Biblioteca del Millén de Libros provienen de la India o de China (linea de la misma FAQ), dos paises
que han adoptado las politicas mas rebeldes a las leyes del copyright, o bien de los propios Estados Unidos,
que durante muchas décadas sélo protegia las obras inscritas en un registro de la propiedad intelectual,
facilitando con ello a los editores potenciales la tarea de determinar su status. (“Copyright”, Encyclopaedia
Britannica ed. 2002)
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En otros paises (y en los propios Estados Unidos de 1963 en adelante) no es obligatorio para los titulares
de algun copyright inscribirse en algun registro oficial. De hecho la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (la OMPI, un organismo de la ONU), cuya convencion internacional marca las directrices de las
leyes de derechos de autor en todos los paises afiliados, recomienda a todos los Estados no imponer ninguna
formalidad para otorgar la proteccion del copyright a sus creadores locales o inmigrados. La consecuencia
de semejante disposicion administrativa es que en todos esos paises el costo de difundir obras del dominio
publico escala a niveles prohibitivos.

En su estudio sobre la manera en que la_educacion resulta afectada por la manera actual de definir y
administrar los derechos de copyright, el Eentro Berkman para la Internet y la Sociedag (sita en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Harvard) afirma que el caracter impréactico e intimidatorio de las leyes
relevantes constituye el principal impedimento para que la tecnologia digital realice el gran potencial que
tiene para la educacion.

Without question—it says—digital technology provides new opportunities for rich reuses of content in
many educational contexts, from the traditional classroom to the cutting-edge openness of Wikipedia.
That progress will continue. But significant obstacles also confront educational uses of content. The law
itself is often unclear or unfavorable. (...) And educators and intermediaries have too often responded
to these problems with inertia or fear rather than action. (“Digital Learning Challenge”, )

La aplicacion del copyright a nuevos formatos

Como dije antes, al plasmar en cddigos digitales la informacion de las obras de caracter intelectual se abren
oportunidades de multiples tipos para la humanidad. No sélo se pone al alcance de la mano una biblioteca
universal que ponga cantidades inéditas de libros a costos accesibles para estudiantes y personas deseosas
de ilustrarse, sino que también parece factible que aquellos se traduzcan a otros idiomas tan rapido como
se leen.

Aqui, quiero referirme sin embargo, a una tercera oportunidad de la tecnologia digital que, sin ser tan obvia
como las anteriores, no ha dejado de llamar la atenciéon de mucha gente. Se trata de la facilidad de trasladar
esa misma informacion ya digitalizada a formatos especiales, que sean accesibles para todas las personas
que, por cualquier razon, no puedan sacar de los libros y otro material impreso el mismo provecho que sacan
las personas normales. Las personas analfabetas, y las personas ciegas o débiles visuales estan en este
grupo de seres humanos que quedaron al margen de los beneficios de la escritura y de la imprenta. Solamente
la categoria de discapacidad visual comprende 162 millones de beneficiarios potenciales en el mundo. La
primera categoria, el analfabetismo, comprende muchos més. Aqui me concentraré especificamente en el
caso de los ciegos y débiles visuales.

El problema que la educacion de estas personas plantea es el excesivo costo que siempre ha tenido el
convertir material impreso en material en bajorrelieve (del que depende el codigo Braille) o en material
audible. Antes de que existieran las grabadoras de cassette un ciego necesitaba, para poderse educar, tener
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a su disposicion a una persona no ciega que le leyera. Después de que las grabadoras se hicieron comunes,
aunque no por ello baratas, una persona ciega todavia dependia en gran medida de otras personas videntes
que convirtieran los textos en fonogramas Utiles. Por supuesto, existia el libro Braille, pero ése es mucho
mas costoso, tanto en dinero como en espacio de almacenamiento. Ademas como no puede compartirse o
intercambiarse con amigos y familiares no ciegos, el libro Braille tiene un valor nulo para el circulo social del
ciego, lo que lo hace todavia menos comun. El ciego no puede esperar que sus conocidos videntes le presten
libros en Braille. Ni mencionar hace falta que como el numero de ejemplares que se pueden comercializar en
este formato es tan bajo, practicamente no hay editores dispuestos a hacerlo, y los que lo hacen tienen que
cobrar muy caro cada ejemplar para compensar su inversion. El resultado de todo eso es que las personas
ciegas han estado hasta ahora practicamente excluidas, por razones de economia social, del intercambio
cultural que la carta de derechos humanos les promete.

La llegada de la era digital signific, para las personas invidentes, la primera oportunidad real de tener acceso
al conocimiento en (casi) las mismas condiciones que el resto de los ciudadanos con los que tienen que
competir para ganarse la vida mediante un empleo digno. En efecto, gracias a que actualmente la publicacion
de cualquier libro, sea en papel o sea electronico, se prepara con archivos digitalmente codificados, el
sobreprecio que la comunidad invidente tiene que pagar por acceder a esos contenidos resulta solamente
de la ultima parte del proceso, lo que ya no es tanto. Para decirlo mas claramente, una vez que los editores
tienen los archivos digitales a partir de los cuales emprenderan la impresion de un libro cualquiera, digamos
el ultimo volumen de Harry Potter, estan en posibilidad de enviarlo a tres o cuatro procesos de acabado: un de
ellos seria la imprenta, como tradicionalmente ocurria. Pero los otros pueden ser el libro Braille y el audiolibro.
Es mas, los editores podrian, y seguramente lo hardn muy pronto, publicar los archivos electronicos en forma
de libro electronico, transfiriendo asi a los consumidores el costo del acabado (sea impresion en tinta 0 en
bajorrelieve, o sea interpretacion audible). EI consumidor, si no es ciego, elegiria entre imprimirlo o leerlo
en una pantalla; en cambio, si si es ciego, elegira entre hacer que la computadora se lo lea con una “voz
sintética” o leerlo al tacto mediante una “cama” Braille (un dispositivo plano y liso, todavia raro en México,
que se conecta a la computadora para producir paginas Braille sin gastar papel).

Eomo lo explica la Red Europea de Informacion Accesible (EUAINi, la diferencia mas importante entre la
era analdgica y el nuevo entorno digital es ésta: que gracias a que en el entorno digital la informacién es
facilmente convertida entre formatos, las personas con discapacidad visual, o las imprentas especializadas
en darles servicio, pueden compartir con sus conciudadanos videntes (la mayor parte de) el costo de los
libros que lean. Se les abre asi la oportunidad de hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades,
consignada en la carta de derechos humanos y reglamentada por la asamblea general de las Naciones
Unidas (res. 48/96 del 20 de diciembre de 1993).

Ahora bien, la forma como se interpreten y apliquen las leyes de copyright habra de determinar el grado
y el costo con que la nueva tecnologia pueda satisfacer las condiciones de accesibilidad de este sector
de la humanidad. Pues asi como la posibilidad de trasladar informacién entre formatos les da a ellos la
oportunidad de leer, también la da a los “piratas” mayores facilidades para copiar libros, fonogramas y
peliculas a bajo costo; consecuencia de lo cual es que los editores tienden cada vez mas a incorporar
‘candados” electronicos que impidan la extraccién y transformacion de sus contenidos. Es bastante dificil y
bastante caro disefiar un dispositivo suficientemente poderoso para impedir el acceso de los “piratas” y al
mismo tiempo suficientemente amigable para permitir el acceso de un ciego bien intencionado haciendo uso
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de sus derechos. Y naturalmente que, si las leyes nacionales de copyright permiten implementar este tipo de
dispositivos de manera indiscriminada, como ya hicieron en muchos paises, los ciegos volveran a chocar con
barreras insuperables en su intento por acceder a la cultura, a la educacion y al empleo. La diferencia con el
pasado es que esta vez seran barreras intencionalmente puestas en su camino.

Hay que agregar que en la era analdgica la conversién de una obra a un formato distinto del originario solia
ser considerada como una derivacion, y por consiguiente, como una afectacion del contenido sujeta a la
autorizacion del autor y al pago de regalias. En el nuevo entorno digital, el contenido intelectual, es decir,
informatico de una obra es mas facilmente distinguible de los formatos en los que se vierte. Por consiguiente,
la conversién que un usuario haga entre cuantos formatos desee de un contenido legalmente adquirido,
no afecta a éste. Por consiguiente, la conversién entre formatos ni tendria que ser considerada como una
derivacion que genere regalias, ya que (como dice la actual Ley Federal de Derecho de Autor) no hay derecho
de copyright sobre el trabajo meramente fisico, ni requeriria autorizacion expresa del titular del copyright y
distinta de la que dio en el momento de la primera compraventa. En otros paises, como los Estados Unidos,
la prescindiblilidad de dicha segunda autorizacion esta consagrada bajo un principio denominado “doctrina
de la primera venta”. Este principio establece que al efectuarse la compraventa de una obra intelectual se
extingue el derecho del titular a controlar el uso que de la obra haga el comprador, excepto el de producir a
partir de ella nuevas copias para su reventa.

En términos de la OMPI:

26. (...) The right of distribution is usually subject to exhaustion upon first sale or other transfer
of ownership of a particular copy, which means that, after the copyright owner has sold or otherwise
transferred ownership of a particular copy of a work, the owner of that copy may dispose of it without
the copyright owner’s further permission, for example, by giving it away or even by reselling it.

Ahora bien, hasta ahora los editores no han querido reconocer que la doctrina de la primera venta ampara a
los usuarios que convierten entre formatos digitales las copias de obras intelectuales (texto, musica, video,
etc.) que han adquirido legalmente. Mientras no se decida si el principio es aplicable o no a la copia digital, las
bibliotecas publicas y académicas seguiran estando impedidas o al menos disuadidas de prestar a sus usuarios
discapacitados el servicio de convertir, ni permanente ni fugazmente, las obras en su acervo a formatos
accesibles. Mas en los hechos eso equivale a estar impedidas para tener usuarios discapacitados.

Mientras esta doctrina no sea reconocida en México y, en general, la conversién entre formatos no sea
contemplada como parte del uso normal de una obra dentro de una biblioteca, las bibliotecas publicas y
académicas no podran prestar servicio a personas invidentes o débiles visuales. Desgraciadamente, el limite
entre el privilegio del titular sobre las adaptaciones de su obra y el derecho de los usuarios de manipularla
una vez que ha sido adquirida legitimamente se ha desdibujado al entrar en el entorno digital. ;,Pasar un libro
electronico por un lector de texto en voz sintética y grabar el producto de la operacidn es una derivacion o
una manipulacion propia del uso normal (fair use)? Si se responde lo primero, entonces ;modificar el tamafio
de las letras también lo es, o esto si pasa por un simple cambio de formato? El problema queda sefialado
asi por la OMPI:
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34. In recent years, the scope of the right of adaptation has been the subject of discussion,
because of the increased possibilities for adapting and transforming works which are embodied in
digital format. With digital technology, manipulation of text, sound and images by the user is quick
and easy; discussions have focused on the appropriate balance between the rights of the author to
control the integrity of the work by authorizing [or refusing] modifications, on the one hand, and the
rights of users to make changes which seem to be part of a normal use of works in digital format, on
the other hand.

En el informe de Harvard al que ya hice mencion, se concluye también que

los derechos exclusivos que la ley de copyright otorga [al autor y a su editor] tienen el proposito
originario de poner los contenidos pedagdgicos al alcance de todos. La gran promesa de la era
digital consiste exactamente en lo mismo. Sin embargo, el potencial de la tecnologia digital para
transformar la educacién no sera efectivo, mientras nuestra sociedad no comprenda la necesidad de
un cambio y apoye las reformas mas apropiadas. (“Digital Learning Challenge”, )

Pues bien, para comprender por qué deben efectuarse estas reformas y que direccion deben de tener,
debemos entender primero como es que las leyes del derecho de autor cumplian su cometido en el viejo
entorno analdgico y por qué el cambio de entorno ocasion6 que dejaran de cumplirlo. De esa manera podra
adecuarselas para que en el nuevo entorno vuelvan a funcionar a favor de su meta original y no en contra
de ella, como ahora ocurre.

Definicién del derecho de autor

Los derechos de autor son basicamente dos derechos completamente distintos. El llamado derecho de
reproduccion (literalmente “copy right’) y el llamado “derecho moral”. Por ejemplo, la Ley Federal de Derechos
de Autor de los estados Unidos Mexicanos, en su articulo 11, distingue:

|:| El derecho de autor es el reconocimiento que hace el Estado en favor de todo creador de obras
literarias y artisticas ... en virtud del cual otorga su proteccion para que el autor goce de prerrogativas
y privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial. Los primeros integran el llamado derecho
moral y los segundos, el [derecho] patrimonial.

En los paises cuya legislacion proviene de la tradicion euro continental llamada “derecho civil”, los dos
derechos son consignados en un mismo cddigo, llamado por lo comun ley de derechos de autor; mientras
que en los paises con tradicién juridica basada en el llamado “common law” de origen anglo-sajon, el derecho
de autor propiamente dicho se reduce al derecho de reproduccion (copyright), mientras que el derecho moral
es definido y detallado en los mismos codigos dedicados a los derechos morales de cualquier otro tipo de
ciudadano. Por esa razoén, en los paises del derecho civil, no es del todo correcto referirse al “derecho de
autor” como “copyright” o “derecho de reproduccion”, pues este ultimo se refiere a un derecho que ni es
el unico que un autor en cuanto tal tiene, ni es privativo de los autores, pues con mucha frecuencia los
titulares de estos derechos son personas distintas del autor, como son editores y herederos. En los paises
del derecho comun, tampoco puede usarse el término “derecho de autor” en lugar de “copyright”, pues
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también ahi el derecho de reproduccion puede en muchos casos haber pasado de manos del autor a manos
de los herederos, o de cualquiera de éstos a un editor.

No obstante esta diferencia de tradiciones y que cada nacién establece soberanamente las leyes que crea
convenientes, existe amplia conformidad entre las diversas leyes nacionales que protegen la creacion
intelectual. Esto se debe a una convencion internacional auspiciada por la ONU y suscrita por la mayoria
de los paises en el mundo. Segun la Convencion Internacional de Berna de 1886 para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artisticas, administrada por la ya mencionada OMPI, los paises signatarios, que son casi
todos, se comprometen a respetar ciertos derechos minimos a los creadores de obras literarias y artisticas.
También se comprometen a adoptar ciertas directrices formales y a darles un orden que permita compararlas
facilmente con las leyes equivalentes de otros paises. Entre aquellas directrices normativas esta la de tratar
por separado el derecho patrimonial y el derecho moral de los creadores. Un ejemplo de esta separacion
en el contexto del derecho civil es la Ley Federal de Derechos de Autor (LFDA) de México; y un ejemplo de
su tratamiento en codigos distintos es el derecho norteamericano, que bajo la ley de derecho de autor sélo
establece las normas que rigen la reproduccion y comunicacion de creaciones literarias y artisticas. Aunque
esto no quiere decir que no proteja los derechos morales minimos previstos en la Convencion de Berna; sino
solo que su proteccion esta prevista por otras leyes.

La diferencia que hay entre la naturaleza del derecho moral y la del patrimonial proviene de la distincion
juridica entre la persona y su patrimonio (o sea, su propiedad). El fundamento doctrinario por el que la
Convencion de Berna exige respetar ambos son sendas garantias consignadas en la Carta de Derechos
Humanos, la cual ordena a todos los paises asociados que respeten y protejan la integridad de la persona
y de su patrimonio. Ahora bien, como la magnitud de la propiedad o patrimonio de una persona cualquiera,
incluida la del patrimonio intelectual, es relativa siempre a la magnitud del patrimonio de que dispone la
sociedad, y como esta persona no podria por si sola tener dicho patrimonio sin ayuda de la sociedad o
al menos sin contar con que sea respetado, se sigue de ahi que el derecho patrimonial del creador esta
conectado con los derechos de la sociedad a que pertenece y limitado por éstos; y en general, que con los
de la humanidad en su conjunto. Esto es, en pocas palabras, que el patrimonio de cualquier persona, incluido
su patrimonio intelectual, consiste en una apropiacion legal y protegida del patrimonio comun—privatizacion
ésta que es aceptada por el todo solamente en atencion a que con ello se acrecienta el patrimonio comun de
manera tal que todos estaran mejor después de ella de lo que estarian sin ella. Por supuesto, el hecho de que
se cumpla esta condicion o no es contingente, y no cualquier manera de definir la propiedad y de protegerla
conseguira este objetivo fundamental. Por eso, las leyes particulares de propiedad (no asi el régimen de
propiedad privada) pueden requerir reformas ocasionales, a efecto de que satisfagan esta condicién.

En cualquier caso, el derecho patrimonial es por naturaleza un derecho que solo se puede justificar de esta
manera, que denominaré “utilitarista”. Por lo tanto, no puede deshacerse de las limitaciones que le impone la
condicion antes mencionada, a saber, que la sociedad en su conjunto esté mejor gracias a las privatizaciones
que resulten de ella que sin ellas. Tampoco puede proclamarse como una ley intemporal; pues los cambios
tecnolégicos pueden anular los efectos socialmente benignos de una norma de distribucion de la propiedad
privada, haciendo necesario la actualizacion de la norma. En cada pais y en cada época los legisladores
deben definir estos derechos exclusivos de modo que tengan la extension y los limites que maximicen la
utilidad social resultante, y s6lo entonces protegerlos de cara al derecho original de todo el mundo a tomary
usar cualquier recurso.
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En contraste con el caracter utilitarista del derecho de reproduccion, el derecho moral del autor, que consiste
en proteger la integridad e identidad de su persona, no esta limitado por otro ni tiene que balancearse con
otro, sino que vale absolutamente.

Resulta de todo lo anterior, que el tratamiento del derecho patrimonial tiene siempre dos partes, que son,
primero, su definicion y la explicacion de su extension, y, segundo, la determinacién de sus limites. Dado que
el tratamiento del derecho moral carece de limites, su tratamiento so6lo requiere que se defina y se explique
su extension.

Ahora explicaré el concepto del derecho patrimonial “del autor” asi como sus limitaciones y sus excepciones.
Posteriormente, lo haré con el derecho moral del autor en cuanto tal.

Derecho patrimonial o copyright

Entendido como derecho patrimonial, la propiedad sobre las obras escritas o artisticas es una de las dos
formas de propiedad intelectual privada reconocidas por la ya referida Organizacién Mundial de Propiedad
Intelectual (OMPI), siendo la otra la propiedad sobre las ideas y soluciones préacticas. El titulo de propiedad
en el primer caso se denomina copyright (o derecho patrimonial de autor, aunque por brevedad utilizaré con
frecuencia el nombre en inglés, ya que se ha extendido ampliamente), mientras que el titulo de propiedad de
la segunda se denomina patente.

La diferencia fundamental entre ambas es que una patente protege siempre alguna idea, mientras que un
copyright protege siempre alguna expresion. Por “idea” se entiende aqui un método para resolver algun
problema practico, no una mera teoria. Por su parte, por expresion se entiende una plasmacion en signos,
0 gestos, 0 sonidos, etc. tal que pueda reproducirse. Naturalmente que una expresion protegida por un
copyright puede ser la expresion de una idea que también esté protegida por una patente; pero es raro. En
todo caso, la propiedad de una idea y la propiedad de una expresion se consideran siempre por separado y
se protegen de acuerdo con normas diversas.

El copyright garantiza a su titular el control Ultimo sobre las variables para la explotacién comercial de cierta
obra (reproduccion, distribucion, cotizacion y explotacién).

El copyright se puede definir como el derecho exclusivo de una persona de autorizar determinados
actos (como la reproduccion, la publicacién, la representacién en publico, la adaptacion, etc.) en
relacion con la obra original creada por ella. El titular del derecho de autor es normalmente, o por lo
menos inicialmente, el creador de la obra.

En México, el derecho patrimonial del “autor” queda definido en los articulos 24 y 25 de la LFDA:

|:| En virtud del derecho patrimonial, corresponde al autor el derecho de explotar de manera
exclusiva sus obras, o de autorizar a otros su explotacion, en cualquier forma, dentro de los limites

que establece la presente Ley y sin_menoscabo de la titularidad de los derechos morales a que se
refiere el articulo 21 de la misma. Es titular del derecho patrimonial el autor, heredero o el
adquirente por cualquier titulo. (...) Pasados los términos previstos en las fracciones de este

articulo, la obra pasara al dominio publico.
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La LDFAYy en general todas las leyes de derechos de autor escritas en un entorno analdgico, distinguian entre
unos cuantos tipos de explotacion. Tradicionalmente una obra puede publicarse tal como esta o mediante
una adaptacion o traduccién previa. Y a su vez cada una de estas formas puede entrar en contacto fugaz con
el publico destinatario, cuando le llega por una emision electromagnética, o en uno permanente, cuando el
publico la recibe plasmada en un sustrato material durable.

El privilegio de explotacion estriba a su vez en dos facultades exclusivas: la de autorizar o prohibir sus
adaptaciones y/o publicaciones, y en la de recabar de quien la adapta o publica la contraprestacion que
pueda negociar a cambio de la autorizacién (llamada “ regalia”).

Estas dos simples prerrogativas aseguran al titular de los derechos patrimoniales de una obra todo el control
que necesita para explotarla tan lucrativamente como el interés que suscite su obra en la sociedad. El autor
0 autora puede publicar la obra por si mismo o puede transmitir los derechos de reproduccion al editor con el
que llegue al mejor acuerdo. De este modo, se garantizaria que el interés econdmico del propio autor y el de
su posible editor hagan que la obra se difunda tan profusamente como el publico pueda pagar.

No obstante, este arreglo no es tal que garantice que la obra se distribuya al precio mas bajo posible. Y la
razon de ello es que el arreglo consiste en asegurar que no haya nadie mas en el pais o0 en el mundo que
ofrezca la misma obra. En otras palabras, el privilegio otorgado al titular equivale a un monopolio.

El articulo 28 de la Constituciéon Politica Mexicana (|:|) legaliza ciertas formas de monopolio por
considerarlas favorables al interés publico. La propiedad intelectual se cuenta como una de ellas. Este es
el articulo constitucional que da sustento expreso (|:) a la LFDA (aunque no a toda ella, sino solo a los
derechos patrimoniales, no con los morales). Aunque el articulo esta dedicado a proscribir los monopolios en
general, por considerar que, al “evitar la libre concurrencia ... y obligar a los consumidores a pagar precios
exagerados,” constituyen “una ventaja exclusiva indebida a favor de una o varias personas determinadas y con
perjuicio del publico en general o de alguna clase social” (|:|, mi énfasis). Al mismo tiempo, sin embargo,
reconoce que el Estado mexicano habra de tolerar ciertas concentraciones especiales, por considerar que,
pese a lo que podria suponerse, favorecen el interés general en vez de socavarlo. Inmediatamente, y sin
mayor justificacion, procede a estipular las concentraciones econdémicas que “no se consideraran monopolios.”
Entre otras concentraciones (como las que el propio Estado hace de ciertos servicios o recursos que tendrian
una supuesta importancia estratégica para la soberania nacional, o las concentraciones representadas por
los sindicatos de trabajadores o las uniones de exportadores, que tendrian importancia social y econémica
respectivamente), se cuenta la concentracién que nos ocupa:

|:| Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determinado tiempo se concedan a los
autores y artistas para la produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo de sus inventos,
se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora.

Esta misma consideracion se repite al principio de la LFDA, que como vimos antes, no pretende ser sino la
consecuencia y reglamentacion de ese Unico parrafo del articulo 28 constitucional:

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico, de interés social y de observancia general en
todo el territorio nacional. (Articulo 2 |:| mi énfasis)
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Y en el articulo 1:

La presente Ley ... tiene por objeto la salvaguarda y promocion del acervo cultural de la Nacion ...
(Articulo 1 | )

Cierto que en seguida agrega un segundo objetivo:

[la] proteccion de los derechos de los autores, de los artistas intérpretes o ejecutantes, asi como
de los editores, de los productores y de los organismos de radiodifusion, en relacion con sus obras
literarias o artisticas en todas sus manifestaciones, sus interpretaciones o ejecuciones, sus ediciones,
sus fonogramas o videogramas, sus emisiones ...

Pero es evidente que no existen tales derechos con anterioridad a que la LFDA los estipule, dado que la
Constitucion no los establece sino por el articulo 28, el cual se hace efectivo precisamente en la LFDA. Asi
que esta Ley, no tiene por objeto proteger sino definir ese derecho establecido en el articulo 28 constitucional,
es decir, explicarlo mediante la determinacion del dominio, la extension y los limites que le permitan satisfacer
dicho interés publico (o social) 6ptimamente, dado cierto entorno tecnoldgico.

Consecuencias del derecho patrimonial

La primera consecuencia de esto es que los derechos de autor, por lo menos su derecho patrimonial, no es
un derecho natural que exista con anterioridad a la creacion y distribucion de privilegios que hace el legislador
segun cierto plan calculado para promover el beneficio piblico mediante la manipulacion del interés privado.
Pero el reconocimiento de que no haya una conexion natural entre el bien intelectual y el hombre que lo pensé
0 imagind (ni tampoco, en general, una conexién entre un bien y el hombre que le agreg6 valor trabajando),
no la hace menos digna de proteccion, si al mismo tiempo comprendemos que la capacidad de una sociedad
para producir los bienes que necesita depende de que se respete a cada miembro cierto ambito de prioridad
en el usufructo de su trabajo.

La segunda consecuencia es que el derecho patrimonial del propietario de una obra intelectual si es un
monopolio, aunque, por temor de que se confunda con otras concentraciones ilegales e inicuas no se le
quiera llamar asi.

Pero la tercera y mas importante consecuencia es que si la justificacion de este monopolio es su utilidad
publica, entonces ésta debe seral mismo tiempo su medida. En pocas palabras, el monopolio ha de extenderse
en dominio, duracion, uso y difusion, tanto como sea necesario para aumentar su utilidad publica, y ni un
palmo mas, pues este privilegio adicional, por pequefio que sea, obraria en perjuicio del interés social y ya
no estaria justificado.
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Pertenece al arte de legislar el determinar cuales son los limites precisos que conviene marcar, para que el
monopolio no rinda, ni por defecto ni por exceso, un beneficio para la sociedad menor del que podria. Se
comprende que no es facil encontrar la configuracion de variables que maximice la utilidad publica de la
institucion que se planea, sobre todo por los cambios tecnolégicos y las diferencias en el grado de desarrollo
cultural de la poblacion de cada pais. Pero lo que no se comprenderia en absoluto es que el legislador
pensara que su tarea es buscar la configuracion que maximice la utilidad del autor, del editor, o de cualquier
otro grupo o clase social en particular. La formula de éste como de todo monopolio por causa de utilidad
publica es simple: como configurarlo para optimizar la utilidad de todos los interesados que no son titulares
del mismo.

De hecho, la reproduccion de obras no siempre ha estado sujeta a leyes que regulen la cantidad de ejemplares
ni el uso permisible de éstos, ni siquiera a una precedencia de la opinion del autor en esta materia, una
vez que estuvo sujeta a leyes. La primera vez que la una ley otorgd a los autores una precedencia en la
titularidad del derecho de reproduccion de sus obras, fue en 1710, en la Inglaterra de la reina Ana. El Estatuto
de Ana, que asi es como se llama al primer antecedente reconocible de nuestras actuales costumbres,
fue promulgado para adjudicar a los autores de los libros la titularidad original de un monopolio sobre su
impresion y reproduccién. No porque antes de ello no hubiera existido un monopolio de facto y legal (una
importante fuente de recursos econémicos para las coronas del siglo XVIII consistia en adjudicar toda clase
de monopolios gravados), sino estando como estaba adjudicado a una especie de témara de la industrig
, los escritores estaban econdémicamente desalentados y por consiguiente el publico estaba menos
instruido de lo que era posible. Cierto que los precios de los libros no habian de bajar por el hecho de que un
monopolio cambiara de manos; pero la actividad creadora si que debia incrementarse (jy vaya que lo hizo, por
lo menos en Inglaterra!). EI nombre completo del cddigo en cuestion expresa elocuentemente su inspiracion
utilitarista: Acta para el estimulo del aprendizaje por medio de poner las copias de los libros impresos en
control de sus autores o de los compradores de tales copias, durante un plazo determinado. (Ver también
Wikipedia: ) La Corona no traspuso la titularidad del monopolio por el bien de los escritores,
sino por el bien del publico lector, que debia tener a partir de entonces mas y mejores obras literarias. Y eso
se ve claramente, porque en el acta misma en que los favorece impone limites a su monopolio y a favor
del publico. Si hubiera querido enriquecer a los autores, les hubiera otorgado un monopolio ilimitado. Por
ejemplo, la duracion del copyright era de solo catorce afos. Ademas, los autores estaban obligados a hacer
llegar nueve copias de la primera edicion a un numero igual de bibliotecas publicas, a efecto de no impedir a
ningun ciudadano el acceso a la misma por falta de recursos.

Requisitos y limitaciones del derecho patrimonial

Hay seis variables que el legislador podria definir libremente (i.e. sin por ello atropellar derechos preexistentes
de ningun interesado) como factores que determinaran la magnitud y tasa de crecimiento del patrimonio
cultural de una nacion. Las dos primeras consisten en la capacidad de los particulares para mantener y para
transmitir titulos de copyright; las otras cuatro consisten en el dominio, la duracién, el uso y la difusion de los
monopolios. La manera como el legislador opera estas variables es fijando requisitos para las dos primeras
y “limitaciones” a las cuatro Ultimas.
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Mientras el legislador no toque los derechos morales del autor (cuyo significado y justificacion veremos
mas adelante) y mientras legisle para todos los autores y editores por igual, sin preferencia ni excepcion
de persona (salvo una clase de excepcion temporal para grupos vulnerables, que luego precisaremos), el
legislador puede disponer libremente lo que mejor convenga al bien publico, sin que eso signifique atropellar
derechos preexistentes de algun interesado.

Reglas para la propiedad de titulos de copyright

Desde el reinado de Ana en Inglaterra hasta nuestros dias, en casi todo el mundo existe el consenso de
que un requisito para poseer un titulo de copyright es haberlo obtenido por transferencia legitima de un
propietario anterior o bien ser uno mismo el autor de la obra. La razén de ello es que de nadie puede
esperarse que tenga tanto interés como el autor en difundir sus propias obras y en complementarlas con
mas obras semejantes.

No hay razén para suponer que los requisitos para transmitir un titulo sean diferentes de los requisitos
para que sea valido cualquier otro contrato de compraventa, a saber, que las dos partes hayan entrado en
el mismo por interés propio y mediante una negociacién libre. Seria en efecto contrario a los intereses del
publico y a los del autor, el que éste estuviera impedido por el Estado para vender sus titulos al mejor precio o
que el editor (o publisher) estuviera impedido de comprarlas y distribuirlas tan lucrativamente como pueda.

Esimportante sefialar que en esta comercializacion de titulos sélo son transferibles los derechos patrimoniales;
pues siendo los morales parte de los derechos que el autor y sus sucesores tienen sobre su persona o, mas
precisamente, sobre su personalidad, mas que sobre su obra, permanecen siempre con el autor o0 sus
herederos.

Ahora hablaremos, entonces, de las posibilidades que el legislador tiene en relacion con las cuatro ultimas
variables, es decir, del tema de las limitaciones del monopolio de copyright en dominio, duracion, uso y
difusién. Es importante apuntar que cuanto diremos se refiere a cualquier propietario de titulos, es decir, por
regla general, a los editores.

Limitaciones del monopolio de copyright

Lo primero que hay que decir es que las limitaciones son de dos tipos, segun se a uno solo o a los dos
recursos que el Estado otorgaba al titular de de un monopolio para que maximice su lucro. Estos recursos
son (1) un poder para controlar (i.e. comisionar o prohibir) la publicacion de la obra cuyo titulo posee en
propiedad, y (2) el derecho de recolectar una compensacién econémica por cada miembro del publico que
acceda a dicha obra. Esta compensacion se denomina “regalia”. El legislador puede limitar el poder de

un titular para controlar la publicacion sin limitar su derecho a las regalias. (Esta limitaciéon se denomina
licencia forzosa.) También puede limitar ambos. Pero no puede limitar el segundo sin limitar el primero,
porque en tal caso el propietario podria usar este poder para extraer una remuneracion.
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Limitacioén de un monopolio por su dominio.

La primera limitacién se refiere al dominio protegido por la ley. Originalmente la proteccion del copyright se
extendia solo a obras literarias. Posteriormente se ha extendido a sus adaptaciones, a obras musicales, a
sus ejecuciones, a las artes plasticas, a las artes escénicas y a las dancisticas, inclusive a la composicion de
programas informaticos y de bases de datos (que contengan algo original). En lo que al dominio se refiere,
solo sefialaremos, con el objeto de comprobar nuestra teoria utilitarista de esta ley, que no se extiende a
toda produccion artistica o imaginativa, sino solamente a las que estén registradas (plasmadas) de alguna
manera permanente. Una faena taurina o un excepcional partido de futbol no estén protegidos por esta ley,
porque no estan plasmados en forma perdurable. Si se filman o video graban, entonces es la filmacion o
video grabacion lo que queda protegido por el copyright, no la faena ni el partido. Parece, entonces, que el
espiritu de la ley es que todo acto creativo entre en principio al dominio publico; y que sélo salga de ahi (se
privatice) cuando haya sido plasmado en algun medio material perdurable. No importa que el registro se
haya logrado mediante la escritura, el dibujo, o la codificacion digital. Lo que importa es que la obra pueda
ser copiada y reproducida.

Esta limitacion del dominio esta justificada, a mi entender, por el hecho de que, cuando no existe tal registro,
tampoco hay nada concreto que posteriormente vaya a dar al dominio publico. No seria rentable para el
Estado proteger una obra que no se podréa reproducir posteriormente por el resto del publico. Sélo bajo una
explicacion utilitarista de la ley tiene esto sentido. Si, en cambio, el simple trabajo, el esfuerzo o el talento
comunicaran a un objeto la propiedad privada sobre la obra intelectual o artistica, entonces toda obra del
talento deberia ser protegida, aun careciendo de registro duradero.

Otro aspecto interesante que observar en lo relativo al dominio es que, de acuerdo a la Convencion de Berna,
ninguna ley nacional debe imponer requisitos formales de ningun tipo para proteger una creacion escrita o
artistica, y en general, ningun otro requisito salvo el ya mencionado de que ésta tenga algun tipo de sustrato
material. En particular, no sera necesario inscribir la obra en ningun registro publico ni ninguna base de
datos, analogos al registro publico de la propiedad (inmueble) y al de patentes (la otra forma de propiedad
intelectual).

La falta de este tipo de requisitos es un aspecto importante, porque transfiere la responsabilidad y el peso
administrativo al usuario potencial. En efecto, esta disposicion implica que no haya registro publico obligatorio
del copyright. Y no existiendo tal registro, permanece la incertidumbre acerca de si una obra ha quedado
‘huérfana” o no (es decir, si no sobrevive ningin sucesor del autor que pueda reclamar la titularidad, o al
menos autorizar la utilizacion y recaudar las regalias) y el consiguiente costo administrativo de localizar al
heredero o comprobar su inexistencia, se vuelven prohibitivos y ocasionan la pérdida para la humanidad de
todas las obras en dichas circunstancias. En ultima instancia, resulta mas barato utilizar titulos en poder de
una editorial, que utilizar los titulos que aparentan estar en el dominio publico. Lo cual equivale a suprimir
el dominio publico en términos practicos, y con ello suprimir la presién competitiva que, por bien del interés
publico, el dominio publico debia imprimir sobre los titulos privados. En conclusion, la ausencia de un registro
publico obligatorio de toda propiedad intelectual otorga privilegios injustificados a los editores, y cargas
injustificadas a los usuarios.
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Limitacioén de un monopolio por su duracion.

Una segunda limitacién facilmente distinguible es la que se impone a la duracion de la proteccidn estatal.

Esta limitacion es la prueba méas patente de que la proteccion del copyright esta basada en razones de
utilidad publica, o sea, en una justificacion utilitarista y no en “derechos naturales”. Ninguna ley de derecho de
autor del mundo ofrece proteccion indefinida a los “derechos patrimoniales” de los autores. Todas marcan un
plazo después del cual caduca el copyright. No obstante, los derechos morales subsisten indefinidamente; lo
cual es un indicio de que proceden de una tradicién de derechos naturales.

La limitacién de la duracion es, ademas, la principal de las limitaciones, porque es la que beneficia a mas
personas. Dicho de otra manera, y desde el punto de vista del dominio publico: la caducidad de la proteccion
es la frontera mas amplia entre el dominio protegido y el dominio publico. Las modificaciones de este término
son las de mayor peso, cuando se quiere determinar la justicia con que la ley trata al interés publico y al
privado. Sobre el término temporal del copyright, la importantisima Federacion Internacional de Asociaciones
de Bibliotecas (IFLA) dice lo siguiente:

El derecho de autor tiene una duracion limitada, pasada la cual el material protegido pasa al dominio
publico y puede ser utilizado gratuitamente por cualquier persona con cualquier finalidad. Este es un
aspecto muy importante del derecho de autor, ya que garantiza que un enorme tesoro de material
informativo esté permanentemente a disposicion de la ensefianza, la investigacion y la realizacion
de nuevas obras de creacion. (IFLA 2004, mi énfasis.)

Ahora bien, el hecho de que el término de la proteccion haya aumentado desde “catorce afios” (Estatuto de
Ana, 1710) hasta “el resto de la vida del autor, mas otros setenta (o hasta cien) afios” (LFDAy equivalentes)
es contrario al prop6sito esencial que tiene proteger este tipo de monopolio. Sabemos que los conocimientos
aumentan y se suceden cada vez con mayor rapidez y que por lo tanto se vuelve obsoleto en plazos cada vez
mas cortos. Este hecho, que forma parte del nuevo entorno digital, recomendaria que el plazo de su control
monopdlico fuera también cada vez més breve, 0 al menos que no se incrementara.

Este fendmeno seria inexplicable si la sociedad productora del conocimiento y la consumidora fueran la
misma, y el legislador estuviera preocupado por equilibrar los intereses de ambas. Lo que observamos en el
mundo actual, sin embargo, son naciones netamente consumidoras de conocimiento y otras que producen
casi todo el conocimiento disponible. Casi cualquier nacion se encuentra en una de estas dos clases, y por
consiguiente legislan de la manera que mejor convenga a sus intereses. Los gobiernos de India y de China,
como ya mencionamos, son bastante renuentes a conceder demasiados privilegios a los propietarios de
copyrights, pues las sociedades para las que legislan tienen mucha necesidad de esos conocimientos; los
gobiernos de Europa Occidental y de los Estados Unidos tienden a extender el monopolio de sus ciudadanos
sobre los titulos que poseen, porque representan una parte importante de sus ingresos nacionales.

Esta decepcionante observacion vale también de otro tipo de limitaciones del copyright a las que ahora
pasamos, y no solo de su caducidad. En efecto, no sélo la caducidad del monopolio otorgado sobre un
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conocimiento es lo que le da su utilidad social y lo justifica, sino también otro tipo de limitaciones como las
llamadas ‘fair use’, ‘primera venta’, ‘copia privada,’ etc.. Si bien es cierto que la limitacién en tiempo es la que
pone mas obras en el dominio publico, o por lo menos, la que lo pone ahi de manera conspicua.

Limitacién de un monopolio por los usos a los que se pone su objeto.

Una tercera clase de limitaciones se refieren a los usos que el titular del copyright no puede prohibir 0 no
puede gravar al publico que use su obra, o las copias de su obra.

En general, se admite que estas limitaciones estan todas justificadas por causa de utilidad publica. La LFDA
mexicana establece, en su Titulo Sexto, que las limitaciones al privilegio monopdlico del autor obedecen a
una “causa de utilidad publica” ). También especifica que las limitaciones solamente aplican para

“los derechos patrimoniales” (), no para los “morales” (cap. Il [539]).

Para nuestra sorpresa, al mismo tiempo que el legislador se dispone a imponer, sobre esta base, limitaciones
a las prerrogativas del titular de este derecho, también condiciona las limitaciones: sélo aplican, dice, cuando
‘no afecten la comercializacion normal de la obra”. Esta clausula es contraria al espiritu utilitarista de la ley
de copyright; y constituiria una evidencia en contra de semejante interpretacion si no fuera porque también
es absurda y contradictoria en si misma, pues equivale a decir que las limitaciones no afecten los derechos
patrimoniales del titular. Encontramos, por lo tanto, una grave contradiccién o un titubeo en la intencién
del legislador, que se inclina a un mismo tiempo por afectar y por no afectar los intereses econdémicos
del causahabiente. Probablemente lo que no quiere es que el costo de la inevitable afectacion recaiga
exclusivamente sobre el titular, sino sobre /a sociedad en su conjunto de alguna forma directa o a través del
Estado (es decir, subsidiando la limitacion). Pero no es posible encontrar entre sus disposiciones ninguna
que abone esta interpretacion. En todo caso, la clausula no puede neutralizar la interpretacion utilitarista de
la ley de copyright, porque antes se ha neutralizado a si misma.

Las limitaciones a los usos controlados por el titular son las limitaciones méas debatidas, porque no es facil
sefialar con claridad qué casos cae en las definiciones previstas por el legislador, y cuéles no.

Licencia forzosa “por el de interés publico” de su difusion.

Enla LFDA, por ejemplo, hay una regla en contra de todo uso que, sin autorizacién o sin remuneracion, “afecte
la explotacion normal de la obra.” Pero junto a ella, se enuncia una regla que permite la publicacion o
traduccion de obras literarias o artisticas cuando sea “necesaria para el adelanto de la ciencia, la cultura y la
educacion nacionales,” es decir otra vez: cuando el uso sea por causa de utilidad publica. |:

Una solucion intermedia, que ha encontrado el legislador, es limitar de caso en caso el derecho del titular a
prohibir la divulgacion de la obra, preservando al mismo tiempo su derecho a una remuneracion adecuada.
Estas limitaciones excepcionales que el Estado impone al derecho patrimonial de una obra se denominan
licencias forzosas.
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Aunque en México la licencia forzosa es excepcional y requiere una autorizacién expresa y especifica por
parte del gobierno, sobre todo cuando se trata de libros, hay épocas y paises en que los legisladores han
hecho de la licencia forzosa una regla general para cierto tipo de usos—por consiguiente, mas que un
recurso excepcional la licencia forzosa se ha convertido en una limitacion constante.

En el pasado se ha declarado la licencia forzosa cuando unatecnologia emergente de divulgacion ha requerido
nutrirse masivamente de contenidos para poder sustentarse econémicamente. Por ejemplo, en los afos en
que la radiodifusién comenzaba, la obligacién de obtener de los titulares autorizacién escrita para transmitir
las obras musicales amenazaba con impedir el desarrollo de la naciente tecnologia, porque eso no se podia
hacer suficiente oportunidad. Las naciones en que ese surgimiento ocurria tuvieron que imponer la licencia
forzosa (disponibilidad del acervo musical sin permiso pero con remuneracién), como manera de facilitar la
consolidacion de esa tecnologia. La costumbre nunca desaparecio totalmente de sus legislaciones, y hasta
se extendié a la legislacion de los demas paises. En México, por ejemplo, el articulo 149 de la ley favorece
de este modo a las radiodifusoras, al establecer que “podra realizarse sin autorizacion... la grabacion efimera
[de una obra, s6lo si se hace de ella] una sola emision [y mediante el] pago... que corresponde por el uso de
las obras.”

Hasta la Organizaciéon Mundial para la Propiedad Intelectual (OMPI) reconoce esta costumbre.

40. (...) Non-voluntary licenses were usually created in circumstances where a new technology
for the dissemination of works to the public had emerged, and where the national legislator feared
that owners of rights would prevent the development of the new technology by refusing to authorize
use of works. This was true of two non-voluntary licenses recognized in the Berne Convention, which
allow the mechanical reproduction of musical works and broadcasting.

Semejante solucién es analoga a una expropiacion que, como tantas otras, se justifica cuando es de utilidad
publica. La facultad de expropiar bienes, cuando las condiciones la ameritan y mediante una justa retribucién,
es una de las prerrogativas del Estado, siempre que no afecte los derechos morales del titular, sino sélo los
patrimoniales, en el menor grado posible y mediante una compensacion justa. La propia Convencién de
Berna reconoce esta prerrogativa a las naciones.

Aun mas, cuando ni siquiera existia la radio, y los libros eran el unico medio de divulgacién del conocimiento
y la cultura, el legislador advirtié que la utilidad publica de la divulgacidn del conocimiento no podia dejarse
por completo a la discrecion del titular de los derechos. Asi, el mismo Estatuto de Ana, pese a dar por vez
primera una ventaja a los creadores respecto de los editores, no dejaba de imponer una limitacién a sus
derechos patrimoniales, la cual consistia en obligarlos a depositar nueve ejemplares de la primera edicion
en otras tantas bibliotecas publicas, que eran en ese entonces la unica forma de garantizar una divulgacion
irrestricta del conocimiento mas reciente. Desde entonces, todos los propietarios de cualquier titulo nuevo
estan obligados a hacer depdsitos en la Biblioteca Nacional, en el caso de México, y la del Congreso, en el
de los Estados Unidos, efc.
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Notese que esta disposicion, al poner toda obra novedosa a la disposicion del publico, indiscutiblemente
afecta “la explotacion normal de la obra”; pues los editores tendrian mayores ventas, si no hubiera un solo
ejemplar accesible de manera publica y gratuita. Subsiste, pues, una contradiccion en la legislacion.

Uso privado

Otras limitaciones del copyright no sélo afectan el derecho de controlar los usos de la obra y sus copias,
sino incluso el de recibir regalias. Entre ellas estan las limitaciones conocidas como “primera venta,” “copia
privada” y “uso normal y equitativo”.

Primera venta

Segun he sugerido repetidas veces en el texto, los derechos de copyright mismos representan una limitacion
(por causa de utilidad general) al derecho natural del publico en general, de acuerdo al cual cada quien
puede emplear las cosas a su alcance como mejor convenga a sus intereses o al de sus seres queridos.
Por esta razon, los derechos de copyright no pueden implicar ninguna prerrogativa de manera tacita, sino
solamente aquéllas explicita y positivamente otorgadas por la ley. En particular, el derecho del propietario
de un titulo a controlar el uso que se dé a la obra correspondiente sélo se extiende a aquellas clases de
uso que estén explicitamente condicionadas por la ley a su autorizacion, y ninguna mas. La ley prohibe, por
ejemplo, en forma bien explicita emplear una copia de la obra de un autor para hacer nuevas reproducciones
y venderlas, independientemente de que aquélla haya sido adquirida legalmente o no, e independientemente
de que se transfieran o no regalias al titular. Su autorizacién expresa es indispensable para hacer esto. Pero
no es indispensable para hacer otras muchas cosas que no estan explicitamente prohibidas; como leer la
copia mas de una vez, prestarla, destruirla, venderla, etc.. Basta con haberla adquirido en forma legal.

El sobrentendido juridico de que el comprador de una copia conserva éstas y todas las libertades que no estén
explicitamente prohibidas por la ley es conocido como “doctrina de la primera venta” (first sale doctrine).

26. (...) The right of distribution is usually subject to exhaustion upon first sale or other transfer of
ownership of a particular copy, which means that, after the copyright owner has sold or otherwise
transferred ownership of a particular copy of a work, the owner of that copy may dispose of it without
opyright owner’s further permission, for example, by giving it away or even by reselling it. (OMPI
[538))

Repetimos: estas libertades no necesitan de una autorizacion expresa por parte del titular ni del gobierno,
porque en Ultima instancia es el titular de los derechos monopélicos de reproduccion quien ha sido puesto
por la ley en una situacion excepcional—en la situacién de un monopolio tolerado por causa de interés
publico. La regla general entre los ciudadanos, de la cual el derecho de copyright representa una excepcién,
es que todos pueden tomarse cualquier libertad sobre cualquier cosa, siempre que no haya sido reservada
explicitamente para un titular; lo cual a su vez solo est justificado cuando la reserva redunde en un mayor
bienestar general.

© Coordinacion de Publicaciones Digitales. DGSCA-UNAM 19 - 33
Se autoriza la reproduccién total o parcial de este articulo, siempre y cuando se cite la fuente completa y su direccién electrénica.


http://ps1.cim3.net/ps.php?theurl=http://www.wipo.int/edocs/mdocs/tk/en/wipo_indip_rt_98/wipo_indip_rt_98_2_add.html#purp538

Introduccién al derecho de autor y sus limitaciones legales

http://www.revista.unam.mx/vol.8/num1l1/art77/int77.htm

En este caso igualmente el entorno recientemente creado por la tecnologia digital ha debilitado mucho el valor
de esta limitacién; porque desde cierto punto de vista, muy enfatizado por el gremio de los editores, la mayor
parte de los usos de una obra digital constituye una reproduccion, o una comunicacion, o ambas. En efecto, en
el entorno digital el acceso a las obras protegidas por el derecho de autor requiere una reproduccion incluso
de caracter temporal, verbigracia, una copia intermedia. Por ejemplo, para usar un programa informatico,
como el procesador de palabras, necesito hacer una copia intermedia en la memoria fugaz de la computadora
(RAM) a partir de la copia “maestra” que guardo en mi disco duro. La copia intermedia se destruye cada vez
que termina una sesion de trabajo. Desde este punto de vista, cada usuario de una biblioteca que lea en ella
un libro digital ya no lo estaria tomando prestado (que es una libertad contemplada dentro de la doctrina de
la primera venta, y gracias a la cual la manera en que funcionan las bibliotecas, tal como las conocemos, cae
dentro de la legalidad) sino que lo estaria copiando (lo que pondra a las bibliotecas en la clandestinidad). El
derecho de copyright tiene, pues, que ser adecuadamente redefinido para incluir estas copias intermedias
dentro del derecho de primera venta (aunque al interés de los editores convendria dejarlas fuera).

Copia privada

Otra limitacion a las prerrogativas del titular es la que se conoce como “copia privada”. Se refiere al derecho
que mantiene la persona que haya adquirido legalmente una copia de una obra escrita 0 grabada, para
hacerse otra copia més a partir de ella, con tal de que ésta sea para su uso privado y no para vender o
distribuir.

Ademas de que varias legislaciones otorgan la garantia de la copia privada al usuario final y a las bibliotecas
de manera explicita, podria sostenerse facilmente que constituye una libertad implicita en la doctrina de la
primera venta, ya que puede verse como un uso especial de las libertades originales que le son restituidas
al usuario por medio de la compra legal. Por supuesto, eso no incluye la libertad para vender ninguna de las
copias, o tal vez ni siquiera para regalarlas, pues eso podria considerarse una interferencia con “la normal
explotaciéon comercial de la obra”.

La LFDA, por ejemplo, autoriza a hacer, sin necesidad de que medie autorizacion ni de remunerar al titular,

IV. Reproduccion por una sola vez, y en un sélo ejemplar,_de una obra literaria o artistica, para uso
personal y privado de quien la hace y sin fines de lucro. |

La redaccion es extrafa, pues no se comprende por qué este derecho ampara al usuario “por una sola vez”,
ni tampoco quién podria contabilizar las veces que se utilice. Sila copia es perentoria o fugaz, como la “copia
intermedia”, es obvio que yo, el consumidor, necesito hacer copias de la obra adquirida en mas, mucho més
de una ocasion; aunque, eso si, nunca tendria mas de dos al mismo tiempo. Con toda seguridad, lo que
el legislador mexicano quiere decir, es que no pueden hacerse copias sucesivas a efecto de distribuirlas
entre otras personas que no hayan pagado por sus propios ejemplares, en cuyo caso si que se afectaria la
explotacion normal de la obra. Pero si el consumidor final hace una o més copias sucesivamente, y todas las
consume él mismo, no hay afectacién alguna del derecho patrimonial del titular.
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Lo mismo ocurre, por consiguiente, si la copia la hace una persona moral, como una biblioteca; quien tiene
derecho a mantener y prestar una sola copia a la vez de cada ejemplar que haya adquirido legalmente de una
obra determinada—o a n copias simultdneamente, si son n ejemplares los que ha adquirido legalmente.

Esta garantia del publico usuario, pese a coincidir no solamente con la doctrina de la primera venta, sino
con las condiciones convencionales de cualquier contrato de compra-venta, es sin embargo intensamente
atacada por los cabilderos que trabajan para las grandes casas editoriales. La razon de ello es quizas que
este derecho del consumidor choca con la codiciada prerrogativa para implementar dispositivos técnicos de
proteccion (DTP) en las obras digitales que distribuyen, o sea, candados que obstaculicen su reproduccion.

El limite entre el privilegio del titular sobre las adaptaciones de su obra y el derecho de los usuarios de
manipularla una vez que ha sido adquirida legitimamente (primera venta, copia privada) se ha desdibujado
igualmente al entrar al nuevo entorno digital. ¢ Pasar un ebook por un lector de texto en voz sintética y grabar
el producto de la operacién es una adaptacion o una transformacion comprendida en el uso normal (fair use)?
Si se responde afirmativamente, entonces modificar el tamafio de las letras también lo es, o esto si pasa
por un simple cambio de formato?

Debido a los avances tecnologicos, se ha creado entonces una zona gris, que la OMPI describe de esta
forma:

34. In recent years, the scope of the right of adaptation has been the subject of discussion,
because of the increased possibilities for adapting and transforming works which are embodied in
digital format. With digital technology, manipulation of text, sound and images by the user is quick and
easy; discussions have focused on the appropriate balance between the rights of the author to control
the integrity of the work by authorizing modifications, on the one hand, and the rights of users to make
changes which seem to be part of a normal use of works in digital format, on the other hand.

Por estas razones, la OMPI, al igual que las grandes compafiias de editores, presionan para quitar la copia
privada de la lista de limitaciones convencionales al copyright. Hay que agradecer que hasta ahora no lo
hayan logrado.

27. ... an area of major concern at present relates to the scope of a limitation, traditionally
present in copyright laws, which allows individuals to make single copies of works for private, personal
and non-commercial purposes. The emergence of digital technology, which creates the possibility of
making high-quality, unauthorized copies of works which are virtually indistinguishable from the source
(and thus a perfect substitute for the purchase of, or other legitimate access to, authorized copies),
has called into question the continued justification for such a limitation on the right of reproduction.
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Cabe mencionar, sin embargo, que algunos paises que han mantenido la copia privada como un derecho
del publico consumidor, han balanceado esta defensa del consumidor mediante una recoleccion indirecta
de fondos compensatorios para las editoriales. Esta recoleccion se hace mediante un impuesto especial al
equipo y los materiales empleados en los procesos privados de grabacion; es decir, grabadoras y sustratos
virgenes.

Uso normal y equitativo (“Fair dealing”)

El “uso normal” comprende todos los usos que pueden hacer con un ejemplar, por el simple hecho de estar
éste en una biblioteca u otro espacio publico. También es la limitacién mas polémica de todas. No porque
los editores y sus abogados declaren abiertamente su oposicion a esta limitacion, sino porque buscan darle
una interpretacion tan estrecha, que los unicos usos posibles que se acomoden al concepto sean aquellos
previamente autorizados y plenamente remunerados. El ‘uso o tratamiento normal’ (fair use, en Estados
Unidos, fair dealing, en el Reino Unido) es otra zona gris en la legislacion, una ‘tierra de nadie’ en la que
la resolucidn final de cualquier conflicto es incierta, pues se presta a la interpretacion de los jueces. Sin
embargo, en los paises con tradicion jurisprudencial (los que se legislan mediante el ‘derecho comun’), las
resoluciones judiciales por conflictos de ‘uso normal’ constituyen el procedimiento por el que las limitaciones
y las prerrogativas del titular de copyrights van adecuandose a los adelantos tecnoldgicos. En esa tradicion,
se legisla a fuerza de litigios. En los paises con tradicion en el derecho civil, el ‘uso normal’ no es un concepto
que se adapte facilmente, porque no pertenece al dominio interpretativo de los jueces, sino que se norma por
disposiciones escritas por el legislador. Por eso la definicion del uso normal es, en esta tradicion, obsolescente,
imprecisa, y en resumen torpe.

Por ejemplo, en la LFDA mexicana, el tratamiento propio en el uso de una obra estaria supuestamente
encapsulado en seis de las siete clausulas del articulo 148 (mis énfasis):

|:| Las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siempre que no se afecte la
explotacion normal de la obra, sin autorizacion del titular del derecho patrimonial y sin remuneracion,
citando invariablemente la fuente y sin alterar la obra, sélo en los siguientes casos:

|:| |. Cita de textos, siempre que la cantidad tomada no pueda considerarse como una reproduccion
simulada y sustancial del contenido de la obra;

|:| Il. Reproduccion de articulos, fotografias, ilustraciones y comentarios referentes a
acontecimientos de actualidad, publicados por la prensa o difundidos por la radio o la televisién, o
cualquier otro medio de difusion, si esto no hubiere sido expresamente prohibido por el titular del
derecho;

|:| IIl. Reproduccién de partes de la obra, para la critica e investigacion cientifica, literaria o
artistica;
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|:| IV. [Esta clausula establece el derecho de las personas fisicas y las instituciones educativas y
de investigacion a una copia privada.

|:| V. Reproduccion de una sola copia, por parte de un archivo o biblioteca, por razones de
seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada, descatalogada y en peligro de desaparecer;

|:| VI. Reproduccion para constancia en un procedimiento judicial o0 administrativo, y

|:| VII. Reproduccién, comunicacion y distribucion por medio de dibujos, pinturas, fotografias y
procedimientos audiovisuales de las obras que sean visibles desde lugares publicos.

Algunas observaciones importantes. En primer lugar, estas clausulas son suplementarias, no
complementarias. Es decir que no se necesita cumplir los siete requisitos para que una reproduccion caiga
dentro del uso normal. En ninguno de los casos la reproduccion es onerosa ni requiere autorizacion previa
del titular de los derechos. La mayoria de las clausulas amparan la reproduccion como medio de facilitar la
educacion, la informacion publica o el buen funcionamiento de otras actividades sociales de interés publico,
como la imparticion de justicia. De manera que el uso de fotocopias en las bibliotecas de una universidad
estaria libre de sospecha. No obstante eso, varias universidades en México han sido amedrentadas por
‘sociedades de gestion colectiva” al punto de concertar convenios para gravar todo el fotocopiado que hagan
estudiantes, profesores e investigadores.

Hay que decir que, en el caso de la LFDA, el legislador no hace gran esfuerzo por evitar los conflictos sobre la
interpretacion del uso normal; pues, si bien todas estas clausulas establecen limitaciones a las pretensiones
de los editores bastante claras prima facie, al mismo tiempo sujeta a todas a la ya mencionada condicion
general de “que no se afecte la explotacion normal de la obra”; con lo cual las contradice a todas de un
plumazo.

Quizas lo que quiere decir es que las libertades garantizadas por las clausulas sélo valen para obras
agotadas del mercado, o dificiles de encontrar (i.e. out of print). El hecho de que sea tan parco en explicar
lo que entiende por reproducciones y comunicaciones que no afectan la explotacion normal, hace que tanto
usuarios como editores teman ir a un juicio sobre ‘uso normal’, por lo imprevisible de sus resultados. A
quien mas afecta esta ambigliedad es a los supuestos beneficiarios de las seis limitaciones, pues el riesgo
de las demandas impide que cosechen el provecho previsto por estas limitaciones.;Qué universidad, qué
instituto, qué particular se arriesgaria, armado con una ley tan vaga, a ser demandado por las grandes casas
editoriales?

© Coordinacion de Publicaciones Digitales. DGSCA-UNAM 23-33
Se autoriza la reproduccién total o parcial de este articulo, siempre y cuando se cite la fuente completa y su direccién electrénica.


http://ps1.cim3.net/ps.php?theurl=http://leyco.org/mex/fed/122.html#purp516
http://ps1.cim3.net/ps.php?theurl=http://leyco.org/mex/fed/122.html#purp518
http://ps1.cim3.net/ps.php?theurl=http://leyco.org/mex/fed/122.html#purp519
http://ps1.cim3.net/ps.php?theurl=http://leyco.org/mex/fed/122.html#purp520

Introduccién al derecho de autor y sus limitaciones legales

http://www.revista.unam.mx/vol.8/num1l1/art77/int77.htm

Un caso notable: Mayra Tawik y el caso canadiense

Como dije, en los paises pertenecientes a la tradicién del derecho comin, como Canada, el concepto de “uso
normal” se ha ido precisando cada vez mas mediante litigios sucesivos. Recientemente la Suprema Corte de
ese pais llegd a una importante precision del concepto, gracias a un juicio entre una asociacion de editoriales
y una biblioteca especializada en derecho, que daba entre otros servicios el de fotocopiar material para sus
usuarios, la mayoria de ellos abogados.

Elresultado es muy interesante, porque dio la oportunidad para que magistrados del mas alto nivel esclarecieran
el concepto de “uso normal”, que es lo que la biblioteca argumentd en su defensa. Sus conclusiones son
muy interesantes, y sirven para apoyar la interpretacion utilitarista que hemos venido dando a los derechos
de autor.

Lo que voy a decir se apoya fuertemente en las reflexiones de Mayra Tawik, expuestas en su articulo sobre
este caso canadiense y publicado en linea por el Eoletin de derecho de autof, UNESCO (Abril - junio de
2005).

La Suprema Corte del Canadéa resumio en este parrafo sus consideraciones sobre el uso normal:

‘La Ley de derecho de autor se ha presentado usualmente como un balance entre la promocion
del interés publico al incentivar y diseminar las obras artisticas y del intelecto, y [la promocién de
un interés privado opuesto, al servirle] como modo para la obtencion de una retribucion justa para
el creador ... El justo equilibrio entre éstos y otros objetivos de orden publico radica no sélo en el
reconocimiento de los derechos del autor sino en dar a cada uno [de sendos derechos] el peso que
corresponde a su naturaleza limitada.” (Suprema Corte Canadiense, vid. Myra Tawik)

Segun Tawik, el balance buscado entre los “derechos” (no los intereses) del usuario y los derechos del titular
del copyright se manifiesta justo en el perfil que se dé a las limitaciones, y sobre todo, a la de uso normal. Lo
mas importante de la resolucién de la Suprema Corte estriba precisamente en considerar estas limitaciones
como “derechos de los usuarios”, y no solamente como “disculpas desesperadas” de individuos desprovistos
de derechos cuando se les lleva a juicio.

Para apoyar su interpretacién, Tawik interpreta la aclaracion hecha por la Suprema Corte, en el sentido
de que las excepciones marcadas por la ley deben considerarse como otros tantos derechos positivos del
usuario en general, cuyo atropello debe tratarse con tanta severidad como el atropello a los derechos del
titular de un copyright.

“La excepcion [i.e. limitacion] del ‘fair use’, como otras excepciones [limitaciones] en la ley de derecho
de autor—dice efectivamente la Suprema Corte, en otra parte de su resolucién—es un derecho del
usuario. Con el fin de mantener un equilibrio adecuado entre los derechos de un titular de copyright
y los intereses de los usuarios, ésta [la excepcionalidad] no debe ser interpretada restrictivamente
[sino ampliamente].”
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Esta interpretacién muestra la forma en que el concepto “derechos del usuario” se manifiesta en la actualidad
canadiense. El enfoque cubre especialmente a aquellos cuya funcion es diseminar el conocimiento y la
informacién con fines educativos o de investigacién. Aun mas, la Corte también sostuvo que el término
‘investigacion” debe ser interpretado en sentido amplio, “para incluir el tipo de (...) investigacién realizada por
abogados practicantes.”

Tawik resume asi sus observaciones:

[Con la incorporacidn de] la expresion de derechos de los usuarios al lenguaje, y con la adopcién de
una interpretacion amplia y expansiva del ‘fair use’, la Suprema Corte [Canadiense] ha desplazado
el analisis lejos de la preeminencia de los interés en el derecho de autor. (...) [Lo] que se argumenta
es que la igualdad de trato entre ambos titulares de derechos [consiste] en que ningln interés tiene
precedencia sobre el otro. (7)

Queda claro ahora que el derecho de reproduccion se entiende mejor si se ve como siendo él mismo una
limitacion a los derechos del publico en general. Las limitaciones propias del derecho de autor de cara al
derecho de los usuarios, y viceversa, pueden ser admitidas y tratadas sobre la base de la imparcialidad que
debe privar entre cualesquiera miembros de la sociedad. Y por consiguiente, no cabe considerarlas ni como
excepciones ni como excusas. Esto no quita que también haya, como veremos, verdaderas ‘excepciones’
a esta imparcialidad general, que, a diferencia del “uso normal”, si cuentan como lagunas o salvedades al
trato imparcial entre ciudadanos libres. Me refiero a las concesiones que las leyes de derechos de autor
otorgan y las que deberian otorgar a grupos desaventajados de la sociedad. A diferencia de las limitaciones
que hemos discutido, las excepciones estan dirigidas a grupos especificos identificados por el legislador.
Como excepcionales que son, estas reservas deben ser revisadas periédicamente por el legislador, con la
esperanza de que la situacién de desventaja haya cambiado y de que la excepcion ya no sea requerida.

Un nuevo enfoque

La decisién de la suprema Corte Canadiense marca un giro fundamental en la tendencia mundial, que hasta
entonces habia sido la de fortalecer el monopolio del copyright. Se habia sostenido insistentemente que el
interés del titular de derechos autorales coincide plenamente con el interés publico. O sea, que el verdadero
interés publico, pese a la generalizada aficion a la pirateria, esta en proteger al creador, puesto que de no
hacerlo pronto careceriamos de obras que disfrutar y que piratear.

La resolucion de la Suprema Corte pone de manifiesto por vez primera que el interés del autor y el del publico
no coinciden plenamente, aunque lo hagan parcialmente. El interés del publico por lograr un grado razonable
de acceso a las obras protegidas, esta en contradiccion parcial con el interés del autor de cobrar regalias
por toda forma de acceso. Este conflicto parcial de intereses constituye el fundamento derechos positivos
para ambas partes, y la Ley debe mediar entre ambos de manera imparcial y sensible. Apurar mas y mas las
prerrogativas del titular de copyrights no necesariamente redunda en una promocion del interés publico, que
seria la unica justificacion admisible para ampliarlas.

La Suprema Corte Canadiense desmintio la tendencia judicial de las Ultimas décadas en un segundo sentido,
a saber: que tampoco coinciden plenamente el interés del autor y el del editor.

En este otro caso, el conflicto parcial de intereses estriba en la diferente relacion que cada uno de ellos
tiene para con el dominio publico. Mientras que el creador depende al menos en parte de lograr un acceso
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suficientemente franco a las obras de otros autores, el editor no lo necesita en absoluto, y por consiguiente
esta dispuesto a extinguirlo si fuera posible. Como lo explica la académica de la Universidad de Michigan,
Jessica Litman (The Myth of Copyright), citada por Tawik (p. 9):

‘La principal discrepancia entre estos intereses esta en que, a diferencia del titular de derechos
(normalmente el editor o publisher), el creador depende, para el buen curso de su proceso creativo,
de la vastedad del dominio publico.

‘La verdad es que los intereses econdémicos de un autor no pueden estar divorciados del proceso
creativo desarrollado por éste. Los autores son con frecuencia usuarios a su vez de obras protegidas
por el derecho de autor y, por ende, dependen de un vasto dominio publico. Por lo cual es posible
que los mismos autores tolerasen una mayor latitud en relacion con los usos permitidos de sus obras
[del que toleran los publishers).”

El publisher, por su parte, como no depende directamente del dominio publico, esta determinado a
reducirlo tanto como pueda; pero al intentarlo “omite considerar la posibilidad de que, de prolongarse
esa continua desvinculacion, llegara el momento en que no habra nuevas obras creativas para su
explotacion ....”

“El uso del trabajo de otros autores en el trabajo propio es inherente al proceso de autoria.”

Si bien los derechos del autor coinciden en parte con los del editor, también coinciden en parte con el de los
usuarios (de los cuales forma parte). Si los derechos de los usuarios coinciden en parte con los del editor,
también se oponen a ellos en otro respecto. De modo que lo que el juez (en los paises del derecho comin)
o el legislador (en los paises del derecho civil) deben hacer es mediar con imparcialidad entre los tres tipos
de intereses.

Uso por grupos sociales especiales

Aunque es comun que autores y legisladores se refieran a la primera venta, a la copia privada y al uso
normal como “excepciones”, me parece preferible denominarlos “limitaciones”; y es que, como acabamos de
ver, todos forman parte de los derechos originales del publico en general; siendo en cambio los monopolios
(grandes y pequefios) los que constituyen una excepcion a la regla establecida de manera positiva—en el
caso mexicano por medio del articulo 28 de la Constitucién. Una segunda razén para llamarlos limitaciones,
es que la legislacion del derecho de copyright también considera, ademés de las limitaciones que amparan
a los usuarios en general, otras verdaderas excepciones, privilegios dirigidos a ciertos grupos especificos de
usuarios.

De hecho, podriamos sefialar la licencia forzosa como una excepcidn, mas que como una limitacién; dado
que no ampara a cualquier usuario, sino solamente a las radiodifusoras y a las televisoras. Cierto que podria
argumentarse que a través de ellas beneficia indirectamente a todo el publico. Pero no deja de parecer
extrafio, sin embargo, que la proyectos de mucha mayor importancia para la educacion y la investigacion,
como la Million Book Library y Google Scholar, no disfruten del beneficio de la licencia forzosa—Ia cual,
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como ya debe haber quedado claro, no equivale a que los lectores se beneficien econémicamente a costa
de los derechos patrimoniales de editores y/o autores, sino mas bien a una simplificacion administrativa que
transfiere parte de los reducidos costos de localizacién reciproca a los editores. En efecto, los costos de
contactacion para transferir las regalias se verian drasticamente reducidos, si se aplicara la licencia forzosa
a la distribucion por Internet, dada la gran facilidad que tendria el editor que quisiera comprobar si los titulos
en su poder estan o no en dichas bibliotecas. Gracias a instrumentos como Google Search, seria facil y casi
gratuito para los editores determinar si en toda la Internet hay alguna copia, legal o ilegal, de los titulos de
su catalogo. Otorgar a las bibliotecas digitales registradas el beneficio excepcional de la licencia forzosa
significaria un beneficio indirecto para la humanidad en general, sin detrimento de los genuinos intereses de
autores y editores.

Hay, sin embargo, otra excepcion, es decir, otra limitacion a los derechos de copyright que, siendo
discriminatoria, ya que no beneficia a toda la sociedad ni directa ni indirectamente, si esta plenamente
justificado. Me refiero al privilegio excepcional que deben disfrutar los grupos sociales mas desaventajados,
como es el de las personas que tienen alguna discapacidad—me refiero en particular, dado que se trata de
informacién, y sobre todo de informacion impresa, al grupo de las personas ciegas o con debilidad visual.

Como vimos, los magistrados canadienses llegaron a la conclusion de que el publico en general tiene
derechos que no pueden ser vulnerados por los titulares de copyrights. Estos derechos positivos del publico
usuario constituyen el limite mas alla del cual no pueden extenderse los privilegios conferidos al propietario
de un copyright; pues si lo hicieran, el mercado de informacion resultaria en un enriquecimiento injustificado
de los editores a costa de los interés del publico y hasta de los autores.

La pregunta que surge es si los derechos de estos usuarios vulnerables deben ser mas amplios que lo
normal; si la “normal explotacién comercial de las obras” deberia verse mucho mas afectada cuando se trata
de estos usuarios, 0 de las agencias que trabajan en su representacién o para su servicio (editoriales de
trascripcién y de audio grabacion, bibliotecas, etc.).

Hemos dicho ya que la conversién de un libro o audio-libro entre formatos puede interpretarse como el uso
normal de una copia privada, o como utilizacion de una obra para derivar de ella otra nueva. Segun esta
ultima interpretacion, la conversion requiere de autorizacion expresa por parte del titular y de un pago de
regalias; y por consiguiente, ésta es la interpretacion favorecida por el gremio de los editores. Si se admite
esta interpretacion, entonces el ciego o la biblioteca especializada no podrian ampararse en la doctrina de la
primera venta, ni en la del uso normal ni en la de la copia privada, para hacer una adaptacion formal que le
permita acceder a los libros. Es cierto que esta interpretacion no es ni la unica, ni siquiera necesaria, y que
por lo tanto las bibliotecas, sobre todo las bibliotecas universitarias, podria arriesgarse a facilitarles el acceso
por medio de dichas adecuaciones. Sin embargo la experiencia ha demostrado que los asesores juridicos de
estas instituciones, para estar seguros de no verse envueltos en ningun juicio, han optado por recomendar
que se busque la autorizacion y que se ofrezcan las regalias en todos los casos y para todos los usos de las
obras en las bibliotecas. No hace falta recordar que si eso es incosteable para la Million Book Library y para
Google Scholar, para cualquier biblioteca normal esta fuera de toda consideracion.

Aunque la LFDAmexicana no hace mencidn alguna de las excepciones basadas en privilegios compensatorios
otorgados a grupos vulnerables, el Reglamento de la LFDA si la establece:

|:| ARTICULO 44.- No constituye violacién al derecho de autor la reproduccién de obras completas
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o partes de una obra, fonograma, videograma, interpretacion o ejecucion o edicién, siempre que se
realice sin fines de lucro y con el objeto exclusivo de hacerla accesible a invidentes o sordomudos;
la excepcion prevista en este articulo comprende las traducciones o adaptaciones en lenguajes
especiales destinados a comunicar las obras a dichas personas.

Naturalmente que la reproduccion cldnica de una obra no la hace mas accesible, y que por eso es siempre
preciso transcribirla a otra forma de codificacion o a otro medio, como el audible. Si esta trascripcion hubiera
de considerarse como una adaptacion o una derivacion, la intencidn original del legislador se auto anularia.

Otras limitaciones posibles. El “criterio de tres etapas”.

He enumerado, clasificado y, hasta donde he podido, justificado bajo una interpretacién utilitarista, las
limitaciones que aparecen en la legislacion mexicana o que son reconocidas casi universalmente. No son
éstas todas las limitaciones que los legisladores pueden imaginar y establecer. Una vez que hemos tomado
conciencia de que la utilidad publica constituye la Uinica razén para que los Estados definan, otorguen y protejan
un derecho patrimonial de reproduccion, advertimos también que hay una gran variedad de configuraciones
legales posibles que podrian optimizarla, si lograsen un equilibrio mas eficiente entre produccion y acceso.
Y que este punto dptimo esta tan lejos de una situacion en la que haya mucho acceso y escasa produccion
(por ejemplo, una legislacion que no prevea castigos a la “pirateria”) como de una situacion en la que haya
mucha produccion pero un acceso estrecho (una legislacion en que el dominio publico esté drasticamente
reducido en tiempo, dominio y usos). (No debe extrafiarnos que un pais como el nuestro, que ha reducido el
dominio publico a practicamente nada, resulte ser también uno en el que la poblacién accede al patrimonio
intelectual por la violencia, es decir, por medio de la pirateria.)

Lo importante es entender que la busqueda del equilibrio 6ptimo entre accesibilidad y produccidn se consigue
solamente por medio de una cuidadosa y deliberada definicion de limitaciones y excepciones.

Las limitaciones hasta aqui mencionadas no son ni necesarias ni unicas. Es posible imaginar otras diferentes,
y combinarlas de distintas maneras. Las unicas condiciones que el legislador debe cumplir son las que
establece la Convencion de Berna. E incluso ésta prevé que cierta flexibilidad para los Estados parte.

El parrafo 2 del articulo 9 de la Convencién de Berna (Acta de Paris de 1971) permite a los paises miembros
introducir excepciones inéditas a condicion de que éstas:

* Representen «casos especialesy;
* No atenten contra «la explotacion normal de la obray; y
* No causen «un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

Estas tres condiciones son conocidas normalmente como el criterio de las tres etapas.
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Condiciones del nuevo entorno digital que exigen una adecuacion de
estas normas.

Cuando la tecnologia analdgica era el Unico o el principal medio para transmitir informacion, resultaba facil y
econdmico considerar las operaciones mecanicas por las que la informacion de una obra quede codificada
en un nuevo sustrato material como otras tantas acciones de difusion o modificacion de la obra original. Por
ende el numero de “copias” hechas (cualquiera que sea su propdsito) sirve aproximadamente para contar el
numero de regalias que el propietario del titulo tiene derecho a reclamar.

En cambio, en el entorno de actividad que resulta de la tecnologia digital, ni el uso normal de una obra
legalmente adquirida esta ligado con el sustrato material en el que originalmente se adquirid ni el numero
de transferencias de la informacion es contable como base para calcular las regalias debidas, ni cuando la
transferencia se hace a un sustrato homogéneo (copia) ni cuando se hace a uno heterogéneo (conversion).
La razon de esto es que, gracias a la codificacion digital de la informacidn de la obra, el costo de transferirla
entre sustratos cayd a cero, pasando asi a formar parte de los procesos invisibles pero necesarios en su
manipulacion normal. Como ejemplo de esto mencionamos que las computadoras hacen copias intermedias
tanto de los programas informéaticos como de los contenidos cada vez que éstos se usan. Cabe mencionar
también que el sustrato material que permite preservar la informacion cambia con frecuencia cada vez mayor,
de acetato, a cinta magnética, a disco magnético, a disco 6ptico (CD), a DVD, efc., y que el usuario no podria
conservar su inversion original, si no se le permitiera transferir la obra que adquirié entre todos estos medios.

Derechos morales

Todo lo dicho hasta aqui afecta a los derechos patrimoniales, que amparan a cualquier propietario de un titulo
de reproduccion exclusiva (un copyright), es decir, a un autor o, lo que es mas comun, a un editor (publisher).
Nuestra tesis central respecto de ellos es que constituyen una herramienta al alcance del legislador para
servir de la mejor manera més variada y expedita las necesidades intelectuales de la sociedad; y que ese
objetivo es lo unico que los justifica. La herramienta consiste en combinar los intereses privados de autor,
editor y usuario, de tal modo que todos contribuyan a generar y engrosar un patrimonio comun a la vez que
solo persigan su beneficio particular.

No obstante eso, los paises con tradicion de derecho civil suelen incluir en el mismo cdédigo otro tipo de
derechos que no amparan a cualquier propietario de un copyright, sino solamente al autor de la obra, y que
lo amparan incluso después de enajenar sus derechos patrimoniales. Esos derechos, que son los unico que
merecen llamarse propiamente derechos “de autor” (por oposicion a los “de reproduccion”), no tienen una
justificacion utilitaria, sino estrictamente moral; y quizas por ello se denominan derechos morales.

Los paises anglosajones no dejan de amparar los derechos morales, pero para ellos la materia esta dispersa
en otros codigos, y no se asocia con el copyright.

Los derechos morales, segun la OMPI, y con base en la Convencion de Berna, son:
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35. The Berne Convention requires member countries to grant to authors: (i) the right to claim
authorship of the work (sometimes called the right of “paternity”); and (ii) the right to object to any
distortion, mutilation or other modification of, or other derogatory action in relation to, the work which
would be prejudicial to the author’s honor or reputation (sometimes called the right of “integrity”).
These rights, which are generally known as the moral rights of authors, are required to be independent
of the economic rights and to remain with the author even after he has transferred his economic rights.
It is worth noting that moral rights are only accorded to human authors; even if someone else is the
owner of economic rights in a work (for example, a film producer or a publisher), only the individual
creator has moral interests at stake.

Los derechos patrimoniales definen la esfera en la que el Estado protege los intereses de aquel a quien
ha otorgado un titulo de exclusividad para explotar una obra intelectual. Las limitaciones legales a dicho
titulo definen una esfera en la que la voluntad del propietario se realiza infaliblemente, por medio de anular,
mediante la amenaza del Estado, la voluntad de cualquier otro individuo—es decir, por medio de restringir
coactivamente la libertad de la que originalmente gozarian todos los hombres. En otras palabras, los privilegios
patrimoniales definen una esfera de exclusividad (esfera privada) para una voluntad privilegiada (titular de
derechos) por contraste con la libertad original (esfera publica). En ese respecto es intrascendente si esa
voluntad privilegiada es la del autor o la de algun otro que haya obtenido el titulo por transferencia legitima.

Por contraste, los derechos morales definen la esfera en la que el Estado protege la autonomia del autor
en cuanto persona publica. Es decir, definen el uso que otros individuos no pueden dar a su obra, porque
equivaldrian a utilizar la persona del autor como medio y no s6lo como fin en si misma. Usar de ese modo
a la persona de otro constituye la esencia de la conducta inmoral; y por consiguiente, la garantia que da el
Estado a todo ser humano de que no sera tratado asi es su derecho moral.

La esfera trazada por las garantias morales no separa los usos permitidos al autor de los usos permitidos
a cualquier otro. Mas bien separa los usos permitidos al autor de los usos permitidos a su editor. La razon
de esto no puede estar sino en el hecho de que, como dijimos antes, los intereses del autor y los de su
editor no necesariamente coinciden. Pues aunque coinciden en lo que se refiere a maximizar el rendimiento
economico de la obra, este objetivo que para el editor es incondicionado no lo es asi para el autor, quien tiene
que conciliarlo con el de conservar e incrementar su reputacion personal (asi sea solamente para dar valor a
las obras que pueda escribir en el futuro).

También separa los usos permitidos al autor de los usos permitidos a su gobierno. Nadie puede usar la
personalidad de otro, tampoco por tanto la personalidad de un autor, para promover sus propios fines;
excepto, por supuesto, que ese autor lo haya autorizado. Ello equivale a decir que los gobiernos no deberian
poder emplear los logros de sus autores e intelectuales para promover sus propios objetivos geopoliticos o
economicos. Pero también impone un limite al uso que el legislador puede hacer de la creacion para promover
la utilidad publica. Ya hemos dicho que la regulacion del copyright consiste precisamente en instrumentalizar
los intereses del autor para ese fin. Asi que, ademés de las garantias de paternidad y de integridad, la moral
otorga una tercera garantia de sustraerse a esa instrumentalizacion. Esta garantia se expresa en el derecho
de cualquier autor a impedir que su obra se haga publica contra su voluntad.
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Los llamados derechos patrimoniales del autor, asi como sus limitaciones, han sido establecidos con vista
a la divergencia (oposicion parcial) entre los intereses del publico que demanda ejemplares y del ofertante,
es decir, del “publisher”; en tanto que los llamados derechos morales son establecidos en atencion a la
diferencia entre los intereses del “publisher” y los del autor, y la que hay entre éstos y los del Estado.

Enlamayor parte de este articulo hemos hablado sélo de la proteccion y limitacion de los derechos patrimoniales
del titular. Naturalmente que ellos pueden tener otros tipos de intereses a los que su propio interés econdémico
debe subordinarse. No sabemos cuales puedan ser éstos, pero para los demas ciudadanos, estas razones
deben ser sagradas. Respetar esos intereses supremos, aunque nos sean desconocidos e imprevisibles, es
lo que hace la diferencia entre tratar al creador como un simple medio de la sociedad o tratarlo como un fin
en si al mismo tiempo. Si, por ejemplo, el creador decide no publicar su obra en absoluto, 0 sea, no ponerla
en el mercado editorial, eso debe ser respetado tanto por los editores, como por el publico y por el Estado.
Ello es un limite que el estado impone a todo el mundo en sus relaciones posibles con cada persona; y esta
vez, por razones morales, no econémicas. Por consiguiente, no constituye un limite revisable, como si los
son siempre limites econdmicos.

La proteccion a los derechos morales del creador constituye un limite absoluto al uso que de su personalidad
se puede hacer.

Por ultimo, las violaciones a este derecho son tan incidentales (dado que no existe una presion
economica constante por una parte de toda la sociedad), que el Estado no puede perseguirlo de oficio e
indiscriminadamente, como hace con la reproduccién y la emisiéon no autorizadas (“pirateria”), sino solo
mediante queja individual. En realidad las amenazas mas comunes a estos derechos provienen de los
gobiernos mismos (uso propagandistico forzado de los “intelectuales nacionales”) o de otros creadores (plagio).

Conclusion

En todo lo relativo a los derechos y limitaciones del copyright, los lineamientos de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) para las legislaciones nacionales de derecho de autor son congruentes,
mientras se los interprete de forma utilitarista, esto es como orientaciones en el trabajo legislativo de buscar
los arreglos juridicos nacionales que mejor favorezcan la ilustraciéon del género humano en su conjunto
dentro del marco de posibilidades establecido por la Carta de Derechos Humanos. Su congruencia es menor
0 mas forzada, si se los interpreta como expresion directa de un supuesto derecho natural e irrestricto del
autor sobre el fruto de su investigacion o las cualidades estéticas de su creacion.

Esto significa que los legisladores en los Estados signatarios, como México, deben buscar el disefio
arquitectonico de privilegios monopolicos y de limitaciones a los mismos que, en su particular contexto
tecnolégico y juridico, estimule al maximo la produccién y la difusién de conocimientos.

La Ley Federal de Derecho de Autor de México (LFDA), si hacemos caso omiso de algunas contradicciones
l6gicas, satisface los lineamientos de la OMPI y mantiene cierta unidad de sentido, si se la interpreta de
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esta manera y se la considera como legislando en un entorno analdgico, pero no las satisface ni conserva el
mismo sentido, cuando se la considera en un entorno digital.

La razon de esta diferencia es que en un entorno analdgico es razonable asociar el uso normal de cualquier
obra legalmente adquirida a la tenencia del sustrato material en el que fue adquirida, mientras que en un
entorno digital no es razonable y ni siquiera tiene sentido.

En el nuevo entorno digital una copia mas no significa una persona mas que tiene acceso. El usuario normal
puede tener muchas razones para hacer copias fugaces o duraderas de las obras para las que ha comprado
acceso, y esas razones deben ser respetadas, puesto que, como acabamos de ver, caen dentro del uso
normal. Poner candados mecanicos o digitales que impidan el copiado es una violacion del trato justo que
debe haber entre los editores y el publico consumidor.

Entre esas razones justificadas esta la de convertir la informacién de la obra a medios y sustratos que permitan
el acceso del usuario que ha franqueado su acceso o que lo busca a través de las bibliotecas publicas. Por
definicién, los candados disefiados para evitar el copiado obstaculizan igualmente esta conversién. Si se
sigue tolerando el empleo de estos por parte de los editores, no sélo se estara violentando el régimen de trato
justo, sino también el derecho de los ciegos y los débiles visuales a tener el mismo acceso a la informacion
que el resto del publico.

No puede negarse que las leyes deben garantizar a los titulares de patrimonio intelectual un monopolio
que fomente la investigacion, la creacion y la difusién, pero tendran que usar otro indicio distinto al copiado
como criterio de nuevos accesos. Asi mismo, los Estados tendran que perseguir a los editores clandestinos
por medios juridicos, distinguiéndolos cuidadosamente de los usuarios en el ejercicio de sus derechos, en
vez permitir a los legitimos propietarios del derecho patrimonial que lo protejan por medio desleales para la
sociedad.
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