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CAPITULO QUINTO

LAS RESTRICCIONES AL DERECHO DE EXPLOTACION:
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS

Como toda clase de instituciones juridicas, las restricciones a los derechos
de explotacion siempre han tenido muchas oportunidades de mejorarse y
perfeccionarse. Empero, con la revolucién digital y la aparicion de Internet,'
surgieron una serie de retos para los derechos de autor en general (y para
sus restricciones en particular), de tal forma que, el debate actual sobre las
restricciones a los derechos de explotacion no puede entenderse sin hacerse
referencia al cambio de situacién que han ocasionado las tecnologias de las
dos décadas previas.?

Por tal razon, en este capitulo hacemos referencia al impacto que gene-
r6 Internet en los derechos de autor, y cuales han sido las reacciones juridi-
cas a ese fenémeno. Empero, muchas de las soluciones adoptadas han sido
controvertidas y han generado un intenso debate, cuestionando a los dere-
chos de autor como institucién juridica (lo que evidentemente repercute en
el tema de las restricciones). Hacemos aqui un compendio de las diferentes
posturas, asi como su critica, ya que mucha de la problematica se puede so-
lucionar con un buen ajuste a la forma en que concebimos y aplicamos las

I Debemos recordar que nos encontramos en el auge de la llamada “era de la infor-

macion”, “sociedad de la informaciéon”, “sociedad del conocimiento” o “tercera revolucion
industrial”. (fr. Pereira dos Santos, Manoel J., “Principios constitucionais e propiedade in-
telectual — O regime constitucional do direito autoral”, en Adolfo, Luiz Gonzaga Silva, y
Wachowicz, Marcos (coords.), Dereito da propiedade intelectual: estudos em homengem ao Pe. Bruno
Jorge Hammes, Brasil, Jura, 2006, p. 28; Diaz Miiller, Luis T, £/ derecho de la ciencia y la tecnologia
del desarrollo, México, Porraa, 1995, pp. 4 y ss. (quien explica que esta tercera revolucion in-
dustrial pone énfasis en el conocimiento y ha venido desarrollandose desde 1945 a la fecha);
y Sénchez Bravo, Alvaro, La proteccion del derecho a la libertad informdtica en la Unin Europea,
Sevilla, Universidad de Sevilla, 1998, pp. 25-27 (quien destaca que en esta nueva era, la
informacion circula rapidamente a grandes distancias).

2 “El tema de los limites a los derechos de propiedad intelectual es un tema polémico y
de actualidad... Si ya en el ambito anal6gico plantean problemas en cuanto a su aplicacion,
cuanto mas en el entorno digital”. Lopez Maza, Sebastian, Los limites del derecho de reproducciin
en el entorno digital, Granada, Comares, 2009, p. 4.
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restricciones al derecho de explotacion (sin tener que hacer mayores cam-
bios a la regulacion de derechos de autor en general).

Finalmente, luego de realizar un balance sobre la importancia de las res-
tricciones al derecho de explotaciéon, hacemos una propuesta sobre las mejo-
ras que se pueden implementar a esta figura, teniendo como guia y finalidad
el maximo respeto a todos los derechos humanos involucrados (desde luego,
en la mayor medida de lo posible, al constituir mandatos de optimizacion).

1. LOS RETOS DE LOS DERECHOS DE AUTOR ANTE INTERNET

La incesante aparicién de tecnologias siempre ha generado retos a los
derechos de autor, desde el surgimiento mismo de la imprenta, pasando
por la pianola, la fotografia, el fonografo, el cinematografo, la radio, la te-
levision, las fotocopiadoras, las transmisiones satelitales, la computacion, la
videocasetera y, ahora, Internet. Periédicamente, con el surgimiento de una
nueva tecnologia, aparecen profetas que vaticinan el final de los derechos
de autor y su obsolescencia;” profetas que invariablemente yerran, dado que
los derechos de autor se adaptan y generan respuestas a esos retos (algunas
veces con mayor éxito y de mejor manera que otras).”

3 Entre nosotros tenemos, como ejemplo de esta postura, a Blanco Labra, quien hace

mas de 13 afios sefialé: “Con la nueva tecnologia estan en la total obsolescencia los sacrosantos
principios del derecho de autor clasico (q.e.p.d.), tales como el derecho exclusivo de autorizar
o prohibir el uso de una obra o el de oponerse a toda modificaciéon no autorizada de la mis-
ma. Letra muerta”, anadiendo que: “La tecnologia digital construy6 el atatd del derecho de
autor clasico (y de sus acérrimos defensores)”. Blanco Labra, Victor, “El nuevo derecho de autor
(‘who needs copyright?’) y los nuevos tratados internacionales en formato beta”, en Becerra
Ramirez, Manuel (comp.), Estudios de derecho intelectual en homenaje al profesor David Rangel Medina,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 275.

También ¢fr. Lunney Jr., Glynn S., “The death of copyright: digital technologies, private
copying, and the Digital Millenium Copyright Act”, Virginia law review, EUA, vol. 87, 2001,
pp- 813 y ss.

En particular, respecto de Internet, Bugallo nos indica: “Algunas personas se han pronun-
ciado, incluso, en el sentido de que el uso de las redes electronicas iba a significar la muerte
del derecho de autor tal como se conoce actualmente”. Bugallo Montano, Beatriz, Propiedad
intelectual, Montevideo, Fundaciéon de Cultura Universitaria, 2006, p. 767.

De igual forma, el jurista aleman, Daniel Stegel, también nos refiere este fenémeno:
“Mientras que algunos autores ven el final de los derechos de autor bien cerca, a causa de los
nuevos métodos de copia digital, otros alertan de la llegada de un control digital completo™.
Stengel, Daniel, “La propiedad intelectual en la filosofia”, trad. de Paola Spada, La propiedad
inmaterial. Revista del Centro de Estudios de la Propiedad Intelectual, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, num. 8, primer semestre 2004, p. 106.

*  Reinbothe, Jorg, “European copyright — yesterday, today, tomorrow”, en Becker, Eb-
erhard, Buhse, Willms, Gtunnewig, Dirk, y Rump, Niels (coords.), Digital rights management.
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En el caso de Internet (y sus multipes formas de uso), el reto ha sido
mas complejo, como veremos a continuacién, pues la interactividad de
las redes, la calidad de las copias y la economia en tiempo y dinero, han
masificado y abaratado el uso de las obras, cambiando los habitos de con-
sumo. De igual forma, mientras que las industrias culturales antes eran los
principales difusores de obras, Internet permite que cualquier cibernauta
asuma la posicion de un emisor de contenidos, incorporando toda clase
de obras a un sitio web, enviandolas a listas de correo, utilizando sistemas de
intercambios de archivos (p2p) o cargandolas en plataformas como Youtube
o Facebook.” La Internet conjunta dos tecnologias previamente existentes,
pero que al unirse han significado una verdadera revolucién en el ambito
de las comunicaciones: la digitalizacion y las redes de telecomunicaciones.®
La digitalizacion de obras permite su reproduccion barata y rapida,” ade-
mas de perfecta, ya que no hay pérdida de calidad; mientras que las redes
de telecomunicaciones posibilitan, facil y rdpidamente, el intercambio de
obras digitalizadas.

En este sentido, son varios los retos que Internet plantea a los diversos
tipos de derechos de autor, a saber: la proteccién juridica de las paginas
web, la creacion de obras en colaboracion utilizando las redes digitales (lo
que permite producir la obra en diversas partes del mundo simultaneamen-
te), problemas de derecho conflictual en cuanto a la legislacion aplicable a
las transmisiones digitales (y el correlativo problema del tribunal competen-

Technological, economical, legal and political aspects, Berlin, Springer, 2003, pp. 405 y 408; Gold-
stein, Paul, £l copyright en la sociedad de la informacion, trad. de Ma. Luisa Llobregat Hurtado,
Alicante, Universidad de Alicante, 1999, pp. 73y ss.; De la Parra Trujillo, Eduardo, “Napster
y el futuro de los derechos de autor”, Cauces, México, UNAM, Facultad de Derecho, ano I,
num. 2, abril-junio 2002, p. 18.

De esta manera, indica Pamela Samuelson que: “Given the frequency with which someo-
ne suggests that IP is in trouble, and given the how successfully IP has adapted to two hun-
dred years of technological change, it is important to be clear about the nature of the issues
that motivate the current concern”. Samuelson, Pamela, “The digital dilemma: a perspective
on intellectual property in the information age”, http://people.ischool.berkeley.edu/~pam./ papers/
digdilsyn.pdf, septiembre de 2009, p. 6.

5 Sobre las dificultades propias de Internet, ¢ff. Akester, Patricia, “The new challenges
of striking the right balance between copyright protection and access to knowledge, infor-
mation and culture”, estudio encargado por la UNESCO para la 14a. sesion del Comité
Intergubernamental de Derecho de Autor, junio 2010, p. 4; Lopez Maza, Sebastian, op. cit.,
nota 2, p. 5; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 4, pp. 11 y ss.

6 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, El derecho de autor en Internet, Ganada, 2a. ed., Coma-
res, 2003, p. 51.

7 Matay Martin, Ricardo M., “En busca de los equilibros perdidos”, en Javato Martin,
Antonio Maria (coord.), La propiedad intelectual en la era digital. Limates e infracciones a los derechos de
autor en Internet, Madrid, La Ley, 2011, p. 17.
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te en caso de una reclamacion), el respeto a los derecho morales (principal-
mente la facultad de integridad), la aplicaciéon de los derechos de explota-
cion frente a las utilizaciones interactivas de obras en la red, las restricciones
a los derechos de explotacion aplicables en Internet, la responsabilidad ju-
ridica de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién por
la transmision de obras en Internet, la contrataciéon para uso de obras en
Internet y la contratacion electronica, la utilizacion de medidas tecnolo-
gicas de proteccion de obras, nuevas modalidades de gestiéon colectiva de
derechos, etcétera.’?

Desde luego, excederia por mucho los fines de esta investigacion anali-
zar cada uno de esos problemas, por lo que tnicamente nos limitaremos a
los que deriven de la aplicacion del derecho de explotacién y sus restriccio-
nes en Internet.

Para esto, debemos responder previamente una pregunta: jel derecho
puede regular a la Internet o estamos ante un ambito ajeno a su control?

I1. LA REGULACION JURIDICA DEL USO
DE INTERNET

Aunque en la actualidad no falte quien diga que Internet no puede
ser regulada por el derecho, la doctrina mayoritaria y la experiencia de los
paises nos demuestran lo contrario. Veamos rapidamente la evoluciéon de la
regulacion juridica de Internet, o mejor dicho: de las conductas humanas
que se sirven de esa conjuncion de tecnologias.

Cuando surgi6 esta red de telecomunicaciones, las primeras ideas que
empezaron a circular apuntaban que Internet o “el ciberespacio” era un
nuevo lugar en donde no aplicaban las leyes de los estados nacionales.’

Es muy conocida la historia de la “violacion virtual” que perpetro el
payaso ficticio, Mr. Bungle, en la comunidad de LamdaMOO y que motivd
las reflexiones de diversos analistas sociales. LamdaMOQO era una comu-
nidad en Internet diseflada como una mansién en la que podian convivir
los cibernautas adoptando algin personaje o avatar; un dia Mr. Bungle, un
personaje caracterizado como un payaso malévolo, utilizando una muneca

8 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 53-63; y Morales Montes, Mar-

co Antonio, “Analisis normativo de las limitaciones al derecho de autor bajo los principios
del derecho de acceso a la informacién, libertad de expresion y la educacion”, De jure.
Revista de investigacion y andlisis, Universidad de Colima, tercera época, afio 9, nim. 4, mayo
2010, p. 222.

9 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, Who controls the Internet? Illusions of a borderless world, Nueva
York, Oxford University Press, 2006, pp. 13y ss.
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vudd, viold y humill6 a varios de los personajes presentes en ese momento
en la sala virtual de LamdaMOO."

En realidad no hubo ninguna violacién (no existi6é agresion fisica real),
sino, mas bien, una serie de estudiantes tecleando sus computadoras y pre-
senciando la accién en sus pantallas, pero ese acontecimiento movid a la
reflexién a la comunidad de LamdaM OO, quienes discutieron varias op-
ciones, como el continuar sin ninguna regla de conducta para los usuarios,
el castigar a Mr. Bungle desapareciéndolo de la comunidad, e incluso, hubo
quienes, a pesar de reprochar la conducta del usuario en cuestiéon, pensa-
ban que no podia ser castigado porque en LamdaMOO no existian reglas
previamente establecidas y nadie podia ser sancionado por violar normas
inexistentes. Todavia no habia consenso sobre qué hacer con Mr. Bungle,
cuando TomTraceback, uno de los administradores de LambdaMOQO, uni-
lateralmente decidi6 remover en forma definitiva al payaso de la comuni-
dad. Posteriormente, la comunidad estableci6 un sistema de votaciéon para
tomar las decisiones que afectaran a la colectividad en LambdaMOO: un
sistema de organizacion politica habia nacido, es decir, una base de datos se
habia convertido en una sociedad."

Lo anterior resulta muy relevante para el tema de la regulacion juridica
de las conductas en Internet, pues el caso de LamdaMOO ilustra clara-
mente la idea de que Internet es un lugar, y como tal, que este sitio podia y
debia autogobernarse por los usuarios que estaban en él."? Tal idea fue muy
comentada en la ultima década del siglo pasado y constituye una primera
postura respecto de la regulacion de Internet.

Posiblemente es John Perry Barlow el principal exponente de quienes
consideran a Internet como un lugar separado del mundo real.

Durante la década de los noventa, Barlow escribi6 una serie de articu-
los de opinién en la revista Wired, donde explicaba las bondades del cibe-
respacio, al que concebia como un nuevo mundo que debia ser explorado
(y el articulista invitaba a ello), pero advertia que esta nueva frontera, a la
que llamo “frontera electronica”, estaba en riesgo de ser colonizada por el
gobierno, por lo que habia que defenderla.” Como bien ilustra Clara Luz
Alvarez, estamos frente a una “alergia” inicial al derecho y al poder.'

10" Dibbell, Julian, “A rape un cyberspace”, en Dibbell, Julian, My tiny life. Crime and passion
wm a virtual world, EUA, Henry Holt and Company, 1998, p. 13.

Y Tbidem, pp. 17 a 25.

12 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, p. 16.

13" Barlow, John Perry, “Jack in, young pioneer!”, http://w2.eff org/Misc/Publications/ John_
Perry_Barlow/HTML/jack_in_young_proneer:himl, julio de 2009.

1t Alvarez, Clara Luz, Internet y derechos fundamentales, México, Porrta / UP, 2011, p. 55.
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Una de las obras mas conocidas de Barlow es la Declaracion de Independen-
cta del Ciberespacio® de febrero de 1996, en donde, rayando en el anarquismo,
retoma esta idea del ciberespacio como un lugar'® que esté fuera de las fron-
teras de los gobiernos (sic, Estados), declara que los gobiernos del mundo
carecen de soberania ahi, e indica que en el ciberespacio no hay gobierno
electo y, probablemente, nunca llegue a existir tal."”

Pérez Luno nos destaca tres ideas rectoras en la Declaracion de Barlow, a
saber: /) que los cibernautas son auténomos respecto de las autoridades es-
tatales, 2) que se niegan los conceptos y categorias juridicas tradicionales, y
3) que hay una confianza utdpica en la existencia de un ciberespacio ideal."®

Empero, la ideologia de Barlow no se qued6 como una postura mera-
mente tedrica, sino que fue llevada a la practica. Efectivamente, junto con
Mitch Kapor y John Gilmore, Barlow fundé la Electronic Frontier Foundation,
una organizacién dedicada a desarrollar juridicamente la idea del ciberes-
pacio como un lugar separado y a defender esa frontera contra las intrusio-
nes del gobierno."”

Inclusive, la concepcion de Barlow llego a tener eco en la Suprema Cor-
te de Justicia de EUA. En el famoso caso ACLU vs. Reno de 1997, ese tribunal
declar6 inconstitucional la Communications Decency Act por ser contraria a la
primera enmienda (derecho a la informacién). Lo destacable del asunto, es
que en la resolucion de la Suprema Corte se menciona, expresamente, que
el ciberespacio no esta ubicado en un lugar geografico, e incluso, la ministra
Sandra Day O’Connor, en su voto particular, afirmé que el mundo electro-
nico es fundamentalmente diferente.?’

Sin embargo, el idealismo de las posturas que rechazan la regulacion
juridica, traeria aparejada una consecuencia irrefutable: quienes tengan

(fr. también Freedman, Des, “Outsourcing Internet regulation”, en Curran, James, Fen-
ton, Natalie, y Freedman, Des (coords.), Misunderstanding the Internet, Reino Unido, Routledge,
2012, p. 96 (quien comenta que se consideraba que los ingenieros que comprendian el fun-
cionamiento de Internet, estaban mejor capacitados de politicos y burdcratas para regular
la red).

15 Barlow, John Perry, “A Declaration of the Independence of Cyberspace™, htip://homes.
¢ff org/~barlow/Declaration-Final.html, julio de 2009.

16 “Governments of the Industrial World, you weary giants of flesh and steel, I come
from Cyberspace, the new home of Mind. On behalf of the future, I ask you of the past to
leave us alone. You are not welcome among us”.

17" Barlow, John Perry, op. cit., nota 15.

18 Pérez Luilo, Antonio Enrique, “Internet y los derechos humanos™, Derecho y conocimien-
to, Espana, Universidad de Huelva, vol. 2, 2002, pp. 108 y 109.

19 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, p. 18.

20 Ibidem, pp. 21y 22; v Téllez Valdés, Julio, Derecho informdtico, 3a. ed., México, McGraw-
Hill, 2003, p. 88.
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mas fuerza o poder en Internet, serian quienes en realidad la controlen.
Acertadamente, Lawrence Lessig indico: “we have every reason to believe
that cyberspace, left to itself, will not fulfill the promise of freedom. Left to
itself, cyberspace will become a perfect tool of control”.?!

Y aqui cabe recordar las ideas de Ferrajoli,”? cuando nos dice que la
ley del mds fuerte es la que prevalece ante la ausencia de la ley del mas débil
(misma que se desprende la regulacion juridica). En este sentido, como se
ha puesto de manifiesto, Internet, mas que estar autorregulada por los ci-
bernautas, estaria controlada por los grandes consorcios econémicos, prin-
cipalmente en materia de telecomunicaciones y soffware,”® quienes impon-
drian su voluntad con base a su poder.?* En pocas palabras: seria abandonar
Internet a manos de los grandes intereses econémicos. Con acierto, Pé-
rez Luno sostiene que: “Paraddjicamente los grandes beneficiarios de la
anarquia de Internet no son los cibernautas particulares, sino las grandes
multinacionales”.”

Desde luego, esta “autorregulacion” traeria aparejado un serio déficit
democratico,” pues las decisiones que se tomaran en relacién con la red de
redes, no provendrian de 6rganos electos por los ciudadanos y dentro de un
sistema de pesos y contrapesos controlado juridicamente,”” sino vendria de
particulares que de facto ostenten el poder.”

Sibien es dificil que en la actualidad un tribunal haga afirmaciones de ese tipo, una ley si-
milar a la Communications Decency Act probablemente seria declarada inconstitucional también,
por afectar severamente las libertades informativas en Internet.

21
5y6.

22 Ferrajoli, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales”, trad. de Miguel Carbonell, Cues-
tiones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, nim. 15, julio-diciembre 2006, p. 127.

Lessig, Lawrence, Code and other laws of cyberspace, Nueva York, Basic Books, 1999, pp.

23 Como bien dice Pérez Lufio: “el ciberespacio esta siendo colonizado despiadadamen-
te por todos los gigantes de las telecomunicaciones”. Pérez Lufio, Antonio Enrique, op. cit.,
nota 18, p. 109.

2+ De ahi que Rodriguez Moreno advierta que, si el control de Internet proviniera de
las grandes empresas, el mercado seria la verdadera Constitucion del ciberespacio. Véase,
Rodriguez Moreno, Sofia, La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 120.

%5 Pérez Luilo, Antonio Enrique, op. cit., nota 18, p. 109.

26 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, Derecho privado de Internet, 2a. ed., Madrid, Civitas,
2001, p. 81.

27 Recuérdese el ejemplo de TomTraceback en LambdaMOO, autoridad no electa, que
unilateralmente decidié como resolver el problema mas serio que se habia planteado en esa
comunidad.

2 No creemos que sea mera casualidad que entre quienes han financiado la Electro-
nic Frontier Foundation estén Microsofl, Hewlelt-Packard, el fundador de Sun Microsystems, y otros
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A pesar del auge que en su momento tuvo el movimiento en contra de la
regulacion juridica de Internet (al que Lessig llama “la primera generacion
de pensamiento sobre Internet”), en la actualidad es una postura tedrica
ampliamente superada® (de ahi que se hable del mito de la inmunidad de
Internet frente al derecho),’ pues hoy es claro que la red puede y debe regu-
larse juridicamente.*

De entrada, la etimologia del vocablo “ciberespacio” trae en, si misma,
la idea de control, ya que la cibernética es el estudio del control a distancia, y
busca encontrar los medios mas eficaces de control.” De hecho, lejos de los
lugares comunes sobre la no territorialidad de Internet y la imposibilidad
de control por parte de los estados nacionales, los acontecimientos que se
han verificado desde hace mas de una década, nos demuestran que Internet
puede controlarse y que la coaccion estatal y la geografia siguen teniendo
gran importancia.”* En este sentido, ya desde la Gltima década del siglo pa-
sado, Lessig demostr6d que, contrario a la proclamacién de que Internet es
imposible de controlar, la verdad es que la red resulta ser inherentemente
regulable. Veamos.

En su brillante e influyente estudio, Code and other laws of cyberspace, Les-
sig nos proporciona un esquema analitico sobre las diferentes formas de re-

miembros de la elite de Silicon Valley. Sobre estas fuentes de financiamiento, ¢fr. Goldsmith,
Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, p. 19.

29 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 24.

30" “Today, notions of a self-governing cyberspace are largely discredited. But the histori-
cal significance of these ideas cannot be ignored”. Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota
9, p. 14.

Paradéjicamente, los anarquistas quieren a los gobiernos totalmente fuera de Internet,
cuando dicha red nacié gracias al financiamiento y apoyo gubernamental. (fi. Spinello,
Richard A., Regulating cyberspace: the policies and technologies of control, EUA, Quorum Books,
2002, p. 36.

31 Oliver, Paulo, “Pirataria: direito autoral e tecnologia”, en Pimenta, Eduardo Salles
(coord.), Estudos de combate a pirataria em homenagem ao desembargador Luiz Fernando Gama Pellegrin,
Brasil, Letras Juridicas, 2011, p. 562.

32" Hoy por hoy, la autorregulacién de Internet se suele concebir como un complemento
a la regulacion juridica, mas no como un substituto. (fr. Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit.,
nota 24, p. 133.

Sobre la autorregulacién, como un elemento adicional a la regulacion estatal, ¢fr. Ovilla
Bueno, Rocio, “Internet y derecho. De la realidad virtual a la realidad juridica”, Boletin mexi-
cano de derecho comparado, nueva serie, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
ano XXXI, num. 92, mayo-agosto 1998, pp. 425 y 426.

En igual sentido, véase, Villanueva, Ernesto, Temas selectos de derecho de la informacion, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 139 y ss.

33 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 5.

3 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, p. VIIL.
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gular la conducta de alguien: las leyes (laws), los convencionalismos sociales
(social norms), el mercado (market) y la arquitectura (architecture).” Esquemati-
zandose de la siguiente forma:*

‘

Las leyes regulan a los sujetos mediante la amenaza de una sancion; lo
mismo sucede con los convencionalismos sociales, aunque en este caso la sancion
es impuesta por la comunidad y no por el aparato estatal. El mercado regula
a través de los precios, pues a mayor precio, menor incentivo para realizar
algo. Finamente, la arquitectura es el diseno o construcciéon de algo, y sirve
para regular conductas, ya que determina la forma de usar ese algo.”” Cada
uno de esos cuatro reguladores de la conducta son interdependientes, y pue-
den apoyarse mutuamente, asi como pueden oponerse.*®

Lessig aplica este modelo analitico a Internet,” llegando a la conclusion
de que Internet si esta regulada, y que a ella aplican los cuatro reguladores
indicados, proporcionandonos algunos ejemplos: las leyes regulan la Internet
a través de disposiciones sobre la difamaciéon o los derechos de autor, por
ejemplo; los convencionalismos sociales pueden apreciarse a través de las cos-
tumbres de los usuarios, por ejemplo, silenciar a quien acapara un foro de

35 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, pp. 86 y 87.
6 Ibidem, p. 88.

7 Ibidem, pp. 235y 236.

8 Ibidem, p. 88.
39

Aunque puede aplicarse practicamente a cualquier fenémeno juridicamente relevante
para analizar como interacttan los cuatro reguladores de la conducta.

Por ejemplo, en México este modelo se ha utilizado para el analisis de la justicia penal.
Véase, Pérez Correa, Catalina, “La ley del espacio: la arquitectura y otras formas de regular
la conducta”, en Serrano Migallon, Fernando (coord.), Estudios juridicos en homenaje a Fduardo
Martinez de la Vega, México, Porraa, UNAM, 2008, pp. 304 y ss.
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discusion; el mercado regula Internet poniendo precios para acceder a ciertos
sitios o descargar determinados contenidos; la arquitectura también regula la
red, por ejemplo, sujetando el acceso a ciertos contenidos a teclear una con-
trasefia o encriptando cierta informacién.*

Sin embargo, el referido académico encuentra que las conductas en li-
nea son controladas, principalmente, a través de la arquitectura (hardware vy,
sobretodo, el soflware), y no tanto por las leyes.*! De ahi que, este autor llegue
a la conclusion de que el codigo es el principal regulador de Internet, acu-
niando su célebre frase: “code is law”.*

Un ejemplo de esto son las medidas tecnologicas de proteccion, pues en
el ambito digital a algunos les resultd mas conveniente poner mecanismos
anticopia en las obras para impedir su reproduccion (regulaciéon por arqui-
tectura), que el hecho de que las leyes prohiban la copia de las creaciones
protegidas (regulacion por ley).*

En este sentido, Lessig afirma que los estados pueden controlar Internet
a través de la arquitectura. Por lo que, indirectamente, dictando leyes sobre
como debe ser el codigo, se puede regular Internet.** Con esto, el autor en
cita demuestra como es posible regular la Internet, aunque se le critica el
que se haya quedado corto al no darle mayor importancia a la regulacion
juridica y sobreestimar la funcién del codigo.

De hecho, el derecho sigue siendo una importante herramienta de re-
gulacion de conductas en la red. Como bien explican Goldsmith y Wu, el
derecho nacional de un estado, tan territorial y limitado como puede ser,
sirve para regular Internet. Veamos.

Los autores en glosa dividen a los sujetos materia de regulacion del
derecho en tres clases: fuentes (por ejemplo, fabricantes), intermediarios (por
ejemplo, tiendas) y destinatarios (por ejemplo, compradores). En el supuesto
de que los tres sujetos de la cadena se encuentren dentro de las fronteras de
un Estado, este puede facilmente decidir como regular la conducta de cada
uno de ellos, dando lugar a un esquema como este:*

40 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, pp. 88 y 89.
Véase asimismo, Spinello, Richard A., op. cit., nota 30, pp. 36 y 37.
- Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 20.
(fr. también Alvarez, Clara Luz, op. cit., nota 14, pp. 35y 36.
¥ Lessig, Lawrence, op. cil., nota 21, p. 6.
Coincide con esta apreciacién Spinello, Richard A., op. cit., nota 30, p. 22.
3 Sobre las medidas tecnolégicas de proteccién, profundizamos nfia en la letra D, del
numero 2 del subcapitulo III.

# Lessig, Lawrence, ap. cit., nota 21, p. 99.

5 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, pp. 68 y 69.
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ESTADO
Fuente Intermediarios Destinatarios

Existen casos en donde la fuente se encuentra fuera del territorio, y por
ende, no puede ser regulada por el Estado; sin embargo, siguen estando bajo
su control los intermediarios y destinatarios, cuya conducta si puede regular.
Seria el supuesto, por ejemplo, del contrabando, pues aunque la fuente de la
conducta esté fuera de su control (fabricacion de productos ilicitos), el Esta-
do puede ordenar que los intermediarios no comercialicen esos productos y
los destinatarios no los adquieran. El esquema seria asi:*

ESTADO

Fuente Intermediarios Destinatarios

En este sentido, mientras alguno de los tres sujetos de la cadena esté den-
tro del territorio de un Estado, el mismo podra regular su conducta.*” Parti-
cularmente, resulta destacable la ubicacién de los intermediarios, pues una
técnica regulatoria muy comun es controlar la conducta de los gobernados
en forma colectiva, es decir, a través de la regulacion de los intermediarios.*

Precisamente, esta es la forma en que los estados regulan Internet: con-
trolando a los intermediarios que se encuentran dentro de sus respectivos te-
rritorios. Y es que, lejos de ser un lugar diferente (un ciberespacio), la Internet
no es otra cosa mas que una serie de computadoras conectadas entre si*' y

6 Tbidem, p. 69.

47 Idem.

48 Ibidem, p. 68.

“Internet es una red de redes. Si intentaramos dibujarla seguramente la presentaria-
mos con un formato distribuido, recticular, de incontables nodos interrelacionados”. Téllez
Valdés, Julio, op. cit., nota 20, p. 85.
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operadas por diversas personas; esos aparatos, esos cables y esos sujetos, se
encuentran fisicamente dentro del territorio de los estados. Lejos de la idilica
vision de Barlow sobre la Internet como la tierra de la libertad, Internet no
es nada mas que una serie de aparatos, cables y antenas interconectados a
lo largo de todo el planeta, con el fin de enviar y transmitir informacion.

Asi las cosas, Goldsmith y Wu explican que, en el contexto de Inter-
net, stempre hay intermediarios locales, y por eso, los estados se encuentran
en posibilidad de regular Internet a través del control que pueden ejercer
sobre los intermediarios que estén dentro de su territorio.”” En este senti-
do, explica Escobar que: “hay un alto grado de acuerdo en admitir que las
responsabilidades que se derivan de las conductas ilegales o de la comision
de actos delictivos recaigan en los agentes de las redes de informaciéon que
intervienen en el sistema”.”!

Podemos decir que se trata de un sustema territorial de control de Internet,
algo que para muchos era inconcebible,” pero que ha funcionado en la prac-
tica.”® De hecho, hay autores, como Escobar de la Serna, que, ante la impo-
sibilidad de regular detalladamente Internet via derecho internacional (pues
es dificil un consenso sobre todos los temas clave de la red), concluyen que
“la alternativa mas deseable se decanta por la regulacién mediante normas
juridicas de los Estados nacionales de acuerdo a sus respectivos sistemas
legales”.”* En el mismo sentido, esgrimiendo argumentos provenientes de
las teorias democraticas de corte liberal, Netanel afirma que corresponde al
Estado liberal determinar qué aspectos de Internet debera regular.”

%0 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, pp. 70 y 71.

51 Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la informacién, 2a. ed., Madrid, Dykinson, 2001,
p. 649.

52 Por ejemplo, Jijena, Palazzi y Téllez opinan que, debido a que Internet no respeta
limites geograficos ni reconoce jurisdicciones estatales, los abogados y parlamentarios no han
entendido que Internet —supuestamente— descansa en una no regulacion o desregulacion
local (en su caso, afirman, Internet s6lo podria regularse por un tratado internacional). (fr.
Jijena Leiva, Renato, Palazzi, Pablo Andrés, y Téllez Valdés, Julio, El derecho y la sociedad de
la informacion: la importancia de Internet en el mundo actual, México, Miguel Angel Porrta, Tec de
Monterrey-CEM, 2003, p. 25.

% Ya en el extremo de lo no deseable, tenemos el caso de paises como China y Cuba
que, mediante el control de los intermediarios ubicados dentro de su territorio, han llegado
a controlar Internet a tal grado, que han ejercido una criticable censura.

Sobre el particular, nos indica Clara Luz Alvarez: “Algunos paises como China y Cuba se
han distinguido por emplear el Internet como un medio mas para el control y la censura™.
Alvarez, Clara Luz, op. cit., nota 14, p. 45.

> Escobar de la Serna, Luis, op. cit., nota 51, p. 635.

5 Netanel, Neil Weinstock, “Cyberspace self-governance: a skeptical view from liberal
democratic theory”, California law review, EUA, vol. 88, 2000, p. 498.
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Por lo tanto, la regulacion juridica de los intermediarios en la red, ha
sido la clave. Entre los principales intermediarios de Internet podemos men-
cionar los siguientes: proveedores de servicios de Internet (ISP), proveedores
de acceso, motores de bisqueda, intermediarios financieros, etcétera.®

Desde luego, esta forma de regular Internet no es perfecta ni absolu-
tamente efectiva,”” y plantea problemas constantes de determinaciéon del
tribunal competente y la legislacién aplicable.’® Pero sea como sea, el feno-
meno de la posibilidad de regulacion juridica de la Internet no puede hoy
negarse. Claros ejemplos son la Digital Millenium Copyright Act de los EUA y la
Directiva de Comercio Electronico de la Union Europea, instrumentos en
donde se regulan las responsabilidades de los intermediarios de Internet,”
o la Ley HADOPI en Irancia (y sus similares en otros paises) y el polémico
ACTA que regulan, incluso, la conducta de los usarios.

En el caso de México, en la actualidad encontramos diversas disposicio-
nes juridicas que regulan Internet, desde la LFDA hasta las normas de con-
tratacion electronica contenidas en el GCE| el Codigo de Comercio y la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor.”” De hecho, en los primeros estudios
juridicos que se hicieron en nuestro pais sobre la reglamentaciéon de Inter-
net, se previoé que se realizarian cambios en nuestras instituciones juridicas
para regular algunos aspectos de este fenémeno de las telecomunicaciones,’!
tal como efectivamente sucedio.

Por tanto, en la actualidad ya no se debe cuestionar la posibilidad de
que el derecho regule las conductas en Internet, sino mas bien se ha de ana-
lizar la pertinencia e idoneidad de cada regulacion, asi como su compatibilidad
con la Constitucion y los derechos humanos.

Desde luego, amén de la posibilidad factica de regular Internet, tam-
bién existe un deber del Estado de regular este medio de comunicacion, dado
que a través de la red se pueden realizar diversas conductas ilicitas y afectar

3 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, pp. 73-78; y Esteve Gonzélez, Lydia, 4s-
pectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en Internet, Granada, Comares, 2006, p.
108y 112.

57 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, ap. cit., nota 9, p. 81; y Escobar de la Serna, Luis, op. cit.,
nota 51, p. 650.

% De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, pp. 93-98.

% Para mas detalles, véase De la Parra Trujillo, Eduardo, Voz “Contenidos ilicitos y
nocivos en Internet”, en Villanueva, Ernesto (coord.), Diccionario de derecho de la informacion,
Meéxico, Porrua, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, pp. 108 y ss.

60" Becerra Ramirez, Manuel, La propiedad intelectual en transformacién, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, pp. 190 y 191.

61 Barrios Garrido, Gabriela, Mufioz de Alba Medrano, Marcia, y Pérez Bustillo, Cami-
lo, Internet y derecho en México, México, McGraw-Hill, 1998, p. 24.
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los derechos de los gobernados; siendo obvio que los estados no pueden
abdicar a su vocacién de organizar las relaciones sociales (incluso en linea)
y de proteger a los individuos. En este sentido, coincidimos absolutamente
con Escobar de la Serna cuando afirma:

Particularmente en los paises democraticos, no existe fundamento alguno
para que la informacién de Internet no quede sometida a las mismas normas
que son aplicables en cada pais a la transmision de informacion escrita o emi-
tida en los medios de comunicacion habituales. En suma, la singularidad del
soporte técnico no puede hacer de Internet una parcela inmune al ambito de
aplicacién del Derecho o del sometimiento a la ley.%?

Y es que, efectivamente, no hay motivo de distincion: ¢por qué castigar
la pornografia infantil en otros medios, pero no en Internet? ;por qué no
perseguir los fraudes en linea? ¢por qué permitir ataques al derecho a la
intimidad en la red?

Por ejemplo, Netanel considera que en Internet hay cuestiones que ne-
cesariamente deben ser reguladas por el Estado, incluyendo los frecuentes
problemas de discriminacion a usuarios de la red, proteccion de datos per-
sonales, acceso equitativo a Internet, entre otros.”® De igual forma, Fernan-
dez Rodriguez, luego de pronunciarse por una regulacion estatal garantista
y de “minimos”, afirma:

Esta regulacion, que si debe existir, tiene que buscar, ante todo, no el control
y la represion sino la facilidad del acceso, la igualdad en el mismo, la segu-
ridad y el fomento el uso de la Red, que es una herramienta muy util para
el desarrollo de las modernas sociedades en términos econémicos, sociales y
culturales.®

Y aqui una de las palabras clave es “seguridad”. Los estados deben velar
por la seguridad de Internet, que este medio de comunicaciéon no sea una
“tierra de nadie” o un coto de unos cuantos, sino un medio que todos po-
damos utilizar con un minimo de seguridad y respeto a nuestros derechos.

62" Escobar de la Serna, Luis, op. cit., nota 51, p. 636.

Mientras que Spinello afirma que la autonomia absoluta en Internet puede ser objeto de
abusos y causar dafios a la sociedad. Cfr. Spinello, Richard A., op. cit., nota 30, p. 21.

De ahi que Clara Luz Alvarez nos idique que “las leyes de los Estados pueden ser apli-
cables a las redes de telecomunicaciones, a las actividades y a los servicios de Internet”.
Alvarez, Clara Luz, op. ¢it., nota 14, p. 50.

63 Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 55, pp. 453-483.

64 Fernandez Rodriguez, José Julio, Lo piiblico y lo privado en Internet. Intimidad y libertad de
expresion en la red, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 174.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 629

Asi las cosas, el Estado debe proteger los mismos derechos en Internet,
desde el derecho a la informacién (para que circulen toda clase de ideas y
datos) hasta otros derechos involucrados, como el derecho a la propia ima-
gen, el derecho al honor, el derecho a la intimidad y al control de los datos
personales, el derecho real de propiedad, etcétera.

Desde luego, tampoco hay argumento valido para proteger los dere-
chos de los autores en el ambito analdgico, pero no protegerlos en Internet,
maxime cuando en el capitulo tercero del presente trabajo vimos que existe
un derecho humano a la proteccion juridico-autoral, el cual exige la tutela
de los intereses econémicos y morales de los autores (sin distincién de me-
dios o tecnologias).

Coincidimos en esencia con Sofia Rodriguez cuando indica:

Es por ello que no puede desconocerse el hecho de que la presencia del de-
recho es necesaria en la red, y particularmente dentro de nuestro objeto de
estudio, la presencia el derecho de autor. El ciberespacio no es un lugar anar-
quico, pues muchos de los postulados del mundo fisico le son plenamente
aplicables: el deber de respeto al derecho ajeno, por ejemplo, se emplea tanto
para el mundo real como en el &mbito digital.®

Asi, se concluye que el derecho puede y debe regular las conductas en
Internet, incluyendo lo relativo a la proteccion de los autores.”® El alcance,
los medios y el tipo de protecciéon autoral ya son otros temas, a los que nos
referiremos en los siguientes apartados.

III. LLAS RESPUESTAS OFICIALES A LA INTERNET EN EL AMBITO
DEL DERECHO DE EXPLOTACION

Una vez que quedd claro el punto de que el derecho puede (y en mu-
chos casos debe) regular Internet, veremos ahora la problematica que la red

65 Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 150.

(fr. también la resolucion Q216 de la AIPPI, de 6 de octubre de 2010, p. 3.
66 Como bien dice José Luis Caballero: “El derecho de autor no puede permanecer es-
tatico ante la voragine tecnologica, tampoco los autores, tampoco los usuarios, y es debido a
ello que en los ultimos 10 anos, no sélo diversos tratados internacionales se han promulgado
para establecer diversas normativas relacionadas con la utilizacion de las obras a través del
entorno digital, sino que una parte muy importante de las legislaciones de derechos de autor
de Iberoamérica han sido igualmente reformadas para dar cabida a dichos temas”. (fr. Ca-
ballero Leal, José Luis, “Explotaciéon en linea de las obras musicales y audiovisuales: nuevos
modelos de negocio”, XI curso académico regional OMPI/SGAE sobre derecho de autor y
derechos conexos para paises de América Latina: el derecho de autor y los derechos conexos
en el entorno digital, Asuncién, 7 a 11 de noviembre 20053, p. 2.
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de redes le genera a los derechos de autor y cudles han sido las respuestas
que los estados, en lo individual y en conjunto, han formulado.

1. El derecho de explotacion frente a Internet

De entre los diversos retos que Internet plantea a los derechos de autor,
sefialados en el subcapitulo I del presente capitulo, de momento sélo nos
interesan los relativos al derecho de explotacion, y particularmente los con-
cernientes a la difusion de las obras a través de Internet.

Desde la apertura de la red al ptblico se plantearon diversos cuestio-
namientos sobre el uso de obras en este medio, empezando por la pregunta
misma de si la legislacion de derechos de autor alcanzaba a Internet, y en
caso de que la respuesta fuera positiva, surgia la interrogante de qué facul-
tad del derecho de explotacion aplicaba: la reproduccion, la comunicacion
publica, la distribucion, etcétera.

Mas cuestionantes fueron apareciendo, como la relativa a qué restric-
ciones al derecho de explotacion son aplicables en linea (punto de capital
interés en la presente investigacion), o la concerniente a si, independiente-
mente de la letra de la ley, era realmente posible la proteccion de las obras
que circulan por Internet.

No es exagerado decir que, en los albores de la popularizacion de Inter-
net, surgi6 un miedo entre los titulares de los derechos de explotacion a que
este nuevo medio fuera incontrolable, y que las utilizaciones no autorizadas
de obras protegidas por derechos de autor afectaran seriamente sus intere-
ses economicos."”’

En este sentido, Nimmer explica este miedo de los titulares de derechos
debido a que el copiado digital es barato, instantanco y de facil difusion (la
cual, incluso, trasciende fronteras).”® Por su parte, Goldstein advierte que en
la década de 1990, las compaiias temian que la difusion de obras por In-
ternet no soélo devastaria los mercados preexistentes, sino que el fenémeno
llegara a convertirse en algo fuera del alcance de los derechos de autor.”

67 “It comes as no surprise that the economic changes brought about by digital and

networking technologies make authors and right holders ask the legislator for stronger legal
copyright protection”. Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, “The german copyright — yesterday,
today, tomorrow”, en Becker, Eberhard, Buhse, Willms, Glinnewig, Dirk, y Rump, Niels (co-
ords.), Digital rights management. Technological, economical, legal and political aspects, Berlin, Springer,
2003, p. 487.

68 Nimmer, David, Copyright: sacred text, technology and the DMCA, Paises Bajos, Kluwer Law
International, 2003, p. 145.

69 Goldstein, Paul, Intellectual property: the though new realities that could make or brake your busi-
ness, Nueva York, Portfolio, 2007, pp. 156 y 157.
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Mientras que Lessig explica que, desde el punto de vista del titular de dere-
chos de autor, el ciberespacio parecia un lugar donde las posibilidades para
hacer copias eran las mejores y la proteccion legal era la peor.”’

Fueron los EUA y la Uniéon Europea quienes mayor esfuerzo dedicaron
a la problematica, asi como la OMPI fue el principal foro de discusion. A
continuaciéon estudiaremos las respuestas mas destacadas’' que sobre el par-
ticular se dieron en el ambito oficial.

Como nota, cabe sefialar que el texto del ACTA o Acuerdo Comercial
Contra la Falsificacién contempla una seccion dedicada a la “observancia
de los derechos de propiedad intelectual en el ambiente digital” (la cual
abarca diversos topicos, como por ejemplo, adopcion de medidas de obser-
vancia de derechos que no afecten actividades legitimas). Sin embargo, a la
fecha de conclusién de esta investigacion, ese tratado todavia no se ha apro-
bado por nuestro Senado, por lo que no es todavia una solucién normativa
vigente, y no se tomard en cuenta en el presente analisis (sin embargo, mas
detalles sobre ese convenio pueden encontrarse en el apéndice de actualiza-
ci6n de esta investigacion).

2. La respuesta internacional: El TODA

La OMPI es el principal organismo internacional en materia de dere-
cho intelectual, por lo que no extrana que haya sido el foro elegido por la
comunidad internacional para orquestar las primeras respuestas juridicas
sobre Internet en el ambito de los derechos de autor.

Desde el afio de 1971 no se habia revisado el Convenio de Berna debido
a lo dificil que es llegar a acuerdos, dado que su articulo 27.3 exige unanimi-

De igual forma, Litman indic6 que: “Commercial media found the Internet frightening,
and with good reason. Entertainment and information merchants tend to express that fear as
a fear of massive piracy”. Litman, Jessica, “Electronic commerce and free speech”, en Elkin-
Koren, Niva, y Netanel, Neil Weinstock (coords.), The commodification of information, Paises
Bajos, Kluwer Law International, 2002, p. 28.

Mientras que Samuelson apunté: “But there is also a more troublesome side. For publis-
hers and authors, the question is: How many copies of the work will be sold (or licensed) if
networks make possible planet-wide access to any electronic copy of a work? Their nightma-
re 1s that the number 1s one”. Samuelson, Pamela, op. cit., nota 4, p. 4.

70" Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 125.

(fr. también, Lopez Richart, Julidn, “La copia privada ante los desafios de la tecnologia
digital”’, en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.), Limites a la propiedad intelectual y nuevas
tecnologias, Madrid, Dykinson, 2008, p. 182; y Akester, Patricia, op. cit., nota 5, p. 11.

71" Como veremos a continuacion, las respuestas se basan en la conjuncién de tres ins-
trumentos: la ley, la tecnologia y la contratacion. (fr. Lépez Richart, Julian, op. cit., nota 70,
p. 183.
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dad de votos para cualquier adicién o modificaciéon a dicho tratado, por lo
que la OMPI comenzo a barajar la idea de hacer un protocolo adicional al
Convenio de Berna, lo que culminé con la decision de suscribir un acuerdo es-
pecial en el marco de dicho pacto internacional.”” Ese acuerdo seria el TODA,
cuya adopcién no es obligatoria para los miembros de la Unién de Berna.”

Si bien, algunos puntos a tratar en la conferencia diplomatica del
TODA se relacionaban con Internet,”* también se ocup6 de otros rubros
del ambito digital, como la proteccién a los programas de computo y a las
bases de datos, asi como de temas diversos, como la facultad de distribuciéon
y su agotamiento.”

72 El articulo 20 del Convenio de Berna establece: “Los gobiernos de los paises de la
Unién se reservan el derecho de adoptar entre ellos Arreglos particulares, siempre que estos
Arreglos confieran a los autores derechos mas amplios que los concedidos por este Convenio,
o que comprendan otras estipulaciones que no sean contrarias al presente Convenio. Las
disposiciones de los Arreglos existentes que respondan a las condiciones antes citadas conti-
nuaran siendo aplicables”.

Mientras que el articulo 1.1 del TODA indica: “El presente Tratado es un arreglo par-
ticular en el sentido del Articulo 20 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas, en lo que respecta a las Partes Contratantes que son paises de la Union
establecida por dicho Convenio. El presente Tratado no tendra conexién con tratados distin-
tos del Convenio de Berna ni perjudicara ningtn derecho u obligacién en virtud de cualquier
otro tratado”. Por su parte, el articulo 1.2 del TODA determina: “Ningtn contenido del
presente Tratado derogard las obligaciones existentes entre las Partes Contratantes en virtud
del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas”.

Sobre esto, véase, Nimmer, David, op. cit., nota 68, pp. 148 y 149; Albert, Peter G. Jr.,
Intellectual property law in cyberspace, 2a. reimp., Washington, The Bureau of National Affairs,
2000, p. 235; Okediji, Ruth, “The regulation of creativity under the WIPO Internet trea-
ties”, Fordham law review, EUA, vol. 77, nam. 5, 2009, p. 2388.

Por tal razon, sorprende que en nuestro pais se emitan, a la ligera, comentarios tan poco
informados como el de Victor Blanco Labra, para quien el TODA “sustituye practicamente
al Convenio de Berna”. (fr. Blanco Labra, Victor, op. cit., nota 3, p. 278.

Coincidimos, mas bien, con la doctrina mayoritaria que considera a Berna como la “bib-
lia” del derecho internacional de los autores. (fr. Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 406.

73" Ficsor, Mihaly, The law of copyright and the Internet. The 1996 WIPO treaties, their interpreta-
tion and implementation, Nueva York, Oxford University Press, 2002, pp. 18y ss.

(fr. también Cornish, William R., y Llewelyn, David, Intellectual property: patents, copyright,
trade marks and allied rights, 6a. ed., Londres, Thomson, Sweet & Maxwell, 2007, p. 844.

’* Lo que llevé a que la prensa bautizara al TODA y al TOIEF como los “tratados
Internet”. Véase Grijalva Jiménez, Agustin, “Internet y derechos de autor”, en VV.AA,,
Temas de propiedad intelectual, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, Corporacion Editora
Nacional, 2007, p. 65; Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 66, p. 2; y Rogel Vide, Carlos,
“Internet y derecho de autor. Antecedentes y gestacion de la Directiva 2001/29/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 20017, en Rogel Vide, Carlos, Estudios
completos de propiedad intelectual, Madrid, Reus, AISGE, 2003, p. 475.

75 Para més detalles, ¢fr. Lipszyc, Delia, Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos,

Buenos Aires, UNESCO, CERLALC, Zavalia, 2004, pp. 122 y ss.
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Para los propositos de la presente investigacion, estudiaremos por sepa-
rado tGnicamente los siguientes rubros del TODA, dada su relacion con la
problematica de Internet y su impacto en las restricciones al derecho de explo-
tacion: la calificacion juridica de la transmision de obras por Internet, las res-
tricciones al derecho de explotacion y las medidas tecnologicas de proteccion.

A. La calificacion juridica de la transmision de obras por Internet.
La comunicacion al piiblico

Las redes de Internet pueden utilizarse para transmitir todo tipo de
obras, desde literarias, musicales, fotograficas, pictoricas, audiovisuales, has-
ta programas de computo y bases de datos. Esto constituye una nueva forma
de explotacién de obras,”
zaciones publicas de obras violan el derecho de explotacion si se hacen en
forma no autorizada.”

Lo que resulté complicado fue darle una calificacion juridica al acto
de la transmision de obras en linea, es decir, saber si estamos ante una co-
municacién publica, una distribucién, una reproduccién o ante una nueva
situacion.” Esto repercute en determinar qué facultad del derecho de explo-
tacion es la que aplica a Internet (y por ende, cudles restricciones resultan
aplicables en la red, pues, como ya vimos en el capitulo previo, cada facul-
tad del derecho de explotacion tiene restricciones propias).

Parte de la complicaciéon deriva de que, en Internet, muchas de las
transmisiones de obras son de las que se califican como “a la carta”, pues

y no es muy complicado concluir que tales utili-

76 Kerever, André, “Problems involved in the adaptation of the right to reproduction
and the right of communication to the public in the digital multimedia environment”, Copy-
right bulletin, Paris, UNESCO, vol. XXXI, nim. 2, abril-junio 1997, p. 5; De Miguel Asensio,
Pedro Alberto, op. cit., nota 26, pp. 230 y 231; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota
6,p. 171.

77" Rangel Medina, David, Derecho intelectual, México, Mc Graw-Hill, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 142 y 143.

Debemos recordar que en México, como en el resto de los paises de tradicion juridica
continental, tenemos un derecho general de explotacién que cubre todo tipo de utilizaciones
publicas de las obras, incluyendo los usos novedosos, sin importar que los mismos encuadren
o no en las categorias tradicionales de reproduccion, distribuciéon, comunicacién publica y
transformacién. (fr. los articulos 27, fr. VII, y 24 de la LFDA.

Véase, asimismo, Antequera Parilli, Ricardo, “Del ‘entorno analégico’ a la tecnologia
digital (el derecho de autor y los derechos afines al compas del avance tecnologico)”, en An-
tequera Parilli, Ricardo, Fstudios de derecho de autor y derechos afines, Madrid, Reus, Fundacion
AISGE, 2007, p. 320; y Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 33.

78 Von Lewinski, Silke, International copyright law and policy, Nueva York, Oxford University
Press, 2008, p. 456.
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con un marcado caracter interactivo, el usuario es quien elige la obra a la
que accedera y, ademas, escoge en qué momento lo hara. Asi, estas transmi-
siones presentan tres caracteristicas:”

a) La obra se transmite a solicitud del usuario, quien accede a ella en el
momento y lugar que desee;

b) La transmisién se hace de “punto a punto”, a diferencia de las comu-
nicaciones tradicionales de “punto a multipunto” (por ejemplo las
transmisiones de radio o el ver una pelicula en un sala de cine); y

c¢) La transmision trae aparejada la reproduccion de la obra, incluyendo
las copias que se hacen en la memoria RAM™ de la computadora.

Estas peculiaridades de la transmision de obras en linea, abrieron la
discusion sobre qué facultad del derecho de explotacion la controlaba, pues
existian varias posibilidades que se discutieron: la facultad de comunica-
cion publica en términos amplios, sus modalidades de radiodifusion y exhi-
bicién publica, la facultad de reproduccion, la facultad de distribucion, sus
modalidades de alquiler y préstamo,?' e, incluso, la creacién de un nuevo
derecho particular aplicable a las transmisiones interactivas en Internet.*

Dicha discusion adquirié mucha relevancia en el ambito internacio-
nal, pues contrario a lo que acontecia en varias legislaciones nacionales, el
Convenio de Berna no contempla un derecho general de explotaciéon (sino
solo la facultad de reproduccion, y algunas modalidades de la comunicacion
publica y de la transformacion), por lo que era importante determinar si las
transmisiones interactivas estaban cubiertas por algunas de las modalidades
del derecho de explotacion ya reguladas en los tratados o si era apremiante
crear una nueva facultad ad hoc.”

79 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota 6, p. 173.

(fr., asimismo, Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 114.

80 La memoria RAM (Random Access Memory) es el tipo “de memoria donde la computadora
guarda informacién para que pueda ser procesada mas rapidamente. En la memoria RAM
se almacena toda informacion que estd siendo usada en el momento”, y la “informacién que
contienen es renovada continuamente y cuando la computadora se reinicia o se apaga, toda
la informacién contenida se pierde, por eso es llamada memoria volatil”, VV.AA., Diccionario
de informdtica, Argentina, http://www.alegsa.com.ar/Dic/ram.php, julio de 2010.

81 Que, como ya vimos en el capitulo segundo, en el &mbito internacional estan regula-
das en forma separada de la facultad de distribucion.

82 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, pp. 231 y 232; Esteve Gonzalez,
Lydia, op. cit., nota 56, pp. 80 y 81; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 173
y 174.

83 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 175; Rodriguez Moreno, Sofia, op.
cit., nota 24, p. 155; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 456.
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En este contexto, la OMPI convocéd a una conferencia diplomatica a
realizarse del en diciembre de 1996, con el fin de adoptar un nuevo trata-
do sobre derechos de autor (que seria el TODA), uno sobre interpretacién
y fonogramas (el TOIEF) y otro sobre bases de datos (el cual nunca lleg6 a
cristalizar).®

Sobre el tema de la calificacién juridica de las transmisiones en Inter-
net, Garrote explica:

La introduccién de un nuevo derecho ad hoc, aunque habia sido propuesta
por la doctrina, nunca se plante6 seriamente en el proceso de discusion de
los Tratados de 1996, debido a la preferencia entre las delegaciones de en-
focar el problema utilizando el abanico de derechos ya existentes a escala

internacional.®

Tampoco era viable incluir en el TODA un derecho general de explota-
ci6n, pues los paises del common law seguramente se habrian opuesto, ya que
en las leyes de copyright solo se conceden derechos de explotacion concretos
y limitados.

De hecho, so6lo fueron dos las opciones que tenian posibilidad de in-
cluirse en el TODA. En primer lugar, la propuesta de los EUA que impulsa-
ba un derecho de distribucién con ligeras adaptaciones para la transmision
en linea. En segundo lugar, estaba la postura de la Unién Europea (respal-
dada por el bloque latinoamericano) que veia a las transmisiones por Inter-
net como una operaciéon compleja, la cual implica tanto la aplicaciéon de la
facultad de comunicaciéon publica como de la de reproduccion.™

La propuesta de EUA fue seriamente criticada por varias delegaciones,
debido a una razén basica: la facultad de distribucién se refiere a la circula-
ciéon de ejemplares materiales de las obras, cosa que no sucede en las trans-
misiones en Internet.”

8% Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 44.
85 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 177.

86 Samuelson, Pamela, “The U.S. digital agenda at the World Intellectual Property Or-
ganization”, htlp://people.ischool.berkeley.edu/~pam/courses/cyberlaw97 /docs/wipo.pdf, agosto de
2009, p. 16; Esteve Gonzélez, Lydia, op. cit., nota 56, p. 84; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73,
p- 493; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 177 y 178; Antequera Parilli,
Ricardo, “Las limitaciones y excepciones al derecho de autor y derechos afines o conexos en
el entorno digital”, en Antequera Parilli, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines,
Madrid, Reus, Fundacion AISGE, 2007, p. 419.

87 Barzallo, José¢ Luis, La propiedad intelectual en Internet, Quito, Corporacion MYL, Uni-
versidad Andina Simoén Bolivar, s/f, p. 265; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6,
p- 178; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 158; Bugallo Montaio, Beatriz, op. cit.,
nota 3, p. 771.
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Y si tomamos en cuenta que lo que ocurre en linea son transmisiones de
obras entre computadoras, ya sea con o sin cables, la facultad de comuni-
caci6én publica se perfilaba como la opcion correcta desde el punto de vista
tedrico. De hecho, la propuesta basica del TODA preparada por la OMPI®
se inclind por la postura curopea, caracterizando a las transmisiones en li-
nea como actos de comunicaciéon publica, siguiendo la opinién de expertos
como Ficsor y Hugenholtz.®

Empero, EUA se opuso a la propuesta basica del TODA, pues se nega-
ba a aceptar la solucién por via de la facultad de comunicaciéon publica e
insistio en la facultad de distribucién.” El argumento basico de este pais era
que, mediante la facultad de distribucion (particularmente en su modalidad
de importacion de copias), se permitiria ejercer un control territorial sobre
el ingreso de obras a cada territorio.”

Esto llevo a encontrar una solucién de consenso entre ambas posturas,
a la que se le llamo6 “solucion paraguas™ (umbrella solution), consistente en
adoptar una definicion amplia de “puesta a disposicion del publico”, sin
caracterizar la facultad del derecho de explotacién que le daria amparo,
dejando a la soberania de los legisladores nacionales la libertad de elegir la
facultad de comunicacion putblica, la de distribucion o cualquier otra solu-
ci6n.” Dicha solucion quedé plasmada en el articulo 8o. del TODA, cuyo
texto es el siguiente:

Inclusive, la declaracién concertada que los paises signantes hicieron al articulo 60. del
TODA (relativo a la facultad de distribucién) fue en el sentido de que las expresiones “co-
pias” y “originales” se refieren a copias fijadas que puedan ser materia de circulacién en
forma tangible.

Sobre el particular, véase Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 451.

En general, para una explicacion de la facultad de distribucion, ¢fr. el inciso b, de la letra
B, del nimero 2 del subcapitulo V, del capitulo segundo del presente trabajo.

88 Propuesta bdsica de las disposiciones sustantivas del tratado sobre ciertas cuestiones relativas a la
proteccion de obras literarias y artisticas para la consideracion de la conferencia diplomdtica, OMPI, docu-
mento CRNR/DC/4, de 30 de agosto de 1996.

89 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 180 y 181; Samuelson, Pamela,
op. cil., nota 86, p. 17; Von Lewinski, Silke, op. cil., nota 78, p. 456.

90 Esteve Gonzalez, Lydia, op. cil., nota 56, pp. 84 y 85; y Garrote Fernandez-Diez, Igna-
cio, op. cit., nota 6, p. 182.

91 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, pp. 225y 226.

De hecho, los EUA proponian que, en el ambito digital, no operara el agotamiento de
la facultad de distribucién, para poder asi seguir ejerciendo control con posterioridad a la
primera “venta” de la obra.

Sobre la técnica de control territorial de Internet, véase supra el subcapitulo II del pre-
sente capitulo.

92 Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, International copyright and neighbouring rights: the
Berne Convention and beyond, 2a. ed., Nueva York, Oxford University Press, 2006, vol. I, p.
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Articulo 8o.
Derecho de comunicacion al pablico

Sin perjuicio de lo previsto en los articulos 11.1)11), 11bz5.1) 1) y i1), 1 14er,1) 11),
14.1)11) y 14b:s.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y ar-
tisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al
publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la
puesta a disposicion del pablico de sus obras, de tal forma que los miembros
del pablico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija.

Se aprecia que dicha disposicion, ademas de regular el derecho general
de comunicacién publica,” al final menciona la descripcién neutral de las
transmisiones digitales derivada de la solucion paraguas. El hecho de que
la modalidad neutral de “puesta a disposicion” se hubiera incluido en el ar-
ticulo relativo a la comunicacion publica, lleva a Ficsor a mencionar que, al
final, el TODA implement6 un paraguas medio abierto (half-opened umbrella),
a diferencia del TOIEF que si tiene separado, por un lado, el derecho de
comunicacion publica (articulo 6.1), y por otro lado, la solucion neutra de la
modalidad de puesta a disposicion (articulo 10).%*

Por tanto, y con el fin de aclarar que la inclusiéon en el articulo 8o. del
TODA de la referencia a la modalidad de puesta a disposicion, no debia in-
terpretarse en el sentido de que era obligatorio calificar las transmisiones en
Internet como actos de comunicacion publica, la delegacion de EUA hizo
una declaracion en el sentido de que el articulo 8o. refleja los acuerdos pre-
vios consistentes en que los legisladores nacionales son libres de elegir como
implementan tal disposicion, lo cual puede ser a través de facultades dife-
rentes a la comunicacion puablica. Dicha declaracion no generd oposicion
alguna del resto de las delegaciones.”

747; Ficsor, Mihdly, op. cit., nota 73, p. 496; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota
6, pp. 182y 183; Caballero Leal, José¢ Luis, “Principios generales en materia de derecho de
autor y derechos conexos. Marco normativo internacional”, Tercer seminario regional sobre
propiedad intelectual para jueces y fiscales de América Latina, Antigua, Guatemala, 25 a 29
de octubre de 2004, pp. 12 y 13; Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 86, pp. 419 y 420;
Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 456.

93 Con esto se llenaron las lagunas del Convenio de Berna que sélo regula algunas mo-
dalidades de la comunicacién publica, y no todas aplicables a cualquier tipo de obra. (fr.
Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, p. 718.

Asimismo, véase, Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, pp. 468 y 469.

9% Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 497.

De ahi que Nimmer afirme que, al final, prevalecio6 la postura europea (aunque en forma
ambigua para dar concesiones a EUA). (fr. Nimmer, David, op. cit., nota 68, pp. 150 y 151.

9 Ficsor, Mihaly, . cit., nota 73, p. 497.
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Independientemente de la calificacion que cada pais otorgue a las trans-
misiones en Internet, la soluciéon de fondo del articulo 8o. del TODA, al
utilizar la féormula “puesta a disposicion del publico”, es satisfactoria y re-
suelve todos los problemas que la concepcion tradicional de comunicacion
publica planteaba al uso interactivo de obras,” pues el mero acto de poner
la obra a disposicion del publico (por ejemplo, cargar o “subir” la obra a
un sitio web) queda amparado por el derecho de explotacion, sin que sea
necesario que el publico en realidad tenga acceso a la obra, bastando sélo
la mera posibilidad, la mera puesta a disposicion. Asimismo, tampoco se
requiere que el publico esté concentrado en un mismo lugar y que acceda
a la obra al mismo tiempo (como sucede con las formas mas tradicionales
de la comunicacién ptblica),” pues dado el caracter interactivo de Internet,
el comunicador pone la obra a disposicion del publico y cada miembro del
publico elige el momento y el lugar en que accedera a la obra.”

Asimismo, véase, Lucas, André, “Intellectual property and global information infras-
tructure”, Copyright bulletin, Paris, UNESCO, vol. XXXII, num. 1, enero-marzo 1998, p. 5;
Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 19; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 157;
Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 456.

9 Goldstein, Paul, International copyright. Principles, law, and practice, Nueva York, Oxford
University Press, 2001, p. 269; Alvarez, Belén, Gabeiras, Patricia, y Munoz, Emma, “Pro-
teccion de los contenidos en Internet: desde la web TV a la publicacion de libros on-line”,
en Cremades, Javier, Fernandez-Ordénez, Miguel Angel, ¢ Illescas, Rafael (coords.), Ré-
gimen juridico de Internet, Madrid, La Ley, 2002, p. 1461; Von Lewinski, Silke, op. ¢it., nota
78, p. 456.

97 El tema de que la gente esté en el mismo lugar, ya se habia superado con la modalidad
de radiodifusion, en donde los destinatarios de las transmisiones se encuentran en diversos
lugares.

Lo que si seguia aconteciendo en todos los casos de comunicacion puablica antes de In-
ternet, era la simultaneidad del acceso a la obra, pues esta le llegaba al ptblico al mismo
tiempo, ya fuera en una comunicacién m situ (por e¢jemplo ver peliculas en un cine) o una
comunicacién remota (ver la pelicula por television).

98 En general, ¢fr. Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 139; y Von Lewinski, Silke, op. cit.,
nota 78, pp. 456 y 457.

Asimismo, Garza Barbosa explica: “De esta manera se cubre la puesta a disposicion aun-
que no se haya perfeccionado la comunicacién por medio de la recepciéon”. Garza Barbosa,
Roberto, Derechos de autor y derechos conexos. Marco juridico internacional. Aspectos filoséficos, sustan-
twos y de litigio internacional, México, Porraa, Tecnolégico de Monterrey, 2009, pp. 57 y 58.

En el mismo sentido, Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, p. 746 (para
quienes esta es la principal innovacion del TODA); Barzallo, José Luis, op. cit., nota 87, pp.
250y 251; Rogel Vide, Carlos, op. cit., nota 74, p. 470; y Antequera Parilli, Ricardo, op. cit.,
nota 77, p. 339.

De ahi que resulte sorprendente la afirmacion de Jijena, Palazzi y Téllez, quienes opinan:
“A finales de 1996 se realiz6 en Ginebra una reunién internacional de la Organizacién Mun-
dial de (sic) Propiedad Intelectual (OMPI o en inglés WIPO), en la que inicialmente se es-
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Es muy importante destacar que el articulo 8o. del TODA, expresamen-
te califica el derecho de comunicacién al ptblico como un derecho exclusivo,
por lo que, independientemente de las restricciones que se le puedan impo-
ner a ese derecho,” dicha disposicion parece ser una traba para conceder li-
cencias obligatorias respecto de las transmisiones interactivas en Internet.'”

Con este articulo del TODA queda resuelto uno de los puntos mas deli-
cados para la proteccion de los derechos de autor en Internet; sin embargo,
como veremos a continuacion, hay cuestiones adicionales a considerar.

B. La reproduccion

El problema de la calificacion juridica de la transmision de obras por
Internet no termina con la facultad de comunicacién publica, sino que in-
cluye la de reproduccion.

La digitalizacion de obras que previamente estaban en formato analo-
gico, el subir obras a Internet (uploading), y el descargar o bajar obras (down-
loading), son claramente actos de reproduccion, cuya calificacion no presen-
ta mayor problema.'”!

En realidad, lo problematico es lo relativo a las llamadas reproducciones in-
termedias que se dan en una transmision de Internet, y que incluyen copias en
el servidor de acceso, en routers, en la memoria RAM de la computadora de
destino, en el navegador, etcétera.'™ De hecho, y contrario a lo que sucede en
el mundo analdgico, en el entorno digital la mera visualizacién de una obra

peraba avanzar en una regulacién sobre los derechos de autor en Internet, idea que fracaso,
quedando el tema en el tintero”. Jijena Leiva, Renato, Palazzi, Pablo Andrés, y Téllez Val-
dés, Julio, op., cit., nota 52, p. 119 (quienes, ademas, no explican en qué consistié el fracaso).

99 Sobre esto profundizamos infra apartado letra C, namero 2, sub capitulo III.

100 Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, p. 748.

101" Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 275 y 276; y Lopez Maza, Sebas-
tian, op. cit., nota 2, p. 11.

102" Ribera Blanes, Begofia, El derecho de reproduccion en la propiedad intelectual, Madrid, Dy-
kinson, 2002, pp. 340 y 344; Barzallo, José¢ Luis, op. cit., nota 87, p. 248; Bugallo Montano,
Beatriz, op. cit., nota 3, p. 769; Cornish, William R., y Llewelyn, David, op. cit., nota 73, p.
842; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 277; Rodriguez Moreno, Sofia, op.
cit., nota 24, p. 112; Kerever, André, op. cit., nota 76, p. 8; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota
2, pp. 147 y 148; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, pp. 448 y 449; Lipszyc, Delia, op. cit.,
nota 75, pp. 123 y 124.

En este sentido, explica De Miguel: “destaca el hecho de que la transmisién de informa-
cion en Internet exige la realizacién continua de copias, que con gran frecuencia son efime-
ras; pues, en general, todos los servicios de Internet operan a través de la reiterada copia de
documentos de unos ordenadores a otros, que pueden ser almacenados temporalmente en
ordenadores intermedios”. De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 233.
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en pantalla implica su reproduccion, pues esto genera un almacenamiento
temporal en la memoria RAM.!'"™ Desde luego, esto trajo a colacion otra se-
rie de problemas, como el relativo a si el almacenamiento de obras en la me-
moria de las computadoras podia considerarse una copia privada y si debia
estar amparada por una restriccion al derecho de explotacion.'*

La propuesta basica del TODA preparada por la OMPI'” se inclinaba
por considerar como actos de reproduccién los de caracter temporal, sin
importar la forma en que se realizaran (aunque con la posibilidad de res-
tringir el derecho de reproduccién),'” como se podia ver en el articulo 7o.
de la referida propuesta:

Articulo 7o.
Ambito del derecho de reproduccion

1) El derecho exclusivo acordado a los autores de obras literarias y artisticas
en el Articulo 9.1) del Convenio de Berna de autorizar la reproduccion de sus
obras incluird la reproduccién directa e indirecta de sus obras, tanto perma-
nente como provisional, por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

2) Con sujecion a lo dispuesto en el Articulo 9.2 del Convenio de Berna,
corresponderd a la legislacion de las Partes Contratantes limitar el derecho
de reproduccion cuando la reproduccion provisional de una obra tenga como
unico proposito hacer que la obra sea perceptible, o cuando la reproduccién
sea de naturaleza efimera o incidental, siempre que dicha reproduccion ten-
ga lugar durante la utilizacion de la obra que esté autorizada por el autor o
permitida por la ley.

103 Stokes, Simon, Digital copyright: law and practice, Reino Unido, Hart, 2009, p. 17; De
Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 233; Barzallo, Jos¢ Luis, op. cit., nota 87, p.
248; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 278; Lessig, Lawrence, Free culture.
How big media uses technology and the law to lock down culture and control creativity, Nueva York, The
Penguin Press, 2004, p. 143; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 112; Samuelson,
Pamela, op. cit., nota 4, pp. 7y 8.

10+ Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 108.

También, ¢fr. infra nota al pie 298.

105 Véase supra nota 88 del presente capitulo.

106 Kakungulu-Mayambala, Ronald, The impact of new technologies of protection, exercise and
enforcement of copyrights & related rights, tesis para obtener la maestria en derechos humanos
y propiedad intelectual, Suecia, Universidad de Lund, 2006, p. 22; Antequera Parilli, Ri-
cardo, op. cit., nota 77, pp. 332 y 333; Barzallo, José Luis, op. cit., nota 87, p. 242; Ficsor,
Mihadly, op. cit., nota 73, pp. 130 y 131; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p.
290; Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, pp. 684 y 685; Nimmer, David,
op. cit., nota 68, p. 152; Ribera Blanes, Begofia, op. cit., nota 102, pp. 340 y 341; Rodriguez
Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, pp. 154 y 155; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 11;
Von Lewinski, Silke, op. ¢it., nota 78, p. 449.
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Dicha disposicién fue materia de amplia polémica.'” La Unién Eu-
ropea y los EUA apoyaron el contenido de ese texto; varias delegaciones
latinoamericanas se opusieron; otros paises, como Noruega, propusieron
excluir ciertas reproducciones temporales del concepto convencional de re-
produccién; otros estados se inclinaban por introducir en el tratado una
restriccion al derecho de reproduccion relativa a las reproducciones tem-
porales, incluso Singapur propuso que esa restriccion fuera obligatoria (de
wure conventionis), mientras que Japon se inclinaba por dejar la restriccion a las
legislaciones nacionales.'”®

En particular, se temia una afectacién al acceso a la informacion y la
libertad de expresar ideas, ademas hubo oposicién de instituciones docentes
y de investigacion, asi como de prestadores de servicios en linea y empresas
de telecomunicaciones.'

Después de arduas negociaciones, se convino que el texto del TODA
no incluiria disposicion alguna respecto de la facultad de reproduccion, y
solo se haria una declaracion concertada que se anexaria al texto del trata-
do.""" Empero, la adopcién de la declaracién concertada no fue nada facil,
y solo se logroé al final de la conferencia diplomatica, en lo que Ficsor llama
la “noche loca”.""! En el Comité Principal I se propuso el siguiente texto de
declaraciéon concertada:

107 Rogel Vide, Carlos, op. cit., nota 74, p. 478; Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op.
cat., nota 92, pp. 685 y 686; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 291; Ante-
quera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 333; Kakungulu-Mayambala, Ronald, op. cit., nota
106, p. 22; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 14; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78,
p- 449.

108 Ficsor, Mihaly, op. ¢it., nota 73, pp. 136 y 137; Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 153;
Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 333.

109 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, . cit., nota 6, p. 291; Nimmer, David, op. cit., nota
68, p. 152; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 12; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78,
p- 449.

En tal tenor, Begona Ribera nos refiere: “El comun denominador de las objeciones refe-
ridas al articulo 70. venia determinado por la preocupaciéon de que dicho precepto pudiera
romper el equilibrio en el derecho de autor e impedir el desarrollo de la infraestructura de la
informacion”. Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota 102, p. 341.

110" Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, p. 686; Ficsor, Mihaly, op. cit.,
nota 73, p. 139; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 292y 293; Von Lewins-
ki, Silke, op. cit., nota 78, p. 449; De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 235;
Bugallo Montano, Beatriz, op. cit., nota 3, p. 790; Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota 102, p.
341; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 148; Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 153;
Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 154.

1T Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 140.

Aunque la conferencia diplomatica debia concluir el 20 de diciembre, los debates se pro-
longaron hasta las dos de la mafiana del 21 de diciembre de 1996.
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El derecho de reproduccion, tal como se establece en el articulo 9o. del Con-
venio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son total-
mente aplicables en el entorno digital, en particular la utilizacion de obras en
forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un
soporte electronico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el
sentido del articulo 9o. del Convenio de Berna.

Dada la polémica, el Comité Principal I someti6 a votacién esa decla-
racion, enunciado por enunciado. La primera oracion se aprob6 por una-
nimidad, pero la segunda presentd una votacion de 49 delegaciones a favor,
13 en contra y 29 abstenciones. Cuando la declaracion concertada fue so-
metida a votacion (esta vez en su totalidad) en la Asamblea Plenaria de la
conferencia diplomatica 50 estados votaron a favor, 5 en contra y hubo 30
abstenciones.'"?

Asi, el tema de la reproduccién en Internet no encontré una respues-
ta clara en el texto del TODA, sino s6lo una declaracién concertada cuyo
valor juridico se ha cuestionado, como veremos a continuaciéon. De hecho,
Samuelson considera que dicha declaracion concertada fue un Gltimo es-
fuerzo para conseguir indirectamente lo que no se pudo lograr de manera
directa: el control sobre el almacenamiento temporal de copias.'?

No obstante, resulta destacable que dentro de la primera oracién se
hiciera referencia a que las restricciones a la facultad de reproduccion (que
superen la prueba de los tres pasos) son lofalmente aplicables en Internet.'*
Amén de que, con relacion al articulo 10 del TODA, se hizo una declara-
cién concertada relativa a las restricciones al derecho de explotacion en
Internet.!'”

De cualquier forma, la declaraciéon concertada relativa a las reproduc-
ciones en Internet (en particular, su remisiéon al Convenio de Berna), ha sido
interpretada, por parte de la doctrina, como una disposicién de la que se pue-
de extraer un ws prohibendi sobre las reproducciones temporales o transitorias.

En este sentido Ficsor opina que el articulo 9.1 del Convenio de Berna, si
se interpreta de buena fe, sdlo puede dar como resultado que, salvo restriccio-
nes que cumplan la regla de los tres pasos, el derecho de reproduccion es apli-
cable a cualquier tipo de reproduccion.'® Y al referirse el Convenio de Berna a

Y2 Ibidem, pp. 142 y 143; Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 155; Samuelson, Pamela, op.
cit., nota 86, p. 15.
113

114
1
1

Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 15.
Lopez Maza, Sebastian, op. cil., nota 2, p. 48.
> Cfr. infra apartado 3.2.3.

6 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, pp. 442 y 443.
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reproducciones “por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma”, abarca
las reproducciones digitales y los almacenamientos en computadoras.'"”
Postura similar es la de Delia Lipszyc, quien concluye lo siguiente:

De este modo, se confirma la aplicaciéon del articulo 9o. del Convenio de
Berna a todos los actos de reproduccion, incluidos los almacenamientos tran-
sitorios o accesorios en memorias de ordenadores —porque dicha disposicion
del Convenio de Berna (y la mayoria de las legislaciones nacionales) reconoce
el derecho de reproduccion en forma amplia, “por cualquier procedimiento
y bajo cualquier forma”, de modo que comprende la inclusion de una obra o
de una parte de ella en un sistema de ordenador; y no depende de la perma-
nencia de la fijaciéon— llevados a cabo en el proceso de transmision digital.''®

En cambio, Ginsburg y Ricketson consideran que el segundo enunciado
de la declaraciéon concertada no es muy claro y enturbia las aguas, pues al
hablar lisa y llanamente de “almacenamiento en forma digital”, sin definir
qué es “almacenamiento”, surge la pregunta sobre st dicho vocablo sélo se
refiere a reproducciones permanentes o si también incluye reproducciones
transitorias hechas en el transcurso de la transmision.'"” Mismo apunte ha-
cen Albert,'” Garrote,'! Lopez Maza'* y Nimmer.'?

Empero, y ademas del sentido que se le pueda atribuir a la referida de-
claraciéon concertada, su valor juridico ha sido puesto en tela de juicio.'**
Veamos.

Dentro de las reglas de interpretacion de los tratados plasmadas en la
Convencién de Viena, el articulo 31.2.a indica que para determinar el sen-

17 Ibidem, pp. 445 y 446.

118 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 124.

En el mismo sentido, véase Lopez Paniagua, Maria Elsa, “Internet: desenredando los
derechos de autor”, Revista mexicana del derecho de autor, nueva época, México, INDA, ano 1,
num. 1, vol. 1, abril-junio 2001, p. 25; Rios Ruiz, Wilson R., La propiedad intelectual en la era de
las tecnologias de informacion y comunicaciones (T1Cs), Bogota, Universidad de los Andes, Temis,
2009, p. 140; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, pp. 450 y 451.

De cualquier forma, nos indica Rodriguez Moreno, con base al Convenio de Berna, que
los estados podrian incluir una restriccion al derecho de explotacion relativa al almacena-
miento temporal, siempre que se cumpla con la férmula de los tres pasos. (fr. Rodriguez
Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 155.

119" Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit., nota 92, p. 687.

120 Albert, Peter G. Jr., op. cit., nota 72, p. 237.

121 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 294.
122 Loépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 149.

123 Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 154.
124 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 293; y Ribera Blanes, Begofia, ap.
cil., nota 102, p. 342.
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tido de la convencion puede acudirse a cualquier acuerdo celebrado por
todas las partes en relacion al tratado.

No creemos que haya duda sobre que la declaracion concertada sobre
el derecho de reproduccion es un acuerdo en relacion con el TODA, y que
por lo tanto, cumple con uno de los requisitos para poder ser tomado en
cuenta para interpretar el referido tratado'?.

El problema es que la Convencion de Viena exige que el acuerdo en re-
lacién al tratado lo tomen “todas las partes”, y como vimos, la declaracion
concertada del TODA relativa a la reproduccion, se adopt6 sélo por mayoria.

Ficsor opina que la expresion “todas las partes” no significa consenso,
pues seria contrario al articulo 9.2 de la Convencion de Viena considerar que
un tratado puede adoptarse por dos terceras partes de los votos, pero que una
declaracion concertada pueda tomarse s6lo por consenso'*.

Empero, el argumento de Ficsor presenta algunos problemas. En pri-
mer lugar, el texto de la Convencién de Viena claramente habla de “todas
las partes”, y la palabra “todas” es un calificador universal, por lo que gra-
maticalmente “todas las partes” no es sinéonimo de “la mayoria de las par-
tes”. Asimismo, los tratados —incluida la Convenciéon de Viena— deben
interpretarse conforme al sentido ordinario de sus palabras, existiendo una
cierta precedencia de la interpretacion textual.'?’

En segundo lugar, y como certeramente apunta Rogel Vide, una decla-
racion concertada no es lo mismo que un articulo de un tratado, y el TODA
nada dice sobre la reproduccion.'® Es decir, la declaracién concertada no
forma parte del tratado, y si, precisamente, en el TODA no hay articulo
alguno respecto de la facultad de reproduccion, es porque los estados parte
no llegaron a un acuerdo sobre ese tema; por lo que no se puede imponer a los
signatarios, via declaraciéon concertada, un acuerdo que no fue objeto del
tratado mismo.

De ahi que resulten acertadas las palabras de Ribera Blanes cuando
indica que:

...s1 durante la tramitacion del texto no se pudo lograr una disposiciéon ponde-
rada y aplicable globalmente que afrontara las preocupaciones de los titulares

125 En este sentido, Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 446.
126 Ihidem, pp. 446 y 447.
127 Aust, Anthony, Modern trealy law and practice, 2a. ed., Nueva York, Cambridge Univer-
sity Press, 2007, p. 235.

128" Rogel Vide, Carlos, op. cit., nota 74, p. 479.

Como bien refiere Garrote: “el derecho de reproduccién no se encuentra tratado en el
texto final”. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 293.
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de derechos, de los proveedores de infraestructura y del pablico en general,
con mayor razon debe descartarse que la declaracion concertada pueda otor-
gar la solucién definitiva a esta cuestién.'®

Ademas, al no existir en el tratado una disposicién relativa a la repro-
duccién, no puede utilizarse la declaracién concertada para interpretar un
lema ausente en la convencion.

En este sentido, Nimmer estima que la declaracion concertada en co-
mento es una anomalia, pues si en el texto del TODA no aparecié6 el pro-
yecto de articulo 70. u otra disposicion relativa a la reproduccion, no habia
materia convencional sobre la cual realizar una declaracién concertada.'™

Incluso, dentro de la propia conferencia diplomatica, varias delega-
ciones opinaron que la declaracion concertada no era un instrumento va-
lido para interpretar el TODA,"" aunado al hecho de que la declaracion
se adopt6 por una mayoria de votos muy artificial, en tanto sélo refleja
menos de la tercera parte de las delegaciones con derecho a voto, pues al
momento de su adopcién muchos delegados ya habian abandonado la sala
de conferencias.'*

Por lo tanto, se concluye que la declaraciéon concertada no es fuente de
derechos, y que no existe todavia un acuerdo en la comunidad internacional
sobre la aplicabilidad de la facultad de reproduccion a las copias temporales
en Internet. Como veremos mas adelante, esto ha impactado en la forma en
que diversos paises han regulado la cuestion.

Como conclusion general de este apartado, podemos destacar que a
la transmision de obras en Internet le aplican simultaneamente la facultad
de reproduccion y, ademas, la de comunicacion publica.'” Sin embargo, el
TODA no resolvi6 la cuestion de la aplicacion de la facultad de reproduc-
cién a las reproducciones temporales.'**

C. Las restricciones al derecho de explotacion

En materia de las restricciones al derecho de explotacion (comtnmente
llamadas “limitaciones y excepciones”), los paises parte del TODA tenian

129" Ribera Blanes, Begofia, op. cit., nota 102, p. 34.
130 Cfr. Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 154.
131 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 294.

132" Ibidem, p. 295; Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 154; y Samuelson, Pamela, ap. cit.,
nota 86, p. 15.

133 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, pp. 124 y 125.

13+ Rogel Vide, Carlos, op. cit., nota 74, p. 479; y Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 156.
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dos grandes lineas de accién: por un lado, continuar con el avance en la
regulacion internacional del tema, y por el otro lado, resolver los diversos
retos que la tecnologia digital (principalmente Internet) planteaban a esta
institucion juridica.

Respecto a la primera linea de accién, el TODA se limit6 a consolidar
la tendencia de generalizar la aplicacion de la regla de los tres pasos a todas
las facultades del derecho de explotacion (y no sélo a la facultad de repro-
duccién), como ya habia sucedido antes en el ADPIC.""*® Sin embargo,
este resultado no fue automatico, pues se genero6 cierto debate sobre el texto
de la propuesta basica del TODA, dado que se “argumentaba que podia
servir de base a una interpretaciéon demasiado favorable a los intereses de
los titulares de derechos”."”’

En el texto del articulo 12 de la propuesta basica del tratado'* se pre-
veia la regla de los tres pasos, pero en términos un poco mas restrictivos
que los contemplados en el Convenio de Berna y en el ADPIC,"? como se
aprecia a continuacion:

Articulo 12
Limitaciones y excepciones

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, li-
mitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores
de obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado inicamente en
ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.
135 Moreno Martinez, Juan Antonio, “Limite al derecho de autor por fines educativos”,
en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.), Limites a la propiedad intelectual y nuevas tecnologias,
Madrid, Dykinson, 2008, p. 397; De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, pp. 272
y 273; De Oliveira Ascensdo, José, “A funcao social do dereito autoral e as limita¢oes legais”,
en Adolfo, Luiz Gonzaga Silva, y Wachowicz, Marcos (coords.), Dereito da propiedade intelectual:
estudos em homenagem ao Pe. Bruno Jorge Hammes, Brasil, Jura, 2006, pp. 93 y 94 (quien considera
preocupante tal situacién porque quizas no se puedan establecer las restricciones que recla-
man las comunicaciones informaticas); Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. ¢il., nota 6, p.
390; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 459.

Para mas detalles, ¢fi: supra capitulo cuarto, subcapitulo VI, nimero 3, del presente tra-
bajo.

136 Ademas, habia el propdsito de que la prueba de los tres pasos fuera observada tam-
bién por paises que no formaban parte de la OMC (lo cual iba con dedicatoria a China,
Estado que en esa época todavia no se incorporaba a dicho organismo internacional). (fr.
Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 391.

137" Ibidem, pp. 391 y 392.

138 Véase supra nota 88 del presente capitulo.

139 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 22.
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2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitaciéon o excepciéon impuesta a los derechos previstos en dicho
Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de
la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

En particular, destaca la inclusion del vocablo “Gnicamente”, lo que
podia ser visto como una traba adicional a los legisladores nacionales para
establecer restricciones al derecho de explotacion.'

Como consecuencia, varios grupos de presion en los EUA lograron que
la administraciéon Clinton se opusiera al texto propuesto del articulo 12,y
que la delegacion de ese pais, en la conferencia diplomatica de 1996, con-
siguiera que se suprimiera el adverbio “Gnicamente”.'*! Con esto, los EUA
salvaguardaban la doctrina del fair use, y se respondia a las objeciones que
otras delegaciones opusieron al texto propuesto originalmente.'*?

En el Comité Principal I, la delegaciéon de Dinamarca expresé que no
estaba tan segura de la aplicacion de la regla de los tres pasos en el entorno
digital, dado que surgié en 1967 ante el fendmeno del fotocopiado, ademas
de que debia reiterarse la importancia de las restricciones al derecho de
explotacion, para que el tratado no se convirtiera en una camisa de fuerza
para las restricciones existentes y que pretendian salvaguardar valores so-
ciales como la educacion, la ciencia, la investigacion, etcétera, por lo que los
daneses propusieron una declaraciéon concertada sobre el particular. Postu-
ra similar manifest6 la India.'*?

Una consecuencia de ese debate, fue la conclusién adoptada en la con-
ferencia diplomatica en el sentido de que se debia mantener una exigencia
alta en cuanto al control de las restricciones al derecho de explotacion, aunque
no de una forma tal que permitiera la preponderancia absoluta de los inte-
reses de los titulares de ese derecho.'** Uno de los frutos de esa conviccidn,
fue que en el preambulo del TODA se incluyera la siguiente declaracion:

140 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 392; y Samuelson, Pamela, op. cit.,
nota 86, p. 22.

141 Ficsor, Mihaly, op. cil., nota 73, p. 351; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota
6, p. 392; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 26.

142 Senftleben, Martin, Copyright, limitations and the three-step test. An analysis of the three-step
test in international and EC copyright law, La Haya, Kluwer Law International, 2004, pp. 96
y 97; y Casas Vallés, Ramoén, “Comentario al articulo 40 Bis”, en Bercovitz Rodriguez-
Cano, Rodrigo (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3a. ed., Madrid, Tecnos,
2007, p. 679.

13 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 353.

14 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 393; y Samuelson, Pamela, op. cit.,
nota 86, p. 24.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
648 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

Las Partes Contratantes,

Reconociendo la necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de
los autores y los intereses del publico en general, en particular en la edu-
cacion, la investigacion y el acceso a la informacién, como se refleja en el
Convenio de Berna,

Con tal afirmacion, se matizaba la corriente mercantilista que impreg-
no6 el ADPIC, como nos ilustran las siguientes palabras de Garrote:

La importancia de dicho Preambulo es sin duda grande, pues marca
una correccion a la tendencia que existe en el derecho de autor interna-
cional —plasmada en los ADPIC— de poner toda la regulacion de la pro-
piedad intelectual al servicio de los intereses comerciales, dejando en un
segundo plano otras consideraciones. El Preambulo del TDA vuelve de esta
manera a la tradicién de Berna, que senala la necesidad de llegar en todo
momento a un equilibrio adecuado.'”

Mientras que Pamela Samuelson afirmé: “This new preamble provision
represents a major development in international copyright policy”."* Inclu-
sive, como bien afirman Hugenholtz y Okediji, esa apelaciéon al equilibrio
debe ser un criterio de interpretacion del TODA en materia de restricciones al
derecho de explotacion.'*’

De esa manera, y luego del debate, el texto que se acordé y aprob6 para
el TODA fue el siguiente (quedando como el articulo 10 de dicho convenio):

Es asi que afirma Senftleben: “Not surprisingly, the concern about sufficient breathing
space for socially valuable ends played a decisive role in the deliberations concerning limita-
tions. The Minutes of Main Committee I mirror the determination to shelter exemptions”.
Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 96.

145 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 393 y 394.

Coincide, Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 77.

146 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 28.

Cabe destacar que dicho preambulo habla de los “derechos” de los autores y de los “in-
tereses” del publico, lo cual no significa que los segundos, por no estar denominados como
“derechos”, sean inferiores a los primeros. En este sentido, Kur indica: “in an ordinary un-
derstanding, the juxta-position of ‘rights’ and ‘interests’ does not convey the message that the
latter are generally inferior to the former. The use of different terms rather serves to denote
the ‘technical’ fact that the former are specifically regulated, while the latter notion is broad-
er than that”. Kur, Annette, “Of oceans, islands and inland water — how much room for
exceptions and limitations under the three-step test?”, Max Planck Institute for Intellectual
Property, Competition & Tax Law Research Paper Series no. 08-04, Alemania, 2008, p. 47.

147 Hugenholtz, Bernt P, y Okediji, Ruth L., “Coontours of an international instrument
on limitations and exceptions”, en Netanel, Neil Weinstock (coord.), The development agenda.
Global intellectual property and developing countries, Nueva York, Oxford University Press, 2009,
p. 481.
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Articulo 10
Limitaciones y excepciones

(1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales,
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores
de obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos
especiales que no atenten a la explotaciéon normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

(2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitaciéon o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho
Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de
la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

Como se aprecia, el primer parrafo se refiere a la posibilidad de restrin-
gir los derechos concedidos por el TODA (como por ejemplo, el de distribu-
cion), mientras que el segundo parrafo se refiere a los derechos concedidos
por el Convenio de Berna (como el de reproducciéon).'* Sin embargo, el
resultado final, segin advierte Ficsor, es que la regla de los tres pasos aplica
para todos los derechos de explotacion.'*

La segunda linea de accién sobre las restricciones en el TODA implica-
ba, a su vez, dos grandes temas: a) la adaptacion de las restricciones existen-
tes al entorno digital y la creaciéon de nuevas restricciones, y 4) la interrela-
cién de entre las medidas tecnoldgicas de proteccion y las restricciones. Este
ultimo tema lo abordamos en el siguiente apartado, por lo que a continua-
cién nos enfocaremos al tema a).

Previo a la conferencia diplomatica de 1996, se gener6 un debate sobre
el papel de las restricciones al derecho de explotacion en el entorno digital
(el cual todavia perdura), planteandose posturas a favor de la preservacion, e
incluso ampliacion, de las restricciones en Internet, como posturas que bus-
can su disminucién o desaparicion en la red, dado que la tecnologia digital
nos brinda la posibilidad de controlar los usos de las obras."’

Como se aprecia de la lectura del articulo 10 del TODA, dicha dispo-
sicibn no menciona nada sobre Internet. Empero, esto se debe a que su

148 (Clasas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p. 679; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, pp. 141
y 142; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 460.

149" Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 518.

Véase también Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 159; Casas Vallés, Ramon,
op. cit., nota 142, p. 679; Barzallo, José Luis, op. cit., nota 87, p. 282.

150 Hugenholtz, Bernt, “Fierce creatures. Copyright exemptions: towards extinction?”,
Ponencia presentada en la conferencia IFLA/IMPRIMATUR, Amsterdam, 30 y 31 de oc-
tubre de 1997, pp. 10y 11; y Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 181.
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redaccién es tecnolégicamente neutral, pues no sélo busca que la regla de
los tres pasos se use al momento de definir restricciones para utilizaciones
en Internet, sino en general, para cualquier clase de tecnologias, conocidas
y por conocerse.'”!

Sin embargo, para no dejar en el aire la cuestion relativa a la adaptacion
de las restricciones existentes al entorno digital y la creacion de nuevas res-
tricciones, las partes acordaron la siguiente declaracion concertada en relacion
con el articulo 10 del TODA, donde se refieren a ese punto en particular:

Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 permiten a las Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones
al entorno digital, en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan con-
siderado aceptables en virtud del Convenio de Berna. Igualmente, debera
entenderse que estas disposiciones permiten a las Partes Contratantes esta-
blecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno

de red digital.

También queda entendido que el Articulo 10.2) no reduce ni amplia
el ambito de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por el
Convenio de Berna.

Esta parece una postura razonable, aunque se deja la cuestion al escru-
tinio de la regla de los tres pasos,' con todos los problemas que eso puede
implicar. Sobre tal declaracion concertada, nos ilustra Garrote:

Es decir, se prevé expresamente que se pueden crear nuevas “excepciones
Internet”, claro esta, dentro de los limites del articulo 10.2 del TDA y en
concreto de la prueba de las tres fases. También es posible mantener las
excepciones existentes en las leyes nacionales en el nuevo entorno digital,
senaladamente en el caso de la copia privada digital.'”

151 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 520.

152 Jdem; Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 340; Barzallo, José Luis, op. cit.,
nota 87, p. 282; De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 273; Lipszyc, Delia, op.
ct., nota 75, p. 144; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 79; Ribera Blanes, Begona,
op. cit., nota 102, p. 363; Monroy Rodriguez, Juan Carlos, “Estudio sobre las limitaciones o
excepciones al derecho de autor y los derechos conexos en beneficio de las actividades edu-
cativas y de investigaciéon en América Latina y el Caribe”, Comité permanente de derecho
de autor y derechos conexos, OMPI, Ginebra, 14 a 18 de diciembre de 2009, p. 36; Von
Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 461.

193 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 395.

De estas nuevas “excepciones Internet”, Ficsor considera que la mas obvia es la relativa
a las reproducciones técnicas necesarias para las transmisiones en la red, pero irrelevantes
por si mismas como actos de explotacion. (fr. Ficsor, Mihdly, op. ¢it., nota 73, pp. 520 y 521.

En igual sentido se pronuncia Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 160.
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En tal tenor, Lucas considera que esto abre las puertas a la amplia-
cién de las restricciones en favor de los usuarios de obras."”* Ademas, di-
cha declaracién concertada se derivo del hecho de que, en la conferencia
diplomatica, no hubo consenso sobre la inclusién de alguna restricciéon en
particular.’”

En conclusién, y coincidiendo con Loépez Maza, podemos afirmar
que el TODA se aleja de la postura neoclasica o maximalista de los de-
rechos de autor (que no ve con buenos ojos las restricciones al derecho de
explotacion),” de manera que “las limitaciones no se cuestionan en ab-
soluto y su razén de ser estd claramente reafirmada”;"” razon de ser que
no es reducida, por ese tratado, Gnicamente a intereses econémicos, Sino
que comprende la educacion, la investigacion y el acceso a la informacion,
como se lee en su preambulo.

D. Las medidas tecnoligicas de proteccion y la informacion
sobre gestion de derechos

Uno de los temas mas controvertidos en los altimos tiempos es la tutela
juridica de las medidas tecnologicas de protecciéon, misma que se consolido,
por primera vez en el ambito internacional, a través del TODA.

Previo a la conferencia diplomatica de Ginebra, se reconoci6 la ne-
cesidad de lograr el respeto a los derechos de autor, no sélo a través de
los ordenamientos juridicos, sino usando también mecanismos tecnologi-
cos que impidieran la violacién a esos derechos (por ejemplo, las medidas
anticopias).'?®

Antes de entrar de lleno a las disposiciones del TODA, es convenien-
te repasar algunas nociones elementales sobre las medidas tecnologicas de
proteccién y la informacién sobre gestion de derechos.

En términos llanos, se suele decir que una medida tecnologica de protec-
cién es un “candado” digital para el acceso y/o uso de obras. En este sentido,
Velazquez Vértiz nos explica que las medidas tecnolégicas de proteccion son

Sobre el tema de la adaptacion de las restricciones tradicionales en el marco de Internet,
véase Belloso Martin, Nuria, “Los derechos de autor en la sociedad tecnoldgica: contenido,
tutela y limites”, en Javato Martin, Antonio Maria (coord.), La propiedad intelectual en la era
digital. Limites e infracciones a los derechos de autor en Internet, Madrid, La Ley, 2011, p. 113.

154 Tucas, André, op. cit., nota 95, p. 7.

195 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 143.

156 Cfi: infra el subcapitulo IV, ntimero 1.

157 Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 78.

158 Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 160.
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“dispositivos o sistemas que se instalan en las obras en formato digital para
restringir el acceso, uso, edicion o reproduccion no autorizada de la obra”.'
Se trata, como apunta Antequera Parilli, de mecanismos de autotutela.'™

Dichas medidas tecnologicas de proteccion tienen dos finalidades: @) im-
pedir la explotaciéon no autorizada de obras por parte de terceros, y ) impedir
que los legitimos usuarios de las obras utilicen estas en términos diferentes a
los senalados en la respectiva licencia.'!

Hay diversos criterios para clasificar las medidas tecnoldgicas de
proteccion,'® por ejemplo, aquel que distingue entre medidas que sirven
para prevenir violacion a derechos de autor (dispositivos anticopia, c6digos
de acceso o contrasefias, sobres digitales de encriptacion de obras, etcétera)
y medidas que entran en juego una vez cometida la infraccion (como los
agentes o programas arafia, que rastrean sitios web que ponen obras a dis-
posicion del pablico en forma no autorizada); o el que distingue entre medi-
das que controlan el acceso a la obra y las que controlan sus usos posteriores
(reproducciones y/o comunicaciones publicas).'” Este tltimo es el que nos
sera de mayor utilidad en el presente estudio.

No resulta dificil ver las razones por las que las medidas tecnolégicas de
proteccion se convirtieron en un tema relevante en materia de derechos de
autor, ya que, como explica Lopez Richart: “Ante los riesgos que las nue-
vas tecnologias representaban para los derechos de autor y derechos afines,
pronto irrumpid con fuerza la idea de que la tecnologia no soélo estaba en el
origen del problema, sino que podia ayudar a solucionarlo”.'**

Las medidas tecnologicas de proteccion han cambiado los controles que
los autores y titulares de derechos tenian sobre las obras, pues, junto con la
contratacion electronica, reducen los costos de transaccion para autorizar el
uso de obras en linea, ademas de que, en principio, suponen un poder abso-

159 Velazquez Vértiz, Sergio, “Las obras en formato digital y las medidas tecnolégicas
de proteccion”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), Textos de la nueva cultura de la propiedad
intelectual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, p. 167.

(fr. también, Bitan, Hubert, Droit des créations immatérielles, Francia, Lamy, 2010, p. 228.

160 Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 382.

161 Lépez-Tarruella Martinez, Aurelio, “Dimensién internacional de la relacién entre
sistemas DRM, las excepciones al derecho de exclusividad y los derechos de los usuarios.
Aspectos de derecho aplicable”, en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.), Limites a la
propiedad intelectual y nuevas tecnologias, Madrid, Dykinson, 2008, pp. 287 y 288.

162" Para ver varios de estos criterios, ¢fr. Velazquez Vértiz, Sergio, Proleccién de las obras au-
torales en_formato digital, tesis para obtener el titulo de licenciado en derecho, México, UNAM,
Facultad de Derecho, 2005, p. 64; y Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, pp. 158 y ss.

163 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 505-507.

164 Lopez Richart, Julidn, op. cit., nota 70, p. 189.
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luto en términos facticos, ya que se puede controlar tanto el acceso como el
simple uso de las obras, incluyendo su mera lectura o audicion (lo que suele
estar fuera del &mbito de proteccion del derecho de explotacion).'®

Esto, desde luego, implica un beneficio para los autores y las industrias
culturales, en tanto permite un mejor control sobre las obras y, por ende, la
obtencion de mayores beneficios econémicos. Es decir, las medidas tecnolo-
gicas posibilitan una mejor explotacién de las obras.'®

Pero por otro lado, las medidas tecnologicas de proteccion generan di-
versos inconvenientes, por ejemplo, pueden ser un mecanismo para controlar
e impedir la difusiéon de obras del dominio puablico,'™” para controlar la co-
municacion privada de obras'® (cuando sabemos que el derecho de explota-
cion so6lo cubre la comunicacion pablica), para impedir que el usuario realice
alguna conducta permitida por una restriccion al derecho de explotacion,'®
e incluso, para obligar a las personas a mirar contenidos que no desean ver

165 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 499 a 501; Lopez Maza, Scbas-
tian, op. cit., nota 2, p. 41; De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 278.

166 Tucchi, Nicola, Digital media and intellectual property, Alemania, Springer, 2006, p. 63.

Véase también, Goldstein, Paul, op. cit., nota 96, p. 281; Pimenta, Eduardo Salles, 4 fungao
soctal dos direitos autorais da obra audiovisual nos paises Ibero-americanos, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2009, p. 79; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 411; Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota
102, p. 373; Rios Ruiz, Wilson R., 9p. cit., nota 118, p. 142.

167 Samuelson, Pamela, “DRM {and, or, vs.} the law”, Communications of the Association of
Computing Machinery, EUA, vol. 46, ntm. 4, abril 2003, p. 42; Garza Barbosa, Roberto, op. cit.,
nota 98, p. 120; Geiger, Christophe, “Author’s rights, copyright and the public’s right to in-
formation: a complex relationship (rethinking copyright in the light of fundamental rights)”,
en Macmillan, Fiona (coord.), New directions in copyright law, Reino Unido, Edward Elgar,
2007, vol. 5, p. 35; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 106; Lopez Richart, Julian, op.
cit., nota 70, p. 197; Pimenta, Eduardo Salles, op. cit., nota 166, p. 79.

168 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 167, p. 42.

169 Carboni, Guilherme, “Conflitos entre direito de autor e liberdade de expressio, di-
reito de livre acesso a informagao e a cultura e direito ao desenvolvimento tecnologico”, en
De Carvalho, Patricia Luciane (coord.), Propiedade intelectual. Estudos em homenagem a professora
Maristela Basso, Brasil, Jurua, 2005, vol. I, p. 446; Lopez Sanchez, Cristina, “La utilizacion
de una obra intelectual en favor de personas con discapacidad”, en Moreno Martinez, Juan
Antonio (coord.), Limites a la propiedad intelectual y nuevas tecnologias, Madrid, Dykinson, 2008,
p- 278; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cil., nota 162, pp. 111y 112; Alvarez, Belén, Gabeiras,
Patricia, y Munoz, Emma, op. cit., nota 96, p. 1467; Pimenta, Eduardo Salles, op. cit., nota
166, pp. 79y 80; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 104; Garza Barbosa, Roberto, op.
cit., nota 98, p. 120; Rios Ruiz, Wilson R., op. cit., nota 118, pp. 142 y 143; Lépez Richart,
Julian, op. ait., nota 70, p. 195; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 167, p. 42; Solorio Pérez,
C)scarjavier, Derecho de la propiedad intelectual, México, Oxford University Press, 2010, p. 255.

Al referirse a los limites (en sentido amplio) de los derechos de autor y su interacciéon con
las medidas tecnologicas, Lessig indica: “Code displaces the balance in copyright law and
doctrines such as fair use”. Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 135.
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(como anuncios comerciales o avisos legales).!” Tales cuestiones pueden lle-
gar a ser contrarias al derecho a la informacion,'”" y romper el equilibrio
entre los intereses de autores y los intereses de usuarios.'” Asimismo, las
medidas tecnologicas de proteccion pueden plantear diversas interrogantes
desde el punto de vista de la tutela juridica a los consumidores.'”

Esto nos demuestra por qué el tema de las medidas tecnologicas de pro-
teccion es tan polémico, y por qué existe un debate muy radicalizado tanto
a favor como en contra de su empleo.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, lo que se planteo (y al
final se aceptd) es el sancionar a quien eluda una medida tecnologica de
proteccion.' Es decir, se trata de un reconocimiento y tutela juridica a una
medida fdctica de defensa.

Esto se debe, a decir de Lessig, a que, actualmente, el c6digo es una for-
ma de proteccion de la propiedad intelectual, que ird desplazando al derecho
como la principal defensa en Internet, afirmandonos que se esta cambian-

2 175

do el “derecho publico” por “bardas privadas”.'” Asi, las medidas facticas
de proteccién tienen una relevancia que busco reforzarse juridicamente;'”

170" Samuelson, Pamela, op. cit., nota 167, p. 42.
171" Samuelson, Pamela, “Copyright, commodification, and censorship: past as prologue
— but to what future?”, en Elkin-Koren, Niva, y Netanel, Neil Weinstock (coords.), The com-
modification of information, Paises Bajos, Kluwer Law International, 2002, p. 75.

172 Dusollier, Séverine, “Tipping the scale in favor of the rights holders: the European an-
ti-circumvention provisions”, en Becker, Eberhard, Buhse, Willms, Giinnewig, Dirk, y Rump,
Niels (coords.), Digital rights management. ‘Technological, economical, legal and political aspects, Berlin,
Springer, 2003, p. 470 (quien también considera que las medidas tecnologicas de proteccion
pueden afectar los usos permitidos por una restriccion al derecho de explotacion).

173 Cabedo Serna, Llanos, “Los consumidores y las medidas tecnolégicas de proteccion
incorporadas en soportes digitales”, en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.), Limites a la
propiedad intelectual y nuevas tecnologias, Madrid, Dykinson, 2008, p. 67; Samuelson, Pamela, op.
cit., nota 167, p. 44; Lopez-Tarruella Martinez, Aurelio, op. cit., nota 161, p. 289.

174 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota 6, p. 503; Cornish, William R., y
Llewelyn, David, op. cit., nota 73, p. 844; Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p.
488; Barzallo, José Luis, op. cit., nota 87, p. 286.

El hecho de que se haya tenido que regular juridicamente la elusiéon de medidas tecno-
légicas de proteccion, es un reconocimiento de que dichas medidas no son infalibles. (fr.
Mooney, Stephen, Rosenblatt, Bill, y Trippe, Bill, Digital rights management. Bussiness and technol-
0gy, Nueva York, M&T Books, 2002, p. 49.

175 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 126.

Por lo que este autor indica: “This is the future of copyright law: not so much copyright
law as copyright code” (énfasis en el original). Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 152.

En términos similares, ¢fr. Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 116.

176 Bien dice Silke Von Lewinski respecto de las medidas tecnoldgicas de proteccién:
“Unlike minimum rights, they do not grant any direct protection against unauthorized uses,
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por lo que no estamos frente a un derecho de autor, sino mas bien, ante un
“para-derecho de autor” o “paracopyright”.'”

De esta forma, se busca un triple nivel de proteccién: primero la obra
estaria protegida por derechos de autor; en un segundo nivel, aplicar la me-
dida tecnoldgica genera también cierta proteccién, aunque en este caso la
tutela es factica; y, en el tercer nivel, regresamos a la tutela juridica, sancio-
nando a quienes eludan las medidas facticas de proteccion.'”™

Por lo que se refiere a la informacién sobre gestién de derechos, se trata
de sistemas que facilitan el pago y uso de obras, teniendo varias funciones
basicas, de las que destacan: asegurar la confidencialidad de la transaccion,
identificar las obras en cuestion, identificar a las partes intervinientes en la
transaccion, etcétera.!'”’

Pues bien, tanto el tema de las medidas tecnologicas de proteccion
como el de la informaciéon sobre gestion de derechos, fueron materia de
las discusiones de la conferencia diplomatica que desembocé en el TODA.
Analizaremos primero lo relativo a las medidas tecnologicas de proteccion,
para pasar luego a lo relativo a la informacion sobre gestion de derechos.

Un primer punto debatido se referia a si era necesario regular juridica-
mente las medidas tecnolégicas de proteccion, pues se temia que por esa via
no solo se protegieran las obras, sino también se controlara el acceso a las
informaciones y a las ideas contenidas en las obras (lo que, como sabemos,
no se protege por derechos de autor). Al final se lleg6 al consenso de que era
necesaria tal regulacion.'®

Otro punto de discusion fue el relativo a la compaginacion del sistema de
proteccion tecnoldgica de obras y las restricciones al derecho de explotacion.'®!

but aim at indirectly serve the enforcement of minimum rights”. Von Lewinski, Silke, op. cit.,
nota 78, p. 462.

(fr. también Dussolier, Séverine, y Strowel, Alain, “La proteccion legal de los siste-
mas tecnolégicos”, Taller sobre cuestiones de aplicacion del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciéon o Ejecucion y
Fonogramas (WPPT), Ginebra, 6 y 7 de diciembre de 1999, p. 28; y Akester, Patricia, op.
cit., nota 5, p. 6.

177" Netanel, Neil Weinstock, Copyright’s paradox, Nueva York, Oxford University Press,
2008, p. 186.

178 Bitan, Hubert, op. cit., nota 159, p. 235.

Cfr. También Senftleben, Martin, “Overprotection and protection overlaps in intellectual
property law — the need for horizontal fair use defences”, en Kur, Anette, y Mizaras, Vytautas
(coords.), The structure of intellectual property law. One size fit all?, Reino Unido, Edward Elgar,
2011, p. 137.

179 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 511.

180 Thidem, p. 515.

181 Idem.
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También hubo debate sobre si lo que se debia regular eran los actos de elusion
o los aparatos que permitieran tal elusion.'®

En la propuesta basica del TODA, el tema fue tratado con una dispo-
sicion imprecisa y poco clara,'™ que presentaba el riesgo de disminuir la
eficacia de las restricciones al derecho de explotaciéon (como apuntaron,
entre otras delegaciones, las de Reino Unido, Noruega, Canada y Austra-
lia), y ademas, hacia responsable de la elusion de las medidas tecnologicas
de proteccion a los fabricantes de los equipos que se utilizaran con tal fin,
lo que genero protestas de paises como Japon. También hubo oposicion del
bloque africano, para quienes el texto propuesto era muy exigente, pues se
hablaba de que los aparatos tuvieran el “principal propoésito u objeto” de
eludir las medidas y tales paises proponian proteger sélo las medidas tec-
noldgicas que tuvieran como “Unico proposito” la mencionada elusion.'®
Como consecuencia, el texto de la propuesta basica fue desechado por otro
mas equilibrado, el cual terminé incorporandose al TODA como articulo
11, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 11
Obligaciones relativas a las medidas tecnologicas

Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y re-
cursos juridicos efectivos contra la accion de eludir las medidas tecnoldgicas
efectivas que sean utilizadas por los autores en relacién con el ejercicio de sus
derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de Berna y que, res-
pecto de sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los autores
concernidos o permitidos por la Ley.

182" Thidem, p. 516.

183 El articulo 13 de dicho proyecto, decia asi:

“1) Las Partes Contratantes declararan ilicita la importaciéon, manufactura o distribucion
de dispositivos que menoscaben la proteccién, o la oferta o prestacion de cualquier servicio
con el mismo efecto, por cualquier persona que sepa o tenga bases razonables para saber
que el dispositivo o servicio sera utilizado para el ejercicio de los derechos previstos en el
presente Tratado, o en el transcurso de dicho ejercicio, que no esté autorizado por el titular
del derecho o por la ley.

2) Las Partes Coontratantes estableceran los recursos adecuados y eficaces contra los actos
ilicitos mencionados en el parrafo 1).

3) A los fines del presente Articulo, se entendera por “dispositivo que menoscabe la
proteccion” cualquier dispositivo, producto o componente incorporado en un dispositivo
o producto cuyo principal proposito o efecto sea eludir todo procedimiento, tratamiento,
mecanismo o sistema que impida o inhiba cualquiera de los actos cubiertos por los derechos
establecidos en virtud del presente Tratado”.

184 Ficsor, Mihély, op. cit., nota 73, pp. 398 y ss.; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op.
cit., nota 6, pp. 516-519; Samuelson, Pamela, op. c¢it., nota 86, p. 33; Von Lewinski, Silke,
op. cil., nota 78, p. 463.
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Si bien dicho texto es, hasta cierto punto, vago, ese fue el proposito,
ya que se buscod que los signatarios de TODA puedan definir y delimitar
libremente el alcance de la proteccion juridica a las medidas tecnologicas
de proteccion.'®

Ademas, como se deriva de la disposicion transcrita, los estados no tie-
nen la obligacién de imponer el uso forzoso de las medidas tecnolégicas de
proteccion, sino que su uso es facultativo para los titulares de derechos.'™

Mas bien, y como se desprende del texto del articulo 11 citado, los es-
tados tienen la obligacion de proporcionar “proteccién juridica adecuada
y recursos juridicos efectivos”, lo que por muchos ha sido entendida como
una proteccién por la via del derecho penal,’®” pero dada la redacciéon de
esa disposicion —que nunca califica el tipo de proteccion y recurso juridico
que deben implementarse— y las negociaciones del propio tratado, se coli-
ge, que cada pais es libre de elegir la via civil, penal y/o administrativa.'®

El propio TODA establece que lo que debe prohibirse es la “accién de
eludir medidas tecnologicas”. Dada la laxa redaccion, esa elusion puede
hacerse tanto mediante un kardware (por ejemplo, poner dispositivos o chips
a computadoras) o un soflware (utilizar un programa de computo para des-
habilitar la proteccién tecnologica), y aplica tanto a medidas tecnologicas
que controlan el acceso a obras como las que controlan su uso.'® Empero,
dicho tratado no impone obligacién alguna de sancionar los llamados actos

185 Tian, YiJun, Re-thinking intellectual property, Nueva York, Routledge Cavendish, 2009,
p- 217; Akester, Patricia, op. cit., nota 3, p. 6; Garza Barbosa, Roberto, op. ¢it., nota 98, p. 58;
Kakungulu-Mayambala, Ronald, op. ¢it., nota 106, p. 39; Rios Ruiz, Wilson R., op. ¢it., nota
118, p. 143; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, p. 171.
Por tal razén, Cornish y Llewelyn estiman que el TODA es s6lo un primer paso en la
materia, véase Cornish, William R., y Llewelyn, David, op. cit., nota 73, p. 845.

186 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 462.

187 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 213; y Ficsor, Mihdly, op. cit., nota 73, p. 550 (para
quien también es indispensable la via civil).

Esta postura probablemente encuentre sustento en el hecho de que la propuesta bésica
del TODA, en el comentario a su articulo 13, haya sefialado que sus disposiciones son mas
afines a las obligaciones de derecho publico (particularmente, derecho penal) que a las dispo-
siciones del derecho intelectual. Cfr. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 522.

188 Veldzquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, p. 171; Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio,
op. cit., nota 6, p. 522 (quien sélo habla de proteccion civil o penal, omitiendo la administra-
tiva); Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 392; y Von Lewinski, Silke, op. cit., nota
78, p. 465.

De hecho, en la propuesta bésica del TODA, el comité de expertos a su cargo, sefial6 que
los paises deberian tener libertad para elegir los remedios de acuerdo a su propia tradicion
juridica.

189 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 146; y Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24,
p. 161.
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preparatorios a la elusion, como lo pueden ser el fabricar o comercializar
dispositivos cuyo proposito sea esa elusion.'”

Ademas, existe el requisito de que la medida tecnologica sea ¢fectiva, lo
cual no debe interpretarse como sinénimo de “infranqueable”, dado que
la propia tecnologia hace factible la elusion.'”! En realidad, el requisito de
efectividad significa que la medida, por si misma o en el curso normal de sus
funciones, es suficiente para impedir el acceso o uso de la obra, es decir, que
personas sin conocimientos técnicos no puedan, por ellas mismas, evadir las
medidas.'” De igual forma, el requisito de efectividad busca que no se san-
cione la elusion de medidas que no funcionan bien o que interfieren con las
actividades normales de un aparato.'”

Asimismo, el TODA exige que la medida tecnologica sea utilizada por
los autores y en relacion con cualquier derecho protegido por el Convenio
de Berna o por el propio TODA. Muchos le han dado una interpretacion
amplia a este articulo, para entender que el uso de la medida tecnolégica
puede hacerse tanto por el autor, propiamente dicho, como por el titular de
derechos."”* De esta forma, las medidas tecnologicas de proteccién imple-
mentadas por persona diferente al titular de algiin derecho de autor, no pue-
den beneficiarse de la referida proteccion juridica, como tampoco lo puede
hacer el titular de derechos de autor si la medida tecnoldgica no tiene rela-
ci6n alguna con los derechos de autor (por ejemplo, para impedir el acceso a
algo no protegido por esta clase de derechos).'” De igual forma, la referen-
cia a cualquier derecho protegido por Berna o por el TODA, nos permite
concluir que las medidas tecnolégicas de proteccién también tienen cabida
—vy tutela juridica— tratandose de derechos morales (por ejemplo, para
impedir la modificacién a una obra o la remocién del nombre del autor).

Finalmente, la disposicion en glosa solo otorga proteccion juridica a las
medidas que restrinjan actos que: (¢) no han sido autorizados por los auto-
res (actos no licenciados), o (b) no estén permitidos por la ley (por ejemplo, a

190" Lépez-Tarruella Martinez, Aurelio, op. cit., nota 161, p. 288.

191" Ficsor, Mihdly, op. cit., nota 73, p. 545; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 189; Samuel-
son, Pamela, op. cit., nota 86, p. 29; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 463.

192 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 189; Veldzquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, p.
170; Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 464.

En este sentido, Garrote explica que no se protege toda medida tecnolégica, sino solo las
medidas que pueden ser eludidas conscientemente, pues las que se eludan accidentalmente,
carecen de tutela. (fr. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 520.

193 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 463.

194 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 547; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota
6, p. 520; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, p. 170.

195 Velazquez Vértiz, Sergio, ap. cit., nota 159, p. 171.
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través de una restriccion al derecho de explotacion). Mientras que para Fic-
sor esto es obvio,'” nosotros lo consideramos como un componente norma-
tivo muy atinado, sobre todo para impedir que se sancione juridicamente a
alguien que eluda una medida tecnolégica de protecciéon para realizar una
conducta amparada por una restricciéon al derecho de explotacién o que
eluda esa medida para acceder a una obra del dominio puablico.

En este sentido, explica Sofia Rodriguez:

Asl pues, tratandose de los actos que hacen parte de los usos permitidos con
base a las excepciones al derecho de autor, no seria un acto elusivo de me-
didas tecnologicas —sancionable, podriamos agregar a lo dicho por Rodri-
guez— el tendente a acceder a una obra para fines de educacién o de docen-
cia, por ejemplo.'”’

Por otro lado, como se observa, el articulo 11 del TODA no da respues-
ta expresa a uno de los temas mas discutidos respecto de la tutela de las
medidas tecnologicas de proteccion: su relacion con las restricciones al de-
recho de explotacion. Esto en virtud de que se debate si las medidas tecno-
logicas de proteccion deberian permitir la realizacion de actos autorizados
por las restricciones a los derechos de explotacion.'” Sobre el particular,
resultan ilustrativas las palabras de Dussolier y Strowel:

La cuestién de la interferencia de las excepciones al derecho de autor y sus li-
mitaciones, asi como de la proteccion juridica de las medidas tecnologicas, es
uno de los aspectos mas complejos del tema. Esta claro que una medida tec-
nolodgica puede, por definicién, restringir de forma importante la capacidad
del usuario de llevar a cabo los actos permitidos en virtud de una excepcion
legal bloqueando el acceso a una obra o impidiendo la realizacién de un acto
sujeto a la autorizacion del autor. Si, como consecuencia del uso de una me-
dida tecnolégica de proteccion, el usuario no puede citar la obra, hacer una
copia privada de ella, utilizarla con fines educativos o informativos, existe el
riesgo de que el alcance de estas excepciones en el mundo digital se reduzca
en gran medida.'”

196 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 548.

197 Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 162.

En el mismo sentido, De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 281; Garrote
Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 521 y 522; Gervais, Daniel, “Epilogue: a TRIPS
implementation toolbox”, en Gervais, Daniel (coord.), Intellectual property, trade and development,
Nueva York, Oxford University Press, 2007, p. 537; Tian, YiJun, op. cit., nota 185, p. 217;
Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 464.

198 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 557; Kakungulu-Mayambala, Ronald, op. cit., nota
106, p. 39; Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 31.

199 Dussolier, Séverine, y Strowel, Alain, op. cit., nota 176, p. 30.
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La soluciéon que a menudo se presenta para este problema, es dar a las
restricciones al derecho de exploracion un caracter imperativo que los con-
tratos y las medidas tecnoldgicas no puedan derogar.®” Esto, desde luego, es
compatible con el TODA (pero no es una obligacién derivada de tal tratado).

Ademas, no obstante, esta solucion es imperfecta. Es cierto que la tecno-
logia es ciega y reacciona solo en funcion de la demanda de actos tecnologicos
como son una copia, una impresion, un envio, una lectura o un acceso, pero
no puede reconocer el marco en el que se efectia dicho acto. Unas medidas
tecnologicas similares son incapaces de analizar y reconocer las condiciones, a
menudo subjetivas, que plantea el ejercicio de una restriccion.*”! Como vere-
mos mas adelante, no basta que el derecho permita realizar ciertas conductas,
es necesario que los usuarios tengan los medios para poder hacer lo que la
norma juridica les permite.

En general, y sin soslayar que el TODA no resuelve el problema que
acabamos de apuntar, dicho acuerdo internacional ha sido calificado como
aceptable en el tema de las medidas tecnologicas de proteccion, segin nos
refiere Garrote:

La flexibilidad de la norma, su caracter minimo, y el hecho de que se reco-
giera la posibilidad de realizar actos de elusion cuando la ley lo permitiera ha
provocado que los autores mas moderados y defensores del equilibrio entre
los derechos de los autores y los usuarios mostrasen su satisfaccion por el texto
final del TDA, en contraposicion al caracter mas restrictivo y favorable a los
intereses de los titulares del Proyecto del articulo 13.2*

En igual toénica, Samuelson estima que el TODA logra un marco juridico
simple, consistente, minimalista y predecible, que sirve para promover el co-
mercio global en productos y servicios relativos a la informacion electronica.*”

Pasemos ahora al segundo tema del presente apartado: la proteccion de
la informacioén sobre gestion de derechos.

La propuesta basica del TODA*"* contemplaba, en su articulo 14, cier-
ta proteccion a la informacion sobre gestion de derechos, la cual era de-

200 Thidem, p. 31.

201 Idem.

202 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 522 y 523.
203 Samuelson, Pamela, “Intellectual property and the digital economy: why the anti-
circumvention regulations need to be revised”, Berkeley technology law journal, California, Uni-
versidad de Berkeley, vol. 14, nam. 1, 1999, p. 44 (el numerado de las paginas corresponde
la version en linea, consultada en http://people.ischool. berkeley.edu/~pam/papers/Samuelson. pdf,
septiembre de 2009).

20+ Veéase supra nota 88 del presente capitulo.
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finida como la “que identifica a la obra, al autor de la obra, al titular de
cualquier derecho sobre la obra, y todo nimero o coédigo que represente
tal informacién”. Se establecia que debian declararse ilicitos los actos, ya
sea de supresion o alteracion no autorizada de esa informacion, asi como
la difusion no autorizada de copias de obras en donde la informacién esté
suprimida o alterada, siempre que esas conductas se realizaran con “cono-
cimiento de causa”.

Tal propuesta fue objeto de oposiciéon por diversas delegaciones en la
conferencia diplomatica de 1996, las cuales advirtieron que los actos de
supresion o modificacién de informacion, no debian prohibirse en abstrac-
to, sino que habria que sefialarse que, necesariamente, deberian de tener
como proposito la violacion de derechos de autor.?” Como consecuencia,
el texto que se incluy6 en el TODA fue el siguiente:

Articulo 12
Obligaciones relativas a la informacion sobre la gestion de derechos

(1) Las Partes Contratantes proporcionaran recursos juridicos efectivos con-
tra cualquier persona que, con conocimiento de causa, realice cualquiera
de los siguientes actos sabiendo o, con respecto a recursos civiles, teniendo
motivos razonables para saber que induce, permite, facilita u oculta una
infraccion de cualquiera de los derechos previstos en el presente Tratado o
en el Convenio de Berna:

(i) suprima o altere sin autorizacién cualquier informacion electréonica
sobre la gestion de derechos;

(i1) distribuya, importe para su distribucion, emita, o comunique al pu-
blico, sin autorizacién, ejemplares de obras sabiendo que la informaciéon
electronica sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin
autorizacion.

(2) A'los fines del presente Articulo, se entendera por “informacion sobre
la gestion de derechos™ la informacion que identifica a la obra, al autor de la
obra, al titular de cualquier derecho sobre la obra, o informacion sobre los
términos y condiciones de utilizacion de la obras, y todo nimero o cédigo
que represente tal informacion, cuando cualquiera de estos elementos de
informacién estén adjuntos a un ejemplar de una obra o figuren en relaciéon
con la comunicacion al publico de una obra.

En los incisos (1) y (ii) se aprecian dos conductas sancionables: la prime-
ra, relativa a cualquier alteracion o supresion de la informacion; la segunda,

205 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, pp. 400-403; y Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op.
cil., nota 6, p. 524.
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consistente en la difusiéon de copias de obras con informaciéon suprimida o
alterada.””

El TODA obliga a las partes a proporcionar recursos juridicos efecti-
vos, tanto en la via penal (exigiendo como elemento tipico que el sujeto
sepa sobre la afectacién a la informacién) como en la civil (en donde sélo
basta que el sujeto tenga motivos razonables para saber de la afectaciéon a
la informacién, pero no que tenga conocimiento efectivo).?”” Esos requisitos
subjetivos tienen el proposito evitar que se considerara ilicito difundir obras
cuya informacién se encontrarse desactualizada o fuese incorrecta, como
por ejemplo, en caso de que se hubiera verificado un cambio en la titulari-
dad de los respectivos derechos. Por eso, debe existir el conocimiento de que
la informacién es incorrecta, y ademas, debe existir el proposito de violar
derechos de autor, pues la mera modificaciéon o supresion de la informacion
(asi como la correlativa difusion de obras) no es ilicita si no se persigue ese
fin de violentar derechos autorales.?”®

Ademas, el tratado exige que las dos clases de conductas sancionables se
realicen sin autorizacion, ya de los titulares de los derechos, ya, incluso, de
la propia ley, aunque parece poco probable esta tltima hipodtesis, pues como
afirma Garrote, no es necesario suprimir o alterar la informaciéon sobre
gestion de derechos para que pueda operar alguna restriccion al derecho de
explotacion.?”

Finalmente, en relacion con el articulo 12 del TODA se adopt6 una
declaracién concertada, para aclarar que el propoésito de violar derechos
al afectar la informacién, se refiere tanto a los derechos de explotacion
como a los de simple remuneracion;?'? asi como para dejar en claro que el
articulo en comento no contiene ningun formalismo que deba observarse
para que las obras queden protegidas (pues eso iria en contra de la maxi-
ma de proteccidon automatica y ausencia de formalidades prevista en el
Convenio de Berna).

Una vez estudiada la respuesta que el derecho internacional de los de-
rechos de autor dio al fenémeno de Internet, veamos qué ha sucedido en el
ambito nacional de los principales impulsores de la agenda digital (EUA y la
Unién Europea) y de México.

206 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 524, y Rodriguez Moreno, Sofia,
op. cit., nota 24, p. 163.

207 Ihidem, p. 525.

208 Thidem, p. 526.

209 Ihidem, p. 525.

210 Sobre la distincién entre derechos de explotacién y derechos de remuneracion, cfi
supra capitulo segundo, subcapitulo V, nimero 3, del presente trabajo.

=3
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3. La respuesta de los Estados Unidos de América

Frente al fendmeno de Internet, fueron los EUA quienes tomaron la ini-
clativa para resolver los principales retos en materia de derechos de autor.
Como se vera a continuacion, la respuesta de ese pais tiene un marcado —y
controvertido— enfoque comercial.

Cuando William Clinton llegé a la presidencia de los EUA, cre6 un gru-
po de trabajo (la Information Infrastructure Task Force) para formular las politi-
cas gubernamentales en relacién a la entonces conocida como “supercarre-
tera de la informacion”. A su vez, dentro de ese colectivo, se cre6 otro grupo
de trabajo en materia de propiedad intelectual, conocido como el Grupo de
Trabajo Lehman, pues fue encabezado por Bruce Lehman, director de la
Oficina de Patentes y Marcas de nuestro vecino del norte."!

Luego de que en 1993 se hicieran una serie de consultas a los lideres
de las industrias de la informacion y del entretenimiento sobre sus necesi-
dades para poder invertir en Internet, el Grupo Lehman expidio, en julio
de 1994, un Libro Verde que contenia un analisis preliminar sobre la cuestion
del copyright en la red. Este documento reflejaba las posturas de las indus-
trias consultadas, y sustentaba la tesis de que las obras eran reproducidas
en Internet incluso a través de la memoria RAM de las computadoras. Asi-
mismo, el Libro Verde califico a las transmisiones en linea como actos de dis-
tribucion (aunque propuso reformar la ley para que no aplicara la doctrina
del agotamiento del derecho), y ademas sugiri6 que estuvieran prohibidas
las conductas de elusion de las medidas tecnolégicas de proteccion.?? El
argumento principal del Grupo Lehman era que, a menos de que se conce-
dieran amplios derechos a las industrias de contenidos, estas no pondrian a
disposicion sus obras en Internet.”"”

Sin embargo, el contenido del Libro Verde fue ampliamente criticado y
gener6 mucha polémica, lo que evidencié que las politicas que estaba ge-
nerando la administracién Clinton, se enfrentarian a varios obstaculos.?!*

El siguiente paso del gobierno de los EUA seria emitir un reporte final
sobre la cuestion, el que se conocié como Libro Blanco, y al cual dedicamos
el siguiente apartado.

211 Litman, Jessica, Digital copyright, Nueva York, Prometheus Books, 2001, p. 90.

212 Gantz, John, y Rochester, Jack B., Pirates of the digital millennium. How intellectual property
wars damage our personal freedoms, our jobs, and the world economy, EUA, Financial Times Pretince
Hall, 2005, p. 120; Litman, Jessica, op. cit., nota 211, pp. 90-93; Samuelson, Pamela, op. cit.,
nota 86, p. 7; Velazquez Vértiz, Serglo, op. cit., nota 162, p. 84.

213 Benkler, Yochai, The wealth of networks. How social production transforms market and freedom,
EUA, Yale University Press, 2006, p. 413; y Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 93.

2% Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 93.
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A. El Libro Blanco

En septiembre de 1995 el gobierno estadounidense expidio el Libro
Blanco, importante documento que contiene el informe final sobre el tema
de la Internet y el copyright, y que estableceria las directrices que habrian de
seguir las politicas de los EUA.

Al igual que su predecesor (Libro Verde), el Libro Blanco se inclinaba por
el fortalecimiento de los derechos de las industrias de la informacién y del
entretenimiento, aunque la postura principal era hacer cambios minimos
en la ley, argumentando que esta ya protegia en amplios términos a los pro-
veedores de contenidos. Por consiguiente, dicho documento interpretaba
cualquier ambigiiedad en la ley a favor del titular de los derechos.?"

Uno de los puntos torales del Libro Blanco era el determinar que cualquier
uso de una obra en formato digital necesitaba hacerse bajo una autoriza-
cion (de la ley o del titular del derecho, segiin el caso), pues los simples actos
de ver, escuchar o leer una obra implican una reproduccién de la misma
en la memoria de la computadora, lo cual estd amparado por el derecho o
facultad de reproduccion.?'®

Dentro de las pocas reformas legales que sugeria el Libro Blanco destacan
el calificar expresamente como actos de distribucion a las transmisiones por
Internet (ademas de sefialar que el agotamiento del derecho o doctrina de
la primera venta no aplicaria en estos casos?'’),*'® y el prohibir cualquier me-
canismo o servicio cuyo proposito fuera la elusion de medidas tecnolégicas
de proteccion.?"?

215 Ihidem, pp. 94 y 95.

Como bien afirma Garrote: “Es recurrente en la doctrina critica con el White Paper la
referencia a que en su elaboracién se reflejan con gran generosidad las preocupaciones y
aspiraciones de la industria dejando a un lado, al menos en forma parcial, el interés de los
usuarios”. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 187.

Véase también, Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 126.

216 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 95.

217 Pues de lo contrario, y bajo esta peculiar caracterizacién de las transmisiones como
distribuciones, la primera transmision en linea de la obra agotaria el derecho exclusivo, y las
siguientes transmisiones no requeririan autorizacion.

218 Un antecedente de esto derecho de “distribucién digital” lo podemos encontrar en la
Dugital Performance Right in Sound Recordings Act de 1995.

219 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, pp. 95 y 96; Fisher III, William, “Legal regulation of
digital media”, videoconferencia contenida en el DVD Internet law program, EUA, Universidad
de Harvard, grabada el 6 de febrero de 2004; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, pp.
167 y 171; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cil., nota 162, p. 84.
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El Libro Blanco gener6 muchas criticas,” las cuales se pueden resumir en
la siguiente frase: se buscaba exagerar el alcance de los derechos exclusivos
mientras se disminuian los derechos de los usuarios.””! En efecto, siguiendo
la vision propia del analisis econémico del copyright de la escuela de Chicago,
el Libro Blanco pretendia minimizar el fair use, ya que tal postura busca que
esa figura solo aplique cuando no se puede licenciar directamente la obra,
lo que no acontece en Internet donde, tedricamente, cualquier uso puede
sujetarse a una licencia.?”?

No obstante las criticas, para finales de 1995, se presentaron un par de
miciativas de ley ante el Congreso de EUA con el fin de adoptar las propuestas
del Libro Blanco. Empero, a pesar de la confianza de Bruce Lehman (quien pre-
dijo que las leyes se aprobarian antes de la primavera de 1996), se gener6 una
fuerte oposicion por parte de bibliotecas, prestadores de servicios de Internet,
organizaciones de consumidores, companias telefonicas, grupos de libertades
civiles en Internet y profesores de derecho, entre otros.?*

Dada la movilizacion en contra de las propuestas legislativas, estas se-
guian congeladas y sin aprobarse para el verano de 1996.%%*

Curiosamente, la excesiva confianza de Lehman en que la legislacion
estadounidense estaria lista antes de la primavera de 1996, lo habia llevado
a presionar a la OMPI para organizar una conferencia diplomatica (la cual,
como ya vimos, derivo en la adopcion del TODA y del TOIEF), en donde
esperaba que se elaborara un nuevo tratado el cual reflejara el contenido del
Libro Blanco, de manera que el resto del mundo adoptara las politicas sobre
la proteccion de obras por Internet elaboradas por el gobierno de EUA.?*

220 Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, p. 121; Lépez Maza, Sebastian, op.
cit., nota 2, p. 44; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cil., nota 24, p. 172; Velazquez Vértiz, Sergio,
op. cit., nota 162, p. 85.

221 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 100.

“In fact, the paper referred to fair use and other user’s rights as a ‘tax’ on copyright hol-
ders”. Vaidhyanathan, Siva, Copyrights and copywrongs. The rise of intellectual property and how it
threatens creativity, Nueva York, New York University Press, 2001, p. 159.

222 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota 6, p. 404; y Vaidhyanathan, Siva, op.
cit., nota 221, pp. 157 y 158.

Sobre las fallas de mercado como fundamento a las restricciones a los derechos de explo-
tacion, véase supra el subcapitulo I, ntmero 4 del capitulo cuarto del presente trabajo.

223 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 122.

2% Ibidem, p. 128; y Fisher 111, William, ap. cit., nota 219.

225 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, pp. 128 y 129; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86,
p- 3; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 162, p. 86.

Asimismo, ¢fr: nfra la nota al pie 434 del presente capitulo, sobre la probable expectativa
del gobierno mexicano de que en la OMPI se adoptarian, tal cual, las soluciones formuladas
por EUA.
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Sin embargo, a medida en que se acercaba la conferencia de Ginebra y
el Congreso estadounidense no expedia la legislacion, Lehman se enfoco a
tratar de que en la OMPI se adoptaran las propuestas del gobierno de EUA,
para que, una vez firmado el tratado, el Congreso estadounidense no tuvie-
ra mas remedio que implementar en su derecho interno ese acuerdo (el cual
reflejaria las recomendaciones de Libro Blanco).**®

Pero resulta que las cosas no le salieron tan bien a Lehman, pues en di-
ciembre de 1996, los estados participantes en la conferencia diplomatica de-
mostraron no estar dispuestos a adoptar las propuestas de los EUA, muchas
de las cuales se desecharon, de manera que sélo se incorporaron pocas de las
propuestas hechas por ese pais, las cuales, ademas, se diluyeron.?”” Como ya
vimos en el apartado 3.2 del presente capitulo, el TODA no adopt6 disposi-
cion alguna sobre las reproducciones en Internet (dejando en el aire el tema
de las copias temporales, medular para los EUA), se rechazo la categorizacion de
las transmisiones en linea como actos de distribucion, y se aprobd una norma
muy modesta en cuanto a las medidas tecnologicas de proteccion.

De cualquier forma, a pesar de la derrota estadounidense en la OMP
para 1997, el debate en los EUA se centr6 en la mejor manera de implemen-
tar el TODA y el TOIEF, lo que eventualmente derivaria en la DMCA,** a

la cual dedicamos el siguiente apartado.

228
L

B. La Digital Muillenium Copyright Act

Como bien dice Drew Clark,*” la DMCA fue la razon por la que el co-
pyright se volvid un tema tan controvertido en los EUA.

226 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 129; Okediji, Ruth, op. cit., nota 72, p. 2387,
Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, pp. 43 y 44.

227 Benkler, Yochai, op. cit., nota 213, p. 414; Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 129;
Samuelson, Pamela, op. cit., nota 86, p. 4; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 162, p. 86.

228 Vega Estrada, luego de asimilar a la doctrina Monroe el afan de los EUA de impo-
ner internacionalmente sus politicas digitales, indica que “el rechazo que se le opuso en el
Capitolio se hizo presente de nuevo en Ginebra”, anadiendo que la historia del dos veces
derrocado Libro Blanco, es un “triunfo democratico de los derechos de autor —del publico
usuario— sobre una especie de imperialismo digital”. Vega Estrada, Ignacio, “Las auto-
rrutas de la informacién: la dialética ‘conflicto virtual/solucién territorial’. Atencién a los
derechos de autor y al nuevo acuerdo de la OMPI”, en Becerra Ramirez, Manuel (comp.),
Estudios de derecho intelectual en homenaje al profesor David Rangel Medina, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 354.

229 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 130; y Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit.,
nota 212, pp. 121 y 122.

230 Clark, Drew, “How copyright became controversial”, en Crews Jr., Clyde Wayne, y
Thierer, Adam (coords.), Copy fights: the future of intellectual property in the information age, Washington,
Cato Institute, 2002, p. 147. (fr. también Okediji, Ruth, op. cit., nota 72, p. 2403.
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Esta ley fue aprobada por la Camara de Representantes el 4 de agosto
de 1998 y por el Senado el 12 de octubre de 1998, constituyendo la forma
en que los EUA implementaron el TODA y el TOIEE*' Sin embargo, la
DMCA es una legislacion mas compleja, que toca muchos otros temas no
previstos en los mencionados tratados, como la responsabilidad de los pres-
tadores de servicios de Internet y las correlativas disposiciones de puerto
seguro,? disposiciones sobre el mantenimiento de computadoras,* cierta
proteccién a los disenos de cascos de navios, normas sobre la negociacion
colectiva de derechos sobre peliculas, etcétera.

La DMCA no hace calificacion alguna sobre los derechos que protegen
las transmisiones de obras en linea, y no incorpora el derecho de distribu-
cién que recomendaba el Libro Blanco. Entonces, icomo implementa esa ley
el articulo 8o. del TODA sobre los actos de puesta a disposicion? Pues re-
sulta que la postura tomada por los EUA fue que, con la acumulacién de los
derechos ya previstos en la Copyright Act, quedaba automaticamente tutelada
la circulacion de obras por Internet. En realidad, el debate estaba en el tema
del fair use y las medidas tecnolégicas de proteccion.?*

El corazon de la DMCA es el centro mismo de las criticas: la regula-
cion que hace las medidas tecnoldgicas de proteccién.” Y este es el tema

231 Nimmer, David, ap. cit., nota 68, pp. 139y 453; Leaffer, Marshall, Understanding copyright
law, 3a. ed., Nueva York, Matthew Bender, 1999, p. 372; Schechter, Roger E., y Thomas,
John R., Intellectual property. The law of copyrights, patens and trademarks, EUA, Thomson / West,
2003, p. 142; Clark, Drew, op. cit., nota 230, p. 148; Albert, Peter G. Jr., op. cit., nota 72, p.
265; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 193; Mooney, Stephen, Rosenblatt,
Bill, y Trippe, Bill, op. cit., nota 174, p. 49; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 167; Goldstein,
Paul, op. cit., nota 96, p. 281.

Samuelson cuestiona la necesidad de la DMCA, pues argumenta que la Copyright Act ya
cumplia, pacticamente, con todo lo que exigia el TODA y el TOIEF. (fr. Samuelson, Pame-
la, op. cit., nota 203, p. 13.

232 Estas normas buscan darle més seguridad a los prestadores de servicios de Internet,
para no ser sancionados por las conductas de sus clientes que resulten violatorias del copyright.

En la Unién Europea se implementaron reglas similares, pero ahora no soélo aplicables
a temas de derechos de autor, sino en general a toda clase de responsabilidades derivadas
de actividades en Internet, como se puede apreciar en los articulos 12-15 de la Directiva
2000/31/CE sobre comercio electronico.

233 Para que quienes prestan esta clase de servicios, puedan hacer ciertas reproduccio-
nes temporales con el fin de dar el mantenimieto. (fr. el articulo 117 de la Copyright Act de
ese pais.

2% Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 193 y 194; Litman, Jessica, op. cit.,
nota 211, p. 138; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 173.

235 Lucchi, Nicola, op. cit., nota 166, p. 62.

Sobre este punto, ¢fr. también Leafter, Marshall, op. ¢it., nota 231, p. 373; Benkler, Yochai,
op. cit., nota 213, p. 415; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 175; Mooney, Stephen,
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que mas nos interesa de esa ley para los efectos de la presente investigacion,
dada su intima vinculacién con las restricciones al derecho de explotaciéon y
los derechos humanos en Internet.?**

La DMCA, en su articulo 1201, realiza una divisiéon entre dos clases de
medidas tecnologicas de proteccion: (a) las que impiden el acceso a la obra,
y (b) las que impiden la reproduccién no autorizada de la obra.?’

En ese sentido, respecto de las medidas tecnologicas que impiden el ac-
ceso a la obra, la ley prohibe la fabricacién o el ofrecimiento al publico de
productos o servicios que sirvan para cludir esa proteccion, ast como el acceso
mismo a la obra eludiendo la medida. En cambio, respecto de las medidas tecno-
logicas que impiden el copiado de la obra, la ley s6lo prohibe la fabricacion
o el ofrecimiento al publico de productos o servicios que sirvan para eludir

esa medida anti-copia, mas no se sanciona la elusiéon por si misma.?*

Esto se hizo con el fin de que se pueda invocar el far use cuando se re-
quiera reproducir la obra, pero no asi cuando lo que se quiera es acceder
a la obra.” Por tal razon, Patry considera que las medidas que controlan
el acceso a las obras no estan destinadas a proteger los derechos sobre esas
creaciones, sino para dar un control sobre los modelos de negocio.**

Rosenblatt, Bill, y Trippe, Bill, op. cit., nota 174, p. 49; Schechter, Roger E., y Thomas, John
R., op. cit., nota 231, p. 144; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cil., nota 162, p. 92.

236 Cabe destacar que los EUA ya habian legislado previamente sobre las medidas tecno-
logicas de proteccion en la Audio Home Recording Act de 1992, relativa a los problemas que se
presentarian por la introducciéon al mercado de la, ahora fallida, DAT (digital audio tape), pues
a diferencia de los discos compactos —que en esa época no contaban todavia con aparatos
que permitieran su copiado casero—, implicaban que cualquier persona podria, por primera
vez, copiar musica digital, lo que se traducia en la posibilidad de hacer reproducciones per-
fectas, sin merma de calidad de una generacion a otra de copias.

237 Goldstein, Paul, op. cit., nota 96, pp. 281 y 282; Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, p.
374; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, pp. 168 y 169; Schechter, Roger E., y Thomas, John R.,
op. cit., nota 231, p. 142; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cil., nota 162, pp. 87 a 89.

238 Schechter, Roger E., y Thomas, John R., op. cit., nota 231, p. 143.

Bien dice Leaffer: “As to the act of circumvention itself, the provision prohibits cir-
cumventing technological measures that impede access, but not those that prevent copying”.
Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, p. 374.

(fr. también Nimmer, Raymond I\, “First amendment speech and the Digital Millennium
Copyright Act: a proper marriage”, en Griffiths, Jonathan y Suthersanen, Uma (coords.), Co-
pyright and free speech. Comparative and international analyses, Nueva York, Oxford University Press,
2005, p. 364; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 550; Fisher III, William, op. cit., nota 219;
Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 529 y 530; Lipszyc, Delia, op. cit., nota
75, pp- 168 y 169; Netanel, Neil Weinstock, op. ¢it., nota 177, p. 68; Rodriguez Moreno, Sofia,
op. cit., nota 24, p. 176; Samuelson, Pamela, op. ¢it., nota 203, pp. 16 y 17.

239 Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, p. 374; y Lessig, Lawrence, op. cit., nota 21, p. 264.

240 Patry, William, Moral panics and the copyright wars, Nueva York, Oxford University Press,
2009, p. 162.
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Se puede apreciar que la DMCA va mas alla de lo que prescribe el
TODA en relacion con las medidas tecnologicas, lo cual se ha justificado
aduciendo que dicho tratado sélo establece minimos, por lo que muchos
paises, como los EUA, dieron una protecciéon mas amplia respecto de las
medidas tecnologicas de proteccion.”!

De hecho, segtin explica Jessica Litman,*** la DMCA sigui6 la estructu-
ra basica de las iniciativas de ley previas que, como ya vimos, fueron muy
controvertidas. Mientras que Pamela Samuelson afirma que la regulacién
de las medidas tecnologicas de proteccion que contiene la DMCA, tiene un
gran potencial de desequilibrar el sistema de copyright a favor de los titulares
de derechos.**

Empero, las prohibiciones de elusiéon de medidas tecnolégicas de pro-
teccion son reglas generales, respecto de las cuales la DMCA establecio
algunas normas de excepeion,*** es decir, casos donde legitimamente se re-
quiera eludir una medida de proteccion para fines especificos y eso se per-
miten por ley.**

Por ejemplo, entre estas excepciones podemos mencionar: el acceso a
obras por parte de bibliotecas, archivos e instituciones de educacion, con el
unico proposito de decidir si adquieren o no la obra; la elusion de medidas
para cualquier actividad licita de una autoridad con fines de inteligencia,
investigacion o proteccion; la investigacion de buena fe; la identificacion y
el desactivado de medidas tecnologicas que recogen informacién personal
del usuario o de sus actividades en Internet; la proteccién de menores de
edad; etcétera.?!®

Adicionalmente, el articulo 1201.a.1 prevé la posibilidad de que, por via
administrativa, el Bibliotecario del Congreso establezca excepciones adicio-
nales a la prohibicion de eludir medidas tecnoldgicas de proteccion, para lo
cual, cada tres afnos, debe hacer una revision y analisis con el fin de deter-

241 Tian, YiJun, op. cit., nota 185, p. 218; Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, p. 373; Ro-
driguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 178; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 3;
Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 392; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 162,
p- 93.

242 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 136.

243 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 4.

24 Schechter, Roger E., y Thomas, John R., op. cit., nota 231, p. 143; y Rodriguez More-
no, Sofia, op. cit., nota 24, pp. 182y ss.

La iniciativa de la DMCA no traia ninguna excepcion, por lo que las mismas se agrega-
ron en el tramite parlamentario ante la presion de usuarios y consumidores.

245 Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, p. 375; y Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 171.

246 Véase Goldstein, Paul, op. cit., nota 96, pp. 282 y 283; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73,
p. 559; y sobre todo Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, pp. 375-377.
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minar qué sectores requieren, legitimamente, eludir esas medidas dentro de
los proximos tres afios.”*” Se aprecia aqui la intencién de darle dinamismo
a la cuestion, ya que ante los vertiginosos avances de la tecnologia, los legis-
ladores estadounidenses no quisieron dejar las cosas estaticas y sujetar a los
usuarios solo a las excepciones previstas en la DMCA.

Dentro de las excepciones establecidas por el Bibliotecario del Congreso
podemos mencionar, a guisa de ejemplo, las siguientes: soffware y videojue-
gos en un formato obsoleto cuya preservacion requiera elusion de medidas,
obras audiovisuales cuando se requiera eludir medidas tecnolégicas por los
departamentos de estudios de comunicacién o de cine para compilar por-
ciones de esas obras con fines educativos, entre otras.?*

La responsabilidad por elusién ilicita de medidas tecnoldgicas de pro-
teccion que establece la DMCA es tanto de caracter civil como penal.?

No es de sorprender que la DMCA haya sido objeto de muy duras
controversias y de una fuerte oposicion,”” pues como apunta Samuelson,
ademas de ser una normativa demasiado amplia, compleja, inconsistente
e impredecible en materia de medidas tecnoldgicas de proteccion,”! re-
fleja la posicion maximalista del copyright propuesta por la administracion
Clinton.*?

La principal critica es la excesiva proteccién juridica, reflejada en un
cuasiabsoluto control del acceso a las obras, y la practica eliminacién del
Jair use en esta materia, constituyendo un ilicito (incluso de caracter penal)
eludir una medida tecnoldgica de protecciéon para acceder a una obra con
fines perfectamente legitimos y calificables como fair use.”® En este sentido,
Balganesh explica:

247 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 558; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota
6, p. 533; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 170; Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 177, p.
187; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 185; Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203,
p. 20.

248 Véase la version en linea de las reglamentaciones en hitp://www.copyright.gov/1201/.

249 Leaffer, Marshall, op. cit., nota 231, pp. 378 y 379; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p.
552; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 532; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75,
p- 175.

250 Clark, Drew, op. cit., nota 230, p. 147;

251 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 45.

También consideran desiquilibrada la DMCA, Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit.,
nota 212, pp. 138, 142 y 145.

252 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 20.

Para mas detalles sobre los postulados maximalistas, neoclasicos o neoliberales en materia
de derechos de autor, ¢fr: infra apartado 4.1.

253 Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 177, p. 69; Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p.

160; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 181.
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Thus, if an anti-circumvention provision were violated for the purpose of ac-
cessing information protected therein, for purely educational purposes (which
would qualify as fair use) — the act would still constitute a violation of the pro-
vision, with the actual purpose being of little relevance to the inquiry. Ant-
circumvention provisions have therefore effectively restricted the scope of fair
use and thereby impinged upon the right to free expression.?*

Lo cual también nos es referido por Garrote: “La doctrina se ha mostra-
do muy critica con la regulaciéon contenida en la DMCA, en especial con el
impacto potencial que tiene sobre el fair use, pues lo llega a anular desde un

2 255

punto de vista practico”.
Si bien la DMCA contempla algunas excepciones a la prohibicion de
elusion de medidas tecnologicas y el Bibliotecario del Congreso también
formula algunas periddicamente (y todas ellas atienden a varios intereses
legitimos), la verdad es que dichas excepciones no cubren todos los usos
necesarios y amparados por el fair use, por lo que resultan insuficientes.”®
Es por eso que se ha sefialado que, como algo insélito en materia auto-
ral, se esta creando un, practicamente nuevo, derecho de acceso a las obras.*”

25% Balganesh, Shyamkrishna, “Copyright and free expression: analyzing the convergence
of conflicting normative frameworks”, Chicago-Rent journal of intellectual property, vol. 4, ntm. 1,
otono 2004, p. 77.

En igual sentido, encontramos a Bloom: “Arguably the most serious threat of enclosure
posed by the DMCA is with respect to idea, process, structure, or systems embodied in digital
code that is neither patentable nor copyrightable. To the extent that access to such material
is necessary or highly useful in advancing technological development and to the extent that
a significant amount of it is being completely withheld from public access by the anti-cir-
cumvention provisions of the DMCA, then in the absence of statutory amendment, a case
for a First Amendment right of access might be made, at least to the extent that it could be
crafted in such a manner as to avoid creating a loop hole for large scale commercial piracy”.
Bloom Jr., Lackland H., “Copyright under siege: the first amendment front”, Computer law
review and lechnology journal, vol. IX, nim. 1, otofio 2004, p. 60.

(fr. también Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 157.

255 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 536.

Por su parte Gantz y Rochester advierten: “Anticircumvention could lead to an abolition
of copying in any form. You have a legal right to make copies of the media you buy, for
wathever purpose you choose. The music and movie industries are attempting to deny you
that right with various encryptation and anticopying technologies. The DMCA supports that
denial — it nearly makes thinking about making a copy illegal”. Gantz, John, y Rochester,
Jack B., op. cit., nota 212, p. 133.

256 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 25; Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 177,
p- 187; Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 157.

257 Hoeren, Thomas, “Copyright dilemma: access right as a postmodern symbol of copy-
right deconstruction”, en Becker, Eberhard, Buhse, Willms, Giinnewig, Dirk, y Rump, Niels
(coords.), Dugital rights management. Technological, economical, legal and political aspects, Berlin, Spring-
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Esto, que de por si ya es criticable, se agrava por una situacion: este “dere-
cho de acceso” no se introdujo como un derecho de explotacién mas (el cual
podria someterse a fair use), sino que se hizo como una proteccion juridica a
las medidas de proteccion técnica y se le excluyd del ambito de aplicacion
del fair use.”®

A mayor abundamiento, como la DMCA prohibe la clusiéon de me-
didas tecnologicas per se, sin importar que las obras subyacentes tengan o
no copyright, esto genera el riesgo de que acceder a una obra del dominio
publico en el entorno digital, implique una violacién a la ley por “romper”
su envoltura electronica, aunque la obra no tenga derechos y sea de libre
utilizacion.”” Esto, ademas de sentar las bases para una reapropiacion (par-
cial) de obras del dominio ptblico, es una franca perversion del sistema de
propiedad intelectual, pues no se esta premiando a ningun creador y se esta
entorpeciendo la difusion de la cultura.

Tomando en cuenta todo lo anterior (en particular la aplicaciéon de la
facultad de reproduccion a todo uso digital y la proteccion de las medidas
tecnologicas), Yochai Benkler concluye lo siguiente sobre el régimen juri-
dico del copyright: “It has now become a law that gives rights holders the

er-Verlag, 2003, p. 574; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 539; Netanel, Neil
Weinstock, op. cit., nota 177, p. 68; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 177.

En este sentido, Litman nos refiere: “At no time, until the enactment of the access-control
anticircumvention provisions of the DMCA, did Congress or the courts cede to copyright
owners control over looking at, listening to, learning from, or using copyrighted works™. Lit-
man, Jessica, op. cit., nota 211, p. 176.

De igual forma, Lopez Maza explica que la utilizacién de obras por parte de consumido-
res finales “siempre habia quedado fuera del poder de los titulares de derechos de propiedad
intelectual: leer, ver, oir, usar, incluso reproducir para un goce o aplicacién privados han sido
consideradas actividades que venian a caer fuera de la 6rbita dela exclusiva de los titulares™.
Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 170.

(fr: la evolucién historica de los derechos de autor en el apartado 1 del capitulo segundo
de la presente investigacion, para constatar que nunca antes se habia creado un derecho que
impedia a los consumidores el acceso a la obra.

258 En este tenor, Netanel indica que la DMCA “lays the legal groundwork for copyright
holder control —over copying as well as access— untrammeled by the exceptions and limita-
tions that are supposed to apply to the copyright’s holders rights”. Netanel, Neil Weinstock,
op. cit., nota 177, p. 69.

Por tal motivo, se considera que el TODA no contiene el llamado derecho de acceso,
pues el acceso a una obra no solo puede depender del permiso del titular de derechos, sino
también de una autorizacién dada por ley (por ejemplo, una restricciéon al derecho de explo-
tacion). Cfr. Hoeren, Thomas, op. cit., nota 257, p. 574.

259 Samuelson, Pamela, “Mapping the digital pubic domain: threats and opportunties”,
en Boyle, James (coord.), Duke conference on the public domain, EUA, Duke University, 2003, pp.
160 y 161; Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 157; Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota
177, pp. 70 y 186.
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exclusive right to control any computer-mediated use of their works, and
captures in its regulatory scope all uses that were excluded from control in
prior media”.**

Sobre esta problematica de la DMCA (concretamente respecto a la
afectacion a las restricciones al derecho de explotacion), resulta muy ilustra-
tivo el caso Universal City Studios, Inc. vs. Revmerdes de 2000.%°" En dicho asunto,
se discuti6 la conducta de tres adolescentes noruegos que crearon un pro-
grama de computo para eludir las medidas tecnolégicas de proteccién de
ciertos DVDs, vy lo pusieron a disposicion del publico por Internet. Al ser
demandados, argumentaron como defensas, entre otras, que las medidas
tecnolégicas de proteccion de los DVDs no eran efectivas (pues fueron muy
faciles de eludir), que crearon el soffware con fines de investigaciéon (par-
ticularmente para conocer la interoperabilidad del sistema Linux con los
DVDs), y finalmente invocaron un fair use bajo la base de que la elusion de
esas medidas no afectaron econémicamente a los titulares del copyright.

Sin embargo, el juez condend a los acusados, ya que considerd que
las medidas tecnolégicas si eran efectivas, pues el publico en general no
podia ver las peliculas si no compraba, de un distribuidor autorizado, un
aparato visualizador de DVDs con su debida licencia. Por lo que hace a los
fines de investigacion, el juez estimé que los demandados no actuaron de
buena fe, y de hecho, su principal proposito era que cualquier persona pu-
diera eludir las medidas tecnologicas, tan es asi que publicaron su soffware
en Internet e invitaron al publico a usarlo. Finalmente, respecto del faur use
alegado por los jovenes, el juzgador determiné que dicha defensa no aplica
en los casos de violacion a normas que prohiben la elusion de medidas tec-
nolodgicas de proteccion, afirmando que la tramitaciéon parlamentaria de la
DMCA demuestra que e/ Congreso decidid que el fair use no podia oponerse a una
violacion del articulo 1201.a** (que es el que prohibe la elusién de medidas
que protegen el acceso a las obras).

Vale la pena hacer un alto aqui para constatar que los temores de los
opositores a la DMCA eran fundados. En efecto, independientemente de
que en el caso concreto de los adolescentes citados hubiera o no existido

260 Benkler, Yochai, op. cit., nota 213, p. 440.

261 Para mas detalles sobre este caso, véase Schechter, Roger E., y Thomas, John R., op.
cit., nota 231, pp. 144 y 145; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 553; Fisher III, William, op.
cit., nota 219; y Clark, Drew, op. cit., nota 230, pp. 149 y ss.

262 “Una posible excepcion general de elusion de medidas tecnoldgicas basadas en el fair
use fue propuesta y rechazada en el tramite ante el Congreso de los Estados Unidos”. Garro-
te Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 535.

Asimismo, véase Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 22.
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un fair use, el juez determiné que en materia de medidas tecnologicas de
protecciéon no era aplicable esa doctrina juridica, por lo que ni siquiera
debia evaluarse si hubo o no fair use. Asi, aunque el acceso a la obra y la
elusion de medidas tuvieran un fin legitimo (fuera del ambito de protec-
cién del copyright), la conducta del usuario sigue siendo ilicita a la luz de la
DMCA.*»

Desde luego, la decision del juez fue apelada, dando lugar al asunto
conocido como Unwersal City Studios, Inc. vs. Corley de 2001.7°* Empero, el
Tribunal de Apelaciéon confirm6 la sentencia de primera instancia, pues
no obstante se traté6 de impugnar la inconstitucionalidad de la DMCA
aduciendo una contravencién a la primera enmienda de la Constitucion
de EUA, el tribunal determiné que aunque el sofiware puede considerarse
una “expresion” protegida por la libertad de expresion, su contenido es
neutro, por lo que la DMCA no busca suprimir discursos ideologicos, ade-
mas de que implica una carga ligera a esa libertad.?” Incluso, el tribunal
afirmé que los apelantes eran libres de citar los didlogos de las peliculas
o incluso grabar con una camara de video la pantalla de television para
reproducir la pelicula y ejercer asi su_fair use.

De ahi que Litman concluya que, iréonicamente, la DMCA resulté mas
perniciosa que la iniciativa de la propuesta por Lehman para darle segui-
miento al Libro Blanco.”™ Aunque hay que tener presente que las principa-
les fallas de la DMCA no derivan del TODA, sino del mal criterio de las
autoridades de EUA,*’ por lo que otros paises (y hasta los estadounidenses
mismos) podemos aprender de ese error, e implementar un sistema diferente
—mas respetuoso de los derechos humanos— para cumplir con la norma-
tiva internacional.

263 Claro, el comportamiento de los jovenes no fue el mas ejemplar; lo reprochable aqui
no es tanto que se les haya condenado o no, sino que el fair use ni siquera pudo ser materia de
analisis en juicio.

264 Sobre este caso, ¢ff. Schechter, Roger E., y Thomas, John R., op. cit., nota 231, pp. 145y
146; Fisher III, William, op. ¢it., nota 219; y Nimmer, Raymond T., op. ¢it., nota 238, pp. 377
y 378.

265 Recuérdese que en ese pais la libertad de expresion tiene una justificacién princi-
palmente utilitarista, en donde se le concede mas proteccion a los discursos que abonen al
debate democratico (y no tanto a los discursos “neutros”). Asimismo, en los EUA predomina
el enfoque liberal de ese derecho humano, el cual pone mas atencién a la emisidn de informa-
cion que a su bisqueda o recepcion.

Para mas detalles sobre todo esto, ¢fr. el numero 1 del subcapitulo X, del capitulo cuarto
del presente trabajo.

266 Litman, Jessica, op. cit., nota 211, p. 145.

267 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 203, p. 45.
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Empero, hay que senalar que la DMCA también tiene sus defensores,
pues es obvio que se trata de un gran logro de las industrias musical y cine-
matografica de los EUA. Y como certeramente apunta Emery Simon,**® el
debate sobre la DMCA se ha hecho en términos del bien contra el mal: o
es una ley perversa y maligna o es una panacea y se le pone en un pedestal.

Como ejemplo de esta Gltima postura encontramos a Raymond Nimmer,
quien dice que el fair use no es un derecho subjetivo y que ningtn tribunal lo
ha reconocido asi, sino que se trata de una doctrina basada en la equidad,
pero sin sustento constitucional. Ademas de que, segin su postura, la DMCA no
afecta el fair use porque nunca se refiere a las reproducciones parciales, los co-
mentarios u otras conductas amparadas por el fair use.*

Si bien es cierto que, una vez que se accedio a la obra se puede criticar,
crear una parodia, etc., también es cierto que para hacer una cita textual se
debe realizar una transcripciéon manual, y silo que se desea es reproducir un
fragmento de una fotografia o pelicula, se tiene que recurrir a métodos poco
ortodoxos como poner una camara en pantalla y hacer la copia. Y ya ni
hablar de las copias privadas o de las necesidades propias de los invidentes.
Peor aun, si no se permite el acceso a la obra, ni siquiera se puede criticar,
citar, etcétera. A nuestro parecer es claro que, en muchos casos, las conduc-
tas amparadas por una restriccion al derecho de explotacion son obstaculi-
zadas vy, a veces, impedidas por las medidas tecnologicas de proteccion.

Asimismo, y aunque el estatus constitucional del fair use se debate en
los EUA, en el apartado 10 del capitulo cuarto de la presente investigacion,
ya demostramos que, al menos en paises como México, las restricciones al
derecho de explotacién encuentran una solida base en diversos derechos
humanos. Sobre las consecuencias de esto profundizamos mas adelante.

En fin, cabe apuntar que lo relativo a la informacion sobre gestiéon de
derechos no fue tan controvertido en el tramite parlamentario.””” Como
consecuencia, se adopto la correspondiente disposicion que prohibe alterar
o suprimir esa informacién, més una serie de excepciones.””! Estas disposi-
ciones de la DMCA no han generado mayor controversia.

Si bien la DMCA es un indicador del cuestionado rumbo del copyright
en los EUA, es importante destacar que no es el tnico, sino que se han pro-

268 Simon, Emery, “The DMCA: providing locks for digital doors”, en Crews Jr., Clyde
Wayne, y Thierer, Adam (coords.), Copy fights: the future of intellectual property in the information age,
Washington, Cato Institute, 2002, p. 171.

269 Nimmer, Raymond T, op. cit., nota 238, pp. 377 y 378.

270 Nimmer, David, op. cit., nota 68, p. 455.

271 Para mas detalles, ¢fr. Schechter, Roger E., y Thomas, John R., op. cit., nota 231, pp.
146 y ss.
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ducido otros hechos que han llevado a la materia autoral al centro mismo
de la tempestad. A continuacion nos referiremos brevemente a estas otras
circunstancias.

C. El fortalecimiento de la posicion juridica de las industrias culturales.
La Sonny Bono Copyright Term Extention Act
y el caso Eldred. El caso Napster

En el apartado anterior pudimos constatar que la DMCA fortaleci6 la
posicion de las industrias culturales en los EUA (en perjuicio de los usuarios
de obras); sin embargo, existen otros factores que también se han sumado
para lograr esa fortaleza. En el presente apartado nos referiremos breve-
mente a esos elementos adicionales, lo cual nos sera de utilidad en la pre-
sente investigacion, no sdlo porque nos permitiran entender la situacion ac-
tual del derecho de explotacién (y la posible afectacion a diversos derechos
humanos), sino porque nos demostrara la importancia de buscar respuestas
que restituyan el equilibrio perdido y también nos demostrara la trascen-
dencia de la figura de las restricciones al derecho de explotacion.

Uno de los aspectos en donde ha resultado mas evidente la expansion
de los derechos de explotacion en el vecino del norte, ha sido mediante el
aumento del plazo de vigencia del copyright. Veamos.

De conformidad con el texto original de la Copyright Act de 1976, el co-
pyright duraria, como regla general, toda la vida del autor y hasta 50 afios
después de su muerte. Sin embargo, en 1998 el congreso de ese pais expidid
la Copyright Term Extension Act, también conocida como la Sonny Bono Copyright
Term Extension Act (porque fue iniciativa del congresista Sonny Bono) o como
Mickey Mouse Protection Act (porque dicha ley evitoé que tal personaje entrara
al dominio puablico, ademas de que la Walt Disney Company fue uno de sus
principales impulsores).*”?

Uno de los argumentos centrales esgrimidos por los legisladores esta-
dounidenses es que la Unién Europea habia extendido la proteccion de los
derechos de explotacion hasta los 70 afios post mortem auctoris,”” por lo que

272 Lessig, Lawrence, “Copyright’s first amendment”, UCLA law review, California, vol.

48, 2000-2001, p. 1065; Decherney, Peter, Hollywood’s copyright wars. From Edison to the Internet,
Nueva York, Columbia University Press, 2012, p. 239; y Gantz, John, y Rochester, Jack B.,
op. cit., nota 212, p. 61.

En este sentido, indica Benkler: “As materials that were still valuable in the stocks of
Disney, in particular, came close to the public domain, their lives would be extended indefi-
nitely”. Benkler, Yochai, op. cit., nota 213, p. 443.

273 Cfr. infra la nota al pie 394 del presente capitulo.
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era necesario ajustarse a ese plazo para que los EUA no salieran perjudica-
dos en las relaciones de comercio internacional.”’*

Es evidente que dichas decisiones de aumentar el plazo de proteccion
estan destinadas a proteger los intereses de las industrias del entretenimien-
to, y no asi para favorecer a los autores. Como sostuvimos en otra ocasion,*”
esos aumentos, al ser post mortem, no benefician al autor (desde luego), ni a las
dos generaciones de sus descendientes que pudieron haber sido conocidas
(y queridas) por el autor en vida, de manera que los que los beneficios se
generan a favor de personas que ni siquiera conocieron al creador. Se trata
de una decision estrictamente comercial.

El crecimiento de la duracion del copyright generé varias criticas y postu-
ras adversas,”’® lo que eventualmente terminé debatiéndose en la Suprema
Corte de EUA en el famoso caso Eldred vs. Asheroft de 2003.

Eric Eldred era un programador retirado que comenzé a subir a Internet
obras literarias del dominio publico (se podria hablar una biblioteca digital) y
a modificarlas para que tuvieran una redacciéon mas moderna.?”’” En 1998 los
poemas de Robert Frost iban a entrar al dominio publico y Eldred planeaba
difundirlos en linea; sin embargo, esos planes se vieron frustrados por la Co-
pyright Term Extension Act, por lo que decidié impugnar esa ley por la via cons-
titucional. La representacion juridica de Eldred estuvo a cargo de Lawrence
Lessig,””® quien detalla a fondo esta experiencia en su libro Free cultura.*”

Fueron dos los principales argumentos que se usaron para intentar de-
mostrar la inconstitucionalidad de la Copyright Term Extension Act: (a) la clau-
sula constitucional de propiedad intelectual establece que el copyright debe
ser temporal (usando la frase “limited times”), y el ir reformando la ley cons-

274 Crews, Kenneth D., “Harmonization and the goals of copyright: property rights or
cultural progress?”, Indiana journal of global legal studies, Indiana, vol. 6, nam. 1, otofnio 1998,
p- 129.

275 De la Parra Trujillo, Eduardo, “Comentarios a las reformas a la Ley Federal del De-
recho de Autor”, Revista de derecho privado, nueva época, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, ano III, nim. 8, mayo-agosto 2004, p. 105.

276 Chemerinsky, Erwin, “Balancing copyright protections and freedom of speech: why
the copyright extension act is unconstitutional”, Loyola of Los Angeles law review, California,
vol. 36, num. 1, otono 2002, pp. 83 y ss.; y Crews, Kenneth D., op. cit., nota 274, p. 132.

Por su parte, Ortland y Schmiicker indican: “Long terms of copyright protection esta-
blished successively during the twentieth century seem to have become counterproductive
in many ways”. Ortland, Eberhard, y Schmiicker, Reinold, “Copyright & art”, German law
Journal, vol. 6, ntm. 12, 2005, p. 1775.

277 En paises del droit d’auteur esto habria causado mucha polémica por la cuestion de los
derechos morales y de la preservacion de las expresiones culturales en su concepcion original.

278 Decherney, Peter, op.cit., nota 272, p. 238.

279 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 213 a 246.
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tantemente para ampliar la duracion de los derechos va en contra de ese
principio de temporalidad (en términos practicos se estaria llegando a un
copynight perpetuo, que no es lo que queria el constituyente); y (b) cualquier
ley de copyright debe pasar el escrutinio de la primera enmienda para lograr
un equilibrio con la libertad de expresion.?®

Al final, la Suprema Corte de EUA resolvi6 que el Congreso no contra-
vino la Constitucién al aumentar el plazo de protecciéon debido, en primer
lugar, a que la tnica limitacion al legislativo es que el copyright sea temporal,
no perpetuo, pero el legislador es libre de elegir qué plazo concede para
cumplir con el requisito de la temporalidad (la Constitucion no exige maxi-
mos o minimos); y, en segundo lugar, la Suprema Corte estim6 que la du-
racion de los derechos se ha venido extendiendo en EUA progresivamente
desde el s. XIX porque ha aumentado la expectativa de vida.?'

Con esto, la Suprema Corte adopto6 la tesis de Jack Valenti (a la sa-
z6n, director de la MPAA), de que el copyright campliria con el requisito de
temporalidad si la ley dijera, incluso, que tal derecho dura para siempre
menos un dia.”®® A nuestro entender esto es un verdadero fraude de ley,
que vacia el contenido y deja sin sentido el principio constitucional de
temporalidad.?®

Por lo que se refiere al argumento relativo a la libertad de expresion,
la Suprema Corte determiné que la Copyright Act contempla salvaguardas
internas a ese derecho fundamental (como el fair use), por lo que no es nece-
sario someter el régimen de copyright al escrutinio de la primera enmienda,

280 Grzelak, Victoria A., “Mickey Mouse and Sonny Bono go to the court: the Copyright
Term Extension Act and its effect on current and future rights”, John Marshall review of intel-
lectual property law, Chicago, vol. 2, 2002, pp. 104-110; y Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103,
p. 228.

281 Braegelmann, Tom, “Copyright law in and under the Constitution. The constitution-
al scope and limits of copyright law in the United States and in comparison with the scope
and limits imposed by constitutional and European law on copyright law in Germany”, Car-
dozo arts & entertainment law journal, Nueva York, vol. 27, nam. 1, 2009, pp. 118-120; Netanel,
Neil Weinstock, “Copyright and the first amendment: what Eldred misses — and portends”, en
Griffiths, Jonathan y Suthersanen, Uma (coords.), Copyright and free speech. Comparatwe and in-
ternational analyses, Nueva York, Oxford University Press, 2005, pp. 136-144; Benkler, Yochai,
op. cit., nota 213, p. 443; Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, p. 130; Lessig,
Lawrence, op. cit., nota 103, p. 241.

282 Pollock, Rufus, “Forever minus a day? Calculating optimal copyright term”, Review of
economic research on copyright issues, Nueva Zelanda, vol. 6, nam. 1, 2009, p. 35.

283 Coincidimos con las siguientes palabras del juez Stephen Breyer, disidente de la Su-
prema Corte en el caso Eldred, contenidas en su voto particular: “The economic effect of
this 20-year extension —the longest blanket extension since Nation’s founding— is to make
the copyright term not limited, but virtually perpetual. Its primary legal effect is to grant the
extended term not to authors, but to their heirs, estates, or corporate successors”.
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excepto en caso excepcionales cuando alguna modificacién a la ley traspase
los contornos tradicionales del copyright.**

De cualquier forma, independientemente de los méritos de la sentencia
en el caso Eldred, su resultado practico fue fortalecer, aun mas, a las grandes
industrias del entretenimiento en EUA.?%

Inclusive, Pamela Samuelson encuentra un paralelismo entre la tenden-
cia moderna de aumentar el plazo de proteccion del derecho de explotacion
y la era de los privilegios de impresion, pues en esta ultima el monopolio
exclusivo era perpetuo y en la actualidad los derechos de explotacion se es-
tan volviendo practicamente perpetuos (al aumentarse ilimitadamente los
plazos de proteccion).?®

Por otro lado, y en abono al fenémeno del fortalecimiento, las empresas
estadounidenses iniciaron una tactica litigiosa (de la que probablemente se
estan arrepintiendo), que llegd a extremos de criminalizar a los menores de
edad.”®” El comienzo de la estrategia litigiosa se dio con el caso Napster. Veamos.

Un joven estudiante estadounidense llamado Shawn Fanning inici6
Napster en 1999, una plataforma que permitia intercambiar archivos MP3,
la cual llegd a tener 70 millones de suscriptores. La industria discografica
empez6 a verse afectada; tan sélo en 2001 los envios de CDs bajaron un
6.4% vy, en el 2002 la disminucién llegé al 8.9% (aunque no se sabe si esa
merma fue culpa directa de Napster o de la baja aceptaciéon en el mercado
de los productos discogréficos de esa época).”™

28+ Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 281, p. 151; y Garfield, Alan E., “The case for
first amendment limits on Gopyright Law”, Hofstra law review, EUA, vol. 35, 2007, p. 676.

285 En este sentido, Spinello indica que, evidentemente, el aumento del plazo fortalece a
los titulares de derechos. Cfr. Spinello, Richard A., op. cit., nota 30, p. 155.

Véase también Grzelak, Victoria A., op. cit., nota 280, p. 115.

Asi las cosas, incluso bajo la 6ptica utilitarista, quedd claro que el aumento del plazo no
incentivaria la creatividad, al grado que esto fue explicado a la Suprema Corte por un grupo
de economistas (que incluia 5 galardonados con el premio Nobel, como Friedman, Coase y
Arrow), quienes ademas explicaron que tal incremento de 20 afios no tiene mas proposito
que buscar mayores rentas (es decir, la proteccion de intereses particulares en ciertas indus-
trias). Gfr. Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 232.

286 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 171, p. 70.

Sobre los privilegios de impresion, ¢fr. el subcapitulo I, nimero 2, del capitulo segundo
del presente trabajo.

287 Esto fue un cambio de estrategia, pues como nos recuerda Fisher, en el caso Betamax
se demandé a Sony, ya que los productores cinematograficos no querian pelearse con los
consumidores por considerar una mala estrategia demandar a sus clientes. (fr. Fisher III,
William, op. ¢it., nota 219.

288 Chissick, Michael, y Kelman, Alistair, Electronic commerce. Law and practice, 3a. ed.,
Londres, Sweet & Maxwell, 2002, p. 5; De la Parra Trujillo, Eduardo, op. cit., nota 4, p. 13;
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Como consecuencia, en diciembre de 1999 las disqueras demandaron
a Naspter en un juzgado de San Francisco, y en julio 2000 se dicté como
medida cautelar la suspension de las actividades de Napster.?® La parte de-
mandada se defendi6 alegando fair use, en particular porque no cobraba por
descargar la musica y no podia controlar lo que sus usuarios hacian. Al fi-
nal, el juez de distrito emitié una sentencia encontrando a Napster culpable
de violacién al copyright de las disqueras.””

Dicha decision fue recurrida ante el Tribunal de Apelacion del Nove-
no Circuito, en el sonado (nunca mejor dicho) caso AGM Records, Inc. vs.
Napster, Inc. de 2001. En ese asunto, el ad quem no consider6 que la actividad
de Napster constituyera un fair use, ya que, luego de aplicar los cuatro crite-
rios de esa prueba,®' el tribunal encontr6 que el intercambio de archivos es
un uso consumitivo, no un uso transformativo (no se estan creando nuevas
obras); que el uso podia considerarse comercial, dada la forma tan repetiti-
va en que los usuarios accedian a las obras; el tipo de obras eran canciones,
las cuales estan mas cercanas al nticleo duro de proteccion del copyright, en
virtud de que son fruto de la creatividad y tienen un limitado contenido in-
formativo; no se tomaban partes o fragmentos de las obras musicales, sino se
intercambiaban completas; ademas, se afectaba considerablemente el mer-
cado de ventas de CDs, cuando los posibles consumidores podian obtener
las mismas canciones gratis.*”

El hecho de que Napster violaba derechos de autor dificilmente puede
rebatirse, pues queda claro que, a través de su plataforma, realizaba actos
de comunicacién publica (puesta a disposicion) en forma no autorizada (re-
cuérdese que Napster tenia un directorio central de archivos). Asi las cosas,
la razén juridica la tenian las disqueras. Lo criticable aqui es que las com-

Fisher III, William, op. cit., nota 219; Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, pp.
174 y 175; Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. ¢it., nota 9, p. 107; Goldstein, Paul, op. cit., nota
69, p. 157.

289 Varela Pezzano, Eduardo Secondo, Tecnologias peer-to-peer; derechos de autor y copyright, Co-
lombia, Universidad del Rosario, 2009, pp. 35 y 36; Solorio Pérez, Oscarjavier, op. cil., nota
169, p. 79; Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, p. 107; Goldstein, Paul, op. ¢it., nota 69,
p- 158.

290 Chissick, Michael, y Kelman, Alistair, op. cit., nota 288, p. 5; y Goldsmith, Jack, y Wu,
Tim, op. cit., nota 9, p. 108.

291" Para una explicacion de tales criterios, ¢fi: el apartado 9.1 del capitulo cuarto de la
presente investigacion.

292 Arroyo, Antonio M., y Prat, Margarita, 40 casos de élica empresarial, Espana, Univer-
sidad Pontificia Comillas, 2004, p. 91; Fisher III, William, op. cit., nota 219; Gantz, John, y
Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, p. 179; Varela Pezzano, Eduardo Secondo, op. cit., nota
289, pp. 37 y 38.
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panias discograficas hayan optado por acudir de inmediatamente al litigio,
cuando el problema quizas se pudo haber resuelto previamente en forma
menos agresiva. En este sentido, como apunta Goldstein,*” la ironia es que
las disqueras, al demandar a Napster y otros prestadores de servicios en li-
nea, estaban atacando a sus aliados logicos para comercializar musica por
Internet.

Con la caida de Napster proliferaron una variedad de programas para
intercambiar archivos en linea, tales como Amister, Gnutella, AudioGala-
xy, Limewire, etcétera, pero el que mas destaco fue Kazaa. A diferencia de
Napster, estos nuevos sistemas no tenian un directorio centralizado, sino
que los usuarios accedian directamente a las computadoras de otros usua-
rios, lo que, en principio, hacia que su situacion juridica fuera diferente a
la de Napster.?’*

Como consecuencia, desde 2001 las companias disqueras tomaron ac-
ciones juridicas contra Kazaa y contra Grokster (la empresa que licenciaba
el software para usar Kazaa). La principal defensa esgrimida por los deman-
dados, fue que los responsables por cualquier violacion de derechos eran los
propios usuarios que intercambiaban archivos (a diferencia de Napster, Ka-
zaa no podia controlar lo que hacian sus usuarios), ademas de que se alegd
que, como en el caso Betamax, el programa de computo podia usarse para
usos no ilicitos. Las disqueras perdieron tanto en primera (2003) como en
segunda instancia (2004), considerando los juzgadores que no habia viola-
ci6én a derechos de autor.””

Empero, la industria disquera logré que la Suprema Corte de EUA co-
nociera del caso Grokster. Como consecuencia, en el verano de 2005, por
unanimidad, dicho tribunal revocé las resoluciones de los tribunales inferio-
res y declard ilegal el modelo de negocios de Kazaa y el sofiware de Grokster,
pues su principal proposito era alentar al pablico a violar la ley.**

Asimismo, desde el otofio de 2003, las companias disqueras imple-
mentaron la estrategia de demandar a quienes descargaban canciones,*”

293 Goldstein, Paul, op. cit., nota 69, p. 159.

29% Fisher 111, William, op. cit., nota 219; De la Parra Trujillo, Eduardo, op. cit., nota 4, p.
17; Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, pp. 108 y 109.

295 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad
Intelectual, Ganada, 2a. ed., Comares, 2010, p. 228; Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. ¢it., nota
9, pp- 109 a 111; y Varela Pezzano, Eduardo Secondo, op. cit., nota 289, pp. 51 y 52.

296 Goldsmith, Jack, y Wu, Tim, op. cit., nota 9, pp. 114 y 121; Solorio Pérez, Oscar
Javier, op. cit., nota 169, p. 81; y Varela Pezzano, Eduardo Secondo, op. cit., nota 289, pp.
52y 53.

297 Goldstein, Paul, op. cit., nota 69, p. 157
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incluso por la via penal. Esto llevo a una criminalizacién de la materia.?”
Se criticoé mucho a las disqueras por demandar a personas menores de
edad (incluso de 12 anos), aunque desde una visibn meramente pragmati-
ca, Goldstein advierte que a dos meses de haberse iniciado los juicios, las
descargas de musica en EUA disminuyeron a la mitad.?” Paralelamente,
aumentaron el nimero de adquirentes de musica en Internet por via legal
a través de 1 Tunes.”"

Samuelson advierte sobre este fenémeno del fortalecimiento de las
industrias culturales (pone como ejemplos a los consorcios Disney, AOL-
Time-Warner y Reed Elsevier), con el cual el sistema de copyright beneficia
a los grandes proveedores de contenido, en detrimento de empresas no
tan grandes y de los creadores (quienes se encuentran en una situacion
de desventaja al contratar sus obras, pues las grandes empresas buscan
adquirir todos los derechos sobre la obra a cambio de un solo pago).”' De
ahi que Lessig advierta: “the law’s role is less and less to support creativity,
and more and more to protect certain industries against competition”.*"

De todo lo expuesto en los parrafos previos, se puede apreciar que en
los EUA hay un esfuerzo concertado de ampliar los derechos de propiedad
intelectual, particularmente, del copyright.*”® Y como consecuencia del im-
pulso que las grandes empresas han dado a la expansion del copyright y de la
tactica de demandar a los ciudadanos que descargan musica por Internet,
el copyright se ha visto en el centro de la controversia, e incluso, ha llegado a
ser incomprendido.’”* Esto nos servird para entender el origen de muchas
posturas extremas que pugnan, incluso, por la erradicacion de los derechos
de autor.

298 Benkler, Yochai, op. cit., nota 213, p. 442.

Cabe destacar que el descargar canciones es ilicito en EUA, pero no en otros paieses, pues
cn algunos de ellos puede aplicar la figura de la copia privada. véase Garrote Fernandez-
Diez, Ignacio, op. cit., nota 295, p. 218.

299 Goldstein, Paul, op. cit., nota 69, p. 158.

Sobre las criticas a esta radical estrategia, ¢fr. Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit.,

nota 212, pp. 263, 264 y 277.
300 Goldstein, Paul, op. cit., nota 69, p. 158.
301 Samuelson, Pamela, op. cit., nota 171, p. 68.

(fi: también Lessig, Lawrence, The future of ideas. The fate of the commons in a connected world,
Nueva York, Random House, 2001, p. 250.

302 Lessig, Lawrence, ap. cil., nota 103, p. 19.

303 Halbert, Debora ., Intellectual property in the information age. The politics of expanding owner-
ship rights, EUA, Quorum Books, 1999, p. 142.

30+ Waelde, Charlotte, “Copyright, corporate power and human rights: reality and rheto-
ric”, en Macmillan, Fiona (coord.), New directions in copyright law, Reino Unido, Edward Elgar,

2006, vol. 2, p. 294.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 683

Pasemos ahora a estudiar las reacciones de la Union Europea al feno-
meno de Internet en el ambito autoral.

4. Postura de la Unién Europea

La Unién Europea también ha sido proactiva para resolver la proble-
matica de los derechos de autor en Internet, por lo que a continuacién nos
referiremos a las respuestas ahi generadas.

La Comision Europea parti6 de la conviccion de que los derechos de
autor son indispensables para el desarrollo cultural y la creatividad, pero,
ademas, busco politicas para auxiliar a los proveedores de informacion
y creadores a competir con sus pares extranjeros (particularmente los de
EUA).*® Inclusive, no es ningin secreto que, desde hace varios afos, hay
una carrera entre la Uniéon Europea y los EUA en el campo de los derechos
de autor.*”

De hecho, mientras que a inicios de la década de 1990, los EUA desarro-
llaban sus politicas relativas a Internet, la Uniéon Europea se propuso una meta
mas ambiciosa: convertir a Europa en una “sociedad de la informacion”.*”
Asimismo, la Union Europea también luché para que la agenda digital de la
OMPI reflejara sus politicas.*”

Por lo tanto, y como observaremos a continuacion, el camino que sigui6
la Unién Europea ha sido, en algunos puntos, similar al de los EUA. Vea-
mos los aspectos mas destacados de la respuesta de la Europa comunitaria.

A. Los libros verdes y el Informe Bangemann

El punto de partida de la Unién Europea fue el comunicado de la Co-
mision Europea conocido como Libro Verde sobre los Derechos de Autor y el Desafio
Tecnoldgico, del 7 de junio de 1988.

Para muchos, leer este Libro Verde a mas de 20 afos de su expedicion,
demuestra la rapida revolucion tecnologica y su impacto en el derecho, aun-
que las raices de muchos temas contemporaneos ya se encontraban senta-

305 Vaver, David, “Copyright developments in Europe: the good, the bad and the har-

monized”, en Elkin-Koren, Niva, y Netanel, Neil Weinstock (coords.), The commodification of
wmformation, Paises Bajos, Kluwer Law International, 2002, p. 223.

306 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 213.

307 Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 224.

Asimismo, véase Esteve Gonzalez, Lydia, op. cit., nota 56, pp. 9-12.

308 Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 225.
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das en ese documento.’ La Comision se planted la necesidad de lograr pro-
teccion en diversas areas de ciertas tecnologias novedosas, como los satélites,
la computacién y las bases de datos.’’® Las mejoras en las tecnologias de
reproduccion se veian como una espada de doble filo, en tanto beneficiaria
a titulares y usuarios (dada la facilidad para hacer copias y su calidad), pero
se generaban serios riesgos de competencia desleal derivada de la pirate-
ria.”!" Se preveia que la tecnologia digital quitaria mucho de su significado
a las fronteras nacionales, por lo que habia que enfrentar el reto y no solo
ignorarlo.’’* Asimismo, se consider6 que la falta de armonizacion en la re-
gulacion de los derechos de autor podria crear barreras a la libre circulacion
de bienes y servicios.’"”

Para dar soluciones a estos problemas, la postura del Libro Verde fue
so6lo tocar los puntos que afectaban al mercado interno de la Comunidad
Europea, y dejar otras cuestiones de los derechos de autor al Convenio de
Berna.®'*

Una de las principales criticas al Libro Verde se refiere a su énfasis en los
temas empresariales y de mercado, en lugar de a los derechos de los au-
tores.”” De ahi que Garrote afirme, que “en las primeras aproximaciones
comunitarias a los problemas derivados del entorno digital se aprecia una
clara influencia de la industria”.*'®

Posteriormente, se integré un Grupo de Alto Nivel sobre la Sociedad de
la Informacion, presidido por Martin Bangemann. El 26 de mayo de 1994,
dicho grupo expidi6 el informe Europa y la Sociedad Global de la Informacion,

mejor conocido como el Informe Bangemann, en el cual se sefial6é que los de-

309 Seville, Catherine, EU intellectual property law and policy, Reino Unido, Edward Elgar,
2009, p. 24.

310 Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 406; Seville, Catherine, op. ¢it., nota 309, p. 24; Ran-
gel Medina, David, “Relaciones entre la propiedad industrial y el derecho de autor”, Revista
de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, Facultad de Derecho, t. XLIX, ntms.
185-186, septiembre-diciembre 1992, p. 129.

311 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 24.

312 Idem.

313 Cook, Trevor, EU intellectual property law, Nueva York, Oxford University Press, 2010, p.
74; y Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef, Harmonizing European copyright law. The challenges of betler lawmaking, Paises Bajos,
Kluwer Law International, 2009, p. 5; De Oliveira Ascensdo, José, op. cit., nota 135, p. 94.

3% Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 25.

315 Edelman, Bernard, “Reflexiones sobre el derecho de autor y su evolucién en la Co-
munidad Europea”, Boletin de derecho de autor, Paris, UNESCO, vol. XXVII, nim. 4, 1993, p.
11; y Seville, Catherine, op. cit., nota 309, pp. 26 y 27.

316 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 216 y 217.
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rechos de autor tenian una funcion prioritaria en la nueva economia de la
informacion, sugiriendo mantener un nivel alto de protecciéon en la Uniéon
Europea y tratando de incorporar las exigencias de la industria.’"’

El 19 de julio de 1995 la Comision expide el Libro Verde sobre los Derechos
de Autor y los Derechos Afines en la Sociedad de la Informacién, como paso definitivo
a la expedicion de normas comunitarias en la materia. En dicho documen-
to, plante6 las posibles respuestas a los nuevos modos de explotacion en
linea.?'®

El Libro Verde de 1995 ya propuso una agenda que giraba en torno a los
temas que hemos estado discutiendo en los apartados previos: la facultad de
reproduccion (y el problema de las copias temporales), la comunicacién al
publico, las medidas tecnologicas de proteccién, asi como otros temas que
han quedado en el abandono, como el relativo a los derechos morales.”"?

El Libro Verde consideraba que permitir la copia privada y su correspon-
diente derecho de remuneraciéon no tenia razén de ser, cuando la tecnologia
actual permite controlar las reproducciones privadas.”*® Sobre el tema de
las restricciones al derecho de explotacion, se ha criticado mucho la vision
neoliberal de la Comision Europea en el Libro Verde de 1995, pues la justi-
ficacion de dicha figura la basa en las fallas del mercado, lo que deriva en
una postura que tiende a minimizar las restricciones frente a la posibilidad
de controlar los usos de la obra por via contractual.**!

Posteriormente, se hicieron una serie de consultas y se instaur6 un Co-
mité de Expertos para evaluar el Libro Verde. Dicho comité critico la postura
de la Comision Europea de no darle tanta importancia a las restricciones al
derecho de explotacion y centrarse en la proteccion de las obras (casi igno-
rando el tema del derecho a la informacion). Asimismo, el comité apunt6
que, aunque el almacenamiento temporal es técnicamente una reproduc-
cién, no deberia significar una infraccién al derecho de reproduccion. De
igual forma, consider6 que aunque muchas restricciones al derecho de ex-
plotacién existentes en el ambito digital no podian trasladarse a Internet,

317 Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef, op. cit., nota 313, pp. 7y 9; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p.
217; Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, p. 206.

318 Mazziotti, Giuseppe, EU digital copyright law and the end-user, Berlin, Springer, 2008, p.
50; Cook, Trevor, op. cil., nota 313, p. 73; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 408; Guibault,
Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef; op.
cit., nota 313, p. 8; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 218.

319 Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, pp. 208 y ss.

320 Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 171.

321" Burrell, Robert, y Cooleman, Allison, Copyright exceptions: the digital impact, Reino Unido,
Cambridge University Press, 2005, pp. 197 y 198.
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si debian conservarse aquellas que preservaran intereses importantes, como
por ¢jemplo, la copia privada, los usos por bibliotecas y establecimientos
educativos, etcétera.’??

En 1996 se expidi6 una comunicacion de seguimiento al Libro Verde por
parte de la Comision de las Comunidades Europeas.”” En dicha comunica-
ci6én de seguimiento, la Comision sigue viendo con buenos ojos la eliminacion
de la copia privada, pero debido al derecho a la intimidad de los usuarios de
obras, considera inviable el retorno de la copia privada al ambito de control
de la facultad de reproduccion, de ahi que proponga aplicar el derecho de
remuneracion por copia privada en el ambito digital.***

Con el plan de accién fijado, la Unién Europea procedié a implementar
los cambios que consideraba necesarios. En los temas que ahora nos intere-
san, esas modificaciones tuvieron su maxima expresion en la directiva que
estudiamos en el siguiente apartado.

B. La Directiva de la Sociedad de la Informacion

El siguiente paso en el proceso europeo, fue la elaboracion de una di-
2 con el fin de armonizar la legislacion interna de los estados en
relacion con los temas tocados en los documentos oficiales antes resena-
dos. Esta directiva buscaba tres propositos: (a) implementar el Libro Verde,
(b) continuar la armonizaciéon de los derechos de autor en el mercado
interno, y (¢) también implementar los tratados de la OMPI de 1996.72

rectiva

322 Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, pp. 215y 216.

323 Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 8; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 171; Rein-
bothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 408.

324 Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 171.

Como bien afirma Llanos Cabedo, aunque la tecnologia permita un control sobre las
copias privadas, existen mas fundamentos para mantener esa restricciéon al derecho de ex-
plotacion y que no se ven afectados por la efectividad tecnologica; ademas de que muchos
de esos fundamentos (intimidad, acceso a la cultura, propiedad privada) encuentran sustento
constitucional en varios paises. (fr. Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, p. 79.

325 Una directiva es un instrumento legislativo propio del derecho comunitario, por virtud
del cual se fija una politica regional que deben seguir los estados; esto significa que los paises
miembros han de transponer esa directiva de la manera mas acorde a su sistema juridico na-
cional, ya sea mediante ley, decreto presidencial, acto administrativo o, incluso, reforma consti-
tucional. (fr. Folsom, Ralph H., European Union law, EUA, 6a. ed., Thomson West, 2008, p. 49.

326 Vaver, David, op. cil., nota 305, p. 229.

Cfr. también Lucchi, Nicola, I contenuti digitali. Tecnologie, diritti e liberta, Milan, Springer-
Verlag, 2010, p. 86; Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 50; Dusollier, Séverine, op. cit.,
nota 172, p. 462; De Oliveira Ascensao, José, op. cil., nota 135, p. 95; Garza Barbosa, Ro-
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La Comision Europea declard que no se podian atraer inversiones a la
Unién Europea si no existia una adecuada proteccion para una nueva va-
riedad de productos y servicios relativos a las carreteras de la informacion,
lo que marcaria el tono de la directiva en comento.*”’

Sin embargo, no todo es mero mercado, pues en el considerando 3 de la
directiva, se hace referencia a los derechos humanos:**® “La armonizacién
propuesta contribuye a la aplicaciéon de las cuatro libertades del mercado
interior y se inscribe en el respeto de los principios generales del derecho v,
en particular, el derecho de propiedad, incluida la propiedad intelectual, la
libertad de expresion y el interés general”.

Ya en cuanto a su contenido, cabe apuntar que la directiva fue muy am-
biciosa, pues trato de elevar los estandares establecidos por el TODA, y no
s0lo implementarlo.’® Por tal razon, su tramitacién parlamentaria fue con-
trovertida, ya que muchos paises preferian reforzar los derechos de autor,
mientras otros se preocuparon por los derechos de los consumidores.** Tal
y como sucedi6 con la DMCA, lo mas polémico de la directiva es la regula-
cién que hace de las medidas tecnolégicas de proteccion.™!

En relacién con sus aspectos mas concretos, la directiva logré la armo-
nizacion de tres derechos: el de reproduccion, el de distribucién y el de co-
municacién publica; ademas de que procura cierta armonizacién respecto
de las restricciones a los derechos de explotacién.* Veamos los puntos mas
destacados de dicha armonizacion.

De entrada, por primera vez en el derecho comunitario europeo se
regula un derecho general de reproduccion (antes sélo se habian logrado

berto, op. cit., nota 98, p. 116; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van
Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 73; Lipszyc, Delia, op. cit., nota
75, p. 181; Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 51; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p.
411; Stokes, Simon, p. cit., nota 103, p. 54.

327 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 50.

328 Geiger, Christophe, “Copyright’s fundamental rights dimension at EU level”, en Der-
claye, Estelle (coord.), Research handbook on the future of EU copyright, Reino Unido, Edward
Elgar, 2009, p. 28.

329 Hugenholtz, Bernt, “Why the Copyright Directive is unimportant, and possibly in-
valid”, http://www.winnl/publications/hugenholtz /opinion-EIPR. html, septiembre de 2009.

330" Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 229.

331" Lucchi, Nicola, op. cit., nota 166, p. 62; Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 462;
Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gom-
pel, Stef, op. cit., nota 313, p. 175.

332 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 51; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugen-
holtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 73; Garrote
Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 222; De Oliveira Ascensao, José, op. cit., nota 135,
p- 95; Garza Barbosa, Roberto, op. cit., nota 98, p. 116.
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avances en materia de soffware y bases de datos).”” Respecto al polémico
tema del almacenamiento temporal, la directiva prevé un derecho de re-
produccion amplio que cubre fodas las reproducciones, temporales o per-
manentes, por cualquier medio;** sin embargo, dada la preocupaciéon de
varios estados miembros respecto de las reproducciones temporales, se cred

una restriccion sobre el particular, la cual es la Gnica obligatoria, como se

vera mas adelante.??®

La directiva contempla, asimismo, un derecho de comunicacién al pa-
blico que cubre la diseminaciéon de obra por medios no fisicos, incluyendo
los accesos individuales a obras en Internet, sin necesidad de que el publico
concurra en un mismo lugar, ni disfrute la obra al mismo tiempo,**® como se
puede observar en su articulo 3.1, en el que se aprecia aqui una clara sinto-
nia con la figura de la puesta a disposicion prevista en el TODA.

Asimismo, la directiva en estudio, en plena concordancia con la mayo-
ria de la doctrina europea, contempla la no aplicaciéon del derecho de dis-
tribucion a servicios en linea,*’ dejando perfectamente claro que el articulo
8o. del TODA se implementa a través de la via de la comunicacion puablica.

333 Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 74.

3% Westkamp, Guido, “Author’s rights and internet regulation: the end of the public do-
main or constitutional re-conceptulization?”, en Perez Pugatch, Meir (coord.), The intellectual
property debate. Perspectives from law, economics and political economy, Reino Unido, Edward Elgar,
2006, p. 273; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 322; Guibault, Lucie, Hel-
berger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota
313, p. 74; Lucchi, Nicola, op. cit., nota 326, p. 87; Ribera Blanes, Begofia, op. cit., nota 102,
pp 346 y 347; Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 229.

335 Cook, Trevor, ap. cit., nota 313, p. 118; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota
6, p. 323; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y
Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 75; Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota 102, p. 348;
Seville, Caatherine, op. cit., nota 309, p. 51.

336 Bently, Lionel, y Sherman, Brad, Intellectual property law, Nueva York, 3a. ed., Oxford
University Press, 2009, p. 150; Alvarez, Belén, Gabeiras, Patricia, y Mufoz, Emma, op. cit.,
nota 96, p. 1461; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 231 y 232; Garza
Barbosa, Roberto, op. cit., nota 98, p. 117; Lucchi, Nicola, op. cit., nota 326, p. 88; Mazziotti,
Giuseppe, op. cil., nota 318, pp. 65 y 66; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 409; Seville, Cath-
erine, op. ¢il., nota 309, p. 52; Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 229.

Como corolario, cabe destacar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ya
dict6 su primera sentencia sobre este derecho. Se trata del caso C-306-05, SGAE vs. Rafael Ho-
teles, S. A., del 7 de diciembre de 2006, en el que se senalé que cuando los hoteles ofrecen a sus
huéspedes televisiones en las habitaciones, se estd realizando un acto de puesta a disposicion
(comunicacién publica) de una obra, y por tanto, debe obtenerse la respectiva autorizacion.

337 Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, pp. 66 y 67; Vaver, David, p. cit., nota 305, p.
229; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef; op. cit., nota 313, p. 76.
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En el tema de las restricciones a los derechos de explotacion, la inten-
cién era avanzar lo mas que se pudiera hacia una armonizacién, empero,
los resultados fueron més bien modestos, por no utilizar otro calificativo.*®
De hecho, las obligaciones que el TODA impone en la materia son pocas,
y si la directiva pretendia implementar tal tratado, no habia necesidad de
entrar tanto al tema de las restricciones como se hizo (maxime que fue un
tema tangencial en el Libro Verde de 1995).%%

Este rubro fue de uno los mas dificiles a los que se enfrentaron las auto-
ridades comunitarias, pues los paises no estaban dispuestos a deshacerse de
las restricciones tradicionales que contemplan en sus leyes. El resultado es
que la directiva contempla un catdlogo amplio de restricciones al derecho
de explotacion,™ lo cual es algo verdaderamente insoélito, pues es el primer
instrumento supranacional que establece un listado de ese tipo**! en Euro-
pa.*® Como ejemplos de las restricciones previstas en la directiva, encon-
tramos las siguientes: la copia privada, ciertas reproducciones en bibliotecas
y museos, la grabacién efimera, usos como ilustraciones con finalidad edu-
cativa, articulos sobre temas de actualidad, el derecho de cita, uso con fines
de seguridad publica o en procedimientos gubernamentales, uso a favor de
personas con minusvalias, uso en celebraciones religiosas u oficiales, usos
incidentales, la parodia, casos de importancia menor, etcétera.*®

338 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 53; Casas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p.
684; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef; op. cit., nota 313, p. 304.

Por otro lado, la Unién Europea continué asi con la tradiciéon juridica continental, al
prever derechos de explotaciéon amplios y salvaguardar los intereses afectados por la via de
restricciones a esos derechos. (fr. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 321.

339 Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef; op. cit., nota 313, p. 98.

340" Burrell, Robert, y Coleman, Allison, op. cit., nota 321, p. 214.

Dicho catalogo recoge, principalmente, las restricciones ya previstas en varias legislacio-
nes europeas, por lo que no hay mayor novedad. (fr. Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota
2, p. 86.

341" De Oliveira Ascensdo, José, op. cit., nota 135, p. 95.

342 Desde 1993 la Comunidad Andina cuenta con un listado de esa clase, como se puede
apreciar en su Decision 351. (fr. Pacon, Ana Maria, “La proteccion del derecho de autor en
la Comunidad Andina”, en VV.AA., Derecho comunitario andino, Lima, Potificia Universidad
Catolica de Pert, 2003, p. 322.

343 No queda muy claro el criterio del legislador comunitario para decidir qué restric-
ciones entraban a la lista y cudles no, pues incluso restricciones sélidamente basadas en
derechos humanos, fueron ignoradas por la directiva. (fr. Dusollier, Séverine, op. cit., nota
172, p. 472.

A decir de un sector destacado de la doctrina holandesa, el legislador comunitario se baso6
primordialmente en las restricciones previstas en varios paises miembros y en el Clovenio de
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Ademas, de dicha lista amplia de restricciones, solo una es obligatoria:
la relativa a las reproducciones temporales,** la cual fue formulada en el
articulo 5.1 de tal instrumento normativo. Dicha restriccién cubre tanto
las copias en la memoria caché, como la navegaciéon a través de Internet
(browsing),”* e incluso, hay quien la considera herdera de la restriccion co-
nocida como copia o grbacion efimera en materia de radiodifusion.**® Aun-
que ese alcance se ha cuestionado por la ambigiiedad del texto, asi como
por la interpretacién restrictiva y la aplicacion de la regla de los tres pasos
a que esta sujeta tal restriccion (articulo 5.5 de la directiva).*” Asimismo, se
ha criticado el texto del articulo 5.1, porque genera incertidumbres sobre
la importancia econémica que pudieran generar las reproducciones tem-
porales.”*® De ahi que sea debatido si las copias en memoria RAM estan
amparadas por la referida restriccion; existiendo un sector doctrinal que las
consideras excluidas por tener significancia econémica propia.**

De particular interés es el régimen de la copia privada, por lo que con-
viene echar un vistazo al articulo 5.2.b de la directiva:

Berna, sin que se aprecie un esfuerzo de atender la problematica de las restricciones propias
de Internet. véase Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud,
Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 99.

34+ Bently, Lionel, y Sherman, Brad, op. cit., nota 336, p. 201; Burrell, Robert, y Cole-
man, Allison, op. cit., nota 321, p. 214; Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 472; Garrote
Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 421; Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329; Lopez
Richart, Julian, op. cit., nota 70, p. 185; Lucchi, Nicola, op. cit., nota 326, p. 92; Rodriguez
Tapia, José Miguel, La Ley de Propiedad Intelectual tras las reformas efectuadas por la Ley 19/2006, de
5 dejunio y 23/2000, de 7 de julio, Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, pp. 30 y 31; Reinbothe,
Jorg, op. cit., nota 4, p. 409; Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 53; Vaver, David, op. cit.,
nota 305, p. 230.

345 Alvarez, Belén, Gabeiras, Patricia, y Mufioz, Emma, op. cit., nota 96, p. 1466; y Seville,
Catherine, 0p. cit., nota 309, p. 53.

En contra, hay quienes estiman que algunos tipos de copias caché estan excluidas de la
restriccion, como por ejemplo Ribera Blanes, Begoiia, op. cit., nota 102, p. 359.

346 Suarez Lozano, José Antonio, “Panorama genral vy justificacién de los limites a los
derechos de explotacion”, en O’Callaghan, Xavier (coord.), Los derechos de propiedad intelectual

en la obra audiovisual, Madrid, Dykinson, 2011, p. 332.

347" Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 324 y 325; Guibault, Lucie, He-
Iberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota
313, p. 84.

Sobre la regla de los tres pasos en la directiva, véase Griffiths, Jonathan, “The ‘three-step
test’ in European copyright law — problems and solutions”, Research paper no. 31/2009,
Queen Mary University of London, 2009, p. 3; Casas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p.
684; Garza Barbosa, Roberto, op. cit., nota 98, p. 119; Ribera Blanes, Begofia, op. cit., nota
102, p. 365; Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 54.

348 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 53.

349 Entre este sector, se encuentra Ribera Blanes, Begofia, op. cil., nota 102, p. 35.
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Articulo 5o.
Excepciones y limitaciones

2. Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al
derecho de reproducciéon contemplado en el articulo 20. en los siguientes
casos:

b) en relacién con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una
persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comer-
ciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensaciéon
equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacion de que
se trate las medidas tecnologicas contempladas en el articulo 6o.

Esto implica que la directiva ofrece diversas alternativas a los estados
de la Union Europea, cuyos legisladores tendran la decision final sobre el
régimen juridico de la copia privada. Particularmente, destaca el caracter
optativo de la regulacion de la copia privada; y sélo en caso de que los
estados decidan contemplarla como una restriccion al derecho de explota-
cion, debera establecerse un derecho de simple remuneracion,’ ademas
de que debe tenerse en cuenta si el titular de derechos de explotacion blin-
da su obra con medidas tecnoldgicas de proteccion (caso en que la posibi-
lidad de realizar copias privadas se deja practicamente a la voluntad del
titular de derechos, manifestada en una licencia, como se explica infra).”!
También llama la atencién que la directiva no haya distinguido entre co-
pia privada analdgica y copia privada digital, estableciendo el mismo ré-
gimen juridico para ambas.**?

En conclusion, coincidimos con Hugenholtz cuando afirma que el te-
ner un listado exhaustivo de restricciones no es una sabia decisiéon, dado
el dinamismo propio de Internet y la constante evoluciéon de las formas
de utilizacién de obras; amén que la directiva esta redactada con referen-
clas expresas a tecnologias vigentes. Y si bien existe una pequena valvula
de seguridad en el articulo 5.3 (usos de importancia menor), ella sélo se

350" La “compensacién equitativa” es entendida por la Comisién como derechos de remu-
neracion. Gfr. Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 54.

351 Loépez Maza, Sebastian, op. cil., nota 2, pp. 171y 172.

352 Guilbault, Lucie, “The limit of balancing interests through copyright levies”, en An-
dorno, Roberto, Hoppe, Nils, y Lenk, Christian, (coords.), Ethics and law of intellectual property.
Current problems in politics, science and technology, Reino Unido, Ashgate, 2007, p. 237; Guibault,
Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef; op.
cit., nota 313, p. 117; Lopez Maza, Sebastian, op. cil., nota 2, p. 248.
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refiere a restricciones ya existentes el ambito analdgico.” Ademas, que
la postura tomada en la directiva no estad muy acorde con la declaracion
concertada del articulo 10 del TODA sobre la posibilidad de adoptar nue-
vas restricciones.””* Desde luego, el que casi todas las restricciones sean de
adopcién optativa para los paises, poco ayuda a lograr una armonizacion
en esta materia.*”

Por tal razon, estamos de acuerdo con la postura de Casas Vallés, quien
afirma que “lo mas sensato habria sido un pequeno listado de limites obli-
gatorios acompanado de una férmula abierta, capaz de dar acogida a otros

422 356

mas
Por lo que hace al tema de las medidas tecnologicas de proteccion, hay
primero que apuntar que el mismo no sélo fue tratado en la directiva en
estudio, sino también la Directiva de Acceso Condicional, la cual regula los
servicios de radio y television (sean o no digitales).*’
En este sentido, el articulo 60. de la Directiva de la Sociedad de la In-
formacién contempla una prohibicién amplia de la elusiéon de las medi-

353 Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329.

Este destacado académico también critica que se limite a los legisladores nacionales la
posibilidad de establecer nuevas restricciones, lo cual puede ser contrario a las maximas de
subsidiariedad y proporcionalidad del derecho comunitario (y un posible vicio de invalidez
de la directiva).

Respecto de las restricciones de importancia menor, véase Burrell, Robert, y Coleman,
Allison, op. cit., nota 321, p. 214; Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p. 492;
Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 54.

35% Sobre el particular, Begofia Ribera considera que la directiva va en contra de la de-
claracién concertada al articulo 10 del TODA, la cual seniala que deben establecerse nuevas
restricciones necesarias para conservar el equilibrio de intreses en Internet, anadiendo: “Ni
siquiera se han previsto los nuevos avances tecnologicos que han surgido durante el proceso
legislativo de la Directiva, lo que determina su caracter obsoleto antes de su transposicion a
las legislaciones nacionales”. Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota 102, p. 366.

Garrote también coincide en que no se estd tomando en cuenta la declaracion concertada
del TODA, criticando que la directiva esta limitando mucho la libertad de los legisladores
nacionales y que no es 16gico negar a estos legisladores la posibilidad de crear nuevas restri-
ciones al derecho de explotacion en Internet. (fi. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit.,
nota 6, pp. 426 y 427.

En el mismo sentido, véase Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 91.

355 Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, pp. 86 y
170; Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota 102, p. 365.

356 Casas Vallés, Ramén, op. cit., nota 142, p. 684.

357 Hoeren, Thomas, op. cit., nota 257, p. 575; y Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit.,
nota 6, pp. 246 y 247.

Cabe destacar que la normatividad comunitaria ya habia regulado previamente las me-
didas tecnologicas de proteccion en el articulo 7.1.c de la Directiva de Programas de Orde-
nador.
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das tecnologicas de proteccion, que abarca toda prestacion de servicios, asi
como la fabricacién o distribucion de aparatos o componentes de elusion,
a sabiendas o con conocimiento razonable de que su finalidad es eludir la
medida.”"

Aunque el texto de la disposicion en glosa no habla expresamente de me-
didas de control de acceso y control de uso de las obras, la amplia redaccion
del articulo 6.1 y el que el articulo 6.3 se refiera a “un control de acceso”,
nos permite concluir que la directiva da cobijo a ambas clases de medidas.*”

Esto nos plantea, al igual que en la DMCA, la existencia de un posible “de-

recho de acceso”.?®

Claramente se exige autorizacion del titular de los derechos de autor
para realizar los actos de elusion, lo que se traduce en que no basta la au-
torizacion de la ley (por ejemplo, mediante una restriccion al derecho de
explotacion), sino que siempre que se eluda una medida tecnologica de pro-

teccion, para cualquier fin, debe contarse con el permiso del titular o titulares

respectivos.”®!

De esta forma, se aprecia que la Union Europea buscéd incorporar en
la directiva una proteccion contra las medidas de elusion muy similar a la

358 Vaver, David, op. cit., nota 305, pp. 229 y 230; Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p.
465; Ficsor, Mihdly, op. cit., nota 73, p. 554; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 182; Lucchi,
Nicola, op. cit., nota 326, p. 93; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 411; Ribera Blanes, Begona,
op. cit., nota 102, p. 372; Cook, Trevor, op. cit., nota 313, p. 95.

359 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota 6, p. 564.

360 Sobre este tema, véase Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 71.

En este sentido, nos explica con detalle Garrote: “Si sancionamos la conducta de eludir
las medidas tcnologicas que controlan el acceso y el uso de una obra o prestacién —por
ejemplo, un usuario que visualiza un sitio web saltandose la contrasefia que lo protege—
estamos en realidad formulando un ‘derecho patrimonial exclusivo’ que dice que: ‘el titular
de los derechos de autor tendrd el derecho de autorizar el acceso y el uso de sus obras
y prestaciones cuando éstas se encuentren protegidas por medidas tecnolégicas™. Garrote
Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 564.

(fr. también Strowel, Alain, y Tulkens, Francois, “Freedom of expression and copyright
under civil law: of balance, adaptation, and access”, en Griffiths, Jonathan y Suthersanen,
Uma (coords.), Copyright and free speech. Comparative and international analyses, Nueva York, Oxford
University Press, 2005, pp. 302 y ss.; Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt,
Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 176; y Westkamp, Guido,
op. cit., nota 334, p. 280.

361 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 559-562.

Anadiendo este autor que: “un individuo no puede eludir una medida tecnolégica de
proteccion con la ‘excusa’ de que pretendia ejercitar una excepcioén autorizada por ley. Ne-
cesita en todo caso de la autorizaciéon de los titulares de derechos de propiedad intelectual”.
Ibidem, p. 583.

(fr. también, Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 103.
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contenida en la DMCA de los EUA,**? aunque con mayor amplitud, pues
mientras en este ultimo pais no esta prohibida la elusion de medidas que
controlan la utilizaciéon de las obras (solo se prohiben los actos de elusion
de acceso), la directiva si prohibe la elusion de medidas relativas al uso de
creaciones.’™ Garrote explica esta postura de las autoridades comunitarias
en los siguientes términos:

El motivo de fondo parece claro. Si se quiere montar un sistema de pro-
teccion efectivo, dicho sistema no puede ser eludido con la “excusa” de que
se quiere ejercer una excepcion, porque dicha excusa se podria alegar siem-
pre, v la prueba de que lo que se pretendia era violar los derechos de propie-
dad intelectual y no ejercer un acto legalmente autorizado es harto dificil.***

Se aprecia, entonces, que en esta materia, la directiva esta yendo mas
alla del TODA, el cual contiene una salvaguarda en el sentido de que las
elusiones hechas para realizar un uso permitido por ley (léase restricciones
al derecho de explotacion) no deben considerarse violatorias de las disposi-
ciones protectoras de esas medidas.

Respecto a la relacion entre medidas tecnologicas de proteccion y res-
tricciones a los derechos de explotacion, a diferencia de la DMCA,* la
directiva prevé una serie de disposiciones, aunque el resultado no es muy
encomiable.

En este sentido, la directiva distingue entre obras licenciadas por In-
ternet y el resto de obras.’™ A este tltimo tipo de obras se refieren los dos
primeros parrafos del articulo 6.4 de la Directiva de la Sociedad de la Infor-
macion, los cuales establecen lo siguiente:

362 Hilty, Reto M., “The expansion of copyright law and its social justification”, en Liu,
Kung-Chung, y Heath, Peter (cords.), Copyright law and the information sociely in Asia, Portland,
Hart, 2007, p. 9; y Lucchi, Nicola, gp. cit., nota 166, p. 65.

363 Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 553; Lipszyc, Delia, op. cil., nota 75, p. 183; Mazzi-
otti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 72.

36+ Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 561.

365 En estricto sentido, los casos en los que se pueden eludir las medidas tecnologicas
conforme a la DMCA no dependen de que exista o no fair use, sino de que asi fueron tipifi-
cadas en la ley o por la autoridad administrativa. En cambio, lo que plantea la directiva es
qué hacer cuando, al existir una restriccion al derecho de explotacién, la medida tecnologica
impide ese uso licito.

Como bien dice Lipszyc: “La Directiva no contiene excepciones precisas a las disposicio-
nes contra la elusion similares a las previstas en... la DMCA, ...sino que establece algunos
principios generales relacionados con las limitaciones y excepciones tradicionalmente acogi-
das en las leyes sobre derecho de autor”. Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 183.

366 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 572; Lépez Maza, Sebastian, op.
cit., nota 2, p. 114; Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, p. 80.
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Articulo 6o.
Obligaciones relativas a medidas tecnologicas

4. No obstante la proteccion juridica prevista en el apartado 1, en caso de
que los titulares de los derechos no adopten medidas voluntarias, incluidos los
acuerdos con otros interesados, los Estados miembros tomaran las medidas
pertinentes para que los titulares de los derechos faciliten al beneficiario de
una excepcion o limitacion establecida por el Derecho nacional de confor-
midad con las letras a), ¢), d), y e) del apartado 2 del articulo 50. o con las
letras a), b) y e) del apartado 3 del mismo articulo, los medios adecuados para
disfrutar de dicha excepcion o limitacion, en la medida necesaria para ese
disfrute, siempre y cuando dicho beneficiario tenga legalmente acceso a la
obra o prestacion protegidas.

Un Estado miembro podra adoptar asimismo tales medidas respecto del
beneficiario de una excepcion o limitacion establecida en virtud de la letra
b) del apartado 2 del articulo 50., a menos que los titulares de los derechos
hayan hecho ya posible la reproduccion para uso privado en la medida nece-
saria para el disfrute de la excepcion o limitacion contemplada y de confor-
midad con lo dispuesto en la letra b) del apartado 2 del articulo 50. y en el
apartado 5 del mismo articulo, sin impedir a los titulares de los derechos la
adopcion de medidas adecuadas respecto del nimero de reproducciones de
conformidad con tales disposiciones.

Cabe iniciar la glosa de estas disposiciones adhiriéndonos a la doctrina
que ha criticado su complicada y poco precisa redaccion.”’

Dicho lo anterior, el sentido de las disposiciones transcritas es establecer
tres reglas respecto a las obras no licenciadas en linea, a saber:

— Cuando lo que esté en juego sean reproducciones no lucrativas por
centros de enseflanza, bibliotecas o museos publicos; el fotocopia-
do; grabaciones efimeras; reproducciones no lucrativas de radiodi-
fusiones por instituciones sociales; ilustracién con fines educativos
e investigacion cientifica; uso para minusvalidos; y con fines de se-
guridad publica o en procedimientos administrativos o judiciales,
se deja a la voluntad de los titulares de derechos el tomar medidas
para facilitar a los usuarios el ejercicio de esas restricciones, y en
caso de que los titulares de derechos no procedan de esa manera,

367 Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329; Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 463;
Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 572; Ribera Blanes, Begofia, op. cit., nota

102, p. 373.
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entonces el Estado debe tomar “medidas pertinentes”, siempre que

la intensidad de esa medida pertinente sea proporcional (no neutra-

lice la medida tecnologica de protecciéon) y que quien se beneficie
de la restriccion sea un usuario legitimo (es decir, que haya pagado
el acceso a la obra);*®®

— Cuando lo que esté en juego sea la copia privada de obras digita-
lizadas, pero no por Internet, los estados pueden adoptar “medidas
pertinentes” para permitir esas copias privadas, a menos que los
titulares ya hayan permitido la realizacion de copias privadas, y
nunca en perjuicio de la decision del titular de decidir cuantas co-
pias privadas le autoriza al usuario;*”

— Respecto del resto de restricciones (por ejemplo, derecho de cita,
informaciones de actualidad, obras situadas permanentemente en
lugares publicos, parodia, uso incidental de obras, etcétera) la direc-
tiva no permite eludir medidas tecnologicas de proteccion, dejan-
dose la cuestion a lo que decidan los titulares de derechos.*”

De entrada, ja qué se refiere la directiva cuando habla de “medidas per-
tinentes”? Se ha especulado que esto puede ser desde una obligacién ma-
terial del Estado (proveer de medidas tecnologicas para realizar la elusion)
hasta una obligacién juridica (establecer cauces para que el titular desactive
la medida).*”!

Ademas, se aprecia que el régimen de las copias privadas digitales no
en linea, es meramente facultativo, pues queda a la discrecion de las legis-
laciones nacionales determinar si la copia privada sera controlada por los

368 Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 472; Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, pp. 560 y
561; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 577 y 578; Lipszyc, Delia, op. cit.,
nota 75, p. 184; Lopez Maza, Sebastian, op. cil., nota 2, pp. 124-128.

369 Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, ap. cil., nota 6, pp. 578 y 579; Guilbault, Lucie, op.
cit., nota 352, p. 238; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, pp. 184 y 185; Dusollier, Séverine, op. cit.,
nota 172, p. 472; Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, pp. 80 y 81; Mazziotti, Giuseppe,
op. cit., nota 318, p. 95; Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 412; Ribera Blanes, Begona, op. cit.,
nota 102, p. 374.

El que los estados tomen medidas es meramente optativo, y los paises comunitarios sélo
pueden ejercer esa facultad en caso de que los titulares de derechos no hayan autorizado
contractualmente la copia privada (en esta hipotesis, debe estarse a lo pactado en la licencia).
Cfr. Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 133.

370 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 580; y Lopez Maza, Sebastian, op.
cit., nota 2, p. 134.

371" Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 473; Garrote Ferndndez-Diez, Ignacio, op. cit.,
nota 6, p. 577; Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2,
pp. 127 y 128; Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, p. 80.
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titulares de derechos o si el Estado proporciona “medidas pertinentes” para
eludir las medidas tecnologicas de proteccion con el fin de realizar copias
privadas.

De cualquier forma, como bien afirma Ficsor,”? en las tres hipotesis ya
sefialadas subyace, como razon principal, darle prioridad a lo que acuerden
el usuario y el titular del derecho en los respectivos contratos de licencia;
o como lo dice mas claramente Delia Lipszyc:*” la solucién “reposa en la
voluntad de los titulares de derechos”.*”*

Por lo que se refiere al régimen juridico de las obras licenciadas por
Internet (que seria el grueso de los supuestos), lo encontramos en el cuarto
parrafo del articulo 6.4 de la Directiva: “Lo dispuesto en los parrafos pri-
mero y segundo no sera de aplicaciéon a obras o prestaciones que se hayan
puesto a disposicion del ptblico con arreglo a lo convenido por contrato, de
tal forma que personas concretas del publico puedan acceder a ellas desde
un lugar y en un momento que ella misma haya elegido”.

Dicha disposicion es sorprendente, pues senala que lo que prevalece es
la voluntad del titular del derecho, inclusive frente a las restricciones al de-
recho de explotacion, convirtiendo el llamado “derecho de acceso”, en un
derecho practicamente absoluto; por lo que el usuario nunca podra eludir la
medida tecnoldgica de proteccién si no cuenta con el permiso del titular.’”

Esto es muy criticable, pues prdcticamente anula la_figura de las restricciones
al derecho de explotacion en Internet.’”® En los usos en linea, queda descartada la

372 Ficsor, Mihaly, p. cit., nota 73, p. 561.

373 Lipszyc, Delia, op. cit., nota 75, p. 184.

Véase asimismo, Dusollier; Séverine, op. cit., nota 172, p. 472; Guibault, Lucie, Helberger,
Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p.
108; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 115; Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 73.

37% Esta respuesta sigue a pie de juntillas la filosofia neoclasica o maximalista de los dere-
chos de autor derivada de la escuela de Chicago. Para una breve explicacién y critica de esa
postura, ¢fi. infra el apartado subcapitulo I'V, nimero 1.

375 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cit., nota 26, p. 283; Garrote Ferndndez-Diez,
Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 573 y 574; Lopez Richart, Julian, op. cit., nota 70, p. 201.

376 “Por ello, las medidas tecnoldgicas de proteccién van a prevalecer en todo caso, inclu-
so frente a los limites. El disfrute de las limitaciones a los derechos de autor queda supeditado
ala libertad de contratar”. Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 115.

De igual forma Reinbothe indica: “being the beneficiary of an exception gives no right
to hacking or circumventing technological measures”. Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 411.

Ya en particular sobre la solucién comunitaria en materia de copia privada, Cabedo nos
refiere: “La solucion propugnada por la Directiva respecto a la interrelacion entre limites, en
particular el de la copia privada, y medidas tecnologicas, no ha sido valorada positivamente
por la doctrina, fundamentalmente porque el art. 6.4 no consigue alcanzar el equilibrio
pretendido entre los intereses de los titulares de los derechos y los de los usuarios, y porque
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posibilidad de desactivar las medidas tecnologicas de proteccion. En este
sentido, nos refiere Garrote:

De este modo, la lista de excepciones del articulo 5o. sélo juega de forma
efectiva para el entorno fuera de linea —dentro de los limites de los dos pri-
meros parrafos del articulo 6.4—, pero no tiene validez practica para el mun-
do de Internet, en el que previsiblemente se va a acudir masivamente a la

contratacién en linea.*”’

Sobre esto, el considerando 45 de la directiva, claramente senala:

Las excepciones y limitaciones a que se refieren los apartados 2, 3 y 4, del
articulo 50. no deben ser un obstaculo para el establecimiento de relacio-
nes contractuales encaminadas a asegurar una compensacion equitativa a
los titulares de los derechos de autor, en la medida permitida por el Derecho
nacional.

En este sentido, el alcance de la directiva es bastante cuestionable al
privilegiar los intereses de los titulares de derechos, y subordinar a estos otro
tipo de intereses involucrados, al grado de sancionar la elusion de medidas
tecnologicas aplicadas a cualquier contenido (incluyendo los contenidos no
protegidos por derechos de autor) y al practicamente impedir que alguien
pretenda utilizar una restriccién al derecho de explotacién frente a una me-
dida tecnolégica de proteccion.

La situacion, es justificada juridicamente por Antequera Parilli al afir-
mar que el articulo 11 del TODA “so6lo contempla una proteccién minima
y que puede ser ampliada por las legislaciones nacionales”.?’®

Tal opinién parece intachable en principio. Si el TODA es un tratado
que solo establece obligaciones minimas, y los estados pueden contemplar
una proteccién mayor a la ahi prevista, no parece antijuridico que se vaya
mas alla de dicho acuerdo al sancionar la elusion de medidas tecnologicas
aplicadas a contenidos no protegidos por derechos de autor y al sancionar
toda clase de elusiones (incluyendo las que tengan por fin ejercer una res-
triccion al derecho de explotacion). De hecho, el articulo 11 del TODA no
contiene ninguna prohubicién para que los estados legislen en ese sentido.

Sin embargo, bien miradas las cosas, una conclusiéon de ese tipo pre-
senta algunas incorrecciones hermenéuticas, empezando porque el derecho

la Directiva deja sin resolver muchas cuestiones practicas”. Cabedo Serna, Llanos, op. cit.,

nota 173, p. 83.

377 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 575.

378 Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 392.
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no se interpreta por partes,”’’ por lo que no sélo debe tomarse en cuenta el
texto del articulo 11 del TODA.**

A mayor abundamiento, las reglas de interpretacion en el derecho
internacional, y en particular la regla general de interpretaciéon prevista
en la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, establecen
que en la interpretacion de un tratado no soélo se debe acudir al articula-
do, sino también a su predmbulo (articulo 31.2), y debe tomarse en cuenta
el objeto y fin del tratado (articulo 31.1).%%!

En este sentido, el preambulo del TODA (cuyo valor normativo no esta
en duda)*® nos demuestra, por un lado, que el objeto y fin de ese tratado era
proteger los derechos de los autores,*® por lo que, de entrada, regular medi-
das tecnologicas sobre contenidos no protegidos por derechos de autor, queda
fuera de la finalidad de ese acuerdo. Pero por otro lado, y en lo que resulta
mas destacable, el preambulo del TODA hace evidente que dicho tratado tiene
como objeto y_fin mantener un equilibrio entre los derechos de autor y los intereses del pii-
blico en materia de acceso a las obras.*®*

Y es evidente que una interpretacion como la de Antequera o la postura
adoptada en la directiva, es contraria a ese equilibrio, mismo que constituye

379 Clomo bien explica Grau: “la interpretacién del derecho es interpretacion del derecho, y
no de textos aislados, desprendidos del derecho” (énfasis en el original). Grau, Eros, Interpretaciin
y aplicacion del derecho, Madrid, Dykinson, 2007, p. 110.

380 Con tino, indica Gutiérrez Baylon: “No es posible hacer la interpetacién aisada de un
precepto del tratado, sino que es imperativo vincularlo al objeto y fin del mismo, de manera
integral”. Gutiérrez Baylén, Juan de Dios, Derecho de los tratados, México, Porraa, UNAM,

Facultad de Derecho, 2010, p. 138.

381 Véase Gardiner, Richard, Treaty interpretation, Nueva York, Oxford University Press,

2008, pp. 196 y 197; Brownlie, lan, Principles of public international law, 5a. ed., Nueva York,
Oxford University Press, 1998, pp. 632 y 633; Gomez-Robledo Verduzco, Alonso, “Interpre-
tacion de los tratados en el derecho internacional”, en Gémez-Robledo Verduzco, Alonso,
Temas selectos de derecho internacional, 4a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 2003, p. 144.

382 <Si el preambulo fue sancionado por los mismos signatarios del resto del tratado se
infiere su total aceptacién respecto de los principios o postulados ahi contenidos, por lo que
es de deducirse que los Estados desearon que dicho preambulo estuviese incorporado con
miras a una mejor consecucion de sus intereses comunes”. Gutiérrez Baylon, Juan de Dios,
op. cit., nota 380, p. 48.

383 En el prambulo de dicho convenio se establece el deseo “de desarrollar y mantener la
proteccion de los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas de la manera mas
eficaz y uniforme posible” (énfasis anadido), y se destaca “la notable significacion de la protec-
cidn del derecho de autor como incentivo para la creacion literaria y artistica” (énfasis afadido).

38+ E]l preambulo del TODA expresamente reconoce “la necesidad de mantener un equi-
librio entre los derechos de los autores y los intereses del ptblico en general, en particular en
la educacion, la investigacion y el acceso a la informacion, como se refleja en el Convenio de
Berna”.
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el fin y objeto del TODA, proposito que debe ser tomado en cuenta al inter-
pretar sus disposiciones. Amén de que un principio implicito en el derecho
de los tratados, y explicito en la Convenciéon de Viena en su articulo 18 (en
relacién a ciertos temas), es que los estados firmantes deben abstenerse de frus-
trar el objeto o fin de un tratado.

De ahi que el sistema previsto en la directiva, puede ser contrario al fin
y objeto del TODA, consistente en el equilibrio entre los intereses del publi-
co y los de los titulares de derechos. Sobre esta cuestion, afirma la doctora
Llanos Cabedo:

Y las medidas tecnologicas, buscando la proteccion de los derechos de autor,
pueden desequilibrar de nuevo las relaciones entre creadores y otros titulares
de derechos de propiedad intelectual y usuarios cuando su utilizacion, sobre
todo en lo que respecta a la copia privada, queda de forma absoluta a la vo-
luntad de los primeros.*®

Inclusive, Mazziotti explica que el articulo 11 del TODA le da cierta in-
munidad a las restricciones al derecho de explotacion frente a la operacion
de medidas tecnoldgicas.*°

Ademas, al concederle tanta importancia a la voluntad de los titulares
de derechos en materia de medidas tecnologicas de proteccion, la directiva
esta dando pie a la renuncia contractual de las restricciones, el cual es otro pro-
blema sobre el que volveremos infra en el apartado 6.5.4.

Por otro lado, la directiva también contempla una prohibicién de eludir
informacion sobre gestion de derechos,*®” tema menos controversial que las
medidas tecnologicas de proteccion.*® Desde luego, con esto se implemento
la obligacion correlativa del TODA.

En fin, st hacemos un balance general de la directiva (sobre todo en el
tema de las restricciones al derecho de explotacion), podremos constatar
que el rumbo y los resultados no son muy plausibles. En este sentido, coin-
cidimos con Begona Ribera, cuando apunta: “En definitiva, puede con-
cluirse que la Directiva se decanta claramente hacia los titulares de dere-
chos sin que los intereses del publico estén suficientemente protegidos”.*®
Mientras que Séverine Dusollier indica:

385 Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, p. 78.
386 Cfr. Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 73.
387 Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 230.

388 Seville, Catherine, op. cit., nota 309, p. 57.

389 Ribera Blanes, Begofia, ap. cil., nota 102, p. 366.
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Despite the expressed intention of the European lawmaker to safeguard a
balance between the rights of the copyright holders and the interests of the
users and society at large, the anti-circumvention provisions give the rights
owners preference: the protection is broad and surely extends beyond the
boundaries of copyright; the exceptions are overridden, albeit the empty pro-
mise of the article 6(4).”

De igual forma, Lopez Maza afirma: “De nuevo se estan concediendo
importantes ventajas a las grandes companias comerciales, que son las que
se benefician en mayor medida de las creaciones intelectuales. Tal situacién
pone en peligro el acceso del resto de la sociedad a las obras y prestaciones
protegidas”. ™"

Asi, la critica generalizada a la directiva, ha sido que esta, mas que
preocuparse por los autores, pretende proteger a los grandes intereses in-
dustriales, dejando desamparados a los creadores frente a contratos abusi-
vos (los cuales son cada vez mas comunes).*”* En conclusion: bonitos dere-
chos, pero reprochables restricciones.””

A la Directiva de la Sociedad de la Informacion, hay que sumarle la Di-
rectiva 93/98/CELE relativa a la armonizacién del plazo de proteccion del
derecho de autor y de determinados derechos afines de 1993, por virtud de la
cual se senald que en la Union Europea la duracion de los derechos de explo-
tacion sera de toda la vida del autor y 70 anos después de su muerte.***

Con esto, se fortalece un poco mas la posicion de las industrias cultura-
les, sin que realmente se beneficie a los autores, y, en cambio, se afecta a la
sociedad en general. Por consiguiente, en la Unién Europea se esta presen-
tando un robustecimiento del derecho de explotacion en forma similar a lo
acontecido en EUA.

Como nos refiere Hugenholtz, en Europa son varios los académicos y
jueces que se han preocupado por este —aparentemente imparable— cre-
cimiento de los derechos de explotacion, que se refleja tanto en el aumento
del plazo de proteccién, la ampliacion de la facultad de reproduccion a co-
pias temporales y al uso digital de obras, y en que las restricciones al dere-

390
391

Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 462.
Lopez Maza, Sebastian, op. cil., nota 2, p. 94.
392 Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329.

393 Vaver, David, op. cit., nota 305, p. 233.

(fr. también, Rogel Vide, Carlos, op. cit., nota 74, pp. 487 y 498.
39% Esta directiva se encuentra derogada, pero el plazo de proteccién sigue igual en la
vigente Directiva 2006/116/CE relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de
determinados derechos afines de 2006.

Véase Cook, Trevor, op. cit., nota 313, pp. 88-90.
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cho de explotacion deben derivarse de una limitativa “lista de compras” que
establece la Directiva de la Sociedad de la Informacion.*”

En este sentido Waelde indica que la tendencia en los ultimos afios ha
sido la expansion de los derechos de explotacion, a su vez que las liberta-
des de los usuarios se han ido mermando.”® Mientras que Guibault refiere:
“copyright balance has never been under as much strain as it is today”.*"’

Esta situacion es explicada por Geiger como una consecuencia de la
abdicacién de poder del Estado a favor de la industria, lo que ha generado
una tendencia reciente a que los derechos intelectuales sean modelados por
el sector privado, desbordando los limites tradicionales de estas prerroga-
tivas.*®

Quedan asi expuestos los aspectos mas destacados de la Directiva de la
Sociedad de la Informacion, por lo que pasaremos ahora a echar un vistazo
sobre como se traspuso esa normativa comunitaria.

C. Transposicién de la Directiva

Las directivas comunitarias, por si mismas, no afectan las normas ju-
ridicas internas de los estados miembros de la Union Europea, sino que
necesitan transponerse por los legisladores nacionales, es decir, se requiere
que las autoridades internas correspondientes reformen la ley o expidan los
instrumentos juridicos pertinentes para que el derecho interno cumpla con
lo que exige la directiva.™”

Por consiguiente, también la Directiva de la Sociedad de la Informacion
debi6 ser transpuesta, para lo cual se concedié un plazo que feneci6 el 22

395 Hugenholtz, Bernt, op. cit., nota 329.
396 Waelde, Charlotte, op. cit., nota 304, p. 293.

En igual sentido, Hanania explica el fenémeno del crecimiento de los derechos de ex-
plotacion en las tltimas décadas. (fr. Hanania, Lilian Richieri, “Dereito de autor ¢ algumas
iniciativas tendentes a proteger o direito de acesso a cultura”, en De Carvalho, Patricia
Luciane (coord.), Propiedade intelectual. Estudos em homenagem a professora Maristela Basso, Brasil,
Jurua, 2005, vol. I, p. 451.

397 Guibault, Lucie M.C.R., Copyright limitations and contracts. An analysis of the contractual
overnidability of limitations on copyright, LLa Haya, Kluwer Law International, 2002, p. 1.

398 Geiger, Christophe, op. cit., nota 328, p. 30.

399 Cfr. Dusollier, Séverine, op. cit., nota 172, p. 464.

“La finalidad de la directiva es la aproximacién entre las legislaciones o las politicas, en
general, de los Estados miembros, en base a que dichas legislaciones se adaptan a la directiva
de que se trate, aunque la forma y los medios no sean los mismos en cada Estado”. Bacigalu-
po, Mariano, Fuentetaja, Jesus Angel, Fernandez, Carmen, Linde, Enrique, Mellado, Pilar,
y Miralles, Pedro Pablo, Principios de derecho de la Unién Europea, Madrid, Colex, 2000, p. 365.
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de diciembre de 2002.*° No es este el lugar adecuado para analizar a deta-
lle la transposiciéon en cada uno de los paises miembros, sino que s6lo nos
centraremos en algunos puntos relativos a los derechos de explotacion y sus
restricciones, que nos haran ver algunos de los problemas de la directiva, asi
como las cuestiones que ha dejado sin resolver.

En particular, se puede observar que se logro la armonizacion de las prin-
cipales facultades del derecho de explotacion (incluyendo la comunicacion al
publico),*! pero no se logré armonizar la regulacion de las restricciones al de-
recho de explotacion, existiendo muchas diferencias en las leyes europeas.*”

Por ejemplo, mientras que paises como Alemania*” y Espana’®*
varon la restriccion de la copia privada y su respectivo derecho de remunera-
cion, el Reino Unido decidié no incorporar la remuneracion por copia priva-
da e incluso elimin6 como fair dealing la investigacion con fines comerciales.*”

En cuanto a otras restricciones al derecho de explotacion, la ley alema-
na conservo (y en algunos casos, ampli6 el alcance) de las restricciones exis-
tentes, asi como incorpor6 como novedades las restricciones para minusva-
lidos y las relativas a los fines educativos y de investigacion,*™ como también
lo hizo la ley espafiola que no contemplaba una restriccion en ese sentido.*”

Por lo que se refiere a la elusion de medidas tecnologicas de proteccion,
en el Reino Unido se prohibio, en general, eludir medidas tecnologicas apli-
cadas a obras protegidas por el copyright,*™ lo que en opiniéon de Waelde”
no deja espacio para ejercer la defensa de fair dealing (en todo caso, lo que
habra son acciones de cese o reclamacion de levantamiento de las medidas).

conser-

400 Espafia, Finlandia y Francia no cumplieron con ese término.

01 Por ejemplo, esta facultad fue incluida en 2003 la legislacién inglesa, lo cual resultd
una novedad en ese sistema juridico. (fr. Stokes, Simon, op. cit., nota 103, p. 55.

102 “La gran mayoria de Estados miembros, seducidos por la extensa lista de la Directiva,
han introducido en su legislacién excepciones nuevas que antes desconocian”. Lopez San-
chez, Cristina, op. cit., nota 169, p. 245.

Sin embargo, aun asi, las restricciones permitidas varian de pais a pais.

403 Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, pp. 493 y 494 (se conservé tanto la
copia privada analogica como la digital).

104 Delgado Porras, Antonio, “La incorporacién de la Directiva 2001/29 al Derecho es-
panol de Propiedad Intelectual (Derecho de autor y derechos afines al de autor)”, en Delgado
Porras, Antonio, Derecho de autor y derechos afines al de autor, Madrid, Instituto de Derecho de
Autor, 2007, t. I, pp. 375y 376.

405 Stokes, Simon, . cit., nota 103, p. 55.

406 Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, pp. 492 y 493.

407 Delgado Porras, Antonio, op. cit., nota 404, p. 376.

408 Stokes, Simon, ap. cit., nota 103, p. 55.

409 Waelde, Charlotte, op. cit., nota 304, p. 302.

f=1
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En cambio, en Alemania se busco que las medidas tecnolégicas no afecta-
ran las restricciones al derecho de explotacion, por lo que en estos casos, los
titulares de derechos deben levantar las medidas a peticion de los usuarios,
estableciéndose un sistema de multas en caso de que no se cumpla esa peti-
cién (aunque, siguiendo a la directiva, se deja abierta la posibilidad de que
la cuestion de las restricciones se pacte contractualmente).*'? Situacion simi-
lar es la de Espana, en donde los usuarios afectados pueden acudir, incluso,
a la jurisdiccion civil para hacer valer un uso amparado por una restriccion a
un derecho de explotacion.*!!

Con esto se puede apreciar que todavia falta mucho en Europa para re-
solver y unificar los criterios respecto a la problematica de los usos de obras
en Internet.

D. El nuevo libro verde sobre derechos de autor en la economia del conocimiento

El 16 de julio de 2008 la Comision Europea emitio el Libro Verde Derechos
de Autor en la Economia del Conocimiento.*'* Su propésito, segin se advierte en
el preambulo de ese documento, es propiciar el debate acerca de la “mejor
manera de garantizar la difusién en linea de los conocimientos en los ambi-
tos de la investigacion, la ciencia y la educacion”.

La mera apertura para debatir estos topicos resulta positiva, pues mu-
chos legisladores nacionales han hecho caso omiso a los reclamos de diver-
sos sectores de la sociedad.*"”

Con menos ambiciéon que los previos libros verdes (pero reiterando la
importancia de una robusta proteccién a los derechos de autor), este docu-
mento se centra en las restricciones al derecho de explotacion y sus impli-
caciones en la ciencia, la educacién y el conocimiento en Internet. Se pro-
pone analizar si el sistema de restricciones planteado en la Directiva de la

Sociedad de la Informacion sigue siendo de utilidad en estos momentos.*'*

H0" Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cil., nota 67, p. 496.

H1 Rodriguez Tapia, Jos¢ Miguel, op. cil., nota 344, p. 53.

+2 Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef, op. cit., nota 313, p. 9.

13 Bajon, Benjamin, Drexl, Josef, Friih, Alfred, Geiger, Christophe, Hilty, Reto M., Klass,
Nadine, Krujatz, Sebastian, y Kur, Anette, “European Comission —Green Paper: Copyright
in the Knowledge Economy— Comments by the Max Planck Institute for Intellectual Pro-
perty, Competition and Tax Law”, Max Planck Institute for Intellectual Property, Competi-
tion & Tax Law Research Paper Series no. 08-05, Alemania, 2008, pp. 2 y 3.

1% Guibault, Lucie, Helberger, Natali, Hugenholtz, Bernt, Van Eechoud, Mireille, y Van
Gompel, Stef; op. cit., nota 313, p. 10.
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En particular, este libro verde se centra en las restricciones que la Co-
mision Europea considera mas importantes en materia de conocimiento: la
relativa a bibliotecas y archivos, la relativa a la docencia y la investigacion,
la relativa a los discapacitados, y una posible nueva restriccion relativa a los
contenidos creados por usuarios.*!”

La Comision abri6 un periodo de consultas sobre el tema con el fin de
luego definir con mas claridad las politicas a seguir.

Este nuevo libro verde puede terminar siendo el catalizador para un
mejoramiento del sistema de restricciones a los derechos de explotacion en
la Unién Europea, sobre todo para salvaguardar el derecho a la educacion
y el derecho a la informacién. Habra que ver cémo evoluciona.

Una vez visto el tratamiento juridico del tema de estudio en EUA y en
la Unién Europea, analicemos que ha sucedido en México.

5. Reflexiones sobre la situacion en México

No es sorpresa que México no conceda mayor importancia a los temas
de derechos de autor, y que, como consecuencia, no se haya formulado nin-
guna politica ptblica integral sobre el impacto de la tecnologia digital en la
utilizacién de obras. No encontramos en nuestro pais ningn equivalente al
Libro Blanco de EUA o al Libro Verde de 1a Union Europea, ya referidos en los
apartados previos.

En realidad, los pocos —vy deficientes— avances que nuestro pais ha
hecho en la materia, se derivan del intento de implementar las obligaciones
asumidas en el TODA, lo cual encuentra su materializacién en la LFDA y
en el Codigo Penal Federal.

Sin embargo, la implementacion del TODA ha sido muy peculiar en
nuestro pais. Sabemos que la conferencia diplomatica de Ginebra se llevo a
cabo del 2 al 20 de diciembre de 1996, y que el TODA entré en vigor el 6
de marzo de 2002, al haber pasado 3 meses de juntarse las treinta ratifica-
ciones que su articulo 20 exigia.*'® Pues bien la iniciativa de nueva LFDA, se
present6 ante el Congreso de la Unidn el 13 de noviembre de 1996, se apro-
b6 (con leves cambios) el 5 de diciembre de 1996, y se publicé en el DOF el
24 de diciembre de 1996. Como veremos a continuacion, la iniciativa de la
LFDA ya contenia los principales puntos materia del TODA.

No es dificil concluir que nuestro legislador se precipit6 al implementar
un tratado, antes de que concluyera la conferencia diplomatica respectiva 'y
de que se aprobara el convenio. Esto nos servira para entender algunas dis-

15 Idem.

6 TLipszyc, Delia, op. cil., nota 75, pp. 120 y 238.
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posiciones de la LFDA que parecen no tener sentido dado el resultado del
TODA, asi como comprenderemos (al menos en parte)*'” por qué el TODA
no ha terminado de implementarse en su totalidad en nuestro pais.

Para ver la manera en que México ha implementado el TODA, dividire-
mos el andlisis de nuestra legislacién en los cuatro puntos con base a los que
estudiamos el referido tratado: comunicacion al publico, reproduccion, res-
tricciones al derecho de explotacion, y medidas tecnologicas de proteccion (e
informacién sobre gestion de derechos). Finalmente, haremos referencia a si
en México se ha presentado o no el mismo fenémeno del fortalecimiento de
la posicién juridica de las industrias culturales, visto en otros paises.

A. Internet y la comunicacion al piiblico

Como ya constatamos en el presente capitulo (supra subcapitulo 111, na-
mero 2, letra A), segin el articulo 8o. del TODA (relativo a la comunicaciéon
al publico) la calificacién de las transmisiones de obras por Internet depen-
de de la legislacion interna (solucion “paraguas™), pero debe de protegerse
el acto de mera puesta a disposiciéon por virtud del cual el usuario esté en
aptitud de acceder en el lugar y en el momento que eljja.

Nuestra LFDA cumple con esa obligacion internacional, misma que se
encuentra implementada de la forma que explicamos a continuacién.

Si bien la facultad de comunicacion puablica del derecho de explotacion
no esta regulada en forma muy técnica en nuestra ley,*'® podemos apreciar
que las normas vigentes dan cabal cumplimiento al TODA. En primer lu-
gar, la LFDA proporciona una definicién muy amplia del acto de “comuni-
cacién publica”, como se desprende de la fr. IIT de su articulo 16:

Articulo 16. La obra podra hacerse del conocimiento ptblico mediante los
actos que se describen a continuacion:

ITII. Comunicacion publica: Acto mediante el cual la obra se pone al al-
cance general, por cualquier medio o procedimiento que la difunda y que no
consista en la distribucion de ejemplares;

Cuando dicha disposicion sefiala que la obra “se pone al alcance gene-
ral”, esta reflejando el espiritu de la “puesta a disposicién” que establece el
7 Acertadamente, José Luis Caballero indica que la LFDA incorporé sélo parte de las
disposiciones sustantivas del TODA. Cfr. Caballero Leal, José¢ Luis, op. cit., nota 66, p. 3.
18 Sobre este punto, véase el subcapitulo V, nimero 2, letra B, subindice ¢ del capitulo
segundo del presente trabajo.
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articulo 8o. del TODA, sin que exija que el publico acceda simultaneamen-
te a la obra, y siendo irrelevante que la comunicacién publica sea de punto
a multipunto o de punto a punto. Todo esto se refuerza por la referencia
abierta a “cualquier medio o procedimiento”, lo que, incuestionablemente,
de cabida a las transmisiones interactivas por Internet.*"?

Asimismo, hay que recordar que, en una torpeza legislativa, la LFDA
da otra definicion genérica del acto de comunicacion publica (bajo el ru-
bro de “ejecuciéon o representacion publica”, que son, mas bien, modali-
dades de la comunicacién puablica). Sin embargo, a pesar de la pifia del
redactor de la ley, esta diversa definicién de comunicacién publica nos lleva
a la misma conclusién respecto de la implementacién del TODA, como se
desprende del articulo 16, fr. IV de la ley:

Articulo 16. La obra podra hacerse del conocimiento ptblico mediante los
actos que se describen a continuacion:

IV. Ejecucion o representacion publica: Presentacion de una obra, por
cualquier medio, a oyentes o espectadores sin restringirla a un grupo privado
o circulo familiar. No se considera publica la ejecucién o representacion que
se hace de la obra dentro del circulo de una escuela o una institucion de asis-
tencia publica o privada, siempre y cuando no se realice con fines de lucro;

De nueva cuenta, se califica el mero acto de puesta a disposicién de la
obra (bajo la frase “presentacion de una obra”) y no se requiere su efectivo
acceso por parte del pablico, asi como tampoco se exige el acceso simul-
taneo por parte de los espectadores u oyentes. La referencia a “cualquier
medio” termina por confirmarnos la calificaciéon de las transmisiones por
Internet como actos de comunicacién publica.

En este orden de ideas, si bien queda claro que los autores pueden auto-
rizar o prohibir el uso de sus obras en Internet, dado que los articulos 24 y
27, fr. VII, de la LFDA conceden un derecho general de explotaciéon sobre
cualquier utilizacién publica de la obra por cualquier forma (con o sin fines
de lucro), el propio articulo 27 nos refuerza la aplicabilidad de la facultad de
comunicacién publica a este tipo casos.

Efectivamente, el articulo 27, fr. 11, le da el siguiente alcance a la facul-
tad de comunicacién publica:

19 A igual conclusién llega Mora Rodriguez, Brenda Andrea, El derecho de remuneracion
compensatoria por copia privada en la Ley Federal del Derecho de Autor, tesina para optar por el di-
ploma de especialista en derecho de la propiedad intelectual, México, UNAM, Facultad de
Derecho, Division de Estudios de Posgrado, 20053, p. 13.

Cfr., asimismo, Lopez Paniagua, Maria Elsa, op. cit., nota 118, p. 26.
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Articulo 27. Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o
prohibir:

II. La comunicacion publica de su obra a través de cualquiera de las si-
guientes maneras:

a) La representacion, recitacion y ejecucion publica en el caso de las obras
literarias y artisticas;

b) La exhibicion publica por cualquier medio o procedimiento, en el caso
de obras literarias y artisticas, y

¢) El acceso publico por medio de la telecomunicacion;

De entrada, la referida fr. IT habla de controlar “la comunicacion pabli-
ca”, pero no define este término, lo que significa que debemos remitirnos a
la definicién del articulo 16, fr. III de la ley, la cual, segn hemos visto, da
cabida a las transmisiones interactivas de obras por Internet.

Pero ademas, el inciso c) de la fraccién en comento habla del “acceso
publico por medio de la telecomunicaciéon”, lo que incluye a Internet,*”
pues a través de esta red se hace telecomunicacion (comunicacion a dis-
tancia), y el texto normativo sélo habla de acceso publico, pero nunca nos
dice que tal acceso debe ser simultaneo, ni que no pueda ser s6lo de punto
a punto.

Ahora bien, como se recordara, uno de los errores de técnica legislativa
de la LFDA es que, en su articulo 27, dedic6 una fraccién adicional para la
modalidad de transmision publica, separada de la fraccion que regula gené-
ricamente la comunicacion pablica.*! Sin embargo, esta fraccion relativa a
la transmision publica nos confirma la conclusion ya esbozada en relacion
a Internet:

Articulo 27. Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o
prohibir:

III. La transmision publica o radiodifusion de sus obras, en cualquier mo-
dalidad, incluyendo la transmision o retransmision de las obras por:

a) Cable;

#20° En el mismo sentido, Schmidt, Luis C., “Digital millenium ‘a la mexicaine”, Copyright

world, diciembre 2000-enero 2001, p. 23; y Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 66, p. 3.
#21° En este sentido, Mora indica que “la técnica legislativa no es muy correcta, ya que la
aludida fraccion III estd de mas, pues el acceso al pablico por medio de la telecomunicacion,
referida en el inciso ¢) de la fraccion 11, es precisamente el contenido de la ITI”. Mora Rodri-
guez, Brenda Andrea, op. cit., nota 419, p. 14.
Para mas detalles sobre ese error, véase el subcapitulo V, ntmero 2, letra B, inciso ¢, del
capitulo segundo.
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b) Fibra o6ptica;

¢) Microondas;

d) Via satélite, o

¢) Cualquier otro medio conocido por conocerse.

Y decimos que esto también da cabida a las transmisiones por Internet,
dado que la fr. III habla de transmision “en cualquier modalidad”, lo que
permite incluir las transmisiones interactivas en Internet o transmisiones
“ala carta”, en donde el usuario eljje el contenido, asi como el momento y
lugar en donde accede. De igual forma, nada en el texto de la referida frac-
cion, establece que el pablico debe acceder a la obra al mismo tiempo o en
el mismo lugar. Ademas de que la referencia a cualquier medio “conocido o
por conocerse”, de plena cabida a Internet.**

De hecho, Luis Schmidt estima que la inclusion de este “derecho de
transmision” de la fr. III separado de la fr. II (relativa a la facultad de co-
municacién publica), se hizo para cumplir con el articulo 8o. del TODA.**
Independientemente de lo que pudo haber motivado al legislador, queda
claro que el referido tratado no exigia crear un nuevo “derecho de trans-
mision”, pues como vimos en el subcapitulo III, ndmero 2, letra A, del
presente capitulo, cada pais es libre de determinar como implementar la
regulacion de la puesta a disposicion por Internet (e incluso, daba un guino
a quienes consideraban que debia hacerse a través de la facultad de comuni-
cacién publica);** amén de que la mera definicion de comunicacién puabli-
ca contenida en la LIFDA (articulo 16) y la correlativa facultad genérica de
comunicacioén publica (articulo 27, fr. 1), cumplian con todo lo exigido por
el TODA. De hecho, una comparacién juridica de diversos ordenamientos
en el mundo, nos demuestra que el mero derecho de comunicacion publica
(con los requisitos establecidos por el TODA), es mas que suficiente para

#22 De conformidad con la Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y De-

rechos Conexos de la OMPI, el derecho de comunicacién al publico previsto en articulo 8o.
del TODA se implementa a través de las fr. II y III del articulo 27 de la LFDA. (fr. “Estudio
sobre las disposiciones nacionales de aplicacion del WCT y el WPPT”, estudio preparado
por la Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, OMPI,
Ginebra, 23 a 27 de junio de 2003, p. 528.

423 Schmidt, Luis C., “Mexico: Internet copyright”, Computer und recht international, Colo-
nia, febrero 2001, p. 32.

#2% Fn este tenor, cabe recordar lo afirmado por Ginsburg en el sentido de que la “puesta
a disposicién” no es, en estricto sentido, un nuevo derecho de autor sino parte integrante de
la facultad de comunicacién publica. (fr. Ginsburg, Jane C., “The (new?) right of making
available to the public”, en Bently, Lionel, y Vaver, David (coords.), Intellectual property in the
new millennium. Essays in honour for William R. Cornish, Reino Unido, Cambridge University
Press, 2004, p. 246.
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implementar el referido tratado, sin que fuera necesario crear un “derecho
de transmision”. Ademas, mas que un “derecho de transmision”, los articu-
los 16 y 27 de la LFDA nos demuestran que esta ley implement6 el TODA
echando mano de la facultad de comunicacién puablica.

Finalmente, cabe citar el articulo 113 de la LFDA, que si bien nada
abona al articulo 27, fr. I y I1I, reitera la proteccion de las obras que circu-
lan por Internet, al senalar que quedan protegidas transmitidas por medios
electronicos a través de redes de telecomunicaciones.

Por todo lo anterior, se concluye que el articulo 8o. del TODA esta
implementado en el derecho mexicano, y que, conforme a la LIFDA, las
transmisiones de obras en Internet califican como actos de comunicacion
publica, controlados por la facultad de comunicaciéon pablica.*”

En cambio, de la lectura del articulo 16, fr. V,'* y 27, fr. IV* de la
LFDA, se concluye que, de conformidad con la postura generalmente acep-
tada en los paises de tradicién juridica europea continental, las transmisio-
nes por Internet no pueden considerarse actos de distribucion, pues estos
implican la traslaciéon de la propiedad o el uso sobre un e¢jemplar de la obra,
cosa que no sucede en las transmisiones en linea, en las que hay circulacién
de bits (pedazos intangibles de informacion digitalizada) y no tanto soportes
materiales de las obras, como sucede con la transmisiéon de obras por cual-
quier forma de telecomunicacion (por ejemplo transmision de peliculas por
television o por teléfono).

Como consecuencia, la figura del agotamiento de la facultad de distri-
bucién (también conocida como first sale doctrine) no aplica para las transmi-
siones en Internet, como tampoco aplica en ningan otro acto de comunica-
cién publica; no s6lo porque la ley no lo diga, sino también porque nunca

425 Esta conclusion se refuerza con la exposicion de motivos de la LFDA, que sobre el
particular, sefiala que el autor tiene facultades en materia de “comunicacién publica de su
obra en cualquier medio, inclusive los mas modernos medios electrénicos”.

(fr. también, en este sentido, Ovilla Bueno, Rocio, op. cit., nota 32, pp. 429 a 431; Morales
Montes, Marco Antonio, “El derecho de autor en el entorno digital (segunda de dos partes)”,
Revista mexicana del derecho de autor, nueva época, México, INDA, ano IV, nam. 12, abril-junio
2004, p. 28; y Vera Vallejo, Luis, “El marco juridico mexicano en la nueva sociedad digital”,
en VV.AA., Memoras del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho ¢ Informdtica, México, Tec de
Monterrey-CGEM / Federacion Iberoamericana de Derecho e Informatica, 2000, p. 567.

426 <V Distribucién al ptblico: Puesta a disposicién del ptblico del original o copia de la
obra mediante venta, arrendamiento y, en general, cualquier otra forma”.

#27“TV. La distribucién de la obra, incluyendo la venta u otras formas de transmisiéon
de la propiedad de los soportes materiales que la contengan, asi como cualquier forma de
transmisién de uso o explotaciéon. Cuando la distribucion se lleve a cabo mediante venta,
este derecho de oposicién se entendera agotado efectuada la primera venta, salvo en el caso
expresamente contemplado en el articulo 104 de esta Ley™.
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hay una venta (ni otro acto traslativo de la propiedad o del uso) de un objeto
material. Para mas detalles sobre la facultad de distribucién, remitimos al
subcapitulo V, nimero 2, letra B, inciso b, del capitulo segundo de la pre-
sente investigacion.

En conclusion: nuestra LFDA ha implementado satisfactoriamente el
articulo 8o. del TODA a través de la regulacion de la facultad de comunica-
cién publica, la cual sirve para proteger las obras en las transmisiones digi-
tales por Internet. De ahi que, con acierto, José Luis Caballero afirma que
la LFDA permite “controlar el uso o explotacion de las obras de creaciéon a
través del entorno digital”.**

En contra, Gabriela Barrios estima que el contenido de la LFDA no es
suficiente, indicando:

El cuerpo normativo de la Ley referida omite el concepto de Internet,
red de redes o supercarretera de la informacién como concepto (sic), aunque
se refiere en algunos articulos al “acceso publico por medio de la telecomu-
nicacion” y la “transmision publica” de obras a través de “cable, fibra 6ptica,
microondas, via satélite y medios analogos”. La naturaleza de Internet como
red universal requiere de una mayor precision que derive de un entendimien-
to del proceso de “puesta en linea” de obras originales que se manifieste en
la legislacion autoral vigente, aunque hay que aceptar que ésta replantea el
concepto de publicacion de obras, al precisar que éstas pueden ser puestas a
disposicion por medios electronicos.

Sin embargo, ademas de que la obligacion derivada del TODA era re-
gular la “puesta a disposiciéon” en términos abstractos, y que la maxima de
neutralidad tecnolégica recomienda no hacer referencias puntuales a una
tecnologia en particular, hay que mencionar que la legislacién comparada
nos demuestra que la forma en que México implement6 el articulo 8o. (me-
diante disposiciones generales, sin referencia expresa a Internet) fue la mas
socorrida y aceptada en otros lares. Razén por la que no compartimos la
opinién de Barrios Garrido.

B. Internet y la reproduccion

En su oportunidad, dijimos que el TODA no contiene articulo alguno
relativo a la facultad de reproduccién, y sélo una de sus declaraciones con-

#28 Caballero Leal, José Luis, op. cil., nota 66, p. 3.

En igual sentido, Lopez Paniagua, Maria Elsa, op. cit., nota 118, p. 28.

429 Barrios Garrido, Gabriela, “Internet y lo que falta en la nueva Ley Federal del Derecho
de Autor”, en Becerra Ramirez, Manuel (comp.), Estudios de derecho intelectual en homengje al pro-
Jesor David Rangel Medina, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 371.
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certadas (cuyo alcance juridico es cuestionable) sehala que la facultad de
reproduccidn, tal y como se prevé en el Convenio de Berna, es aplicable en
el entorno digital y que el almacenamiento digital en un soporte electronico
constituye una reproduccién; sin que esto implique una respuesta definitiva
al tema de las reproducciones temporales que se hacen automaticamente en
las transmisiones por Internet.

Empero, en el caso de México no solo no queda lugar a dudas que la fa-
cultad de reproduccion aplica a Internet, sino ademas, que foda clase de al-
macenamiento temporal de obras se considera un acto de reproduccion,*
como se desprende de la definicion contenida en el articulo 16, fr. VI de la
LFDA:

Articulo 16. La obra podra hacerse del conocimiento publico mediante los
actos que se describen a continuacién:

VI. Reproduccion: La realizacion de uno o varios ejemplares de una obra,
de un fonograma o de un videograma, en cualquier forma tangible, inclu-
yendo cualquier almacenamiento permanente o temporal por medios electronicos,
aunque se trate de la realizacion bidimensional de una obra tridimensional o
viceversa (énfasis anadido).

Lo que nos lleva a concluir que el almacenamiento temporal de obras
esta sujeto al wus prohibend: del derecho de explotacién, dado el alcance que
la LFDA le da a la facultad de reproduccion, como se observa en su articu-
lo 27, fr. I, mismo que permite controlar todo acto de reproduccion (que,
como vimos, incluye el almacenamiento temporal de obras), asi, en térmi-
nos amplios, sin importar el medio por el que se realice la reproduccién.*
Incluso, el texto normativo hace mencién expresa a los medios de caracter
electronico, como lo es Internet.

430 En este sentido, Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 66, p. 3; Lopez Paniagua, Ma-
ria Elsa, op. cit., nota 118, p. 26; y Mora Rodriguez, Brenda Andrea, op. cit., nota 419, p. 7.

De igual forma, la Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la OMPI apunta que el articulo 16, fr. VI de la LFDA considera como actos de
reproduccion los almacenamientos temporales. (fr. “Estudio sobre...” cit., nota 421, p. 544.

1 Inclusive, esto es reforzado por la definicién de fijaciéon que establece la LFDA, en
donde una obra se considera fijada si existe la posibilidad de que la obra pueda, con base a
esa fijacion, ser percibida o reproducida, sin que se exija una mayor temporalidad o incluso
permanencia, como se desprende del articulo 60. de esa ley: “Fijacion es la incorporaciéon
de letras, nimeros, signos, sonidos, imagenes y demas elementos en que se haya expresado
la obra, o de las representaciones digitales de aquellos, que en cualquier forma o soporte
material, incluyendo los electrénicos, permita su percepciéon, reproduccién u otra forma de
comunicacion”.

Véase Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 66, p. 3.
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Asimismo, destaca que la LFDA no contenga ninguna restriccion al de-
recho de explotacion relativa a las reproducciones temporales en la red.

El control sobre las reproducciones en Internet se refuerza, ademas, con
lo establecido en el articulo 113 de la LFDA, cuyo texto es el siguiente: “Las
obras e interpretaciones o ejecuciones transmitidas por medios electronicos
a través del espectro electromagnético y de redes de telecomunicaciones y
el resultado que se obtenga de esta transmision estaran protegidas por esta
Ley”. Y el resultado de esas transmisiones en linea son, precisamente, re-
producciones de las obras. De tal forma que el articulo 113, si bien no dice
nada nuevo, reitera el alcance que nuestra ley le da a la facultad de repro-
duccién en Internet.

Como bien afirma Manuel Becerra, todas esas disposiciones son una
reaccion de nuestra LFDA ante el fenomeno de Internet.*?

Una posible explicacion sobre el por qué nuestra ley sujeta los alma-
cenamientos temporales en Internet a la facultad de reproduccion, es que
al momento de su tramitacion parlamentaria se ignoraban los debates de
la conferencia diplomatica que dio origen al TODA, pues ambos procedi-
mientos concurrieron casi simultineamente; y como ya se explico supra, la
propuesta basica del TODA sujetaba las reproducciones temporales a la fa-
cultad de explotacién, pero dada la polémica que esa cuestion suscitd, no se
llegd a un arreglo y no se incluyé esa disposicion en el TODA.*?

Como consecuencia, nuestra LEFDA implement6 una disposiciéon que al
final no quedo en el TODA.** Aunque algunos podrian argumentar que las
reproducciones temporales estan sujetas a la facultad de reproducciéon como
consecuencia de la declaracién concertada del TODA,*® y sobre todo, por
el articulo 9.1 del Convenio de Berna;** por lo que se podria esgrimir que
nuestra LFDA solo estd cumpliendo con Berna. Sin embargo, lo verdade-
ramente preocupante son las consecuencias que la aplicaciéon del derecho
de explotacion a la reproducciones temporales puede traer a todos los ciu-
dadanos que a diario utilizan Internet, asi como al desarrollo del comercio
electrénico en nuestro pais.

Esto en virtud de que actos, aparentemente inocuos, como el navegar

por Internet o el visualizar una obra en pantalla, se convierten en reproduc-

#32 Becerra Ramirez, Manuel, op. cil., nota 60, p. 190.

33 Cfr. Schmidt, Luis C., op. cil., nota 420, p. 24.

#3* En este tenor, Vega Estrada especula respecto de la LFDA que “quienes la proyecta-
ron se dejaron llevar por la caudalosa corriente que aseguraba que el Tratado —a la sazén
en ciernes— asumiria por completo la ‘agenda digital’ que privaba en el supracitado ‘White
Paper”. Vega Estrada, Ignacio, op. cit., nota 228, p. 355.

435 Véase supra la nota al pie 116.

36 Veéase supra las notas al pie 117 y 118.
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ciones no autorizadas de obras, lo que se traduce en una violacion a la facul-
tad de reproduccion si no se cuenta con una licencia del titular,*” méaxime
que no existe una restriccioén en ley que permita dichas reproducciones (al
menos si aplicamos la doctrina clasica de las restricciones).

En este orden de ideas, e impulsado por un evidente sentido comtn, Be-
cerra Ramirez opina: “Creo que en lo que respecta a la legislaciéon mexica-
na ese hecho de simplemente ‘curiosear’ —o navegar—, sin tener objetivos

de lucro (que es donde la legislacion mexicana pone el acento, insisto) no

constituye una violacion del derecho de autor en su aspecto econémico”.*

No obstante, en los términos en que esta redactada la LFDA y aplicando la
doctrina clasica de las restricciones al derecho de explotacion, no es posible
aceptar la conclusion de Becerra.

En efecto, el derecho de explotacion (y concretamente la facultad de
reproduccién) puede violarse existan o no fines de lucro, pues el articulo
27, fr. I de la ley autoral, es claro en senalar que, prima facie, el autor puede
autorizar o prohibir cualquier acto de reproduccion de su obra™. El fin de
lucro es relevante para saber si el acto de reproduccion se puede sancionar

#7 Misma que, segin nuestra LFDA, debe constar por escrito y prever una contrapresta-

cion en dinero para el titular del derecho. Cfr. el subcapitulo V, numero 2, letra E del capitulo
segundo de la presente investigacion.

#38 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 60, p. 182.

Postura similar es la de Campoli, aunque este autor, mas que enfocarse en la finalidad no
lucrativa, se convence por la teleologia misma de los sitios web, afirmando que “las paginas
web han sido creadas por sus autores con la expresa finalidad de ser vistas por los navegantes,
razon por la cual la carga de las mismas en la memoria RAM del ordenador del navegante
jamas puede ser ilicita ya que ésa es su funcion real”. (fr. Campoli, Gabriel Andrés, Principios
de derecho penal informdtico, México, Angel, 2004, p. 67.

#39 Como bien dice Ribera Blanes: “el aspecto patrimonial del derecho de reproduccién
no consiste simplemente en obtener una remuneracién por parte del que reproduce la obra,
sino que ademas el autor o titular del derecho tiene la facultad de decidir quién, como y en
qué condiciones se va a llevar a cabo esa reproduccién”. Ribera Blanes, Begona, op. cit., nota
102, p. 199.

Entre nosotros Morales Montes, catedratico de la UNAM, explica: “La protecciéon ex-
clusiva otorgada por la LFDA consiste no sélo en el derecho de percibir retribuciones de
cualquiera que use o explote su obra, sino en la facultad de decidir por quién, cuando, como
y en qué condiciones se llevara a cabo esa utilizaciéon”. Morales Montes, Marco Antonio, “El
derecho de autor en el entorno digital (primera de dos partes)”, Revista mexicana del derecho de
autor, nueva época, México, INDA, afio IV, nim. 11, enero-marzo 2004, p. 10.

Inclusive, la situacion es la misma en los paises del copyright, como EUA: “The public
appears to believe that copyright law incorporates a distinction between commercial and
noncommercial behavior (...) that has never, ever been the rule”. Litman, Jessica, op. cit.,
nota 211, p. 180.

En general, remitimos a lo dicho en el subcapitulo V, nimero 2 del capitulo segundo de
la presente investigacion.
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como una infracciéon administrativa en materia de comercio (articulo 231 de
la LFDA) o como un delito (articulos 424, fr. II1, y 424 bis, fr. I, del Codigo
Penal Federal);*" pero incluso, cuando se hacen reproducciones no autori-
zadas sin fines de lucro, hay una violacion al derecho de explotacion que
puede reclamarse por la via civil**! y hasta por la via administrativa como
una infracciéon en materia de derechos de autor.**

De esta forma, si almacenamos (reproducimos) temporalmente una
obra al navegar por Internet o visualizarla en pantalla, sin fines lucrati-
vos, aun asi estariamos violando el derecho de explotacion; maxime que
la LIFDA no contempla expresamente una restricciéon que otorgue licitud
a esa conducta.***** Cosa diferente podria resultar si dejamos a un lado la
doctrina clasica de las restricciones al derecho de explotacion, cuestion que
analizamos fra en el subcapitulo VI.

En fin, de lo senalado en el presente apartado y en el previo, podemos
concluir que, conforme a nuestra LFDA, la calificacién juridica de la trans-
mision de obras en Internet es la de un acto complejo de comunicacion

0 En el mismo tenor, aunque con referencia a la legislacion argentina, Cabanellas y
Palazzi indican: “Las normas penales tienden a aplicarse s6lo si existe fin de lucro, pero este
requisito no se utiliza generalmente a fin de determinar la responsabilidad civil”. Cabanellas,
Guillermo, y Palazzi, Pablo, “Derecho de Internet en Argentina”, en Montes de Oca, Angel
(coord.), Derecho de Internet, Buenos Aires, Heliasta, 2004, p. 49.

1 Cfr. los articulos 213, 217 y 219 de la LFDA, y los articulos 137 y 138 del Reglamento
de la LFDA (aunque hay un desafortunado criterio aislado de la Primera Sala de la SCJN,
que ignora el contenido de todas esas disposiciones y sujeta la posibilidad de reclamar res-
ponsabilidad civil a la existencia previa y firmemente declarada de una infraccién adminis-
trativa en materia de comercio).

H2 F] articulo 229, fr. XIV de la LFDA sanciona como infraccién en materia de derechos
de autor, las demas violaciones que se deriven de la interpretacion de esa ley y de sus regla-
mentos (aunque esa norma nos genera varias dudas de cardcter constitucional).

3 En el mismo sentido, ¢fi. la opinién de Sdnchez Ambia, Leon Felipe, Los derechos pa-
trimoniales del autor frente a las tecnologias digitales y la necesidad de adecuar sus limitaciones a los usos y
costumbres de la actualidad, tesina para optar por el grado de especialista en derecho de la pro-
piedad intelectual, México, UNAM, Facultad de Derecho, Division de Estudios de Posgrado,
2010, pp. 33 y 34.

1 Como dato, el 2 de abril de 2009, el grupo parlamentario del PRD present6 en la
Céamara de Senadores una iniciativa de Ley Federal para la Proteccién de los Derechos de
los Usuarios de Internet, que incluye restricciones al derecho de explotacién respecto a las
reproducciones temporales en los siguientes términos:

“Articulo 39. De conformidad con lo establecido por el Titulo VI, Capitulo II de la Ley
Federal del Derecho de Autor, ademas de las limitaciones establecidas en dicha disposicion
se establecen las siguientes para el caso de obras digitales:

I. La reproduccién y almacenamiento de las obras digitales que se encuentren disponibles
a través de Internet en la memoria temporal del equipo que se utilice para acceder a las
mismas’.
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publica y reproduccién, como sucede en el grueso de la legislacion compa-
rada. Y por tanto, las transmisiones de obras en linea estan sujetas tanto a la
facultad de comunicacion publica, como a la de reproduccion.

C. Internet y las restricciones al derecho de explotacion

En materia de restricciones al derecho de explotacion, el texto del
TODA se limita a sefialar que la regla de los tres pasos es aplicable a toda
restriccion que quiera formular un pais. De esta forma, no habia mayor
cosa que implementar del articulo 10 de esa convencion, sino que, mas bien,
se trata de una disposicion que debe tenerse presente y ha de ser observada
por cada Estado al momento de restringir alguna de las facultades del dere-
cho de explotacion.

En ese sentido, sin analizar a detalle cada una de las restricciones previs-
tas en la LFDA, podemos afirmar que, aparentemente, las mismas cumplen
con lo exigido por la regla de los tres pasos. E incluso, el propio texto del
articulo 148 de nuestra ley autoral incorpora el segundo paso de esa regla,
al exigir que no se atente contra la explotacién normal de la obra.**

Asimismo, la declaracion concertada al articulo 10 del TODA, esta-
blece la posibilidad de crear nuevas restricciones particulares para el uso
de obras en Internet, asi como de aplicar las restricciones preexistentes a
Internet.

Nuestra LFDA no incorpora ninguna de estas nuevas “restricciones In-
ternet”. En particular, no establece la restriccion relativa a las reproduccio-
nes temporales (la cual, ya vimos, es obligatoria en la Unién Europea), como
tampoco hace referencia expresa a la copia privada digital.

Por lo que hace a la aplicacién de las restricciones tradicionales previs-
tas en la LFDA al contexto de Internet,**® puede concluirse que varias de
ellas son de la mayor relevancia, por ejemplo: el derecho de cita (articulo
148, fr. I y I1I), i.e. para usar fragmentos de obras en un sitio web o en una
obra propia que se digitalice y se transmita por Internet; o la reproduc-

5 En general, sobre la incorporacién de la regla de los tres pasos en la LFDA vy las res-
tricciones al derecho de explotacion previstas en esa ley, ¢fr. los subcapitulos VI, nimero 5y
VIII del capitulo cuarto de esta obra.

6 En relacién con el articulo 148 de la ley, indica Morales Montes: “Estas excepciones,
concebidas en principio para el sistema analogico, deben analizarse para determinar si pro-
cede su aplicacion o no en el entorno digital”. Morales Montes, Marco Antonio, op. cit., nota
425, p. 29.

De la misma forma, Lépez Maza afirma: “Los legisladores y especialistas parecen poner-
se de acuerdo en el hecho de que las limitaciones aplicables al contexto analdgico no deben
trasladarse automaticamente al entorno digital”. Lopez Maza, Sebastian, op. ¢it., nota 2, p. 5.
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cion para ilustrar acontecimientos de actualidad (articulo 148, fr. IT), por
ejemplo, para usarse en versiones en linea de periddicos o en portales in-
formativos.

El problema de esas restricciones, es que la redacciéon con la que es-
tan formuladas solo se refiere a la reproduccion de obras, mas no a la co-
municacién publica; y como ya vimos, las transmisiones en Internet son
controladas tanto por la facultad de reproducciéon como por la de comu-
nicacion publica. De manera que si aplicamos la interpretacion restrictiva
y estricta propia de la doctrina clasica de las restricciones al derecho de
explotacion,™ llegaremos a la conclusion de que las referidas restricciones
s6lo hacen licita la reproduccion de la obra, mas no asi su comunicacion
publica, por lo que la transmision no autorizada en Internet seguiria siendo
ilicita por violar la facultad de comunicacion publica, a pesar de la restric-
cion a la facultad de reproduccion.

Esto nos demuestra un punto muy importante: la doctrina cldsica de las res-
tricciones al derecho de explotacion representa un obstdculo para la aplicacion de las restric-
ciones en Internet (y por ende, es traba para un ambiente equilibrado de uso de
obras en la red y para la satisfaccion de todos los derechos humanos involu-
crados). Si bien no es el Gnico obstaculo, ni es insalvable (una reforma legal
puede solucionarlo), hay que dejarlo apuntado desde ahora.

En cambio, la aplicacién a Internet de la restriccion prevista en el ar-
ticulo 148, fr. VII de la LFDA, no presenta mayor problema pues su texto
restringe expresamente tanto a la facultad de reproducciéon como a la de
comunicacién publica.

Otra restriccion que se vuelve muy importante en el contexto digital es
la copia privada (articulo 148, fr. IV), la cual, en principio, es también apli-
cable a Internet. Empero, dada la redaccion de la LEDA, dicha aplicacion
presenta algunos problemas.

En primer lugar, la disposicion normativa sélo permite la copia privada
por una sola vez, mientras que en Internet son varias las reproducciones
temporales que se generan para poder visualizar y/o escuchar una obra. En
segundo lugar, el texto normativo habla de un solo e¢jemplar, lo que plantea
un doble problema: la palabra “ejemplar” no es la mas adecuada para las
reproducciones en linea (donde no se generan ejemplares fisicos, a la usanza
tradicional), y sélo se permite que el “ejemplar” sea uno (cuando ya vimos
que en Internet las reproducciones son multiples).

Por otro lado, como se trasluce de la declaraciéon concertada al articu-
lo 10 del TODA, no debe procederse en automatico a aplicar al entorno

7 Sobre la misma, véase el subcapitulo VII del capitulo cuarto del presente trabajo.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
718 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

digital una restriccion al derecho de explotacion formulada para el ambito
analogico. De ahi la distincion que se ha hecho entre copia privada ana-
logica y copia privada digital,**® ya que esta Gltima presenta caracteristicas
propias. Efectivamente, aunque en los albores de la tecnologia digital la
reproduccion era costosa y escasa, en la actualidad es facil, rapido y barato
hacer copias privadas digitales, lo que afecta los intereses econémicos de los
titulares de derechos; en especial porque la calidad de la copia obtenida es
idéntica, lo que se traduce en una diferencia basica entre la copia privada
analogica y la copia privada digital: en la primera el incremento es lineal
(pues es imposible la realizacién de un ntimero ilimitado de copias, por las
mermas en la calidad en cada generacion subsecuente) y en la segunda es
de caracter exponencial (no hay limites a la posibilidad de reproducir y no
existe pérdida de calidad).*

De ahi que haya quien estime que la copia privada no deba aplicarse
en el ambito digital, o al menos, no con el mismo alcance que en el entorno
analogico.” Empero, como ya vimos, las politicas adoptadas en diversos
paises se dividen en dos opciones: el no permitir la libre copia privada digi-
tal (y someterla al tus prohibendi del derecho de explotacion) o contemplar la
copia privada digital como una restriccion al derecho de explotaciéon pero
acompanandola forzosamente de un derecho de simple remuneracién.®"
En cualquiera de ambos casos, la tendencia es, como nos ilustra De Miguel,
a limitar la copia privada en el ambito digital.*?

No es dificil constatar lo complicado de la situacion de la copia privada
digital en nuestra LFDA, pues ademas de que el derecho de remuneracion
por copia privada sigue sin existir en México (y en nuestro foro todavia no

8 Topez Maza, Sebastian, of. cit., nota 2, pp. 248 y ss.

9 Ribera Blanes, Begofia, op. cil., nota 102, pp. 367 y 370; y Senftleben, Martin, op. cit.,
nota 142, pp. 35y 180.

#50° Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p. 481.

1 A nuestro entender, esta segunda opcion es a mas deseable y equilibrada.

De hecho, Jason Young estima que una de las razones por la que en Canada el copyright y
su tension con el derecho a la informaciéon es menor que en los EUA (y por ende, no tan po-
lémica en la doctrina canadiense) es debido al derecho de remuneracién por copia privada.
(fr. Young, Jason M., “Clonstitutional rights and new technologies in Canada”, en De Hert,
Paul, Koops, Bert-Jaap, y Leenes, Ronald (cords.), Constitutional rights and new technologies. A
comparative study, La Haya, Asser Press, 2008, pp. 86 y 87.

452 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, ap. cit., nota 26, pp. 274 y 275 (quien ilustra esta
tendencia con jurisprudencia alemana).

Asimismo, véase Gross, Robin, “Intellectual property rights and the information com-
mons”, en Frank Jorgensen, Rikke (coord.), Human rights in the global information society, EUA,
MIT, 2006, p. 111.
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se comprende esta figura), ya vimos los problemas que plantea la aplicacion
a Internet del articulo 148, fr. IV, de la ley.

En conclusion: la LFDA no da una respuesta adecuada al tema de las
restricciones al derecho de explotacion en Internet.

D. Internet y las medidas tecnoldgicas de proteccion y la informacion
sobre gestion de derechos

Este es el punto donde peor implementacién ha tenido el TODA en
nuestro pais, lo que se puede considerar como una violaciéon a esa norma-
tiva internacional.

Aparentemente, el articulo 11 del TODA trat6 de ser implementado en
nuestro derecho, en primer lugar, a través del articulo 112 de la LDFA, el
cual nos merece los siguientes comentarios. De entrada, las formas de elu-
sion de medidas tecnoldgicas de proteccion que menciona la ley son: (a) la
fabricacion o puesta a disposicion de aparatos de elusion, (b) la utilizacion
de esos aparatos de elusion, y (¢) la prestacion de servicios de elusion. Por
tanto, no esta prohibida la realizacién de la elusién por uno mismo (sin la
intervenciéon de aparatos*? o de prestadores de servicios).

En segundo lugar, el articulo 112 de la LFDA no distingue, como si
lo hace el articulo 11 del TODA, entre elusiones para violar derechos de
autor y elusiones que no violen esos derechos. Ya vimos que el TODA no
busca que se sancione la elusién de medidas tecnolégicas cuando se va-
yan a realizar actos licitos** (como el utilizar obras del dominio publico
o al amparo de una restriccion al derecho de explotacién); no obstante, el
articulo 112 de la LFDA prohibe, en general, ciertos actos de elusion, sin
importar si el proposito de esa elusion es violar derechos de autor o usar
licitamente la obra.

Esto nos deja en una situacién similar a la que se ha criticado en EUA y
en la Union Europea: que a pesar de que alguien pueda acceder licitamen-
te a una obra o realizar cierto uso de ella, se le prohiba eludir una medida
tecnologica de proteccion para tal fin. Por ejemplo, aunque imprimir una

43 No queda del todo claro si el término “aparato” que usa la ley incluye al soffware. Si
se interpreta que aparato solo es sinéonimo de fardware, el resultado seria que no estaria pro-
hibido utilizar un programa de computo para eludir una medida tecnolégica de proteccion
(aunque una interpretacion de este tipo parece estar en contra del animo que inspira esta dis-
posicion, de manera que el texto normativo no es muy afortunado). Desde luego, cualquier
clusién que haga un usuario por si mismo (sin valerse de un soffware o un hardware) no estaria
prohibida por la disposicién en comento.

5% Veéase Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 548.
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obra para uso personal es una conducta licita, seria ilegal eludir la medida
anticopia para hacer esa reproduccion.

Cuestion que nos genera un serio problema: el articulo 112 de la LFDA
choca en cierta medida con las restricciones al derecho de explotacion,™ vy,
por ende, afecta los derechos humanos que dan sustento a esas restriccio-
nes.*® Esto es algo bastante serio, y que nos hace sospechar que, dada su
extension, el articulo 112 de la ley autoral es inconstitucional, por afectar
desproporcionadamente diversos derechos fundamentales, como el derecho a la
cultura o el derecho a la informacién. En particular, es muy probable que el
articulo 112 viole el subprincipio de idoneidad, ya que, frente al derecho a la
informacién, no parece existir un bien constitucionalmente protegido que
reclame que no se eludan medidas tecnologicas para acceder o usar obras
en los términos que la propia ley permite.*’

Desde luego, al no existir norma expresa que, como en la Unién Euro-
pea, diga que las medidas tecnologicas de protecciéon prevalecen por sobre
las restricciones al derecho de explotacion,*® la cuestion puede resolver-
se mediante una wnlerpretacion conforme de la LFDA,*? para determinar que,
cuando alguien eluda una medida tecnologica de proteccion en ejercicio de
un derecho humano amparado por una restricciéon del derecho de explota-
cion (y por ende, legalmente fuera del ambito tutelar de los derechos de au-
tor), no se esta violando el articulo 112 de la ley. Esto en virtud de la norma
basica de derecho civil de que no puede considerase ilicito el ejercicio de un
derecho (maxime cuando es un derecho humano), y en virtud de que si la
conducta esta amparada por una restricciéon al derecho de explotacion, el
legislador ya hizo previamente una ponderacién y determind que en esos casos
prevalecen los intereses de los usuarios sobre los intereses de los autores o
titulares de derechos.

455 De hecho, la Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos

Conexos de la OMPI, advierte que en la LFDA mexicana no hay disposicién o mecanismo
para evitar que las normas sobre la elusion de medidas tecnologicas de proteccion afecten las
restricciones al derecho de explotacion. (fr. “Estudio sobre...”, cit., nota 421, p. 544.

56 Sobre esta cuestion, remitimos a los subcapitulo I, ntimero 1y 10 del capitulo cuarto
de este trabajo.

7 (fr. el subcapitulo VI del capitulo primero de la presente investigacién, sobre la prue-
ba de proporcionalidad y sus subprincipios.

458 Véase el articulo 6.4 de la Directiva de la Sociedad de la Informacién, asi como su
explicacion supra.

59 (Cabe destacar que el articulo lo. constitucional, a partir de la reforma de 2011, es-
table la obligatoriedad de la técnica de interpretaciéon conforme, al indicar: “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia”.
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En tercer lugar, la mayoria de la doctrina ha interpretado el articulo 112
de la LFDA en el sentido de que sélo esta prohibida la elusiéon de medidas
tecnologicas de proteccion aplicadas para proteger programas de computo,
sin existir tal prohibicion respecto de otro tipo obras.* Seguramente, esa in-
terpretacion encuentra sustento, entre otros factores,*' en la complicada re-
daccién del articulo 112. Sin embargo, una lectura mas minuciosa nos hace,
al menos, cuestionarnos esa interpretacion. Esto en virtud de que el texto del
referido articulo prohibe la eliminacién de la proteccién técnica de:

— Los programas de computo;
— Las transmisiones a través del espectro electromagnético y de redes
de telecomunicaciones, y

— Los programas de elementos electronicos sefialados en el articulo
111 462-463

En particular nos interesa el segundo caso, en donde se prohibe cludir
medidas tecnologicas de proteccion respecto de senales de radiodifusion o
de otro tipo de transmisiones via telecomunicaciones (este es el caso de las sefales de
television codificadas, por ejemplo). En tal tenor, debemos recordar que In-
ternet es un medio de telecomunicacion, y que por tanto, en términos del
propio articulo 112, no pueden eludirse medidas tecnoldgicas que protejan
transmisiones por Internet. Asi, seria ilicito desactivar una medida anticopia
para imprimir una obra literaria disponible en Internet solo para su lectura en
pantalla, como también seria ilicito “romper” el sobre digital con el que se im-
pide el acceso a una obra musical, por s6lo mencionar un par de ejemplos.***

460 Schmidt, Luis C., op. cit., nota 420, p. 24; y Loredo Hill, Adolfo, Nuevo derecho autoral
mexicano, México, FCE, 2000, p. 130.

461 Es posible que incida el hecho de que sélo se sanciona como delito e infracciéon en
materia de comercio la elusion de medidas protectoras de soffware, asi como que el articulo
112 esta dentro del capitulo de la ley que protege los programas de computo y las bases de
datos (lo que también plantearia la cuestién de por qué, entonces, no se tutelan las medidas
tecnolégicas de proteccion relativas a bases de datos).

462 F] articulo 111 de la LFDA prescribe: “Los programas efectuados electronicamente
que contengan elementos visuales, sonoros, tridimensionales o animados quedan protegidos
por esta Ley en los elementos primigenios que contengan”.

A pesar de lo criptico de este articulo, aparentemente se esta refiriendo a los videojuegos
y a las obras multimedia.

163 Una interpretacion similar del articulo 112, puede encontrarse en Velazquez Vértiz,
Sergio, op. cit., nota 159, p. 172.

6+ F] propio articulo 112 nos plantea otros problemas adicionales, como el determinar
quién tendria interés juridico para reclamar la elusion a la medida tecnologica: el titular del
derecho de explotacion de autor sobre la obra transmitida?, el organismo encargado de la
transmisioén con base a su derecho conexo del articulo 144 de la ley? o ;gambos?
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En cambio, con excepcién de programas de computo y obras multi-
media, el articulo 112 no daria cobertura a las medidas tecnologicas de
proteccion aplicadas a obras que, aunque estén en formato digital, no se
transmitan en linea, como por ejemplo, obras musicales contenidas en dis-
cos compactos (CD), obras literarias en CD-ROM, u obras audiovisuales en
DVD o Blu Ray."®

De cualquier forma, el texto del articulo 112 de la LFDA, dada su de-
ficiente redaccion que puede llevar a diversas interpretaciones, parece no
aprobar o cumplir con el requisito de proteccion adecuada que exige el ar-
ticulo 11 del TODA, debido a que el problematico texto del articulo 112
dificulta su mera atribucién de significado y, por ende, su aplicacion. Amén
de que, como afirma Heather Sapp,*® el articulo 112 no cubre todos los ti-
pos de elusiéon de medidas tecnoldgicas que requiere el tratado de la OMPL.

En fin, el articulo 112 no distingue entre medidas tecnolégicas que con-
trolan el acceso a las obras y las que controlan el uso, sino que se refiere en
términos generales a la “proteccion técnica”, pero se colige facilmente que
eludir una medida que impida el acceso a una obra transmitida por Internet
implicaria una violacion a la norma. Por consiguiente, en nuestro régimen
juridico hay elementos para hablar del mentado “derecho de acceso” que se
ha ido configurando en otras latitudes.

Ahora bien, la razén por la que el articulo 112 de la LFDA no im-
plementa a cabalidad las obligaciones contempladas en el articulo 11 del
TODA es, segtin explica Luis Schmidt, que el articulo 112 se aprob6 antes
de que en la conferencia diplomatica de Ginebra se acordara el texto defini-
tivo del articulo 11 del TODA.*" Eso es cierto (dado que el legislador mexi-
cano se anticipd a los resultados de la conferencia diplomatica). De hecho
el texto del articulo 112 de la LFDA es mas acorde con el articulo 1707 del
TLCAN, cuyo texto se refiere a la proteccion de senales de satélite codifica-
das portadoras de programas;**® de ahi que resulte comprensible la referen-

465 Aunque este ltimo caso es mas dudoso, pues podria argumentarse que un DVD o
un Blu Ray implican una verdadera obra multimedia (articulo 111 de la LFDA), en tanto
contienen un interfase (ment de inicio) y diversos contenidos adicionales a la pelicula.

466 Sapp, Heather A., “North-American anti-circumvention: implementation of the
WIPO Internet treaties in the United States, Mexico and Canada”, Computer law review and
lechnology journal, EUA, vol. X, 2005, p. 25.

467 Schmidt, Luis C., op. cit., nota 420, p. 24.

En el mismo sentido, Sapp, Heather A., op. cit., nota 466, p. 26 (quien, ademas, critica que
la LFDA no se haya actualizado en reformas posteriores para adecuarse a las obligaciones
internacionales).

468 Fsta disposicion internacional es también implementada en la LFDA en su articulo
145, el cual, con una redaccién mas propia de un tipo penal, establece la accién civil que le
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cia expresa que hace el articulo 112 de la LFDA a las medidas tecnolégicas
de proteccion “de las transmisiones a través del espectro electromagnético”,
entre otras. Lo criticable es que, hasta la fecha, nuestro legislador no toma
en cuenta la disposicion del TODA.

Por otra parte, y dejando a un lado el articulo 112 de la LFDA, hay que
apuntar que el articulo 11 del TODA es también implementado a través
del articulo 231, fr. V de la LFDA, el cual sefiala que es una infracciéon en
materia de comercio: “Importar, vender, arrendar o realizar cualquier acto
que permita tener un dispositivo o sistema cuya finalidad sea desactivar los
dispositivos electronicos de proteccion de un programa de computacion”.
Se aprecia que, aunque el articulo 112 de la LFDA contempla varias acti-
vidades de elusion de medidas tecnologicas que estan prohibidas, no todas
esas conductas se sancionan por la via de las infracciones en materia de
comercio. De entrada, las conductas prohibidas que no tengan una fina-
lidad lucrativa (por ejemplo, prestarle a un amigo un aparato para eludir
medidas), no mereceran multa por parte del IMPI. Lo anterior en virtud
de que el articulo 231 de la LFDA s6lo sanciona conductas que tengan un
proposito lucrativo.*®

Asimismo, s6lo se sancionan como infracciéon administrativa por el ar-
ticulo 231 de la ley, las conductas relativas a “dispositivos o sistemas” de
elusion, es decir, incluye tanto la elusion con sofiware (sistemas) como la elu-
sion con hardware (dispositivos), siendo esto mas claro que la mencion a los
“aparatos” que hace el articulo 112.

En cambio, mientras el articulo 112 de la LFDA prohibe la prestacion
de servicios de elusion de medidas tecnologicas, el articulo 231 no sanciona
administrativamente esa prestacion de servicios, solo el lucrar con dispositi-
vos y sistemas de elusion.*”®

De igual forma, llama la atenciéon que el articulo en glosa sélo sanciona
los llamados actos preparatorios, mas no la elusion propiamente dicha de las
medidas tecnologicas de proteccion. Es decir, no es infraccion en materia de
comercio, el acto de eludir alguna medida tecnologica de protecciéon de un
programa de computo.

También resulta muy destacable que, ahora si, el articulo 231, fr. V, sélo
sanciona la elusion de las medidas tecnologicas de proteccion a programas

corresponde a los organismos de radiodifusion frente a la elusion de medidas tecnoldgicas de
proteccion de sus transmisiones.

469 Parets Gomez, Jesus, El proceso administrativo de infraccién intelectual, México, Sista, 2007,
p. 197.

+70° Veldzquez Vértiz, Sergio, op. cil., nota 159, p. 174.
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de computo, y no las relativas al resto de las obras*”! (ni siquiera se mencio-

nan las obras transmitidas por redes de telecomunicaciones).

Por lo tanto, se concluye que no todas las conductas de elusion prohibi-
das por el articulo 112 de la LFDA se encuentran tipificadas como infrac-
ciones en materia de comercio. Desde luego, cabria la posibilidad de encua-
drar esas conductas como una infracciéon en materia de derechos de autor
mediante la invocacion de la ya referida fr. XIV del articulo 229 de la ley
(aunque reiteramos la dudosa constitucionalidad de la norma ahi contenida).

Otra disposicion que implementa el articulo 12 del TODA, es el ar-
ticulo 424 Bis, fr. II, del Codigo Penal Federal, cuyo texto es el siguiente:
‘A quien fabrique con fin de lucro un dispositivo o sistema cuya finalidad
sea desactivar los dispositivos electronicos de protecciéon de un programa
de computacién”. Como se aprecia, las conductas sancionadas penalmente
son todavia menos que las castigadas por la via administrativa, pues ademas
de reiterarse la necesidad de finalidad lucrativa, sélo es punible la fabrica-
cién de sistemas o dispositivos de elusion de medidas tecnologicas de pro-
teccion (sin que sean sancionables otras conductas como su venta o arren-
damiento), mas no asi la prestacion de servicios, ni los actos de elusion por si
mismos; ademas de que las medidas electronicas deben proteger un soflware,
sin que la elusion de medidas protectoras de otro tipo de obras pueda tener
un cauce penal.*’?

Ahora bien, ¢qué recursos juridicos quedan en relacion a las conductas
prohibidas por el articulo 112 de la LFDA, pero que no estan tipificados
como delito o infraccién administrativa? La respuesta logica son las accio-
nes civiles, pues parece claro que el legislador quiso reservar a esta via no
punitiva la reclamaciéon por la mayoria de los actos de elusion de medidas,
dejando al derecho sancionador (penal y administrativo) sélo los actos pre-
paratorios que juzgb mas graves.

De la revision de las normas analizadas, podemos constatar que nuestro
pais no ha implementado adecuadamente el TODA, ademas de que es muy
discutible que los recursos previstos en la LFDA cumplan con el requisito de
efectividad contenido en el acuerdo internacional,*’® eso sin mencionar sus
problemas de tipo iusfundamental.

471" Loredo Hill, Adolfo, op. cit., nota 460, p. 190; Parets Gémez, Jests, op. cit., nota 469, p.
187; Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, p. 174.

472 En general, ¢fr. Velazquez Vértiz, Sergio, op. cit., nota 159, pp. 174 y 175; y Sapp,
Heather A., op. cit., nota 466, p. 26.

473 La mayoria de la doctrina considera que México estd incumpliendo el TODA en esta
materia. (fr., por ejemplo, Sapp, Heather A., op. cit., nota 466, p. 23; y Velazquez Vértiz,
Sergio, op. cit., nota 159, p. 175.
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Si la implementacion del TODA respecto a las medidas tecnologicas
de proteccién no es la mas adecuada en nuestro pais, peor es la situacion
respecto de la informacién sobre gestion de derechos, pues aqui nuestra
legislacidon no hace mencién alguna a esta cuestion, lo que significa que el
articulo 12 del TODA sigue sin implementarse en México.

E. Aumento de la duracion del plazo de proteccion del derecho de explotacion
9 balance sobre la situacion de las industrias culturales en México

Aligual que en la Uniéon Europea y en los EUA, México ha aumentado
la duracion del derecho de explotacion;** sin embargo, como veremos a
continuacion, las razones para hacerlo fueron diferentes.

El texto original del articulo 29 de la LFDA*” senalaba que los derechos
de explotacion, como regla general, duraban toda la vida del autor y 75
anos después de su muerte; pero con las reformas de 2003 a ese articulo*
se aumento en 25 afos la duraciéon, quedando ahora el plazo en toda la vida
del autor y 100 anos post mortem auctorts.

Tal situacion no es de extranar, ya que la tendencia en Latinoamérica
ha sido incrementar lo plazos de proteccion,*”’ como sucede en el resto del
mundo. En este sentido, la ley mexicana no es una anomalia.*”® En realidad,
lo llamativo es que México es el pais en donde mas duran los derechos de
explotacién, no s6lo en la América Latina,” sino en todo el mundo.*’

#7% Sobre esta tendencia de aumentar los plazos, ¢fr. Braegelmann, Tom, op. cit., nota 281,
p- 116.

475 DOF del 24 de diciembre de 1996.

476 Publicadas en el DOF el 23 de julio de 2003.

#77 - Goémez Madrigal, Laura Sofia, y Prado Lépez, Angel Fernando, “América Latina:
duracién del derecho patrimonial de autor”, Revista mexicana del derecho de autor, nueva época,
México, INDA, ano V, nm. 15, 2005, p. 24.

478 Sin embargo, Jalife indica que es insoslayable cuestionarnos si vigencias tan prolon-
gadas estan justificadas. véase Jalife Daher, Mauricio, “Tiempo de revision al derecho de
autor”, El Financiero, México, 12 de mayo de 2010, p. 23.

479 Caballero Leal, José Luis, “Breve comentario a la reforma realizada a la Ley Federal
del Derecho de Autor en México”, http://www.uidautor.org/documents/doctrina/caballero_leal. pdf,
septiembre de 2009, p. 4; y Gomez Madrigal, Laura Sofia, y Prado Lopez, Angel Fernando,
p. 24.

#80 Mientras que en la amplia mayoria de paises la duracién del derecho de explotaciéon
llega hasta los 50 anos post mortem auctoris (que es el minimo exigido por el Convenio de
Berna), y que en la generalidad de los paises con economias mas sélidas se contempla un
plazo post mortem auctoris de 70 afios (como los EUA vy los paises de la Europa comunitaria),
s6lo unos pocos estados contemplan un plazo mayor, como Guinea y Colombia (80 afios
post mortem auctoris) y Costa de Marfil (99 afios post mortem auctoris). En este sentido, México

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
726 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

Sila tendencia a aumentar la duracion al derecho de explotacién es cri-
ticable en los paises que han impulsado esta politica, mas desafortunada re-
sulta la situacién de México, que es el mas extremista entre los extremistas.

Empero, mientras que en los EUA y la Unién Europea el aumento en
la duracién del derecho de explotacion se debid a las fuertes presiones de
los grandes empresarios (principalmente de las industrias musical y audio-
visual), los cambios legislativos en México no obedecieron a los mismos in-
tereses.

En efecto, segn se desprende de la documentaciéon parlamentaria de
las reformas de 2003 a la LFDA, el texto original de la iniciativa elabora-
da por la CGamara de Diputados no contemplaba el aumento del plazo del
derecho de explotaciéon. Sin embargo, cuando el Senado dictamind la ini-
ciativa, decidié hacer algunas modificaciones, entre ellas, el aumento de los
derechos de explotacion de 75 a 100 anos post mortem auctoris, alegando prin-
cipalmente que “el lamado ‘Catalogo de Oro’ de la musica mexicana, esta
a punto de pasar al régimen de dominio publico”.*! Adicién que fue votada
favorablemente en ambas camaras.

Asi, el principal impulsor de la reforma fue la entonces Sociedad Auto-
res y Compositores de Musica, S.G.C. de I.P.,*** hoy llamada Sociedad de
Autores y Compositores de México.*® Es decir, quien cabilde6 no fueron las
industrias culturales, sino la representacion de los autores musicales; aun-
que desde luego, no son los creadores quienes reciben el beneficio de ese au-

esta claramente fuera de la situacién imperante en la legislaciéon comparada, pues duplica la
media mundial de 50 afos post mortem auctoris, y excede por 30 afios la proteccién concedida
en paises altamente protectores, como los EUA y los miembros de la Unién Europea.

(fi: De la Parra Trujillo, Eduardo, op. cit., nota 275, p. 106; y Sanchez Ambia, Le6n Feli-
pe, op. cit., nota 443, p. 21.

81 Cfr. el dictamen de las comisiones unidas de educacién y cultura, turismo, y estudios
legislativos, de 12 de diciembre de 2002.

Otro argumento que se expreso en ese documento, es la manida concepcion de una su-
puesta “competencia desleal” entre autores vivos y autores muertos. Sin profundizar sobre el
particular, cabe apuntar que no hay competencia desleal en el sentido juridico del término,
pues los autores muertos no obtienen beneficios econémicos a costa de los autores vivos; de
hecho, al estar muertos, los autores fallecidos no pueden “actuar contra los usos honestos”
en materia comercial.

482 Schmidt, Luis, “One little word”, Copyright world, febrero de 2004, p. 15.

En este sentido, Caballero sefiala sin ambages que en esta reforma prevalecieron, casi
exclusivamente, los intereses de los autores musicales. Cfr. Caballero Leal, José Luis, op. cit.,
nota 479, p. 1.

*#83 Nombre inadecuado pues esta no es la tinica sociedad de autores en nuestro pais, y sin
embargo, su denominacién parece indicarnos que es la sociedad de los autores mexicanos
(cuando en realidad s6lo agrupa a creadores de obras musicales y sus sucesores, mas no a
autores de otro tipo de obras).

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 727

mento en el nimero de afos post mortem auctoris, SINO sUS sUCESOTres Por causa
de muerte y la propia sociedad de gestion colectiva.

Ademas, cabe destacar que, a pesar de las reformas, y a diferencia de
los EUA y la Uniéon Europea, en México no se ha producido el fenémeno
del fortalecimiento de las industrias culturales, pues las reformas legales no
han seguido una politica clara hacia ese propésito (sino que mas bien han
sido aisladas, asistematicas, erraticas y coyunturales), y el desempeio de las
autoridades administrativas y judiciales (en ese orden) ha dejado mucho que
desear. Mas bien, la inobservancia de los derechos de autor en México es un
preocupante fenémeno que cada vez aumenta mas en el pais.

Por lo tanto, podemos concluir que en México no ha existido una poli-
tica publica sobre el uso de obras en Internet, y mucho menos que se haya
creado el fenémeno del fortalecimiento de las industrias culturales como
consecuencia del rumbo reciente de la legislacion autoral.

6. Excursus: La regulacion de los derechos de autor en Internet
como deber wsfundamental del Estado

En los apartados previos ya vimos que Internet es un fenémeno que
puede y debe regularse, y que, concretamente en materia de derechos de
autor, se ha desarrollado un marco juridico sobre el particular. Ahora nos
detendremos brevemente para destacar que, independientemente de lo an-
terior, el Estado tiene un deber iusfundamental de proteger los derechos de
los autores en Internet. Veamos.

Como ya sefialamos en el capitulo tercero de la presente investigacion
(particularmente en los subcapitulos V, nimero 6 y VI), existe un derecho
humano a la proteccion juridico-autoral, por virtud del cual se debe pro-
teger, entre otras cosas, los intereses materiales de los autores; es decir, el
Estado debe velar porque estas personas se beneficien economicamente de
sus creaciones.

Dicha prerrogativa, como derecho humano que es, esta fuera de la es-
fera de lo decidible,®* por lo que los estados no pueden decidir que no se
proteja a los autores en Internet, por existir un coto vedado derivado del
mencionado derecho fundamental.* Inclusive, al haber un mandato de op-

8+ Vease el subcapitulo III, nimero 2 del capitulo primero, y el subcapitulo VI, niimero

3 del capitulo tercero, ambos del presente trabajo.
485 Sj bien pudiera argumentarse que los ingresos que reciban los autores por el uso de sus
obras fuera de la Internet pudieran ser mas que suficientes para proporcionarles un nivel dig-

no de vida (minimo establecido por el PIDESC, segtin la observacién general 17 del Comité
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timizacion sobre el particular,*® los estados no pueden ignorar el fenémeno
de la utilizaciéon de obras en Internet, sino que, mas bien, deben buscar la
forma de utilizar ese medio de comunicacion para beneficiar, en la mayor me-
dida de lo posible, a los autores.

Asi, no cabe duda que el Estado debe intervenir para proteger los dere-
chos de los autores en Internet. El problema que se genera es el del alcance
de esa proteccion, pues no deben dejarse a un lado otros valores presentes
en Internet como la circulaciéon de informacién y cultura.

En este sentido, apunta Morales Montes se refiere a la necesidad de
que los principios en materia de derechos de autor que han aplicado en el
entorno analogico, también se usen en el ambito digital, “principalmente al
Internet, pero con la sensibilidad social para no afectar los derechos funda-
mentales de acceso a la informacién y a estar informados”.**

Se trata, pues, de encontrar un equilibro entre la proteccién a los auto-
res y los valores o intereses que, en ciertas circunstancias, se llegan a con-
traponer. Empero, esto no es una peculiaridad de Internet, sino es el eterno
debate que ha existido en materia de derechos de autor,*® como podra cons-
tatar el lector en los capitulos segundo y cuarto de la presente investigacion.

La verdadera novedad, ahora, es el medio de comunicacién que nos ha
planteado el debate; lo nuevo no es el tema en si, sino la tecnologia que nos
remite otra vez a la afieja discusion. En el presente capitulo, hacemos nues-
tra aportacion sobre tal problematica.

Empero, y como se ha podido constatar en los parrafos previos, los esta-
dos estan cumpliendo su deber tusfundamental de proteger a los autores en
Internet, aunque sélo parcialmente, pues parece ser que se les estd pasando
un poco la mano al aumentar la proteccién de los derechos de explotacion a
niveles excesivos, y ademas, con un enfoque mas pensado para las industrias
culturales que para los autores mismos.

Asi, y como desarrollamos mas adelante, los derechos humanos exigen,
por un lado, que no se soslaye la protecciéon de los autores en Internet, pero

DESC), la verdad es que la tendencia en materia de comunicaciones —incluyendo el fenéme-
no de la convergencia— esta llevando a que Internet se convierta en un medio privilegiado
para la explotacion de obras, por lo que seria un despropoésito no repercutirle a los autores los
ingresos que genere una de las principales ventanas de utilizacion de sus creaciones.

486 Sobre los mandatos de optimizaciéon que se desprenden de los derechos humanos,
véase supra el subcapitulo I'V, nimero 1 del capitulo primero de esta investigacion.

*87 Morales Montes, Marco Antonio, op. cil., nota 8, p. 232.

88 “The copyright regime traditionally strikes a delicate balance between the interests of
authors and other rights holders in the control and exploitation of their writings ob the one
hand, and society’s competing interest in the free flow of ideas, information and commerce
on the other hand”. Guibault, Lucie M.C.R., 0p. cit., nota 397, p. 1.
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por otro lado, también exigen que tal proteccion, a pesar de ser un mandato
de optimizacién, no sea a tal grado excesiva, que afecte severamente otros
derechos humanos.

IV. LA RESPUESTA CRITICA Y LA POLARIZACION DEL DEBATE

A veces los fendmenos sociales dan la impresion de obedecer las leyes
de las ciencias naturales. En este caso asi parece ser, pues la regla fisica de
que a toda accion corresponde una reaccion de la misma intensidad, se esta
cumpliendo en cuanto a la tematica de los derechos de autor. Efectivamen-
te, ya constatamos el fenomeno del fortalecimiento excesivo de los derechos
de explotacion (y el debilitamiento de la figura de las restricciones a estos
derechos); y ante esa situacion, se ha producido una contra respuesta muy
fuerte en sentido contrario (radical en algunos sectores).*®

La consecuencia ha sido la polarizacion del debate.* Practicamente, desde
la aparicién del derecho de autor moderno, nunca se habia dado una discu-
sion tan rispida y radicalizada como la que impera en la actualidad, nunca
los derechos de autor habian sido victimas de un ataque tan duro.

Esto se traduce en una maniquea visiéon de dos bandos confrontados en

lo que algunos llaman las “guerras del derecho de autor o del copyright”:*!

489 Sobre lo anterior, es muy claro el resumen que hace Von Lewinski: “it has become
very popular and, in academic circles, mainstream opinion that copyright protection would
be too far reaching, would hinder free access to information and should be more restricted
or, as some might wish, even be abolished. Terms such as ‘copywrong’ or ‘copyleft’ have been
used by enthusiastic opponents of copyright”. Von Lewinski, Silke, “What is wrong with
copyright?”, http://www.planetagora.org/english/ theme2_suj6_note.html, diciembre de 2007.

0 Geiger, Christophe, op. cit., nota 167, p. 24 (quien advierte que esta polarizacién no
esta dejando nada positivo).

Sobre el particular, nos refiere José Luis Caballero: “Continuamente el debate sobre el
control de las creaciones tiende a irse a los extremos. Por una parte se encuentra la visiéon
del control total, en donde materialmente cualquier forma de uso de una obra esta total-
mente amparada por el derecho de autor, mediante un sistema en donde todos los derechos
estan reservados, y por la otra, esta la vision de la anarquia total, en donde los creadores
disfrutan de un amplio marco de libertades pero estan expuestos a la utilizacién indiscri-
minada de dichas obras”. Caballero Leal, José Luis, “Derecho de autor en la nueva era
digital, la industria del libro, de la musica y del audiovisual. Tendencias. Creative commons”,
Ponencia de las Jornadas de Derecho de Autor, OMPI / INDA / UP, 6 y 7 de septiembre
de 2005, p. 13.

W1 Litman, Jessica, “War stories”, Cardozo arts & entertainment law journal, Nueva York, vol.
20, num. 2, 2001-2002, pp. 337 y ss.; Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 10, 11 y 296
(quien menciona que Jack Valenti, de la MPAA, declar6 que la lucha contra Internet era su
personal guerra contra el terrorismo); Patry, William, op. ¢it., nota 240, p. 1; Vaidhyanathan,
Siva, The anarchist in the library, Nueva York, Basic Books, 2004, p. 187.
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los que estan contra los derechos de autor y aquellos que defienden esos de-
rechos. ;Quiénes son los buenos y quiénes son los malos? Eso dependera de
la postura de cada persona; para unos, los “buenos” son quienes defienden
los derechos de autor, mientras que para otros, esos serian los “villanos”.

Por ejemplo, Raymond Nimmer confronta a quienes se oponen a la
propiedad intelectual (a los que llama “rights restrictors”) con todos los de-
mas.*? Mientras que Goldstein, en forma timorata, divide a las posturas
en dos: los “optimistas” del copyright (que ven el vaso medio vacio, y por lo
tanto, buscan mas proteccion) y los “pesimistas” del copyright (que ven el vaso
medio lleno, por lo que buscan menor proteccién).*™ Por su parte, Geller
explica que en la actualidad el debate esta polarizado entre ciber-anarquistas
y ctber-legalistas.***

Aunque siempre procura hacerse pasar por moderado, Lessig abona
mucho al discurso radical (incluso, suele ser considerado como un gura por
quienes se oponen a la propiedad intelectual, y hasta ha sido llamado el
“Elvis del ciberderecho”),* contraponiendo al puablico en general contra
las avariciosas industrias culturales y los corruptos politicos que las apo-
yan.*® Este académico plantea dos tipos de sociedad de la informaciéon a
elegir: una “feudal” y otra “libre”,*’ y siguiendo la toénica de las “guerras
de la propiedad intelectual”, Lessig llama “guerreros” (warriors) a quienes no
comparten su punto de vista.*”*®

El hecho de que Lessig presente la problematica actual de los derechos
de autor como una guerra en contra de los titulares del copyright, es decir,
como una lucha de clases, ha valido que en algunas ocasiones califiquen sus
ideas, ingeniosamente, como “marxistas-lessigistas” *** Ademas, este pensador
suele utilizar mucho el lenguaje emotivo, lo que, ademas de implicar falacias
argumentativas, trae como resultado manipulacién y engafios en el debate.”™

#92 Nimmer, Raymond T, op. cil., nota 238, p. 360.

En terminos similares, Greene soélo distingue entre “IP restrictors” e “IP expansionists”. Cfr.
Greene, K J., “Intellectual property expansion: the good, the bad, and the right of publici-
ty”, Chapman law review, EUA, vol. 11, 2008, pp. 522 y ss.

493 Goldstein, Paul, op. cit., nota 4, p. 58.

9%+ Geller, Paul Edward, “Copyright history and future: what’s culture got to do with it?”,
Journal of the Copyright Society of the USA, EUA, vol. 47, 2000, pp. 235y 236.

#95 Decherney, Peter, op.cit., nota 272, p. 239.

496 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 260.

W7 Ibidem, p. 267.

198 Ibidem, pp. 83, 126 y 255.

199 Hunter, Dan, “Marxist-lessigism”, http://www.legalaffairs.org/issues/November-December-
2004/ feature_hunter_novdec04.msp, octubre de 2009.

300 (i Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 592.
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De igual forma, Siva Vaidhyanathan, de la Universidad de Wisconsin,
s6lo ve dos bandos en este debate: quienes favorecen una proteccion “delga-
da” y quienes se inclinan por una proteccion “gruesa”.”"!

De hecho, la mayoria de los académicos estadounidenses (y algiin otro
despistado de la familia neorromanista, que no haya estudiado a fondo los
derechos de autor con anterioridad) con su visién propia del copyright,”™ re-
presentan el conflicto solo entre dos fuerzas en pugna: (7) las grandes em-
presas titulares de derechos, y (2) los usuarios de obras. Pero, ;dénde queda
el autor?

En los sistemas de copyright, con un enfoque primordialmente utilitaris-
ta, el autor es una figura que ha merecido poca atencién, y no se le protege
tanto como en los sistemas de droit d’autor, de tradicibn mas humanista.’%
Por lo tanto, no sorprende que los analistas de los EUA tiendan a presentar
la cuestion como un debate bipolar empresario-usuario, ignorando o mini-
mizando la figura del autor.”™

Inclusive, en este tipo de visiones, normalmente se ubica al autor como
alineado a los intereses de los empresarios (pues en ambos casos, estarian
a favor de la propiedad intelectual). Empero, como advierten Cornish y
Llewelyn, no debemos pasar por alto que las relaciones en materia de de-
rechos de autor no son bipolares, sino triangulares, pues los intereses de los
autores son propios y diferentes de los intereses de los empresarios, siendo
muy comun que también se contrapongan los intereses de los autores con
los de las industrias culturales.””

Con acierto, en relaciéon con los retos de los derechos de autor fren-
te a los avances tecnologicos, Rodrigo Bercovitz explica: “Telon de fondo

301" Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p. 8.

302 Este es el “anglocentrismo” que estaremos criticando constantemente en el presente
capitulo.

903 Para mas detalles sobre este punto, ¢fr. el subcapitulo II del capitulo segundo y el sub-
capitulo V, numero 6, letra A del capitulo tercero, ambos de la presente investigacion.

De cualquier forma, reiteramos aqui lo ya dicho por Cornish y Llewelyn en el sentido de
que los sistemas de derechos de autor simbolizan una preferencia por los creadores sobre los
empresarios, a diferencia de lo que pasa en materia de copyright. Cfr. Cornish, William R., y
Llewelyn, David, op. cit., nota 73, p. 379.

Mientras que Dreier y Nolte explican: “Contrary to the Anglo-American tradition with
its strong utilitarian approach, the continental copyright system is still much more focused on
the person of the creator”. Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p. 482.

(fr. también, Von Lewinski, Silke, nota 489.

504
p. 186.
305 Cornish, William R., y Llewelyn, David, op. cit., nota 73, p. 402.

Como ejemplo de esta clase de discurso, véase Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 491,
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permanente es la tension existente entre creadores intelectuales (autores y
artistas) y las empresas dedicadas a la financiacién y comunicacion de sus
creaciones”.”™ Asi, resulta una verdadera falacia considerar que autores e
industria comparten necesariamente los mismos intereses y que, por ende,
estan en el mismo lado.””’

De igual forma, en tiempos recientes se ha presentado el fenémeno con-
trario: que quienes estan en contra de los derechos de autor, alegan que los
creadores se encuentran de su lado.”” En efecto, ante la imposibilidad de
rebatir contundentemente el argumento de que los autores deben tener un
nivel digno de vida y beneficiarse de sus creaciones, hay quienes ya comien-
zan a tomar en cuenta a los autores, pero solo para decir que ellos también
son perjudicados por los derechos de autor.”

Consideramos que tal postura es contradictoria, pues resulta un con-
trasentido que el sistema de derechos de autor resulte perjudicial a los au-
tores por concederles proteccion, es decir, no se puede argumentar que los
autores estén mejor sin que se les conceda proteccion. Si bien se necesita
mejorar la protecciéon que se otorgue a los creadores (por ejemplo, una me-
jor proteccion a la hora de contratar o la concesion de ciertos derechos de

306 Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo, “Tema 1: Introduccién a la propiedad intelec-
tual”, en Bercovitz Rodriguez-Cano, Rodrigo (coord.), Manual de propiedad intelectual, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2001, p. 48.

En el mismo tenor, la doctoraVon Lewinski explica: “One of the main problems in the con-
text of copyright protection is however often overlooked in debates on too strong protection:
it is the relationship between individual authors and performers on the one hand and, on the other hand, the
media enterprises such as phonogram producers, film producers, broadcasting organisations,
publishers and others who exploit their works. The typical imbalance of negotiation power
usually leads to the fact that authors and performers often cannot or not sufficiently benefit
from their rights which they have to sign away without receiving an equitable, or any, remu-
neration, and this often under inappropriate terms and conditions” (énfasis en el original).
Von Lewinski, Silke, nota 489.

307 Drexl, Josef, “Constitutional protection of authors’ moral rights in the European
Union — Between privacy, property and the regulation of the economy”, en Ziegler, Katia S.
(coord.), Human rights and private law: privacy as autonomy, EUA, Hart Publishing, 2007, p. 175.

308 Cfr., por ejemplo, Smiers, Joost, Un mundo sin copyright. Artes y medios en la globalizacion,
trad. de Julieta Barba y Silvia Jawerbaum, Barcelona, Gedisa, 2006, pp. 95 y 284.

509 El argumento de mayor peso para sustentar esto, tiene su base en la facultad de trans-
formacién, pues a un autor se le esta prohibiendo crear o, por lo menos, difundir una obra,
que contenga elementos creativos de otra obra preexistente. Asi, se impide la labor creativa
de los autores. (fr. Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 100 vy ss.

Si bien es cierto que en materia de transformacion se suelen presentar conflictos autor-
autor, y que el sistema suele beneficiar al autor de la obra primigenia (o su titular derivado),
esto no es argumento suficiente para concluir que la totalidad del régimen juridico de dere-
chos de autor es perjudicial para los autores.
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remuneracion inalienables), no se puede sostener que la tutela que la ley
dispensa hoy a los autores, los perjudica.’"’

En realidad, los intereses de los autores también son independientes de
los intereses de los usuarios, de manera que no sélo no coinciden, sino que
normalmente estan encontrados, pues mientras los autores comunmente
buscan que se les pague la utilizacién de sus obras, los usuarios (como cual-
quier consumidor) buscan siempre pagar lo menos o, de plano, no pagar.

Si bien es cierto que en muchos casos los autores pueden ser usuarios a
su vez, o hasta empresarios, esto no significa que, como colectivo, y frente al
uso de sus propias obras, no tengan un interés propio y claramente diferen-
ciado del de los usuarios y del de la industria.

Por consiguiente, el referido caracter triangular de los intereses presen-
tes en materia de derecho autoral, nos impide adoptar la bilateral y simplis-
ta configuracion de “buenos” contra “malos”. Estamos en contra de radi-
calizar el debate planteando que existe un bando a favor de los derechos de
autor y otro bando contrario a esos derechos.

Incluso, y a pesar de que actualmente el debate esta polarizado en esos
dos extremos, existen posturas eclécticas y mas moderadas (como la que
proponemos mas adelante).”!' Como se dice: no todo es blanco o negro, hay
muchas gamas de gris.

Por lo tanto, antes de entrar al analisis de las contra respuestas criticas que
se han generado a la evolucién reciente de los derechos de autor, explicare-
mos brevemente las diversas posturas ideoldgicas desde las que, hoy en dia,
se busca dar respuesta a la problematica que se ha venido analizando.

1. El debate sobre los derechos de autor a inicios del siglo XX1

Al iniciarse el nuevo siglo, la disciplina del derecho intelectual ha estado
marcada por mucha polémica y debate. En el presente apartado, pretende-
mos resumir las principales tendencias ideologicas que hay sobre el campo
de los derechos de autor. Para hacer esa sintesis, nos apoyaremos en el mar-
co desarrollado por Ignacio Garrote.

510 La verdad no nos cabe en la cabeza como el concederle derechos de explotacion a

un escritor para que una editorial le de dinero a cambio de comercializar su obra, pueda ser
contrario a los intereses de ese autor. O cémo el concederle un derecho de remuneracion por
comunicacién publica a un musico, para que cobre dinero cada vez que un restaurante toca
su cancion, le pueda perjudicar.

SILE] suscrito no se identifica con ninguno de los dos bandos radicales, sin embargo, y
dependiendo del lugar o del tema tratado, se le ha tachado de pertenecer a uno u otro de
cllos.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
734 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

Reconociendo la existencia de diversos matices en las posturas sobre
los derechos de autor en Internet, Garrote las clasifica en tres grupos ge-
nerales: los minimalistas, los maximalistas (o “neoclasicos”), y los ecléc-
ticos.”’” Hagamos una referencia somera a los principales postulados de
cada grupo.

a) Maximalistas. Esta postura esta fuertemente influenciada por las teo-
rias neoliberales de la escuela de Chicago, siendo su herramienta basica
el andlisis econémico del derecho. De ahi que autores como Netanel’” o
Garrote,”"* los denominen “neoclasicos”. Otros, como Vaidhyanathan,’" los
llaman “fundamentalistas de la propiedad”.

Su punto de partida es netamente utilitarista, al considerar que el co-
pyright no sélo es un incentivo para la creacion, sino una fuente de riqueza
generada por la explotacion comercial,”'® lo que se logra de mejor manera
al dejar que sea el propio mercado quien regule la explotacion de obras.”'’

Empero, para conseguir la eficiencia del mercado, se requiere que las
obras estén protegidas por un derecho exclusivo lo mas robusto posible,
que permita explotar las creaciones intelectuales en todas las modalidades

12 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 65y 66.

Existen otras clasificaciones similares, como la de Athanasekou, quien encuentra las si-
guientes corrientes: los radicales (destacando entre estos, los primeros usuarios de Internet,
quienes consideran poco importante al derecho de autor en este entorno, y sugirieron otras
formas de control de las obras, como la ética de los usuarios, fuentes alternativas de ingresos
para los autores, la encriptacion, etcétera), los revisionistas (quienes se caracterizan por tener
alguna peparacion juridica, y proponen no construir un nuevo sistema, sino revisar y modi-
ficar a fondo el régimen actual), los tradicionalistas (quienes argumentan que los derechos de
autor siempre se han adaptado a las nuevas tecnologias, por lo que el régimen sélo requiere
cambios menores para afinarlo), y los maximalistas (propugnan por una proteccion mas fuerte
de los derechos de autor para controlar absolutamente todos los usos de obras en Internet,
pues de lo contrario, los titulares de derechos no se animaran a difundir obras por Internet).
(fr. Athanasekou, P. Eve, “Copyright in cyberspace”, Ponencia presentada en la 13a. Con-
ferencia del British & Irish Legal Education Technology Association, Dublin, 27 y 28 de
marzo de 1998, pp. 2'y 3 (obtenido en linea en: ttp://wwuw. bileta.ac.uk/document %o 2 0library/1/
copyright®20in% 2 Ocyberspace. pdf, septiembre de 2009).

513 Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 55, pp. 436 y ss (quien también hace otras clasi-
ficaciones).

1% Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 66.

515 Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p. 8.

516 Se aprecia que los presupuestos de esta teoria tienen su base en el sistema juridico de
los EUA y su correlativa fundamentacion de la materia, no tomando en cuenta la postura
humanista propia de la famila juridica neorromanista (también reflejada en el sistema inter-
nacional de derechos humanos, en instrumentos como la DUDH o el PIDESC).

317 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, ap. cit., nota 6, pp. 68 y 69; y Senftleben, Martin, op.
cil., nota 142, p. 14
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posibles; sin embargo, el copyright debe concentrarse en un solo propietario,
aunque se trate de derechos plenamente disponibles o alienables.”'®

Los derechos morales son un estorbo para la explotaciéon comercial de
la obra, por lo que se aconseja su eliminaciéon o una seria reduccion.”"?

Por lo que hace a las restricciones al derecho de explotacion, la vision
neoliberal estandar considera que estas se encuentran justificadas Gnica-
mente en casos de fallas insuperables en el mercado, es decir, cuando el titular
esta facticamente impedido para licenciar el uso de la obra. Se aboga por
una reduccién del fair use y hay una posicién adversa a la figura de las li-
cencias obligatorias, no viéndose con buenos ojos la instituciéon de la copia
privada.’®

Aplicando esta doctrina a Internet, se tiene como resultado la afirma-
cién de que ese mercado trae condiciones para una competencia casi per-
fecta, donde los dos bastiones del copyright son la propiedad privada y la au-
tonomia de la voluntad, de manera que, practicamente, cualquier utilizacion de
la obra debe ser materia de un contrato de licencia. Esto lleva a una oposicion a las
restricciones al derecho de explotacion, dada la posibilidad de contratar di-
rectamente con el usuario (con bajos o inexistentes costos de transaccion).”!
Esto queda ilustrado con la siguiente explicaciéon de Paul Goldstein, uno de
los neoclasicos mas influyentes:**

La metafora que mejor expresa las posibilidades del futuro es el de la ma-
quina de discos celestial, un satélite cargado de tecnologia en 6rbita miles de
millas por encima de la tierra, a la espera de la orden del abonado —como

518 Athanasekou, P. Eve, op. cit., nota 512, p. 2; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit.,
nota 6, p. 69; Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 14.

19 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 70.

Por ejemplo, con una visién adversa a los derechos morales, Posner y Landes afirman que
la facultad de integridad, hace mas mal que bien, e incluso, desincentiva la creacién artistica.
(fr. Landes, William M., y Posner, Richard A., The economic structure of intellectual property law,
EUA, Harvard University Press, 2003, p. 276.

920 Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p. 488; Garrote Fernandez-Diez,
Ignacio, op. cit., nota 6, pp. 65, 69 y 70; Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 15.

321 Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 41; Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op.
cit., nota 6, pp. 71 y 72; Braga Avancini, Helenara, “Pensamentos sobre a conscientizagao
dos consumidores contra a pirataria de cria¢oes protegidas pelo direito autoral”, en Pimenta,
Eduardo Salles (coord.), Estudos de combate a pirataria em homenagem ao desembargador Luiz Fernando
Gama Pellegrini, Brasil, Letras Juridicas, 2011, p. 258; Lopez Richart, Julian, op. cit., nota 70,
p. 184.

Para una explicaciéon mas detallada, ¢fr. Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, pp.
85-87.

922 “Goldstein had fallen under the sway of the fundamentalist ‘Law and Economics’
school of copyright anaslysis”. Vaidhyanathan, Siva, op. cil., nota 221, p. 157.
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echar una moneda en las antiguas maquinas de discos y apretar un botéon—
de conectar a cualquiera con un gran numero de selecciones de un enorme
almacén mediante un receptor desde casa o desde la oficina que combina
las facultades de un aparato de television, una radio, un aparato de CD, un
VCR, teléfono, fax, y ordenador personal.””

Anadiendo que:

La capacidad de la maquina celestial de fijar un precio para el acceso, y
desconectar el servicio si el abonado no paga la factura, deberia reducir en
forma sustancial los costos de transaccion. A medida que estos costos dismi-
nuyan, también deberia disminuir la necesidad de tener valvulas de escape,
tales como el uso justo. De hecho, la l6gica econémica de la maquina celes-
tial cuando se superpone por encima del texto de la Ley de Copyright, pue-
de que produzca una ley que no contenga en absoluto ninguna exenciéon de
responsabilidad. Incluso si estas exenciones no se revocaran, se atrofiarian
en la medida en que los proveedores obligaran a sus abonados, por medio
de contratos, a pagar los usos actualmente exentos de proteccion por el co-
pyright.’**

De lo anterior, y de lo visto en el subcapitulo III del presente capitulo,
se aprecia que la doctrina neoliberal es la que mas ha influido las politicas
y decisiones normativas de los EUA y de la Unién Europea.’® Incluso, las
citadas palabras de Goldstein ya vaticinaban el declive de las restricciones
al derecho de explotacion y el fendmeno de renunciar a esas restricciones
por via contractual.

Esta concepciéon maximalista es muy criticable. Veamos.

De entrada, consideramos errado su punto de partida. En efecto, el
Jundamentalismo de mercado lleva a considerar como la funciéon central de los
derechos de autor la generacion de riqueza.’® Sin menospreciar la impor-
tancia pecuniaria de los derechos de autor y sus benéficas repercusiones en
la economia de los estados, la miope vision neoliberal pasa por alto otras
funciones, mas importantes, de los derechos de autor: la riqueza cultural y
la vida digna de los creadores de obras.

923 Goldstein, Paul, op. cit., nota 4, p. 172.

2% Ihidem, p. 188.

525 Cfr., por ejemplo, Athanasekou, P. Eve, op. cit., nota 512, p. 3; y Gross, Robin, op. cit.,
nota 452, p. 115.

526 En este sentido, Bottis y Spinello critican que los debates de propiedad intelectual se
centren en la economia y los incentivos, ignorando otras consideraciones. (fi: Bottis, Maria,
y Spinello, Richard A., 4 defense of intellectual property rights, Reino Unido, Edward Elgar, 2009,
p- 177.
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Esa concepcion, meramente econémica, es ajena a la tradicion juridica
de droit d’auteur, donde la vision es mas humanista y el autor es el centro de
la protecciéon.”” Y peor aun, pasa por alto las obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos derivadas de la DUDH, el PIDESC, la
Declaracion de Bogota y el Protocolo de San Salvador.

Como ya vimos en el capitulo tercero de la presente investigacion (sub-
capitulo VI), los derechos de explotacion tienen su justificacion en el derecho
humano de toda persona para beneficiarse materialmente de las obras, de
que sea autora es decir, su principal proposito es, como apunta el Comité
DESC,>* proteger a los autores para que tengan un nivel digno de vida.

Ademas, la ideosincracia anglosajona que imbuye las doctrinas neoclasi-
cas, queda reflejada al pugnar por la erradicacion de los derechos morales de
los autores, lo cual es criticable, no s6lo desde el punto de vista de la tradicion
juridica de paises como México, sino desde el punto de vista del Convenio
de Berna y de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos ya
citados, pues todos ellos ordenan la proteccion de los derechos morales de
los autores, pues son prerrogativas basicas para tutelar la dignidad de los
creadores.

También es criticable la vision de las restricciones a los derechos de explo-
tacion, en donde se sacraliza al mercado y se impone la generacion de riqueza
como interés supremo, al cual se subordinan todos los demas intereses invo-
lucrados. Como ya vimos en el capitulo cuarto de este trabajo (subcapitulo I,
ntmero 5), las fallas de mercado no son la justificacion idonea para las restric-
ciones al derecho de explotacion, sino mas bien la tutela de ciertos derechos
humanos (como el derecho a la informacién o el derecho a la cultura);”® por
lo tanto, el hecho de que Internet reduzca o elimine los costos de transaccion,
no hace desaparecer otros intereses iusfundamentales que justifican la exis-
tencia de restricciones al derecho de explotacion. De ahi que consideremos
desacertado el argumento para atacar dicha institucion.

En fin, la absoluta autonomia de la voluntad que propugna la corrien-
te neoclasica, pasa por alto la tendencia consolidada de establecer normas
generales de contratacién a favor de los autores (e incluso impedir la trans-
mision mter vivos de la titularidad del derecho de explotaciéon en algunos

527 De ahi que, como ya vimos supra en el subcapitulo III, namero 4, letra B, se critic

severamente que al confeccionar la Directiva de la Sociedad de la Informacién, la Comision
Europea se haya guiado principalmente por criterios econémicos, y no hubiera tenido una
panoramica amplia del asunto.

928 Observacion general 17 del Comité DESC, péarrafos 15y 16.

929 También véase Dreier, Thomas, y Nolte, Georg, op. cit., nota 67, p. 488 (quienes indi-
can que las fallas de mercado sé6lo explican parcialmente el fenémeno de la copia privada).
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paises),””
consumidores en sus contratos con proveedores.

Todo lo anterior se puede resumir en que lo neoclasicos s6lo atienden a
valores econémicos, pero ignoran los valores culturales y sociales que tam-
bién entran en juego y son dignos de tutela, ademas de que, como se ha
apuntado, las posturas criticadas “son sospechosamente favorables a los in-
tereses de los derechohabientes”.””” O como bien dice Guibault: “In the
case of public goods, individual profit maximisation is not necessarily equal
to collective social welfare maximisation”.”*

Desde luego, dentro de los neoclasicos se han ido generando matices
mas moderados, que sostienen la necesidad de conservar la dicotomia “ex-
presiéon/contenido”, el plazo limitado del derecho (duracién no perpetua) y
algunas restricciones a los derechos de explotacion.”*

b) Minimalistas. Dicha postura estima que los derechos de autor carecen
de sentido y deben perder protagonismo en Internet, de manera que los de-
rechos deben reducirse (o incluso desaparecer) para favorecer los intereses
de los usuarios.’®

Existen muchos matices (e incluso antagonismo) entre las tesis minima-
listas, pero su hilo conductor es la critica a los postulados neoclasicos, advir-
tiendo sobre los efectos negativos que la expansion de los derechos de autor
causa en materia cultural, politica y econémica, lo que limita el disfrute de
las obras por el pablico y merma la actividad critica de la sociedad.”®

Estas corrientes van desde el libertarismo radical (que pugna por la des-
aparicion de los derechos de autor) hasta otras que proponen crear esque-
mas alternos de incentivos econémicos o la minimizaciéon y marginalizacion
de los derechos de autor.”’

asi como la, aun mas consolidada, tendencia de proteger a los
531

330 Sobre esto, ¢f. supra el subcapitulo V, ntimero 2, letra E del capitulo segundo.

31 Véase Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 76.

332 Ibidem, p. 77. Senftleben nos explica que el purismo neoclasico ya ha sido rebatido
convincentemente, debido a que los restricciones a los derechos de explotacién generan ex-
ternalidades que son valiosas socialmente, pero dificilmente cuantificables. (fr. Senftleben,
Martin, op. cit., nota 142, p. 296.

333 Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 86.

3% Para mas detalles sobre los moderados, véase Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op.
cit., nota 6, pp. 77 y ss.

335 Ibidem, p. 66; y Peukert, Alexander, ‘A bipolar copyright system for the digital network
environment”, en Strowel, Alain (coord.), Peer-to-peer file sharing and secondary liability in copyright
law, Reino Unido, Edward Elgar, 2009, p. 153.

336 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 79.

337 Ibidem, pp. 80 y ss.

Aqui entrarian los que Athanasekou llama radicales y algunos de los revisionistas. véase
Athanasekou, P. Eve, op. cit., nota 512, p. 2.
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El analisis de estas propuestas y sus refutaciones las hacemos nfra en el
numero 2, subcapitulo IV, al profundizar en la contra respuesta critica al
camino que han tomado los derechos de autor en Internet.

c) Eclécticos. Postura comunmente eclipsada por los radicalismos de las
corrientes previamente explicadas,’® se caracteriza por buscar respuestas
equilibradas frente a las opciones de un “derecho de autor minimo o inexis-
tente” o de un “derecho maximo o absoluto”.

Las posturas eclécticas tienen, como denominador comun, la defensa
de los postulados fundamentales del sistema de derechos de autor, recono-
ciendo que esta institucion requiere cambios, los cuales no deben llevar a
la destruccion del edificio tedrico de la materia, sino sélo adaptaciones de
mayor o menor profundidad, para llevar a un sistema mas flexible.”*

Estamos convencidos de que la moderacion debe ser un elemento clave
en materias, como el derecho autoral, tan complicadas y plagadas de inte-
reses contrapuestos. El extremismo y los excesos, en cualquier vertiente, no
deben ser la respuesta idonea.

Como acertadamente, afirman Gantz y Rochester,”® para resolver las
controversias recientes en materia de derechos de autor, es necesario que
cada parte dé algo y reciba algo, es decir, los involucrados deben compro-
meterse mutuamente, y no pelear al todo o al nada. Solo dejando a un lado
las posturas maximalistas y minimalistas, podemos llegar a una solucién
equilibrada y satisfactoria para todos.”*!

540

338 Sobre lo poco socorridas que resultan estas posturas, Caballero indica: “El balance,
el compromiso y la moderacién, fuerzas que en alguna ocasién detonaron un sistema que
privilegiaba la igualdad entre la innovacion y la proteccion, se han convertido en una especie
en peligro de extincion”. Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 490, p. 13.

De la misma forma, afirma Canut: “en el ambito de los derechos de autor de los con-
tenidos en linea... existen dos tendencias opuestas; de un lado quienes apuestan a la libre
difusién de la cultura con el tnico limite del reconocimiento de autoria, y de otro quienes
pretenden una proteccion de los derechos patrimoniales incluso mediante el uso de medidas
tecnolégicas anti-copia”. Canut, Pedro, ColorlURIS. Una aportacién independiente a la cultura libre,
Espana, ColorIURIS, 2007, p. 13.

339" Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 90.

En este rubro tienen cabida las propuestas mas equilibradas de algunos revisionistas y
algunos tradicionalistas, segin la nomenclatura de Athanasekou. véase Athanasekou, P. Eve,
op. cit., nota 512, pp. 2y 3.

510 Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, p. 265.

341 Sobre el particular Dutfield opina: “I think we should avoid the extreme positions
of abolitionism, on the one hand, and the no-such-thing-as-to-many-rights missionary
zeal of so many US and European diplomats and trade negociators, on the other”. Dut-
field, Graham, “A rights-free world — it is workable, and what is the point?”, en Mac-
Queen, Hector, y Waelde, Charlotte (cords.), Intellectual property. The many faces of public
domain, Reino Unido, Edward Elgar, 2007, p. 225.
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En el subcapitulo VI del presente capitulo, desarrollamos una propuesta
ecléctica, que busca la aproximacién a soluciones equilibradas y moderadas.
Como se vera en su oportunidad, esta propuesta puede clasificarse de ecléc-
tica en tanto su punto de partida es el sistema estandar de derechos de autor
neorromanista, y las modificaciones se hacen con apoyo en la doctrina actual
en materia de derechos humanos.

2. Andlisis de algunas de las propuestas hechas por los criticos.
Explicacion de sus deficiencias

Ante el fendmeno del crecimiento desmedido de los derechos de explo-
tacion y del fortalecimiento de las industrias culturales, muchos han hecho
propuestas para resolver el problema. Desde luego, toda vez que el debate
se ha polarizado entre maximalistas (que, en su mayoria, no reconocen el
problema) y minimalistas, las principales propuestas han venido de este tl-
timo sector.

Por lo tanto, a continuaciéon analizaremos las propuestas que se han
esgrimido para cambiar la situacién prevaleciente sobre el uso de obras,
principalmente en el ambito digital. Esas propuestas no resultan satistacto-
rias por diversas razones (incluyendo su no adecuacién a la protecciéon de
los derechos humanos), de manera que también hacemos su critica y sefa-
lamos sus deficiencias, para luego poder exponer infra nuestra propuesta
particular.

A. Desaparicion de los derechos de autor

Esta es la postura mas radical.’*> Propugna por la desaparicion de los
derechos de autor (e incluso, en general, del derecho intelectual).

Como ejemplo claro de esta postura abolicionista de los derechos de au-
tor, tenemos a Brian Martin, quien, sin ambages afirma: “The alternative to
intellectual property is straightforward: intellectual products should not be
owned. That means not owned by individuals, corporations, governments,
or the community as common property. It means that ideas are available to

be used by anyone who wants to”.”*

5#2° De hecho, esta corriente es identificada por Garrote como la “libertaria o radical”.
(fr. Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cit., nota 6, p. 80.

543 Martin, Brian, Information liberation. Challenging the corruption of information power, Lon-
dres, Freedom Press, 1998, p. 46.
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A la misma conclusion llega Kinsella, quien afirma que los derechos de
autor carecen de justificacion, en tanto deben prevalecer los derechos de los
usuarios sobre sus propios cuerpos y sobre sus propiedades materiales (que
son afectadas por los derechos de autor).”**

Dentro de esta corriente no podia faltar John Perry Barlow, quien ha-
ciendo un simil, estima que la propiedad intelectual es como una botella y la
informaciéon como el vino, de manera que, en las redes digitales, la propie-
dad intelectual ya no es necesaria, pues la informacion fluye sin necesidad
de envoltorios, afirmando que:

Intellectual property law cannot be patched, retrofitted, or expanded to
contain the gasses of digitized expression any more than real estate law
might be revised to cover the allocation of broadcasting spectrum. (Which,
in fact, rather resembles what is being attempted here.) We will need to
develop an entirely new set of methods as befits this entirely new set of

circumstances.”®

Por consiguiente, Barlow estima que debe abandonarse la propiedad
intelectual y propone un sistema donde los creadores vivan de prestar servicios
(tocar musica, cobrar por hacer pinturas, etcétera), tal como se hacia antes
de que existiera el moderno derecho de autor.’*

Desde luego, tampoco falta la proclama en tono populista, como se
aprecia en las siguientes palabras de Carlos Sanchez Almeida:

Ni copyright, ni copyfight, ni copylight. Ha llegado la hora de la copia a secas,
de la libertad a secas. Mas alla de los derechos a copiar y remezclar obras,
pensad en lo que sois, y en como habéis llegado a ser lo que sois. Sois produc-
to de miles de millones de mezclas. Sois copias, y habéis nacido para copiar
y ser copiados. Este es vuestro gran momento: vuestras copias genéticas os lo
agradeceran.”

5% Kinsella, N. Stephan, ‘Against intellectual property”, Journal of libertarian studies, Ala-
bama, vol. 15, nim. 2, primavera 2001, pp. 44 y 45

545 Barlow, John Perry, “Selling wine without bottles: the economy of mind on the global
net”, http://w2.eff-org/Misc/Publications/ John_Perry_Barlow/HTML/idea_economy_article.html, sep-
tiembre de 2009.

346 “In fact, this model was applied to much of what is now copyrighted until the late
18th Century. Before the industrialization of creation, writers, composers, artists, and the
like produced their products in the private service of patrons. Without objects to distribute in
a mass market, creative people will return to a condition somewhat like this, except that they
will serve many patrons, rather than one”. Idem.

547 Sanchez Almeida, Carlos, “Internet como republica popular de la cultura”, http://
www. porlacultura.org/modules. php name=Content & pa=showpageSpid=62, febrero de 2009.
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Un radicalismo similar encontramos en Boldrine y Levine, economistas
que consideran que la propiedad intelectual es un monopolio, y como todo
monopolio, no deberia ser deseable. De hecho, concluyen que la propiedad
intelectual es un cdncer, por lo que el debate no debiera ser entre hacer mas
benigno el cancer o dejarlo asi, sino que la tnica solucion es su total aboli-
¢ién, aunque esto sea a largo plazo.’*®

Ideas parecidas expresa Debora Halbert, quien indica que en un futuro
utopico no deberia existir la propiedad intelectual, sino que la creacion e
intercambio de cultura habria de ser comunal y sin restricciones, es decir,
un mundo donde todos puedan compartir obras libremente. Critica que el
copyright haya convertido en bastarda la relacion entre autores y su texto, por
lo que, en el futuro, no deberian existir autores profesionales, y la remune-
racion a los creadores no deberia ser econdmica, sino que seria la mera sa-
tisfaccion de haber participado en la promocién del bien comtn.”*

También destaca la propuesta de Joost Smiers en su libro Un mundo sin
copyright.™ En esa obra se tacha al sistema de “injusto por naturaleza””'y
se critica el requisito de originalidad, afirmando que:

...Ja base filosofica del sistema de copyright actual se apoya en un malenten-
dido: la originalidad de los artistas es inagotable, concepto que se aplica a
creadores e intérpretes. Pero la realidad indica otra cosa, porque los artistas
siempre tienen en cuenta las obras creadas en el pasado y en el presente,
y agregan elementos al corpus existente. Esos agregados merecen respeto y
admiracion, pero seria inadecuado otorgar a sus creadores, intérpretes y pro-
ductores derechos de exclusividad monopolicos sobre algo que se inspira en
el conocimiento y la creatividad que forman parte del dominio pablico y son
producto de la labor de otros artistas.”?

348 Boldrin, Michele, y Levine, David K., Against intellectual monopoly, Nueva York, Cam-
bridge University Press, 2008, p. 264.

A'lo que estos autores anaden: “while some modest amount of intellectual monopoly
might be desirable in very special cases, it is more practical and useful to focus on the elimi-
nation of intellectual monopoly as a general rule. In innovation as in trade, a modest degree
of monopoly is not sustainable”. Ibidem, p. 265.

549 Halbert, Debora J., op. cit., nota 303, pp. 155 y 156 (aunque posteriormente esta autora
explica que, en realidad, no aboga por la abolicion del copyright, sino que estas ideas las plantea
para hacer un ejercicio de pensar fuera de los parametros de la propiedad intelectual. Como
veremos en el siguiente apartado, esta autora propone mas bien la minimazion del copyright).

950 Véase también, Smiers, Joost, y Van Schijndel, Marieke, “Imaging a world without
copyright: the market and temporary protection, a better alternative for artists and the public
domain”, en Porsdam, Helle (coord.), Copyright and other fairy tales. Hans Christian Anderson and
the commodification of creativity, Reino Unido, Edward Elgar, 2006, pp. 147 y ss.

351 Smiers, Joost, op. cit., nota 508, p. 283.

352 Ihidem, p. 286.
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Ademas, Smiers critica que el sistema actual no tome en cuenta a los au-
tores promedio, propiciando que unas cuantas industrias culturales dominen
el mercado y no exista diversidad cultural, por lo que su propuesta basica
es: “que nos apartemos del sistema actual de copyright; para ello es necesa-
rio derribar los muros artificiales que rodean a las obras artisticas, es decir,
anular los derechos de propiedad”.”*

Empero, y a diferencia de otros abolicionistas, Smiers es consciente de
los efectos negativos que tendria para los creadores la desaparicion de los
derechos de autor, por lo que propone otras formas de remunerarlos. La
propuesta que hace tiene tres variantes:

a) En la mayoria de los casos, los autores vivirian de ser los primeros en
vender sus obras (ventaja competitiva por beneficio de oportunidad)
antes de que las demas personas también las comercializaran (pues al
estar en el dominio publico, las creaciones pueden ser explotada por
todos). En muchos casos, las obras pueden se financiadas por com-
pradores institucionales: reyes, mecenas, iglesias, sindicatos, bancos,
etcétera; e incluso, en el caso de la musica, los principales ingresos
vendrian de lo conciertos. Este es el ntcleo del sistema propuesto;™®

b) Cuando la creacién de la obra requiera una inversiéon fuerte (como en
el caso de la cinematografia), existe una verdadera falla de mercado,
pues el riesgo sélo lo asumiria quien tuviera la seguridad de recuperar
su inversion. En este caso debe intervenir el Estado, concediendo un
“usufructo transitorio” de un ano al empresario que haga la inversion,
para que, sin ser propietario (pues la propiedad de la obra seria de la
colectividad) pueda beneficiarse de los frutos de su inversion;>®

c) En tercer lugar, en los casos en que el usufructo temporal no sea lo
suficientemente rentable, el Estado debe dar subsidios a la creacion,
pues no hay capacidad del mercado para financiar esas obras. Al igual
que en la hipdtesis primera, la obra es automaticamente del dominio
publico.>’

Ahora pasemos a las criticas a las posturas abolicionistas. Estas criticas
pueden hacerse desde los siguientes puntos de vista: historico, internacional,
genético, practico y iusfundamental. Veamos cada uno de ellos.

53 Ibidem, p. 284.

3% Ihidem, p. 291.

5> Ibidem, pp. 290-292

6 Ibidem, pp. 293 y 294.
7 Ibidem, pp. 294 y 295.
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Desde el punto de vista Aistdrico, no resulta aconsejable el suprimir los
derechos de autor. Simplemente no se puede dejar al autor y a su obra, solos
e inermes frente al mercado, pues de esta forma no seran los creadores los
principales beneficiarios econémicos de dichas creaciones, sino los grupos
empresariales con mayor capital e infraestructura.

Es decir, aunque tedricamente cualquiera podria explotar la obra en el
mercado, la realidad nos ha demostrado que la mayoria de los mercados son
dominados por los grandes capitales, de tal forma que, quienes sacarian el
mayor provecho en la explotacién de las obras, serian los econémicamente
mas poderosos, y no tanto los autores o el puablico en general.

Por lo que no esta de mas recordar a Kant cuando nos hablaba de la
injusticia de que otras personas lucren con las obras sin permiso de sus au-
tores.”® Y es que, la propuesta de que el autor trabaje y se esfuerce, para que
los mayores frutos de ese trabajo estén a la libre disposicion de los grandes
poderes econémicos, nos parece moralmente reprochable.

De hecho, de atender las tesis abolicionistas, regresariamos a una situa-
ci6on muy similar a la que prevalecia antes del siglo XVIII, por lo que no esta
de mas echar un vistazo a la historia (cuyas ensefianzas a veces porfiamos
en ignorar). Al no tener el autor ningun derecho sobre sus obras, mas que la
propiedad sobre el manuscrito original, sus principales fuentes de ingresos
eran la venta del manuscrito y, en su caso, de las reproducciones o e¢jempla-
res que €l mismo realizara (como ahora propone Smiers). Pues bien, esto da-
ria lugar a una situacion de precariedad, como de la que se quejo Moliere,””
en donde los ingresos del autor seran minimos, y no podria impedir el uso
de sus obras por terceros, ni siquiera en caso de robo.

Ademas, los autores tendrian que recurrir con mayor frecuencia a me-
cenas y patrones (como también propone Smiers), lo que tampoco es lo
ideal, pues dichas personas solo pueden apoyar a un ntmero limitado de
autores y, asimismo, se afectaria profundamente la libertad creativa y tema-
tica. Es decir, la postura de los abolicionistas soslaya la_funcidn estructural de
los derechos de autor, ademas de que implica una afectacién al derecho a
la informacion.”®

958 Kant, Immanuel, “Of the injustice of counterfeiting books”, en Kant, Immanuel,
Essays and treatises on moral, political, and various philosophical subjects, trad. de John Richardson,
Londres, s/e, 1798, vol. I, pp. 228-230.

359 Véase el subcapitulo I, ntimero 1 del capitulo segundo del presente trabajo.

360 Sobre esto profundizamos mds abajo, al formular la critica a los abolicionistas desde
un punto de vista iusfundamental.

Respecto de la funcién estructural de los derechos de autor en apoyo al derecho a la infor-
macion, ¢fr. el subcapitulo X, nimero 1, letra D, inciso a, del capitulo cuarto de la presente
investigacion.
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Se suele decir que los derechos de autor no son necesarios para incenti-
var la creacién, y se pone por ejemplo el Renacimiento, época donde flore-
cieron las artes sin necesidad de derechos de autor.’®! Empero, cabe recordar
que si bien en el Renacimiento hubo mucha aportacion estética y técnica,
también hubo un serio déficit en cuanto a pluralidad tematica y voces inde-
pendientes. Al tener los autores que crear obras que obedecieran a la ideo-
logia de sus patrocinadores, los creadores no podian expresar sus opiniones
ni tocar los temas que les interesaba. Si revisamos al arte de ese periodo, esta
abrumadoramente dominado por producciones de tipo sacro-catolico.

En pocas palabras: las exigencias actuales de pluralismo, no pueden al-
canzarse dejando al autor sin proteccion alguna o bajo el auspicio de ciertas
¢lites.

En este tenor, Yu advierte: “Without copyright, we may not have the
same type of music or the same amount of diversity as we have today”.”"
Ademas, es posible que se genere un retroceso en cuanto a la producciéon
cultural, muy similar a la que existia en la época del mecenazgo. Por lo que
no esta de mas recordar las palabras de Vessillier-Ressi:

El oficio de creador nace realmente con la autofinanciacion, cuando la obra
se convierte en fuente de ingresos, ya sean éstos en forma de derechos de au-
tor o de otra indole, como por ejemplo el producto de la venta. En todos los
paises en que se ha asistido a un desarrollo de las industrias, de los mercados
y las politicas culturales —¢éstas altimas sobre todo en Europa— las condi-
ciones de vida y de trabajo de los creadores han mejorado globalmente, al
mismo tiempo que su condicién juridica.”™

Resulta curioso que la postura de los abolicionistas se acerca mucho a la
de los neoclasicos o maximalistas, e, incluso, algunos de estos abolicionistas
son mas neoliberales en su fe en el mercado y en la mano invisible que lo
guia. En efecto, mientras que los maximalistas propugnan que sea el mer-
cado el que regule la explotacion de obras y el Estado tenga una interven-
cién minima (mediante la concesion del derecho exclusivo y un sistema de
justicia para defenderlo), los abolicionistas van mas all4, propugnando que
el Estado no intervenga en absolutamente nada, y todo se deje exclusivamente
al mercado, o en propuestas como la de Smiers, donde la intervencion del
Estado seria todavia menor a la que postulan los neoliberales.

361 Cfr. Gross, Robin, op. cit., nota 452, p. 108.

362 Y, Peter K., “Digital copyright and confuzzling rhetoric”, Vanderbilt journal of entertain-
ment and technology law, EUA, vol. 13, 2011, p. 913.

563 Vessillier-Ressi, Michéle, “El oficio del creador”, Boletin de derecho de autor, Paris,
UNESCO, vol. XXIX, nam. 4, octubre-diciembre 1995, p. 11.
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Reiteramos: si se deja la cuestion al mercado, el que sale perdiendo es
el autor, y los principales beneficiados serian los grupos mas fuertes dentro
del mercado.

Silo que se critica (y no solo por los abolicionistas) es que hoy los merca-
dos culturales estan controlados por unos cuantos, entonces hay que repen-
sar bien las cosas, ya que el desparecer los derechos de autor no resolvera
esa situacion, sino mas bien la agravara.

Como bien indica Von Lewinski, aunque que se diga que los derechos
de autor solo sirven para enriquecer mas a los ricos, la verdad es que esos
derechos son necesarios para proteger a la parte mas débil en el mundo de
la creatividad: los autores. Mas bien, la principal amenaza es la excesiva
concentracion de medios y la predominancia de las empresas transnaciona-
les, no los derechos de autor por si mismos.”** Esto nos refuerza la idea de
dar una proteccién adicional a los autores cuando deben celebrar contratos,
y no, en cambio, de desproteger a los creadores.

Por otro lado, sin derechos de autor, las obras pueden ser libremente
mutiladas, alteradas o, incluso, destruidas, lo que ademas de falsear la ideo-
logia del autor, afecta su derecho a la informacion a que su pensamiento
llegue al publico; afecta el mismo derecho de los ciudadanos al no recibir la
informacién integra; asi como atenta contra el derecho a la cultura, al ter-
giversarse e, incluso, destruirse expresiones culturales. De igual forma, no
habria proteccion a la paternidad de la obra, por lo que las obras podrian
circular sin mencionarse su autor o, peor aun, seflalando falsamente a otras
personas como autores de las obras (lo que se conoce como plagio).

Desde el punto de vista nternacional, también es criticable la postura
de los abolicionistas, pues soslayan la multiplicidad de acuerdos internacio-
nales en materia de derechos de autor (muchos de caracter universal). Un
pais que, de la noche a la mafana, abrogara sus leyes de derechos de autor,
violaria automaticamente una serie de compromisos internacionales en la
materia.

Incluso, debe recordarse que el Convenio de Berna (el cual sigue siendo
la columna vertebral del sistema internacional de derechos de autor, segun

564 Von Lewinski, Silke, nota 489.

También ¢fr. Finger, J. Michael, Penna, Frank J., y Thormann, Monique, “The Africa mu-
sic project”, en Finger, J. Michael, y Schuler, Philip (cords.), Poor people’s knowledge. Promoting in-
tellectual property in developing countries, Washington, Oxford University Press, 2004, pp. 113 y ss.

En este sentido, Monroy afirma: “El régimen de derecho de autor es una herramienta
de la cual se puede hacer buen o mal uso, pero no porque haya empresas o personas que
incurren en infracciones al régimen de libre competencia puede desconocerse la necesidad
y conveniencia de proteger el derecho de autor”. Monroy Rodriguez, Juan Carlos, op. cit.,
nota 152, p. 243.
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vimos), ademas de los derechos morales, exige la proteccion a los autores
mediante derechos de explotacion, es decir, en base a un control exclusivo
sobre las obras. Obligacién que se replica en tratados tan disimbolos como
la Convenciéon Universal sobre el Derecho de Autor de la UNESCO o el
ADPIC de la OMC.

Asimismo, el marco internacional se veria violentado, no sélo por inob-
servancia de los acuerdos en materia autoral o en materia de libre comer-
cio, sino también en materia de derechos humanos como el PIDESC o el
Protocolo de San Salvador, los cuales también exigen cierto nivel de pro-
teccion a los intereses morales y materiales de los autores. Sobre este punto,
profundizamos nfra al criticar a los abolicionistas desde un punto de vista
iusfundamental.

Por lo tanto, a la luz del nutrido grupo de normas internacionales que
tutelan los derechos de los autores, resulta juridicamente inviable la pro-
puesta de desaparecer los derechos de autor.

En cuanto al punto de vista genético, los abolicionistas parten de premisas
equivocadas. En efecto, retoman el argumento de los postestructuralistas so-
bre el requisito de originalidad, consistente en que los creadores presentes se
basan en las obras de los autores del pasado, por lo que no hay nada nuevo
bajo el sol, sino pequefias aportaciones sobre un bagaje cultural preexis-
tente.”® Particularmente, atacan la supuesta vision romantica acerca de los
autores, a lo cuales se les debe proteger por ser unos genios.”®

El problema con ese tipo de argumentos es que, desde un punto de vis-
ta juridico, “originalidad” no se refiere a lo que ellos entienden por tal. En
efecto, como ya vimos,” la nocién prevaleciente de “originalidad” en el
ambito del derecho de autoral no es sindnimo de novedad, ya que no exige que
las obras carezcan de parangén o sean algo extraordinario, como tampoco
requieren que sean fruto de una genialidad o que su calidad sea excepcio-
nal.’® En realidad, juridicamente hablando, el requisito de originalidad es
mas modesto: basta que la obra sea expresion propia del autor, no importa
que lo que diga no sea nuevo o revolucionario,’” no importa que cuente una
historia ya trillada, lo que importa es que la cuente con sus propias palabras;

365 véase Halbert, Debora J., op. cit., nota 303, p. 152; y Patry, William, op. cit., nota 240,
pp.- 71y 72.

366 Patry, William, . cit., nota 240, p. 66.

367 Cfi. supra el subcapitulo III, ntimero 3, letra A, del capitulo segundo.

568 En este sentido, es claro el articulo 5o. de la LFDA cuando nos dice que las obras se
protegen con independencia de su mérito.

69 Como bien explica Mario Are, no debemos entender que el derecho exige una creati-
vidad en sentido absoluto, ni que las obras no pueden tener elementos preexistentes. (fr. Are,
Mario, Loggetto del diritto di autore, Milan, Giuffre, 1963, pp. 42 y 43.
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vaya, ni siquiera importa que cuente la historia bien, basta con que la expre-
sion sea propia. No se requiere que el autor sea un genio.

Por lo tanto, contrario a las premisas de los abolicionistas, para el dere-
cho de autor, un creador no debe ser un genio o producir algo magistral o
nunca antes visto.

De igual forma, los abolicionistas no distinguen entre los elementos pro-
tegidos y no protegidos de una obra.””” En particular, soslayan que la ley
s6lo protege las aportaciones creativas propias de cada autor (la forma de
expresion), y no las ideas o informaciones preexistentes, olvidando la dico-
tomia “expresion/contenido”.””! Como bien dice Velazquez:

Mucho se ha criticado a los derechos de propiedad intelectual sefialando que
éstos tienden a establecer una forma de propiedad de las ideas y en conse-
cuencia monopolios respecto de las mismas, afirmacion ajena totalmente a la
realidad ..., al contrario el principio que las ideas son y deben ser libres cons-

tituye un pilar de esta clase de derechos, pues sin ¢l no cabe suponer siquiera

la existencia de actividades creadoras.”

570 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 592.
571" Un ejemplo de esas confusiones lo encontramos en Joost Smiers, como se puede apre-
ciar supra en lo referido en la nota al pie 552.

Otro ejemplo lo encontramos en Lessig. Este académico narra como Walt Disney pudo
hacer crecer su estudio de produccion con base a cuentos de los hermanos Grimm (ya en el
dominio publico desde entonces), a los que les aporté su propia creatividad y talento, adqui-
riendo derechos exclusivos sobre sus nuevas versiones. Pero critica que la situacion actual del
copyright no le da, a los autores actuales, la misma oportunidad que tuvo Disney. (fr. Lessig,
Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 23, 24 y 29.

La verdad es que los autores de hoy no tienen ningun problema en contar la historia de
Blanca Nieves o de la Bella Durmiente, y la Walt Disney Company no se los puede evitar,
como tampoco les puede prohibir que cuenten historias veridicas, como Pocahontas, o que
retomen ideas o tramas usadas desde la época de los griegos, como sucederia con las ideas
relativas al Rey Leon.

La infraccién de derechos se cometeria, no por usar meras ideas u obras del dominio pu-
blico como hizo Disney, sino en caso de explotar las obras de Disney (por e¢jemplo, reproduc-
cién o comunicacion publica) o por retomar elementos creativos propios de Disney (como la
forma en que dibuj6 a Blanca Nieves o la musica de la Cenicienta).

En realidad, Disney fue original no por crear historias nuevas, sino por darles su personal
forma de expresion. De igual forma, cualquier autor que haga una pelicula sobre Blanca
Nieves cumplird con el requisito de originalidad si le da su propia forma de expresion, y no
se limita a copiar a Disney o a los Grimm.

572 Velazquez Velazquez, Santiago, “Derechos humanos y derechos de propiedad inte-
lectual”, Revista juridica, Ecuador, Universidad Catolica de Santiago de Guayaquil, nam. 24,
2008, p. 27.

En el mismo sentido, ¢fr. Antequera Parilli, Ricardo, “La proteccion juridica de las ideas™,
en Antequera Parilli, Ricardo, Estudios de derecho industrial y derecho de autor, Bogota, Temis, Fa-
cultad de Ciencias Juridicas de la Pontifica Universidad Javeriana, 2009, p. 163.
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El hecho de que los autores se hayan influido e, incluso, retomen ideas,
técnicas, temas, informaciones, etcétera. de obras previamente creadas por
la humanidad, eso no justifica el que las obras sean automaticamente de
“propiedad colectiva”, y que no se le reconozca al autor su propio esfuerzo
(independiente de la calidad o genialidad del resultado).’”

Coincidimos con Garrote cuando afirma que “el principal error de las
teorias libertarias es dar por muerto el concepto tradicional de autor —
romantico, si se quiere— como creador de una obra con la que tiene un
vinculo personal”.””* Y el régimen internacional de derechos humanos sus-
tenta esa acertada puntualizacion, pues, con relacion al PIDESC, el Comité
DESC ha destacado “la importancia de reconocer el valor de las produc-
ciones cientificas, literarias y artisticas como expresiones de la personalidad
de su creador”.””

Otro error genético de las posturas abolicionistas (y que es muy comuin
en otras tendencias minimalistas) es lo que llamamos su “anglocentrismo”,
pues parten de la legislacion e ideologia propia de los EUA y del Reino
Unido, no siempre compatibles con los sistemas juridicos neorromanistas.
Criticas o concepciones validas en paises del copyright, no necesariamente
tienen la misma validez en los paises del droit d’auteur.”’® Como bien refiere
Garrote: “estas teorias estan demasiado fundadas en conceptos y juicios de
valor exclusivos de la sociedad norteamericana, sin que tengan una virtua-
lidad general”.””’

573 En tal tenor, Bottis y Spinello explican con meridiana claridad: “The intellectual com-
mons itself is not a laborer or a collaborator. To be sure, an author should aknowledge his
or her debt to the resources used as inputs and the law should take dependence on cultural
resources into account, but the predication of a property right for the collective goes too
far... Just because the author stands on the shoulders of giants it does not mean that those
‘giants’ are his collaborators. They inspire and influence the author’s work but they lack the
subjectivity to collaborate with him. In the same way it would be odd for someone to say
that the logs gathered in the commons and used to build a cabin are ‘collaborators’ of the
builder”. Bottis, Maria, y Spinello, Richard A., op. cit., nota 526, p. 186.

57% Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, op. cil., nota 6, p. 86.

En este sentido, Dutfield indica: “a rights-free world would diminish us as persons — or at
any rate make us writers feel we have lost some of our individuality”. Dutfield, Graham, op.
cit., nota 541, p. 225.

575 Observacion general 17 del Comité DESC, péarrafo 14.

576 Von Lewinski, Silke, nota 489.

577 Garrote Fernandez-Diez, Ignacio, ap. cit., nota 6, p. 86.

Por ejemplo, autores estadounidenses como Vaidhyanathan, califican como perniciosa la
doctrina curopea de los derechos morales (0p. cit., nota 221, p. 33), olvidando que, si bien su
origen fue francés, los derechos morales gozan de una aceptacion casi universal —siendo las
resistencias de EUA la excepcion en la legislacion comparada—, y también olvidando que ins-
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Con base en un punto de vista prdctico, es igualmente criticable la pos-
tura abolicionista. En primer lugar, por lo inviable de desmontar todo el
entramado internacional de protecciéon. Imaginemos cuantos paises estan
involucrados y cuantos tratados habria que denunciar; desde el nutrido gru-
po de acuerdos bilaterales que florecieron en el siglo XIX y en la primera
mitad del siglo XX, pasando por el amplio nimero de acuerdos del sistema
interamericano, el Convenio de Berna, el TODA, la Convenciéon de Gine-
bra, el ADPIC, los tratados de libre comercio, los instrumentos de derechos
humanos, etcétera. Eso sin mencionar los regimenes comunitarios, con sus
respectivas normativas sobre derechos de autor, como las directivas euro-
peas o las decisiones andinas.

En segundo lugar, porque a nivel nacional tampoco es viable que los
legisladores abroguen las leyes de derechos de autor. El implementar una
reforma tan de fondo al sistema cultural se antoja muy dificil, pues si a
veces reformas menores a las leyes autorales no pueden aprobarse por las
afectaciones a alguno de los sectores involucrados, la desaparicion total del
sistema parece inviable.

Ni siquiera paises socialistas como Cuba’® o la extinta URSS,”” con
posturas desfavorables al derecho intelectual, pudieron dar el paso de supri-
mir las leyes de derechos de autor. Incluso China, con una tradiciéon autoral
diferente a la occidental,’® se vio en la necesidad de expedir una legislacion
interna de derechos de autor.”

En paises como México, ricos en cultura y con lo que se ha denominado
una solida “tradicion autoralista”,”® pareceria practicamente imposible la
supresion del régimen juridico tutelar de los autores.

trumentos internacionales en materia de derechos humanos, como la DUDH y el PIDESC,
exigen la proteccion de los derechos morales.

578 Soto Granado, Margarita, “El derecho de autor en Cuba. Casos destacados de la
practica juridica”, en Becerra Ramirez, Manuel (coord.), Textos de la nueva cultura de la propiedad
intelectual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2009, pp. 91 y 92.

579 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 34.

580 Como bien afirma Becerra, en China existe una arraigada cultura que considera que
usar (o incluso copiar) la obra de otro, se consideraba como un halago para el autor. (fr.
Becerra Ramirez, Manuel, “China, una estrategia sobre propiedad intelectual”, en Oro-
peza Garcia, Arturo (coord.), China-Latinoamérica: una vision sobre el nuevo papel de China en la
regidn, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, CIACI, Asociacion de Agentes
Aduanales del Aeropuerto de la Ciudad de México, 2009, pp. 380 y 381.

381 Ganea, Peter, “Copyright”, en Heath, Christopher (coord.), Intellectual property law in
China, La Haya, Kluwer Law International, 2005, pp. 210y 211.

982 Serrano Migallon, Fernando, Nueva Ley Federal del Derecho de Autor, México, Porria,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 61.
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En tercer lugar, la desaparicion de los derechos de autor tendria efectos
muy negativos en la economia de muchos paises, generando un severo pro-
blema de desempleo y menor recaudacion tributaria. Por poner el ejemplo
de México, los estudios en la materia demuestran que los sectores prote-
gidos por derechos de autor aportan alrededor del 5.7% o 4.77%* del
PIB; imaginemos qué pasaria si de la noche a la manana se desactivara ese
sector econémico: cuantos empleos se perderian®® (con las consecuencias
sociales que eso trae), cuanto disminuira la, ya de por si débil, recaudacion
fiscal, etcétera. Es decir, no sélo se afectarian los ingresos econémicos de los
autores (que recordemos, son el ntcleo de protecciéon de la LFDA), sino de
otras personas cuyos empleos dependen de las obras de los autores (como
empleados de librerias, de salas de cine, impresores de papel, fabricantes de
discos, etcétera), y hasta se lastimarian los menguados, ingresos estatales.

Inclusive, bajo esta panoramica practica, debemos tener en cuenta que
uno de los principales motores econémicos de la mayor potencia del mun-
do es la industria del entretenimiento.”® Parece francamente imposible que
los EUA se queden con los brazos cruzados si se empieza a desensamblar
el sistema global de derechos de autor, pues la desaparicion lisa y llana de
los sistemas de derechos de autor seria un golpe mortal para su economia.

Como bien dicen Gantz y Rochester: siendo realistas, las leyes de de-
rechos de autor no desapareceran jamas, sino que la verdadera opcion es
utilizar los instrumentos democraticos para lograr leyes equilibradas.”

Ademas de las consideraciones econémicas, existen otras razones prac-
ticas que hacen muy dificil la desaparicién de los derechos de autor, como
nos explica Mark Rose en las conclusiones de su estudio historico:

The institution if copyright is of course deeply rooted in our economic sys-

tem, and much of our economy does in turn depend on intellectual property.

But, no less important, copyright is deeply rooted in our conception of oursel-
83 Piedras, Ernesto, s Cudnto vale la cultura? Contribucion econdmica de las industrias protegidas por
el derecho de autor en México, México, Conaculta, Sogem, Caniem, SACM, 2004, pp. 68 y 69
(esta cantidad se refiere al afio 1998 y es descontando los ingresos derivados de la economia
de sombra, .e. pirateria).

8% Marquez-Mees, Victoria, Ruiz Funes, Mariano, y Yaber, Berenice, La contribucion eco-
némica de las industrias protegidas por los derechos de autor en México, México, INDA, OMPI, 2006,
pp- 3y 30 (mediciéon del ano 2003, sin contar economia de sombra).

985 Segtin se desprende de estudios econdémicos, las industrias protegidas por derechos
de autor aportan el 11.01% de los empleos en la economia formal en México. Cfi Ihidem,
pp- 31y 32.

386 Cfi., por ejemplo, Rose, Mark, Authors and owners. The invention of copyright, EUA, Har-
vard University Press, 1993, p. 142.

87 Gantz, John, y Rochester, Jack B., op. cit., nota 212, pp. 256 y 257.
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ves as individuals with at least a modest grade of singularity, some degree of
personality. And it is associated with our sense of privacy and our conviction,
at least in theory, that it is essential to limit the power of state. We are not
ready, I think, to give up the sense of who we are.”®

Y es que, otra vez, regresamos al vinculo autor-obra, por virtud del cual
los autores tienen cierto grado de interés en determinar el destino de sus
creaciones, asi como proteger su estatus de autor y el mensaje que quieren
difundir frente al pablico, incluso mediante la eleccion de los medios y for-
mas en que sz mensaje ha de circular.® Esto, desde luego, esta muy vincu-
lado con la tradicion autoralista mexicana, a la que ya nos hemos referido.

Por Gltimo, desde un punto de vista wsfundamental tampoco resulta acep-
table la supresion de los derechos de autor.

Efectivamente, como se demostrd en el capitulo tercero de la presente
investigacion, existe un derecho humano a la proteccién juridico-autoral,
el cual deriva de varios instrumentos internacionales (DUDH, PIDESC,
Declaracion de Bogota y Protocolo de San Salvador) y de algunas constitu-
ciones politicas.

Por virtud de tal derecho humano, los estados tienen la obligacion de
proteger a los autores, tanto en sus intereses morales como en sus intereses
economicos. Por tratarse de un derecho fundamental, la protecciéon a los
autores queda fuera de la esfera de lo decidible, es decir, dicha tutela forma
parte del coto vedado que no puede ser negado ni por las mayorias demo-
craticamente electas, ni por el mercado, ni por ningan otro poder.”” De esta

388 Rose, Mark, op. cit., nota 586, p. 142.

En terminos similares, Reinbothe indica: “Protecting copyright is an important value that
our societies have in common”. Reinbothe, Jorg, op. cit., nota 4, p. 405.

De igual forma, Stengel afirma respecto de la propiedad intelectual que “su concepto esta
fuertemente arraigado en nuestro entendimiento del mundo moderno”. Stengel, Daniel, op.
cit., nota 3, p. 106.

389 Cfi: infra las notas al pie 693 a 695 de este capitulo (en particular, el fundamento kan-
tiano de estas aseveraciones).

290 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, trad. de Ernesto Garzéon
Valdés, 3a. reimp., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 432; Ferrajoli,
Luigi, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en VV.AA., Los_fundamentos de los
derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, Trotta, 2005. 131; Zagrebelsky, Gustavo, £l derecho
ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid, trad. de Marina Gascén, 5a. ed., Trotta, 2003, p. 94.

Sobre el particular, afirma Kumm: “Even though there are interesting and significant
differences between conceptions of rights in the liberal tradition, they generally share the
idea that something protected as a matter of right may not be overridden by ordinary con-
siderations of policy”. Kumm, Mattias, “Political liberalism and the structure of rights: on
the place and limits of the proporcionality requirement”, en Pavlakos, George (coord.), Law,
rights and discourse. Themes from the legal philosophy of Robert Alexy, Portland, Hart, 2007, p. 131.
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forma, los legisladores no pueden, validamente, decidir que se supriman las
leyes de proteccion a los autores, dejando a los creadores a las buenas del
mercado y de todos los factores de poder que ahi intervienen.

Reiterando lo ya dicho en esta investigacion, y retomando las ideas de
Ronald Dworkin, si los derechos fundamentales son triunfos politicos frente
a las mayorias,”" el derecho humano a la proteccion juridico-autoral es un
verdadero triunfo politico de cara a la colectividad, por lo que se extrajo del
poder decisorio de las mayorias el tema de proteger o no a los autores. De
manera que, respecto de tal proteccion iustundamental a los autores, nin-
guna mayoria “ni siquiera por unanimidad, puede decidir su aboliciéon o
reduccion”. >

Como bien dice Pedro Canut, a proposito de la DUDH:

...supone la codificacién —y reconocimiento universal— de dos derechos hu-
manos de igual rango, el acceso a la cultura y la proteccion de los derechos
de autor; ambos —insisto— con el mismo rango, ambos entendidos como
derechos inherentes a las personas “per se”, sin necesidad de reconocimiento
previo, ni otorgamiento de monopolios por parte de los Estados; derechos

que pertenecen a los seres humanos por el mero hecho de serlo.*

Dicho en términos llanos: es contrario a los derechos humanos quitarles a los
autores su proteccion.

Como bien indica Alexandra Couto: “It would indeed be hard to deny

that a creator is entitled to some rights with respect to her own creation”.”™*

En cuanto a los intereses morales de los autores que deben estar pro-
tegidos, estos incluyen, como minimo, el derecho de los autores a ser reco-
nocidos como los creadores de sus obras y a oponerse a las deformaciones,
mutilaciones y modificaciones a sus producciones.”” Es decir, deben existir

91 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, trad. de Marta Guastavino, 5a.
reimp., Ariel, 2002, p. 37.

En este sentido, resultan esclarecedoras las palabras de la Suprema Corte de EUA en la
sentencia del caso West Virginia State Board of Education vs. Barnette (1943): “The very purpose
of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of political contro-
versy, to place them beyond the reach of majorities and officials, and to establish them as
legal principles to be applied by the courts. One’s right to life, liberty, and property, to free
speech, a free press, freedom of worship and assembly, and other fundamental rights may not
be submitted to vote; they depend on the outcome of no elections”.

992 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 22, p. 131.

993 Canut, Pedro, op. cil., nota 538, p. 14.

9% Couto, Alexandra, “Copyright and freedom of expression: a philosophical map”, en
Gosseries, Axel, Marciano, Alain, y Strowel, Alain (coords.), Intellectual property and theories of
Justice, Reino Unido, Palgrave Macmillan, 2008, p. 170.

395 Observacion general 17 del Comité DESC, parrafos 12y 13.
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leyes que protejan los derechos morales de los autores, al menos, en lo que respecta
a las facultades de paternidad e integridad.

Por lo que hace a los intereses materiales de los autores, la proteccion
que concedan los estados debe permitirles, como minimo, un nivel de vida
adecuado.”® Es decir, no queda lugar a dudas que los autores deben obtener
ingresos suficientes para tener una vida digna y decorosa. Y el desaparecer
los derechos de autor es una medida absolutamente contraria a ese deber
iusfundamental, pues se le dejaria a los autores sin elementos para poder
vivir de su creatividad. La desaparicion de leyes autorales, sin mas, se tradu-
ciria instantaneamente en una desproteccion de los intereses materiales que
los autores tienen sobre sus obras.

De hecho, el Comité DESC claramente ha sefialado que una desapa-
riciéon de la legislacion es una violacion al PIDESC: “Entre las violaciones re-
sultantes de actos de omisién figura la derogacion formal o la suspension
injustificada de la legislacién que protege los intereses morales y materiales
que correspondan a una persona por razon de sus producciones cientificas,
literarias y artisticas”.””’

Una de las cosas que quedan claras del derecho humano a la proteccion
juridico-autoral, es que, sea cual sea la forma en que los estados cumplan
con ese derecho,” los autores deben recibir una remuneraciéon por el uso
de sus obras.”” No es permitido que todo el mundo goce de las obras y sus
autores no obtengan su sustento material.

Incluso, st se pretendiese (como lo hacen Barlow y Smiers) que los au-
tores vivan de conciertos o presentaciones en vivo, eso sélo representaria
ingresos a algunos autores, pero ciertamente, se dejaria desprotegido a un
amplio espectro de creadores.

Por ejemplo, en materia de musica, se requeriria que el autor tuviera,
al mismo tiempo, la calidad de creador y de artista intérprete o ejecutante.
Pero, iqué pasaria con los compositores que solo se dedican a crear y no
son artistas? Si revisamos, hay muchos autores musicales que so6lo viven de
crear obras, mas no las interpretan o ejecutan en publico, ya sea por no
tener buena voz, por timidez, por falta de carisma, por algiin impedimento
fisico, etcétera. A estos creadores se les estaria forzando, no a vivir de su

596 Ibidem, parrafos 15y 16.

97 Ibidem, parrafo 42.
598 Véase infra nota al pie 606 del presente capitulo.
299 Sobre el particular, indica Belloso: “el Derecho de Propiedad Intelectual es digno de
proteccién y ...es justo que quien crea reciba una remuneraciéon”. Belloso Martin, Nuria, op.

cil., nota 153, p. 123.
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calidad de autores, sino a convertirse en artistas, aunque a lo mejor esa no
sea su vocacion.”

A mayor abundamiento, si los ingresos se van a generar por tocar ante
el publico, en la mayoria de los casos es irrelevante que se ejecuten obras de
propia creacion o de creacion ajena. De hecho, en la mayoria de los casos
se obtendrian las ganancias por comunicar obras creadas por otros, como
sucede con el grueso de los musicos en el mundo. Asi las cosas, en realidad,
los ingresos no provendrian de la creatividad propia (de haber creado una
obra), sino de prestar un servicio de tocar musica en vivo.

Esa situacion es contraria a lo prescrito por los instrumentos internacio-
nales sobre derechos humanos ya sefialados, en tanto estos establecen que
los intereses materiales que se protegen, son los que les correspondan a las
personas “por razoén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de
que sea autora”, es decir, los que se deriven de sus obras, no de otras cuestio-
nes como tocar musica por ellos mismos.

En este sentido, el Comité DESC senala: “La palabra ‘correspondan’
pone de relieve que los autores solo se benefician de la proteccion de los in-
tereses morales y materiales directamente generados por sus producciones cienti-
ficas literarias o artisticas”®" (énfasis anadido).

Por lo que deben desecharse todas las propuestas que busquen que los
autores no vivan directamente de sus obras, sino de otras cuestiones, como por
ejemplo, mediante publicidad, representaciones en vivo, patrocinios, pres-
tacion de servicios adicionales, etcétera.%?

Y esto sin mencionar qué pasa con los autores que sufren de alguna dis-
capacidad vy, por ende, estan fisicamente impedidos para dar presentaciones
en vivo.®” Debe recordarse la importancia que le da el Comité DESC en la
observacion general 17, para que los autores discapacitados tengan un nivel
digno de vida y estén protegidos.®’*

600 En este sentido, coincidimos con Yu cuando explica: “Unfortunately, not all artists

can rely on live performances to earn a living. Nor do they wanto to. For example, many
artists are not performers; they are just songwriters, producers, and sound engineers. Even if
they perform, some artist may prefer to be studio artists doing the majority of their work in
recording sessions. Who are we to tell artist that they should performe live to survive?”. Yu,
Peter K., op. cit., nota 562, p. 904.

601" Observacion general 17 del Comité DESC, parrafo 17.

602 Para un listado de diversas fuentes de ingreso de este tipo, véase Garrote Fernandez-
Diez, Ignacio, op. ¢it., nota 6, p. 81.

603 Austin, Graeme W., y Helfer, Laurence R., Human rights and intellectual property. Mapping
the global interface, Cambridge University Press, Nueva York, 2011, p. 203.

604 Parrafo 18, inciso a).
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Ademats, las propuestas de Smiers y Barlow no pueden aplicarse a todo
tipo de obras. Por ejemplo, jqué pasaria con las obras literarias? La forma
mas importante de explotacién de estas creaciones es la edicién literaria (en
sus diversas modalidades), la cual, para poder beneficiar econ6micamente a
los autores, presupone la existencia de derechos de explotacion (particular-
mente, de controlar las reproducciones de la obra).

En cambio, la recitaciéon o representacion publica es una modalidad de
explotacion muy menor, por lo que, fuera de los autores teatrales, dificil-
mente habria posibilidad de vivir dignamente dando presentaciones sobre
obras literarias. Amén de que, al no existir derechos de autor y estar per-
mitido que cualquiera comunique publicamente la obra, es probable que
quienes le saquen mayor provecho econémico a esta clase de creaciones,
sean actores profesionales o lectores con “buena voz”, y no el propio autor
(y eso en el caso de que el autor esté verdaderamente dispuesto a pararse
frene al publico a comunicar su obra).®” E incluso, los empresarios teatrales
sacarian mayor provecho econémico a las obras que los propios actores.

De nueva cuenta, vemos que este tipo de sistemas, mas que recompen-
sar a los autores y a su creatividad, proporcionarian incentivos a artistas
intérpretes o ejecutantes vy, sobre todo, a los empresarios.

Aunque en el caso de Smiers, como ya vimos, hace una propuesta que
es un poco mas estructurada sobre como compensar a los autores. Someta-
mos esa propuesta al escrutinio del derecho humano a la proteccién-juridi-
co autoral, para ver si respeta ese derecho basico.

Como constatamos en el capitulo tercero del presente trabajo, la protec-
cion iusfundametal a los intereses econdémicos de los autores se puede realizar
“mediante pagos unicos o la concesién al autor durante un periodo deter-
minado del derecho exclusivo a explotar su produccién cientifica, literaria
o artistica”.®” Es decir, los estados pueden elegir entre concederles derechos
de explotacién a los autores o mediante un sistema de pagos tinicos (como
pudieran ser becas estatales, pensiones o hasta derechos de remuneracion).

Si descartamos la opcion de los derechos de explotacion, como propone
Smiers, quedaria la opcién de los pagos tnicos, la cual debe cumplir con el
requisito de efectividad y lograr, como minimo, un nivel de vida adecuado
para los autores, segun explico el Comité DESC.®" Y a nuestro entender, la
propuesta de Smiers no cumple con ello.

605 No son raros los casos de verdaderos genios de la literatura, como Lovecraft, cuya
timidez los relegaba a la solitaria labor de escribir, y nunca se hubieran atrevido a ganarse la
vida leyendo sus obras en publico, en lugar de licenciarlas a editores literarios.

606 Observacion general 17 del Comité DESC, péarrafo 16.

607 Ibidem, parrafo 39, inciso c).
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En efecto, el ntcleo de la propuesta de Smiers es que el autor no ten-
ga derecho alguno y que los ingresos para mantenerse los obtenga de las
oportunidades que le da el mercado, principalmente por ser el primero en
explotar la obra o mediante los favores de mecenas y patrocinadores.”” Esto
es inviable para cumplir los objetivos propuestos, pues con la facil y rapida
difusién de obras que propicia la tecnologia digital, mas va tardar el autor
en crear la obra y ponerla a disposicion del publico, en que la misma se
multiplique y difunda inmediatamente por otras personas, incluyendo di-
versos empresarios que también comercialicen la creacién (pues al no existir
derechos de autor, cualquiera podria lucrar con la obra), de forma que los
ingresos que reciba el autor por ser el primero en explotar la obra, dificil-
mente seran tan significativos como para procurarles un nivel digno de vida.

Peor aun, esto generaria una situacién de competencia parasitaria. En
efecto, se daria pie a que abundaran empresarios, que no invirtieran prac-
ticamente nada, y estuvieran a la espera de que los autores sacaran a la luz
sus obras, para, inmediatamente, acceder a ellas y comenzar a comerciali-
zarlas Se ocasionaria una verdadera rapiiia de la creatividad ajena.

No esta de mas recordar los reproches de Locke a quienes se apropian
del trabajo ajeno y, particularmente, a los editores que explotan obras en
perjuicio de los intereses de los autores.®” Y es que, en efecto, encontramos
inaceptable que cualquier persona, sin mayor esfuerzo y sin siquiera tener
nexo con el autor, pueda, no sélo beneficiarse y lucrar con el trabajo ajeno,
sino convertirse en el principal competidor del propio autor en el mercado.

Incluso, en casos como el de México, donde aun con la existencia de
derechos de autor, la pirateria afecta seriamente los ingresos de muchos sec-
tores (como el musical), imaginemos cual seria la situacion si desaparecieran
los derechos de autor, y el impacto que eso tendria en el ingreso de los auto-
res al permitir que cualquiera lucre con su obra.

608 Cfi: supra la nota al pie 555 del presente capitulo.

609 Cfr., sobre todo, Locke, John, “Memorandum™ en King, Peter, The life of John Locke,
with extracts from his correspondence, journals, and common-place books, Londres, Henry Colburn y
Richard Bentley, 1830, vol. I, pp. 386 y 387; asi como su carta de 18 de marzo de 1695, con-
sultable en De Beer, E.S. (comp.), The correspondence of John Locke, Oxford, Clarendon Press,
1979, vol. 5, p. 795.

En este sentido, consideramos acertadas las palabras de Bottis y Spinello, cuando afir-
man que el modelo lockeano de derechos de autor, basando en permitir que los autores se
beneficien de su trabajo, es moralmente aceptable. véase Bottis, Maria, y Spinello, Richard
A., op. cit., nota 526, p. 178.

En cambio, un modelo en el que no se remunere al autor es inaceptable, como considera
Loépez Maza: “tan inapropiado es conceder a los titulares de derechos un monopolio abso-
luto sobre sus contenidos protegidos, como permitir que el usuario pueda acceder en linea a
todo, cuando quiera y sin pagar”. Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 7.
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Y el mecenazgo o patrocino es insuficiente, como ya lo demostro la histo-
ria. El nticleo del sistema cultural de un pais (en lo que se refiere a la creacion
de obras) no puede depender de los mirabienes de unos cuantos privilegia-
dos sociales; ademas de que la mayoria de los autores no tendria ni siquiera
la posibilidad de acceder a ese sistema de financiamiento. Reiteramos: este
tipo de sistemas no genera sectores expresivos independientes, plurales y
comprometidos con la democracia.

Complementando el nicleo de su propuesta, Smiers también propo-
ne otras alternativas para cuando el sacrosanto mercado sea insuficiente:
un usufructo temporal a favor de los inversionistas y, como ultimo recurso,
subsidios del Estado.®’” De entrada, si el ntcleo de la propuesta de Smiers
no es acorde con lo que senala el derecho humano a la proteccién juridico-
autoral, los complementos a ese ntcleo poco pueden hacer para enderezar
la situacion. Ademas de que, por si mismos, merecen algunas criticas.

La propuesta de un usufructo temporal, aplicable solo en casos limita-
dos, no sirve para generarle ingresos al autor, pues se trata de un derecho
que se concederia al que invirtiera dinero, es decir, favorece al empresario y no
al autor. Incluso en los casos en que fuese el propio autor quien invirtiera
el dinero y resultase el beneficiario del usufructo, eso no encontraria facil
acomodo con las exigencias del derecho a la proteccion juridico-autoral,
pues no se le esta beneficiando al autor por su condiciéon de autor, sino por
su condicién de inversionista. Es decir, no es una recompensa a la creativi-
dad, sino a la iniciativa empresarial y solvencia econdémica para levantar un
proyecto. Amén, de que este usufructo solo aplicaria en casos de grandes in-
versiones, por lo que serian pocos los autores que tuvieran los recursos para
poder realizarlas y beneficiarse. Ademas, la limitadisima duracién de un afo
que tendria ese usufructo, dificilmente procurara un nivel digno de vida al
autor en la mayoria de los casos.

Por lo que hace a los subsidios del Estado, consideramos que son nor-
malmente benéficos, en tanto sirven para crear obras experimentales y de
vanguardia, permiten las primeras creaciones de autores noveles, dan ca-
bida autores marginados y facilitan la existencia de obras con poca viabili-
dad comercial. Incluso en sistemas donde existen los derechos de autor, los
subsidios e incentivos estatales son un importante apoyo adicional, como
sucede en Francia (ejemplo paradigmatico) o, incluso, en México.'! Asi, los
incentivos estatales en un sistema con derechos de autor, son utiles para cu-

610 i supra las notas al pie 556 y 557 del presente capitulo.

611 La sinergia entre derechos de autor e incentivos estatales quedd demostrada con el
incentivo fiscal a la produccién cinematografica previsto en el articulo 226 de la Ley del

Impuesto sobre a Renta, el cual sirvié para reactivar la industria cinematografica mexicana,
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brir los huecos que estos tltimos dejan o, por lo menos, para hacerlos mas
efectivos.

Empero, y aunque el derecho humano a la proteccion juridico-autoral
admite que se remunere a los autores a través de subsidios (por ser pagos
unicos), estos sirven de poco en un sistema donde el nacleo de los ingresos
de los autores provendria de la suerte que tengan en el mercado y sin protec-
ci6n alguna. Por las propias limitaciones de los estados (que también deben
atender otras necesidades, como salud, educacion y seguridad, etcétera), los
autores beneficiados de estos subsidios serian unos pocos, por lo que en ese
contexto, no habria una observancia generalizada del derecho a la protec-
cién juridico-autoral. Ademas, recuérdese que en la propuesta de Smiers,
los subsidios sélo se concederian en casos excepcionales en que no funciona-
ra el usufructo temporal de un afo; esto se traduciria en una inobservancia
general del referido derecho humano.

En otro orden de ideas, y dejando a un lado el derecho a la proteccion
juridico-autoral, resulta que las posturas abolicionistas también son critica-
bles a la luz de ofros derechos humanos como el derecho a la informaciéon o el
derecho a la cultura. Veamos.

Como explicamos en su oportunidad,®'? la relacién entre derecho a la
informacion y derechos de autor es paradojica, pues se refuerzan y afectan
mutuamente, aunque del balance final se puede concluir que son mas los
beneficios que los derechos de autor le reportan al derecho a la informa-
cion, que los perjuicios que le significan.®”® De esta forma, la desaparicion
de los derechos de autor es algo que, inmediatamente, repercutiria negati-
vamente en el derecho a la informacion.

En particular, se afectaria la llamada funcién de produccion que tienen los
derechos de autor respecto del derecho a la informacién, pues sin los in-
centivos econdmicos que significan los primeros, se dejarian de producir

de forma que de 2006 a la fecha, el nimero de peliculas producidas al ano ha aumentado
exponencialmente a niveles no vistos en la década previa.

Esto ha servido, no s6lo para tener mas obras (mas expresiones culturales mexicanas),
sino para aumentar en el nimero de directores que han debutado (entre 2000 y 2008 de-
butaron 127 directores de largomentrajes, lo que equivale a un incremento cercano al 20%
de la poblaciéon de realizadores de cine que acumulé el s. XX. Sobre esto, ¢fr. Ciuk, Perla,
Diccionario de directores del cine mexicano, México, 2a. ed., IMCINE / CONACULTA, 2009, t.
I, pp. XI'y XII), y como consecuencia, en la posibilidad de que estos directores, ademas de
su salario y la contraprestacion por ceder al productor sus derechos de explotacion, puedan
cobrar regalias por los ingresos generados de la exhibicion de sus peliculas.

612 Véase el capitulo cuarto, subcapitulo X, ntimero 1, letra D, del presente trabajo.

613 Cfy. Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 177, p. 10; y Leaffer, Marshall, op. cit., nota
231, p. 458.
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muchas obras, lo que se reflejaria en que habria un menor nimero de ex-
presiones del pensamiento humano.®'* Ademas de que se generaria un in-
centivo negativo, derivado de un mercado donde cualquiera puede explotar
libremente las obras y el autor competiria solo con sus habilidades empresa-
riales, sin ninguna proteccion sobre su obra, y (te6ricamente) en igualdad de
circunstancias con todos los demas oferentes de esa obra. (Debemos forzar
a los autores a convertirse en empresarios para poder ganarse la vida?®"

De la misma manera, y como ya adelantamos, existiria también una
afectacion a la funcidn estructural que tienen los derechos de autor respecto
del derecho a la informacién, pues al incentivarse el acudir a los mecenas
y patrocinadores (como sugiere Smiers), efectivamente regresariamos a una
situacion semejante a la del Renacimiento, donde no existia un sector crea-
tivo independiente y autosuficiente, estando los creadores subordinados a
los grandes intereses econdmicos y politicos, y en donde las obras reflejaban
mas la ideologia de los mecenas que la de los autores, lo que afectaria seria-
mente el pluralismo que fomenta el derecho a la informacion.®'

Perjuicios similares resentiria el derecho a la cultura, pues un panora-
ma en donde cualquiera podria explotar las obras, tergiversarlas, omitir el
nombre del autor, etcétera, generaria un desincentivo a la creacion, pues si
un autor no pude sacarle provecho a su esfuerzo creativo, mejor dedicara
su tiempo y esfuerzo a otras fuentes de subsistencia, y no a la creacién de
obras. Esto, evidentemente, disminuye la riqueza y la pluralidad cultural,
al no existir condiciones para la generacion de expresiones culturales.®!”

En este sentido, no estd de mas traer a colacién la Convencién sobre
la Proteccion y la Promocion de la Diversidad de las Expresiones Cultu-
rales de la UNESCO, cuyo preambulo reconoce “la importancia de los
derechos de propiedad intelectual para sostener a quienes participan en la
creatividad cultural”.

61% Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 177, pp. 86-88; Lessig, Lawrence, op. cil., nota

103, p. 169; Rangel Medina, David, op. cit., nota 77, p. 113.

615 “However, not all artists are entrepreneurial. Nor do they want to focus their energy
on marketing and dealmaking, as compared to making music. As Eddie Vedder, Pearl Jam’s
lead singer, noted: “We like to be creative with the business side, but we’re not good at using
both sides of our brain at once’”. Yu, Peter K., 0p. cit., nota 562, p. 911.

616 Para mas detalles sobre la afectacién a la funcién estrutural, véase Netanel, Neil
Weinstock, op. cit., nota 177, p. 89.

617 Cfr. por ejemplo, Garcia Moreno, Victor Carlos, “El intercambio cultural de México
con los demas paises. Aspectos juridico-institucionales™, Revista de la Facultad de Derecho de Méxi-
co, México, ,UNAM, Facultad de Derecho, t. XX, ntms., 127-129, enero-junio 1983, p. 197;
Antequera Parilli, Ricardo, op. cit., nota 77, p. 383; Del Corral, Milagros, “Informacién, edu-
cacién, cultura y derecho de autor: en busca del equilibrio”, Seminario Internacional Sobre
Derecho de Autor y Acceso a la Cultura, UNESCO, Madrid, 28 de octubre de 2003, p. 3.
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Mientras que la Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales
(que st bien no es una norma juridica, es un documento impulsado por la
UNESCO que nos da muchas luces sobre politicas culturales),’'® en su ar-
ticulo 5.a establece que el derecho de toda persona a participar en la vida
cultural incluye que se le protejan sus “intereses morales y materiales rela-
cionados con las obras que sean fruto de su actividad cultural”. Asimismo,

volvemos a traer a colacion las palabras de Rodolfo Stavenhagen:

Los derechos a la propiedad intelectual, asi como al reconocimiento y la
remuneraciéon de los autores de los productos y bienes culturales consti-
tuyen una parte importante de los derechos culturales en la actualidad.
Cualquier negacion o restriccion al respecto puede ser considerada como
una violacion de los derechos humanos.®"?

Por lo que queda claro que la desaparicién de los derechos de autor
afectaria seriamente el derecho a la cultura.

En conclusién, la abolicién de los derechos de autor no es una alterna-
tiva a considerarse por donde se le vea (incluyendo, desde la éptica de los
derechos humanos involucrados).

B. Munmimizacién de los derechos de autor

Otro grupo de pensadores no comparte la opiniéon de que los derechos
de autor deban desaparecer,””” sin embargo, si son partidarios de reducirlos
a su minima expresion.®!

Por ejemplo, dentro de esa corriente encontramos a Halbert, quien lue-
go de criticar que el copyright proteja solo a las grandes empresas, afirma que

618 Ademas de que ha sido utilizado como herramienta por el Comité DESC para inter-
pretar el articulo 15 del PISEC, como se puede constatar en la observacién general 21 de
dicho organismo.

619 Stavenhagen, Rodolfo, “Educacién y derechos culturales. Un desafio”, Trabajo pre-
sentado en el VI Coloquio Internacional de Educacion en Derechos Humanos y Encuentro
Latinoamericano Preparatorio a la Conferencia Mundial de la Asociaciéon Internacional de
Educadores para la Paz, Puebla, 10 a 12 de julio de 2002.

620 Ciomo ejemplo, Lessig estd en contra de la abolicion del copyright, pues considera que
este solo debe ser cambiado. Cfr. Lessig, Lawrence, Remix. Making art and commerce thrive in the
hybrid economy, Londres, Bloomsbury, 2008, p. 253.

Asimismo, afirma dicho autor que: “a large, diverse, and modern society cannot flourish
without intellectual property”. Lessig, Lawrence, op. ¢it., nota 103, p. 28.

621" Quienes buscan la dilucién de los derechos de autor en Internet también han sido cla-
sificados por algunos pensadores como “anarquistas”. (fr. Eckersley, Peter, “Virtual markets
for virtual goods: the mirrow image of digital copyright?”, Harvard journal of law & technology,
EUA, vol. 18, nim. 1, otono 2004, p. 87.
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dicha proteccion juridica debe ser limitada fuertemente, por lo que sélo debe
abarcar lo minimo necesario para proteger una obra creativa, de manera que
propone la desaparicion de las facultades de comunicacion publica y transfor-
macion, por lo que solo violaria el copyright quien copie directamente la obra.?

En la misma ténica, James Boyle considera que el sistema esta mal de
raiz, pues parte de premisas econdémicas no comprobadas empiricamente y
de una vision romantica de lo que es un autor,” por lo que propone una
reduccion a gran escala de los derechos de propiedad intelectual y la amplia-
cién del dominio ptblico.***

Ideas similares encontramos en Vaidhyanathan, quien opina que la prin-
cipal preocupaciéon de los derechos de autor debiera ser el favorecer a los
consumidores y usuarios," inclinindose por una regulacion “delgada” de
estos derechos,* y siendo muy critico con la facultad de transformacion.®”

Aunque, probablemente, es Lawrence Lessig el representante mas co-
nocido de esta corriente. De hecho, si bien no esta en contra del copyright
como tal, si aboga por una version muy minima de esta regulacion, que solo
proteja cierta clase de obras®® y con un alcance muy limitado. Veamos.

En su libro Free culture, Lessig propone una estrategia en dos etapas: la
primera de corto plazo (lo que nos corresponderia hacer a “nosotros”) y la
segunda de mediano plazo (que implica reformas legales).’*

La primera etapa, ya puesta en marcha, consiste en las licencias creative
commons, las cuales se basan en las reglas vigentes sobre copyright, y sirven
para que los autores licencien gratuitamente el uso de sus obras de forma
irrevocable; su proposito es reconstruir el dominio publico, para lograr el
uso gratuito de las obras ajenas.®

En el subcapitulo I'V, ntimero 2, letra D, ifra, explicamos con mas deta-
lle el fenémeno Creative Commons, pero por el momento sélo queremos des-
tacar como, contrario a lo que se dice, este tipo de licencias forman parte
de una estrategia general para debilitar el sistema de derechos de autor y

622 Halbert, Debora J., op. cit., nota 303, pp. 158 y 159.
623 Boyle, James, Shamans, software & spleens, EUA, Harvard University Press, 1996, p. 175.
624 Ihidem, p. 183.
625 Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, pp. 5y 162.
626 Ihidem, pp. 5 y15.
627" Ibidem, pp. 84 a 86.
628 “So to get Hollywood films, some kinds of blockbuster movies, maybe Justin Tim-
berlake-like music, and maybe a few types of books, we run a copyright system”. Lessig,
Lawrence, op. cit., nota 620, p. 292.

629 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 275, 276 y 287.

630" Ibidem, pp. 282-286.
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fomentar el uso no remunerado de obras.”®' No se trata de una propuesta
“neutral y equilibrada” como se le quiere hacer pasar, sino que es una he-
rramienta expresamente diselada para “extraer” obras del régimen de de-
rechos autor (o al menos, para diluir a estos derechos por la via contractual).
Desde luego, en el mismo apartado destacamos los puntos positivos de esas
licencias, asi como formulamos las criticas correspondientes, sobre todo, lo
concerniente su anglocentrismo.

La segunda etapa que propone Lessig consiste en una serie de reformas
legales para reducir la proteccion autoral a la minima expresion, mismas
que son las siguientes:

a) Aumentar las formalidades. Lessig critica que, para solicitar una licen-
cia de uso, a veces sea dificil saber quién es el titular de los derechos sobre
la obra, ademas que considera una anomalia la ausencia de formalidades,
pues argumenta que, al comprar un inmueble o un coche, siempre es nece-
sario registrarlos.®> De manera que propone tres formalidades para obtener la
proteccion: el etiquetado de las obras, su registro y la renovacion periddica
de este registro.®”

Afirma este profesor que no existe razon para la que la proteccion a
una obra sea gratuita,”* por lo que propone un registro constitutivo de de-
rechos que dure tnicamente 5 afios, y que sea susceptible de renovaciéon por
periodos de la misma duracion, hasta alcanzar un méximo de 75 anos.®
También propone que este registro se haga por Internet y a cambio de una
pequena tarifa (como el registro de nombres de dominio), bajo la supervi-
sion de la Oficina de Copyright de los EUA,*® lo que implica que se trata de
registros de eficacia meramente nacional.

631" De hecho, el propio Lessig reconoce que Creative Commons es sélo un paso intermedio

hacia la modificacion del sistema de proteccién: “I'm the first to argue that CC is just a step
to rational copyright reform, not itself an ultimate solution”. Lessig, Lawrence, op. cit., nota
620, p. 279.

632 Aqui encontramos una falacia mas de Lessig. Ya que, comtinmente, en materia del
derecho real de propiedad, el registro no es el que otorga el derecho (no es constitutivo), sino
una formalidad posterior.

En efecto, el derecho de propiedad, al menos en la tradicion neorromanista, no se gene-
ra ni se adquiere por virtud de un asiento registral, toda vez que la funcién del registro es
meramente dar publicidad sobre ciertas situaciones y actos juridicos. (fr. De Pina, Rafael,
Elementos derecho ctvil mexicano, México, 14a. ed., Porraa, 1994, vol. II, pp. 224-230; Zamora y
Valencia, Miguel Angcl, Contratos civiles, 5a. ed., México, Porraa, 1994, pp. 369-376.

633 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 287 y 288.

634 Ihidem, p. 293.

635 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 301, pp. 251 y 252; y Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103,
pp. 22y 293.

636 Lessig, Lawrence, op. cil., nota 103, p. 289.
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b) Reducir los plazos de proteccion. En su obra The future of ideas, Lessig pro-
ponia reducir la duraciéon del copyright a 75 afios nada mas (y eso sélo en el
caso de que se hicieran las 15 renovaciones quinquenales),*’ pero en Free
culture reculd y afirmoé que, mas bien, deberia buscarse un plazo similar al
que existia antes de 1976, que en los EUA era un promedio 32.2 afos.**®

¢) Reducir la facultad de transformacién. Lessig critica la facultad de trans-
formacion afirmando que la Constitucion de los EUA solo otorga dere-
chos a los autores sobre “sus escritos” y que las obras derivadas no son
“escritos” de los autores de las obras primigenias, ademas de que inhibe
la creatividad de otras personas. Por lo tanto, propone que la facultad
de transformacion tenga una duracién menor que otras facultades del co-
pyright (aunque no dice cuanto), asi como también propone reducir el al-
cance mismo de dicha facultad, de manera que solo sirva para controlar
obras derivadas que se usen con fines de lucro.®

d) Establecer licencias legales para el uso de misica en Internet. Propone crear
un sistema de algo parecido a los derechos de simple remuneracion.*” Esta
propuesta la exponemos y valoramos con mayor detalle en el subcapitulo
IV, ntimero 2, letra F, mfra.

e) Despedir muchos abogados. Lessig estima que el derecho solo debe re-
gular ciertas dreas de la cultura cuando lo haga para bien,**' criticando la
torpeza y el rol que han jugado los abogados (asi, en general) en los debates
sobre derechos de autor, por lo que considera que los abogados deben man-
tenerse alejados del debate.®** Aunque fuera de esas afirmaciones, Lessig no
aterriza sus ideas en ninguna propuesta particular.*

Las propuestas de Lessig para minimizar los derechos de autor no que-
dan en las ya resenadas, pues en su mas reciente obra en la materia, Remix,
propone una serie de medidas adicionales:

637 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 301, pp. 251 y 252.

Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 293.
639 Ibidem, pp. 294 y 295.

640 Ihidem, pp. 296 y ss.
641

638

¢Para el bien de quién?, habria que preguntarnos ante un razonamiento tan simplista,
pues en materia de derechos de autor, practicamente cualquier cambio que se haga, benefi-
ciara a un sector, pero perjudicara otro.

642 Tessig, Lawrence, op. cit., nota 103, pp. 304-306.

643 Dado lo poco substancial de esta propuesta, no nos detendremos a criticarla, sino que
s6lo haremos una breve observacion.

Si bien hay que tomar en cuenta el tono ligero y hasta humoristico con el que Lessig nos
anima a despedir abogados, hay que recordar que una politica ptblica seria no puede tomar
a la ligera los despidos masivos; el desempleo y el subempleo son situaciones muy delicadas
(y, en principio, nada deseables). Asimismo, una politica seria no puede estar basada en el
silenciamiento de un sector de la sociedad.
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f) “Desregular la creatividad amateur”. El titulo que le da Lessig a esta pro-
puesta es un poco engafioso, pues aunque incluye la libre realizacion de
obras derivadas (es decir, una seria disminucién de la facultad de transfor-
macion), en realidad propone que lodo uso no comercial de una obra no esté
regulado y pueda hacerse sin autorizacion. Esto va mas alla que el mero fair
use (restriccion al derecho de explotacion), el cual implica una regulacion
juridica, sino que se trata de dejar los usos no comerciales fuera del ambito
del derecho.®**

@) Sumplificar las normas juridicas. El copyright es un sistema juridico muy
complejo y técnico, afirma Lessig, por lo que debe simplificarse. En par-
ticular ataca la doctrina del fair use, por ineficiente y porque sélo puede
ser manejada por abogados y no por el publico en general.®” Incluso, la
critica de Lessig llega al extremo de (sorprendentemente) proponer aban-
donar un sistema de restricciones tan abierto, y acercarse a un sistema mas
cerrado como el de droit d’auteur:

Fair use could do its work better if Congress followed in part the practice of
European copyright systems. Specifically, Congress could specify certain uses
that were beyond the scope of copyright law. Congress should not follow the
Europeans completely, however. The flexibility of existing fair- use law does
encourage development of the law.**®

Por nuestra parte, estimamos que el fair use tiene muchos puntos resca-
tables, y no consideramos esa doctrina tan perniciosa e impredecible como
afirma Lessig.°” Empero, en este punto, coincidimos en esencia con Lessig,
pues lo ideal en un sistema de restricciones es el sano equilibrio, donde haya
seguridad juridica y flexibilidad.®*

h) “Despenalizar el copiado™. De nueva cuenta, el titulo que le da Lessig a
esta propuesta es muy enganoso, pues va mas alla que el pugnar por la no
aplicacion del derecho penal a la materia, sino que, en realidad, se trata de
disminuir drasticamente la facultad de reproduccion, quitarle su neutrali-
dad tecnologica y dejarla obsoleta ante las nuevas tecnologias. Veamos.

64 Tessig, Lawrence, of. cit., nota 620, pp. 254 y 255.
645 Ibidem, pp. 266 y 267.
646 Ibidem, p. 267.
647 Sobre esto véase el subcapitulo IX, ntimerol del capitulo cuarto de la presente investi-
gacion, en particular las conclusiones de Samuelson que ahi se incluyen, asi como el estudio
empirico de Barton.

648 Véase infra el subcapitulo IV donde hacemos nuestra propuesta en cuanto a los perfi-

les adecuados para las restricciones al derecho de explotacion.
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Inicia Lessig afirmando que esta es su propuesta mds importante, y consiste
en que el derecho no regule “copias” o “reproducciones”, sino mas bien
usos concretos y especificos de obras.®* Por lo que se debe regresar a la tra-
dicion de EUA de que sea el legislador quien expresamente sefiale qué usos
deben estar protegidos en ley (dejando, automaticamente fuera, el resto de
usos no mencionados), los cuales deben atender al criterio de que sean usos
con impacto comercial para el titular de derechos.®

Una vez expuestas las principales posturas que proponen la minimi-
zacion de los derechos de autor, pasaremos a su critica y exposicién de sus
deficiencias, haciendo especial hincapié en sus repercusiones en materia de
derechos humanos.

Y en ese sentido, hay que empezar diciendo que las posturas de este tipo
no son compatibles con las exigencias de los derechos humanos, en particu-
lar con las del derecho a la proteccion juridico-autoral. En efecto, mientras
que desde un punto de vista iusfundamental, el garantizar un nivel de vida
digno a los autores es lo minimo a lo que puede aspirarse™’, las posturas que
ahora se critican ven eso como el mdximo a donde deberian llegar los dere-
chos de autor, sin que sea valido que los creadores reciban algo mas que lo
estrictamente indispensable.®?

Las posturas que ahora se critican son contrarias a los mandatos de
optimizacion propios de los derechos fundamentales,”? pues mientras el de-
recho humano a la protecciéon juridico-autoral ordena a los estados que

649 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 620, p. 268.
650" Ibidem, pp. 269 y 270.
651 Observacion general 17 del Comité DESC, péarrafo 39, inciso c).

Incluso, este Comité no se opone a una mayor proteccién a los autores, al afirmar que el PI-
DESC “no impide en modo alguno a los Estados Partes adoptar unas normas mas elevadas
de proteccién en los tratados internacionales sobre la proteccion de los intereses morales y
materiales de los autores o en la legislacién nacional, siempre que estas normas no limiten
injustificadamente el disfrute por terceros de los derechos reconocidos en el Pacto”. Ibidem,
parrafo 11.

652 Cfr. por ejemplo, Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 292; y Vaidhyanathan, Siva, op.
cit., nota 221, p. 5.

653 Los derechos humanos, al estar formulados en normas que son principios, “ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
reales existentes”. Alexy, Robert, op. cit., nota 590, p. 86.

Como ejemplo, véase también Borowski, Martin, La estructura de los derechos fundamentales,
trad. de Carlos Bernal Pulido, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 48 y
49; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio
de proporcionalidad como criterio para delimitar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 558; San-
chez Gil, Rubén, El principio de proporcionalidad, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2007, pp. 62 y ss.
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protejan los intereses econémicos de los autores en la mayor medida de lo posi-
ble, los doctrinarios analizados en este apartado defienden que los autores si
merecen una proteccion, pero que esa proteccion debe ser concedida por el
Estado en la menor medida de lo posible.

Asi las cosas, es obvio que minimizacidn es contrario a optimizacién. Las
posturas de minimizacion se contraponen a la optimizacién que buscan los
derechos humanos.

De lo anterior se observa un error en el punto de partida de quienes
quieren minimizar los derechos de autor: ven a estos derechos como una
mera politica econdmica (con implicaciones culturales), pero no aprecian que,
en realidad, los derechos de autor son mucho mas.** En particular, se olvi-
dan que la proteccion a los seres humanos que llamamos autores, es un fin
por st mismo (lo que los hace merecedores de un derecho humano que protege
sus intereses), y no sélo un mero instrumento para beneficiar los intereses de los
usuarios o de la sociedad en general.

Esta vision instrumentalista (utilitarista) de quienes impulsan la minimi-
zacion de los derechos de autor, plantea diversas cuestiones sobre su viabi-
lidad moral y su repercusién en la dignidad de los autores (al verse a estos
como un medio y no como un fin).% En particular, incluso en la vision mi-
nima del copyright que proponen, los intereses de los propios autores estan
relegados a un segundo plano, pues la proteccion juridica estaria enfocada a
estimular el financiamiento de cierto tipo de obras de caracter comercial,”®
y no tanto para proteger los diversos intereses de los autores.

Peor aun, los teoéricos aqui criticados no ven que el sistema interna-
cional de derechos humanos ordena que se proteja a los autores en la mayor
medida de lo posible, por lo que no basta tener un derecho de autor minimo

Sobre la optimizacién del derecho humano a la proteccion juridico-autoral en particular,
véase la observacion general 17 del Comité DESC, parrafo 23.

En general, ¢fr. el subcapitulo IV, nimero 1 del capitulo primero del presente trabajo.

65+ Aqui aparece otra vez el anglocentrismo tipico de estas posturas, con la predominan-
cia del enfoque utilitarista y comercial propio de los sistemas de copyright.

655 Por ejemplo, Lessig considera que las posturas europeas que se preocupan por respe-
tar la dignidad de los autores, son absurdas para crear politicas ptblicas en la materia. (fr.
Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 250.

Ese menosprecio por la dignidad de los autores es absolutamente contrario a lo que es-
tablece la DUDH o el PIDESC, y choca totalmente con lo dicho por el Comité DESC en
el sentido de que el derecho de los autores a estar protegidos en sus intereses econéomicos
y morales “deriva de la dignidad y la valia inherentes a toda persona”. (fr. la observacion
general nimero 17 de ese comité, parrafo 1.

656 O como dirfa Lessig: peliculas de Hollywood, misica pop y cierto tipo de libros. Cfr.
supra la nota al pie 628 del presente capitulo.
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para ciertos fines comerciales, sino que, atendiendo a la obligacion de pro-
gresividad, los estados deben avanzar lo mas rapido posible hacia un sistema
en donde se obtenga la mas amplia protecciéon a los autores (dentro de lo
juridica y facticamente posible).”” En este sentido es muy claro el articulo
2.1 del PIDESC:

2.1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la coope-
raciéon internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maxi-
mo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos
los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legisla-
tivas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

De esta obligacion de progresividad, aplicada particularmente al dere-
cho humano a la proteccion juridico-autoral, se desprende que: “El ejerci-
cio progresivo de este derecho durante cierto tiempo significa que los Es-
tados Partes tienen la obligacién especifica y continua de avanzar con la
mayor rapidez y eficacia posibles hacia la plena aplicacion del apartado c)
del parrafo 1 del articulo 157.%%%

Asi, mientras los minimalistas —como Lessig— buscan no dar mas de
lo estrictamente indispensable, los derechos humanos buscan que a los au-
tores se les dé lo mas posible (hasta donde los derechos de otros lo permi-
tan). Bien afirma Cornides®® que la proteccion de la propiedad intelectual
no debe de ser ni muy modesta (como proponen los minimalistas), pero
tampoco excesiva, ya que cualquier desviaciéon del equilibrio frustraria sus
finalidades e implicaria una injusticia.

Ademas, las propuestas de quienes desean reducir los derechos de au-
tor a su minima expresion, son medidas claramente regresivas, que implican
varios pasos atras respecto de lo logrado por los estados para proteger los
intereses economicos de los autores. Por ejemplo, de tener una proteccion
automatica se retrocederia a sélo proteger a quienes registrasen sus obras,
de proteger todo tipo de obras se retrocederia a proteger solo cierta clase de

657 En este sentido, Carbonell nos explica: “la obligacién de progresividad significa antes
que nada que los esfuerzos en la materia deben darse en forma continuada, con la mayor
rapidez y eficacia que sea posible alcanzar, de manera que se logre una ‘mejora continua de
las condiciones de existencia’, como lo ordena el articulo 11 del Pacto”. Carbonell, Miguel,
Los derechos_fundamentales en México, México, reimp. de la la. ed., Porraa, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, CNDH, 2005, p. 793.

658 Observacion general 17 del Comité DESC, parrafo 16.

659 Cornides, Jakob, “Human rights and intellectual property. Conflict or convergence?”,
The journal of world intellectual property, Ginebra, vol. 7, nim. 2, marzo 2004, p. 150.
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obras, de proteger prima_facie todas las utilizaciones puablicas de las obras se
retrocederia al grado de excluir la comunicacién publica y la transforma-
ci6n (y muchos tipos de reproducciones), de tener una protecciéon practica-
mente universal se retrocederia a una protecciéon fragmentaria divida por
fronteras, etcétera.

De esta forma, si se atendieran las propuestas de los doctrinarios en
glosa, los paises irian en contra de la prohibicion de regreswidad que se deriva
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y varias Cons-
tituciones del mundo (como la mexicana), sobre lo cual nos refiere la mas
destacada doctrina en la materia:

La obligaciéon minima asumida por el Estado al respecto es la obligaciéon de
no regresiidad, es decir, la prohibicién de adoptar politicas y medidas, y por
ende, de sancionar normas juridicas, que empeoren la situacién de los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales de los que gozaba la poblaciéon al
momento de adoptado el tratado internacional respectivo, o bien en cada
mejora “progresiva”. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situaciéon de
estos derechos, simultaneamente asume la prohibicién de reducir los niveles
de proteccion de los derechos vigentes, o, en su caso, de derogar los derechos
ya existentes. La obligacion asumida por el Estado es ampliatoria, de modo
que la derogacién o reduccién de los derechos vigentes contradice claramente
el compromiso internacional asumido®® (énfasis en el original).

Ya concretamente sobre el derecho humano a la proteccién juridico-au-
toral, el Comit¢ DESC se ha pronunciado claramente sobre la prohibicién
de tomar medidas regresivas en cuanto a la protecciéon de los autores, como
se aprecia a continuacion:

27. Al igual que en el caso de los demas derechos enunciados en el Pacto,
existe una _fuerte presuncion de que no es permisible adoptar medidas regresivas en
relacion con el derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
del autor. Si se adoptan deliberadamente medidas regresivas, corresponde al
Estado Parte demostrar que se han adoptado tras un examen exhaustivo de
todas las alternativas posibles y que esas medidas estan debidamente justifi-
cadas por referencia a la totalidad de los derechos reconocidos en el Pacto.
42. Las violaciones del derecho de los autores a beneficiarse de la protec-
cion de los intereses morales y materiales pueden producirse mediante la
accion directa de los Estados o de otras entidades que no estén suficientemen-
te reglamentadas por los Estados. La adopcion de cualesquiera medidas regresivas

660 Abramovich, Victor, y Courtis, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles, 2a.
ed., Madrid, Trotta, 2004, pp. 93 y 94.
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que sean incompatibles con las obligaciones bdsicas previstas en el apartado c) del
parrafo 1 del articulo 15, a las que se hace referencia en el parrafo 41 supra,
constiluye una violacion de ese derecho. Entre las violaciones resultantes de actos
de omision figura la derogacion formal o la suspension injustificada de la
legislacion que protege los intereses morales y materiales que correspondan
a una persona por razon de sus producciones cientificas, literarias y artisti-
cas®! (énfasis afiadido).

En otro orden de ideas, es comtn en todos estos postulantes de la minimi-
zacion de los derechos de autor, una posicion adversa a la facultad de transfor-
macion. Empero, esa postura critica a tal facultad del derecho de explotacion
parte de una premisa errénea: que para poder crear cualquier obra hoy en
dia, los autores necesitan transformar obras preexistentes,’* de manera que la
facultad de transformacion sobre las obras preexistentes es una traba para
la creacion de nuevas obras.®®® Veamos lo poco precisa de esa afirmacion.

El asumir que toda obra es, per se, una obra derivada, y que por lo tan-
to, siempre es necesario pedir permiso a los titulares de derechos sobre las
obras preexistentes, es francamente equivocada. Esto en virtud de que, para
que una obra pueda ser considerada como derivada, no basta que tome
cualquier elemento de una obra previa,** sino que debe tomar elementos crea-
twos, es decir, los elementos originales que aportd su respectivo autor.?®

661 Observacion general, parrafos 27 y 42.

De esta forma, para que una medida regresiva sea considerada licita, se requiere aprobar
el principio de proporcionalidad y no atentar contra el contenido esencial del derecho a la
proteccion juridico-autoral; existiendo una fuerle presuncién de que la regresividad es viola-
toria del PIDESC.

662 Por ejemplo, esta idea es expuesta por Posner y Landes, quienes afirman: “Creating a
new expressive work typically involves borrowing or building on material from a prior body
of Works, as well as adding original expression to it. A new work of fiction, for example, will
contain the author’s expressive constribution but also characters, situations, plot details, and
so forth that were invented (sic) by previous authors”. Landes, William M., y Posner, op. cit.,
nota 519, pp. 66 y 67.

663 En este sentido, afirma Lessig: “The building of a permission culture rather than a
free culture, is the first important way in which the changes I have described will burden in-
novation. A permission culture means a lawyer’s culture — a culture in which the ability to
create requires a call to your lawyer”. Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 192.

664 En este sentido, Satanowsky nos indica con claridad: “El objeto del derecho exclusivo
del autor es solo la ‘obra’. El derecho de autor no atribuye ninguna exclusividad acerca del
‘contenido’ de la obra, ni en el campo abstracto, ni en el de la aplicacion practica. Una exclu-
sividad en estos campos no podria concebirse sino por las ideas que en la obra se expresan y
estas ‘ideas’ no son el objeto de la exclusividad de explotacion reservada al autor: reservada
es solo su individual concrecién en la obra”. Satanowsky, Isidro, Derecho intelectual, Buenos
Aires, Tipografica Editora Argentina, 1954, t. I, p. 159.
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Si lo que se esta tomando de obras previas son ideas, informaciones,
elementos de uso comun, etc., no estaremos frente a la creacién de una obra
derivada, y por lo tanto, no se necesitara pedir autorizacion a los autores de
las obras preexistentes.®®® Dicho permiso tampoco sera necesario si la obra
esta en el dominio publico.

Por ende, si al crear una obra no se esta tomando la forma de expresion
(elementos creativos) que utilizo el autor de una obra preexiste, no habra
obra derivada y no sera aplicable la facultad de transformacion relativa a la
obra preexistente; de manera que

..Ja delimitaciéon entre lo que debe permanecer en el dominio ptablico —la
idea, el estilo, el método, etcétera— vy lo que es susceptible de apropiacion
individual —la forma— sera lo que determine la extension de su derecho de
autor frente a actuaciones de terceros, pues de aquél depende directamente el

667

contenido protegible de una obra concreta.

De esta forma, un nimero muy considerable de obras que se crean no
admiten el calificativo de obras derivadas, y por lo tanto, quedan fuera del
ambito de la facultad de transformacion.

Pongamos un ejemplo de actualidad. En los altimos tiempos la saga de
Harry Potter ha sido un verdadero fenémeno en el ambito editorial, por lo
que es pertinente tomarla a modo de ilustracion. En dichos libros se apre-
cia, evidentemente, que su autora, J. K. Rowling, bebi6 de muchas fuentes
de la cultura preexistente para crear sus obras; en particular, es destacable
la influencia de Tolkien (utilizacién de criaturas como los trolls o elfos, o la
aparicion de un mago anciano, sabio y muy poderoso), del tono de la lite-

665 Como bien dice Delia Lipszyc, “en la obra derivada se suman los elementos creativos
tomados de la anterior y los aportados en la nueva obra”. Lipszyc, Delia, Derecho de autor y

derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO, CERLALC, Zavalia, 1993, p. 112.

666 “Las ideas que sirven de base a las obras intelectuales, son s6lo componentes de la

obra. Son expresiones subjetivas e intangibles y tan pronto como se difunden todos estan en
condiciones de disfrutarlas sin que pueda pretenderse ningtin derecho”. Satanowsky, Isidro,
op. cit., nota 664, p. 156.

667 Saiz Garcia, Concepcién, Objeto y sujeto del derecho de autor, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, p. 105.

De igual manera, explica Villalba: “En efecto el derecho de autor no protege las ideas
contenidas en las obras, ni por ende a las que se expresan por separado. Tampoco protege a
los estilos, ni a los géneros”, pues “[s]6lo protege a la ‘veste sensibile’ esto es a la forma de ex-
presion, que permite que se mantenga una fuente inacabable de la creacién sobre los mismos
temas y sobre las mismas ideas”. Villalba, Carlos Alberto, “Los derechos intelectuales como
parte de los derechos humanos”, en VV.AA., X1 jornadas J.M. Dominguez Escovar sobre derechos
humanos, Venezuela, Coolegio de Abogados del Estado de Lara, 1986, p. 160.
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ratura infantil de Robert Dahl (sobre todo en los capitulos iniciales de los
primeros libros), y de las obras que plantean la posibilidad de que lo nifios
atraviesen alguna barrera parra llegar a algtin mundo magico (desde Lewis
Carroll, pasando por C. S. Lewis y Michael Ende), hasta el eterno tema de la
batalla entre el bien y el mal. Sin embargo, las creaciones de Rowling no son
obras derivadas, pues no tomo elementos creativos de las obras de los autores
mencionados, sino solo ideas, ambientes, lugares comunes, etcétera. Por lo
tanto, Rowling no se vio, en modo alguno, impedida para crear sus obras por
el hecho de que todavia subsistan derechos de autor sobre las producciones
de Tolkien, Dahl o Ende, ni tuvo que pedirles permiso o autorizacion.

De esta manera, es falso que los autores actuales no puedan crear por
culpa de la facultad de transformacién, y que esta obstaculice la generacién
de nueva cultura, pues para un amplio sector de obras, que no tienen la ca-
lidad de derivadas, es inocua la facultad de transformacion.

Por otro lado, por lo que hace a las obras derivadas, la facultad de trans-
formacion, en si misma, sirve para promover la creatividad, como nos indi-
ca Silke Von Lewinski, investigadora del Instituto Max Planck de Propiedad
Intelectual, Competencia y Derecho Fiscal y profesora del Franklin Pierce
Law Center:

...creativity 1s encouraged firstly by expressing respect for the existing crea-
tions by means of asking for authorisation. Secondly, the need to ask for
authorisation in respect of adaptations may itself promote creativity, even
where the authorisation is not granted: the interested person then has to crea-
te an independent work himself, which may be much more difficult but more
creative than making a simple variation of another person’s existing work. It
is evident that the addition of ever more cover versions of the same song or
variations of the same movie will overall reduce the creativity and cultural di-
versity and decrease the consumers’ interest. Accordingly, an exclusive adap-
tation right enhances creativity rather than hampering it.®

Y es que, en efecto, en muchos casos, el hecho de que se niegue autori-
zacion para hacer una obra derivada, forzara al autor a realizar un esfuerzo
adicional e imprimir mayor creatividad a sus producciones para no basarse
en elementos creativos de otros.

Asi, en varias circunstancias, la facultad de transformaciéon no implica
que los autores dejen de crear o que sus voces sean silenciadas, sino sig-
nifica que los autores, en caso de que les sea negada la autorizaciéon o no
encuentren al titular de derechos, no deberan apoyarse en los elementos

668 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 489.
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protegidos de la obra preexistente (aunque si pueden hacerlo en las ideas
o informaciones que contengan), sino que deberan apoyarse en su propia
creatividad e imprimirle mas originalidad a su obra.

De esta forma, el pablico se beneficia (en esos casos) de obras mas origi-
nales y creativas, y menos dependientes de los elementos creativos de obras
previas.

Se puede argumentar —validamente— que existen casos en donde
la difusion de obras derivadas es a tal grado importante para la sociedad,
que su creacion y circulacién no deba dejarse al arbitrio del autor. Ante
esa situacion, la respuesta no es abolir la facultad de transformacion, sino
echar mano de otras figuras menos drdsticas. Por ejemplo, si la obra deri-
vada se trata de una traduccion de una obra relevante desde el punto de
vista cientifico o educativo se puede pensar en una licencia obligatoria,
o es posible echar mano de restricciones al derecho de explotacion, por
ejemplo aquellas con fines de critica y respeto al derecho a la informa-
cién (la parodia) o las que permiten incorporar a una obra fragmentos de
otra preexistente (derecho de cita y uso incidental de obras).®® Esto nos
demuestra la importancia de la figura de las restricciones al derecho de
explotacion, y la necesidad de perfeccionarla para obtener las soluciones
mas equilibradas posibles (sobre lo que abundamos en los subcapitulo V' y
VI infra). Ademas de que no debemos perder de vista que existe un amplio
consenso internacional en que se debe proteger la facultad de transfor-
macion de los autores, lo cual ha quedado plasmado en un entramado de
disposiciones juridicas®’’ que se antoja dificil de desmontar.

De hecho, la facultad de transformacién es un elemento que sirve para
que los autores puedan subsistir de la explotacion de sus obras y tener un
nivel digno de vida, lo cual no sélo es lo que buscan los derechos de autor,
sino el régimen de derechos humanos, por lo que quitar o limitar a fondo
la facultad de transformacion iria en contra del derecho a la proteccion
juridico-autoral. En este sentido, Austin y Helfer explican:

Curtailing the the derivative works right could also deprive authors of an
important source of income and thus implicate the human rights analyzed

669 Para més datos sobre todas esas restricciones al derecho de explotacién, remitimos al
lector al capitulo cuarto de la presente investigacion.

En general, sobre la importancia de estos y otros limites (en sentido amplio) de los dere-
chos de autor, ¢fr. Gendreau, Ysolde, “Copyright and freedom of expression in Canada”, en
Torremans, Paul L.C. (coord.), Intellectual property and human rights, La Haya, Wolters Kluwer,
2008, p. 225.

670 articulos 8o., 11.2 y 12 del Convenio de Berna; y articulo V de la Convencién Univer-

sal sobre Derecho de Autor; entre otros tratados.
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in General Comment nim. 17. For authors who derive a significant portion
of their livelihood from royalties and license fees, in contrast to those whose
principal income sources are foundations grants, patronage, or academic sa-
laries and the like, the financial benefits of exploiting derivative works can be
considerable. For a modestly successful writer, for example, the sale of a film
option can provide rent or mortage payments needed to complete and sell the
next work.®”!

Por otro lado, la idea de que lo derechos de autor deben proteger, pri-
meramente y sobretodo, los intereses de usuarios y consumidores, ademas
de ser abiertamente deudora de la tradicién utilitarista del copyright (lo que
plantea su dificil asimilaciéon en paises de la corriente del droit d’auteur), es
sesgada y parcial.

En efecto, dicha postura no oculta la preferencia hacia los intereses de los
usuarios por encima de los intereses de los autores. Con ese sesgo intelec-
tual, no se puede arribar a soluciones equilibradas que favorezcan a todos
los sujetos involucrados,”” pues se ignora el mandato de optimizar los in-
tereses economicos de los autores, y se olvida que el sistema internacional
de derechos humanos busca un equilibrio entre los intereses de los usuarios y
los intereses de los creadores, no una subordinacién de los intereses de los
autores a los del pablico.

El pedir que prevalezcan siempre los derechos de los usuarios por sobre
los derechos de los autores, es igual de reprochable que abogar por que, en
todo caso, prevalezcan los intereses de los autores encima de los del publico.

Y como acertadamente apunta Belloso, el hecho de que en algunos ca-
sos colisionen los intereses de los autores con los de los usuarios de cultura,
“no implica que el acceso a esos contenidos deba ser gratuito”.®”

Una vez hechas estas criticas en lo general a las posturas de quienes
quieren minimizar los derechos de autor, nos detendremos un poco en las
ideas de Lessig, tanto por ser el proyecto mas articulado para la minimiza-
ciéon de los derechos de autor, como por la influencia que su ideologia ha
tenido en algunos sectores.

671 Austin, Graeme W., y Helfer, Laurence R., op. cit., nota 603, p. 204.

672 En este sentido Monroy indica: “hay que afirmar que ese sistema —el de derechos de
autor— es un elemento fundamental de la ecuacion o balance de derechos e intereses, pues
no puede haber equilibrio si resulta que el publico puede acceder libre y gratuitamente al
disfrute de las obras, y satistacer su derecho a la educacién, cultura o informaciéon, mientras
que los autores y sus derechohabientes ven como sus derechos se quedan (...) sin aplicaciéon”.
Monroy Rodriguez, Juan Carlos, op. cit., nota 152, p. 240.

673 Belloso Martin, Nuria, op. cit., nota 153, p. 122.
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Cabe iniciar indicando que, de aplicar en su conjunto todas las propues-
tas que hace Lessig, tendriamos como resultado, sumando cada una de ellas,
un derecho de explotacion minimo, muy delgado.

En efecto, se trataria de un derecho de autor del que no gozarian todos
los autores, sino s6lo aquellos que registren sus obras y renueven constan-
temente esos registros (ademas de repetir estas operaciones en cada uno de
los paises del mundo donde quieran la proteccion), y que, asimismo, en todo
acto de difusion de las obras pongan las leyendas legales o la informacion
correspondiente. Y ya tratandose del caso de los autores que cumplan con
todos los requisitos anteriores, la protecciéon que obtendrian abarcaria solo
respecto a lo usos comerciales de la obra; dicha tutela seria, asimismo, de
baja duracion (de 30 a 75 afos); en el caso de la facultad de transformacion
la duracion de la proteccion seria incluso menor. En general, la proteccion
juridica no abarcaria todos los tipos de comercializacion de las obras, sino
solo los usos que expresa y limitativamente sefiale el legislador (lo que, ade-
mas, deja a los autores desprotegidos frente a la apariciéon de nuevas tecno-
logias no previstas en la ley); y en el caso de los usos de la musica por Inter-
net, los autores s6lo contarian con un derecho de simple remuneracion, sin
tener oportunidad alguna de oponerse a cualquier uso con el que no estén
de acuerdo. Todo esto sin mencionar la posibilidad de que, en el caso de los
autores que llegasen a gozar de la proteccion, podria renunciarse irrevoca-
blemente a esta tutela mediante una licencia de creative commons.

Es decir, bajo ese sistema, la regla general seria la desproteccion de las obras, y
s6lo en pocos casos existiria proteccion, y ademads, el alcance de dicha pro-
teccion seria muy modesto. Resultado: la mayoria de los autores estarian
desprotegidos, y en el caso de los pocos autores que pudieran acceder a esa
tutela (y conservarla), la misma seria insuficiente para lograr un resultado
satisfactorio. Ese panorama, como ya dijimos, es contrario al deber iusfun-
damental de proteger a todos los autores y de protegerlos efectivamente.

Independientemente de lo anterior, no esta de mas también criticar, por
sl mismas, cada una de las propuestas de Lessig,

Una de las propuestas mas negativas de Lessig es la de volver a implan-
tar (y aumentar) las formalidades para que las obras estén protegidas. De
hecho, esa propuesta no oculta el anglocentrismo de Lessig, pues se le olvida
que el resto del mundo no es igual a los EUA, y que existe un problema
muy serio que se llama “brecha digital”,"”* pues un amplio namero de per-

67+ “La brecha digital se define como la separacion que existe entre las personas (comuni-

dades, estados, paises...) que utilizan las tecnologias de la informacion y comunicacién como
una parte rutinaria de su vida diaria y aquellas que no tienen acceso a las mismas y aunque
las tengan no saben cémo utilizarlas”. Anadiendo: “La brecha digital puede ser definida en
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sonas en paises en desarrollo no tienen acceso a Internet,’” y por lo tanto,
los autores mas desfavorecidos no podrian registrar sus obras en linea. De
esta forma, s6lo los autores con acceso a Internet tendrian la posibilidad de
protegerse, y el resto no.

Creemos que eso es un trato discriminatorio en contra de los autores de
sectores social y econémicamente desfavorecidos, poniéndose una carga a
los creadores mas necesitados de proteccion. Por lo tanto, de entrada, la
propuesta Lessig es contraria al principio de igualdad previsto en muchas cons-
tituciones del mundo y en diversos tratados sobre derechos fundamentales,
incluyendo el propio PIDESC."

Pero ademas, es contrario a los deberes de los estados, derivados del de-
recho humano a la proteccion juridico-autoral. En particular, es contraria a
la condicion de accesibilidad econdmica (asequibilidad) porque el acceso a los or-
ganos administrativos de proteccion a los autores no se basaria en un princi-
pio de equidad y no estarian asequibles a todos, como ordena el PIDESC.%”

Asimismo, establecer esos formalismos se traduciria en una violacién a

la obligacion de proteger, derivada del articulo 15 del PIDESC:

Las violaciones de la obligacion de proteger dimanan del hecho de que un
Estado no adopte todas las medidas necesarias para proteger a los autores que se en-
cuentren dentro de su jurisdiccion®® contra las violaciones por terceros de

términos de la desigualdad de posibilidades que existen para accesar (sic) a la informacion, al
conocimiento y a la educacién mediante las TIC. La brecha digital no se relaciona solamente
con aspectos exclusivamente de caracter tecnologico, es un reflejo de una combinacién de
factores socioeconémicos y en particular de limitaciones y falta de infraestructura de tele-
comunicaciones e informética”. Martinez Martinez, Evelio, y Serrano Santoyo, Arturo, La
brecha digital: mitos y realidades, Mexicali, UABC, 2003, p. 8.

Por su parte, Clara Luz Alvarez nos refiere: “La problematica de la brecha digital surge
porque existen personas con acceso limitado o nulo a Internet, mientras otras tienen un
acceso pleno al mismo”. Alvarez, Clara Luz, op. cit., nota 14, p. 57

Asimismo, ¢fr. Paré, Daniel, “The digital divide: why the “The’ is misleading” en Klang,
Mathias, y Murray, Andrew (coords.), Human rights in the digital age, Nueva York, Glass House
Press, 2006, pp. 85 y ss.

675 En promedio, el Latinoamérica el porcentaje de la poblacién que tiene acceso a In-
ternet es el 28.6%, en Asia es el 17.2% y en Africa el 5.6%. véase Okediji, Ruth, op. cit., nota
72, p. 2404.

676 El Comité DESC afirma que “el Pacto impone claramente a cada Estado el deber de
adoptar las medidas que sean necesarias para que foda persona pueda acceder en pie de igualdad a
procedimientos efectivos de proteccion de los intereses morales y materiales que le correspon-
dan por razoén de las producciones cientificas, literaias o artisticas de que sea autora” (énfasis
anadido). Observacién general 17, parrafo 47.

677 Ibidem, parrafo 18.b.

678 Notese que se debe proteger a los autores en general, y no distinguir entre autores de
obra registrada y autores de obra no registrada.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 777

sus intereses morales y materiales. Figuran en esta categoria omisiones tales
como el hecho de no promulgar o hacer cumplir leyes que prohiban todo uso
de producciones cientificas, literarias o artisticas incompatible con el dere-
cho de los autores a ser reconocidos como los creadores de sus producciones
cientificas, literarias o artisticas, o que deforme, mutile o modifique de cual-
quier otra manera esas producciones o atente contra ellas de manera que
cause perjuicio a su honor o reputacion, o que interfiera de forma injustifi-
cable en esos intereses materiales, que son necesarios para que los autores
gocen de un nivel de vida adecuado; y el hecho de no asegurar que los autores,
en particular a los autores indigenas, reciban una compensacion adecuada de ter-
ceros por los perjuicios no razonables que hayan sufrido como consecuencia
del uso no autorizado de sus producciones cientificas, literarias y artisticas.®”
(Enfasis afiadido).

La propuesta del registro (y renovaciones periodicas) de obras por Inter-
net, reduciria en mucho el nimero de autores protegidos, contrariando asi
la obligacién iusfundamental de proteger que tienen los estados. Y, eviden-
temente, se traduciria en desproteccion a los autores indigenas.

De hecho, en México seria impensable instaurar un régimen asi, pues
cerca de la mitad de nuestra poblacion viven en condiciones de pobreza, y
s6lo un grupo reducido de personas (principalmente en zonas urbanas) tiene
acceso a Internet.

¢Qué opina Lessig sobre la desproteccion generalizada que se produ-
ciria en los paises en desarrollo en caso de implementarse su propuesta?
Quien sabe. Nosotros personalmente le planteamos esos puntos a Lessig,
pero este se negd a dar una respuesta.

Ademas, esta propuesta se traduciria en una mayor proteccion para los
creadores de paises desarrollados (con mayor acceso a Internet), y se gene-
raria mas desproteccion de los autores de los paises en vias de desarrollo.
Evidentemente, quienes saldrian beneficiadas con la propuesta de Lessig
serian las grandes potencias, no paises como México. Esto abonaria a pro-
fundizar la llamada disparidad “norte-sur”.

Pero incluso, en un mundo hipotético, en el que todos tuvieran acceso
a Internet, el proposito del registro y las renovaciones es que no todos los au-
lores estén protegidos (es decir, las formalidades son cargas destinadas a lograr
una mayor desproteccion, y el uso gratuito de mas obras), lo cual es abso-
lutamente contrario a lo que ordenan instrumentos como el PIDESC o el
Protocolo de San Salvador, los cuales establecen que la proteccion de los
intereses morales y materiales debe ser para toda persona.

679 Observacion general 17 del Comité DESC, péarrafo 45.
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De esta forma, mientras que el derecho humano a la proteccion juridi-
co-autoral busca que se protejan los intereses del mayor nimero de autores,
la propuesta de Lessig es que se proteja a un menor nimero de autores.

Bien afirma Delgado Porras que, a la luz de los tratados de derechos
humanos, y en particular tomando en cuenta el derecho de los autores a ser
protegidos, “la universalidad en el goce de este derecho (...) no deberia es-
tar condicionada a circunstancia alguna, ya se trate de requisitos formales,
ya de la nacionalidad o del domicilio del autor”.®® De igual forma, Villalba
indica que debido a los derechos humanos de los autores, la protecciéon debe
nacer por el acto de la creacion, y no por un acto del Estado."!

La propuesta de Lessig implica, también, una violacién a la prohibicién
de regreswidad, pues desde principios del siglo XX los estados han avanzado
en la proteccion de los autores en el sentido de ir abandonando las forma-
lidades. El abandono del registro y otros formalismos como requisito de
adquisiciéon de los derechos de autor, se ha traducido en una proteccién a
un mayor numero de autores, y por ende, en la protecciéon de un amplio
ntmero de creadores que hubieran quedado desprotegidos.®®

Antes, no habia mayor justificacién para hacer depender el nacimiento
de los derechos de autor de un acto administrativo de registro. En contra,
la justificacion que ahora nos da Lessig para regresar a un sistema registral
(ademas de la mencionada tradicion juridica estadounidense), es que no to-
das las obras creadas estén protegidas, sino sélo parte de ellas;*® es decir, lo
que busca Lessig es la desproteccion (parcial) de las creaciones del intelecto.

Y en efecto, el regreso a las formalidades registrales derivaria en esa des-
proteccion para varios autores, como nos demuestra la experiencia historica:

Domestic laws that conditioned protection on compliance with formalities
frequently had the effect of stripping copyright owners of their rights under

680 Delgado Porras, Antonio, “El derecho de autor y el derecho ‘humano’ del autor”,
en Delgado Porras, Antonio, Derecho de autor y derechos afines al de autor, Madrid, Instituto de
Derecho de Autor, 2007, t. II, pp. 85y 87.

681 Villalba, Carlos Alberto, op. cil., nota 667, p. 153.

682 Clomo bien explica McDonald, los legisladores se han percatado de lo injusto que es

para los autores el nacimiento de los derechos de autor con base en un registro. (fr. McDon-
ald, Ian, “Creative commons: just say ‘CC’?”, Copyright reporter, Australia, vol. 24, nam. 4,
diciembre 2006, p. 225.

Por su parte, Von Lewinski indica: “The requirement to fulfil formalities for the enjoy-
ment and exercise of authors’ rights has indeed proved to be a major stumbling block for an
adequate and effective international protection”. Von Lewinski, Silke, op. ¢it., nota 78, p. 119.

683 Y con esto, se pueda tener identificado a quién pedirle permiso para usar una obra
protegida.
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those laws. As Professor Greene recounts, copyright formalities could also
be an instrument for suppressing authors’ expressive [reedoms.®®*

Peor aun, la desproteccion que se generaria de atender las ideas de Les-
sig, resulta también evidente en cuanto propone registros de caracter na-
cional, por lo que el hecho de que un autor inscriba su obra en su pais de
origen, implica que la obra sigue desprotegida en el resto del mundo. El
autor tendria la carga de ir, de pais en pais, para obtener los respectivos re-
gistros (y posteriormente tendria que realizar cada una de las renovaciones
nacionales), con los costos y molestias que eso implica, aunque sean tramites
por Internet.

La verdad es que s6lo un pufiado de autores aplicados, con los recursos,
el tiempo y la disposicion suficiente, podria obtener, en el sistema que pro-
pone Lessig, la protecciéon practicamente universal de la que gozan hoy en
dia todos los autores. La regresividad (y su correlativa desproteccion) salta
a la vista.

Asimismo, la dependencia de la proteccién en registros nacionales, no
s6lo pasa por alto los esfuerzos de proteccion internacional y la progresiva
universalizacion de la tutela autoral, sino que ignora que hoy, mas que nun-
ca, se requiere una proteccion internacional para las obras, dada la Internet
y demas avances en materia de telecomunicaciones.

Por lo tanto, los registros nacionales que propone Lessig terminarian
siendo, en términos practicos, pequenas islas de proteccién en un océa-
no de desproteccioén internacional. De nueva cuenta, constatamos que este
tipo de propuestas son contrarias al mandato tusfundamental de proteger
los intereses economicos de los autores en la mayor medida de lo posible.

Ademas, la regresividad de la propuesta de Lessig llega a extremos in-
sospechados al requerir que el registro se renueve cada cinco anos. Cuando
prevalecian los sistemas registrales de derechos de autor, era poco comin
que se exigiera la renovacion periddica y constante de los registros; inclusi-
ve, en la mas antigua ley en la materia, el Estatuto de la Reina Ana de 1710,
s6lo habia la necesidad de renovar el registro luego de 14 anos (no de 5,
como propone Lessig), esto es, una nica renovacion a mitad de la vida del
derecho de explotacion (que en esa ley era de 28 afios). Queda claro que lo
que propone Lessig implica una cantidad de tramites administrativos forzo-
sos como nunca han existido en la historia del derecho de autor.

68+ Austin, Graeme W,, y Zavidow, Amy G., “Copyright law reform through a human
rights lens”, EUA, Discussion paper 07-34, Universidad de Arizona, 2007, p. 22.

Mientras que Silke Von Lewinski explica: “The principle of ‘no formalities’ is crucial for
the realization of an effective international protection of authors’ rights”. Von Lewinski,
Silke, op. cit., nota 78, p. 119.
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Y aqui, en el tema de las renovaciones quinquenales, Lessig ya no puede
justificarse en la necesidad de identificar quién tiene los derechos sobre las
obras, pues si pasados 5 o 10 anos después del registro no ha cambiado el
titular de derechos ¢para qué hacer la renovacion?

De igual forma, el requisito de tantas renovaciones plantea varios pro-
blemas practicos para los autores. En efecto, los autores (principalmente los
profesionales) crean muchas obras y en diferentes momentos, llegando a
tener un amplio repertorio autoral; y suponiendo que el autor tiene la dili-
gencia (y la oportunidad) de registrar cada obra que vaya creando, aun asi
se enfrenta ante el reto de tener un minucioso control de todas y cada una
de las fechas de renovacion de cada una de sus obras. Entre mas volumen
y plazos a administrar, mayor riesgo de que se le escapen fechas y pierda la
proteccion de sus obras. Y si el autor tiene la osadia de querer proteccion en
otros paises, esa diversidad de tramites se multiplicaria exponencialmente
(como también los costos que habria de cubrirse con las renovaciones).®®

Y todo lo anterior sin perjuicio de senalar que la propuesta de Lessig,
ademas de regresiva, va a contra corriente de la desregulacion, en la que se
busca reducir el nimero de tramites administrativos que deben realizar los
ciudadanos.

En otro orden de ideas, dejando por un momento los tratados sobre
derechos humanos, la reinstauracion de las formalidades también resulta
contraria al marco internacional en materia de derechos de autor. Veamos.

De entrada, hay una contravencion al articulo 5.2 del Convenio de
Berna,’™ el cual tajantemente senala que el goce y ejercicio de los derechos
de autor no deben estar subordinados a ninguna formalidad, por lo que la
proteccion debe ser automatica.®®” Y la infraccion al Convenio de Berna (y
como consecuencia, al ADPIC) no es un tema nada menor, pues cualquier
propuesta debe respetar el derecho internacional existente en la materia.®®
De esta forma, si un pais implementa la propuesta de Lessig, podria ser de-
mandado ante la Corte Internacional de Justicia (por violacién al Convenio

685 Con acierto, Von Lewinski afirma: “Reality shows that most authors are interested

in creation rather than administration, and thus tend to neglect such administrative efforts,
cven at the risk of losing protection. Many may also be unprepared to pay an agent or at-
torney to make such efforts for them”. Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 119.

686 Cfr. Ginsburg, Jane Ci., “The US experience with formalities”, en Bently, Lionel,
Suthersanen, Uma, y Torremans, Paul (coords.), Global copyright. Three hundred years since the
Statue of Anne, from 1709 to cyberspace, Reino Unido, Edward Elgar, 2010, pp. 427 y 428.

687 Ningtin pais de la Unién de Berna puede establecer el registro como requisito de pro-
teccion. (fr. Dworkin, Gerald, y Taylor, Richard D., Blackstone’s guide to the Copyright, Designs
and Patents Act 1988, Reino Unido, Gaunt, 1989, p. 7.

688 Peukert, Alexander, op. cit., nota 535, p. 151.
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de Berna), o peor aun, ante el 6rgano de solucion de diferencias de la OMC
(por violacion al ADPIC).

La verdad es que las propuestas de Lessig no son muy respetuosas del
derecho internacional, o en el mejor de los casos, no lo toman muy en serio.
La tnica forma en que la propuesta de Lessig pudiera tener viabilidad juri-
dica (y sin tomar en cuenta el régimen internacional de derechos humanos),
es que los paises de la Uniéon de Berna acordaran, por unanimidad, desapa-
recer el articulo 5.2 del Convenio de Berna; o que dicha disposicion fuera
declarada nula por la Corte Internacional de Justicia. Ambos supuestos se
antojan casi imposibles.

Por lo que hace a la propuesta de reducir la duracion de los derechos de
explotacion, si bien coincidimos en que los plazos son muy largos y que de-
ben reducirse en alguna medida, no estamos tan seguros que una reduccion
tan drdstica (como proteger las obras sélo por cerca de 30 afios) no implique
una violaciéon al principio de no regresividad derivado del derecho humano
a la proteccion juridico-autoral.®® De lo que si estamos seguros, es que esa
propuesta resulta contraria al Convenio de Berna, el cual establece que el
minimo de duracién de los derechos de explotacion debe ser toda la vida
del autor y 50 afios después de su muerte (articulo 7.1), lo que, de momento,
hace juridica y practicamente inviable la propuesta de Lessig.

Ademas, en el caso de México, la reduccion del plazo de proteccion del
derecho de explotacién nos meteria de lleno en el tema de la aplicacién re-
troactiva de leyes y la teoria de los derechos adquiridos.*”

Sobre la propuesta de Lessig de “desregular la creatividad amateur” hay
que hacer varias consideraciones. Primero, iquién es un amateur y quién
es un profesional? Si un abogado escribe una cancion, jesa obra musical no
podra protegerse porque su autor no es creador profesional, sino que tiene
otra profesion? Ademads de la dificultad de distinguir claramente a los pro-
fesionales de los amateurs en muchos casos, consideramos que el estatus de
una persona no debe ser motivo de distinciéon para concederle proteccion
juridica s6lo a algunos. ¢Por qué habria que protegerse solo la creatividad
de unos y no la creatividad de otros? Podemos poner como ejemplo a Mar-

689 Aunque hay que destacar que el Comité DESC considera que el plazo de proteccion
no necesariamente debe ser equivalente a la vida del autor. (fr. Observacion general 17 del
Comité DESC, parrafo 176.

690 Sobre el particular, ¢ff. Pleno de la SGJN “RETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. SU DE-
TERMINACION CONFORME A LA TEORIA DE LOS COMPONENTES DE LA NORMA”, Semanario
Judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XIV, octubre de 2001, p. 16; y Segunda Sala de
la SCJN “RETROACTIVIDAD DE LA LEY. ES DIFERENTE A SU APLICACION RETROACTIVA”,
Semanario judicial de la federacion y su gacela, 9a. época, t. XX, julio de 2004, p. 415.
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garet Mitchell, quien no era una novelista profesional, y cuyo tnico libro es-
crito, Lo que el viento se llevd, resultd un éxito de ventas y le mereci6é un premio
Pulitzer. ¢Por qué ella no habria de participar en los beneficios econémicos
de una obra cuya creacion le llevdo muchas horas de trabajo?

De nueva cuenta, esta propuesta de Lessig es contraria a la exigencia
de los derechos humanos, pues no sélo viola por si misma el principio de
igualdad, sino también el derecho a la proteccion juridico-autoral, ya que
instrumentos como el PIDESC o el Protocolo de San Salvador, claramente
sefialan que foda persona debe beneficiarse materialmente de las obras que
sea autora. Y la palabra “toda” no permite aceptar la distincién entre ama-
teurs y profesionales que propone Lessig.

Asimismo, la propuesta de Lessig ignora la teoria de la unidad del arte,
la cual nos dice que el arte es uno, y como tal, todo arte debe ser digno de
proteccién, por lo que no cabe distinguir el arte dependiendo a su destino o
proposito.”! Esta teoria es adoptada por muchas leyes autorales en el mun-
do, incluyendo la mexicana.

Por cuanto a la propuesta de desproteccion de los usos no comerciales
de una obra, cabe destacar que esto es contrario a una de las maximas ele-
mentales en materia de derechos de autor: las obras se protegen sin impor-
tar su destino.

Ademas, esta propuesta ignora que los usos no comerciales de las obras
pueden mermar o acabar el mercado de las obras. Por ejemplo, suponga-
mos que en una escuela primaria, la direccion decide que, como parte de la
formacion de los alumnos, todos deben estudiar en determinado libro de
texto. Pero con el afan de afectar en lo menos posible la economia de los
padres de familia, la propia escuela fotocopia un ejemplar para cada nifio
y se lo regala. De nueva cuenta estamos frente a un uso no lucrativo, pero
que afecta a los destinatarios naturales de ese libro de texto, quienes ya no
lo compraran por haber obtenido un ejemplar gratuito.

Otro ejemplo: alguien sube a Internet una version escaneada o captu-
rada del mas reciente libro sobre Harry Potter o de la obra mas reciente de
José Emilio Pacheco, y permite el acceso del publico en forma gratuita y sin
otro propo6sito mas que el compartir una buena obra literaria. Resulta claro
que muchas personas preferiran acudir a ese sitio web que comprar el libro
o descargarlo a cambio de un precio. Otra vez vemos como un uso no lucra-
tivo de una obra, merma las expectativas econémicas de un autor.

De esta forma, es apreciable que muchos usos no lucrativos afectan se-
riamente los intereses econémicos de los autores. Y por consiguiente, la

691" Esto est4 claramente reflejado en el articulo 50. de nuestra LFDA.
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propuesta de Lessig se traduciria en una desproteccion a los intereses mate-
riales de los autores, contrariando lo ordenado por el derecho humano a la
proteccion juridico-autoral. Por lo tanto, desde un punto de vista iusfunda-
mental no es aceptable la propuesta, pues elevar a rango de norma general
la permision de hacer toda clase de usos no lucrativos de las obras, en mu-
chos casos afectaria desproporcionadamente los intereses econémicos de los
autores, y podia llegar a afectar el ntcleo esencial de su derecho humano.

Si bien es cierto que, en algunos casos, el autor debe soportar afecta-
clones economicas (por ejemplo, ante una restriccion simple al derecho de
explotacion), eso no significa que tdo uso no lucrativo deba ser libre, pues
el publico preferiria adquirir las obras por vias no lucrativas, y se iria redu-
ciendo el mercado de la obra. Recordemos que toda afectacion al derecho a
la proteccion juridico-autoral debe ser proporcional,”” es decir, s6lo cuando
el bien constitucional opuesto pesa mas en ese caso concreto.

De hecho, la propuesta de proteger inicamente los usos comerciales
de las obras, demuestra otra vez el anglocentrismo de académicos como
Litman y Lessig, al ser congruente con la fundamentacion utilitarista del co-
pyright, pero pasar por alto que las razones por las que un autor quisiera con-
trolar sus obras no soélo se reducen a centavos. En efecto, y siguiendo a Kant,
las obras son discursos de los autores a su pitblico, por lo que los creadores tienen
interés sobre lo que pueda pasar con ese discurso.®” Siempre va a existir un
vinculo entre el autor y su mensaje, de ahi que a aquel le interese, no sélo
controlar el destino econémico de su obra, sino también su destino artistico.***
En este sentido, Bottis y Spinello nos explican con acierto lo siguiente:

Authors are the primary creators of the meaning through the hard work of
writing and editing. Authors should have the right to preserve and control
the meaning and message of their work, at least for a certain length of time,
through a copyright or similar mechanism. For example, a poet who writes
“An Ode to Freedom” celebrating the virtues of democracy ought to have the
right to refuse the use of his poem on a pro-choice web site since its use might
suggest a meaning he doesn’t wish to convey.®”

Ademats, el reducir el ambito de aplicacion del derecho de explotacion
solo a los usos comerciales de las obras viola la prohibicion de regresividad, pues
se retrocede en cuanto al nivel de proteccion logrado por los autores.

692 Cfi: supra el subcapitulo V, ntimero 6, letra D del capitulo tercero del presente trabajo.
693 Kant, Immanuel, op. cit., nota 558, pp. 228-230, y 238.
69 Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 33.

695 Bottis, Maria, y Spinello, Richard A., op. cit., nota 526, p. 187.
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Asimismo, dicha propuesta se traduciria en la violacién de tratados in-
ternacionales en materia de derechos de autor y de comercio internacional,
los cuales contemplan un derecho de distribucion que controla todos lo ac-
tos traslativos de la propiedad de los ejemplares de obras (sean onerosos o
gratuitos).*® Eso sin mencionar que el derecho de comunicacion al ptablico®’
y varias de sus modalidades®” se aplican a la mera puesta a disposiciéon o co-
municacion de obras, tenga o no finalidad lucrativa. Lo mismo sucede con
la facultad de reproduccion, la cual esta regulada internacionalmente para
aplicarse, como regla general, a toda clase de reproducciones, tengan o no
una intenciéon comercial.’”

En cuanto a la propuesta de minimizacion del derecho de explotacion
a usos taxativamente previstos por el legislador, sale otra vez a la luz el an-
glocentrismo de Lessig, pues olvida que la tradicion juridica neorromanista
otorga un derecho general de explotacion que cubre todas las utilizaciones
publicas de las obras, y ademas, es tecnolégicamente neutral para no tener
que estar reformando la ley cada vez que surja una nueva tecnologia.”

Dicha propuesta también es criticable dado que, si los derechos huma-
nos son mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en
la mayor medida de lo posible, y en particular el derecho a la proteccion
juridico-autoral busca que se protejan los intereses econémicos de los auto-
res en la mayor medida de lo posible, resulta claro que un derecho general
de explotacion que abarque, prima facie, toda utilizacion piblica de la obra,
es mas coherente con esa optimizaciéon que un listado taxativo de uso prote-
gidos, que constantemente se estara desactualizando frente a la periddica e
imparable apariciéon de nuevas tecnologias.

Por lo que se refiere a la propuesta de establecer un sistema de derechos
de simple remuneracion por el intercambio de musica en Internet, su valo-
racion la hacemos ifra subcapitulo IV, ntmero 2, letra F.

Y por lo que hace a la propuesta de reducir drasticamente la facultad
de transformacion, ya realizamos en el presente apartado la valoraciéon co-
rrespondiente al criticar en general la postura de quienes buscan reducir los
derechos de explotacion a su minima expresion.

69 Por ejemplo, el articulo 6.1 del TODA vy el articulo 1705.2.b del TLCAN.
697 articulo 8o. del TODA vy articulo 1705.2.c del TLCAN.
698 Entre otros, el articulo 11 bis del Convenio de Berna; y el articulo IV bis de la Con-
vencion Universal sobre Derecho de Autor.

699 Por ejemplo, el articulo 9.1 del Convenio de Berna; y el articulo IV bis de la Conven-
cion Universal sobre Derecho de Autor.

700 Cfi: supra la nota al pie 77 del presente capitulo.
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En conclusion, las propuestas de un derecho de autor minimizado son
mas acordes con las expectativas de usuarios y consumidores, pero no son
plenamente satisfactorias con los intereses de los autores. Para que su imple-
mentacion no fuera antijuridica se requeriria, de entrada, desmontar todo
el sistema internacional de derechos de autor (incluyendo el Convenio de
Berna), ademas de que resultan inaceptables a la luz del sistema de derechos humanos.

C. Copylefi

El copyleft es, al mismo tiempo, tanto un sistema de licenciamiento de
programas de computacién, como una filosofia frente al derecho de la pro-
piedad intelectual.

La expresion “copylefl” es un juego de palabras, para indicar que se tra-
ta de algo opuesto al copyright. Asi, mientras el copyright seria la opcion de la
derecha (conservadurismo), el copyleft seria la opcion de la izquierda.” Nos
encontramos frente a una expresion de dificil traduccion al espafiol, que

daria resultados como el barbarismo “izquierda de copia” o “permitida la

copia”,’"” por lo que lo mas usual es utilizar el vocablo inglés original.

El origen del copyleft 1o encontramos en el éxito comercial de las em-
presas productoras de sofiware y en la respuesta que ese fenomeno genero,
representada en el movimiento encabezado por Richard Stallman.

701 Sobre esto, ¢fr. Dusollier, Séverine, “Scoping study on copyright and related rights and

the public domain”, Comité de Desarrollo y Propiedad Intelectual, OMPI, Ginebra, 30 de
abril de 2010, p. 47.

Visién bastante maniquea y simplista, basada sélo en valoraciones aplicables a la socie-
dad de los EUA, y que no toma en cuenta la tradicién humanista de los derechos de autor
en los paises neorromanistas, donde la filosofia en la materia es mas cercana a los valores de
posturas social democrétas que al derechismo.

Como ejemplo de la tradicion humanista de los derechos de autor, puede destacarse que
hay quienes han llegado a considerar que se trata de una disciplina adscrita al derecho social
(junto al derecho laboral y al derecho agrario). (fr. Acosta Romero, Miguel, “El derecho
intelectual y las partes que lo integran”, Revista mexicana del derecho de autor, ano 111, nam. 11,
julio-diciembre 1992, SEP, México, p. 132; Farell Cubillas, Arsenio, £/ sistema mexicano de dere-
chos de autor (apuntes monogrdficos), México, Ignacio Vado, 1966, pp.72-74; Loredo Hill, Adolfo,
Derecho autoral mexicano, 2a. ed., México, Jus, 1990, pp. 90 y 91.

Ya en el caso actual de México, podemos encontrar que la LFDA contempla muchas
disposiciones de corte social, que buscan proteger a los creadores de cultura frente a los
grupos empresariales, llegando a extremos de conceder derechos irrenunciables y de limitar
la autonomia de la voluntad para favorecer a los autores. Entre estas diposiciones, podemos
destacar los articulos 26, 26 bis, 28, 30, 31, 33, 34, 35, 36, 41, 55, 59, 63, 83 bis, 84, 92 bis
y 99, todos de la LFDA.

702 VVAA., “Introducciéon” en Copylefi. Manual de uso, Madrid, Traficantes de Suefios,
2006, p. 12.
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En efecto, en las décadas de 1960 y 1970, la naciente industria del sofi-
ware se caracterizaba por su sentido de comunidad y por su apertura para
compartir el conocimiento; pero cuando en la década de 1980 se dio el
enorme éxito comercial del sector, la situaciéon cambid y se empezaron a
ejercitar derechos de propiedad intelectual para extraer més ganancias a los
programas de computo.’”

Richard Stallman, un programador del MIT, observo estos cambios en
la industria del sofiware. En una ocasion, alguien le pidié a Stallman acceso
a un codigo fuente en el cual estaba trabajado, a lo que el informatico no
vio ningdn inconveniente y compartié su creacion; posteriormente el sofi-
ware tue mejorado, pero cuando Stallman pidid acceso a las mejoras, dicho
acceso le fue negado. De igual forma, Stallman era usuario del programa
UNIX, el cual tenia algunos problemas que dicho programador estaba se-
guro de poder resolver facilmente, si tan soélo pudiera acceder al codigo
fuente; acceso que AT&T no le concedia.’”

Y es que, en efecto, las empresas de sofiware buscan controlar que sus
licenciatarios no hagan correcciones ni den mantenimiento a los progra-
mas de computo, lo que usualmente implementan en sus licencias mediante
clausulas que prohiben que terceros o el propio licenciatario realicen esos
cambios y que, ademas, obligan a adquirir tales servicios del propio licen-
ciante (normalmente a cambio de una contraprestacion).’”

La justificacion de las empresas productoras de programas de compu-
to, es que con eso se preserva la integridad de su codigo, lo que le da una
consistencia al soffware y hace mas facil su mantenimiento.” Si bien esto es
cierto, también resulta evidente que se trata de un interés econémico, pues
no quieren dejar libre un importante sector del mercado, como lo es la pres-
tacion de cierta clase de servicios.

Frustrado con esa situacion, en 1984 Stallman abandona el MIT y fun-
da la Free Software Foundation para promover el uso de “software libre”.”"" Las
ideas de Stallman se plasman en Manifiesto GNU,”™ cuya premisa central es

703 Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p. 154.

704 Marandola, Marco, ;Un nuevo derecho de autor? Introduccion al copylefl, acceso abierto y creative
commons, Barcelona, Derecho de Autor, 2005, p. 17; Solorio Pérez, Oscarjavier, op. cil., nota
169, p. 261 y 262; y Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p. 154.

705 Stokes, Simon, op. cil., nota 103, p. 118.

706 Idem.

707" Marandola, Marco, op. cit., nota 704, p. 17; y Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221,
p- 155.

708 GNU es un sistema operativo inspirado en UNIX (el soffware mas usado antes de la
aparicion de Windows).
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que los programas de computo deben ser compartidos, de manera que pue-
dan ser utilizados y mejorados libremente.”™ De esta forma, se busca que el
codigo fuente esté abierto para consulta y mejora de todos (por eso se llama
“open source”), y que cualquiera pueda utilizar libre y gratuitamente los pro-
gramas de computo que sean “software libre”.

Ahora bien, para poder implementar ese sistema colaborativo se
idearon un tipo de licencias (genéricamente conocidas como licencias
copylefl),”” las cuales se basan en la legislacién de derechos de autor, y por
virtud de las mismas, el autor autoriza el libre uso de su sofiware. En este
sentido, Lopez Maza explica que una licencia copylefi es “la decision del
autor de dejar ‘suelta’ su obra”.”!!

Asi, el movimiento del sgffware libre nace como una reaccién a las prac-
ticas de la industria de la computacién, y se basa en el otorgamiento de
licencias para que los usuarios, en forma colectiva, mejoren y compartan el
software actualizado, lo que a su vez, promueve el progreso técnico. Y aun-
que la filosofia subyacente es evitar “la privatizacion del conocimiento” que
supuestamente generan los derechos de autor, estas licencias parten de la
base de la legislacion autoral.”"?

Estas licencias de copyleft buscan establecer cuatro libertades basicas
a favor de los usuarios de software: libertad de ejecutar un programa de
computo para cualquier fin, libertad de examinar y adaptar un programa
(lo que incluye acceso al cédigo fuente), libertad de distribuir copias del
programa, y libertad de mejorar el programa.’"?

Existen muchas clases de licencias de fuente abierta u open source para
software, siendo la mas famosa la GPL (“general public license” o “GNU ge-

709 “T consider that the golden rule requires that if I like a program I must share it with

other people who like it. Software sellers want to divide the users and conquer them, mak-
ing each user agree not to share with others. I refuse to break solidarity with other users in
this way. I cannot in good conscience sign a nondisclosure agreement or a software license
agreement. For years I worked within the Artificial Intelligence Lab to resist such tendencies
and other inhospitalities, but eventually they had gone too far: I could not remain in an in-
stitution where such things are done for me against my will”. Stallman, Richard, “The GNU
Manifesto”, http://www.gnu.org/gnu/manifesto.html, octubre de 2009.

710" Stokes, Simon, ap. cit., nota 103, p. 118; y Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p.

156.
711 Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 322.
712 Stokes, Simon, op. cit., nota 103, p. 118.
O como dice Vaidhyanathan que las licencias copylefi “uses the power of the copyright
system to turn copyright inside out”. Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, p. 156.
713 Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota 221, pp. 155y 156.
(fr. también, Kaesmacher, Dominique, y Stamos, Théodora, Brevets, marques, droits
d’auteus...: mode d’emplot, Bélgica, Edipro, 2009, pp. 160y 161.
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neral public license”), la cual obliga a que toda persona que altere o mejore
un soflware, haga de acceso publico esas mejoras y sujete su uso a la suscrip-
cién de una licencia, de manera que si alguien que accedié a un “sofiware
libre” tuvo necesariamente que haber aceptado la licencia GPL (u otras del
estilo), y si no hace publicas o libres sus mejoras, estaria incurriendo en un
incumplimiento contractual.”'* Esto las convierte en licencias de caracter
viral 0 expansivo.

Se observa que el movimiento que da origen a las licencias copylefl, tiene
unos irreprochables fines altruistas y una loable filosofia, fuertemente ancla-
da en la solidaridad. Sin embargo, si los autores de sofiware estan haciendo
a un lado sus derechos, y estan compartiendo altruistamente el fruto de su
trabajo, surge la siguiente pregunta: ;de qué viven? La respuesta viene dada
en el Manifiesto GNU:

...there are plenty of ways that programmers could make a living without se-
lling the right to use a program. This way is customary now because it brings
programmers and businessmen the most money, not because it is the only way
to make a living. It is easy to find other ways if you want to find them. Here
are a number of examples.

A manufacturer introducing a new computer will pay for the porting of
operating systems onto the new hardware.

The sale of teaching, hand-holding and maintenance services could also
employ programmers.

People with new ideas could distribute programs as freeware, asking for
donations from satisfied users, or selling hand-holding services. I have met
people who are already working this way successfully.

Users with related needs can form users’ groups, and pay dues. A group
would contract with programming companies to write programs that the
group’s members would like to use.

All sorts of development can be funded with a Software Tax:

Suppose everyone who buys a computer has to pay x percent of the price
as a software tax. The government gives this to an agency like the NSF to
spend on software development.

But if the computer buyer makes a donation to software development him-
self, he can take a credit against the tax. He can donate to the project of his
own choosing—often, chosen because he hopes to use the results when it is
done. He can take a credit for any amount of donation up to the total tax he
had to pay.’"”

714 Stokes, Simon, op. cit., nota 103, pp. 209 y 211; y Vaidhyanathan, Siva, op. cit., nota
221, p. 156.
715 Stallman, Richard, op. cit., nota 709.
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Es decir, se proponen una serie de fuentes de ingresos ajenas al soflware
en si mismo, principalmente la prestaciéon de servicios.

Una vez explicados, a grandes rasgos, las caracteristicas y filosofia del
copylefi, haremos unas cuantas criticas, aunque nos reservamos la mayoria
para el siguiente apartado, pues las licencias creative commons son descendien-
tes del copylefi (y han tenido mayor impacto en el mundo de la cultura y el
entretenimiento).

En primer lugar, se puede apreciar que el movimiento copylefi fue crea-
do por y para programadores de soflware, esencialmente. En particular, hay
una especial preocupacion por conocer el codigo fuente y evitar que esta
informacioén sea ocultada. Pues bien, dicha problematica es privativa de los
programas de computo y no aplicable al resto de obras (musica, literatura,
pintura, etcétera), en donde la informacioén es autoevidente para cualquier
usuario y no tiene que hacerse ingeniera inversa o decompilaciéon alguna.
Por consiguiente, el copyleft dificilmente puede ser considerado como un mo-
delo a seguir para todo tipo de obras en general, y menos aun, para resolver
toda la compleja problematica actual de los derechos de autor que hemos
venido apuntando en el presente capitulo.

En segundo lugar, los principales obstaculos para conocer la informa-
cién subyacente de un software provienen de la figura de los secretos empre-
sariales y del derecho contractual (pues los compradores de sofiware suelen
suscribir licencias en donde se comprometen a no investigar el programa
de computo), y no tanto de los derechos de autor, donde la maxima de no
proteccion de las ideas o de la informaciéon impide proteger las férmulas,
algoritmos y soluciones matematicas que le dan funcionalidad al programa
de computacién.”® De hecho, los derechos de autor entran en juego, mas
bien, cuando se quieren crear nuevas versiones del soffware o se quiere utili-
zar el sofiware sin permiso.

En tercer lugar, las licencias copyleft se basan en el régimen juridico de
copyright de los EUA, por lo que no cumplen del todo con otros sistemas
de contratacion autoral como el existente en México (donde existen una
serie de derechos irrenunciables y una variedad de requisitos de orden
publico para los contratos en la materia), por lo que su validez fuera de
los EUA es muy cuestionable. Sobre esto abundamos en el siguiente pa-
rrafo.

716 Algunos paises como México, en forma muy cuestionable, dentro del régimen juridico
especial de proteccion autoral al soffware, prohiben la decompilacién, ingenieria inversa o
desensamblaje del programa (¢fr. articulo 106, fr. IV de la LFDA), lo que no tiene parangén
en el resto de obras protegidas por la ley. Ademas de que la constitucionalidad de una norma
de este tipo es bastante discutible.
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En cuarto lugar, las licencias copylefi no so6lo olvidan, sino que pueden
ser contrarias, a los derechos morales, al fomentarse la alteraciéon o modifi-
cacién masiva de obras y al no respetarse las menciones a la paternidad de
los programadores intervinientes. Esto deriva, logicamente, de que, al nacer
el copyleft con base al derecho estadounidense, se pasan por alto derechos
subjetivos existentes en otras partes del mundo.”"’

En quinto lugar, el copyleft se basa en la voluntad de los programadores
que quieran “liberar” sus obras, pero no establece un sistema general y de-
purado, previsto por ley, y aplicable a toda clase de obras. Por lo tanto, y a
pesar de las ventajas de estas licencias, seguiran existiendo muchas creacio-
nes al margen de ellas, por lo que no dan una respuesta real a los problemas
actuales en materia de derechos de autor.

En sexto lugar, hay que destacar que, hoy por hoy, los usuarios de “sofi-
ware libre” no son tan sofisticados o altruistas, ni tienen fines tan compro-
metidos, como los de los precursores del movimiento de acceso abierto (open
access), sino que mas bien buscan este tipo de programas con el principal
proposito de no tener que pagar a un proveedor.”"

Esto genera, en muchos casos, un problema adicional de mercados pa-
ralelos. Pues muchas personas en aptitud de adquirir “sofiware propietario”,
preferiran no gastarse ese dinero, y adquirir un “soffware libre”. Esto genera
algunos cuestionamientos en materia de competencia econémica, pues el
software gratuito le hace competencia al soffware de paga y erosiona su mer-
cado, de manera que los autores que no quieran incorporarse al sistema
copylefl, aun asi, se veran perjudicados por ese sistema, al privarseles de posi-
bles clientes e ingresos. De esta manera, se puede generar una afectacion a
los intereses materiales de los autores de soffware,”"” lo que parece contrario a

717" La aplicacién del derecho moral a los programas de coémputo es un tema complejo

que demuestra que los derechos de autor fueron una respuesta pragmatica, pero no la mas
adecuada, para la proteccion del sofiware.

En este sentido, muchos paises disminuyen la cobertura del derecho moral tratandose
de programas de computo o establecen una serie de limitaciones a tal derecho. En el caso de
México, no existe limitacién alguna, ni mucho menos exclusién de los derechos morales a
los programas de computo (los articulos 50., 11 y 21 de la LFDA son particularmente rele-
vantes).

718 Hofman, Julien, Introducing copyright: a plain language guide to copyright in the 21° century,
Canad4a, Commonwealth of Learning, 2009, p. 92.

719 Aunque esto, desde luego, hay que matizarlo, pues actualmente un alto ntimero pro-
gramadores de sofiware son meros empleados de las grandes empresas de la materia.

Sin embargo, incluso en el caso de esos empleados, sus ingresos econémicos (salarios) se
derivan de la proteccién al soffware de las empresas para las que trabajan. De hecho, el propio
Stallman reconoce que los programadores asalariados ganan mas que quienes hacen sofiware
libre o por su cuenta (¢fr. Stallman, Richard, op. cit., nota 709).
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las exigencias del derecho humano a la proteccion juridico-autoral de quie-
nes no quieran sumarse al copylefi.

Finalmente, el hecho de que el autor “regale” su obra a la comunidad y
obtenga ingresos por otras vias, como la prestacion de servicios o la docen-
cia, no es acorde con el derecho humano a la proteccion juridico-autoral,
pues como vimos supra en el subcapitulo IV, nimero 2, letra del presente
capitulo, el Comité DESC establece que los ingresos que reciban los auto-
res deben ser directamente generados por sus obras. Lo que propugna el copyleft
es que los autores no vivan de sus obras, sino que, ademas del esfuerzo ge-
nerado por crear sus obras (el cual “donan” a la comunidad), hagan otros
esfuerzos adicionales para ganarse la vida. Por lo que si el sistema de copylef
se quisiera generalizar y promover por los estados, se estaria incumpliendo la
obligacion iusfundamental mencionada.

En conclusion, consideramos al copylefi como una iniciativa muy noble y
sumamente til para resolver algunos problemas en materia de programas
de computo (sus bondandes son claras); pero incluso, en ese tipo de crea-
ciones, su utilidad es limitada. El copylefl no puede ser el paradigma para la
creacion de soffware, y mucho menos traspolarse a otro tipo de obras, maxi-
me que no cumple a cabalidad con las exigencias del derecho humano a la
proteccion juridico-autoral y que subordina los intereses de los usuarios a los
de los autores. Desde luego, el legislador no puede convertir el copyleft en un
sistema general, por lo que la solucién a la problematica actual del uso de
obras en Internet, no se encuentra aqui.

D. Creative Gommons

Las licencias abiertas y el copylefi eran, en principio, aplicables sélo
para soffware, pero posteriormente se comenzaron a utilizar en todo tipo
de obras, siendo paradigmatico el caso de Creative Commons.”*® De hecho,
Creative Commons se inspira en el movimiento open source y en las ideas de
Richard Stallman.”!

720" Borghi, Mauricio, y Montagnani, Maria Lilla, “Positive copyright and open licences:

how to make a marriage work by empowering authors to disseminate their creations”, In-
ternational journal of communications law & policy, num. 12, invierno 2008, p. 265; Dusollier,
Séverine, op. cil., nota 701, p. 47; Hofman, Julien, op. cit., nota 718, p. 95.

721 Rimmer, Matthew, Digital copyright and the consumer revolution. Hands off my iPod, Reino
Unido, Edward Elgar, 2007, p. 266.

Asimismo, véase Xalabarder Plantada, Raquel, “Las licencias creative commons: juna
alternativa al copyright?”, OUC papers, Revista sobre la sociedad del conocimiento, Espaia, nam. 2,
marzo 2006, p. 4.
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Ante el resultado del caso Eldred en la Suprema Corte de EUA, Eric
Eldred alenté a Lawrence Lessig para encontrar una alternativa a la si-
tuacion prevaleciente en materia de copyright.”” Como respuesta, Lessig se
inspird en Stallman y en el movimiento copylefl, y busco expandir el ambito
de aplicacion de estas licencias virales a todas las areas de la cultura y el
entretenimiento.

Como jurista, Lessig ide6 un sistema basado en la Copyright Act de los
EUA, por virtud del cual los autores sujetarian el uso de sus obras a una li-
cencia gratuita y perpetua, para que el publico pudiera realizar ciertos usos
de las obras segtin los términos de cada licencia, como veremos mas adelante.

El proposito es crear un abundante repositorio de obras que puedan
utilizarse, transformarse y compartirse, en forma gratuita y sin pedir per-
miso.”” Ademas, debe recordarse que Creative Commons es s6lo un paso in-
termedio hacia otro fin mas ambicioso, que es una reforma a fondo del co-
pyright con miras a su minimizacion,”?* de donde se evidencia que existe una
agenda politica detras.

Para implementar y fomentar ese sistema de licencias, se creé una en-
tidad no lucrativa llamada Creative Gommons, fundada por el propio Lessig,
en compania de Eric Eldred, James Boyle, Michael Carroll, Hal Abelson
y Eric Saltzman. Dicha organizacion fue lanzada oficialmente en 2001.7%
La ideologia detras de Creative Commons se puede sintetizar en los siguientes
puntos: (a) la creatividad presupone el acceso a obras y su uso, (b) los dere-
chos de autor crean barreras para acceder a las obras, siendo un obstaculo
para compartirlas y reutilizarlas, y (¢) los derechos de autor deben usarse de
una forma que fomenten el compartir y reutilizar las obras.”

Creative Commons explica sus propositos de la siguiente manera:

Creative Commons is a nonprofit corporation dedicated to making it easier for
people to share and build upon the work of others, consistent with the rules
of copyright.

722 Rimmer, Matthew, op. ci., nota 721, p. 261.

725 Ibidem, p. 262.

72+ (fr. Lessig, Lawrence, op. cil., nota 620, p. 279; y en general, el subcapitulo I'V, nimero
2, letra B del presente capitulo.

También advierte esto, Elkin-Koren, Niva, “What contracts cannot do: the limits of pri-
vate ordering in facilitating a creative commons”, Fordham law review, Nueva York, vol. 74,
nam. 2, noviembre 2005, p. 392.

725 Lessig, Lawrence, op. cit., nota 620, p. 282; Marandola, Marco, op. cit., nota 704, p. 63;
Dusollier, Séverine, op. cit., nota 701, p. 48; McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 223; Rimmer,
Matthew, op. cit., nota 721, p. 261.

726 Elkin-Koren, Niva, . cil., nota 724, pp. 378 y 379.
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We provide free licenses and other legal tools to mark creative work with the
freedom the creator wants it to carry, so others can share, remix, use commer-
cially, or any combination thereof?’ (énfasis en el original).

Asi, esta entidad proporciona formatos de licencias de derechos de ex-
plotacion, para quienes quieran flexibilizar la utilizacién de las obras. Son
seis tipos o clases de licencias las que se ofrecen,’ a saber:™

a) Atribucion. La obra se puede copiar, distribuir, comunicar publicamente
y transformar, bajo el compromiso de reconocer la autoria del creador;

b) Atribucién. No derivadas. La obra se puede copiar, distribuir y comuni-
car publicamente, pero no se pueden crear obras derivadas’. Se debe
reconocer la autoria del creador;

c) Atribucion. No comercial - no derivadas. La obra se puede copiar, dis-
tribuir y comunicar ptublicamente, siempre y cuando no sea con fines
comerciales. Se debe reconocer la autoria del creador, pero no se pue-
den hacer obras derivadas;

d) Atribucion. No comercial. La obra se puede copiar, distribuir, comuni-
car publicamente y transformar, bajo el compromiso de reconocer la
autoria del creador, pero no se podra utilizar con fines comerciales;

e) Atribucion. No comercial — Licenciamiento reciproco. La obra se puede
copiar, distribuir, comunicar publicamente y transformar, bajo el com-
promiso de reconocer la autoria del creador, pero no se podra utilizar
con fines comerciales. En caso de generarse una obra derivada, dicha
creacion debera difundirse mediante una licencia de este tipo;

f) Atribucion. Licenciamiento Reciproco. La obra se puede copiar, distri-
buir, comunicar publicamente y transformar, bajo el compromiso de
reconocer la autoria del creador. En caso de generarse una obra deriva-
da, dicha creacion debera difundirse mediante una licencia de este tipo.

727 hitp://creativecommons.org/about/, octubre de 2009.

728 Akester, Patricia, op. cit., nota 5, p. 10; Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 490, pp.
13 y 14; Carroll, Michael W., “Creative commons as conversational copyright” en Yu, Peter
K., Information wealth. Issues and practices in the digital age, EUA, Praeger, 2007, vol. I, p. 449;
Dusollier, Séverine, op. cit., nota 701, p. 49; Hofman, Julien, op. cit., nota 718, p. 96; Rimmer,
Matthew, op. cit., nota 721, p. 262; Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 7.

729 Exponemos aqui las licencias segtn el sitio web mexicano, http://creativecommons.org.
mx/licencias/, abril de 2010.

730" La falta de conocimiento de nuestra LFDA, llevé a los redactores de esta licencia a
prohibir la creacion de obras derivadas, cuando la ley si permite la libre creacidn de obras derwadas,
pues en México la facultad de transformacion sélo sirve para controlar la difusion de obras
derivadas, no asi su creacion (¢fr. los articulos 27, fr. VI, y 78 de la LFDA).
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Estas licencias se representan visualmente con diversos logotipos que
resumen las caracteristicas de cada tipo de licencia, una versiéon “legible
para humanos” que es un texto resumiendo los términos y condiciones de
la licencia, asi como también existe la licencia propiamente dicha, con len-
guaje juridico (legal code). De igual forma, se puede adjuntar cierto codigo a
las obras digitales para que la licencia pueda ser reconocida por las compu-
tadoras (digital code).”™"

Todas licencias tienen una vigencia equivalente a la duracién de los de-
rechos de explotacion, y no pueden revocarse una vez otorgadas (es decir,
estamos frente a licencias perpetuas), amén de que no son exclusivas.”

Aunque nacieron en los EUA, las licencias creative commons se han expan-
dido a otros estados, generandose versiones locales de las mismas, supuesta-
mente adaptadas a la legislacion del pais en cuestion (algunos hablarian de
“tropicalizacion”).”

Como bien explica Elkin-Koren, las licencias creative commons son una
respuesta ante el fenémeno del crecimiento de los derechos de explotacion
y el fortalecimiento de las industrias culturales, resultante de que los legisla-
dores de varios paises estan cooptados por estos grupos de interés econémi-
cos y la respuesta de los tribunales ha sido muy tibia. Asi, una opcién que a
muchos les parece viable, es una regulacion de caracter privado, promovida
por los involucrados.”*

Una vez hecha esta breve referencia, procederemos a su critica. Las
licencias creative commons, presentan diversas clases de problemas: de teoria
del derecho, de filosofia politica, de explotacion a los autores, de falta de
seguridad juridica, de anglocentrismo, y de contraposicion a los derechos
humanos. Algunos son meramente técnico-juridicos y podrian resolverse
con reformas legales, pero otros son de fondo y convierte a estas licencias en
instrumentos contradictorios en su esencia. Expliquemos.

Las licencias de creative commons tienen un serio problema de teoria del derecho,
ya que se basan en las reglas de las legislaciones autorales para contradecir
los principios de las mismas leyes y de otros ordenamientos superiores. En
efecto, como explicamos en el primer capitulo de la presente investigacion,

731 Hanania, Lilian Richieri, op. cit, nota 396, p. 456; McDonald, Ian, op. cit., nota 682,
p- 224; Elkin-Koren, Niva, op. cit., nota 724, p. 391; Solorio Pérez, Oscarjavier, op. cit., nota
169, pp. 259 y 260; Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 6.

732 Dusollier, Séverine, ap. cit., nota 701, p. 49; Hofman, Julien, op. cit., nota 718, p. 104; y
Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 9.

733 Rimmer, Matthew, op. ¢it., nota 721, p. 288; Canut, Pedro, op. cit., nota 538, p. 119;
Dusollier, Séverine, op. cit., nota 701, p. 52; McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 223; Xala-
barder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 7.

734 Elkin-Koren, Niva, op. cil., nota 724, pp. 375 y 376.
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las normas juridicas se clasifican en reglas y en principios. Las primeras son
mandatos definitivos de aplicaciéon todo o nada, mientras que los segundos
son mandatos prima facie (mandatos de optimizacién), los principios tienen
mayor densidad normativa que las reglas y ordenan que algo se realice en
la mayor medida de lo posible.”® Los principios pueden ser tanto implicitos
como explicitos.”*

Ahora bien, cuando la conducta de un sujeto se ampara en una regla
pero incumple un principio, estariamos ante la figura del fraude de ley, 1a cual
nos es explicada por Atienza y Ruiz Manero de la siguiente forma:

La estructura del fraude consistiria, asi, en una conducta que aparentemente
es conforme a una norma (a la llamada “norma de cobertura”), pero que pro-
duce un resultado contrario a otra u otras normas o al ordenamiento juridico
en su conjunto (“norma defraudada”).

Asi pues, en el fraude no se viola, en realidad, ninguna regla, ni directa
ni indirectamente; lo que se viola es un principio. Sin embargo, dada la conexion
justificativa que existe entre reglas y principios, esa violacion de los principios
lleva a modificar la regla (cuya falta de justificaciéon ha quedado de manifiesto
precisamente por el acto fraudulento), para restaurar de esa forma la cohe-
rencia del ordenamiento (la adecuacion entre principios y reglas)”™ (énfasis
anadido).

En este sentido, Creative Commons argumenta que sus licencias cumplen
con las reglas del copyright,”*® sin embargo, constituyen un verdadero fraude
de ley por contravenir principios elementales de muchas de las leyes de derechos
de autor (aquellas que no son predominantemente utilitaristas), en particu-
lar, en lo que se refiere a la finalidad de conceder una proteccién amplia y
de orden publico a los autores. Es decir, las licencias creative commons se basan
en reglas de las leyes autorales para lograr fines contrarios a esas leyes au-
torales: la desproteccion del autor.™™ Buscan robustecer el dominio pablico™ a

735 (fr. el subcapitulo IV, ntimero 1 del primer capitulo.
736 Wrébleski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho, México, trad. de Francisco Javier Ezquiaga

Ganuzas y Juan Igartua Salaverria, la. reimp., Fontamara, 2003, pp. 206 y 207.

737 Adenza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan, licitos atipicos. Sobre el abuso del derecho, el fraude

de ley y la desviacion de poder, Madrid, Trotta, 2000, pp. 74y 76.

738 Véase supra nota al pie 727 del presente capitulo.

739 “Creative Commons advocate the use of copyrights in a rather subversive way that

would ultimately change their meaning”. Elkin-Koren, Niva, op. cit., nota 724, p. 376.
740 “We work to increase the amount of creativity (cultural, educational, and scientific

content) in “the commons” — the body of work that is available to the public for free and legal
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través de reglas legales que no tienen la finalidad de ser instrumentos para
que las obras pasen —aunque sea parcialmente— al dominio publico.”' Es
decir, se utilizan en forma artificiosa las reglas de contrataciéon autoral (cuyo
principal propoésito es generar ingresos econémicos a los autores),”** para
conseguir que se robustezca parcialmente el dominio ptblico.

Asi, se usan las reglas de contratacion autoral (normas de cobertura) para
lograr un fin contrario a los principios que sustentan los derechos de autor (al
menos en paises del droit d’auteur): desproteccion al autor, falta de remunera-
cion a este y entrada prematura al dominio ptblico. Cuestiéon que tiene impli-
caciones en relacion con el derecho humano a la proteccion juridico-autoral,
como veremos lineas abajo.

Otro problema que presenta Creative Commons, es de filosofia politica, pues
se trata de licencias que se basan absolutamente en el régimen juridico vi-
gente en la materia, cuando sus principales impulsores y adherentes son
francos opositores a la regulacion actual.”* Creative Commons es popular, tan-
to entre quienes buscan minimizar los derechos de autor, como entre quie-
nes buscan abolirlos.

En este sentido, acertadamente exponen Dutfield y Suthersanen:
‘“Authors who embrace the Creative Commons movement do not necessarily
believe in the copyright system, on which the Commons movement frankly

sharing, use, repurposing, and remixing” (énfasis afadido). http://creativecommons.org/about/
what-is-cc, octubre de 2009.

En este sentido, McDonald explica: “The CC licences, then, are a way to ‘grow’ the
public domain within the current copyright framework”. McDonald, Ian, op. cit., nota 682,
p. 225.

Si bien no es una entrada al dominio publico, técnicamente hablando, es una situacion
“como si” la obra estuviese en dominio publico (como afirma Xalabarder Plantada, Raquel,
op. cit., nota 721, p. 6). De ahi que Séverine Dusollier (0. cit., nota 701, p. 31) hable, incluso,
de “dominio ptblico voluntario™.

741 En efecto, el mecanismo disefiado por los legisladores para que las obras (o mejor
dicho: los elementos protegidos de las obras) entren al dominio publico es el vencimiento de
la duracién de los derechos de explotacion, no los contratos autorales.

742 (fi. Borghi, Mauricio, y Montagnani, Maria Lilla, op. cit., nota 720, p. 252; Caballero
Leal, José Luis, Derecho de autor para autores, México, Fondo de Cultura Econémica, CER-
LALC, 2004, p. 24; Colombet, Claude, Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos
en el mundo. Estudio de derecho comparado, trad. de Petite Almeida, 3a. ed., Madrid, UNESCO,
CINDOC, 1997, pp. 102 y 103; Lipszyc, Delia, y Villalba, Carlos A., El derecho de autor en la
Argentina, Buenos Aires, La Ley, 2001, p. 146.

743 “Creative Commons’ ideology, as expressed in its publications and practices, reflects
a minimalist approach, seeking to enhance access to creative works”. Elkin-Koren, Niva, op.
cit., nota 724, p. 388.

(fr. asimismo, Jalife Daher, Mauricio, op. cit., nota 478, p. 23.
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relies”.”* En similares términos encontramos a Raquel Xalabarder, quien
dice que: “el proyecto CC sufre una cierta incoherencia interna: quiere fo-
mentar el uso libre y gratuito de obras, pero para ello utiliza un mecanismo
claramente ‘propietario’, la licencia”.”*

Por otro lado, algunas licencias de creative commons tienen un muy re-
prochable problema de explotacion a los autores, 1o cual no sélo trasciende el
ambito juridico, sino que las hace moralmente inaceptables (al menos con
su clausulado actual). En efecto, tres de las seis licencias permiten a los usua-
rios explotar comercialmente las obras licenciadas.”*® Asi, el autor autoriza
el uso de una obra gratuita y perpetuamente a todo aquel que acepte los térmi-
nos de la licencia, pero el licenciatario puede servirse de la obra con fines
comerciales; es decir, tales licencias permiten que cualquier persona pueda
explotar libremente el trabajo ajeno, sin repercutirle ingresos al autor.

Si bien el autor esta facultado para, en cualquier momento, cambiar
los términos de la licencia, las licencias otorgadas previamente quedan
firmes,”*” y la persona autorizada puede lucrar perpetuamente con la obra. Ade-
mas, el autor nunca recibira ingreso alguno del dinero que genere su obra
derivado de esas licencias, pues las mismas son forzosamente gratuitas.

Esto, veremos adelante, carece de validez en México y en muchos pai-
ses, pero ademas, es muy cuestionable que otros lucren con el estuerzo ajeno
sin remunerarlo.”*® El que alguien otorgue gratuitamente su trabajo para

7 Dutfield, Graham, y Suthersanen, Uma, Global intellectual property law, Reino Unido,
Edward Elgar, 2008, p. 77.

(fi: también Rimmer, Matthew, op. cit., nota 721, p. 264.

745 Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 11.

746 Se trata de las licencias “Atribucién”, “Atribuciéon-No Derivadas™ y “Atribucién-Li-
cenciamiento Reciproco®, http://creativecommons.org/about/licenses, y hitp://creativecommons.org
mx/licencias/, abril 2010.

Esto también sucede con las versiones “mexicanizadas”, visibles en la pagina web: http://
creativecommons.org.mx/ licencias/.

747 “Creative Commons licenses are non-revocable. This means that you cannot stop
someone, who has obtained your work under a Creative Commons license, from using the
work according to that license. You can stop distributing your work under a Creative Com-
mons license at any time you wish; but this will not withdraw any copies of your work that
already exist under a Creative Commons license from circulation, be they verbatim copies,
copies included in collective works and/or adaptations of your work”. http://wiki.creativecom-
mons.org/FAQ, octubre de 2009.

748 Tncluso, bajo una prespectiva marxista, Ortiz y Otero opinan: “La explotacién al crea-
dor se presenta cuando los medios de produccion utilizan sus obras y obtienen ganancias,
sin resarcir al autor el justo precio de su trabajo. (...) Esto representa una explotacion del ser
humano”. Ortiz Bahena, Miguel Angel, y Otero Mufioz, Ignacio, Propiedad intelectual. Simetrias
y asimelrias entre el derecho de autor y la propiedad industrial. El caso de México, México, Porraa, 2011,
p- 175.
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que otro lo explote perpetuamente, no sélo fomenta un empresariado para-
sitario del trabajo ajeno, sino que es una forma de explotacién a los autores,
pues incluso si estos se arrepienten de esa decision, la licencia no les permite
frenar esa explotacion.

Ademas esto se agrava, pues de las licencias que permiten usos comer-
ciales, solo la identificada como “Atribucion-Licenciamiento Reciproco”
tiene el componente share-alike, el cual obliga a que una obra derivada ba-
sada en una preexistente licenciada bajo creative commons, tenga a su vez que
ser licenciada en este esquema (caracter viral). Asi, cualquiera puede tomar
gratuitamente obras preexistentes, pero tener control absoluto sobre su obra
derivada y ser la tnica persona que lucre con ella, sin que esté obligado a
distribuir gratuitamente su trabajo.

Asimismo, en el caso de las licencias que supuestamente no permiten el
uso comercial de las obras, tales instrumentos se encuentran redactados en
forma tan mafiosa que abren la puerta para permitir ciertas utilizaciones
lucrativas. Por ejemplo, en las versiones “mexicanizadas” de las licencias
se dice: “Le queda prohibido ejercer los derechos conferidos en la clausula
3 descrita anteriormente si el propdsito principal de dicho ejercicio es la ob-
tencion de ventaja comercial o compensaciéon monetaria personal o lucro”
(énfasis anadido). El hecho de que sélo se excluyan usos de las obras que
tiendan a obtener directamente ventajas econoémicas (proposito principal), sig-
nifica que las licencias creative commons permiten lo que en nuestro marco
juridico se llama “lucro indirecto”,”* es decir, el uso no pagado de obras en
casos como los bares, restaurantes, aviones, camiones, puesta a disposicion
en Internet en forma gratuita, etcétera.””""!

De igual forma, muchos de los impulsores de Creative Commons se quejan
de que el sistema vigente de proteccion solo beneficia a los grandes consor-
cios mediaticos y perjudica a los autores independientes. Sin embargo, es
impensable que Disney o Mattel sometan sus derechos a licencias creative

749 El segundo parrafo del articulo 11 del Reglamento de la LFDA, dispone: “Se reputara
realizada con fines de lucro indirecto su utilizacién cuando resulte en una ventaja o atractivo
adicional a la actividad preponderante desarrollada por el agente en el establecimiento in-
dustrial, comercial o de servicios de que se trate”.

750 Como bien dicen Dakin y McDonald, no hay razén por la que empresas y negocios
que deben (y pueden pagar) por la utilizacién de obras, no lo hagan. véase Dakin, Helen, y
McDonald, Ian, “Some comments on Creative Commons licences”, Documento A0O6n06,
Australian Copyright Council, Gobierno de Australia, 2006, p. 2.

751 Para més detalles sobre lo problematico de la expresion “no comercial” en las licencias
CC y sus posibles consecuencias litigiosas, ¢fr. Comité Ejecutivo de la ALAI, “Memoran-
dum on creative commons licenses”, Asociacion Literaria y Artistica Internacional, enero de

2006, p. 6.
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commons, mientras que esta clase de licencias si permite que tales empresas
usen (y exploten) creaciones de autores independientes en forma gratuita
y perpetua. jVaya forma de fortalecer a los pequefios creadores y quitarle
poder a las grandes empresas!””® Como afirma Canut: “Ciertamente, hay
muchos que confunden conocimiento libre con ‘libre apropiacion del tra-
bajo ajeno™.”

Por lo que hace a los problemas de seguridad juridica de Creative Com-
mons, estos son varios. De entrada, y como explicamos mas abajo al tratar
su problema de anglocentrismo, las licencias creative commons no son validas
en México, por contravenir tanto la LFDA, como por no perfeccionarse el
consentimiento entre los contratantes en términos del CCI'y del Codigo de
Comercio.

Otro aspecto por el que creative commons generan inseguridad es porque,
por un lado, impulsan a los autores a licenciar su obra bajo ese esquema sin
intervencion y asesoria de abogados™* (recordemos que Lessig es “jurista-
fobico”),” pero en caso de que un usuario viole los términos de la licencia,
se deja solo al autor sin proporcionarle ningtn tipo de ayuda, y se le insta...
ja contratar un abogado!”® Este sistema, nos parece, entrafia una cierta
irresponsabilidad, pues se le convence al creador de lanzarse al agua, pero
si algo empieza a salir mal, Creative Commons se lava las manos y le da la es-
palda a los autores para que estos traten de solucionar su problema como

752 (fr. McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 226.

En este sentido, Lipszyc indica: “Son numerosos y repetidos los intentos que se llevan
adelante en todas las latitudes, procurando menoscabar principios y normas que protegen
la creatividad intelectual que mucho esfuerzo e ingenio demandaron para su aceptacion y
aprobacion. En diversos paises se suceden proyectos de leyes que, de una u otra forma, soca-
van los derechos de los autores, aprovechando la desinformacioén que atn subsiste en torno
a la materia. Estas perniciosas iniciativas son alentadas por poderosos intereses comerciales
que se erigen en victimas de una supuesta carga que, segin argumentan, desalienta la inver-
sion o atenta contra la difusion de la cultura”. Lipszyc, Delia, “Los autores y el derecho”, en
Asuaga, Carolina (coord.), Un encuentro no casual: cultura, ciencias econdmicas y derecho, Montevi-
deo, Fundaciéon Cultura Universitaria, 2009, p. 105.

753 Canut, Pedro, op. cit., nota 538, p. 42.

5% “Lo Ginico que necesitas es decidirte y utilizar la herramienta de publicacién que te
ofrecemos en donde, con unos cuantos clicks, podras obtener la licencia que mejor se adapte
a tus necesidades”. http://creativecommons.orgmx/faq/, octubre de 2009.

755 (fr. las notas al pie 642 y 645 del presente capitulo.

756 En el sitio web de la versién mexicana, se sefiala: “;En caso de que una obra que
se encuentra bajo una licencia de Creative Commons sea usada de manera distinta a los
términos de la misma, me ayudaran a hacer valer mis derechos? No, Creative Commons
no es un despacho de abogados ni brinda asesoria legal, en caso de que existan violaciones
a los derechos del titular de la obra, este debera buscar asesoria personalizada para buscar
remedio al caso en particular”. kttp://creativecommons.orgmx/faq/, octubre de 2009.
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mejor puedan. Someter una obra a una licencia de creative commons es facil
(y poco costoso), resolver los problemas juridicos que eventualmente puede
ocasionar, no lo es tanto (y resulta algo oneroso).”’

Otro aspecto donde las licencias creative commons generan inseguridad
juridica es, precisamente, en el acto de elegir un tipo de licencia y marcar la
obra con la misma. En efecto, en la difusion en linea de obras, estas pueden
someterse a una licencia ¢reative commons mediante la anexién de un archivo
(“licencia legible para la maquina”) extraido del sitio web de Creative Com-
mons, y en las obras difundidas fuera de linea, mediante la incorporacion de
un leyenda que indique el tipo de licenciamiento. Nada mas. De esta forma,
hay inseguridad juridica en tanto cualquier persona puede marcar como de
creative commons una obra, jaunque no sea el autor de esa obra!™®

Esto genera inseguridad juridica para los autores, pues sin ellos querer-
lo, otras personas pueden subir su obra a Internet y someterla a una licencia
de creative commons, para luego iniciar su irreversible difusién. Pero también
genera inseguridad juridica a los usuarios, pues el mero hecho de que una
obra tenga el marcado o los codigos de creative commons, no significa que en
realidad el verdadero titular de los derechos haya licenciado tal obra en esos
términos (y por lo tanto, en cualquier momento podria presentarse una de-
manda por uso no autorizado).

Cuestiéon que se agrava si tomamos en cuenta el texto de las propias
licencias, en donde el que otorga la licencia creative commons no responde
de la titularidad de los derechos de explotacion. En este sentido, encontra-
mos la clausula 5 de la version 2.5 de las licencias “mexicanizadas”:

5. Declaraciones, Garantias y Exclusién de Responsabilidad.

SALVO QUE LAS PARTES ACUERDEN POR ESCRITO ALGO DISTINTO, EL
LICENCIANTE OFRECE LA OBRA “TAL COMO ESTA” Y NO HACE DECLARACIONES
CON RESPECTO A LA OBRA NI OFRECE NINGUN TIPO DE GARANTIA, YA SEA EXPRE-
SA, IMPLICITA, LEGAL O DE OTRO TIPO, EXCLUYENDOSE DE MANERA ENUN-
CIATIVA MAS NO LIMITATIVA, DE LAS GARANTIAS DE TITULARIDAD, DE QUE SEA
ADECUADA O APROPIADA PARA EL USO ESPECIFICO PARA EL QUE FUE DISE-
NADA O PARA EL USO ESPECIFICO PARA EL QUE SE NOTIFICO IBA O PODIA
SER UTILIZADA, DE NO VIOLACION DE OTROS DERECHOS, DE LA AUSENCIA DE
VICIOS OCULTOS U OTRO TIPO DE DEFECTOS O ERRORES O DE PRECISION,
YA SEA QUE SEAN EVIDENTES O NO. EN VIRTUD DE QUE CIERTOS PAISES

57O como dice la Asociacién Literaria y Artistica Internacional: “CC license may make
it easier to grant rights, but it does not put an author in a better position to enforce her
rights”. Comité Ejecutivo de la ALAI, “Memorandum...” ¢it., nota 751, p. 6.

758 Para mas detalles y algunos precedentes, ¢fr. Elkin-Koren, Niva, op. cit., nota 724,
p- 419.
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NO ACEPTAN ESTAS EXCLUSIONES DE RESPONSABILIDAD, LO DISPUESTO EN
ESTA CLAUSULA PUEDE NO SER APLICABLE A SU CASO (énfasis anadido).

iVaya seguridad juridica en estas licencias, cuando el licenciante ni si-
quiera garantiza ser el titular de los derechos sobre la obra licenciada! Dicha
clausula 5 es, evidentemente, una mera traduccion literalista de una licencia
estadounidense, la cual contraria el derecho de las obligaciones y el derecho
del consumidor de nuestro pais. Pero no solo eso, sino que en una relacion de
buena fe (como la que se presume en todo contrato) el licenciante de una obra
lo mimimo que debe garantizar es ser el titular de los derechos (tener aptitud
para conceder la autorizacion) y asegurar el uso pacifico de la obra.™

Ni el texto de las licencias, ni el sistema de etiquetado de creative com-
mons, dan la mas minima garantia al licenciatario de que estd adquiriendo
el permiso del titular de los derechos, y, por ende, no hay garantia alguna
de que el uso que el licenciatario haga de la obra sea licito y de que no esta
incurriendo en alguna responsabilidad juridica.”®

Esto también puede traer problemas en las obras en coautoria, pues
aunque no todos los autores de una misma obra estén de acuerdo en licen-
ciar esa creacion bajo creative commons, basta con que uno de ellos tome esa
decision y lance la obra a Internet bajo una licencia de ese tipo.

Otro problema de seguridad juridica deriva de la cuestién de la irrevo-
cabilidad, en tanto las licencias de mérito son expresamente irrevocables.
E incluso, si un juez declarara nulo ese pacto de irrevocabilidad, aun asi la
inseguridad del titular de los derechos de explotacion se derivaria del hecho
que las licencias creative commons no tienen modo alguno de identificar a to-
dos los licenciatarios, por lo que notificarles la revocacion es practicamente
imposible.”!

759 De hecho, esto es una obligacién de orden publico (no puede pactarse lo contrario) en
todos los contratos autorales tipicos previstos en la LEFDA, como se desprende de los articulos
52 fr. 11, 60, 65, 67, 72 y 76 de esa ley.

Parece que los redactores de las licencias que ahora se critican, olvidaron la inveterada
maxima existente desde el derecho romano: nemo plus wris ad alium transferre potest, quam ipse
haberet.

760 En este sentido, explican Dakin y McDonald: “The net effect of these difficulties is
that using material in reliance on a CC licence will generally be too risky to be worthwhile”.
Dakin, Helen, y McDonald, Ian, op. cit., nota 750, p. 3.

Mientras que Xalabarder indica: “el autor de la obra publicada ilicitamente bajo una
licencia CC debera luchar contra el infractor inicial y contra los subsiguientes infractores de
buena fe (que hayan hecho uso de ella pensando que llevaban a cabo un acto validamente
autorizado por el autor)”. Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 8.

Véase también McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 233.

761 Dakin, Helen, y McDonald, Ian, ap. cit., nota 750, p. 2.
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También se ha puesto de manifiesto que los simbolos para cada clase de
licencia y los sumarios que resumen los términos y condiciones, son poco
precisos y hasta engafiosos, pues no reflejan fielmente el verdadero alcance
juridico de las licencias.”®

Los problemas de anglocentrismo son los mas obvios de las licencias creative
commons, ya que se trata de una solucion juridica ideada por abogados esta-
dounidenses conforme a la legislaciéon de EUA.”® Esto se refleja, por ejem-
plo, en que los redactores de las licencias creative commons no habian tomado
en cuenta la cuestion de los derechos morales’™ (basicamente la facultad de
integridad). Esto es muy evidente en las primeras versiones de las licencias,
donde se permitia la modificacién de las obras. Ante la critica, las nuevas
versiones de las licencias (2.5, 3.0) limitan el concepto de adaptacién a obras
derivadas (ya no facultan para modificar per se la obra primigenia) y se hace
una declaracion expresa de que no se afectan los derechos morales.

Si bien Creative Commons se ha dado a la tarea de adaptar el texto de sus
licencias a diversos sistemas juridicos,’® esas licencias siguen conservando,
no sélo clausulas propias del sistema contractual estadounidense, sino que
en muchos casos son abiertamente contrarias a la legislacion aplicable. El
derecho mexicano es un buen ejemplo de esto.

Como explicamos en el subcapitulo V, nimero 2, letra E del capi-
tulo segundo de este trabajo, y como coincide la mayoria de la doctrina
mexicana,”® en nuestro pais no se permiten las cesiones propiamente dichas

752 Thidem, p. 1.

763 Sobre los problemas de compatibilidad con las legislaciones de otros paises, véase
Borghi, Mauricio, y Montagnani, Maria Lilla, op. cit., nota 720, p. 265.

En este sentido, Cianut indica, respecto del movimiento de cultura libre, que: “las herra-
mientas juridicas de que se ha dotado son contrarias a nuestro ordenamiento y, en las mas de
las ocasiones, innecesarias”. Ganut, Pedro, op. cit., nota 538, p. 123.

764 “Semejante ‘batalla’ por los derechos patrimoniales nos ha llevado a olvidar el germen
de los derechos de autor; aquello que, desde la tradiciéon juridica del ‘Tus Civile’, conocemos
como derechos morales; que son, en ultima instancia los que dan fuerza y sentido a cualquier
movimiento en favor de la cultura libre”. Canut, Pedro, op. cit., nota 538, p. 31.

765 Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 7.

“National ‘projects’ take responsability to adapt the licenses to local conditions, and to
promote the licenses to the public”. McDonald, Ian, gp. cit., nota 682, p. 223.

766 Por ejemplo, De la Parra Trujillo, Eduardo, “La transmisiéon del derecho de explota-
ci6n en la Ley Federal del Derecho de Autor”, Revista de derecho privado, nueva época, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, ano VI, nims. 16-17, enero a agosto de 2007,
p- 106 (con errores de edicion); Muiioz de Alba Medrano, Marcia, “j¢La vida ‘en linea’!: Un
eshozo sobre el derecho de la comunicacion telematica”, en Carbonell, Miguel, y Carpizo,
Jorge (coords.), Derecho de la informacion y derechos humanos. Estudios en homenaje al maestro Mario de
la Cueva, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 361; Ortega Gon-
zalez, Salvador, “Y los titulos de las obras..., jestan protegidos?”, Revista mexicana del derecho
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del derecho de explotaciéon (pues no hay transmision de la titularidad del
derecho), por lo que nuestra ley regula un negocio contractual Gnico al que
llama indiferentemente “licencia”, “cesion”, “transmisiéon”, “autorizacion”,
etcétera.”®” Pues bien, segin nuestra LFDA, todo contrato donde se autori-
za el uso de una obra, debe cumplir con tres reglas basicas: temporalidad,
onerosidad y formalidad escrita.

Las licencias creative commons no cumplen con el requisito de temporalidad
de la LFDA, pues mientras la ley exige que todo contrato sea temporal (ar-
ticulo 30) y, que, como regla general, el plazo no exceda de 15 afos (articulo
33), las licencias creative commons son perpetuas e irrevocables. Asimismo, las
referidas licencias son contrarias a la regla de onerosidad, ya que la LFDA
determina que todo contrato autoral es oneroso (articulo 30) y que la con-
traprestacion monetaria es #rrenunciable (articulo 31), pero las licencias creative
commons establecen el caracter gratuito del contrato. Es evidente que, en
su esencia misma, las licencias creative commons son contrarias al sistema de
contratacion de la LIFDA, el cual, al ser de orden publico (articulo 20.), no
admite pacto en contrario.

Sin embargo, esas no son las tinicas disposiciones de la LFDA que resul-
tan contrariadas por las licencias creative commons. Por sélo poner un ejemplo
mas, cabe destacar que, mientras el articulo 26 Bis de la LFDA establece
que el derecho de regalias por comunicacion publica es irrenunciable, exis-
ten algunas licencias creative commons “mexicanizadas” en cuyo clausulado se
renuncia expresamente a ese derecho.’® La violacion a la ley es incuestiona-

de autor, nueva época, México, INDA, ano V, nim. 15, 2005, p. 13; Rangel Ortiz, Alfredo,
“Nueva Ley Federal del Derecho de Autor. ¢Cesion de derechos?”, en Becerra Ramirez,
Manuel (comp.), Estudios de derecho intelectual en homenaje al profesor David Rangel Medina, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, p. 264; Roman Esnaurrizar, Luis Gerar-
do, La transmusion del derecho patrimonial de autor, tesis para obtener el titulo de abogado, México,
Escuela Libre de Derecho, 2003, p. 141; Serrano Migallon, Fernando, op. cit., nota 582, pp.
110y 111.

Sobre la misma cuestién en otras latitudes, ¢fr. Delgado Porras, Antonio, Panordmica de la
proteccion ciwil y penal en materia de propiedad intelectual, Madrid, Civitas, 1988, p. 56; Espin Alba,
Isabel, Contrato de edicion literaria (un estudio del derecho de autor aplicado al campo de la contrataciin),
Granada, Comares, 1994, p. 144; Goldstein, Paul, op. cit., nota 96, p. 219; Lipszyc, Delia, op.
cit., nota 665, p. 272; VV.AA., ABC del derecho de autor, Paris, UNESCO, 1982, p. 51.

767 Para mas detalles, ¢fr. De la Parra Trujillo, Eduardo, op. cit., nota 766, pp. 112 a 123.

768 Por ejemplo, la cldusula 3.e.i de la licencia “Atribucién” (versién 2.5) para México,
sefiala que: “El Licenciante renuncia a su derecho exclusivo a recaudar, ya sea de manera
individual o a través de sociedades de gestion colectiva, regalias por concepto de la represen-
tacion o ejecucioén publica o de la representacion o ejecucion publica de tipo digital (tal como
la transmision via Internet) de la Obra” (texto obtenido en kttp.://creativecommons.org/licenses/
by/2.5/mx/legalcode, abril de 2008).
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ble, pues no se necesita ser un gran experto en derecho para concluir que,
si la ley dice que el derecho es irrenunciable, y la licencia trae una renuncia
de ese derecho, pues la renuncia es contraria a la ley.

Por otro lado, el anglocentrismo de las licencias no sélo trasciende su
contravencion a la LFDA, sino que tales licencias no tienen valor juridico
conforme a las mas elementales reglas del derecho de las obligaciones vi-
gente en nuestro pais.

Como es sabido por cualquiera que conozca los fundamentos del dere-
cho contractual mexicano, dos son los elementos de existencia de un con-
trato: consentimiento y objeto (articulo 1794 CCF); de manera que si falta
alguno de ellos, no habra contrato (articulo 2224 CCF).

El consentimiento es el acuerdo de dos voluntades: la del oferente y la del
aceptante;’® de tal forma que el consentimiento se integra cuando se con-
Juntan la policitacion (oferta) y la aceptacion.””” Y precisamente, respecto al
momento en que se perfecciona el consentimiento entre ausentes, han sur-
gido diversas teorias, a saber: la de la declaracion, la de la expedicion, la de
la recepcion y la de la informacion.””!

En México, destacaron las teorias de la recepcion y de la expedicion,
pues la primera era la contemplada en el CCF (y del Distrito Federal),””* la
segunda fue adoptada por el Codigo de Comercio.”” Sin embargo, con las
reformas de 2000 en materia de contratacion electronica, se modifico la
doctrina del Godigo de Comercio, de manera que tanto ese c6digo como el
civil federal contemplan ahora la teoria de la recepeion, uniformandose asi los
criterios.””* En efecto, el articulo 1807 del CCF establece: “El contrato se
forma en el momento en que el proponente reciba la aceptacion, estando li-
gado por su oferta, segtin los articulos precedentes”. Y en el mismo sentido,
el actual articulo 80 del Codigo de Comercio, indica:

769 El consentimiento puede definirse como “el acuerdo de dos o mas voluntades que

tienden a crear, transferir, conservar, modificar o extinguir, efectos de derecho, y es necesario
que esas voluntades tengan manifestacion exterior”. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho
de las obligaciones, 11a. ed., México, Porraa, 1996, p. 249.

770 De Pina, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano, 8a. ed., México, Porraa, 1993, vol.
III, p. 281.

771 Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, op. cit., nota 769, p. 267.

772 Su articulo 1807 determinaba lo siguiente en su versién original: “El contrato se for-
ma en el momento en que el proponente recibe la aceptacion”.

773 Fl articulo 80 del Codigo de Comercio, antes disponia: “Los contratos mercantiles
que se celebren por correspondencia, quedaran perfeccionados desde que se conteste acep-
tando la propuesta”.

77 En la mayoria de los casos, la contratacién electronica es entre ausentes. Sélo en casos
excepcionales se considera que la contratacién electronica es entre presentes, por e¢jemplo,
cuando se hace en ¢kal (comunicacion en tiempo real).

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 805

Articulo 80. Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por co-
rrespondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, dpticos o
de cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados desde que se reciba la
aceptacion de la propuesta o las condiciones con que esta fuere modificada.

Asti las cosas, concluimos junto con Elias Azar que nuestra “legislacion
federal incorpora para los contratos electroénicos la tesis internacional de la
recepcion”.”” Y esto no debe sorprendernos, pues la tendencia en materia
de contratacion electronica es inclinarse por la teoria de la recepciéon.””

Por lo tanto, en los contratos electréonicos celebrados en México, el con-
sentimiento s6lo quedara perfeccionado hasta el momento en que el oferente
reciba la aceptacion. Aunque se haya emitido la aceptacion, el consentimien-
to no se perfeccionara si no llega esa aceptacion al oferente. Es decir, sin tal
recepcion, no hay contrato.

Esto es muy relevante en materia de contratos electrénicos sobre dere-
chos de autor, pues muchas de las licencias en linea que actualmente exis-
ten, no cuentan con mecanismos para que la aceptacién de celebrar la li-
cencia llegue al titular de los derechos de autor. En efecto, pensemos en una
obra musical que es subida a un sitio de Internet por el titular de sus dere-
chos de autor. En el sitio, el titular de los derechos sujeta el uso de esa obra
una licencia en la que establece a los usuarios las condiciones en las que
podran utilizarla. Segtn la licencia, si el usuario descarga o usa la obra, eso
se traduciria automaticamente en una manifestacion de su aceptacion a las
condiciones fijadas en la licencia. Sin embargo, el usuario descarga la obra
y el titular de los derechos ni siquiera se entera de quién fue el que descargo
la cancion. Es decir, no hay recepeion de la aceptacion.

Se puede observar que en ese supuesto, la llamada “licencia” no fue
tal, pues nunca se perfeccion6 el consentimiento, ya que el oferente nunca
recibi6 la aceptacion a su policitacion de uso de obra. De conformidad con
nuestro derecho contractual federal (que es el que aplica en materia de de-
rechos de autor, segun el articulo 10 de la LFDA) no existi6 contrato alguno,
debido a que falté uno de sus elementos de existencia: el consentimiento.

Precisamente, ese es el problema que enfrentan las licencias creatiwe com-
mons en México, pues aunque los titulares de los derechos de autor sujeten
sus obras a alguna de esas licencias, nunca recibiran la aceptacién de los
usuarios, y por ende, nunca quedan perfeccionados los contratos de licencia.

775 Elias Azar, Edgar, La contratacién por medios electrénicos, México, Porraa, 2005, p. 224.
(fr. también Rojas Amandi, Victor Manuel, “El perfeccionamiento del consentimien-
to en la contratacion electronica”, Revista de derecho privado, nueva época, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, afio VI, niims. 16-17, enero-agosto 2007, pp. 24 y 25.
776 De Miguel Asensio, Pedro Alberto, op. cil., nota 26, pp. 336-339.
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Esto se explica, en parte, porque las licencias creative commons fueron
creadas en los EUA, donde suele prevalecer la teoria de la emision,””’” no la
de la recepcion. El importar apresuradamente esas licencias norteamerica-
nas (s6lo con algunos cambios) a un pais con un sistema de contratacion au-
toral muy diferente al de nuestro vecino del norte, y sin haber considerando
la aplicacion de la teoria de la recepcion en México, trae como consecuen-
cia la nexistencia juridica de las licencias creative commons, las cuales, por ende,
no producen efectos juridicos en nuestro pais.”’®

Asi, otra vez el anglocentrismo hace que la propuesta de las licencias
creatie commons no pueda considerarse como una solucion seria y fiable en
nuestro pais.

Por otro lado, esta clase de licencias pesenta también algunas objeciones
desde el punto de vista de los derechos humanos. En efecto, un primer problema
que encontramos en algunas de las licencias c¢reative commons, es la apuntada
posibilidad de explotacion al autor. Esto, como ya vimos, deriva de que tres
de las seis licencias, permiten al licenciatario la explotacion comercial de la
obra, sin tener que pagarle nunca nada al autor (dado el caracter gratuito
y perpetuo de la licencia). Tal cuestion pone al autor en una posicion de
cosa, pues la licencia lo estd viendo como un mero maquilador de produc-
tos culturales, al que ni siquiera hay que pagarle su esfuerzo. Se trata de un
aprovechamiento comercial del trabajo ajeno.”” Sobre el particular, resul-
tan relevantes las palabras de Pedro Canut (abogado comprometido con el
movimiento de cultura libre):

La cultura libre. Se nos llena la boca hablando de cultura libre, de la aboli-
ci6n de las leyes de propiedad intelectual o de ceder los derechos de explota-
ci6n para que otros puedan crear a partir de nuestros contenidos; sin embar-
go, la realidad es que lo Gnico que parece preocupar es que algunos musicos
puedan remezclar canciones para crear una obra nueva con la que obtener
lucro, o que un local de ocio incremente sus ingresos a costa de los derechos

de los creadores.”®

777 En “los paises del common law predomina la teorfa de la emision, segtin la cual la co-
municacion es efectiva una vez que ha sido enviada por el emisor, mientras que en los paises
continentales prevalece la teoria de la recepcion”. Ibidem, p. 336.

778 “Because a license is a contractual instrument, in order to be valid, its formation
should be in accordance with the respective applicable national law”. Comité Ejecutivo de la
ALAI “Memorandum...” ¢it., nota 751, p. 4.

779 Cfi supra el sustento kantiano de esta afirmacién en la nota al pie 558 del presente
capitulo.

780 Canut, Pedro, op. cit., nota 538, p. 31.
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Por consiguiente, ese tipo de licencias va en contra, no sélo de la digni-
dad del autor (en tanto individuo que debe recibir el fruto de su trabajo),’®
sino del derecho humano a la protecciéon juridico-autoral, particularmente
en la vertiente de beneficiarse materialmente de la obra creada. Si este de-
recho ordena que, en forma efectiva, se debe “garantizar a los creadores los
intereses... materiales que les correspondan por sus obras”,”™ y el sistema
creative commons promueve que al autor no se le remunere por la utilizacion
de sus obras™ (e incluso abre la posibilidad de que otros lucren con la obra,
pero no el autor), podemos ver que no es un sistema que contribuya mucho
a esa efectiva tutela de los intereses econémicos de los autores.

Inclusive, puede argumentarse que si el legislador regulara o, peor aun,
fomentara licencias de este tipo, se estaria violando la condicion de disponibi-
lidad derivada del articulo 15 del PIDESC, segtn la cual debe existir una le-
gislacion y reglamentacion adecuada para proteger los intereses materiales de
los autores.”™ Esto en virtud de que se trata de instrumentos normativos que
facilitarian la explotacion comercial de la obra por terceros sin remunerar al
autor. Se puede alegar que no habria problema, pues aunque pareciera injusto
un contrato asi, seria una elecciéon del propio autor conceder una licencia de
ese tipo; empero, esto olvida la génesis de las reglas generales de contratacion
en materia de derechos de autor y la problematica del laissez faire contractual,
dado el caracter de parte mas débil que tiene el autor en sus contrataciones
frente a empresarios.”® Dicho en términos llanos: esta clase de licencias crea-
twe commons pone en bandeja de plata a los empresarios un instrumento para
lucrar con obras ajenas sin pagarle un céntimo al autor (todo lo contrario a la
filosofia misma del derecho autoral y del citado derecho humano).

Por las mismas razones, si un pais fomentara las licencias creative commons
en general, violaria la obligaciéon inmediata de proteger el derecho huma-
no a la proteccion juridico-autoral (también derivada del articulo 15 del
PIDESC), pues, como regla general, son contrarios a ese derecho los usos
no remunerados de obras,”® debiendo los estados, més bien, dictar reglas

781 Sobre esto resultan destacables los articulos 7.a'y 11.1 del PIDESC.

782 Observacion general 17 del Coimité DESC, parrafo 10.

783 Afirma McDonald: “the expectation set up by CC licensing is that the creator doesn’t
get paid by way of any licence fee”. McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 227.

784 Observacion general 17 del Coimité DESC, parrafo 18.

785 Sobre el particular, ¢fr. Caballero Leal, José Luis, op. cit., nota 742, p. 24; Colombet,
Claude, op. cit., nota 742, pp. 102 y 103; Espin Alba, Isabel, op. cit., nota 766, p. 137; Gui-
bault, Lucie M.C.R., 0p. cit., nota 397, p. 143; Lipszyc, Delia, op. cit., nota 665, p. 274.

786 En este sentido, el Comité DESC explica que los estados tienen la obligacién de dictar
“leyes que dispongan que los usuarios deben informar a los autores del uso que se da a su
producciones y ofrecerles una remuneracion adecuada”. Observacion general 17, parrafo 31.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
808 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

para lograr esa ¢fectiva remuneracion a los autores, “por ejemplo establecien-
do sistemas de administraciéon colectiva de los derechos de los autores, o
aprobando leyes que dispongan que los usuarios deben informar a los au-
tores del uso que se da a su producciones y ofrecerles una remuneracion
adecuada”.”™

Mientras que el derecho humano a la proteccion juridico-autoral busca
propiciar que se le pague a los autores por los usos de sus obras, el sistema
Creative Commons tiende a propiciar los usos no remunerados a los autores.

Desde luego, los defensores de las licencias creative commons, argumen-
tan que el hecho de que estos contratos sean gratuitos no impide al autor
obtener ingresos por otras vias. De nueva cuenta se habla del dinero que le
puede dejar a los autores los conciertos, el merchandising, etcétera. Empero,
aqui también podemos hacer la misma critica que realizamos supra (sub-
capitulo IV, nimero 2, letra A de este capitulo) al cuestionar las posturas
abolicionistas de los derechos de autor: no todo autor puede (o quiere) ser
un artista intérprete o ejecutante, hay obras que no son susceptibles de esa
clase de explotaciéon (como la mayoria de obras literarias), no se protege al
autor —precisamente— por su condicion de autor, y, por st fuera poco, se
va en contra del derecho humano a la proteccion juridico-autoral, el cual
exige que los intereses economicos de los autores sean “directamente generados
por sus producciones cientificas literarias o artisticas” (énfasis afiadido).”®

De igual forma se suele afirmar que las licencias creative commons, aun-
que gratuitas, al final terminan beneficiando econémicamente al autor pues
se trata de una forma de dar a conocer su trabajo y promocionarse.”® La
verdad es que esto es algo hipécrita, pues a Creative Commons le importa mas
facilitar el goce de obras a los usuarios, que los intereses de los autores: “CC
redesigns copyright from the point of view of people who want to use other
people’s material, not from the point of view of people who create material
or invest in the risky copyright industries. It then presents this as a revolu-
tion for creators”.”” O como dice Raquel Xalabarder: “el proyecto CC se

De donde se colige que las politicas legislativas que fomenten los usos no remunerados de
obras, son contrarias al PIDESC.

787 Ibidem, parrafo 31.

788 Ibidem, parrafo 17.

789 Si bien es cierto que someter una obra a una licencia de creative commons puede servir
para promocionarla, la verdad es que la licencia, por si misma, no promovera la creacién ni
servira para destacar del resto de obras que estan también en ese régimen de licencias; en
contra, una creacion licenciada bajo creative commons dificilmente seria tomada bajo la tutela
de expertos en promover y difundir la obra (como editores musicales o productores de fono-
gramas). (fr. McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 228.

790 McDonald, Ian, ap. cit., nota 682, p. 225.
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decanta claramente por el interés del ptblico (el acceso facil, libre y gratuito
a las obras)”.”!

Incluso, st una obra se ofrece bajo una licencia de creative commons, pero
paralelamente se comercializa por el mismo autor, es dificil que eso incen-
tive las ventas y promueva la generacion de ingresos para el creador. En
este sentido, el analisis econéomico del derecho nos empuja a pensar que el
publico siempre acudira al proveedor u opcién que le ofrezca el producto
en forma gratuita o a un mejor precio.””” Por lo que “it seems unlikely that
any third party would be willing top pay if it knows that other parties have
obtained the license for free”.”

De igual forma, los seis tipos de licencias estan redactadas de una ma-
nera tal que tienden a minar el valor de los derechos de autor sobre la obra
licenciada, amén de que reducen significativamente el nimero de opciones
de los autores.””* Como veremos a continuacién, existen sistemas mas flexi-
bles, como Coloriuris, que dan mas opciones a los autores y no estan redacta-
das en forma tan tendenciosa a favor de los usuarios.

En este sentido, en el momento mismo en que un autor sujeta cierta
obra a una licencia creative commons (las cuales son no exclusivas y, ademas,
perpetuas), automaticamente ocasiona que esa obra no pueda, nunca —
al menos teéricamente—, licenciarse en exclusiva. Esto afecta seriamente
los intereses materiales de los autores, pues muchas de las industrias cul-
turales requieren el pacto de exclusividad para tener condiciones 6ptimas
en el uso de la obra (como sucede con la edicién literaria o la producciéon
audiovisual).” De esta forma, bien advierten Borghi y Montagnani:

791 Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 11.
792 Véase Astudillo Urstia, Pedro, Elementos de teoria econdmica (para los estudiantes de derecho),
2a. ed., México, Porraa, 1994, pp. 49 y 50.

En este sentido, Roemer explica: “El objetivo de los consumidores es obtener el mayor ni-
vel de bienestar posible, mismo que se mide en términos de consumo de bienes y servicios...
Asi las cosas, tomando en consideracién el ingreso con el que cuentan y los precios de los
productos, las personas deciden una canasta de bienes y servicios, de la cual buscaran obte-
ner el mayor bienestar posible”. Roemer, Andrés, Enigmas y paradigmas. Una exploracion entre el
arte y la politica piiblica, México, Noriega / UIA / I'TAM, 2003, p. 35.

793 Comité Ejecutivo de la ALAIL “Memorandum...” cit., nota 751, p. 5.
79% McDonald, Ian, op. cit., nota 632, pp. 228 y 230.

Como bien advierte la ALAIL las licencias creative commons se implican una simplicidad en
las opciones para licenciar la obra, ademas de que no distinguen la facultad de reproduccion
de la de comunicacién publica, lo que implica que los autores no estan en posibilidad de
licenciarlas por separado. (fr. Comité Ejecutivo de la ALAI, “Memorandum...” ¢t., nota
751, pp. L y 6.

795 Cfr. Comité Ejecutivo de la ALAL “Memorandum...” cit., nota 751, p. 2; y Borghi,
Mauricio, y Montagnani, Maria Lilla, op. cit., nota 720, p. 265.
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On the other hand, even when the licence granted is non-exclusive, the
author’s position presents a severe drawback in relation to her economic
reward for her creative activity. As a matter of fact, the author’s purpose of
simultaneously proceeding to commercial exploitation via a commercial li-
cence, and non-commercial dissemination via an open content licence, does
not realistically consider that the latter makes the work less appealing to the
intermediaries that operate the former. Non-exclusive are definitely less inter-
esting —therefore less valuable— than exclusive licences and their value may
even decrease when the intermediary fears that her revenues may be hinde-
red by the free availability of a work she is going to acquire the right on, even
though availability is in other formats and by other means.”®

Y en sentido inverso, también se produce el conflicto de las licencias
creative commons con los contratos exclusivos: si un autor celebra un convenio
donde otorga derechos exclusivos sobre su obra, el autor queda impedido
a conceder licencias posteriores, aunque sean no exclusivas. De forma que
toda obra dada en exclusiva previamente, no puede ser objeto de una licen-
cia creative commons.””

Debido a todo lo anterior, y luego de un andlisis del fenémeno Creative
Commons, la Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI)™ advirtio
en 2006: “Caveat auctor! Let the author beware before she chooses!”.” Y
es que una de las caracteristicas incontrovertibles de las licencias creative com-
mons, es que son muy controvertidas: “Para algunos autores, resultan un sis-
tema facil y til de divulgacién y explotacién de su obra. Para otros, sin em-
bargo, podrian convertirse en una trampa, teniendo en cuenta su caracter
perpetuo, irrevocable y gratuito”.®

Queda claro que la opcion de Creative Commons no es para todos, ya
que no se trata de un esquema econémicamente viable para proteger los
intereses materiales de los creadores (como exige el derecho humano a la
proteccién juridico-autoral), pues “authors and educators need to eat. (...)
authors who earn their living from their work might be reluctant to use the
CC or any other open license”.” No queda claro como un sistema donde
contractualmente se hacen a un lado los derechos de autor, puede beneficiar

796 Borghi, Mauricio, y Montagnani, Maria Lilla, op. cit., nota 720, p. 266.

7 Idem.

798 Fundada por notables autores del siglo XIX (destacadamente Victor Hugo) y princi-
pal impulsora del Convenio de Berna.

799 Comité Ejecutivo de la ALAL “Memorandum...” ¢it., nota 751, p. 2.

800 Xalabarder Plantada, Raquel, op. cit., nota 721, p. 11.

801" Hofman, Julien, op. cit., nota 718, pp. 105 y 106.
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a creadores profesionales que dependen de los ingresos que les generan esos
derechos para poder vivir.?"

Normalmente, quienes mas apoyan a Creatiwe Commons han sido acadé-
micos: creadores que se sienten comodos en facilitar la difusion de sus obras
a cambio prestigio y beneficios en su carrera (y que usualmente reciben
ingresos salariales de una universidad o por diversos medios, por lo que
normalmente no dependen de sus derechos de autor para vivir).*” En tal
sentido, apunta la ALAI:

A CC license may be appropriate and desirable for some authors, particularly
academics, but, given the dangers the license poses to author’s prospects for
control over and compensation for their works, the decision to license should
be made with full appreciation of the possible consequences.®”!

De hecho las sociedades de gestion colectiva no han visto con buenos
ojos a Creative Commons, pues los autores se desprenden gratuitamente de sus
derechos para siempre y sin posibilidad de revocar los contratos.*”

En conclusion, si bien consideramos que el proposito de Creatiwve Com-
mons es loable y digno de reconocerse (sobre todo ante el crecimiento desme-
dido de los derechos de explotacion), los medios utilizados para llegar a ese
fin son muy cuestionables,*”® generando efectos colaterales nada deseables y
afectando los intereses econdémicos de los autores. No se puede soslayar que
a ciertos sectores creativos este tipo de licencias les resulta atractivo y bené-
fico, pero también hay otro grupo de autores a los que no les ayuda, por lo
que no puede constituirse en un esquema generalizado. Por consiguiente,
esta propuesta no puede ser la panacea (ni mucho menos una politica pt-
blica) para resolver la problematica de los derechos de explotaciéon en el
ambito digital.®”

802 McDonald, Ian, op. cit., nota 682, p. 225.

803 Idem.

80+ Comité Ejecutivo de la ALAIL, “Memorandum...” ¢it., nota 751, p. 2.

805 Rimmer, Matthew, op. cit., nota 721, p. 274.
En el mismo sentido, Elkin-Koren, Niva, op. cit., nota 724, p. 377.
807 El 2 de abril de 2009, por impulso de Creative Commons, se presenté en el Senado una
iniciativa de Ley Federal para la Proteccion de los Derechos de los Usuarios de Internet, cuyo
articulo 40 intentd introducir un reconocimiento legislativo a las licencias creative commons,
con base en el siguiente texto: “El uso, reproduccion y distribucion de obras y contenidos que
se encuentren disponibles a través de Internet bajo una licencia flexible, quedaran sujetos a
los términos especificados en la licencia de que se trate”.

Ademas de los evidentes errores juridicos (ya vimos que en Internet no puede haber dis-
tribucion), el texto no definia qué se entendia por “licencia flexible” y si esa clase de licencias
debian de cumplir o no con los articulos 30 y ss. de la LFDA.
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E. Coloriuris

Coloriuris es un sistema de licenciamiento muy similar a (e incluso inspi-
rado en) Creative Gommons. Fue fundado en 2005 por el jurista espafiol, Pedro
Canut, profesor de la Universidad de Zaragoza.

El proposito de Coloriuris es generar un modelo de licencias para la di-
fusion de obras, pero con pleno respeto a las normas juridicas vigentes (in-
cluidos tratados de derechos de autor y derechos humanos), de manera que
se apegan mas a la tradicién juridica neorromanista que al common law (de
donde provienen las licencias creative commons). El propio Canut nos explica
el funcionamiento de este sistema de contratacion, en su libro Coloriuris:

ColorTURIS es una herramienta juridico-informatica que, a partir de unos
contratos tipo de cesion de derechos®® elaborados conforme a la legislacion
de derechos de autor de cada pais..., permite prestar el consentimiento a las
dos partes implicadas en el uso de unos contenidos en linea, el titular de dere-
chos y el usuario de los contenidos; de tal forma que ambas partes conservan
copia del contrato de cesion y tienen constancia del documento juridico, de la
url a la que afecta la cesion de los derechos, y de la fecha y hora de perfeccio-
namiento del contrato, con la garantia afladida —para ambos— de que las
manifestaciones de voluntad de las partes quedan depositadas en un servidor
seguro de un tercero de confianza elegido por el titular de los derechos en el
momento de la contratacion.®

Para gestionar y promover estos contratos, se fundé en Espana una en-
tidad sin animo de lucro, denominada ColorIURIS, A.LE.5'°

Bajo la premisa del absoluto respeto a los derechos morales, los autores
pueden autorizar el uso de sus obras mediante el llenado de un formulario,
mismo que incluye rubros como el tipo de creacion, ambito geografico (por
paises o mundial), duraciéon de la cesiéon (cuyo minimo es un afio y su maxi-
mo ecs la duraciéon de los derechos de explotacién), y extension de los dere-
chos cedidos —ya sea transformacion, distribuciéon, comunicaciéon publica
y/o reproducciéon— (lo cual se hace a través de un sistema de colores).?!
Ademas, existe un tipo de licencia llamada “coloriuris patrimonial” que per-
mite hacer cesiones onerosas de los derechos de explotacion sobre una obra.

808 Recuérdese que en Espafia, como en México, la cesiéon de derechos de autor no im-
plica una enajenacién de la titularidad del derecho, sino una autorizacion de uso que puede
ser exclusiva o no.

809 Canut, Pedro, op. cit., nota 538, pp. 137 y 138.

810" Ihidem, p. 149.

811 Ibidem, pp. 153 y ss.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
PROBLEMATICA ACTUAL Y NUEVOS PARADIGMAS 813

Por consiguiente, en paises como México o Espafia, Coloriuris presenta
una serie de ventajas respeto de Creative Commons, a saber:

a) Existen mas opciones de contratos, y por ende, el contenido de la li-
cencia serd mas acorde con la voluntad del autor;

b) El consentimiento se perfecciona en forma correcta, pues el oferente
recibe la aceptacion y conoce a su contratante;

c¢) Los contratos no son forzosamente perpetuos, pues deben someterse
a una temporalidad (como lo exigen las leyes de paises como México
o Espana);

d) Se pueden dividir territorios;

e) Existe la posibilidad de que los contratos sean onerosos;

f) La redaccion del clausulado corresponde a nuestra tradicion juridica;

g) Se dejan a salvo los derechos de simple remuneracion.

Resulta claro que el proyecto Coloriuris, a diferencia de Creative Commons,
se toma mas en serio el sistema juridico de paises como México (incluyendo
el derecho humano a la proteccién juridico-autoral), y se toma mas en serio a
los autores. Efectivamente, mientras pudimos constatar que Creative Commons
es un proyecto que se inclina por favorecer los intereses de los usuarios (y no
tanto los de los autores),*'? Coloriuris busca un mayor equilibrio y da un amplio
abanico de opciones a los autores para que decidan lo que mas les convenga.

Por consiguiente, Coloriuris parece no contravenir el derecho humano a
la proteccion juridico-autoral, pues su proposito no es afectar los intereses
materiales de los autores (hasta existe la posibilidad de licenciamiento one-
roso), sino respetar sus decisiones. Incluso, en el caso de las licencias gratui-
tas no se presenta este problema, pues pueden estar limitadas temporalmen-
te, por lo que si el autor decide que el acceso a su obra sea gratuito durante
dos afios, y luego decide cobrar, lo puede hacer perfectamente. Asimismo, la
posibilidad de segmentar el ambito territorial de la autorizaciéon contribuye
mucho a que no se afecte el derecho humano de los autores.

Sin embargo, y a pesar de ser respetuosa con el derecho humano a la
proteccion juridico-autoral, la propuesta Coloriuris no sale tan bien librada
a la luz de otros derechos humanos. Esto en virtud de que Coloriuris reposa,
absolutamente, en la voluntad del autor o titular de derechos; de manera
que si un derecho humano (como por ejemplo, el derecho a la cultura) exige
en, ciertos casos, el acceso a la obra, y el autor no permite tal o propone una

812 F] hecho de que todas sus licencias sean forzosamente gratuitas, perpetuas e irrevoca-
bles, asi como que haya pocas opciones de eleccion, no deja lugar a duda sobre este sesgo de
Creative Commons.
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contraprestacion muy alta, es claro que Coloriuris no es util para lograr esa
satisfaccion del derecho a la cultura cuando este ha prevalecido sobre los
derechos fundamentales de los autores en un caso concreto.®"?

Por lo tanto, Coloriuris no es una respuesta que nos resuelva de fondo la
problematica actual de los derechos de autor en Internet,*"* por lo que de-
bemos de seguir buscando otras opciones de mayor aliento.

Esto no significa que debamos desechar de plano esta iniciativa, pues,
desde luego que contribuye a lograr una mayor flexibilizacion de la materia
y difusion de la cultura, siempre respetando los derechos de los autores. In-
clusive, ante iniciativas menos equilibradas como Creative Commons, Coloriuris
se vuelve una opcion mas recomendable (aunque en México, no esta del
todo conforme con la LFDA).

E. Establecimiento de un sistema de derechos de simple remuneracion

Otra propuesta ha sido el establecer un sistema general de licencias le-
gales (restricciones acompafnadas de un derecho de remuneracion), lo que
facilitaria la circulacion de las obras, pero no olvida las necesidades econo-
micas de los autores.

La primera propuesta seria que se hizo sobre el particular que cono-
cemos, provino de Neil Netanel en 2003, aunque solo para los sistemas
de intercambios de archivos P2P (peer to peer).?" Este académico comienza
reconociendo la existencia de las licencias legales en diversos ordenamien-
tos autorales (incluyendo el derecho de remuneracion por copia privada), y
reconociendo que se trata de un punto medio entre la utilizacién gratuita y el
control derivado de los derechos de explotacion.?'

813 Es decir, se trata de una iniciativa que no resuelve los problemas de la regulaciéon
actual: “the open content movement, per se, cannot eradicate problems that have emerged
within the mainstream copyright system”. Akester, Patricia, op. cit., nota 5, p. 11.

81% Fuera del ambito iusfundamental, hay otra serie de criticas que se pueden hacer
a Coloriuris, por ejemplo, que va en contra de la regla de onerosidad forzosa (articulos 30
y 31 de la LFDA); contraviene el plazo maximo de 15 anos (articulo 33 de la LFDA); la
mayoria de las licencias no permite autorizar por separado la reproduccién, distribucién y
comunicacién publica; asi como no nos termina de convencer que, a través de una licencia
gratuita, se autoricen usos onerosos de la obra.

815 Cfr. Bonadio, Enrico, y Pollicino, Oreste, “Digito ergo sum: file sharing between co-
pyright protection and freedom of speech”, Ponencia presentada en el VIII Congreso Mun-
dial de la Asociacion Internacional de Derecho Constitucional: Constituciéon y principios,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 6 a 10 de diciembre de 2010, p. 22.

816 Netanel, Neil Weinstock, “Impose a noncommercial use levy to allow free peer-to-
peer file sharing”, Harvard journal of law & technology, EUA, vol. 17, nam. 1, otofio 2003, pp.
31y 32.
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La propuesta de Netanel consiste en que las obras en formato digital
puedan ser libremente reproducidas y difundidas en Internet con fines no
comerciales (incluyendo la creacion y difusion de obras derivadas sin pro-
posito de lucro), y sin afectar otras formas de explotacion de las obras. Esto
en virtud de que dicho académico considera muy ambicioso aplicar una
propuesta en general y reformular todo el sistema de golpe.®”

La obligacién de pagar la remuneracion se impondria a los productos
y servicios cuyo valor ha aumentado gracias a las redes P2P, como el sofi-
ware para operarlas, computadoras, dispositivos de reproducciéon y alma-
cenamiento de obras en formato digital (quemadores de CD, aparatos de
MP3, etcétera), prestadores de servicios de Internet, etcétera.’® Las tarifas
se determinarian (y revisarian periédicamente) mediante negociaciones en-
tre representantes de las industrias obligadas a pagar y representantes de los
derechohabientes; en caso de no llegar a tal acuerdo, se deberia recurrir a
un sistema arbitral obligatorio ante la Oficina del Copyright.*" La remunera-
cion se repartiria segin la utilizacion de la obra en Internet, de manera que
las creaciones mas usadas obtendrian un mayor porcentaje de la remunera-
cién; para esto se requiere un sistema de gestion de derechos que permita
conocer lo que sucede en las redes P2P.%

Otros autores se han pronunciado por sistemas de remuneracion de
este tipo, como Graeme y Zavidow,*”' Bonadio y Pollicino,*”* Lessig,*” y
Oksanen y Vialimaki.?* Sin embargo, la propuesta més completa y de fon-
do es la del profesor de la Universidad de Harvard, William Fisher III, la
cual fue formulada en su libro Promuses to keep. Esta propuesta se distingue
por provenir de un estudioso del derecho intelectual que conoce a fondo las
normas en la materia, la regulacion internacional y el funcionamiento de
las industrias del entretenimiento. También destaca porque es de las pocas
propuestas criticas que toma en serio a los autores.

El sistema propuesto por Fisher tiene el proposito de que aumente el
ingreso de los autores y artistas, al tiempo de que los consumidores pa-

817" Ibidem, pp. 37-39.

818 Ihidem, p. 43.

819 Ihidem, p. 44.

820" Ihidem, pp. 53 y 54.

821 Austin, Graeme W., y Zavidow, Amy G., op. cil., nota 684, p. 21
822
823
824

Bonadio, Enrico, y Pollicino, Oreste, op. cit., nota 815, p. 23.

Lessig, Lawrence, op. cit., nota 103, p. 106.

Oksanen, Ville, y Vilimaki, Mikko, “Copyright levies as an alternative compensation
method for recording artists and technological development”, Review of economic research on
copyright issues, vol. 2, num. 2, 2005, pp. 25 y ss.
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guen menos y los empresarios sigan ganando lo mismo, al menos por el
momento.*?

Para operar este sistema, se requiere que quienes deseen obtener las re-
muneraciones realicen un registro de la obra en una oficina gubernamental;
este registro seria optativo (quienes no quieran participar en este sistema,
conservan sus derechos exclusivos). Se habria de cubrir una tarifa para ha-
cer el sistema de gestion autosustentable, aunque la inscripcion se realizaria
por Internet. Para evitar que alguien registre a su favor una obra que no
le corresponde, existiria un sistema de oposicién similar al que existe en la
mayoria de oficinas de patentes y marcas en el mundo.**

Fisher propone que la remuneracion a los autores provenga de impuestos.
Se trataria de una remuneracion que compensaria a los creadores, como gru-
po, de las pérdidas que posiblemente sufririan ante la imposibilidad de ejer-
cer sus copyrights.*”’” Vemos aqui una clara influencia de lo que en el ambito
del droit d’auteur se ha llamado “derechos de remuneracién compensatoria”,**
aunque Fisher hace una pequefia variacion, para incardinarse mas al ambito
de las contribuciones que al de las obligaciones civiles nacidas ex lege.

Al preguntarse qué gravar para recaudar el dinero, Fisher analiza dos
opciones: aumentar el impuesto sobre la renta (alrededor de $27.00 do-
lares anuales mas por hogar), o crear un impuesto a los bienes y servicios
que sirvan para acceder a musica y peliculas. La opcion del impuesto sobre
la renta tiene la ventaja de su eficiencia (no se tendria que incurrir en cos-
tos administrativos adicionales para recaudarlo) y no afectaria mucho el
comportamiento de los contribuyentes. Sin embargo, su desventaja seria lo
impopular de la medida: muchas personas que pagarian el impuesto no se
beneficiarian de ¢él, por no ser asiduos consumidores de musica o peliculas;
otros, principalmente en los paises en desarrollo, alegarian que esos fondos
deberian destinarse a necesidades sociales mas urgentes, como salud, edu-
cacion, combate a la pobreza, etcétera (esto nos demuestra que Fisher tiene
una vision mucho mas cosmopolita y menos anglocentrista que la de Les-
sig); y, sobre todo, muchos se opondran a que con su dinero se financiaran
obras que consideraran ofensivas, como creaciones violentas, pornografia,
musica misdgina, etcétera.t”

825 Fisher 111, William W, Promises to keep. Technology, law, and the future of entertainment, Cali-
fornia, Stanford University Press, 2004, p. 203.

826 Ibidem, pp. 203-205, y 241.

827 Ibidem, pp. 205-208.

828 Sobre estos derechos, ¢ff. el subcapitulo V, niimero 3, del capitulo segundo de la pre-
sente investigacion.

829 Fisher III, William W, op. cit., nota 825, pp. 216y 217.
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Por lo anterior, e influenciado por Netanel, Fisher se inclina por un
impuesto a los bienes y servicios que se usan para acceder a musica y peliculas,
el cual gravaria: (a) el equipo para reproducir obras en formato digital,
(b) los medios de almacenamiento de esas copias, (¢) los servicios de acceso
a Internet —siendo esta la principal fuente de estos ingresos—, y (d) los sis-
temas P2P y otros servicios para compartir archivos. Como consecuencia,
este impuesto no lo pagarian los contribuyentes en general, sino so6lo los
consumidores en proporcion a la adquisicion que realicen de los bienes y
servicios gravados, cuyas tasas impositivas variarian.™ Aunque este sistema
afectaria principalmente a los productores y prestadores de servicios, las ta-
rifas no serian exorbitantes, ademas de que es comun gravar ciertas clases
de productos o servicios en particular.®!

La reparticion de lo recaudado se haria en forma proporcional al éxito de
las obras en el mercado, de manera que las obras mas consumidas serian las
que se beneficiarian mas de este impuesto. Desde luego, esto no se puede ha-
cer de manera 100% precisa, pero si con estimados bastante aproximados.®*

Posteriormente, Iisher explica que los autores y productores extranje-
ros podrian beneficiarse de este sistema, si hacen sus respectivos registros
en EUA, con independencia de que en el pais de origen de la obra exista o
no un sistema semejante de derechos de remuneraciéon.®® Segtn el autor en
glosa, si el sistema estadounidense produce las ventajas que se esperan de él,
podria asumirse que muchos paises adoptarian sistemas similares con base a
sus oficinas nacionales y, eventualmente, se podria llegar a una oficina de re-
gistro mundial.*** De nueva cuenta, se observa la vision mas global de Fisher.

Para implementar este sistema en EUA, Fisher senala que seria tan fa-
cil como hacer un anadido al articulo 107 de la Copyright Act (relativo al fair
use) que permitiera a cualquiera la reproducciéon y comunicacion publica de
fijaciones sonoras y audiovisuales por medios digitales, asi como la creaciéon
de obras derivadas registradas bajo este esquema.®

Asimismo, Fisher reconoce que este sistema violaria el Convenio de
Bernay el ADPIC, por lo que para su implementacion se requeririan ciertas
reformas y modificaciones a esos tratados para que el esquema propuesto
fuera viable.™ De igual forma, el académico en glosa no encuentra ninguna

830" Ibidem, pp. 217-223.
831 Ibidem, pp. 242 y 243.
832 Ibidem, pp. 223-228.
833 Ibidem, p. 245.

83% Ihidem, p. 251.

835 Ibidem, pp. 246 y 247.
836 Ibidem, pp. 248 y 249,
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traba constitucional a su propuesta, pues si bien es cierto que la quinta en-
mienda prohibe la expropiacion sin justa compensacion, y si bien el copyright
es un derecho de propiedad, en el presente caso existiria una justa compen-
sacion que haria valida la reforma a la ley.*"’

Una vez expuestos los principales puntos de la propuesta de Fisher, pa-
saremos a someterla a analisis.

En primer lugar, destaca que es una aportacion bastante equilibrada y que
busca afectar en la menor medida de lo posible a todos los sectores involu-
crados. Esto la desmarca de la mayoria de las demas propuestas analizadas
en los apartados previos, las cuales buscan, primordialmente, beneficiar a los
usuarios de obras, sin darle mayor importancia a los demas sectores afectados.

En segundo lugar, también supera el anglocentrismo y provincialismo de
las otras propuestas, pues aunque esta enfocada a su implementacion en
EUA, toma en cuenta lo que sucede en el resto del mundo, respeta la tradi-
ci6n juridica de las demas paises y no busca imponer su vision propia de los
derechos de autor.

En fercer lugar, Netanel y Fisher abrevan de las figuras juridicas propias
del derecho intelectual, adaptandolas a las nuevas necesidades. Como ex-
plicamos en el capitulo cuarto del presente trabajo (subcapitulo II), “non-
voluntary licenses have for a long time been an important instrument in
balancing the private interest of the right holder with the public interesting
the dissemination of knowledge”.?%

Inclusive, desde un punto de vista wsfundamental, la propuesta de Fisher
sale bien librada a la luz de los instrumentos internacionales en la materia,
sobre todo en lo que se refiere al derecho a la proteccién juridico-autoral.
En efecto, como vimos en el capitulo tercero de la presente investigacién
(subcapitulo V, namero 6, letra C) y en la opiniéon del Comité DESC,* la
proteccion de los intereses materiales de los autores exigida por el derecho
humano a la proteccion juridico-autoral, no necesariamente debe lograrse
con derechos exclusivos, sino que puede alcanzarse mediante derechos de
remuneracioén o el pago alos autores de determinadas cantidades de dinero.
Asi las cosas, la propuesta examinada cumple con a DUDH, el PIDESC, la
Declaracion de Bogota y el Protocolo de San Salvador.

837 Ibidem, p. 249.
838 Peukert, Alexander, op. cit., nota 535, p. 154.

Mientras que Kur indica: “From a European viewpoint, however, legal limitations com-
pensated by remuneration due to the authors and/or right holders are considered as a wel-
come and useful mechanism for fine-tuning the balance between protection and free use”.
Kur, Annette, op. cit., nota 146, p. 12.

839 Observacion general 17, parrafo 16.
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Sin embargo, si hacemos el andlisis a niwel constitucional, la propuesta se-
ria inviable en muchos paises. En efecto, si bien Fisher demuestra plausi-
blemente que su propuesta no contraviene la Constitucion de EUA, existen
varios estados cuyas constituciones expresamente sefialan que la proteccién
econdmica a los autores debe tomar la forma de derechos exclusivos o dere-
chos de “propiedad”, como sucede con Argentina o Costa Rica.* Por ende,
la propuesta de Fisher no seria viable en principio en esos paises, maxime
que esta destinada a lo que serd (o incluso puede argumentarse que ya es) el
principal ambito de utilizacion de las obras: el digital.

En el caso de México, como ya explicamos,*! se puede argumentar que
nuestra Constituciéon no exige que los privilegios a los autores y artistas to-
men la forma de derechos exclusivos, por lo que un sistema de derechos de
remuneracion no presentaria, por si mismo, problemas de constitucionali-
dad. Por lo que se concluye que, al menos en México, un sistema de dere-
chos de remuneracion seria vdlido a la luz de la Constitucion y los tratados
de derechos humanos.

No obstante todo lo ya dicho, y a pesar de ser iusfundamentalmente
aceptable, un sistema de derechos de simple remuneraciéon presenta otro
tipo de inconvenientes que hay que considerar.

De entrada, se advierte que las propuestas aqui analizadas implican res-
tringir las facultades de reproduccién y de comunicacion publica,*? por lo
que tales restricciones deberian aprobar la regla de los tres pasos. En principio,
autorizar legalmente la comunicacién y reproduccion ptblica no comercial
de obras musicales y audiovisuales en redes P2P podria considerarse un “caso
especial”, por lo que cumpliria con el primer paso de la regla.?*® Empero,
las propuestas de Fisher y Netanel probablemente no aprobarian el segundo
paso, por afectar seriamente el mercado de las obras en Internet.*** Aunque
puede considerarse que si el sometimiento a este sistema de restricciones es vo-
luntario por parte del autor, en ese caso podria considerarse valida la medida.

Ante esto, la solucién juridicamente razonable (como reconoce el pro-
pio Fisher), seria modificar el Convenio de Berna y el ADPIC, para permi-
tir introducir esos derechos de simple remuneracion.’ Sin embargo, ese

840 Véase el subcapitulo III del capitulo tercero del presente trabajo.

841 Idem.
842 Peukert, Alexander, . cil., nota 535, p. 160.
843 Ibidem, p. 164.
84 Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, pp. 259 y 264; y Peukert, Alexander, op. cit.,
nota 535, p. 166.

845 Mazziotti, Giuseppe, op. cit., nota 318, p. 259; y Peukert, Alexander, op. cit., nota 535,
p- 151.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
820 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

cambio en el Convenio de Berna requeriria unanimidad de votos, lo cual se
antoja practicamente imposible de lograr.

De igual manera, existen otra serie de inconvenientes practicos, pues
las propuestas estudiadas, al basarse exclusivamente en la voluntad del titu-
lar de derechos, muchos elegiran continuar con el modelo de derechos de
explotacion, tal cual existe hoy en dia. Esto significa que, para un nimero
considerable de obras, el problema seguiria igual y no se resolveria.

Por consiguiente, al igual que en el caso de Coloruris, la debilidad de
este sistema radica en que su funcionamiento depende de la voluntad de los
titulares de derechos de explotacién, por lo que st estos desean seguir conservando
sus derechos de explotacion (v hay buenas razones para ello) los sistemas propuestos no
Juncionarian y, por ende, no se resolveria el problema.

Asimismo, como el propio Peukert reconoce,”’ la elecciéon de a cudl sis-
tema pertenecer, y los cambios entre un sistema y otro, puede complicar las
cosas y hacer poco funcional el modelo.

También se critica que los derechos de remuneracion son mas débiles
que los derechos de explotacion, dejando en peor situacion a su titular en
caso de una violacién, como nos refiere Von Lewinski:

846

Although statutory remuneration rights may be the best solution for some
kinds of uses, such as private reproduction, it seems short-sighted to claim
a protection system based on remuneration rights only rather than exclusive
rights. Exclusive rights allow at least to stop ongoing illegal use, while remu-
neration rights are much weaker: where the remuneration is not equitable or
is not even paid at all, it means that no protection in fact exists at all.?*’

En términos semejantes, Guibault explica que el problema de los de-
rechos de remuneracién es que, a diferencia de las licencias negociadas, el
monto es impuesto por el legislador, y no siempre refleja el valor de mer-
cado de la obra.?® Mientras que Jalife estima que, aunque debe revisarse a
fondo el actual sistema de derechos de autor, debe mantenerse “el ADN de
exclusividades que define su génesis y destino”.?*

Intentando superar las criticas a los modelos propuestos por Fisher y
Netanel, Peukert propone un sistema (al que llama “bipolar”) en donde se
le concedan al titular derechos de remuneracion, sélo si no pone medidas
tecnolégicas de proteccién y elige no ejercer sus derechos de explotacion.

846 Peukert, Alexander, op. cit., nota 535, pp. 178 y ss.

847 Von Lewinski, Silke, nota 489.
848 Guilbault, Lucie, op. cit., nota 352, p. 231.
849 Jalife Daher, Mauricio, op. cil., nota 478, p. 23.
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Lo interesante de esta propuesta, es que no viola el derecho internacional
(ni la regla de los tres pasos, ni la obligacién de proteger medidas tecnolo-
gicas), pues las restricciones a los derechos de explotacion no son impuestas
por ley, sino adoptadas libre y voluntariamente por el titular de derechos.®

Esta propuesta es muy interesante y lacida. De entrada, es muy equi-
librada; retoma el nacleo del argumento de Creative Commons, pero lo hace
menos tramposo, pues aunque se basa en la eleccion por parte del autor, no
es una eleccion de lucrar o dejar la obra para usos gratuitos, sino para elegir
el mejor modelo para obtener ingresos (derechos de explotacion o derechos remu-
neracion), es decir, el autor no se abstiene de obtener beneficios materiales
por su obra. Por lo tanto, esta propuesta de Peukert cumple con PIDESC
y otros instrumentos de derechos fundamentales (pues protege los intereses
economicos de los creadores), y respeta el Convenio de Berna y el ADPIC
(pues el legislador no esta imponiendo restricciones al derecho de explota-
cion, sino que la cuestiéon queda a la voluntad del autor).

Sin embargo, la principal critica a la propuesta de Peukert es de indole
practico: muchos no elegiran el sistema de derechos de remuneracion, y se-
guiran cinéndose a los derechos de explotacion, como sucede en la actuali-
dad, lo cual no soluciona la problematica que hemos expuesto en el presente
capitulo, en particular, los casos en que las exigencias de otros derechos hu-
manos (como el derecho a la informacion o a la cultura) que choquen con
los derechos de explotacion.

En conclusion, si bien las propuestas aqui analizadas son satisfactorias
desde un punto de vista iusfundamental (al menos en México y algunos
otros paises), y superan por mucho otras propuestas como Creative Commons,
la abolicién de los derechos de autor o su minimizacién, no terminan de
resolver muchos de los inconvenientes practicos y juridicos, en particular,
porque se deja a la voluntad del titular la subsistencia o no de derechos de
explotacion.

G. Conclusiones sobre las principales propuestas

Del estudio realizado en los apartados previos, podemos concluir que
ninguna de las propuestas hechas por los criticos resulta del todo satisfacto-
ria para resolver la problematica de los derechos de explotacion en Internet
cuando hay una colisiéon con ciertos derechos humanos.

Inclusive, las tnicas propuestas acordes con el derecho humano a la
proteccion juridico-autoral (Coloriuris y la relativa a la creacion de un siste-

850" Peukert, Alexander, . cit., nota 535, p. 169.
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ma basado en derechos de remuneracion o figuras similares), no satisfacen
las exigencias de otros derechos fundamentales, como el derecho a la infor-
macion o el derecho a la cultura, debido a que dependen de la mera volun-
tad del titular de derechos de explotacion. Eso sin mencionar los problemas
practicos y la contravencion a otros instrumentos internacionales que en-
frenta la propuesta de los derechos de remuneracion.

Asi las cosas, debemos poner los ojos en otra clase de propuestas, cuyo
principal reto es ser respetuosas con todos los derechos humanos involucrados (en la
mayor medida de lo posible), tanto los derechos fundamentales de los autores
como los de los usuarios de obras.

En el siguiente apartado formulamos nuestra propuesta, la cual no sélo
es mas completa y equilibrada que todas las resefiadas previamente, sino
que también retoma herramientas propias de la teoria general de los dere-
chos humanos (la cual estudiamos en el capitulo primero del presente traba-
jo) para hacerla lo mas juridicamente viable que se pueda.

Como corolario a este apartado, es perntinente citar a Drassinower,
para quien la frase “derechos de autor y derechos humanos”, refleja una
aspiracion y un imperativo. La aspiracién de que la problematica que he-
mos venido apuntando se resuelva mediante el razonamiento juridico, y no
mediante meras ideologias que se limitan a elegir entre uno u otro. El im-
perativo de que la solucion sea juridica, no mediante la imposiciéon de ideo-
logias.®' En igual sentido, reconociendo todos los intereses involucrados,
Morales Montes nos recuerda y advierte: “El acceso a la cultura y la deman-
da social de estar informada deben ponerse en la balanza para no afectar
los derechos fundamentales de los autores, pero creo, lo mas importante es
que seamos sensibles y conscientes sobre esta situacion para no sacrificar la

labor creativa”.??

V. EL MEJORAMIENTO DEL SISTEMA DE RESTRICCIONES AL DERECHO
DE EXPLOTACION COMO SOLUCION VIABLE

Nuestra tesis principal es que los retos que la tecnologia digital le ha im-
puesto a los derechos de explotacion (y su correlativa tension con diversos
derechos humanos) pueden solucionarse mediante el perfeccionamiento de
la figura de las restricciones al derecho de explotacion.

851 Drassinower, Abraham, “Exceptions properly so-called”, en Drassinower, Abraham,
y Gendreau, Ysolde (coords.), Langues et droit d’auteur /' Language and copyright, Canadd, Yvon
Blais, 2009, p. 223.

852 Morales Montes, Marco Antonio, op. cil., nota 8, p. 231.
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Partimos de la base que la situacion actual de los derechos de explo-
tacion en Internet no respeta a cabalidad el derecho a la cultura y otros
derechos humanos (como hemos visto a lo largo del presente capitulo),®”
asi como que las restricciones a los derechos de explotacion son una figura
juridica que ha servido, en gran medida, para compatibilizar la protecciéon
a los autores con las necesidades de los usuarios de obras,** a pesar de que
en la actualidad el sistema de restricciones no ha podido dar respuesta ade-
cuada a muchos de los retos.®”

De esta forma, mas que destruir el sistema de derecho autoral (igno-
rando los derechos humanos de los autores) o transformarlo de raiz, pro-
pugnamos por su mejoramiento para satisfacer, en la mayor medida de lo
posible, todos los intereses involucrados (y cumplir asi con el mandato de
optimizacion derivado de todos los derechos humanos en juego).*® Por

853 En general, véase De Cock Buning, Madeleine, “Expansion and convergence in copy-
right law”, en Grosheide, Willem (coord.), Intellectual property and human rights. A paradox, Reino
Unido, Edward Elgar, 2010, p. 47; Drassinower, Abraham, “A rights-based view of the idea/
expression dichotomy in copyright law”, Canadian journal of law and jurisprudence, Canada, vol.
XVI, nam. 1, 2003, pp. 20 y 21; Akester, Patricia, op. cil., nota 3, p. 15; Senftleben, Martin,
op. cit., nota 178, p. 136; y Solorio Pérez, Oscarjavier, op. cit., nota 169, p. XX.

Respecto de este tema, Vela nos indica: “Una amplia literatura sostiene que los derechos
de PI se han expandido sin precedentes en las ultimas décadas”. Vela Trevino, Carlos A.,
“Cloncesion de licencias obligatorias en casos de abuso del derecho de autor en materia de
bienes informacionales: explorando dos vias posibles para México”, en Ojeda, Lucia, Rol-
dan, José, y Santos, Luis, Propiedad intelectual y competencia econdmica, México, Porrua, ITAM,
ANADE, 2010, p. 211.

854 Sobre esto, ¢fr. los subcapitulos 1y X, ntimero 1, letra D, subindice c, del capitulo
cuarto del presente trabajo.

855 Respecto de este tema, explica Geiger: “freedom of expression is still not sufficiently
taken into account by the current copyright laws: exceptions are often still inadequate,
particularly exceptions for teaching and research purposes, as well as for informational and
creative purposes are still lacking. Moreover, they are still, too often, narrowly interpreted
and may be ‘disabled’ through technical measores”. Geiger, Christophe, “The influence
(past and present) of the Statute of Anne in France”, en Bently, Lionel, Suthersanen, Uma,
y Torremans, Paul (coords.), Global copyright. Three hundred years since the Statue of Anne, from
1709 to cyberspace, Reino Unido, Edward Elgar, 2010, p. 134.

856 En este sentido, hacemos nuestras las palabras de Von Lewinski cuando dice: “Accord-
ingly, it is a matter of fine-tunning and continuosly adapting these parameters to new factual
circumstances rather than questioning the entire system of protection”. Von Lewinski, Silke,
op. cit., nota 78, p. 592.

Asimismo, Bottis y Spinello explican que no tiene sentido debilitar el sistema de derechos
de autor y reducir la proteccion a la minima expresion, cuando con figuras como las restric-
ciones al derecho de explotacion y la no proteccion de las ideas, se puede lograr el equilibrio
y salvaguardar los intereses involucrados. véase Bottis, Maria, y Spinello, Richard A., op. cit.,
nota 526, p. 188.
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tal razon, Drassinower explica que una visiéon de los derechos de autor
basada en derechos fundamentales, sirve para proteger tanto los derechos
de los autores como los derechos del publico, con base a nociones de dig-
nidad.®’

Dos son los aspectos de esta propuesta que pudieran llamar la atencion:
(a) es una respuesta equilibrada o moderada frente a un debate caracteri-
zado por los extremismos,*® y (b) por otro lado, pretende echar mano de
una figura venida a menos —pero muy util—, como lo es las restricciones
al derecho de explotacion.

En efecto, en los ultimos anos se ha atacado y pretendido erosionar la
figura de las restricciones al derecho de explotacion,’ tanto por quienes
buscan fortalecer los derechos de autor (porque ven en ella una figura ocio-
sa ante la posibilidad de celebrar licencias y cobrar por ellas),*® como por
quienes buscan minimizar tales derechos (por considerar que es una figura
obsoleta, que en poco ayuda a los intereses de los usuarios).*"

Sin embargo, como ya seflalamos previamente, las restricciones al de-
recho de explotacién, aunadas a otras de las llamadas “valvulas de escape”
(como la dicotomia expresion/contenido), hacen compatibables, en una
buena medida, las exigencias de protecciéon a los autores con los derechos
humanos contrapuestos.®® Como bien dicen Hugenholtz y Okediji, hay que
reconocer que las restricciones al derecho de explotacion forman parte del
nucleo de cualquier sistema de derechos de autor,®” e, incluso, son ahora
mas importantes dado el crecimiento de los derechos de explotacion.®* Por
tal razon, compartimos en lo esencial la propuesta de Sanchez Ambia sobre
la necesidad de adaptar las restricciones al derecho de explotacion a la tec-
nologia digital, afirmando que:

857 Drassinower, Abraham, op. cit., nota 853, p. 21.

858 Cfr. el subcapitulo IV del presente capitulo (donde se constata que muchos visualizan
el problema en términos de una confrontaciéon bélica).

859 De Oliveira Ascensdo, José, op. cil., nota 135, p 109.

860 Cfr. el subcapitulo IV, ntimero 1 del presente capitulo.

861 Veéase, por ejemplo, las posturas en contra del fair use en la letra B, nimero 2, subca-
pitulo IV del presente capitulo.

862 Cfr. el subcapitulo X, ntimero 1, letra D, subindice ¢ del capitulo cuarto.

863 Hugenholtz, Bernt P, y Okediji, Ruth L., op. cit., nota 147, p. 492.

86+ Fernandini, Claudia, Torsen, Molly, y Wong, Tzen, “Cultural diversity and the arts:
contemporary challenges to copyright law”, en Dutfield, Graham, y Wong, Tzen (coords.),
Intellectual property and human development. Current trends and future scenarwos, Nueva York, Cam-
bridge University Press, 2011, p. 299.

(fr. también Aufderheide, Patricia, y Jaszi, Peter, Reclaiming fair use. How to put balance back

in copyright, EUA, The University of Chicago Press, 2011, p. 18.
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...dicha adaptacion, lejos de debilitar al sistema del derecho de autor lo for-
taleceria y crearia nuevas formas de explotacion de las obras en beneficio de
los propios autores. Aunado a lo anterior, una adaptaciéon de la norma en ese
sentido, devolveria la certeza juridica al usuario de contenidos y esto tendria
como consecuencia la recuperacion de la confianza de este en los productores
de contenidos y la logica reactivaciéon del mercado.®®

Desde luego, y como también ya constatamos, existe una gama de pro-
blemas que han quedado sin resolver. Esto se debe, en buena medida, a
ciertas deficiencias en las restricciones al derecho de explotacion. Empero
consideramos que si solucionamos las principales fallas del sistema de res-
tricciones al derecho de explotacion, podemos llegar al punto de satisfacer,
en la mayor medida de lo posible (y nunca en forma absoluta), las exigencias
de todos los derechos humanos involucrados.

Esta es la mejor via a nuestro entender, ya que no destruye la figura
de los derechos de autor (ni la afecta en su ntcleo esencial), al tiempo que
es respetuosa con el derecho humano proteccién juridico-autoral y con los
otros derechos humanos, ademas de que no destruye los instrumentos juri-
dicos existentes ni el entramado internacional vigente.

A continuacién detallamos nuestra propuesta personal para lograr el
objetivo aqui planteado.

VI. PROPUESTA DE MEJORAMIENTO AL SISTEMA DE RESTRICCIONES:
DERECHOS HUMANOS, DERECHOS DE AUTOR Y PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD

Segun lo ya observado, la via mas sensata para resolver los retos actua-
les de los derechos de autor es mejorar el sistema de restricciones al derecho
de explotacion. La pregunta clave es: ¢cdmo hacerlo?

En primer lugar, hay que tener presente que los derechos humanos
deben ser el eje rector de este sistema de restricciones, es decir, se les debe
utilizar tanto para entender el sistema en su conjunto, como para hacer
los cambios que se requieran. De hecho, ya vimos que los derechos de ex-
plotacién de autor encuentran su sustento ultimo en el derecho humano a
la proteccién juridico-autoral,®®™ mientras que el principal fundamento de
las restricciones al derecho de explotacion son otros derechos humanos®’

865 Sanchez Ambia, Le6n Felipe, op. cit., nota 443, p. 39.
866 Cfr. el subcapitulo VI, ntimero 3 del tercer capitulo del presente trabajo.
867 Cfr. el subcapitulo I, ntimero 5 del cuarto capitulo.
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(primordialmente, los derechos a la informacion, a la cultura y a la educa-
ci6n).®

De esta forma, hoy por hoy, seria reprochable no atender esa dimension
iusfundamental del problema en estudio; y no sélo eso, pues debido a su ca-
racter de normas maximas y supremas, no puede hacerse otra cosa mas que
privilegiar a los derechos humanos en la busqueda de una solucion acepta-
ble a la problematica contemporanea de los derechos de autor.

Lo anterior significa que siempre, como prioridad, se debe buscar el
maximo respeto de fodos los derechos humanos involucrados: tanto los dere-
chos de los autores como los derechos de los usuarios de obras. Desde luego,
esto se hard en la mayor medida de lo posible, dados los mandatos de opti-
mizacién que entran en juego.

Dicha postura llevara a soluciones mas equilibradas, ademas de que es
lo natural en épocas del neoconstitucionalismo.**

En segundo lugar, para que este sistema sea viable y aplicable en la
practica, debe implicar el menor cambio posible a los instrumentos juridicos
hoy vigentes; una propuesta de reforma normativa radical seria muy dificil
de implementar a nivel politico. Por eso, mas que un cambio a las disposi-
ciones juridicas vigentes, la base debe ser un cambio en el entendimiento de
esas disposiciones.

En el presente apartado hacemos nuestra propuesta de como llegar a un
mejor sistema de restricciones al derecho de explotacion, lo cual realizamos
a partir de lo que llamamos andlisis constitucional de la propiedad intelectual,*" y
por ende, con herramientas y técnicas del constitucionalismo contempora-
neo, tomando como punto de partida el fenémeno de la constitucionaliza-
cion (el cual explicamos a continuacién).

1. La wrreversible constituctonalizacién de los derechos de autor

Una de las principales razones para hacer de los derechos humanos el
cimiento de un “nuevo” sistema de restricciones al derecho de explotacion,
es que no podemos desconocer el fenomeno de la constitucionalizacion del

868 Tgualmente del cuarto capitulo, ¢fr. el subcapitulo X.

869 Sobre la forma en que el pensamiento neoconstitucionalista domina actualmente la
actividad de varios tribunales supremos y cortes constitucionales a lo largo del mundo, ¢fr.
Mathews, Jud, y Sweet, Alec Stone, “Proportionality, balancing and global constitutiona-
lism™, Columbia journal of transnational law, EUA, vol. 47, nim. 1, 2008-2009, pp. 73 vy 74; y
Zavala Egas, Jorge, Derecho constitucional, neoconstitucionalismo y argumentacion juridica, Guayaquil,
Edilex, 2010, pp. 274-276.

870 Cfr. el subcapitulo I, del primer capitulo del presente trabajo.
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ordenamiento juridico, y en particular, la influencia de los derechos funda-
mentales en las relaciones privadas.

El régimen juridico de los derechos de autor y las relaciones juridicas
que de él se derivan no estan ajenos a la constitucionalizacion, por lo que
dicho fenémeno debe ser nuestro punto de partida para lograr un mejor
entendimiento de las restricciones a los derechos de explotacion.

Para facil referencia del lector, dedicamos las siguientes lineas al feno-
meno de la constitucionalizacion, y su impacto en materia de derechos de
autor.”!

Desde hace varias décadas se ha generado el fenémeno (especialmente
en Europa y Latinoamérica) conocido como constitucionalizacion. Este se
presenta como un nuevo paradigma en el mundo juridico, en tanto refuer-
za y enfatiza el cardcter normativo de la Constitucion (antes considerada,
principalmente, un documento politico),*”” y su necesaria e irremediable
influencia en el resto del ordenamiento juridico y en sus operadores (jueces,
autoridades administrativas, abogados, académicos, etcétera). Este concep-
to nos es explicado de la siguiente manera por Sanchez Gil:

La constitucionalizaciéon del ordenamiento juridico es un fenémeno produ-
cido en el Estado moderno, resultante de su caracterizaciéon como “Estado
constitucional”, en el cual se da una “especial pretension de validez (Gel-
tungsanspruch)” para la norma fundamental... La consecuencia de esta “nue-
va” vision es una Constitucion cuyas normas influyen directamente en el sen-
tido de la legislacion, la jurisprudencia de los tribunales (aun los ordinarios),
la actividad de la administracién pablica y aun la doctrina juridica, mediante
una accion deliberada de los sujetos que tienen a su cargo dichas funciones,
de considerar las disposiciones constitucionales al desempefar su tarea, para
darles efectividad en la maxima amplitud posible. Este fenémeno se hizo no-
table hasta mediados de los anos setenta del siglo pasado, por la jurispruden-
cia sobre derechos fundamentales.®”

871 Por constitucionalizacion de los derechos de autor no sélo debemos entender la plasmacion

de la proteccién a los autores en textos constitucionales (y hasta en tratados de derechos
humanos), sino, principalmente, los efectos juridicos que dicha situacion trae aparejada, senala-
damente en la legislacion infraconstitucional y en la decision judicial de controversias sobre
derechos de autor.

872 Favoreu, Louis Joseph, “La constitucionalizaciéon del derecho”, Revista de derecho (Valvi-
dia), Chile, Universidad Austral de Chile, vol. XII, nam. 1, agosto 2001, p. 39.

873 Sanchez Gil, Rubén, Constitucionalizacion: influencia de las normas_fundamentales sobre conte-
nido y validez del derecho ordinario, México, Porraa, 2006, pp. 23-25.

(fr. también Monroy Cabra, Marco Gerardo, “Perspectivas del constitucionalismo moder-

no”, en Pardo Schlesinger, Cristina, y Parra Dussan, Carlos (coords.), Teoria constitucional. Liber
amicorum en homenaje a Viadimiro Naranjo Mesa, Bogota, Universidad del Rosario, 2006, p. 64.
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Por su parte, el jurista brasilefio, Luis Roberto Barroso, nos dice que la
constitucionalizaciéon estd conectada con el efecto expansivo de las normas
constitucionales, las cuales tienen un contenido material y axiologico que se
irradia por todo el sistema juridico con fuerza normativa. Los valores, los
comportamientos y los fines de caracter publico contemplados en los prin-
cipios y reglas de la Constitucién comienzan a condicionar la validez y el
sentido de las normas del derecho infraconstitucional.** De ahi que Guastini
hable de una Constitucion “extremadamente invasora, entrometida, capaz de
condicionar tanto la legislaciéon como la jurisprudencia y el estilo doctrinal”.*”

En este sentido, mientras que en el estado de derecho decimonoénico,
el imperio de la ley regulaba la conducta tanto de particulares vy, principal-
mente, de autoridades, con el fin de evitar arbitrariedades, consolidando
el principio de legalidad (el lamado rule of law); en el estado constitucional
de derecho, fruto de la constitucionalizacion, el papel de la ley lo toma la
Constitucion, siendo esta la norma maxima de conducta para las autorida-
des y los particulares, incluyendo al legislador, cuyas leyes se conciben como
subordinadas a los mandatos constitucionales. De ahi que podamos hablar
ahora del principio de constitucionalidad. Como bien indica el jurista francés,
Louis Joseph Favoreu: “Las cosas ya no son como antes. La ley era ‘el metro’
supremo; hoy en dia, es la Constitucion. Se hablaba antano del principio de
legalidad: hoy, de principio de constitucionalidad”.?”

Asti las cosas, la constitucionalizacién afecta de la siguiente manera a los

actores del estado constitucional de derecho:®”’

87+ Barroso, Luis Roberto, El neoconstitucionalismo y la constitucionalizacion del derecho, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, pp. 19y 20.

De hecho, este fendmeno ha venido consolidandose e intensificindose. véase Cruz, Luis
M., Estudios sobre el neoconstitucionalismo, México, Porraa, IMDPC, 2006, p. 53.

Asimismo, ¢fr. Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, p. 34.

875 Guastini, Riccardo, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el caso ita-
liano”, trad. de Jos¢ Maria Lujambio, en Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional,
Meéxico, Fontamara, 2001, p. 153.

También ¢fr. Baquerizo Minuche, Jorge, y Leuschner Luque, Erick, Sobre neoconstituciona-
lismo, principios y ponderacion. Notas desde la teoria y la filosofia del derecho, Guayaquil, Edilex, 2011,
pp- 52y 53.

876 Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, p. 43.

Véase asimismo, Aguilera Portales, Rafael, y Lopez Sanchez, Rogelio, “Las contribucio-
nes del neoconstitucionalismo en la teoria politica y juridica contemporanea”, en Aguilera
Portales, Rafael, Becerra Rojasvértiz, Rubén Enrique, y Ortega Gomero, Santiago (coords.),
Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales. Contribuciones a la teoria politica y juridica
contempordnea, México, Porrua, 2010, p. 2.

877 Barroso, Luis Roberto, op. cit., nota 874, pp. 20 y 21.

(fr. también, Alexy, Robert, “Derecho constitucional y derecho ordinario — Jurisdicciéon
constitucional y jurisdiccién ordinaria” en Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamen-
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a) Al legislador. Laa constitucionalizacién le impone limites a su discrecio-
nalidad para legislar®”® y le impone ciertos deberes de actuacion para
realizar los programas y derechos plasmados en la Constituci6én;*”’

;

b) A la administracion piblica. No sblo le impone limites a su actuacion y
deberes a cumplir, sino que, independientemente de la interposicién
del legislador ordinario, se destaca la aplicaciéon directa e inmediata
de la Constitucion;

c) Al poder judicial. Por un lado, le da el parametro para el control de la
constitucionalidad (concentrado y/o difuso), y hasta de la convencio-
nalidad, de los actos de autoridad, y por otro lado, condiciona la inter-
pretacion y aplicacion de fodas las demas normas del sistema juridico;®®

d) A los particulares. La constitucionalizacion les fija limites a su autonomia
de la voluntad, subordinando sus intereses al respeto de los derechos
fundamentales y de los valores constitucionales.!

tales y la teoria de los principios, Bogota, trad. de Carlos Bernal Pulido, Universidad Externado
de Colombia, 2003, p. 47; y Monroy Cabra, Marco Gerardo, op. cit., nota 873, p. 67.

878 De ahi que, como ya se dijo, se suela hablar de un “coto vedado” para el legislador.
Entre otros, ¢fr. Dworkin, Ronald, op. cit., nota 591, p. 37; y Baquerizo Minuche, Jorge, y
Leuschner Luque, Erick, op. cit., nota 875, pp. 213-215.

879 Este es el sustento de figuras como la “inconstitucionalidad por omisién”. Para una
visiéon panoramica sobre este tema, ¢ff. Fernandez Rodriguez, José Julio, “Aproximacion al
concepto de inconstitucionalidad por omisiéon”, en Carbonell, Miguel (coord.), En busca de las
normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, 2a. ed., México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, pp. 1y ss.

880" Juan Jacobo Calderén refiere que este efecto irradiador sobrepasa a los jueces y llega,
incluso, hasta los tribunales de arbitraje. (fr. Calderén Villegas, Juan Jacobo, “Constitucio-
nalizacién del derecho comercial: algunas de las huellas trazadas por la jurisprudencia de
la Corte Constitucional de Colombia”, Vawersitas, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana,
nam. 113, enero-junio 2007, p. 119.

881 En este sentido, Zagrebelsky nos explica: “Ya desde antiguo, se advirti6 en el &mbito
del derecho privado la necesidad de circunscribir la autonomia individual, previéndose para
ello la nulidad de los actos juridicos que contravinieran ‘el orden publico’ (...). En la actuali-
dad se va mucho mas alld. Los principios de justicia vienen previstos en la Constituciéon como
objetivos que los poderes publicos deben perseguir. El cuadro no es estatico, vuelto hacia el
pasado, sino dinamico y abierto al futuro. El Estado no esta llamado sélo a impedir, sino
también a promover, empenando positivamente para este fin sus propias fuerzas y las de los
sujetos privados”. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 590, p. 93.

Por su parte, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, destaca:
“Estas situaciones actuales de poder econémico privado ponen de manifiesto la existencia,
en el ambito de las relaciones privadas, del fenémeno de poder, o de monopolizacién del po-
der social, similar a los poderes publicos. Son situaciones de sujeciéon analogas a las existentes
frente al poder estatal, en las que la autonomia privada y la libertad contractual de la parte
mas débil quedan manifiestamente anuladas. O bien no dispone realmente de la libertad
para decidir si contrata o no, o bien carece de posibilidades de discutir el contenido o exigir
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En sentido, con acierto afirma Hartwig que todos los poderes estatales
(legislativo, ejecutivo y judicial) deben obedecer los mandatos de la Consti-
tucién (incluido el principio de proporcionalidad) y aplicar el derecho ordi-
nario conforme a las disposiciones constitucionales.®®

Ahora bien, para los efectos de la presente investigacion, hay dos aspec-
tos de la constitucionalizacién que vale destacar: la aplicabilidad inmediata
de las normas constitucionales y el efecto de irradiacion de las mismas.

Respecto de la aplicabilidad inmediata de normas constitucionales, podemos de-
cir que es el fenébmeno por el que todas las autoridades estan vinculadas
directamente a la Coonstitucion y sus mandatos, sin necesidad de intermedia-
cion legislativa.® Esto implica que los jueces ordinarios pueden sustentar sus
decisiones en la Constitucion, incluso con preferencia a lo que diga la ley;**"y

su cumplimiento. Este panorama desemboco en la reconsideracion de la teoria clasica de los
derechos fundamentales, y en la extension analédgica del contenido de las relaciones pablicas
a las relaciones privadas, en donde la superioridad de una de las partes anula la libertad
juridica y los derechos individuales de la parte débil. Estas situaciones no pueden dejarse
unicamente al amparo del dogma de la autonomia privada. La frontera cada vez menos
nitida entre lo publico y lo privado, pues ambas esferas se entrecruzan y actian en ambitos
comunes y de manera analoga, la existencia cada vez mas numerosa de organizaciones y
estructuras sociales, que conforman lo que se viene denominando poder privado y que se
sitian justamente en la linea divisoria, cada vez mas confusa, entre lo pablico y lo privado,
hace necesario replantearse el ambito de validez de las clasicas garantias estatales, es decir,
la garantia que representan para los ciudadanos los derechos fundamentales. Estos deben ser
entendidos como garantias frente al poder, ya sea éste un poder publico o un poder privado.
No seria coherente un sistema que solo defendiera a los ciudadanos contra la amenaza que
representa el posible abuso proveniente del poder pablico y no los protegiera cuando la ame-
naza, que puede ser tanto o incluso mas grave que la anterior, tenga su origen en un poder
privado”. (fr. “DERECHOS FUNDAMENTALES. SON SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AM-
PARO DIRECTO INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL JUICIO,
EN INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE TRATE DE ACTOS
DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O DE COORDINACION”, Semanario judicial
de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXX, agosto de 2009, p. 1597.

882 Hartwig, Matthias, “La ‘proporcionalidad’ en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional Federal de Alemania” en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Morales Antoniazzi, Marie-
la, y Von Bogdandy, Armin (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacién. ;Hacia un
ius constitutionale commune en América Latina?, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Instituto Max Planck, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010,
t. I, pp. 785 y 786.

883 Sanchez Gil, Rubén, op. cit., nota 873, pp. 33 y 34.

Incluso en paises como Francia, donde tradicionalmente se ha sostenido que ciertos prin-
cipios constitucionales no pueden aplicarse con independencia de la ley, ya se ha superado
esa postura. (fr. Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, p. 35.

88+ Una de las técnicas més usuales es la interpretacién conforme del derecho, por virtud de
la cual una disposiciéon normativa debe interpretarse en el sentido que sea mas acorde con la
Constitucion.
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lo mismo puede decirse en relacién con la administracion puablica.?® Sobre
esta situacion nos explica Mendoza Escalante:

El conjunto de derechos fundamentales es derecho vigente y en cuanto tal, apli-
cable por los operadores juridicos y, en particular, por los jueces. Desde luego,
esta circunstancia genera una consecuencia importante en la interpretacion
de todas las ramas del ordenamiento juridico y, en términos mas claros, la
resolucion de todo tipo de controversia, a partir o desde los derechos fundamentales

que resulten relevantes en la resolucion de las mismas®™® (énfasis en el original).

Por lo que hace al efecto de #rradiacion de las normas constitucionales (cono-
cido como Ausstrahlungswirkung), consiste en que tales normas y sus conse-
cuencias se propagan con la maxima fuerza posible en el derecho ordinario,
determinado su contenido y forma de aplicaciéon.® Este fenémeno tiene
como uno de sus principales alcances la aplicacién de los derechos funda-
mentales entre particulares (Drittwirkung),*® siendo esta ultima la punta de
lanza del fenémeno de la constitucionalizacion.®

Sobre dicha técnica ¢ff. Guastini, Riccardo, op. cit., nota 875, pp. 161 y 162; Silva Garcia,
Fernando, y Silva Meza, Juan N., Derechos fundamentales. Bases para la reconstruccion de la jurispruden-
cia constitucional, México, Porraa, 2009, p. 184; Vasconcelos Méndez, Rubén, Una corte de justicia
para la Constitucion. Justicia constitucional y democracia en México, México, UNAM, Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, 2010, pp. 27 y 28; Monroy Cabra, Marco Gerardo, op. cit., nota 873, p. 65.

De igual forma, véase las siguientes tesis: Pleno de la SCJN, “INTERPRETACION CON-
FORME EN ACCIONES DE INCONSTITUCIONALIDAD, CUANDO UNA NORMA ADMITA VARIAS
INTERPRETACIONES DEBE PREFERIRSE LA COMPATIBLE CON LA CONSTITUCION”, Semanario
Judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXVII, febrero de 2008, p. 1343; Primera Sala
de la SCJN, “CONTRADICCION DE TESIS. SELECCION DE LA INTERPRETACION LEGAL MAS
CONFORME CON LA CONSTITUCION”, Semanario judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t.
XVIII, noviembre de 2008, p. 215; Segunda Sala, “PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE LA
LEY CONFORME A LA CONSTITUCION” Semanario judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época,
t. XXVI, julio de 2007, p. 381.

885 “E] administrador puede y debe actuar teniendo por fundamento directo la Consti-
tucién vy, en muchos casos, independientemente de cualquier manifestaciéon del legislador
ordinario. El principio de la legalidad cambia, de esa forma, para el principio de la constitu-
cionalidad o, quiza mas propiamente, para el principio de la juridicidad, comprendiendo su
subordinacién a la Constitucién y a la ley, en este orden”. Barroso, Luis Roberto, op. cit., nota
874, pp. 50y 51.

886 Mendoza Escalante, Mijail, “La aplicacién de los derechos fundamentales en el de-
recho privado”, en Escobar Martinez, Lina Marcela, y Espinosa Pérez, Beatriz (coords.),
Neoconstitucionalismo y derecho privado. El debate, Medellin, Diké, PontificiaUniversidad Javeriana,
2008, p. 166.

887 Alexy, Robert, op. cit., nota 877, pp. 43 y ss.; Sanchez Gil, Rubén, op. cit., nota 873, p.
47; Zavala Egas, Jorge, op. cit., nota 869, pp. 51 y ss.

888 Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 153; y Sanchez Gil, Rubén, op. cit., nota
873, p. 47.
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En tal tenor, nos refiere Favoreu que: “la constitucionalizaciéon de los
derechos y libertades.. ., lleva a una impregnacién de las distintas ramas del
derecho asi como a una transformacién de ésas. Pero eso guarda relacion

también con las instituciones, en especial con las instituciones administra-

tivas y jurisdiccionales”.®" Y, desde luego, las relaciones tradicionalmente

calificadas como iusprivatistas (como las que predominan en el derecho au-
toral) también quedan sujetas al influjo constitucional.*"

En particular, sobre la regulacion juridica de las relaciones entre par-
ticulares, hay que sefialar que la vinculacién entre Constitucién y derecho
privado ha pasado por tres etapas diversas. En la primera etapa, la Constitu-
cion y el derecho privado eran mundos separados, la primera era sélo una
carta politica que meramente invitaba a actuar a los poderes publicos y su
concrecion dependia de la voluntad del legislador; mientras que codifica-
cion civil era la que regulaba detalladamente, y en forma exclusiva, las rela-

ciones entre particulares.?”” “Es claro que las Constituciones del siglo XIX

carecieron de vinculos materiales con el Derecho privado”.®

Sobre la Drittwirkung en México, ¢fr. Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito, “DERECHOS FUNDAMENTALES. SON SUSCEPTIBLES DE ANALIZARSE, VIA AM-
PARO DIRECTO INTERPUESTO CONTRA LA SENTENCIA DEFINITIVA QUE PUSO FIN AL JUICIO,
EN INTERPRETACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION, AUN CUANDO SE TRATE DE ACTOS
DE PARTICULARES EN RELACIONES HORIZONTALES O DE COORDINACION”, Semanario judicial
de la_federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXX, agosto de 2009, p. 1597; Primer Tribunal Co-
legiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, “SUCESION
EN MATERIA AGRARIA. AUN CUANDO LE ES APLICABLE LA TEORIA DE LA LIBERTAD DE LA
VOLUNTAD, CUANDO GENERA SITUACIONES DE EXCLUSION QUE AFECTAN LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES, NO DEBE DESVINCULARSE DE LA TEORIA DE LA EFICACIA HORIZONTAL
DE ESTOS”, Semanario judicial de la_federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXXII, agosto de 2010,
p- 2393.

889 Sanchez Gil, Rubén, op. cit., nota 873, p. 47.

890 Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, p. 40.

En el mismo sentido, Guzman Brito, Alejandro, El derecho privado constitucional en Chile,
Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2001, p. 29.

891 Ta Constitucién, por “estar situada en la ctspide normativa, manifiesta una inciden-
cia en todo el ordenamiento juridico: también en el Derecho privado”. Arce y Florez-Valdés,
Joaquin, El derecho civil constitucional, Madrid, Civitas, 1986, p. 27.

Como bien dicen Bonadio y Pollicino, los derechos de autor tienen una dimension cons-
titucional. véase Bonadio, Enrico, y Pollicino, Oreste, op. cit., nota 815, p. 1.

También ¢fr. Calderén Villegas, Juan Jacobo, op. cit., nota 880, p. 118; y Guibault, Lucie
M.C.R., 0p. cit., nota 397, p. 153.

892 Barroso, Luis Roberto, op. ¢it. nota 874, pp. 38 y 39.

893 De Angel Yégiiez, Ricardo, ‘Algunas consideraciones previas sobre Constitucién y
derecho privado”, en Escobar Martinez, Lina Marcela, y Espinosa Pérez, Beatriz (coords.),
Neoconstituctonalismo y derecho privado. El debate, Medellin, Diké, PontificiaUniversidad Javeriana,
2008, p. 123.
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La segunda fase se genera como consecuencia de la desigualdad material
que ocasion6 el liberalismo y que derivo en el advenimiento del estado so-
cial de derecho, empezandose a limitar la autonomia de la voluntad, crean-
dose normas de orden publico, protegiéndose a las partes mas débiles de las
relaciones juridicas, generandose un dirigismo contractual y apelandose a la
nocion de solidaridad social.?**** Este fenomeno es al que el jurista francés,
Leo6n Duguit, bautizé como “socializacion del derecho”.®

En la tercera fase la Constitucion se convierte en un filtro conforme al
cual debe leerse el derecho privado, imponiendo contenidos materiales a la
regulacion privatista, destacandose la importancia que se le da a la dignidad
humana.*” Puede decirse que esta etapa es un desarrollo o profundizacion
de los postulados planteados en la etapa previa.

Desde luego, pueden mencionarse otras facetas y aspectos de la consti-
tucionalizacion del derecho, pero los aqui expuestos son mas que suficientes
para comprender el fenémeno y para poder avanzar en el estudio de sus
implicaciones en materia de derechos de autor.

Como ya vimos, la constitucionalizaciéon es un fenémeno que impacta
directamente en el derecho ordinario, asi como en la labor de los jueces; lo
cual no excluye al instituto de los derechos de autor (o de la llamada propie-
dad intelectual en general). Bien apunta Barroso lo siguiente:

En ese ambiente, la Constitucién empieza a no ser considerada sélo como un
sistema en si mismo —con su nuevo orden, unidad y armonia— sino como
una nueva manera de mirar e interpretar todas las demas ramas del derecho.
Dicho fenémeno, denominado por algunos autores como filtraje constitucio-
nal, consiste en que todo orden juridico debe ser leido y analizado bajo la
lente de la Constituciéon, a manera de implementar los valores en ella consa-
grados. Conforme a lo sefialado anteriormente, la constitucionalizacion del
derecho infraconstitucional no tiene como su caracteristica principal la inclu-
sion en la ley mayor de normas propias de otros dominios, sino la reinterpre-
tacion de sus institutos bajo una nueva dptica constitucional.?®

89% Barroso, Luis Roberto, op. cit. nota 874, p. 40.

895 Como apostilla, hay que mencionar que esta situaciéon es ampliamente conocida en
materia de derechos de autor, en donde encontramos consagrada esta corriente, principal-
mente en el ambito contractual, en la que hay una concepcion tutelar a los intereses del
autor. Sobre esto remitimos al lector al subcapitulo V, nimero 2, letra E del capitulo segundo
del presente trabajo.

896 Véase, Duguit, Leén, Las grandes transformaciones del derecho privado desde el Cédigo de Na-
poledn, México, trad. de Carlos G. Posada, Ediciones Coyoacan, 2007, pp. 15 y ss. Asimismo,
¢fr. De Buen, Néstor, La decadencia del contrato, 2a. ed., México, Porraa, 1986, pp. 116 y ss.

897 Barroso, Luis Roberto, op. cit. nota 874, pp. 40y 41.

898 Ihidem, p. 34.
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Asi, en la actualidad, la Constitucién tiene una fuerte influencia en la
creacion vy, sobre todo, en la interpretacion e integracion de las normas de
derecho autoral,*” ya que esta disciplina no es inmune al proceso de cons-
titucionalizaciéon que inunda las demas ramas del derecho.”” Por lo tanto,
dado el fendbmeno de la constitucionalizacién del derecho, existe una inci-
dencia de las normas constitucionales en las relaciones juridicas reguladas
por los derechos de autor.”

Hoy por hoy, los derechos de autor deben pasarse por ese filtrado o
prisma constitucional.””* De ahi que todo gran problema que se presente en
materia de derechos de autor, debe tomar en cuenta los derechos humanos
involucrados:*™ desde el derecho a la proteccion juridico-autoral hasta los
derechos a la cultura, a la informacion y a la educacién, principalmente.
Por consiguiente, todo problema de derechos de autor implica, en ltima instancia, un
problema de derechos humanos.

Desde luego, esta constitucionalizacion de los derechos de autor impo-
ne ciertos limites a poder decisorio del legislador ordinario. Al existir un de-
recho humano a la proteccion juridico-autoral, dicha proteccion es algo que
se encuentra en el dominio de las cosas que no se pueden decidir que no, y
por tanto, el Estado debe conceder un minimo de proteccién a los autores,
sin que sean admisibles politicas pablicas que abiertamente decidan negar
tal proteccién o tiendan a ocasionar la renuncia a esa tutela (lo que hace que
el derecho humano a la proteccién juridico-autoral sea un verdadero coto
vedado para el legislador). Empero, los otros derechos humanos involucrados
también restringen la libertad del legislador al momento de regular la ma-
teria, en tanto deben ser igualmente observados en la mayor medida de lo
posible, constituyendo también un coto vedado.

899 La Constitucién “se erige en canon hermenéutico de las demas normas del orde-
namiento juridico, que no podran ser entendidas ni correctamente aplicadas en contra de
aquélla, sino de manera acorde a sus esenciales contenidos”. Arce y Florez-Valdés, Joaquin,
op. cit., nota 891, pp. 163 y 164.

900 “Tas normas constitucionales se transforman progresivamente en fundamento comin
de las distintas ramas del derecho (produciéndose el fenémeno incontestablemente a veloci-
dades diferentes segun las materias)”. Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, pp. 41 y 42.

901 Carboni, Guilherme, op. cit., nota 169, p. 430.

92 De la Parra Trujillo, Eduardo, “La constitucionalizacién de los derechos de autor”,
Derechos intelectuales, Buenos Aires, Astrea, nam. 15, 2010, p. 19.

903 En este sentido, Ribeiro explica que toda norma juridica (incluyendo las legales y las
jurisprudenciales) esta condiciona a su interpretacion a la luz de los principios iusfundamen-
tales. (fr. Ribeiro Moreira, Eduardo, “Neoconstitutionalism and theory of interpretation”,
Problema. Anuario de filosofia y teoria del derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, nam. 3, 2009, p. 359.
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Pero ademas, no s6lo se imponen prohibiciones al legislador ordinario,
sino también ciertos deberes positivos, que se traducen en la realizacion de
una serie de medidas para proteger los intereses econémicos y morales de
los autores (y hacer ¢fectiva esa proteccion).

En otro orden de ideas, la constitucionalizacién de los derechos de au-
tor no so6lo afecta al legislador, sino también a los jueces (incluyendo los or-
dinarios) y demas autoridades facultadas para interpretar la ley autoral.
Como se dijo en el primer capitulo de este trabajo, en la actualidad las res-
ponsabilidades y facultades de los jueces son mayores que en otras épocas,
siendo estos los garantes de los valores y fines previstos en la Constitucion
(incluyendo los bienes tutelados por los derechos humanos).

De esta forma, si la protecciéon de los autores es algo ordenado por las
constituciones y por los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, es evidente que los jueces deben guiar su conducta con base a
esos fines iusfundamentales y optimizar esa proteccion en beneficio de los
autores (debiendo, a su vez, también proteger los otros derechos humanos
involucrados). Por consiguiente, en caso de asi requerirlo el asunto, los jue-
ces deben, incluso, aplicar directamente los derechos humanos a la par de
la legislacion autoral.”*

En particular, la interpretacion y aplicaciéon de las leyes de derechos de
autor deben basarse en ese mandato de optimizacion, el cual inicamente pue-
de dejar de ser observado (que no anulado) cuando otro valor constitucional o
derecho fundamental requiera lo contrario, previa ponderacién y sin atentar
contra el contenido esencial de los derechos humanos de los autores.” Como
bien indica Belloso, los derechos fundamntales cada vez se aplican mas a los
conflictos entre particulares para limitar los derechos de autor.””

Asi las cosas, en toda controversia en materia de derechos de autor, los
tribunales no deben limitarse a aplicar e interpretar las leyes sobre derechos de
autor, sino también deben servirse de la Constitucion y los tratados de dere-
chos humanos, procurando hacer efectivos, al maximo, todos los derechos
fundamentales que resulten relevantes™ (dentro de lo juridica y facticamen-

90t “Tratandose de un derecho casuisticamente normado como el derecho privado, esto

no excluye esa aplicacion, sino que se integran, conjuntamente las normas de derecho priva-
do y las normas de derechos fundamentales relevantes, como material normativo a aplicarse
al caso”. Mendoza Escalante, Mijail, op. cit., nota 886, p. 166.

905 Sobre la garantia del contenido esencial, ¢fi. la obra de Peter Hiberle, La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales, trad. de Joaquin Brage Camazano, Madrid, Dykin-
son, 2003.

906 Belloso Martin, Nuria, op. cit., nota 153, p. 87.

907 En este sentido, Silva Garcia y Silva Meza advierten que de no tomarse en cuenta los
derechos fundamentales por el juzgador u érgano resolutor, se corre el riesgo de que en el
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te posible). Por tanto, los derechos humanos no sélo son criterios hermenéu-
ticos que ayudan a interpretar las normas ordinarias de las leyes autorales
y a integrar sus lagunas, sino que son de aplicacion directa por el juez u
6rgano resolutor de la controversia, por lo que no pueden ser soslayados.””®

Inclusive, estas ideas han gozado de aceptacion por parte de los mas
altos tribunales mexicanos. Tal es el caso de lo afirmado por el Pleno de la
SCJN en el mas destacado asunto de derechos de autor que le ha correspon-
dido resolver, donde afirmé lo siguiente:

El principio de unidad del ordenamiento juridico, en conjunciéon con la fuer-
za normativa de la Constitucion, genera que el orden de principios y valo-
res reconocidos en sus disposiciones difunda sus efectos a todo el ordenamiento
juridico secundario, haciendo posible que los contenidos constitucionales presenten un
importante dominio en la actividad interpretativa de los drganos jurisdiccionales™ (énfasis
anadido).

De tal manera que, como nos explica Papadopoulou, el derecho consti-
tucional se erige como un cuerpo de normas de importancia superior, que
sirve para aplicarse en materia de derechos de autor con el fin de evitar
que la legislacion autoral pueda producir resultados contrarios al contenido
esencial de los derechos humanos.’"’

Inclusive, como consecuencia del caso Radilla resuelto por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en nuestro pais esta rigiendo un control
difuso de la constitucionalidad y de la convencionalidad de los actos de au-

amparo directo se declare inconstitucional tal resoluciéon, por no tomar en cuenta algin de-
recho fundamental transgredido, incluso desde que se realiz6 la relacion de derecho privado.
(fr. Silva Garcia, Fernando, y Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 884, p. 127.

Se observa aqui que estos juristas mexicanos estan retomando la tesis de Jiirgen Schwabe
sobre la drittwirkung, en la que los derechos fundamenales solo obligan al Estado, pero reper-
cuten en las relaciones privadas en la solucion judicial de controversias.

908~ Al hablar del efecto normativo de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, Mijail Mendoza nos explica: “La forma en que se despliega ese efecto norma-
tivo es directa, en la medida que el derecho fundamental constituye una norma de conducta
entre particulares. Se trata aqui de la aplicacién de la norma de derecho fundamental, situa-
cion que debe ser distinguida de la funcién interpretativa e integrativa de estos derechos. En
la funcién interpretativa, los derechos fundamentales imponen interpretar la norma privada
(v, en general, cualquiera infraconstitucional) de conformidad con aquéllos. En la funcién in-
tegrativa se desempenan, mas bien, como normas de clausura”. Mendoza Escalante, Mijail,
op. cit., nota 886, p. 207.

909 Contradiccion de tesis 25/2005, sentencia del 16 de abril de 2007, p. 15 (caso Regalias).

910" Papadopoulou, Frantzeska, “TRIPS and human rights”, en Kur, Annette, y Levin,
Marianne (coords.), Intellectual property rights in a fair world trade system. Proposals for reform of
TRIPS, Reino Unido, Edward Elgar, 2011, p. 281.
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toridad, por lo que toda clase de autoridades (incluyendo jueces ordinarios)
deben dejar de aplicar las leyes y demas normas juridicas ordinarias que
vayan en contra de los derechos humanos previstos en la Constitucion y en
los tratados.”"! De manera que las autoridades no sélo estan facultadas, sino
obligadas, a darle prioridad al derecho humano a la protecciéon juridico-
autoral frente a lo que diga la LFDA.

Todo lo antes dicho nos servira de marco de referencia para entender el
sentido en el que avanza el sistema de restricciones al derecho de explota-
cién en nuestra propuesta, asi como la metodologia e instrumentos tedricos
utilizados.

2. Un sistema muxto de restricciones a los derechos de explotacion
como una exigencia wsfundamental

En el capitulo cuarto del presente trabajo (subcapitulo IV) vimos que los
sistemas de restricciones a los derechos de explotaciéon pueden ser abiertos o
cerrados; siendo lo comtn que los sistemas abiertos pertenezcan al ambito
del common law y los cerrados a la familia nerromanista.

Cabe entonces hacernos la siguiente pregunta: ;como debe ser el nue-
vo sistema de restricciones al derecho de explotacién en México: abierto o
cerrado?

Si partimos de la base de que este nuevo sistema debe ser respetuoso
con las normas iusfundamentales (no podria ser de otra manera) y debe
tratar de maximizar fodos los derechos humanos involucrados (en la mayor
medida de lo posible), llegamos a la conclusiéon de que un sistema cerrado
dificilmente puede dar una respuesta cabal.

El hecho de que cualquier restriccién deba estar en un catalogo for-
mal y materialmente legislativo, de caracter limitativo, se traduce en que
no todos los casos en que se requiera restringir el derecho de explotacion
(por exigencia de la Constitucion o de los tratados sobre derechos humanos)
existira tal restriccion en ley. El 6rgano legislativo, por mas que quiera hacer
un listado exhaustivo y omnicomprensivo de las restricciones al derecho de
explotacion, dificilmente podra prever todas las hipotesis relevantes. Esto
es facilmente constatable en un ejercicio de comparacion legislativa, pues
existe una diversidad de restricciones al derecho de explotacién que varian
de pais en pais. Muchas restricciones destacables (y probablemente necesa-
rias) se prevén en la ley de un pais, pero no se contemplan en la de otro pais.
Particularmente, en el caso de México, segin vimos en el capitulo cuarto

91 Véase infra, nota al pie 961.
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de la presente investigacion, nuestra LFDA omite importantes restricciones,
como la parodia, los usos con fines educativos, las restricciones para disca-
pacitados, o las utilizaciones incidentales de obras.

Inclusive, bajo el supuesto de que algtn super-legislador haya podido crear
un listado que contemple absolutamente todas las restricciones al derecho
de explotaciéon que sean necesarias para respetar los derechos humanos, el
vertiginoso cambio tecnologico del mundo actual, puede hacer obsoleto ese
catalogo legal de la noche a la manana. Los legisladores no tienen bolas de
cristal, y es imposible prever los derroteros y problematicas que en el futuro
(incluso inmediato) generara el uso de obras. Si el legislador es diligente (lo
cual no es comtn, y menos en México) lo procedente seria reformar inme-
diatamente la ley para incluir las nuevas restricciones que fueran necesa-
rias, y como es sabido, los procesos parlamentarios (sobre todo si son serios)
toman algin tiempo; lapso durante el cual se estarian afectando derechos
humanos. Peor aun, en los casos (muy comunes) en que los legisladores es-
tan mas preocupados por sus intereses politicos y no por la proteccion de
los derechos fundamentales, se deja la cuestion de la actualizacion de las
restricciones al derecho de explotacion en los ultimos lugares de las agendas
parlamentarias (eso, si no es el caso de que en la agenda ni siquiera se con-
temple el tema). Ademas, hay que sumarle que el tema de las restricciones a
los derechos de explotacion es muy controversial, por lo que, siempre, hacer
una regulacion sobre el particular implica afectar unos intereses y beneficiar
otros, lo que se traduce en un intenso cabildeo legislativo y la correlativa
lucha de poder por parte de los sectores involucrados.

El caso de nuestro pais es muy ejemplificativo de esta cuestion. A pesar
de que el catalogo de restricciones de la LFDA data de 1996, en mas de 15
anos no ha existido una sola modificaciéon para adecuar las restricciones a
los (muchos) cambios tecnoldgicos y de consumo de contenidos que se han
verificado en estos anos.”"”

Asi las cosas, resulta que los sistemas cerrados de restricciones al dere-
cho de explotacion no atienden todas las exigencias de los derechos huma-
nos que pudieran ser relevantes, y por ende, no es la clase de sistema mds acepta-
ble desde un punto de vista wsfundamental.

Para demostrar estas aseveraciones, y a guisa de ejemplo, veamos lo que
acontece en México con la figura de la parodia, a la luz de la LFDA y de la
Constitucion.

912 S6lo han existido meras iniciativas de ley que han buscado desaparecer, o al menos
acotar, la copia privada; asi como también destaca la iniciativa de Ley Federal para la Pro-
tecciéon de los Derechos de los Usuarios de Internet de 2009.
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Del analisis de la ley autoral, se puede apreciar que la parodia no esta
contemplada como restriccién al derecho de explotacién, lo que significa
que, al ser una obra derivada,” su difusién requiere de la autorizacion del
titular de la facultad de transformacion, en términos de los articulos 78 y
27, fr. VI, de la LFDA. ;Qué nos dicen los derechos humanos sobre el parti-
cular? ;La parodia debe ser o no una restricciéon al derecho de explotacion?
Comencemos por ubicar los derechos humanos involucrados.

En primer lugar, y como es lo normal en la LFDA, tenemos al derecho
humano a la proteccién juridico-autoral,”* el cual exige la maxima protec-
cién posible a los intereses econémicos de los autores. En este sentido, ese
derecho fundamental opera en favor de que la parodia esté controlada por
el derecho de explotacion, y no quede amparada por una restriccion, en
tanto lo mas conveniente para el autor es que pueda autorizar vy, sobre todo,
cobrar, por cualquier clase de obra derivada, incluida la parodia.

En segundo lugar, se suele reconocer al derecho a la informacion y al
derecho a la cultura como los principales fundamentos de la parodia como
restriccion al derecho de explotacion.”” Para efectos del presente ejemplo y
para no complicarnos demasiado, solo utilizaremos el derecho a la informa-
cion. Como observamos en el capitulo cuarto, el derecho a la informacion es
la version moderna y aumentada de la tradicional libertad de expresion, con-
sistente en la facultad de buscar, recibir o difundir informacién (incluyendo
informaciones subjetivas, tales como opiniones e ideas), por cualquier medio
o procedimiento, incluso de manera artistica. Por tanto, este derecho humano
opera en el sentido de que la parodia sea una restriccion al derecho de explo-
tacion, pues facilita la emision y recepcion de opiniones criticas, sirviéndose
de una obra preexistente en forma gratuita y desembarazada.

Se observa una colisién de derechos humanos en cuanto a cémo debe
regularse a parodia.”’® ;Cual debe prevalecer? Apliquemos un examen de

913 Sobre esto, véase Ortega Gonzalez, Salvador, “La parodia en la LFDA”, Revista mexi-
cana del derecho de autor, nueva época, México, INDA, ano V, num. 19, 2005, p. 25.

9% Ya sabemos que este derecho fundamental esta previsto en los articulos 15.1.c del
PIDESC y 14.1.c del Protocolo de San Salvador, ambos normas supremas de nuestro pais,
en términos del articulo 133 constitucional. Se puede alegar también que del articulo 28
constitucional se desprende una norma iusfundamental implicita que establece el referido
derecho.

Para mas detalles sobre el fundamento y alcance de este derecho, ¢fr. el subcapitulo VI del
capitulo tercero de la presente investigacion.

915 Sobre esto, véase el subcapitulo VIII, ntimero 3, letra A, del capitulo cuarto de esta
obra.

916 En este sentido, nos indica Guibault: “Limitations on copyright, like the authorisation
to make... parodies... are the realisation of the State’s duty with respect to the enforcement
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proporcionalidad para encontrar la respuesta (pues estamos ante normas de
principio que, ademads, son de caracter iusfundamental), al menos de forma
abstracta.

Como dijimos en el capitulo primero, el principio de proporcionalidad
consiste en el examen escalonado de tres criterios: idoneidad, necesidad y
ponderacion (proporcionalidad en sentido estricto). Verifiquemos si, respec-
to a la parodia, una afectacion a los intereses de los autores en pos del dere-
cho a la informacién, cumple con esos tres criterios.

De conformidad al subprincipio de idoneidad la afectaciéon a un derecho
humano debe estar justificada por un fin legitimo protegido iustundamental-
mente, lo que implica verificar dos cosas: que existe tal fin legitimo y que la
intervencion en el derecho fundamental afectado sirve, en alguna medida,
para lograr ese fin.”'” En el caso de la parodia, la afectacion al derecho hu-
mano a la proteccién juridico-autoral tiene como proposito criticar la obra
parodiada,”® aunque incluso puede argumentarse que también la obra paro-
diada es susceptible de usarse para criticar el estado de las cosas en la socie-
dad o confrontar ideas aceptadas’ (lo que la vincula al debate puablico y, por
ende, al principio democratico); es decir, la parodia se utiliza con fines infor-
mativos.” Evidentemente hay un fin legitimo, que es la emision de opinio-
nes criticas sobre obras intelectuales™' o sobre cuestiones politicas, sociales y
economicas; fin legitimo que estd amparado por los articulos 60. y 70. consti-
tucionales, 90. del PIDCP, y 13 del Pacto de San José, los cuales favorecen el
libre intercambio de opiniones e ideas. Asimismo, el no tener que pedir per-
miso, ni pagar, por difundir la parodia, sirve para lograr ese fin legitimo, pues

of the user’s freedom of expression... It follows from this that with respect to copyrighted
material, authors and users may find themselves invoking competing claims based on the
protection of their respective fundamental rights”. Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397,
p. 264.

917 Para una explicacién mas amplia de este paso, ¢ff. el subcapitulo VI, ntimero 2, letra
A del capitulo primero del presente trabajo.

918 Espin Alba, Isabel, “La parodia de obras divulgadas”, en Rogel Vide, Carlos (coord.),
Los limutes del derecho de autor, Madrid, Reus, AISGE Fundacién, 2006, p. 278.

919 Strowel, Alain, y Tulkens, Francois, op. cit., nota 360, pp. 297 y 298.

920" Espin Alba, Isabel, op. cit., nota 918, p. 278; Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397,
p- 32; Strowel, Alain, y Tulkens, Francois, op. cit., nota 360, p. 297.

921" Este fin legitimo también es usado en la Ley de Responsabilidad Civil para la Pro-
teccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal,
para restringir el derecho al honor, como se desprende de su articulo 15: “En ningtn caso se
considerara como ofensas al honor, los juicios desfavorables de la critica literaria, artistica,
historica, cientifica o profesional; el concepto desfavorable expresado en cumplimiento de un
deber o ejerciendo un derecho siempre que el modo de proceder o la falta de reserva, cuando
debi6 haberla, no demuestre un propoésito ofensivo™.
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muchas veces (la mayoria) el permiso sera denegado, dado que a los autores
no les gusta ver su esfuerzo intelectual sometido a escarnio o critica (target
parody), o ser utilizado como mero instrumento para criticar otras cuestiones
(weapon parody). Desde luego, incluso en los casos en que se pudiera lograr la
autorizacion, el tiempo dedicado a localizar al autor y a obtener el permiso,
implica una traba que dificulta y retarda en alguna medida el ejercicio del
derecho a la informacién; eso sin tomar en cuenta que la remuneracién a
pagar, sea o no muy alta, también hace mas onerosa la emisién de la critica
y, en algunos casos, la vuelve econémicamente imposible. De esta manera, la
parodia como restriccion, satisface el requisito de idoneidad.

Por su parte, la maxima parcial de necesidad consiste en que, de todas
las posibles intervenciones al derecho fundamental, la elegida sea la que lo
afecte en menor medida; es decir, debe hacerse un analisis de otras posibles
alternativas idoneas, determinando, primero, si esas opciones tienen el mis-
mo grado de idoneidad, y luego, viendo si las medidas igualmente idoneas
son mas benignas con el derecho intervenido que la medida materia de ana-
lisis.””? En este sentido, puede pensarse en otras formas de hacer la critica
correspondiente sin tener que recurrir a una parodia libre y gratuita: (@) que
el permiso de hacer la parodia se pida a una autoridad administrativa o a un
juez, (b) que el permiso se pida a una sociedad de gestion colectiva, (¢) que
no se tenga que pedir permiso pero se remunere al autor —como sucede en
Pert—, (d) que tampoco haya permiso pero se tenga que pagar una contri-
bucién al Estado, (¢) que sélo se pueda parodiar obras extranjeras, (f) que
no se haga una parodia —es decir, que no se retomen aspectos creativos de
la obra a criticar—, (g) que se tenga que dar un mero aviso o notificacion,
(h) que luego de difundirse la parodia el autor de la obra primigenia la eva-
lbe y decida st permite que contintie o no la difusion de la parodia (permi-
so ex post). Pues bien, examinando todas esas opciones, ninguna es igualmente
wddnea que la parodia como restriccién para poder difundir la critica: en al-
gunos casos porque subsiste la carga de pedir algtin permiso o hacer algin
tramite (los supuestos marcados con las letras a, b, g v £); en otros, porque
subsiste la traba de hacer una erogacion econémica, haciendo mas onerosa
la consecucion del fin legitimo para el titular del derecho a la informaciéon
(casos ¢ y d); en los demas casos, porque los objetos susceptibles de critica se
reducen (supuesto ¢) o porque la critica no seria tan efectiva (caso f).”*

922" Remitimos al lector al subcapitulo VI, ntimero 2, letra B, del capitulo primero de esta
investigacion, para mas detalles sobre la maxima parcial de necesidad.

923 Se puede alegar que, por virtud de la méxima de no proteccién de las ideas e informa-
ciones, la critica a una obra puede hacerse sin recurrir a la parodia y, en general sin retomar
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Ante tal hallazgo, no es necesario proceder a la segunda parte del
subprincipio de necesidad (valorar cual es la opcion mas benigna con el
derecho intervenido), pues ninguna de las opciones analizadas result6 ser
igual o mayormente iddnea para lograr el fin legitimo. Se podria decir que la
opcion de hacer un pago al autor (sin tener que pedir permiso) es mas be-
nigna con el derecho a la proteccion juridico-autoral que el hacer la parodia
en forma no remunerada, pues, al menos, el autor recibira algo de dinero;
eso es clerto, sin embargo se trata de una medida menos idinea para la con-
secucion del fin legitimo, pues hace mas oneroso lograr ese fin al titular del
derecho a la informacién. Por ende, no es suficiente para llegar a la segunda
parte de analisis de necesidad.”®* En conclusion: la parodia como restriccion
aprueba el requisito de necesidad.

algunos de sus aspectos creativos. Si bien esto se puede hacer, muchas veces la critica no sera
tan contundente o de facil asimilacion, si no se utilizan aspectos creativos de la obra criticada
(incluso, cuando muchas veces lo que se critica no es tanto las ideas contenidas en la obra,
sino sus propios méritos artisticos). Nos encontramos frente a una situacién muy similar al
derecho de cita, en donde es indispensable tomar elementos creativos de otros para poder
ejercer efectivamente el correspondiente derecho humano.

(fr.1o ya dicho en el segundo (subcapitulo III, niimero 5) y cuarto (subcapitulo X, nimero
1, letra D, subindice c) capitulos sobre las limitaciones que tiene la dicotomia “expresion/
contenido”.

Respecto a la contundencia y efectividad de las parodias para transmitir mensajes, véase
Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 88; y Masiyakurima, Patrick, “The free speech
benefits of fair dealing defences”, en Torremans, Paul L.C. (coord.), Intellectual property and
human rights, La Haya, Wolters Kluwer, 2008, p. 242.

Asimismo, sobre la necesidad de usar la forma de expresion de los autores en ciertos ca-
sos, véase Couto, Alexandra, op. cil., nota 594, pp. 166 y 168.

92% Esto no implica descalificar de plano todas las restricciones acompafiadas de un de-
recho de remuneracion (que, por definicién, son mas onerosas que las restricciones simples).
Todo depende de quién es el deudor de la remuneracion: en el presente caso, quien debe
pagar es el titular del derecho a la informacién (quien realiza la parodia), lo que le hace
mas oneroso el ejercicio de su derecho humano; en cambio, en casos como el derecho de
remuneracién por copia privada, el crédito no debe ser pagado por quien hace la copia en
beneficio propio (titular de diversos derechos humanos), sino por los intermediarios que
explotan aparatos reproductores y/o soportes virgenes; por lo que al no ser el titular del de-
recho fundamental quien paga la remuneracion, tal pago es irrelevante para determinar que
la restriccién de copia privada con derecho de remuneracion sea menos idéonea para lograr
el fin legitimo, que la misma restriccién pero sin remuneracion.

Inclusive, como vimos en el capitulo tercero de esta investigacién (subcapitulo V, nimero
6, letra L), el Comité DESC, en su observacion general 17, senala que una restriccion al
derecho a la proteccion juridico-autoral “puede por tanto, en determinadas circunstancias,
requerir medidas compensatorias, como el pago de una indemnizaciéon adecuada” (parrafo
24); lo que nos reitera que, en muchos casos, las licencias legales o restricciones acompanadas
de un derecho de remuneracion son iusfundamentalmente validas.
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Finalmente, nos referiremos al tercer y altimo subprincipio: la ponde-
9% Aqui se debe evaluar si las ventajas que se obtienen al afectar el
derecho a la proteccion juridico-autoral superan los inconvenientes que ge-
926 Esto implica determinar como opera la precedencia
de principios en el caso de la parodia, lo que nos permitira ver cual de ellos
tiene mas peso en este caso (ley de colision), ya que entre mayor grado afec-
tacion a un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el princi-
pio opuesto (primera ley de ponderacién).

En el presente caso, vamos a ponderar el derecho humano a la protec-
ci6n juridico-autoral del autor de la obra parodiada (principio intervenido
o “P7”) y el derecho a la informacion del autor de la parodia (principio in-
terventor o “F)”).

Lo primero que hay que hacer es medir el grado de afectacion del dere-
cho ala proteccion juridico-autoral del autor de la obra parodiada (£%), para
saber si es leve (/), media (m) o grave (g). Se puede afirmar que la intervencion
o afectacion al derecho a la proteccién juridico-autoral existe, pero es leve
(0). Esto en virtud de que los intereses materiales del autor no se ven afecta-
dos en gran medida por el hecho de que otra persona difunda una parodia,
ya que normalmente las parodias no compiten con la obra primigenia ni la
substituyen en el mercado;”’ tampoco minan el mercado del licenciamento
de obras derivadas, pues el autor o titular del derecho de explotacion es li-
bre de autorizar practicamente cualquier tipo de obras derivadas (secuelas,
traducciones, adaptaciones, arreglos, merchandising, etcétera), a la vez de que
el mercado de obras derivadas que se burlen de la obra primigenia no es
muy comun —no es una forma de explotacién normal de la obra— o, en su
caso, es muy reducido,” por lo que la circulacién de la parodia no reduce

racion.

nera esa situacion.

925 Se trataria de un caso de “ponderaciéon abstracta” (segtin la terminologia usual, em-
pleada por la Primera Sala de la SCJN —véase nota al pie 333 del primer capitulo de este
trabajo—) o definitional balancing (segtn la terminologia de Rolla, Giancarlo, Garantia de los
derechos fundamentales y justicia constitucional, México, Porraa, IMDPC, 2006, p. 82).

926 (. 1o ya explicado en el subcapitulo VII, ntimero 2, letra C del primer capitulo.

927 (Cfr.1a afirmacion de la Suprema Corte de EUA en el caso Campbell vs. Acuff-Rose Musi,
Inc. de 1994.

De hecho, varias leyes que contemplan la parodia como una restricciéon al derecho de
explotacion, expresamente senalan que la parodia no debe ocasionar confusion con la obra
parodiada, pues en estos casos ya no solo se esté criticando la obra, sino que la parodia trata
de apoderarse del mercado propio de la obra primigenia mediante el engaiio al consumidor
(lo que se traduce en una competencia desleal, totalmente ajena a la satisfacciéon del bien
legitimo protegido por el derecho a la informacion).

928 “However, authors will most often refrain from developing or licensing others to develop
a market for criticism or parody. It can therefore be concluded that there simply is no market —
let alone one of considerable economic or practical importance. Even if authors were to license
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significativamente las demas opciones de licenciamiento de la obra paro-
diada; ademas, en muchas ocasiones, las parodias hacen que el ptblico se
entere o recuerde la existencia de la obra parodiada, lo que muchas veces se
traduce en una mayor demanda de la obra primigenia (y que su explotacién
genere mayores ingresos).” Aunque también se puede producir el caso de
que, ante la critica a la obra parodiada, su demanda baje.

Por lo tanto, la intensidad de la intervencion en el principio intervenido
(IPi) es leve (I), lo que numéricamente se traduce™ en una intervenciéon con
valor de 1; por lo que /P = 1.

En segundo lugar, hay que graduar la importancia de la satisfaccion
del derecho a la informacién del autor de la parodia (), para saber si es
reducida (/), media (m) o elevada (g). En este orden de ideas, estimamos que
la importancia de la satisfaccion del derecho a la informacién es media (m).
No se trata de algo de importancia elevada (g), en tanto la parodia no es la
unica opcién para criticar una obra o algin acontecimiento relevante: se
puede hacer un ensayo, se puede dar una conferencia, escribir un articulo
de opini6n, hacer una capsula audiovisual, etc., donde se informe al ptblico
los aspectos criticables de la obra o se emitan opiniones sobre una situacion
de interés publico;™ de manera que si no se realiza una parodia, no queda
acallada la voz critica, ni se impide, en términos absolutos, el ejercicio del
derecho a la informacion. Pero tampoco se trata de una satisfaccion de im-
portancia reducida (/), por lo ya explicado en el sentido de que la parodia es
un medio bastante efectivo para hacer criticas” y, a veces, con posibilidad
de llegar a un mayor publico (por ejemplo, el que no tiene el tiempo, la dis-
posicion o la oportunidad de leer un ensayo o acudir a una conferencia); de
esta manera, sl no se permitiera la parodia, aunque existan muchas otras

the utilisation of their works for purposes such as criticism or parody, this market would not
have to be counted as being part of the economic core of copyright. It cannot be expected to
typically become a major source of royalty revenue. Its exemption does not cause a substantial
market impairment”. Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 193.

929 “A critique or parody may also induce people to purchase a copy of the original or go
to its public performance”. Ibidem, p. 196.

930" Seguimos aqui la recomendacién de Alexy de utilizar una secuencia geométrica al
asignar rangos numéricos, de forma que estos quedarian asi: /=1, m =2y g=4.

(fr. Alexy, Robert, “On balancing and subsumption. A structural comparison”, Ratio juris.

An international journal of jurisprudence and philosophy of law, Oxford, Universidad de Bolonia, vol.

16, nam. 4, diciembre de 2003, p. 444.
91 “The balancing test should take into account the element of substitutability and thus
the possibility of developing alternate forms of expression”. Strowel, Alain, y Tulkens, Fran-
¢ois, op. cil., nota 360, p. 294.
932 Guibault, Lucie M.C.R., p. cit., nota 397, p. 88; y Masiyakurima, Patrick, op. cit., nota

923, p. 242.
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opciones para hacer la critica, se estaria privando a la persona de un medio
expresivo muy efectivo y con bastante arraigo en la historia de las comuni-
caciones humanas.

Por lo tanto, la importancia de la satisfaccion del principio interventor
(WE) es media (m), lo que numéricamente se traduce en una satisfaccién
con valor de 2; por lo que WP = 2.

Como tercer paso, debemos aplicar la llamada “férmula del peso” que,
como ya vimos en el primer capitulo, consta de tres elementos o variables:
1) el grado de intervencion en el primer principio y el grado de importancia
de la satisfaccion del segundo principio (los cuales ya determinamos como
1 en el primer caso, y 2 en el segundo); 2) el peso abstracto de los principios
en cuestion; y 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas relativos a la
parodia como restriccion para la no realizacion del primer principio y para
la realizacion del segundo principio.

En este sentido, el peso abstracto del derecho a la protecciéon juridi-
co-autoral (GPid) es, como en la mayoria de los derechos humanos, medio,
lo que significa que su valor numérico en la escala triddica es de 2; por
consiguiente, GPid = 2. En tanto que, si el derecho a la informacion tiene
una posicién prevalente como se suele afirmar”’ (lo cual, para fines de este
ejemplo, asumiremos que es clerto), su peso abstracto (Gpjd) es mdximo, por
lo que le atribuye un valor de 4; lo que implica que Gpjd = 4.

Y en cuanto al grado de certeza hay en las premisas empiricas (SP)
relativas al peso de cada principio en el presente caso, debemos recordar
que aqui también hay una escala triddica: “seguras o confiables” (s), “justi-
ficables o plausibles” (), o “no evidentemente falsas” (¢), cuyos valores son,
respectivamente: 1, /2,y '/a. En el presente caso no encontramos mayor pro-

933 Carbonell, Miguel, op. cit., nota 657, pp. 383 y 384; Escobar de la Serna, Luis, op.
cit., nota 51, pp. 353 y ss.; Gutiérrez Rivas, Rodrigo, y Salazar Ugarte, Pedro, El derecho a la
libertad de expresion frente al derecho a la no discriminacion. Tensiones, relaciones e implicaciones, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Consejo Nacional para Prevenir la Discrimi-
nacioén, 2008, p. 3.

Esta posicion preferente ha sido reconocida por nuestros tribunales. En particular, la Pri-
mera Sala de la SCJN ha afirmado: “La necesidad de que la relacién instrumental entre las
libertades de expresion e informacion y el adecuado desarrollo de las practicas democraticas
influya en la resolucion de los conflictos de derechos que las involucran ha llevado en oca-
siones a hablar de una ‘posicion especial’ de las mismas en las democracias constitucionales
actuales”. Cfi. “LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFORMACION. SU ESPECIAL
POSICION FRENTE A LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD”, Semanario judicial de la_federacion
y su gaceta, 9a. época, t. XXX, diciembre de 2009, p. 286.

Misma postura ha sido expresada por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion en su sentencia JDC-393/2005.

Asimismo, ¢fr. las sentencias 104/1986, 106/1986 y 336/1993, entre muchas otras, del
Tribunal Constiucional espanol.
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blema con la seguridad de las premisas empiricas sobre los pesos atribuidos
a cada principio, por lo que en caso de ambos principios de atribuiremos
un valor medio (p), es decir, son justificadas o plausibles (segun los criterios
prevalentes en la doctrina que senalamos en letra A, del nimero 3 del sub-
capitulo VIII del capitulo cuarto al hablar de la parodia). Por lo tanto, SP:
= 1/2, Yy Sfj = 1.

Asi las cosas, st deseamos saber cuanto es el peso del derecho a la pro-
teccion juridico-autoral frente al derecho a la informacién en relacion con
la parodia como restriccion al derecho de explotacion (GPj), debemos re-
solver la formula del peso:

IPi » GPiA » SPi

GPij =
WP} Gpjd » SPj

De manera que si aplicamos a esta formula los valores numéricos a los
que hemos llegado, el resultado seria el siguiente:

le2e's 1

=0.25

GPij =
Q2e4el)y 4

Lo que significa que el peso del derecho a la proteccion juridico-autoral
en el caso de la parodia como restriccion al derecho de explotacion es de 0.25.

Y a la inversa, los mismos valores numéricos los aplicamos para cono-
cer el peso del derecho a la informacién frente al derecho a la proteccion
juridico-autoral:

9040 4
GB;’Z: = =4
le2es 1

Esto quiere decir que el peso del derecho a la informacién en el caso de
la parodia como restriccion al derecho de explotacion es de 4.

Por consiguiente, respecto al estudiado asunto de la parodia, se aprecia
que el derecho a la informacion (satisfecho en 4) pesa mas que el derecho
a la proteccion juridico-autoral (afectado sélo en 0.25), por lo que, en este
caso, es mas importante la satisfaccién del derecho a la informacién que la
no afectacion al derecho a la proteccion juridico-autoral, es decir, hay una
relacion de precedencia condicionada del primero sobre el segundo.
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De esta forma, luego de aplicar el principio de proporcionalidad, resul-
ta que la parodia es una restriccién a los derechos de explotaciéon sobre las
obras, no soélo justificada, sino necesaria para cumplir con los mandatos de
optimizacion derivados de las normas iusfundamentales.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, nuestra LFDA no contempla la
parodia como restriccion, sino que exige que la difusion de toda parodia
est¢ precedida de un permiso y del pago de una cantidad de dinero (y por
ende, la regulacién autoral no es acorde con las exigencias de los derechos
fundamentales).

Ejercicios similares con otras restricciones no previstas en la ley (como
la relativa a los discapacitados, la referente a la docencia o las reproduccio-
nes temporales en Internet), probablemente arrojarian los mismos resul-
tados. Esto nos demuestra que, en materia de restricciones al derecho de
explotacion, un sistema cerrado siempre estara incompleto, siendo msuficiente
para satisfacer las exigencias de los derechos humanos.

Esto no significa que estemos a favor de implantar en México un siste-
ma abierto de restricciones y borrar, de un plumazo, nuestros antecedentes
y tradicion juridica. Como tampoco pretendemos que una clausula amplia,
tipo fair use, sea la panacea o el epicentro del sistema de restricciones en
nuestro pais. Ya vimos que la principal ventaja de los sistemas cerrados es su
relativa predictibilidad y la seguridad juridica que normalmente acarrean.
No podemos pasar por alto esas bondades, ni seria aconsejable desechar-
las. Inclusive, una argumentaciéon iusfundamental nos puede llevar a esa
conclusion. Mas bien, debemos conservar un sistema cerrado, en la parte que
Junciona.

Es decir, un sistema de restricciones al derecho de explotacion que sea
acorde con los derechos humanos, debe tomar como base los sistemas cerrados
(partiendo de las premisas y elementos mds destacados de estos sistemas). Con esto se
atiende a las exigencias de la seguridad juridica.

Pero ante las deficiencias de los sistemas cerrados (las cuales, ya vimos,
son contrarias a los derechos humanos), debemos buscar la forma de supe-
rarlas y mejorar tales sistemas. Ahi es donde no esta de mas echar mano de
algunas de las ventajas de los sistemas abiertos.

Ya vimos que la principal ventaja de los sistemas abiertos es su flexibili-
dad, lo que se traduce en una respuesta mas rapida a los cambios tecnologi-
cos y en una mayor justicia en la soluciéon de varias controversias autorales.
Precisamente, estos aspectos positivos de los sistemas abiertos pueden ser
incorporados en los sistemas cerrados para lograr su mejoramiento, llegan-
do asi a sistemas mixtos (como veremos con mayor detalle en el siguiente
apartado).
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Un sistema mixto, obviamente, implica una mayor participaciéon de los
jueces, haciéndolos los garantes altimos del buen funcionamiento del siste-
ma. Desde luego, si bien el protagonismo judicial es moneda de cambio en
los paises de la familia del common law, ya no resulta una cuestion extrava-
gante en los paises neorromanistas, pues como hemos podido constatar, las
tesis exegéticas y el positivismo excluyente ya estan superados (o en vias de
superacion en paises como México), por lo que los jueces han tomado un
verdadero liderazgo en la consecucion de los valores constitucionales.”* So-
bre esto, resultan ilustradoras las palabras de Fernandez Segado:

En nuestros dias se admite de modo generalizado que la creacion judicial del
derecho ya no es un patrimonio exclusivo de sistemas, como el norteamerica-
no, de common law, en donde el derecho progresa en buena medida a golpe de
sentencias, que perfeccionan, matizan y a veces incluso inflexionan el orden
juridico. Bien al contrario, la importancia de lo que suele denominarse “dere-
cho judicial”, para contraponerlo al “derecho legal”, ha aumentado de modo
muy sensible en los sistemas juridicos continentales europeos.’®

Adoptar un sistema mixto y alejarse de la doctrina clasica de las res-
tricciones al derecho de explotacién, fuertemente arraigada en un caduco
legicentrismo™ (en tanto proclama que sélo el legislador puede restringir el
derecho de explotacion y que las restricciones estan sujetas a numerus clausus),
es un reto, aunque no exclusivo del derecho autoral, como se ha puesto de
manifiesto:

El problema es que la mayoria de los juristas en actividad fueron for-
mados en el espiritu del legicentrismo y que les es muy dificil volver a en-
focar su cultura juridica alrededor de nuevos conceptos. No obstante ello,
hay una toma de conciencia cada vez mas nitida del nuevo estado de las
cosas.”

En este sentido, parte de la doctrina no ve, como algo descabellado,
que los jueces busquen salvaguardar los valores constitucionales en casos

9% Sobre el fenémeno de la judicializacién, ¢fr. Vigo, Rodolfo L., Interpretacion juridica (del
modelo wspositivista legalista decimondnico a las nuevas perspectivas), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
1999, p. 42; Carbonell, Miguel, Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en México,
México, 5a. ed., 2004, pp. 56 y 57; y Silva Garcia, Fernando, Derechos humanos. Efectos de las
sentencias internacionales, México, Porrta, 2007, p. 13, por sélo poner unos ejemplos.

935 Fernandez Segado, Francisco, “Los derechos constitucionales”, en Fernandez Segado,
Francisco, Estudios juridico-constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 2003, p. 41.

936 Para una critica a esa concepcion del derecho, véase el subcapitulo II del capitulo
primero.

937 Favoreu, Louis Joseph, op. cit., nota 872, p. 43.
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en que el listado de restricciones al derecho de explotacion es insuficiente,
como nos demuestran las palabras de Lucie Guibault:

Perhaps because continental European copyright acts contain an exhaustive
list of strictly worded and interpreted limitations, continental European courts
would seem somewhat more willing than their American counterparts to en-
tertain the idea that the protection of freedom of expression might in certain
circumstances constitute a proper defence to a copyright infringement action.”

Como ejemplo de lo anterior, podemos mencionar algunos casos de
paises de tradiciéon neorromanista”™’ que han dado algunos destellos propios
de un sistema mixto.

Un buen ejemplo es el caso Vers lavenir vs. L'avenir vert, resuelto por el
Tribunal Supremo de Bélgica (2001), en donde el Partido Verde public6 un
panfleto intitulado Lavenir vert (“el futuro més verde”) en clara alusion al
periédico Vers lavenir (“hacia el futuro”), asi como con una presentacion y
disefio muy similares. El Tribunal Supremo resolvié que no habia violacion
a derechos de autor porque se trataba de una parodia. Lo interesante de
este asunto es que la ley autoral belga, vigente al momento de los hechos,
no contenia como restriccion al derecho de explotacion la parodia, y aun asi
el tribunal la reconocié como restriccion, siempre y cuando solo se tomara
de la obra previa los aspectos creativos necesarios para producir el efecto
deseado y, ademas, se respetaran las reglas propias de la parodia como gé-
nero literario.

Otro ejemplo, incluso mas radical (por retomar directamente la doctri-
na del fair use como esta configurada en EUA), es el caso Google Spain, cuya
sentencia de apelacion dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona el
17 de septiembre de 2008,”* dice lo siguiente:

Si bien, aparentemente, la Ley parece haber seguido un listado cerrado de ex-
cepciones al ejercicio de las facultades patrimoniales derivadas de la titularidad
de derechos de propiedad intelectual en el capitulo segundo de su Titulo III,
ello admite algunas matizaciones. En primer lugar, el articulo 40 bis) TRLPI...
dispone que los articulos sobre limites (articulos 31 y ss. LPI) “no podran in-
terpretarse de manera tal que causen un perjuicio injustificado a los intereses

938 Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 292.

939 Los paises del common law han sido menos dubitativos en cuanto a los sistemas mixtos,

pues a la par de clasulas abiertas como el fair use o el fair dealing, han establecido legislati-
vamente algunas restricciones concretas. Sobre el particular, sugerimos al lector revisar el
subcapitulo IX, nameros 1 y 2 del capitulo cuarto de la presente investigacion.

940 Kur afirma que esto puede ser uno de los primeros pasos para crear un “fair use euro-
peo”. Cfr. Kur, Annette, op. cit., nota 146, pp. 11y 34.
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legitimos del autor o que vayan en detrimento de la explotacién normal de las
obras a que se refieran”. Este precepto, que originariamente pretendia ser un
criterio hermenéutico de los limites legales tipificados previamente, puede dar
lugar a que, por via interpretativa, nos cuestionemos los limites de estos dere-
chos mas alla de la literalidad de los preceptos que los regulan... Lo que en el
ambito anglosajon es la doctrina del fair use deberia guiar nuestra interpreta-
cion del alcance de la proteccion de los derechos de propiedad intelectual, que
en ningun caso pueden configurarse como derechos absolutos, y sus limites.
En Gltima instancia, se trata de trasladar a la esfera de la propiedad intelectual
lo que el ius usus inoqui ha sido para la propiedad mobiliaria e inmobiliaria,
un limite natural del derecho de propiedad, que opera sobre todo al interpre-
tar el alcance de su proteccion para evitar extralimitaciones absurdas.

De este modo, para analizar el presente caso deberiamos atender a cir-
cunstancias tales como: la finalidad y el caracter del uso, que en este caso
persigue facilitar al solicitante de la busqueda la eleccion de aquellos resulta-
dos que satisfagan el objetivo perseguido...; la cantidad y sustancialidad de la
parte reproducida y exhibida en relacién con el conjunto de la obra...

En este caso se discutia la violaciéon a los derechos de explotacion sobre
un sitio web, por reproducirlo y ponerlo a disposicion del pablico median-
te la memoria caché del buscador Google. Al final, como se desprende de la
sentencia citada, el tribunal de apelacion decidié aplicar la doctrina del fair
use por encima del texto de la ley espafiola.’"

Empero, no debe dejarse a un lado que un sistema en donde haya una
mayor participacién de los juzgadores y libertad para estos, puede fomentar
cierta inseguridad juridica.

Y no menos desdefiable es, en este mismo aspecto, el peligro (en rigor, una
realidad) de que los jueces tiendan a razonar (incluso no siendo necesario) por
la senda de los derechos fundamentales, siendo asi que muchas de sus “solu-
ciones” puedan estar plenamente fundadas (sélo) en conceptos o principios
clasicos de la dogmatica el Derecho privado.®*

941 Esto es criticable, pues el derecho espafiol tiene mejores figuras juridicas que permiten

aplicar clausulas abiertas, sin tener que copiar literalmente y paso a paso el fair use estadouni-
dense. Si bien la audiencia provincial cit6 el ws usus innocuz, la cuestion quedo en eso, en una
mera cita; hubiera sido mas interesante que desarrollara esa idea.

Desde otro punto de vista, Rodrigo Bercovitz critica esa resoluciéon afirmando que el
articulo 40 Bis de la ley autoral espanola no faculta para crear nuevas limitaciones, sino
aplica para interpretar las ya formuladas en el texto legal. (fr. Bercovitz Rodriguez-Cano,
Rodrigo, “La regulacion legal de los limites en las legislaciones comunitaia y espafiola”, en
O’Callaghan, Xavier (coord.), Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual, Madrid,
Dykinson, 2011, p. 343.

92 De Angel Yégiiez, Ricardo, op. cil., nota 893, p. 126.
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Como vimos en el capitulo cuarto de este trabajo, la discrecionalidad
judicial es uno de los principales problemas de los sistemas abiertos. En
este sentido, es donde un sistema mixto (que retome muchos de los aspec-
tos de los sistemas cerrados) nos puede servir para atenuar la problemati-
ca. Los jueces no tendrian una discrecionalidad absoluta, como explica-
mos en los siguientes apartados.

Asi, lo que queda claro, es que s6lo un sistema mixto de restricciones
puede estar en aptitud de cubrir todas las exigencias derivadas de los de-
rechos humanos. La dialéctica (aufheben) de tomar lo mejor de los sistemas
abiertos y cerrados (y desechar lo peor de ellos), nos llevard a una supera-
ci6én de la situacion actual y hacia un mayor equilibrio en la materia.””® En
los siguientes apartados, explicamos los detalles de como estructurar un sis-
tema mixto de restricciones al derecho de explotacion.

3. La estructura de un modelo mixto (ideal) en México

Ya dijimos que nuestro proposito no va mas alla de buscar una solucién
juridica que sea viable para México, de manera que, lo que a continuaciéon
se propone, no pretende ser aplicable a cualquier otro pais (queremos evitar
errores como los de Lessig, de intentar dar respuestas universales sin tomar
en consideracion las peculiaridades de cada sistema juridico). Sin embargo,
algunas de las ideas aqui senaladas pueden ser tomadas, trabajadas y adap-
tadas para otros paises.

Hecha la anterior aclaracion, expliquemos como seria, desde nuestro
punto de vista (y con base en todo lo ya estudiado en la presente investiga-
cién), la estructura ideal del modelo mixto de restricciones al derecho de
explotacion en México.

Este nuevo modelo (como se desprende de su denominacion), mezcla
aspectos del sistema abierto y del sistema cerrado de restricciones. En espe-
cial, dicho modelo consta de dos partes: un listado detallado de restricciones
y una clausula general o abierta.

Dada nuestra tradicién juridica, la parte central o fundamental de este
sistema consistiria en un /listado detallado de restricciones. Dicho catalogo seria
establecido por el legislador democraticamente electo, buscando ser lo mas
exhaustivo y completo posible, de manera que el legislador busque incluir
en ¢l todos los posibles casos en que, conforme a las exigencias de los dere-
chos humanos, deban ser restringidos los derechos de autor.

943 Inclusive, llegar a ese equilibrio es una obligacién iusfundamental derivada del PI-
DESC, segtiin determiné el Comité DESC en su observacion general 17, parrafo 35.
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Con esta parte del sistema se busca dar la mayor seguridad juridica po-
sible, al tiempo que se pretende ser respetuoso con los derechos humanos.
Asi, se conservan las mejores aportaciones de los sistemas cerrados de res-
tricciones al derecho de explotacion.

El segundo elemento del sistema seria una cldusula abierta, la cual permi-
ta a los juzgadores evaluar casos concretos de colisiones de derechos. Esta
clausula abierta so6lo entraria en juego cuando la controversia en particular
no pudiera resolverse mediante el catalogo de restricciones expresamente
formuladas por el legislador; es decir, inicamente se acudird a ella ante el
silencio o deficiencia del texto legal.

Con esta parte del sistema se busca no dejar desamparadas situaciones
que debieran ser restricciones al derecho de explotacion, pero que no fue-
ron consideradas como tales con el legislador. De esta manera, se reduce el
margen de injusticias y se le da mayor dinamismo a la materia, superandose,
por consiguiente, la poca flexibilidad de los sistemas cerrados. Asi, se incor-
poran al sistema las principales bondades de los sistemas abiertos.

El juzgador no podria acudir inmediatamente a la clausula general, sino
que, primero, debe analizar el listado de restricciones a la luz de la contro-
versia concreta, y solo en caso de que no encuentre ahi la solucion (para lo
cual debe dar una argumentacién juridica correcta), debe pasar a resolver
el asunto mediante el empleo de la clausula abierta y la ponderacion de los
intereses en juego. Desde luego, para hacer esto tltimo, no sélo debe tomar
en cuenta los factores econémicos, sino también los sociales y culturales
involucrados, siempre a través de los principios y valores constitucionales.

Inclusive, conforme los jueces vayan resolviendo mas asuntos utilizando
la clausula abierta, se irdn generando precedentes que haran mas previsibles
las restricciones creadas judicialmente (lo que abona a la seguridad juridi-
ca), muchas de las cuales podran, incluso, ser retomadas posteriormente por
el legislador e incluirse expresamente en el catalogo legal.

La mezcla de un listado abundante de restricciones, mas la salvaguarda
de una clausula abierta complementaria, implica un mejor sistema vy, sobre
todo, mds equilibrado.

Con esto se superan muchos de los dogmas propios de la doctrina clasica
de las restricciones, los cuales, ademas de hacer inflexible el sistema, tienen
como principal proposito favorecer lo intereses de los autores, de manera
que no sirven para llegar a soluciones equilibradas. Asimismo, este sistema
mixto recoge muchos de los reclamos de los diversos intereses que llegan a
contraponerse a la proteccion a los autores, pero, sin embargo, no subordina
tal proteccion a esos intereses; de manera que también sirve para proteger a
los creadores y no vaciar el contenido de las normas que los defienden.
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Asi, la solucion deal en México es que, sin prescindir del catalogo de
restricciones del articulo 148 de la LFDA, se reforme esta ley para incluir una
clausula abierta que complemente ese catalogo (lo anterior sin perjuicio del
constante examen y reforma a dicho listado). Esa clausula abierta, como se
explica ifra en el subcapitulo VI, ntmero 4, letra B, subindice b, plasmaria
la estructura del principio de proporcionalidad.

Esto es, a grandes rasgos, la estructura general del sistema propuesto.
En el siguiente apartado damos los pormenores de su funcionamiento, pero
desde ahora adelantamos que la piedra de toque de este sistema mixto es el
principio de proporcionalidad.

4. El principio de proporcionalidad como instrumento
de equilibrio en un sistema mixto

El sistema mixto que propusimos en el apartado previo puede imple-
mentarse a través de la utilizacion del principio de proporcionalidad.

Larazén de esto es que, en primer lugar, se trata de una herramienta ju-
ridica probada y confiable, capaz de producir resultados equilibrados frente
a problematicas juridicas complejas y delicadas;”** amén de que garantiza
la correcciéon formal de razonamiento juridico. Si lo que se busca son so-
luciones balanceadas en el ambito de los derechos de autor, la verdad no
conocemos mejor instrumento para lograrlo.

En segundo lugar, porque parece haber una exigencia iusfundamental
de aplicar ese principio, tanto en la creaciéon como en la aplicacién de restric-
ciones, para poder salvaguardar todos los derechos humanos involucrados,
y lograr su cumplimiento en la mayor medida de lo posible (optimizacion).

En tercer lugar, el propio Comité DESC ha indicado que las normas
sobre derechos humanos deben integrarse en los procesos de expediciéon
y de interpretacion de los derechos intelectuales. Inclusive, llega a afirmar
la importancia de establecer un mecanismo de derechos humanos para la
revision de la llamada propiedad intelectual.” Consideramos que ese me-

canismo debe ser el principio de proporcionalidad.

94 “In fact, the principle of proportionality is calibrated in a way that makes it acutely
sensitive to the personal spaces and values people care about most”. Beatty, David M., The
ultimate rule of law, Nueva York, Oxford University Press, 2004, p. 165.

Como bien indican Mathews y Sweet, en los tltimos 50 afios la mayoria de los mas altos
tribunales del mundo se han valido del principio de proporcionalidad para resolver los pro-
blemas mas controversiales. véase Mathews, Jud, y Sweet, Alec Stone, op. cit., nota 869, pp.
159y 160.

945 Declaracion de 2001 del DESC, “Los derechos humanos y las cuestiones relativas a la
propiedad intelectual”, parrafo 18.
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Y en cuarto lugar, porque el principio de proporcionalidad le da co-
herencia al sistema juridico como un todo, y no como una pluralidad de
ordenamientos inconexos; cuestion muy importante en el tema que nos ata-
nie, donde la legislacion autoral se le ha visto tradicionalmente como algo
aislado, ajeno a doctrinas “externas” como el derecho a la informacion.’*

En tal tenor, el principio de el proporcionalidad es atil: (@) para crear
nuevas restricciones al derecho de explotacion, y () para resolver controver-
sias entre particulares donde se alegue la necesidad de realizar ciertos usos de
obras en forma inconsentida. A continuacion explicaremos ambos aspectos.

A. El principio de proporcionalidad como factor para establecer
legislativamente nuevas restricciones

El principio de proporcionalidad es, pa, un elemento imprescindible
para legislar en materia de derechos de autor;”*” en particular, al momento
de formularse en ley una restriccion al derecho de explotacion. ¢(Por qué
raz6n? Como ya vimos en el capitulo primero de la presente investigacion,
el principio de proporcionalidad se usa para conocer las pautas de decision
con que cuentan las autoridades, principalmente la forma en que tales au-
toridades (incluyendo la legislativa) estan vinculadas por la Constitucion.”
Por consiguiente, el legislador no puede decidir libremente el contenido de
la ley, sino que debe subordinarse a las normas constitucionales.

Si esto es cierto para cualquier ley, no lo es menos para la LFDA. Todo
contenido de la legislacion autoral debe ser conforme con lo que determine
la Constitucion.

Dicha conformidad constitucional aplica para la totalidad las institucio-
nes reguladas en la LFDA, incluyendo las restricciones al derecho de explota-
cion. Por consiguiente, cada vez que el legislador pretenda incluir una nueva
restriccion en la ley, debe antes preguntarse sobre la validez de esa adicion a
la luz de la Constitucion; es decir, ha de realizar un examen de proporcionalidad™
(podriamos decir que se trata de un examen de proporcionalidad previo).”"

946 Drassinower, Abraham, op. cit., nota 851, p. 235.

947 Cfr. lo ya dicho en el subcapitulo VI, ntimero 4 del primer capitulo sobre la obligato-
riedad del uso del principio de proporcionalidad en México, como reconocié el Pleno de la
SCJN mediante jurisprudencia.

918 Véase Bernal Pulido, Carlos, op. cit., nota 653, p. 77; y Sanchez Gil, Rubén, op. cit.,
nota 653, p. 1.

99 “La ley pondera cuando su regulacion privilegia o acentta la tutela de un principio
en detrimento de otro”. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y limates a los
derechos_fundamentales, México, Porrta, ELD, Universidad Complutense, 2011, p. 94.

950 (fi. 1a nota al pie 925 del presente capitulo.
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Si la restriccion al derecho de explotacion propuesta aprueba el test de
proporcionalidad, el legislador es libre de incluirla en la ley. Por el contra-
rio, si la adicién prevista resulta desproporcionada, el legislador tendra una
prohibicion constitucional para modificar la ley en ese sentido.

En particular, hay que destacar que la adopcién de cualquier restriccion
al derecho de explotacion siempre va a tener una repercusion de caracter
iusfundamental, en tanto interviene o afecta el derecho humano a la protec-
ci6on juridico-autoral,”! pues como ya vimos,” los derechos de explotacion
derivan directamente de ese derecho humano, de manera que el establecer
una restriccion al derecho de explotacion se traduce en una afectacion a los
intereses materiales que los autores tienen sobre sus obras y que estan pro-
tegidos iusfundamentalmente.

Dicho en otras palabras: siempre que el legislador imponga en ley una
restriccion al derecho de explotacion, no solo estara restringiendo ese dere-
cho subjetivo ordinario, sino también estard restringiendo un derecho hu-
mano de los autores, por lo que la medida legislativa debe ser proporcionada,’™”
para afectar tal derecho en la menor forma de lo posible y sin atentar contra
su contenido esencial.”*

De igual forma, el hecho de que las restricciones al derecho de explota-
cién deriven de otros derechos humanos, implica que los legisladores deben
tomar en cuenta esos derechos al redactar leyes autorales, y deben encon-
trar un equilibrio entre intereses contrapuestos, desde luego, debiendo apli-
car el principio de proporcionalidad.*>

91 Este derecho encuentra sus normas de derecho fundamental en México en las disposi-

ciones iusfundamentales directamente estatuidas en los articulos 15.1.c del PIDESC'y 14.1.c
del Protocolo de San Salvador, y en una norma adscrita derivada interpretativamente del
articulo 28 constitucional, noveno parrafo.

952 Cfr. el subcapitulo VI, ntimeros 2 y 3 del capitulo tercero de este trabajo.

953 Como bien dijo el Comité DESC, a proposito de las restricciones al derecho huma-
no a la proteccién juridico-autoral, dichas intervenciones deben “ser compatibles con la
naturaleza de esos derechos, perseguir fines legitimos y ser estrictamente necesarias para
la promocién del bienestar general en una sociedad democratica”. (fr. su observacion
general 17, parrafo 22.

Con una redaccién un tanto ambigua, Monroy parece sugerirnos que toda limitacion
a un derecho de autor debe aprobar los tres subprincipios del test de proporcionalidad. (fr.
Monroy Rodriguez, Juan Carlos, op. cit., nota 152, p. 15.

9% De hecho, resulta interesante lo resuelto por el Tribunal Constitucional de Alemania
en el caso Vollzugsanstalten de 1988, en donde establecié que el legislador es libre de recali-
brar los intereses en la legislacion autoral, limitando asi los derechos de los creadores, pero
dejando intocado el nacleo de los derechos de autor protegido constitucionalmente (Kern des
Urheberrechts).

955 Geiger, Christophe, op. cit., nota 328, p. 38.
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Inclusive, esto no es novedad alguna en materia de derechos de autor,
como ha destacado el Tribunal Constitucional aleman, en su famoso caso
Schallplatten de 1971, en donde determin6 que el legislador tiene el deber de
ponderar los intereses en juego al momento de crear una ley sobre derechos
de autor.

Por todo lo anterior, el principio de proporcionalidad debe ser usado
por el legislador al momento de formular nuevas restricciones al derecho de
explotacion.” Es decir, la mdxima de proporcionalidad debe aplicarse en el primer
elemento del sistema mixto propuesto: el establecimiento de un catdlogo legislativo de res-
tricciones a los derechos de autor.

Adicional a este examen de proporcionalidad previo que debe hacer el
legislador, existe la posibilidad de una prueba posterior de proporcionalidad,
en sede de control de constitucionalidad de las leyes. En efecto, aqui de lo
que se tata es que el Poder Judicial de la Federacion, a través del principio de
proporcionalidad, someta a un examen de constitucionalidad la restriccién
al derecho de explotacién adoptada por el legislador,”’ para ver si sobrevi-

ve o debe declararse inconstitucional.”® En este sentido, resultan claras las
palabras de la Primera Sala de la SCJN:

..Ja labor de “ponderacion legislativa” efectuada ha de ser compatible con
previsiones constitucionales que tienen fuerza normativa directa y que no
dan, por consiguiente, carta blanca a las autoridades ptblicas para desarro-
llarlas. De lo contrario se pondria en riesgo el caracter supralegal de los dere-
chos fundamentales que hemos subrayado con anterioridad, y se otorgarian

956 Respecto de las ponderaciones legislativas, ¢f. Sieckmann, Jan-R., “Ponderacién au-
ténoma”, trad. de Cecilia Ananos Meza, en Sieckmann, Jan-R., £l modelo de los principios del
derecho, Bogoté, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 124.

97 Bien refiere Fix-Zamudio que el amparo contra leyes es un verdadero proceso al le-
gislador. (fr. Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, México, 2a. ed., Porrua,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, p. 21.

Desde luego, lo mismo puede afirmarse respecto de los otros procesos de control de la
constitucionalidad de normas generales.

958 “L,a ley, por tanto, representa una forma de ponderacién en el sentido antes indicado,
pero puede, a su vez, ser objeto de ponderacion en el curso de un enjuiciamiento abstracto
por parte del Tribunal Constitucional. La ponderacion dara lugar, entonces, a una declara-
cion de invalidez cuando se considere injustificadamente lesiva para uno de los principios
en juego”. Prieto Sanchis, Luis, Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial,
Lima, la. reimp., Palestra, 2007, p. 141.

Asimismo, sobre los beneficios de utilizar el principio de proporcionalidad para examinar
la actuacion legislativa en materia de propiedad intelectual, ¢fr. Gruenberger, Michael, “A
duty to protect the rights of performers? Constitutional foundations of an intellectual prop-
erty right”, Cardozo arts & entertainment law jouwrnal, Nueva York, vol. 24, nam. 2, 2006-2007,
pp. 675y ss.
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atribuciones extraordinarias al legislador ordinario, representante de mayo-
rias historicas mas o menos contingentes.””

Estrechamente relacionado con lo anterior, ademas de utilizarse el prin-
cipio de proporcionalidad en sede de control de la constitucionalidad, tam-
bién puede echarse mano de ¢l para realizar un control de la convencionalidad.
En efecto, dentro de los paises que integran el sistema interamericano de
derechos humanos, los jueces nacionales deben analizar la compatibilidad
de los actos de autoridad internos con la CADH, e incluso, con la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.” Esto es parti-
cularlmente relevante en la materia que nos ocupa, pues si el legislador esta-
blece una restriccién al derecho de explotacion en México, el juzgador esta
facultado para juzgar si tal medida es acorde con los tratados sobre dere-
chos fundamentales suscritos por nuestro pais,”
rechos sociales”™ como el derecho humano a la protecciéon juridico-autoral.

incluso, con relacion a de-

939 Sentencia del 17 de junio de 2009, dictada en el amparo directo en revision 2044/2008,
p. 36.

De este asunto se desprende la tesis “LIBERTAD DE EXPRESION Y DERECHO A LA INFOR-
MACION. SU ESPECIAL POSICION FRENTE A LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD”, Semana-
rio judicial de la_federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXX, diciembre de 2009, p. 286.

960 Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad.
Comparacion (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”, Estu-
dios constitucionales, Chile, Universidad de Talca, atio 7, nam. 2, 2009, pp. 110-112; y Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de la convencionalidad en el Estado constitucio-
nal”, en Fix-Zamudio, Héctor, y Valadés, Diego (coords.), Formacidn y perspectivas del Estado en
México, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, El Colegio Nacional, 2010,
pp- 175y 176.

Véase las siguientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Al-
monacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile (26 de septiembre de 2006), Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perit (24 de noviembre de 2006), La Cantuta vs. Peri (29 de
noviembre de 2006), Boyce y otros vs. Barbados (20 de noviembre de 2007), Heliodoro Portugal
vs. Panamd (12 de agosto de 2008), Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (23 de
noviembre de 2009), entre otros.

961 Cfr. Pleno SCJN, “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”, Semanariojudif
ctal de la federacion y su gaceta, 10a. época, libro III, diciembre de 2011, p. 552; Pleno SCJN,
“PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS”, Semanario judicial de la federacién y su gaceta, 10a. época, libro III, di-
ciembre de 2011, p. 551; Pleno SCJN, “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO
EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD”, Semanario judicial de la
Jederacion y su gaceta, 10a. época, libro III, diciembre de 2011, p. 535; Primer Tribunal Co-
legiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, “CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGA-
DOS A EJERCERLO”, Semanario judicial de la_federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXXI, mayo de
2010, p. 1932; y Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
858 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

Asi, en el sistema mixto de restricciones al derecho de explotacion que
proponemos, el principio de proporcionalidad juega dos papeles respecto
de la actividad del legislador (establecimiento del catdlogo restricciones):
(a) ser una herramienta que utilizara el legislador para valorar las restric-
ciones que considere conveniente introducir en la LFDA; y (b) ser una
herramienta de los jueces para examinar la constitucionalidad y conven-
cionalidad de las restricciones aprobadas por el legislador.”®

“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO
MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE
LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS”, Semanario judicial de la _federacion y su gaceta, 9a.
época, t. XXXI, marzo de 2010, p. 2927.

962 Cfr. el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, al caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

963 En nuestro pais ya se han presentado algunos intentos de la Primera Sala de la SCJN
de utilizar el principio de proporcionalidad para juzgar los contenidos de la LFDA.

El primer caso fue el amparo en revision 1110/2005, en donde el Ministro José Ramoén
Cossio elabor6 un proyecto de sentencia en el que se determinaba que la prohibicion legal
para ser arbitro que tienen los abogados que hayan prestado sus servicios a una sociedad
de gestion colectiva, era contraria al principio de igualdad y, por ende, desproporcionada.
La mayoria de ministros de la Primera Sala desech6 ese proyecto y estimé constitucional la
disposicion de la LFDA. El sentido del proyecto del Ministro Cossio se rescaté en su voto
particular, el cual puede consultarse en Cossio Diaz, José Ramén, “La intencién no basta.
Objetivos legislativos y discriminacion normativa”, Cuestiones constitucionales. Revista mexicana
de derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, num. 15, julio-
diciembre 2006, pp. 320 y ss.

El segundo caso fue el amparo directo en revision 112172007, en donde la Primera Sala
sostuvo (equivocadamente, a nuestro entender) que no se afecta desproporcionadamente el
derecho de acceso a la justicia, st el ejercicio de acciones civiles en materia de derechos de
autor se subordina al agotamiento previo de la via administrativa sancionadora. (fr. “DE-
RECHOS DE AUTOR. LOS ARTICULOS 231 Y 232 DE LA LEY FEDERAL RELATIVA INCIDEN
RAZONABLE Y PROPORCIONALMENTE EN EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA”,
Semanario judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXVIII, agosto de 2008, p. 51.

Una critica a este intento (pues no se siguieron en realidad las reglas del principio de pro-
porcionalidad) puede encontrarse en Sanchez Gil, Rubén, “El caso ‘Diego Pérez’: como no
se hace un examen de proporcionalidad”, Revista iberoamericana de derecho procesal constitucional,
México, Porrta, IMDPC, ntm. 13, enero-junio 2010, pp. 393 y ss.

El tercer caso fue el amparo en revision 11/2010 del que conocié la Primera Sala en ejer-
cicio de su facultad de atraccion. En este asunto, diversos exhibidores de cine argumentaban
que la LFDA daba un trato diferenciado a las sociedades de gestién colectiva al prever un
régimen especial de legitimacion procesal para estas personas morales, alegando contraven-
cion al proncipio de igualdad del articulo lo. constitucional. La SCJN declaré infundado ese
argumento, pues considerd que ese régimen especial de legitimacién es constitucionalmente
valido, para lo que aplico el principio de proporcionalidad. Segin la corte, ese régimen
especial cumple el subprincipio de necesidad, ya que tiene un fin constitucionalmente valido,
que es el proteger efizcamente los derechos de autor y garantizar su ejercicio (articulo 28
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Por otro lado, y como veremos a continuacion, el principio de propor-
cionalidad también tiene otra funcién en el sistema mixto de restricciones
al derecho de explotacion: ser utilizado directamente por los jueces al mo-
mento de resolver controversias entre particulares.

B. El principio de proporcionalidad en la resolucion de casos concretos

El principio de proporcionalidad también juega un papel importante
en el sistema mixto de restricciones al derecho de explotacion que propone-
mos, por cuanto hace a la resolucion de controversias concretas.”*

En efecto, como explicamos ya, el sistema mixto que se propone se basa
en la combinacién de un catalogo de restricciones establecidas por el legis-
lador, mas una clausula abierta susceptible de ser aplicada por el juzgador
en los casos que no puedan resolverse usando el listado de la ley. A continua-
ciéon estudiaremos la utilizacion del principio de proporcionalidad en este
segundo elemento del sistema mixto.

Para poder entender cémo opera el principio de proporcionalidad en
la solucion de controversias sobre derechos de autor, es necesario distinguir

de la Constitucién). Nuestro Maximo Tribunal también considerd aprobado el requisito de
tdoneidad, en tanto es un medio apto para lograr ese fin constitucional, pues la falta de un
régimen especial para las sociedades de gestiéon haria nugatorios los derechos de autor. Final-
mente, la Primera Sala estimé que se satisfacia la maxima parcial de proporcionalidad en estricto
sentido, dado que las sociedades de gestion colectiva sélo tienen una presuncion zuris tantum de
representacion de los autores de su rama, la cual puede ser desvirtuada por la contraparte
mediante pruecba en sentido diverso. Gfr. “DERECHOS DE AUTOR. EL ARTICULO 200 DE
LA LEY FEDERAL RELATIVA, QUE PREVE UN REGIMEN DE LEGITIMACION ESPECIAL A LAS
SOCIEDADES DE GESTION COLECTIVA, NO VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD”, Semanario
Judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXXIII, febrero de 2011, p. 612.

Si bien este tercer caso fue mas afortunado desde un punto de vista argumentativo y en
cuanto al sentido de la resolucion, la SCJN sigue cometiendo errores técnicos al aplicar cada
uno de los subprincipios del principio de proporcionalidad.

96+ El principio de proporcionalidad no sélo sirve para valorar las restricciones a un
derecho humano, sino también es util para resolver conflictos entre derechos. (fr. Del Toro
Huerta, Mauricio Ivan, “El caso Castaneda Gutman. El juicio de proporcionalidad en sede
internacional”, Revista de la Facultad de Derecho de México, México, UNAM, Facultad de Dere-
chot, IX, nam. 251, enero-junio 2009, p. 397.

De igual forma, Brage explica que el principio de proporcionalidad, ademas de aplicarse
al legislador cuando interviene un derecho fundamental al legislar, también tiene vigencia
en la aplicacion de la ley: “El principio de proporcionalidad como criterio constitucional de-
limitador de toda intervencion restrictiva en los derechos fundamentales se aplica tanto al
legislador, como a los jueces y tribunales, como también a las Administraciones publicas.
Puede, asi, también distinguirse entre proporcionalidad en la ley y proporcionalidad en la
aplicacion de la ley”. Brage Camazano, Joaquin, Los limutes a los derechos fundamentales, Madrid,
Dykinson, 2004, pp. 356 y 357.
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dos situaciones: (a) la situacion actual de la LFDA donde no existe una clau-
sula abierta expresa; y () la situaciéon ideal propuesta, en donde el texto
legal contenga una clausula abierta formulada expresamente.

A continuacion trataremos por separado cada una de esas dos situacio-
nes en la aplicabilidad del principio de proporcionalidad.

a. Aplicacion en las circunstancias actuales

Una de las ventajas de aplicar el principio de proporcionalidad, es que
nos permitird transitar de un sistema cerrado de restricciones a un sistema
mixto, en forma automatica y sin necesidad de una reforma legal. Su Gni-
co requisito es la voluntad (mejor dicho: compromiso) de los juzgadores en
México.

Asi, con el texto actual de la LFDA, podemos implementar ya un sistema
mixto, mediante la aplicacién inmediata del principio de proporcionalidad.
Veamos.

Aunque hoy en dia la ley autoral no contempla una clausula abierta
que permita al juzgador aplicar el principio de proporcionalidad, podemos
echar mano de esa herramienta para solucionar controversias sobre cier-
tos usos no autorizados de obras. Concretamente, se trata de que el litigio
sea resuelto por el juzgador realizando una ponderacion (proporcionalidad en
sentido estricto) entre los intereses del autor o titular de derechos, por un
lado, y los intereses del usuario, por el otro lado.

Este planteamiento nos genera las siguientes preguntas: ¢se puede rea-
lizar ponderacion de derechos en la jurisdiccion ordinaria (aparte de la
jurisdiccidn constitucional)? icomo podria aplicarse la ponderacion en ma-
teria de derechos de autor? y jpor qué acudir a la ponderacion, y no a otra
clase de clausulas abiertas? Respondamos una por una estas preguntas.

a) La ponderacion en la jurisdiccion ordinaria. Como vimos en el capitulo pri-
mero de la presente investigacion, no debe causar mayor extrafieza el que
ciertas controversias entre particulares sean resueltas aplicando la ponde-
racién, pues el principio de proporcionalidad no es exclusivo del derecho
constitucional, sino comn a otras ramas del derecho,” e, incluso no es rara
su aplicacion en el mundo del llamado derecho privado.”®

965 Lopera Mesa, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y ley penal. Bases para un modelo
de control de constitucionalidad de las leyes penales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2006, p. 43; Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, £/ principio de proporcionalidad en
el derecho administrativo, tesis para obtener el grado de doctor en derecho, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, 2003, p. 203; Castafio Vallejo, Radl, “Intervenciones corporales
y principio de proporcionalidad”, Anuario de derecho constitucional latinoamericano 2007, Monte-
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De hecho, en el subcapitulo VI del capitulo primero del presente estu-
dio, quedo asentado que cualquier colision de normas juridicas que tengan
la estructura de principios se resuelve aplicando el principio de proporcio-
nalidad, sin que sea necesario que se trate de normas constitucionales, pues
s6lo basta que las normas tengan la estructura propia de los principios, pues
“el caracter de principio implica la maxima de proporcionalidad, y ésta
implica aquélla”.”” Sobre lo que abunda Arroyo: “Si la ponderacion es el
método caracteristico de resolucion de los conflictos integrados por princi-
plos, entonces serd lo normal que dicho método sea empleado por todos los

operadores juridicos llamados a interpretar y aplicar las normas que perte-

necen a esa categoria”.

De esta forma, un juez ordinario puede, perfectamente, aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad para resolver una controversia entre particulares,
si las normas ordinarias que va a aplicar son principios.

Inclusive, el principio de proporcionalidad es cominmente aplicado
por jueces ordinarios en asuntos sobre derechos de la personalidad, como
por ejemplo, la colisiéon de principios que implica resolver un asunto don-

video, Konrad Adenauer Stiftung, t. II, 13er afio, 2007, p. 520; Bernal Pulido, Carlos, op.
cit., nota 653, p. 48; Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, op. cit., nota 964, p. 394; Guastini,
Riccardo, “Los principios constitucionales en tanto fuente de perplejidad”, en Aguilera Por-
tales, Rafael, Becerra Rojasvértiz, Rubén Enrique, y Ortega Gomero, Santiago (coords.),
Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales. Contribuciones a la teoria politica y juridica
contempordnea, México, Porraa, 2010, p. 115; Garcia Jaramillo, Leonardo, “Buenos tiempos
para el neoconstitucionalismo (sobre la aparicion de £I examen de proporcionalidad en el derecho
constitucional)”, Vniversitas, Bogota, niim. 120, enero-junio 2010, p. 319; Prieto Sanchis, Luis,
op. cit., nota 958, p. 181.

Asimismo, véase Arroyo Jiménez, Luis, “Ponderacion, proporcionalidad y derecho admi-
nistrativo”, Indret: revista para el andlisis del derecho, Barcelona, nim. 2, 2009, pp. 23, 24y 27 (en
esta Gltima pagina, afirma: “Todo ello conduce a la necesidad de atender al modo en que
la Administracién realiza juicios ponderativos en el desarrollo ordinario de su actividad no
normativa, puesto que, incluso alli donde esta Gltima no se encuentre gobernada por reglas,
estara dirigida normativamente a través de principios”).

966 Hiberle, Peter, op. cit., nota 905, p. 42; Beatty, David M., op. cit., nota 944, pp. 165
y 166; Mathews, Jud, y Sweet, Alec Stone, op. cil., nota 869, p. 108; Sanchez Gil, Rubén,
“Recepcion jurisprudencial del principio de proporcionalidad en México”, Cuestiones consti-
tuctonales. Revista mexicana de derecho constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, nim. 21, julio-diciembre 2009, p. 472.

967 Alexy, Robert, op. cit., nota 590, p. 111.

Asimismo, véase Alexy, Robert, “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales™, trad.
de Carlos Bernal Pulido, Revista espaiiola de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Coonstitucionales, afio 22, num. 66, septiembre-diciembre 2002, p. 26; Bernal Pu-
lido, Carlos, op. cit., nota 653, p. 597; Sieckmann, Jan-R., op. cit., nota 956, p. 122.

968 Arroyo Jiménez, Luis, op. cit., nota 965, p. 23.
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de se contrapongan el derecho a la informacion, por un lado, y los dere-
chos a la propia imagen o a la intimidad, por el otro lado.”” De hecho,
un claro ejemplo de esto lo encontramos en México en el articulo 8o. de
la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, cuyo texto es
el siguiente articulo 8o. “El ejercicio de las libertades de expresion y el de-
recho a la informacién y el derecho a informar se debe ejercitar en armonia
con los derechos de personalidad”.

Aqui el juez civil debe, incluso por mandato legal expreso, resolver las
controversias entre tales derechos a través del principio de proporcionali-
dad, es decir, armonizando los principios contendientes en la mayor medi-
da de lo posible.

Ahora bien, cuando un juez ordinario aplique el principio de pro-
porcionalidad para resolver una controversia entre particulares, normal-
mente se limitara a utilizar el tercer subprincipio, es decir, la ponderacién o
proporcionalidad en estricto sentido.””” Esto en virtud de que los subprin-
cipios de idoneidad y necesidad implican una légica de medios (pues son
un examen de las relaciones medio-fin y medio-medio) que analizan la
accién del Estado bajo criterios de racionalidad instrumental, lo que difi-
cilmente tendria necesidad de examinarse en una controversia entre par-
ticulares.””!

969 Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, “DANO MORAL Y
DERECHO A LA INFORMACION”, Semanario judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XVII,
marzo de 2003, p. 1709.

De la Primera Sala de la SCJN, ¢fr. “LIBERTAD DE EXPRESION, DERECHO A LA INFOR-
MACION Y A LA INTIMIDAD. PARAMETROS PARA RESOLVER, MEDIANTE UN EJERCICIO DE
PONDERACIO,N7 CASOS EN QUE SE ENCUENTREN EN CONFLICTO TALES DERECHOS FUN-
DAMENTALES, SEA QUE SE TRATE DE PERSONAJES PUBLICOS O DE PERSONAS PRIVADAS”,
Semanario judicial de la federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXXI, marzo de 2010, p. 928; “DERE-
CHOS AL HONOR Y A LA PRIVACIDAD. SU RESISTENCIA FRENTE A INSTANCIAS DE EJERCICIO
DE LA LIBERTAD DE EXPRESION Y EL. DERECHO A LA INFORMACION ES MENOR CUANDO
SUS TITULARES TIENEN RESPONSABILIDADES PUBLICAS”, Semanario judicial de la_federacion y su
gaceta, 9a. época, t. XXX, diciembre de 2009, p. 278; y “CENSURA PREVIA. SU PROHIBICION
COMO REGLA ESPECIFICA EN MATERIA DE LIMITES A LA LIBERTAD DE EXPRESION”, Semana-
rio judicial de la_federacion y su gaceta, 9a. época, t. XXV, febrero de 2007, p. 632.

970 En este sentido, Brage indica que “los subprincipios de idoneidad y necesidad, no se
aplican en general a relaciones inter privatos”. Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 964,
p- 415.

(fr. también Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, op. cit., nota 965, p. 389.

971" Lopera Mesa, Gloria Patricia, “La aplicacién del principio de proporcionalidad en el
ambito de las relaciones entre particulares”, en Escobar Martinez, Lina Marcela, y Espinosa
Pérez, Beatriz (coords.), Neoconstitucionalismo y derecho privado. El debate, Medellin, Diké, Pontifi-
ciaUniversidad Javeriana, 2008, pp. 316y 317.
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Por lo tanto, se concluye que los jueces ordinarios pueden realizar pon-
deraciones al resolver controversias entre particulares, cuando deban apli-
car principios.

b) La ponderacion en materia de derechos de autor. Lia conclusion sefalada en
el apartado @) es mas que suficiente para sostener que lo jueces pueden rea-
lizar ponderaciones al resolver controversias ordinarias en materia de de-
rechos de autor. Sin embargo, no estd de mas apuntar algunos argumentos
adicionales.

En primer lugar no debemos olvidar que el derecho humano a la protec-
ci6n juridico-autoral (previsto en diversos tratados de derechos fundamenta-
les y en la Constitucion) es un principio, en tanto ordena la protecciéon de los
intereses morales y materiales de los autores en la mayor medida de lo posi-
ble. Por consiguiente, en los asuntos en que un juez ordinario deba aplicar
ese principio (en particular en casos de colision con otros principios), debe re-
currirse al principio de proporcionalidad, concretamente, a la ponderacion,
como ya vimos.”’? Asi, el derecho humano a la proteccion juridico-autoral no
es una mera formulacién retérica o declaracion de buenas intenciones, sino
que tiene un impacto normativo y, sobre todo, una fuerza expansiva,’” tanto
en la LFDA como un las controversias donde deba aplicarse esa ley.

En segundo lugar, el principio de proteccion a los autores no soélo esta previsto
en disposiciones iusfundamentales, sino también en enunciados normativos
establecidos en leyes ordinarias (de donde se desprenden normas juridicas
ordinarias). Efectivamente, recordemos que “en ningtin momento se ha di-
cho que los principios sean exclusivos de la Constitucion”,””* por lo que no
es raro encontrar principios en leyes ordinarias, como sucede con la propia
LFDA, cuyo articulo lo. expresamente contempla el principio de protec-
cién a los autores (sin perjuicio de su tutela en normas iusfundamentales),
como se aprecia en su texto:

Articulo lo. La presente Ley, reglamentaria del articulo 28 constitucional,
tiene por objeto la salvaguarda y promocion del acervo cultural de la Nacion;

972 En este sentido, Hartwig indica que “todos los poderes estatales tienen que respetar
el principio de proporcionalidad, sea el legislador, el Poder Ejecutivo o el Poder Judicial.
Los jueces tienen que interpretar las leyes ordinarias tomando siempre en consideracion las
disposiciones constitucionales. La aplicacion del (...) Cédigo Civil sin darse cuenta de los
derechos fundamentales es imposible”. Hartwig, Matthias, op. cit., nota 882, pp. 785y 786.

973 Explica Villasefior: “para cumplir sus funciones los derechos fundamentales estan
dotados de una especial fuerza expansiva, es decir, de una capacidad de proyectarse, a través
de los consiguientes métodos o técnicas, a la interpretaciéon de todas las normas del ordena-
miento juridico”. Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 949, pp. 75 y 76.

97%  Prieto Sanchis, Luis, op. cit., nota 958, p. 126.
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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 videogra-
mas, sus emisiones, asi como de los otros derechos de propiedad intelectual
(énfasis anadido).

Inclusive, ademas de ese reconocimiento expreso de la LFDA, el prin-
cipio de proteccion a los autores puede facilmente obtenerse por mferencia
de todas las reglas tutelares de los creadores contempladas en esa ley (por
ejemplo, los articulos 11, 12, 18, 21, 26, 26 Bis, 27, 28, 30, 31, 33, 41, 92
Bis, etcétera).””

Por lo tanto, en controversias sobre derechos de autor, los juzgadores
ordinarios tienen campo de maniobra para aplicar principios, incluso sin
acudir a normas iusfundamentales, basandose en los principios contenidos
en las normas ordinarias de la propia LFDA.

¢Como pueden aplicarse esos principios y ponderarse en México? El
procedimiento lo explicaremos con detalle en los siguientes parrafos, dentro
de este mismo apartado. Por el momento, nos es suficiente saber que el prin-
cipio de proporcionalidad tiene cabida para resolver algunas controversias
sobre derechos de autor.

Finalmente, es importante destacar que, poco a poco, estan surgiendo
voces que pugnan por la aplicacion del principio de proporcionalidad en
sede de derechos de autor. Veamos.

Por ejemplo, ante el problema del crecimiento desmedido de los dere-
chos de explotacion,”® Geiger opina que lo ideal seria que las propias leyes
de derechos de autor restauren el equilibrio perdido, pero, ante esta pasividad
legislativa, la mejor respuesta es acudir a los derechos fundamentales”” y en-
contrar un equilibrio constitucional para reconciliar los intereses contrapues-
tos.””® De hecho, este autor advierte que es positivo que los jueces apliquen

975 Sobre el uso de deducciones y reducciones para encontrar principios, ¢fr. Wréblewski,
Jerzy, op. cit., nota 736, pp. 207 y 208.

976 Cfy. supra el subcapitulo III, ntimero 3, letra Cdel presente capitulo.

977 Geiger, Christophe, . cit., nota 167, p. 36.

978 Geiger, Christophe, “The constitutional dimension of intellectual property”, en Tor-
remans, Paul L.C. (coord.), Intellectual property and human rights, La Haya, Wolters Kluwer,
2008, p. 129 (apoyandose en la sentencia del Tribunal Constitucional aleman del 7 de julio
de 1971).

Al margen de los derechos humanos, existen propuestas que se han hecho para atender
este problema acudiendo a la legislacion de defensa de la competencia (¢fr. Piva de Andrade,
Gustavo, “La propiedad intelectual y su relacion con el derecho antitrust”, Derechos intelectua-
les, Buenos Aires, Astrea, nam. 13, 2007, p. 228; Torremans, Paul L.C., op. cit., nota 983, pp.
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el principio de proporcionalidad en casos de restricciones al derecho de
explotacién, pues asi se toman en cuenta todos los intereses y derechos fun-
damentales involucrados, combinando la seguridad de los sistemas cerrados
con la flexibilidad de los abiertos.””

En términos semejantes se pronuncia Papadopoulou, quien estima que
es necesario realizar ponderaciones en materia autoral para llegar a un
equilibrio, e incluso corregir judicialmente errores en la materia.”® Asimis-
mo, Carboni indica que el principio de proporcionalidad es ttil para resol-
ver las colisiones de los derechos de autor con el derecho a la informacién y
el derecho a la cultura.”™'

En términos semejantes encontramos a Pimenta, quien senala que el
conflicto entre principios debe resolverse aplicindose el principio de pro-
porcionalidad, incluso tratandose de los principios que fundamentan los de-
rechos de autor.”® Por su parte, Torremans, partiendo de la base de que los
derechos de autor son derechos humanos, considera que los derechos de
autor deben ponderarse con otros derechos humanos.”®

También Rodriguez Moreno hace referencia al principio de proporcio-
nalidad, pero no se pronuncia claramente sobre su uso en materia de dere-
chos de autor.” Mientras que Grosse, incluso, considera que tal principio
debe aplicarse al ADPIC en el seno de la OMC.?%

Otros autores como Senftleben han llegado al grado de considerar que
el tercer paso de la regla de los tres pasos, no es otra cosa mas que el princi-

12 y ss.; y Vela Trevino, Carlos A., op. cit., nota 853, p. 213). Sin negar que muchas de estas
iniciativas pueden ayudar y ser muy benéficas, tienen el probema de solo tratar el problema
desde un punto de vista econémico, careciendo de la vision mas amplia que nos pueden
proporcionar los derechos humanos.

979 Geiger, Christophe, “The role of the three-step test in adaptation of copyright law to
the information society”, Copyright bulletin, Paris, UNESCO, enero-marzo 2007, p. 18.

980 Papadopoulou, Frantzeska, op. cit., nota 910, pp. 281 y 282.

981 Carboni, Guilherme, op. cit., nota 169, p. 442.

En igual sentido, Castro Bonilla, Alejandra, “Costa Rica: El derecho de autor como un
derecho humano”, REDI. Revista electronica de derecho informdtico, ntm. 50, agosto 2002, wwuw.
vlex.com, diciembre de 2007.

982 Pimenta, Eduardo, Principios de direitos autorais, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2004, t. 1,
pp. 218 y 219.

983 Torremans, Paul L.C.., “Copyright as a human right”, en Torremans, Paul L.C. (co-
ord.), Copyright and human rights. Freedom of expression —Intellectual property — Privacy, La Haya,
Kluwer Law International, 2004, p. 19.

98+ Rodriguez Moreno, Sofia, op. cit., nota 24, pp. 49 y 50.

985 Grosse Ruse-Khan, Henning, “Proportionality and balancing within the objectives
for intellectual property protection”, en Torremans, Paul L.C. (coord.), Intellectual property and
human rights, La Haya, Wolters Kluwer, 2008, pp. 161, 191 y 192.
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pio de proporcionalidad™® (recuérdese, ademas, que ese paso se ha incorpo-
rado a muchas leyes internas con el fin de su aplicacion judicial).”

Ya en el ambito jurisdiccional, el Tribunal Supremo aleman, en el caso
Elektronischer Pressespiegel de 2002, us6 el principio de proporcionalidad en
controversias sobre derechos de autor, al establecer dos requisitos para apli-
car por analogia las restricciones a los derechos de explotacion: /) la utiliza-
ciéon de la obra debe ser dentro del espiritu e intencion de la restriccion que
se le va a aplicar, y 2) debe aplicarse el principio de proporcionalidad para medir
los intereses publicos —que den sustento a las restricciones— contra los in-
tereses de los autores.”®

Dicha resolucién es interesante, no solo porque se aleja de la doctrina
clasica de las restricciones al derecho de explotacion, sino porque reconoce
expresamente la incompletitud de los catalogos legales de restricciones y la
necesidad de permitir usos no autorizados de obras en casos no previstos
expresamente en la ley. En tales asuntos, corresponde al juez determinar si
el uso fue licito o no, mediante una ponderacion de los intereses del autor
con los intereses contrapuestos.

Asimismo, en Perd, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual del Indecopi, retomando las ideas del Tribunal Cons-
titucional de ese pais sobre la ponderacién vy, en general, sobre el princi-
pio de proporcionalidad, ha reconocido que tanto la libertad de expresion
como los derechos de autor tienen un sustento constitucional, por lo que co-
rresponde “al juzgador ponderar estos derechos constitucionales, al amparo
de la legislacion que los desarrolla”, por lo que:

Teniendo en consideracion lo expuesto, la Sala se ve obligada a buscar un
punto de equilibrio entre las normas del derecho de autor —que protegen
al creador frente a la explotacién econdémica no autorizada— vy el interés
publico a la informacién y acceso a la cultura, de tal forma que el ejercicio de
uno no implique una afectacion considerable al legitimo ejercicio de los otros.

Uno de los mecanismos que se ha ideado para lograr este objetivo son los

llamados limites al derecho de explotaciéon del autor.”™

Aunque cabe destacar que esta resolucion utiliza el principio de propor-
cionalidad para justificar la existencia de las restricciones al derecho de
explotacion previstas en ley (y en cierta forma, para intentar reforzar la

986 Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, pp. 210, 211, 222, 226 y 227.
987 Cfr. el subcapitulo VI, ntimero 5 del capitulo cuarto 1 presente trabajo.
988 Holzapfel, Henrik, y Werner, Georg, op. cit., nota 1015, p. 103.

989 Resolucion 0372-2006/ TPI-INDECOPI dictada el 21 de marzo de 2006.
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doctrina clasica en la materia), pero no para utilizarlo como herramienta
adicional a las restricciones formuladas expresamente en la legislacion.

Recientemente tenemos el sonado caso de la Loi favorisant la diffusion et
la protection de la création sur Internet (también conocida como “Ley HADOPI”
o “Ley Sarkozy”) en Francia. Si bien en este asunto no se usé el principio
de proporcionalidad para resolver una controversia sobre violacion a dere-
chos de autor, resulta interesante porque se us6 para medir la constitucio-
nalidad de una norma general en materia autoral que plasmo la llamada
“politica de los tres strikes” o de “respuesta graduada”,” en particular, de
cara al derecho a la informacion.

La Ley HADOPI consistia en que una autoridad administrativa bau-
tizada Haute Autorité pour la Diffusion des (Buvres et la Protection des Droils sur
Internet (HADOPI), recibiria quejas de titulares de derechos y enviaria no-
tificaciones a los supuestos infractores, y en caso de que dichas adverten-
cias no fueran atendidas, se les suspenderia a los presuntos infractores el
acceso a Internet por un ano.”" El partido socialista impugné la consti-
tucionalidad de esa ley ante el Consejo Constitucional. Dicho 6rgano de
control de la constitucionalidad, determiné, por un lado, que el acceso a
Internet esta protegido por la libertad de expresién y comunicaciéon, de
manera que cualquier restriccién a ese derecho (como el privar de acceso
a Internet a supuestos violadores de derechos de autor) debe ser propor-
cional al fin perseguido,’” y que sancionar con la privacién de ese acceso
implica una manifiesta desproporcién que va en contra de la presuncion

990 Se trata de un medio alternativo para el cumplimento de derechos de autor en donde
antes de ejercer una accion por violacion de derechos, el titular envia previamente avisos de
advertencia. El esquema de los tres strikes consiste en que, primero se envia un mensaje al
presunto infractor, luego una carta mas seria, y finalmente se impone la sancion (en la actua-
lidad, la mas comentada es la suspension del acceso a Internet).

Nos encontramos frente a una medida novedosa que, aunque con antecedentes en el
derecho de EUA, sélo recientemente se esta discutiendo su aplicacion en la materia autoral.
De hecho, hasta la fecha, pocos paises han legislado sobre el particular, como Francia, Corea
del Sur, Singapur o Nueva Zelanda (este ultimo pais sin haber implementado todavia las
medidas).

Cfr. Strowel, Alain, “Internet piracy as a wake-up all for copyright law makers — Is the
‘graduated response’ a good reply?”, The WIPO journal: analysis and debate of intellectual property
wssues, Londres, nam. 1, 2009, pp. 77 y 78; y Akester, Patricia, op. cit., nota 5, p. 7.

91 Strowel, Alain, op. cit., nota 990, pp. 79 y 80.

992 En su resolucion de 10 de junio de 2009, el Consejo Constitucional, determiné: “que,
toutefois, la liberté d’expression et de communication est d’autant plus précieuse que son
exercice est une condition de la démocratie et 'une des garanties du respect des autres droits
et libertés; que les atteintes portées a I’exercice de cette liberté doivent étre nécessaires, adap-
tées et proportionnées a I'objectif poursuivi”.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
868 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

de inocencia;™ y por otro lado, que la recopilacion de datos personales
con el fin de proteger derechos de autor afecta desproporcionadamente el
derecho a la vida privada.”**"

Si bien el Consejo Constitucional dejo vigente el resto de la ley, con ex-
cepcion de que también encontrd reprochable el que las sanciones las impu-
siera una autoridad administrativa (y no un juez) y el que se estableciera una
presuncion de culpabilidad en afectacion a los derechos de defensa (no se
permitia probar la inocencia),” este resulta un interesante caso sobre el uso
del principio de proporcionalidad para equilibrar la proteccion a los autores
con los derechos humanos a la informacién y a la intimidad.””’

Finalmente, el tltimo ejemplo al que nos referiremos es el primer asun-
to de derechos de autor que resolvié el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos: el caso Balan vs. Moldavia de 2008. En este asunto, el gobierno de
Moldavia utilizé, sin autorizaciéon del autor, una fotografia para incluirla en
credenciales de identificacion de la poblacion. El tribunal europeo, luego
de constatar que la legislacion interna del pais juzgado establecia que los
documentos oficiales carecerian de proteccién autoral, determind que no
habia una razén de peso suficiente para incluir esa fotografia (y no otras) en
las credenciales, ademas de que, si se queria utilizar esa fotografia en parti-
cular, existian opciones menos gravosas para los derechos del autor (como el

993 “Considérant que, selon les requérants, en conférant & une autorité administrati-

ve, méme indépendante, des pouvoirs de sanction consistant a suspendre 'accés a inter-
net, le législateur aurait, d’une part, méconnu le caractere fondamental du droit a la liberté
d’expression et de communication et, d’autre part, institué des sanctions manifestement dis-
proportionnées ; qu’ils font valoir, en outre, que les conditions de cette répression institue-
raient une présomption de culpabilité et porteraient une atteinte caractérisée aux droits de la
défense”. Idem.

9% Sobre el particular, en la misma resolucién, el Consejo Constitucional sefial6 lo si-
giente: “toutefois, I'autorisation donnée a des personnes privées de collecter les données per-
mettant indirectement d’identifier les titulaires de I'acces a des services de communication
au public en ligne conduit a la mise en ocuvre, par ces personnes privées, d'un traitement de
données a caractere personnel relatives a des infractions; qu’une telle autorisation ne saurait,
sans porter une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée, avoir d’autres
finalités que de permettre aux titulaires du droit d’auteur et de droits voisins d’exercer les
recours juridictionnels dont dispose toute personne physique ou morale s’agissant des infrac-
tions dont elle a été victime”.

995 Para mas detalles, ¢fr. Bonadio, Enrico, y Pollicino, Oreste, op. cit., nota 815, pp. 3y
11; y Strowel, Alain, op. cit., nota 990, pp. 82-84.

996 Strowel, Alain, ap. cit., nota 990, p. 81.

97 Aunque en este plano, cabe decir que el examen de proporcionalidad hecho por el
Consejo Constitucional francés fue muy superficial. Probablemente tribunales constitucio-
nales como el aleman o el colombiano hubieran profundizado mas al analizar lo relativo a la
proporcionalidad.
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celebrar un contrato con él). Por lo que concluye el tribunal europeo que no
se logré un justo equilibrio entre los intereses de la comunidad y los intere-
ses del autor, subordinando los segundos a los primeros, e imponiéndole al
autor una carga excesiva.

Como se observa, la idea de la aplicacion del principio de proporciona-
lidad a los derechos de autor esta flotando en el aire, y aunque nos encon-
tramos en una etapa muy temprana de dicho tema, la presente investigacion
busca ir concretando y aterrizando esas ideas con el proposito de su aplica-
cién practica.

c) ¢Por qué no otra clase de cldusulas abiertas? Es valido preguntar por qué
proponemos, en nuestro sistema mixto, la ponderaciéon y no nos inclinamos
por el tradicional fair use u otra clase de clausula abierta.

En primer lugar, por la importancia que la técnica de la ponderacion ha
tenido en la practica de los tribunales de paises neorromanistas durante mas
de 60 afios, lo cual la ha convertido en una férmula conocida y fiable.””® En
segundo lugar, porque esta comprobado que es un mecanismo razonable y
estable de aplicacion de normas juridicas, destinado a lograr una correccién
formal en la solucién de la controversia.”® En tercer lugar, porque es mas
facil que las autoridades mexicanas apliquen figuras ya reconocidas —in-
cluso por jurisprudencia— en nuestro sistema juridico (como el principio de
proporcionalidad), que convencerlas de aplicar tests creados por jueces de la
tamilia del common law. Y en cuarto lugar, por ser un mecanismo equilibra-
do, que busca salvaguardar en la mayor medida de lo posible los intereses
encontrados.'” Por lo que es una herramienta adecuada para encontrar
el tan buscado equilibrio, tanto en materia de derechos de autor, como en
materia de derechos humanos.

En cambio, el fair use (a pesar de sus multiples ventajas) u otras clausulas
abiertas, parecen no satisfacer del todo algunas de las razones ya esgrimidas
para preferir el juicio de ponderacién, por lo que este Gltimo resulta el mas
adecuado para el México de hoy.

Una vez dicho lo anterior, corresponde, ahora si, explicar como se puede
aplicar ya el principio de proporcionalidad para resolver controversias sobre

998 Sobre esto ¢ff. el subcapitulo VI, nimero 3, letra B, del capitulo primero del presente
trabajo.

999 Cfr., entre otros, Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderaciéon”, en Car-
bonell, Miguel (coord.), El principio de proporcionalidad y proteccion de los derechos fundamentales,
Meéxico, CNDH, Comision Estatal de Derechos Humanos de Aguascalientes, 2008, p. 61;
Alexy, Robert, op. cit., nota 930, p. 448; Baquerizo Minuche, Jorge, y Leuschner Luque, Erick,
op. cit., nota 875, pp. 169 y 170; Brage Camazano, Joaquin, op. cit., nota 964, p. 351; Héberle,
Peter, op. cit., nota 905, pp. 40 y ss.

1000 Vé¢ase Alexy, Robert, op. cit., nota 590, p. 112.
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restricciones a los derechos de explotacion, e implementar asi, en forma in-
mediata y sin necesidad de reformas legales, el sistema mixto propuesto.

Para iniciar esta explicacion, lo primero que hay que hacer es represen-
tar el tipo de conflicto normativo. Por un lado tenemos el derecho de explo-
tacion de autor, el cual esta configurado a través de varias reglas (principal-
mente en el articulo 27 de la LFDA) y que va a prohibir ciertos usos de una
obra. Por el otro lado estan, principalmente, los derechos humanos relativos
a la informacion, a la cultura y a la educacion, mismos que tienen la forma
de principios (véase entre otros, los articulos 30., 40., 60. y 70. constituciona-
les) y que van a operar, en ciertos casos, en el sentido de que si se permitan
prima_facie los usos de obras que prohiben los derechos de explotacion.

Pues bien, segin el sistema mixto propuesto, el primer paso que debe
seguirse para saber si determinado uso de una obra requiere o no de la au-
torizacion del titular del derecho de explotacion (o de la facultad respecti-
va), es revisar el catalogo de restricciones previsto en la ley autoral.'™! Estas
restricciones al derecho de explotacion son reglas, es decir, son mandatos
definitivos, por lo que si encontramos una restriccion al derecho de explo-
tacion que sea aplicable, el juzgador debera limitarse a resolver la contro-
versia con base a esa restriccion, lo cual hara mediante una subsuncion
(forma tipica de aplicacion de las reglas), sin que sea necesario acudir a la
ponderacion.'™

Hasta aqui no hay mayor cambio respecto a lo que sucede hoy en dia
con la forma de aplicar la LFDA. Empero, (qué sucede cuando el uso de la
obra que es materia de la controversia no esta previsto como una restriccion
al derecho de explotacion? En la concepcidn actual, la cuestion llegaria has-
ta ahi, sin que se hiciera ulterior analisis, arribando a la conclusion de que
el uso es ilicito y se violan derechos de autor.

Sin embargo, en el sistema mixto propuesto habria un paso adicional:
ante la insuficiencia del catalogo legal de restricciones al derecho de explo-
tacion, el juzgador debe verificar cuales son las exigencias de los derechos
humanos en ese caso, para verificar si el favorecer los intereses del autor
en ese caso no es contrario al derecho a la informacién o a otros derechos
basicos.

Asi, si luego de analizar el listado legal de restricciones al derecho de
explotacion, el juzgador no encontré ninguna aplicable al caso, debe proce-

1001 Estamos partiendo del supuesto de que el uso de la obra no esta salvaguardado por
otras valvulas de escape, como la dicotomia “expresion/contenido” (¢fr. el subcapitulo X,
numero 1, letra D, subindice c, del capitulo cuarto del presente trabajo).

1002 En todo caso, ya fue el propio legislador quien ponderd previamente la cuestion y
decidié que debian prevalecer intereses diferentes a los del autor.
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der a resolver la contraposicion normativa que pudiera existir entre el derecho
de explotacion (reglas) y los derechos a la informacion, a la cultura y a la
educacion —segun sea el caso— (principios).

Esto nos plantea una cuestion interesante. Segiin vimos en el capitulo
primero, las colisiones entre principios se resuelven aplicando el principio
de proporcionalidad, mientras que los conflictos entre reglas se solucionan
acudiendo a los criterios logico-teoréticos tradicionales (como la lex specialis
o la lex superior), pero ;como se soluciona un conflicto entre una regla y un
principio?

Pues bien, en estricto sentido, no hay una técnica para resolver una coli-
sién entre reglas y principios,'™ sino que lo que se debe hacer es reconducir
el conflicto al nivel de los principios:

Por lo tanto, no se produce nunca una antinomia juridica entre principios y
reglas juridicas. Estas llevan a cabo la concrecion de aquéllos. Por consiguien-
te, cuando dos principios entran en pugna y uno domina sobre el otro, las
reglas que dan concrecién al que fue vencido se dejan de lado: no se produce
su aplicacion en una determinada hipoétesis, aunque permanezcan integradas

validamente (es decir, tengan validez en el ordenamiento juridico.'™*

Es decir, lo que tenemos que hacer es encontrar el principio que da sus-
tento a la regla que esta colisionando con el otro principio, para asi determi-
nar, mas bien, cudl es el principio que prevalecerd (con sus correspondientes
reglas, en su caso). Como bien explica Borowski: “También las colisiones
entre reglas y principios se resuelven en la dimension del peso, siempre que
sea necesaria una ponderacion de un principio con otros principios que sus-
tentan el contenido de la regla”.'"”

Nos encontramos frente a una situacién comun en el Estado constitu-
cional de derecho, como indica Garcia Amado: “todo conflicto de derechos
basados en reglas es reconducible en Estado constitucional a conflicto entre
principios, y, mas ain, entre principios constitucionales”. '

Por consiguiente, en el sistema mixto propuesto, al llegarse a este segun-

do paso, el conflicto entre el derecho de explotacion (reglas) y los derechos a

1003 Nos explica Guastini: “las reglas y los principios son normas heterogéneas en cuanto a
su estructura légica, de manera que tal comparacion directa entre ellos es imposible”. Guas-
tini, Riccardo, op. cit., nota 965, pp. 120y 121.

1004 Grau, Eros, op. cit., nota 379, p. 181.

1005 Borowski, Martin, op. cit., nota 653, p. 49.

1006 Garcia Amado, Juan Antonio, “Derechos y pretextos. Elementos de critica del
neoconstitucionalismo”, en Carbonell, Miguel (coord.), Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid,
Trotta, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 248.
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la informacidn, a la cultura y a la educacion (principios), debe reconducirse a
una colision de principios, es decir, debe resolverse en la dimensién del peso.

En este sentido, los derechos de explotacion (reglas) encuentran su sus-
tento Gltimo y de mayor peso en el derecho humano a la proteccion juridico-autoral
(principio).'”” Esto significa que el juzgador debera ponderar'® entre ese
principio y, segun sea el caso, los derechos a la informacion, a la cultura y
ala educacion.

Mediante esa ponderacion se resolvera si el uso controvertido de una obra
es licito o ilicito. Si en la ponderacion prevalece el derecho a la proteccion
juridico-autoral, se aplicaran las reglas del derecho de explotacion, y el uso
de la obra sera ilicito si no se obtiene el respectivo permiso. En cambio, si
prevalecen los principios opuestos, el uso sera libre y, en ese caso concreto,
se dejara de lado lo ordenado por el derecho de explotacion, sin que sus
reglas pierdan validez.'" Asi es como se aplicaria el principio de proporcio-
nalidad, hoy en dia, dentro de este sistema mixto de restricciones al dere-
cho de explotacion aqui propuesto. Para mayor claridad, pongamos algunos
ejemplos.

A continuaciéon haremos algunas ponderaciones sobre posibles restric-
ciones al derecho de explotacion que no estan plasmadas en la LFDA, pero
que pudieran derivarse de la aplicacion del principio de proporcionalidad.
Los ejemplos elegidos son el uso incidental de obras, la puesta a disposicién
de obras musicales en un blog, y la parodia.

Comenzando con el ejemplo del uso incidental de obras, en el capitulo
cuarto (subcapitulo VIII, ntmero 3, letra D) sefialamos que se trataba de
una inclusiéon menor y accesoria de una obra en otra. Supongamos que al
filmar una pelicula se crea una escena en la que la protagonista esta leyendo
revistas de moda en su habitacion. En dicha escena son captadas las porta-
das de diversas revistas (lo que se traduce en obras fotograficas y de diseno).

Mientras que Grau afirma: “Insisto: las que dejan de lado son las reglas (concreciones de
principios) que le dan concrecién a ese principio que, en el enfrentamiento con otro, resultd
vencido”. Grau, Eros, op. cit., nota 379, p. 181.

En igual sentido, véase Carboni, Guilherme, op. cit., nota 169, p. 430.

1007 Cfy. el subcapitulo VI, ntimero 3 del capitulo tercero del presente trabajo.

1008 Como vimos supra en las notas al pie 970 y 971 del presente capitulo, en las contro-
versias entre particulares donde deban aplicarse principios, basta hacer una ponderacion
(proporcionalidad en sentido estricto) sin que sea necesario recurrir a los principios de ido-
neidad y necesidad, ya que estos tltimos examinan los medios elegidos por la autoridad para
satisfacer algiin principio.

1009 “Dicho de otra forma: las reglas que dan concrecién al principio vencido, aunque
sigan teniendo validez, pierden eficacia —es decir, efectividad— en relacion con la situacion
en la que se manifesté el conflicto entre principios”. Grau, Eros, op. cit., nota 379, p. 182.
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Asi las cosas, por un lado tenemos el derecho de explotacion sobre las foto-
grafias y disenios de las revistas que impide su reproduccion (incorporacion
ala pelicula) y su distribucién y comunicacion publica (difusion de la pelicu-
la); pero por el otro lado, encontramos el derecho a la cultura (en su vertien-
te “derecho de participar en la vida cultural”) de los autores y del productor
de la pelicula, quienes, en ejercicio de su libertad creativa, decidieron hacer
un reflejo fiel y realista de una adolescente mexicana en sus ratos de ocio.

Si revisamos la LFDA, dicha utilizacion de obras no estd amparada por
ninguna restriccion al derecho de explotacion, por lo que, de conformidad
con el sistema mixto aqui propuesto, el juzgador debera ponderar el dere-
cho humano a la proteccién juridico-autoral de los fotografos y diseniadores
(pues es el principio que le da sustento a las reglas que plasman el derecho
de explotacion) y el derecho a la cultura de los cineastas.

Por lo tanto, comencemos por determinar el grado de afectacion del
derecho a la proteccién juridico-autoral del autor de la fotografia (principio
intervenido o “/7”), para saber si es leve (), media (m) o grave (g). A nuestro
entender la intervencion o afectaciéon al derecho a la protecciéon juridico-
autoral es leve (/), pues si bien es cierto que se esta usando la fotografia en
forma inconsentida y que hay propositos lucrativos en la pelicula, también
es clerto que la revista es una parte muy menor (practicamente un detalle)
dentro del todo de la obra audiovisual; ademas de que la pelicula no afecta,
en forma alguna, la explotacion normal de la fotografia o la revista, por lo
que los intereses materiales del autor no se ven mermados (st acaso, su afec-
tacion es minima, pues se podria alegar que el autor pudo haber licenciado
el uso de la obra en la pelicula), lo que no afecta para que el autor tenga
un nivel digno de vida (que ya vimos que es lo que procura el derecho a
la proteccion juridico-autoral), pues la incorporacién a la pelicula no es el
principal mercado o fuente de ingresos de la fotografia. Es decir, la apari-
cién de la fotografia en la pelicula es practicamente inocua para los intereses
economicos del autor. Por ende, la intensidad de la afectacion al principio
intervenido (/F%) es leve (/), lo que se representa numéricamente en una in-
tervencion con valor de 1, es decir, IP; = 1.

Ahora hay que graduar la importancia de la satistacciéon del derecho
a la cultura de los cineastas (principio interventor o “F;”), para saber si es
reducida (/), media (m) o elevada (g). Consideramos que la importancia de
la satisfaccion del derecho a la cultura es media (m), pues no se trata de una
cuestion de importancia elevada (g) ya que la pelicula podria existir sin esa
escena o con una revista falsa o de ficcion en la misma, pero tampoco es
de importancia reducida (f), pues se merma el realismo de la pelicula y el
proposito de los creadores de dar un fiel reflejo del México de esta época, lo
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que afecta la calidad prevista de la obra audiovisual y hasta las convicciones
artisticas que la impulsan. Por lo tanto, la importancia de la satisfaccion del
principio interventor (WPF)) es media (m), lo que numéricamente se traduce
en una satisfaccion con valor de 2; por lo que WP = 2.

Determinados los grados de afectacion y de satisfaccion de los princi-
plos en colision, apliquemos la formula del peso, cuyas tres variables son: /)
el grado de intervencion en el primer principio y el grado de importancia
de la satisfaccion del segundo principio (mismos que son 1 en el primer caso,
y 2 en el segundo); 2) el peso abstracto de los principios en cuestion; y 3) la
seguridad de las apreciaciones empiricas.

Podemos senialar que el peso abstracto del derecho a la proteccion ju-
ridico-autoral (GPi4) es, como ya dijimos, medio, por lo que su valor numé-
rico en la escala triddica es de 2; de manera que GPid = 2. De igual forma,
respecto del derecho a la cultura su peso abstracto (Gpd) también es medio
(maxime que los instrumentos internacionales de derechos fundamentales
lo ponen al mismo nivel que el derecho a la proteccioén juridico-autoral),
por lo que se le atribuye un valor de 2; lo que significa que Gpid = 2.

Por lo que hace al grado de certeza hay en las premisas empiricas (SP)
relativas al peso de cada principio en colision, recordemos la escala triadi-
ca que clasifica tales premisas en: “seguras o confiables” (s), “justificables o
plausibles” (p), o “no evidentemente falsas” (¢), cuyos valores son: 1, e,y Ys.
En el ejemplo que nos ocupa no encontramos mayor problema con la segu-
ridad de las premisas empiricas sobre los pesos atribuidos a cada principio,
por lo que atribuiremos un valor medio (p) en cada caso, ya que las premisas
empiricas son justificadas o plausibles. Por lo tanto, SPi = "2,y SPj = 'e.

Ast las cosas, si deseamos saber cuanto es el peso del derecho a la pro-
teccion juridico-autoral frente al derecho a la cultura respecto del uso inci-
dental de portadas de revistas en una obra cinematografica (GPj), debemos
aplicar la formula del peso, misma que establece:

IPi » GPiA » SPi

GPij =
WEf * Gpid + SPj

Y si aplicamos los valores nimeros a los que hemos llegado a esta for-
mula, el resultado seria el siguiente:

L e2e 1

GPij = =0.50

2020l 2
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Esto implica que el peso del derecho humano a la proteccién juridico-
autoral en el presente ejemplo es de 0.50.

De igual forma, los mismos valores numéricos se usan para conocer
el peso del derecho a la cultura frente al derecho a la proteccién juridico-
autoral en este ejemplo:

2020 2
GP]]Z: = =9
[ 2 1

Lo que significa que el peso del derecho a la cultura en este caso es de 2.

Asi, en el presente ejemplo relativo a un uso incidental de obra, se apre-
cia que el derecho a la cultura (satisfecho en 2) pesa mas que el derecho a la
proteccion juridico-autoral (afectado solo en 0.50), por lo que en este ejem-
plo prevalece el derecho a la cultura, lo que implica que la inclusion de la
portada de la revista dentro de la pelicula es licita aunque se haya hecho en
forma no autorizada.

Pasemos al segundo ejemplo, consistente en la puesta disposicion de
obras musicales en un blog. De entrada, como sabemos, una grabacion so-
nora acumula tanto derechos de autor como derechos conexos; para este
ejemplo s6lo nos enfocaremos en los derechos de autor.

Pues bien, imaginemos que alguien abre un blog para comentar sobre el
rock de la década de 1970. En ese sitio de Internet, ademas de poner sus co-
mentarios sobre ciertas agrupaciones y canciones, el duefio también “sube”
archivos con varias de las obras musicales que menciona. Cualquiera que
entre al blog puede descargar los archivos y disfrutar de las obras gratuita-
mente.

En este asunto se encuentra involucrado, invariablemente, el derecho
humano a la proteccion juridico-autoral de los creadores de las canciones,
a su vez que el responsable del blog invocaria su derecho a la informacion,
en su modalidad de difundir informacién. Ponderemos tales derechos en el
presente caso.

Empecemos por determinar el grado de afectacion del derecho a la
proteccion juridico-autoral de los creadores de las canciones (principio in-
tervenido o “F”). Consideramos la intervenciéon o afectacion al derecho a
la proteccion juridico-autoral es grave (g), debido a que la puesta a disposi-
ci6n gratuita de las canciones genera la posibilidad de que muchas personas
adquieran las obras en ese blog y no en los canales ordinarios de comer-
cializacioén, en donde se terminaria remunerando al autor. Varias personas
que hubieran adquirido onerosamente la obra por otras vias, lo dejarian
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de hacer ante la posibilidad de acceso gratuito en el blog, lo que se traduce
en una afectacion directa a los intereses econémicos del autor,'’'’ pues hay
una afectacion al nicleo mismo de la proteccion econdémica de los creado-
res, en tanto el blog estd rivalizando directamente con las otras formas de
adquisicion de la obra. Por ende, la intensidad de la afectacion al principio
intervenido (IP%) es grave (g), lo que se representa numéricamente en una
intervencién con valor de 4, es decir, [P = 4.

Por lo que se refiere a la importancia de satisfacer el derecho a la in-
formacion (principio interventor o “P)”), esta es reducida (/), ya que el res-
ponsable del blog puede seguir operando su sitio y opinando sobre el rock
de los 70, sin necesidad de poner los archivos con las canciones concretas;
inclusive, si quiere ilustrar alguno de sus comentarios, bien puede valerse
del derecho de cita, sin necesidad de poner a disposicion del publico las
obras musicales completas. Asi, la importancia de la satisfaccion del prin-
cipio interventor (IWP)) es reducida (/), lo que numéricamente se traduce en
una satisfaccion con valor de 1; por lo que WP = 1.

Una vez que ya conocemos los grados de afectacion y de satisfaccion de
los principios colisionantes, corresponde aplicar la formula del peso, cuyas
tres variables hay que recordar: /) el grado de intervencion en el primer
principio y el grado de importancia de la satisfaccion del segundo principio
(mismos que son 4 en el primer caso, y 1 en el segundo); 2) el peso abstracto
de los principios en cuestion; y 3) la seguridad de las apreciaciones empiricas.

Podemos senalar que el peso abstracto del derecho a la proteccion ju-
ridico-autoral (GPiA4) es medio, como ya hemos dicho, por lo que su valor
numérico en la escala triadica es de 2; de manera que GPid = 2. De igual
forma, respecto del derecho a la informacion su peso abstracto (GpiAd) es
mdximo (debido a su supuesta posicion prevalente),'”! por lo que le atribuye
un valor de 4; lo que implica que G4 = 4

Respecto al grado de certeza hay en las premisas empiricas (SP) relativas
al peso de cada principio, recordemos la escala triadica: “seguras o confia-
bles” (s), “justificables o plausibles” (p), o “no evidentemente falsas” (¢), cuyos
valores son: 1, /2, y 4. En el presente ejemplo tampoco encontramos mayor
problema con la seguridad de las premisas empiricas sobre los pesos atribui-
dos a los principios colisionantes, por lo que atribuiremos un valor medio
(p) en ambos supuestos, debido a que las premisas empiricas son justificadas

1010 Recuérdese que segtin el Comité DESC, entre los intereses materiales bésicos de los
autores, esta el ser remunerados por los usos de sus obras. véase la observacion general 17,
parrafo 31.

1011 Cfr. la nota al pie 933 del presente capitulo.
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o plausibles. De esta forma, la atribucion de valores quedaria asi: SPi = ',
Yy SBj =Y.

Por consiguiente, para conocer el peso del derecho a la proteccion ju-
ridico-autoral frente al derecho a la informacién respecto de la puesta a
disposiciones gratuita de obras en un blog (GPuj), hay que aplicar la férmula
del peso:

IPi « GPiA » SPi

GPij =
WP+ Gpjd » SPj

La cual quedaria de la siguiente manera, si le adjudicamos los valores
nimeros ya encontrados:

4eey 4
GPij = = =2
ledets 2

Asi, el peso del derecho humano a la proteccion juridico-autoral en este
ejemplo es de 2.

Por otro lado, los mismos valores numéricos se usan para saber el peso
del derecho a la informacion frente al derecho a la proteccion juridico-
autoral en el presente caso:

ledelts 2
GPji = = =05
4e2ey 4

Esto implica que el peso del derecho a la informacion en el presente
ejemplo es de 0.5.

Por consiguiente, en este caso relativo a la puesta a disposicion de obras
en un blog, se aprecia que el derecho a la proteccién juridico-autoral (satisfe-
cho en 2) pesa mas que el derecho a la informacién (afectado sélo en 0.50),
por lo que en este ejemplo prevalece el derecho a la proteccién juridico-
autoral, lo que implica que la conducta del responsable del blog es ilicita y
esta sujeta a la previa autorizacion del autor.

El tercer ejemplo de como aplicar el principio de proporcionalidad para
resolver controversias en materia de derechos de autor, es el de la parodia.
En el ntimero 2, subcapitulo VI del presente capitulo ya desarrollamos la
respectiva formula del peso, cuyo resultado fue la prevalencia del derecho a

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
878 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

la informacion (al menos en términos abstractos, pues en casos concretos no
necesariamente debe ser asi).

Todo lo anterior nos ilustra el tipo de operacion juridica que debe ha-
cerse en el sistema mixto de restricciones que proponemos, pero también
nos demuestra que hay casos en que prevalece el derecho humano a la pro-
teccion juidico-autoral, como también los hay en donde salen vencedores
otros derechos.

Desde luego, la mezcla de un catalogo ejemplificativo de restricciones
a un derecho (numerus apertus) acompainado de la posibilidad de ponderar
en los casos no previstos por ese listado, no es novedad alguna en los paises
neorromanistas; antes al contrario, es algo comun en las leyes civiles sobre
derechos de la personalidad, como se puede apreciar en el caso de Espa-
na'’'? e, incluso con mayor claridad, en el caso mismo de México.

En efecto, la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Dere-
cho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal
contempla diversas restricciones expresas a los derechos de la personalidad
que regula, como por ejemplo, la caricatura, el uso de imagenes accesorias
en acontecimientos de actualidad, el interés historico, la imagen de personas
publicas en acontecimientos publicos, etc. Sin embargo, al margen de ese lis-
tado legislativo, el propio ordenamiento permite al juez acudir a una ponde-
racion y desarrollar nuevas restricciones, contemplando la ley para tal efecto
dos clausulas generales o abiertas: la primera en su articulo 8o. (“El ¢jercicio
de las libertades de expresion y el derecho a la informacién y el derecho a
informar se debe ejercitar en armonia con los derechos de personalidad”) y
la segunda en su articulo 27 (casos en que debe predominar el interés publico).

Precisamente, a esta clase de restricciones no previstas en ley, son a las
que la doctrina del derecho de la informacién llama “limites implicitos”,
los cuales se derivan de ponderar o balancear los derechos e intereses que
lleguen a colisionar con las libertades informativas.'""?

De donde se concluye que nuestra propuesta en materia de derechos de
autor no es exotica a nuestra tradicion juridica, y cuenta con herramientas
juridicas suficientes para poderse implementar.

1012 Por ejemplo, respecto de la Ley Organica de Protecciéon Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen, Azurmendi nos refiere que esa ley
admite otras restricciones al derecho a la propia imagen diferentes a las tipificadas por el
articulo 8.2, es decir, dicho catalogo constituye un numerus apertus que puede ser complemen-
tado por via judicial. Cfr. Azurmendi Adarraga, Ana, [l derecho a la propia imagen: su identidad
y aproximacién al derecho a la informacién, 2a. ed., México, UIA, Fundacién Manuel Buendia,
1998, pp. 213 y 214.

1013 Tacchi, Paola, Elementi di diritto dell’informazione e della comunicazione, Napoles, Simone,

2008, p. 14.
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Pasemos ahora a ver como podemos llegar a los mismos resultados, pero
mediante la incorporacién a la ley de una clausula general.

b. Aplicaciéon en una clausula general

Si bien el sistema mixto de restricciones propuesto se puede implemen-
tar de la manera explicada en el apartado anterior, lo ideal es reformar la
LFDA para incluir expresamente una clausula abierta. Aqui el principio de
proporcionalidad es, principalmente, un inspirador del legislador en rela-
cién con la redaccion del texto de la clausula abierta.

En este sentido, puede pensarse en adicionar la LFDA con un articulo
que diga algo asi como lo siguiente:

Si la autoridad judicial o administrativa encuentra que la utilizacién no auto-
rizada de la obra no estd amparada por alguna de las limitaciones o excepcio-
nes previstas en los articulos previos o en cualquier otro contemplado en esta
Ley, procederd entonces a ponderar los derechos humanos de quien utiliz6 la
obra que resulten relevantes, con el derecho humano del autor a ser protegido
en sus intereses morales y materiales.

Los resultados practicos son los mismos que con la redaccion actual de
la LFDA, pues en ambos supuestos se llegaria a una ponderaciéon de princi-
pios en caso de que el listado legal de restricciones no nos resolviera el caso
concreto. La diferencia, es que la clausula abierta facilitaria mas la labor de
fundamentacion y motivacion de los juzgadores.

5. Principales obstdaculos para este sistema mixto propuesto

Hay que reconocer que el camino para aplicar el sistema mixto de res-
tricciones al derecho de explotacion que aqui proponemos, no esta exento
de escollos u objeciones, a pesar de tener un solido fundamento juridico y
soporte iusfundamental. Por lo que a continuacién repasaremos, brevemen-
te, algunos de esos obstaculos.

A. Formalismo del medio juridico mexicano

Una propuesta de este tipo requiere una nueva forma de ver y entender
el derecho. Nuestras autoridades judiciales y administrativas se han forma-
do, en su mayoria, en un ambiente profesional y académico muy formalista,
deudor del estado legalista de derecho y del paleopositivismo. Lo mismo
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puede decirse de los abogados postulantes, quienes, también en su mayoria,
siguen perpetuando dogmas propios del siglo XIX.

Si bien un importante sector de la academia y del Poder Judicial de la
Federacion han dado impulso a nuevos paradigmas juridicos, mas garantis-
tas y flexibles (y la reforma sobre derechos humanos de 2011 empuja tam-
bién a esa direccién), hay que reconocer que nuestro foro todavia no esta
preparado al cien por ciento para aplicar una propuesta como la que aqui
€xponemos.

Empero, eso no descalifica la propuesta en si misma, sino mas bien nos
demuestra el subdesarrollo juridico en el que ha quedado México. En esta
materia, como en otras tantas, mas bien, lo que debe hacerse es continuar
promoviendo y propiciando el avance del derecho.

La aplicacion del principio de proporcionalidad para solucionar con-
troversias sobre derechos de autor generard, en algunos casos, resoluciones
equivocadas y errores judiciales, sin embargo, poco a poco se avanzara al
grado de que todos los operadores juridicos lleguen a familiarizarse con ese
instrumento.

B. Dogmas del derecho autoral

La propuesta de un sistema mixto de restricciones al derecho de explo-
tacion basado en el principio de proporcionalidad, rompe con la doctrina
clasica de las restricciones al derecho de explotacion, arraigada en los paises
de tradicion juridica continental.'”* Es posible que buena parte de la doctri-
na en materia de derechos de autor rechace una propuesta de este tipo, por
desviarse de algunos de los dogmas de dicha disciplina, y por tener algunas
similitudes con el fair use (figura generalmente antipatica para los estudiosos
de los paises del droit d’auteur).

Sin embargo, quitados los dogmas y analizada a fondo la propuesta, se
vera que ni es una importacion de figuras del common law, ni busca destruir

1014 En este sentido, Geiger explica: “decisions that on principle favour the right-holder,
like the principle of the restrictive interpretations of exceptions, would not be justified under
a system based on fundamental rights”. Geiger, Christophe, op. cit., nota 978, p. 122.

Inclusive, ese académico acusa que la maxima de interpretacion restrictiva de los limites
a los derechos de autor ha permitido la desmida expansion de los derechos de explotacion.
(fr. Geiger, Christophe, op. cit., nota 167, p. 35.

Mientras que Piovesan apunta que una concepcién excesivamente privatista de los
derechos de autor afecta la implementacion de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Véase Piovesan, Flavia, “Direitos humanos e propiedade intelectual: protegao internacional
e constitucional”, en De Carvalho, Patricia Luciane (coord.), Propiedade intelectual. Estudos em
homenagem a professora Maristela Basso, 2a. ed., Brasil, Jurua, 2008, vol. II, p. 25.
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los derechos de los autores (al contrario, se trata de fortalecerlos y salva-
guardarlos a través de los derechos humanos, pero también se pretende un
equilibrio al respetarse otros derechos igual de importantes). El principio de
proporcionalidad tiene décadas de tradicion en la judicatura europea (no es
raro ver su aplicacion en paises como Alemania, Espafia, Italia, etcétera) y
en los tribunales internacionales en materia de derechos humanos; en reali-
dad, no es algo exo6geno a nuestra tradicion juridica.

De hecho, la realidad nos estd demostrando como la doctrina clasica de
las restricciones al derecho de explotacién esta en vias de superaciéon. Por
ejemplo, el Tribunal Supremo aleman, en el caso Elektronischer Pressespiegel
(julio de 2002), se alejo de la maxima de interpretacion restrictiva, admi-
tiendo que algunos casos son susceptibles de interpretaciéon analogica.'""”
Mas ejemplos pueden encontrarse supra en la letra “a” de la letra B, del na-
mero 4, del subcapitulo VI del presente capitulo.

Ademas, la doctrina clasica de las restricciones al derecho de explota-
cién sale mal parada a la luz de los derechos humanos, pues no toma en
cuenta las exigencias constitucionales y los tratados en la materia. Y es que
la doctrina clasica de las restricciones al derecho de explotacion tiene su
sustento teodrico en el legicentrismo decimonoénico, postura doctrinal ya su-
perada en el siglo XXI. De ahi que, acertadamente, Geiger'"'® explique que
si las restricciones al derecho de explotacion tienen su origen en derechos
fundamentales (como ya lo comprobamos),'”!” no pueden ser vistas como
excepciones a las reglas, ni interpretarse restrictivamente, pues no hay una
jerarquia de derechos sino una igualdad entre ellos.'"'®

Inclusive, la exposicion de motivos de la propia LFDA da pie a una lec-
tura mas equilibrada de la misma, cuando afirma que se trata de un “orde-
namiento juridico por medio del cual los autores... encuentren e/ mayor equi-
librio posible en el trafico de bienes y servicios culturales” (énfasis anadido).

Asimismo, no podemos soslayar lo dicho por el Comité DESC en el sen-
tido de que los estados han de “lograr un equilibrio adecuado entre la nece-
sidad de una proteccion efectiva de los intereses morales y materiales de los

1015 Holzapfel, Henrik, y Werner, Georg, “Interpreting exceptions in intellectual property

law”, en Adelmann, Martn J., Brauneis, Robert, Drexl, Josef, y Nack Ralph (coords.), Patents
and technological progress in a globalized world. Liber amicorum Joseph Straus, Alemania, Springer-
Verlag, 2009, p. 102.

1016° Geiger, Christophe, op. cit., nota 167, p. 43.

1017

1018

(fr. el subcapitulo I, nimero 5 del capitulo cuarto del presente trabajo.

Eso sin tomar en cuenta las objeciones metodolégicas a la interpretacion restrictiva de
las excepciones (por ejemplo, por ir en contra del criterio de lex specialis o por solo favorecer
interpretaciones gramaticales). (fr. Holzapfel, Henrik, y Werner, Georg, op. cit., nota 1015,
pp. 107-109.
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autores y las obligaciones de los Estados Partes en relacion con los derechos
a... la educacion, asi como los derechos a participar en la vida cultural y a
gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, y cual-
quier otro derecho reconocido en el Pacto”.'""

De hecho, la doctrina mexicana ya ha tenido destellos de este tipo, como
lo demuestran las siguientes palabras de Morales Montes, quien se aleja de
la hermenética autoral ortodoxa y se decanta por una vision mas iusfunda-
mental (neoconstitucionalista, dirfamos) para interpretar las restricciones al

derecho de explotacion plasmadas en la LFDA:

..Jas limitaciones previstas por las fracciones III y IV del articulo 148 de
la Ley Federal del Derecho de Autor, deberan interpretarse bajo una visiéon
argumentativa y democratica para que estén permitidas todas aquellas con-
ductas apegadas a los derechos constitcionales de acceso a la educacion, a la
libertad de expresion y a la educacion, principios que estaran por encima de

toda regla impuesta a nivel de norma de ley o reglamentaria.'®®

C. El entendimiento tradicional de la regla de los tres pasos

Posiblemente, la regla de los tres pasos (en la forma en que tradicional-
mente se le representa) es el principal obstdculo a un sistema mixto de res-
tricciones basado en el principio de proporcionalidad.

De entrada, coincidimos con Griffiths'?! cuando afirma que, tal y como
se entiende, la regla de los tres pasos esta destinada a producir resultados
arbitrarios o no equilibrados. Esto en virtud de que tradicionalmente se ha
estimado que es un examen escalonado, donde la verdadera ponderacién o
balancing se hace hasta llegar al tercer paso,'’® debiendo aprobarse previa-

1019 Observacion general 17, parrafo 39, inciso e).

1020 Morales Montes, Marco Antonio, op. cil., nota 8, p. 233.

1021 Griffiths, Jonathan, op. cit., nota 347, p. 20.

1022 No les falta razén a Hugenholtz y Okediji cuando explican que la redaccion del tercer
paso permite examinar las exigencias de los derechos humanos. (fr. Hugenholtz, Bernt P, y
Okediji, Ruth L., 0p. cit., nota 147, p. 487.

Por lo mismo, coincidimos con Geiger cuando indica que el tercer paso es el mds importante,
pues es el que permite evaluar la justificacion detras de cada restriccion al derecho de explo-
tacion. (fr. Geiger, Christophe, op. cit., nota 979, p. 18.

Ademas, como se ha destacado, el tercer paso es inherentemente maleable (véase Griffiths,
Jonathan, op. cit., nota 347, p. 17), al grado de identificarlo con el principio de proporcionali-
dad (Geiger, Christophe, op. cit., nota 979, p. 18; Ginsburg, Jane C., y Ricketson, Sam, op. cit.,
nota 92, p. 776; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 61; Senftleben, Martin, op. cit., nota
142, p. 226), y concretamente con la ponderacion (Ficsor, Mihaly, op. cit., nota 73, p. 287; Von
Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, pp. 160 y 163).
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mente el segundo paso, mismo que es de caracter meramente econémico y
tiende a favorecer al titular de derechos.'" De ahi que se diga que la regla
de los tres pasos propicia lecturas economicistas (como la que hizo el 6rga-
no de solucién de controversias de la OMC), y que la traba que implica el
segundo paso impide, realmente, valorar los intereses involucrados.'*** A
esto se puede sumar el hecho de que algunas interpretaciones del primer
paso, lo explican como una prohibiciéon de limitar los derechos de explota-
cidn sino es a través de una restriccion formulada en forma expresa y con-
creta en el texto de la ley.'”” Si bien esta no es la Ginica interpretacion (e in-
cluso difiere de la del 6rgano de solucién de controversias de la OMC),'?%
el riesgo esta latente.

Por consiguiente, tal y como algunos entienden la regla de los tres pasos,
concretamente respecto a su lectura escalonada y al orden de cada uno de
los pasos, esta figura juridica favorece al titular de derechos de explotacion
e impide un verdadero equilibrio, al grado de haberse convertido, mas bien,
en una presunciéon general en contra de las restricciones al derecho de ex-
plotacion.'™ En tal tenor, nos refieren Hugenholtz y Okedjji:

1023 Geiger, Christophe, ap. cit., nota 979, pp. 18 y 19 (quien incluso considera que el no
llegar al tercer paso, por no haberse aprobado el segundo, es contrario a las exigencias de
los derechos fundamentales, pues se le estd dando prioridad al titular de derechos autorales,
cuando el trato debe ser, mas bien, equitativo).

1024 “Koelman has described the problem clearly — explaining that if the three conditions
of the ‘test’ are interpreted as cumulative requirements and if the second step is itself inter-
preted restrictively as precluding most interventions into a right-holder’s market, there is a
danger that the prohibition upon all conflict with the ‘normal exploitation’ of a work will as-
sume undesirable ‘show-stopping’ status. Whenever an excepted use deprives a right-holder
of a realisable commercial gain (current or potential), the second step will be infringed and
the application of the exception will necessarily be curtailed — regardless of any competing
public interest consideration that the exception at issue may serve”. Griffiths, Jonathan, op.
cit., nota 347, p. 10.

1025 Por ejemplo, esa es la opinién de Kaesmacher, Dominique, y Stamos, Théodora, op.
cit.,nota 713, p. 167.

En general, la explicacion y refutaciéon de esta postura puede encontrarse en Senftleben,
Martin, op. cit., nota 142, p. 137.

1026 Tnforme del Grupo Especial de la OMC, p. 32.

1027 “As has been noted by many commentators, a restrictive approach to the ‘three-step
test’ risks paralysing the development of copyright exceptions and harming the public in-
terest in the digital environment. To the extent that the ‘test’ is interpreted as a general
presumption against the extension of exceptions, it may forestall the adoption of viable solu-
tions to the problems presented to copyright law by communications technologies”. Griffiths,
Jonathan, op. cit., nota 347, p. 10.

De hecho, desde la inclusion de la regla de los tres pasos en el Convenio de Berna, sus re-
dactores revelaron que, aunque se trata de un instrumento que busca equilibrar diversos in-
tereses, se puso como prioridad proteger los intereses econémicos de los autores. fr. Okediji,

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
884 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

The three-step test apparently negates the balance between exclusivity and
access that should be inherent in any mature copyright system. Its focus, as
with the entire structure of minimum rights, is geared toward protecting
rights of authors or, in the case of TRIPS, “rights holders”, not the inter-
ests of society or the general public. Cumulative application of the three
steps, as its wording requires, heavily tilts the balance in favour of the rights
holders.'0%

En este sentido, la aplicacién directa del principio de proporcionalidad
para resolver controversias sobre derechos de autor pudiera parecer, para
muchos, una violacién a la regla de los tres pasos, en tanto no se estaria
restringiendo el derecho de explotaciéon solo en casos especiales previstos
en ley (no aprobacién del primer paso), y en tanto se estarian ponderando
derechos encontrados, incluso cuando se hubiese constatado una afectacion
a la explotacion normal de la obra (no aprobacion del segundo paso).

Es asi como la regla de los tres pasos podria llegar a constituir un obs-
taculo para el sistema mixto de restricciones que proponemos. Desde luego,
esto no puede pasarse por alto, pues no hay forma de ignorar la regla de los
tres pasos, por estar prevista en tratados de los que México es parte (Conve-
nio de Berna, TLCAN, ADPIC y TODA), y por ende, por ser obligatoria.

Una solucién, aparentemente sencilla, seria considerar que la regla
de los tres pasos contraviene los tratados de derechos humanos, en par-
ticular los que protegen derecho a la informacién, el derecho a la cultu-
ra y el derecho a la educaciéon; maxime que estos tratados echan mano
del principio de proporcionalidad para limitar los derechos fundamenta-
les.'”” Bajo este enfoque la regla de los tres pasos contravendria tratados
de zus cogens y, por ende, las disposiciones internacionales que contempla-
sen la regla de los tres pasos serian nulas a la luz del articulo 53 de la Con-
vencién de Viena sobre Derecho de los Tratados (y hasta de la costumbre
internacional que le da sustento).

Si bien tal razonamiento no es del todo descabellado, presenta serios
bemoles. En primer lugar, como apuntamos con anterioridad,'™ en la doc-
trina del derecho internacional no hay acuerdo sobre si todos los derechos

Ruth, “Toward an international fair use doctrine”, Columbia journal of transnational law, EUA,
vol. 39, ntm. 1, 2000, p. 111; y Sun, Haochen, “Overcoming the Achilles Heel of copyright
law”, Northwestern journal of technology and intellectual property, Northwestern University, vol. 5,
nam. 2, primavera 2007, p. 274.

1028 Hugenholtz, Bernt P, y Okediji, Ruth L., op. cit., nota 147, p. 482.

1029 Como ejemplo, véase los parrafos 22 y 23 de la observaciéon general 17 del Comité
DESC, asi como el parrafo 19 de la observaciéon general 21 del mismo comité.

1030 Subcapitulo II, niimero 4, capitulo tercero.
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humanos son de zus cogens, o s6lo algunos de ellos. Y st bien es cierto que una
concepcion holistica y moderna nos inclinaria a la primera opcion, los tri-
bunales internacionales podrian eventualmente decantarse por la segunda
(maxime que hay un importante sector doctrinal que sustenta esta postura),
lo que implicaria la validez de la regla de los tres pasos. En segundo lugar,
el principal foro jurisdiccional para aplicar la regla de los tres pasos es el or-
gano de solucion de controversias de la OMC via ADPIC (aunque la Corte
Internacional de Justicia podria hacerlo via TODA y Convenio de Berna), el
cual carece de competencia para anular tratados, pues es un organismo que
solo aplica las normas de su subsistema juridico (comercio internacional) y
es poco propicio a tomar en cuenta los tratados de derechos humanos.

Otra via de solucion es cambiar la redaccion de la regla de los tres pasos
en los tratados. Empero, esto tampoco es facil. De entrada, por el requisito
de unanimidad de votos del Convenio de Berna, y por el mas o menos am-
plio consenso que generd la adopcidn de la regla en el TODA, en el ADPIC
y hasta en el TLCAN. Se antoja dificil coordinar sendas conferencias diplo-
maticas para cambiar la redaccion de todos esos tratados.'*!

En la misma vena, pero con un panorama menos pesimista, esta la op-
cién de la derogacion de la regla de los tres pasos mediante la adopcion de
un nuevo tratado (ley posterior deroga a la anterior).'™ Quizas el posible
tratado sobre restricciones al derecho de explotaciéon que esta preparando
la OMPI, pudiera contemplar alguna disposicion de este tipo,'”** aunque en
los textos que se discuten no hay reflejo de ello.

Empero, la soluciéon que mas aceptacion esta generando en el ambito
académico es la remterpretacion de la regla de los tres pasos.'™ En efecto, el
profesor Casas Vallés, quien ve con buenos ojos esas posturas reinterpreta-

1031 “However, the practical difficulties of achieving any form of solution based on a

rewriting of the ‘test’ are obvious. Copyright reform is a slow and acrimonious process”.
Griffiths, Jonathan, op. cit., nota 347, p. 10.

1032 (. el articulo 59 de la Convencién de Viena.

1033 Véase infra subcapitulo VI, nimero 6.

1034 “Accordingly, many commentators have argued that the problems arising from the
apparent inflexibilities of the ‘test’ can better be resolved through the adoption of an ap-
propriate interpretation of its existing terms. Several scholars have, for example, suggested
ways of softening the potential impact of the second step of the ‘test” and, thereby, avoiding
the potential pitfalls noted above™. Griffiths, Jonathan, op. cit., nota 347, p. 10.

Un ejemplo de esta tendencia es la llamada “Declaraciéon de Munich” (su titulo oficial
es: A balanced interpretation  of the “three-step test” in copyright law), suscrita en el verano de 2008
y en donde se propone una interpretacion flexible de la regla de los tres pasos, alejada de
su interpretaciéon ortodoxa. Entre los firmantes, destacan muchos de los mas reconocidos
académicos en materia de derecho intelectual, como por ejemplo: Bently, Bugallo, Cornish,
Derclaye, Dreier, Drexl, Dusollier, Dutfield, Geiger, Gendreau, Griffiths, Guibault, G6mez
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tivas de la regla de los tres pasos, afirma: “Hay que admitir que resulta muy
tentador —y probablemente seria positivo— releer la prueba para conver-
tirla en una herramienta mas flexible”.!™ De hecho, la regla de los tres
pasos tiene sus raices en el common law (como vimos en el subcapitulo VI,
naimero 1 del capitulo cuarto del presente trabajo), por lo que su interpre-
tacion debe ser flexible.'"

Como ejemplo, Christophe Geiger propone una lectura inversa de la re-
gla de los tres pasos, comenzando con el tercer paso, el cual es el que en rea-
lidad permite ponderar los intereses y tomar en cuenta lo que en realidad
esta en juego. Mientras que el segundo paso solo serviria para “calibrar” o
corregir los resultados que, de plano, fueran desastrosos para la normal ex-
plotacion de la obra. Ademas, este brillante académico nos puntualiza que
el tipo de lectura que propone es valida, pues el texto de la regla de los tres
pasos no lo prohibe (vaya, ni siquiera sefiala el analisis escalonado que se ha
llegado a considerar ortodoxo), mientras que seria un tipo de interpretacion
totalmente acorde a la luz de los derechos fundamentales.'"’

Ideas similares también han sido sugeridas por Casas Vallés: “En este
sentido ¢por qué no ver el tercer paso como un método (de ponderacién)
para equilibrar los intereses enfrentados de la sociedad (primer paso: deter-
minados casos especiales) y de los titulares (segundo paso: explotacion nor-
mal de las obras y prestaciones)?”.!%%

Inclusive, buscando otras alternativas que sean respetuosas del texto de
la fobrmula de los tres pasos, e inspirandose en el fair use, Geiger también pro-
pone que los tres pasos se tomen como tres criterios que deben ser tomados
en cuenta por los jueces en forma conjunta y simultanea. Asi, en el segundo
paso de la regla de los tres pasos (como en el cuarto factor del fair use), el juez
debe tomar en cuenta el efecto econémico negativo por el uso de la obra,
pero ese no es el factor decisivo por si mismo, sino que se debe sopesar con
el resto de los factores e, incluso, pueden existir casos donde se resuelva la
licitud del uso no autorizado de la obra, a pesar de no haberse aprobado el
segundo paso.'"

Como bien dice Casas Vallés, frente a la ortodoxia en la interpretacion
de la regla de los tres pasos (necesidad de aprobar cada etapa y en orden

Segade, Hilty, Hugenholtz, Kur, Nwauche, Pacon, Palazzi, Rosen, Senftleben, Suthersanen,
Torremans, Vivant, Waelde, y Xalabarder.

1035 Casas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p. 695.

1036 Senftleben, Martin, op. cit., nota 142, p. 2.

Asimismo, véase Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 64.

1037 Geiger, Christophe, op. cit., nota 979, pp. 18 y 19.

1038 Casas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p. 695.

1039 Geiger, Christophe, . cit., nota 979, p. 19.
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progresivo), “se ha sugerido que un analisis global o conjunto (que no obli-
gara a superar todos y cada uno de los pasos de forma independiente y cu-
mulativa), permitiria una aplicacién mas equilibrada de la prueba y evitaria
convertirla en una carrera de obstaculos”.'"*

Otra postura de este tipo es la Gervais, quien también propone una
prucha de los tres pasos tnversa, en donde se adoptan criterios del fair use para
interpretar la prueba tripartita.'*"!

Consideramos que estas propuestas de interpretacion de la regla de
los tres pasos, son muy afortunadas. De entrada porque son respetuosas
de los derechos humanos, en general; y muy particularmente del derecho
humano a la proteccién juridico-autoral, por un lado, y de los derechos a
la cultura, la educacién y la informacion, por el otro lado.

Pero ademas, vemos con buenos ojos tales propuestas, porque encuentran
un solido sustento, tanto en el ADPIC como en el TODA. En efecto, el ar-

ticulo 70. del ADPIC nos da una norma de interpretacién muy importante:

Articulo 7o.
Objetivos

La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual debe-
ran contribuir a la promocién de la innovacion tecnolégica y a la transferen-
cia y difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y de los
usuarios de conocimientos tecnologicos y de modo que favorezcan el bienestar
social y econémico vy el equilibrio de derechos y obligaciones. (Enfasis anadido).

Véase como el objetivo del ADPIC (no formulado en su preambulo,
sino en su articulado mismo), no es favorecer preponderantemente a los ti-
tulares de derechos intelectuales, sino lograr un beneficio reciproco, que abone
a un bienestar social, y, sobre todo, que lleve a un equilibrio de derechos.'"*?
Como bien afirma Geiger, el ADPIC no sélo busca el desarrollo econémico,
sino también el bienestar social, por lo que sus disposiciones deben interpre-
tarse para lograr resultados equilibrados.'*

1040 Casas Vallés, Ramon, op. cit., nota 142, p. 695.
1041 Gervais, Daniel J., “Towards a new core international copyright norm: the reverse
three step test”, Marquette intellectual property law review, vol. 9, nim. 1, 2005, pp. 28-30.
Propuesta similar, y mas detallada, puede encontrarse en Okediji, Ruth, op. cit., nota

1027, pp. 149 y ss.

1042 Tncluso, esto ha motivado que exista quienes afirmen que el ADPIC contempla la
posibilidad de ponderar. (fr. Piovesan, Flavia, op. cit., nota 1014, p. 26.

1043 Geiger, Christophe, “Exploring the flexibilities of the TRIPS Agreement’s provisions
on limitations and exceptions”, en Kur, Anette, y Mizaras, Vytautas (coords.), The structure of
intellectual property law. One size fit all?, Reino Unido, Edward Elgar, 2011, p. 289.
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Bajo esta luz, el interpretar la regla de los tres pasos (articulo 13 del AD-
PIC) en forma cumulativa y en el orden tradicional, se traduciria en inclinar
la balanza, indefectiblemente, a favor de los titulares de derechos de explo-
tacion, lo que no es una interpretacion valida a la luz de la Convencion de
Viena,'™* pues tiende a frustrar el objeto y fin del tratado, el cual es el be-
neficio reciproco, el bienestar social y, sobre todo, el equilibrio. En cambio,
las nuevas interpretaciones propuestas de la regla de los tres pasos, no sélo
son mas acordes con el articulo 70. del ADPIC, sino incluso parecen estar
ordenadas por la norma que se desprende de tal disposicion.

Situacion similar encontramos en el TODA, el cual contempla una de-
claracién en los siguientes términos:

Las Partes Contratantes,

Reconociendo la necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de
los autores y los intereses del ptblico en general, en particular en la educaciin,
la nvestigacion y el acceso a la informacion, como se refleja en el Convenio de
Berna,

Esta declaracion de los suscriptores del TODA no s6lo permite una in-
terpretacion flexible de la regla de los tres pasos,'’” sino que esa menciéon
expresa del equilibrio debe ser un criterio de interpretacion de dicho tratado en
materia de restricciones al derecho de explotacion,'™ lo cual es perfecta-
mente valido a la luz de la Convencién de Viena.'"*’

Inclusive, como ejemplo practico en el mundo juridico, podemos men-
cionar el articulo 40 Bis de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola que,
como ya vimos, incorpora la regla de los tres pasos, pero prescindiendo del
primero de ellos y alterando el orden de los dos ultimos, de manera que el
texto legal se refiere primero a la afectacién injustificada a los intereses de
los autores, y luego a la afectacién de la explotacion normal de la obra. Esto
nos demuestra de la rigida lectura que propone la ortodoxia autoralista, no
ha sido acatada por algunos legisladores, como el espafiol, que, incluso, han
invertido el orden de los pasos.

104 E] articulo 31.1 de este acuerdo establece la regla general de interpretacién en los
siguientes términos: “Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido co-
rriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin” (énfasis aadido).

104 Okediji, Ruth, op. cit., nota 1027, p. 152.

1046 Hugenholtz, Bernt P, y Okediji, Ruth L., op. cit., nota 147, p. 481.

1047 Sy articulo 31.2 sefiala que el preimbulo de un tratado se considera parte de su texto
para fines de su interpretacion.
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Por otra parte, no esta de mas echar un ojo de varias de las proclamas
contenidas en la Declaracion de Munich,'"** como la necesidad de interpretar la
regla de los tres pasos a la luz de los derechos humanos, el rechazo a la inter-
pretacion restrictiva, la aceptacion de la técnica de la analogia, la creacion
judicial de restricciones, y, sobre todo, que la interpretacion debe ser equili-
brada. Dado el peso de los académicos firmantes, podria considerarse fuente
del derecho internacional (doctrina prestigiada) para interpretar el Convenio
de Berna y demas tratados que contengan la prueba de los tres pasos.

En conclusion: la regla de los tres pasos no tiene por qué considerarse
como un obstaculo para la implementacion del sistema mixto de restriccio-
nes propuesto, siempre y cuando se le interprete de manera que cumpla su
objetivo: lograr un equilibrio entre la proteccion a los autores y los demas in-
tereses iusfundamentalmente protegidos con los que se llegue a contraponer.

D. La renuncia contractual a las restricciones

Otro obstaculo que pudiera surgir para implementar el sistema mixto
propuesto, es un fenémeno que ha cobrado auge en los tGltimos afios, y es la
renuncia convencional a las restricciones del derecho de explotacion.

Para entender este fenémeno es importante recordar que se ha cambia-
do el esquema de consumo de obras, pues antes soliamos obtener las creacio-
nes mediante la compra de ejemplares (se adquiria la propiedad del soporte
material), pero ahora la Internet esta generalizado la adquisicion de obras en
forma intangible, lo cual se hace a través de un contrato de licencia.'™ Pues
bien, lo que ahora esta sucediendo es que los proveedores de contenidos,
como condicién al acceso a sus obras, estan imponiendo a los usuarios clau-
sulas donde renuncian a beneficiarse de las restricciones al derecho de explo-
tacion que la ley les concede (renuncia a la copia privada, al derecho de cita,
al uso con fines educativos, etcétera).'” En pocas palabras: se estd obligando

1048 Cfy. la nota 1034 del presente capitulo.
1049 Mooney, Stephen, Rosenblatt, Bill, y Trippe, Bill, op. cit., nota 174, p. 47; y Guibault,
Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, pp. 2y 3.

En este tenor, nos explica Lopez Maza: “Ahora el equilibrio esta en entredicho debido a
las tecnologias digitales y a la forma en que se han modificado nuestro modo de acceder
a los contenidos protegidos y hacer uso de ellos. El acceso a las obras y prestaciones protegi-
das se rige cada vez mas por contratos, lo que puede tener repercusiones en la aplicacién de
los limites. En conclusion, con la llegada de las medidas tecnoldgicas de proteccion del ac-
ceso y control del copiado, se produce un desequilibrio a favor de los titulares de derechos™.
Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 105.

1050° Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 3; Lopez Maza, Sebastian, op. cit., nota
2, p. 110; Stokes, Simon, op. cit., nota 103, pp. 17 y 18.
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a pagar por usos que son gratuitos. Este fenomeno se extiende cada mas y ha
generado un serio debate, principalmente en foros académicos.

Si bien el sentido comin vy el juridico, nos dicen que “el ejercicio de las
limitaciones no puede, por definicién, depender de consentimiento de los
titulares de derechos”,'™" Guibault ha demostrado, en un muy buen estudio,
que la validez o no de las renuncias contractuales al derecho de explotacion
dependen, principalmente, de las normas internas y la tradicion juridica de
cada pais.'™ De ahi que ciertos paises, para no dejar lugar a dudas, han
legislado para dejar en claro que las restricciones al derecho de explotacion
no son renunciables. Por ejemplo, la ley portuguesa de transposicion de la
Directiva de la Sociedad de la Informacion (Ley 50/04) establece que las res-
tricciones son imperativas, por lo que cualquier renuncia a ellas es nula.'”’
Otro ejemplo similar, es la nueva ley belga de derechos de autor de 2005.'%*

En el caso de México, estimamos que las restricciones al derecho de
explotacion no son renunciables pues derivan de normas de orden publico
(como expresamente determina el articulo 20. de la LFDA), por lo que no
son susceptibles de pacto en contrario.

Ademas, al aplicarse en estos casos las disposiciones de tutela de los con-
sumidores'™ (incluyendo lo relativo a los contratos de adhesion), pero sobre
todo, al ser una cuestion en materia de derechos humanos (recordemos que
este es el principal fundamento de las restricciones a los derechos de explo-
tacion), la renuncia contractual es un recurso bastante endeble.!'"®

E. ;La inaplicabilidad de los tratados de derechos humanos?

Aunque pudiera parecer increible, comienzan ya a escucharse voces en
el sentido de que los tratados en materia de derechos humanos que protegen

1051 Lépez Maza, Sebastian, op. cit., nota 2, p. 102.

Sobre todo, si partimos de la base de que las restricciones al derecho de explotacion
encuentran su fundamento en diversos derechos humanos. (fr. Geiger, Christophe, op. cit.,
nota 978, p. 126.

1052 Guibault, Lucie M.C.R., op. cit., nota 397, p. 291.

(fr. también Akester, Patricia, op. cit., nota 3, p. 8.

1053 De Oliveira Ascensdo, José, op. cit., nota 135, p. 101.
1054 Geiger, Christophe, op. cit., nota 978, p. 126.
1055 Cabedo Serna, Llanos, op. cit., nota 173, p. 66.
1056 “En un entorno totalmente gobernado por los contratos, las partes mas débiles pueden
quedar perjudicadas vy las libertades fundamentales pueden ponerse en peligro. La libertad
de contratar puede convertirse en una coercién contractual, especialmente cuando empresas
dominantes abusan de su poder de mercado para imponer reglas contractuales a los consumi-
dores con esacasos o ningn recurso”. Lopez Maza, Sebastian, op. ¢it., nota 2, p. 112.
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los intereses de los autores (a la par de los intereses en culturales e informa-
tivos), no son aplicables en materia de derechos de autor y deben ceder ante
la regulacion concreta de los derechos intelectuales.

Esta es la postura de Silke Von Lewinski, para quien los tratados sobre
derechos de autor prevalecen sobre los convenios de derechos humanos,
argumentando una lex specialis, derivada de que los segundos son muy gene-
rales y ambiguos; por lo que, en su opinion, se debe aplicar lo que digan las
normas especiales previstas en las convenciones autorales y dejar a un lado
los tratados de derechos humanos.'”’

Si bien Von Lewinski es una de las mentes mas preclaras y una de las vo-
ces mas autorizadas en el derecho internacional de la propiedad intelectual,
consideramos que incurre en un craso error en materia de técnica juridica:
no esta distinguiendo entre principios y reglas.

Efectivamente, como ya sefialamos, la lex specialis es una técnica para
resolver antinomias entre dos reglas, mas no sirve para resolver colisiones
entre una regla y un principio, y eso es precisamente lo que propone Von
Lewinski, desaplicar derechos humanos (principios) a favor de las normas
de derechos de explotacion (reglas), lo cual es incorrecto.'”®

Ese argumento llevaria a burlar, de la forma mas burda, toda clase de
derechos humanoss, pasando por alto su caracter de mandatos de optimiza-
cién (ordenan que algo se cumpla en la mayor medida de lo posible). Para
mas detalles sobre como resolver una contradiccion entre un principio y una
regla, véase supra el letra B, nimero 4 subcapitulo VI del presente capitulo.

1057 Von Lewinski, Silke, op. cit., nota 78, p. 593.

1058 Guastini nos explica que es imposible contraponer reglas y principios contradictorios
(0p. cit., nota 965, pp. 120 y 121), e incluso, que los criterios tradicionales de solucién de an-
tinomias, como la lex specialis, no tienen cabida cuando hay un conflicto de principios (op. cit.,
nota 965, pp. 125 y 126).

En realidad, como ya vimos, los conflictos entre regla y regla se solucionan con la lex
specialis y demas criterios previamente mencionados (Celotto, Alfonso, Zeoria general del orde-
namento juridico y la solucién de antinomias, México, trad. de Liliana Rivera Rufino, FUNDAP,
2003, pp. 168 y ss.; Cardenas Gracia, Jaime, La argumentacion como derecho, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 127), mientras que las colisiones entre prin-
cipio y principio se resuelven en la dimensién del peso —aplicando el principio de propor-
cionalidad y no la lex specialis— (Dworkin, Ronald, op. cit., nota 591, p. 77; Alexy, Robert, op.
cit., nota 590, p. 89; Sieckmann, Jan-R., “Las propiedades logicas de los principios”, trad.
de Cecilia Ahanos Meza, en Sieckmann, Jan-R., £l modelo de los principios del derecho, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 14).

Pero silo que tenemos es un conflicto entre un principio y una regla, tampoco aplica la lex
specialis, sino que se tiene que ver cudl es el principio que da sustento a la regla que conflicttia
con el otro principio, y reconducir la colisién al nivel de los principios, es decir, aplicar la
maxima de proporcionalidad (Véase supra la notas al pie 1004-1006 del presente capitulo).
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En realidad, como bien dice Wong, la DUDH y el PIDESC son un
punto de referencia para resolver los problemas de derechos de autor desde
una perspectiva mas amplia.'” Reiteramos, el derecho intelectual no pue-
de cerrar los ojos ante los derechos humanos y la constitucionalizacion del
derecho. Méxime que, como advierte Villasefior Goyzueta,'™
cién positiva que todo derecho fundamental genera al legislador ordinario,
lo compele a realizar las medidas necesarias para lograr la eficacia de los
derechos humanos.

Y ]a vincula-

Y. iLa prohibicion de regresividad?

Hay quien pudiera pensar que la aplicaciéon del principio de proporcio-
nalidad para permitir restricciones al derecho de explotaciéon no previstas
expresamente en la ley, podria implicar una medida regresiva, ya que se
retrocederia en el alcance de la proteccion lograda a los intereses materiales
de los autores; es decir, se estarian dando pasos atras en el mandato optimi-
zacion derivado del derecho humano a la proteccion juridico-autoral.

Sin embargo, bien vistas las cosas, esto no es asi. En efecto, debemos de
recordar que los derechos humanos no son absolutos y que los mandatos
de optimizaciéon exigen que algo se cumpla en la mayor medida de lo posible,
tomando siempre en cuenta las circunstancias juridicas que podrian, even-
tualmente, operar en sentido contrario (z.e. otros derechos humanos).

En este sentido, el mandato de optimizacion del derecho humano a la
proteccién juridico-autoral, como ya vimos, puede, en ciertas circunstan-
cias contraponerse con otros mandatos de optimizacion derivados de otros
derechos (como el derecho a la cultura o a la informacién), de manera que
aplicar el principio de proporcionalidad para resolver la colisién de princi-
pios, no implica realmente una regresividad, sino una forma de cumplir con
los respectivos mandatos de optimizacion.'™!

De hecho, segiin vimos en el capitulo tercero de la presente investiga-
cion, el Comité DESC retoma el principio de proporcionalidad al recono-
cer que el derecho a la proteccion juridico-autoral debe equilibrarse con los
demas derechos humanos, asi como que las restricciones el primero derecho

1059 Wong, Mary W.S., “Toward and alternative normative framework for copyright: from
private property to human rights”, Cardozo arts & entertainment law journal, Nueva York, vol. 26,
nam. 3, 2009, p. 308.

1060 Villasefior Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., nota 949, p. 23.

1061 Recuérdese lo explicado por Alexy en el sentido de que es, precisamente, el principio
de proporcionalidad el que determina qué debe entenderse por “optimizacién”. Cfr. Alexy,
Robert, op. cit., nota 590, p. 297.
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deben ser proporcionadas.'”” Lo que se reitera cuando dicho comité afirma
que se debe logar “un equilibrio adecuado entre la necesidad de una protec-
cion efectiva de los intereses morales y materiales de los autores y las obliga-
ciones de los Estados Partes en relacion con los derechos a (...) la educacién,
asi como los derechos a participar en la vida cultural (...), y cualquier otro
derecho reconocido”.'"

Incluso, suponiendo sin conceder que aplicar el principio de proporcio-
nalidad al derecho a la proteccién juridico-autoral pueda considerarse una
medida regresiva, seria una medida tomada “tras un examen exhaustivo
de todas las alternativas posibles'”* y que esas medidas estan debidamente
justificadas'® por referencia a la totalidad de los derechos reconocidos”,'**
es decir, seria una medida adoptada previa aprobacion del principio de pro-
porcionalidad (lo que la hace juridicamente aceptable).

De ahi que no pueda decirse que la prohibicion de regresividad impida
equilibrar los derechos humanos de los autores con otros derechos, siempre
y cuando tal armonizacion se haga en los términos senalados en el PIDESC
(y en nuestra Constitucion), es decir, aplicando el principio de proporciona-
lidad, pues este ltimo garantiza que cualquier afectaciéon a un derecho sea
tan s6lo la minima requerida y no sea arbitraria.

6. Epilogo: hacia la consolidacion de la visién humanista
de los derechos de autor

Como observamos en los apartados previos, nuestra propuesta sobre
aplicar un sistema mixto de restricciones basado en el principio de propor-
cionalidad, aunque encuentra algunos obstaculos, sale bien parada porque
ninguno de ellos es insuperable. Inclusive, el obstaculo mas serio (la regla
de los tres pasos) puede salvarse a través de la via interpretativa. No obstan-
te, en estos momentos se esta desarrollando un foro internacional propicio
para discutir la cuestion: la agenda de desarrollo de la OMPI.

Ante los innegables desequilibrios que se han dado en las politicas de
propiedad intelectual, en 2004 Argentina y Brasil promovieron, en la Asam-
blea General de la OMPI, una agenda o programa para que los paises en
desarrollo no resintieran tantos perjuicios, y para que la propiedad intelec-

1062 Observacion general 17, parrafos 22 y 23.
1063

1064
1065

Ibidem, parrato 39, inciso e).

Esta es una referencia al subprincipio de necesidad.

Es decir, una ponderacion.

1066 Observacion general 17 del Comité DESC, parrafo 27.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3975
894 DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS DE AUTOR

tual les permita continuar su desarrollo. Después de muchas discusiones y
propuestas, en 2007 la Asamblea General de la OMPI adopté 45 recomen-
daciones en el marco de un Programa para el desarrollo y creé el Comité de
Desarrollo y Propiedad Intelectual.'™”

De acuerdo con Netanel, la agenda para el desarrollo de la OMPI im-
plica un reconocimiento de los efectos negativos que puede traer una pro-
teccion muy fuerte a la propiedad intelectual, y la importancia que ese orga-
nismo esta dando al equilibrio, la flexibilidad y la trascendencia del dominio
publico. '

Asi las cosas, dentro de las 45 recomendaciones elaboradas por la
Asamblea General de la OMPI, destacan varias encaminadas al tema de
las restricciones al derecho de explotacion, por ejemplo: que las actividades
normativas deben “tomar en consideracion el equilibrio entre los costos y
los beneficios” (recomendacién 15), “tener en cuenta las flexibilidades esta-
blecidas en los acuerdos de PI. internacionales, especialmente aquellas que
afectan a los paises en desarrollo” (recomendacion 17), que la OMPI aborde
en sus documentos “las posibles flexibilidades, excepciones y limitaciones de
los Estados miembros™ en materia de propiedad intelectual (recomendacion
22), considerar “la observancia de los derechos de propiedad intelectual
desde el punto de vista de los intereses generales de la sociedad” (recomen-
dacion 45), etcétera.

De ahi que la agenda del desarrollo de OMPI sea considerada un
espacio adecuado para discutir a profundidad la interacciéon entre pro-
piedad intelectual y derechos humanos,'” tema al que hemos enfocado
esta investigacion. De hecho, como parte de esa agenda, estd la creacion
de un tratado internacional en materia de restricciones al derecho de ex-
plotacion.'"”

1067 Netanel, Neil Weinstock, “Introduction: the WIPO development agenda and its de-
velopment policy context”, en Netanel, Neil Weinstock, (coord.), The development agenda. Global
wtellectual property and developing countries, Nueva York, Oxford University Press, 2009, pp. 2, 4y
6; y Sandoval Avella, Maria Paula, “Agenda para el desarrollo de la OMPI (primera parte)”,
La propiedad inmaterial. Revista del Centro de Estudios de la Propiedad Intelectual, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, num. 12, 2008, p. 4.

1068 Netanel, Neil Weinstock, op. cit., nota 1067, p. 2.

1069 Wong, Mary W.S., op. cit., nota 1059, p. 820.

1070 Hugenholtz, Bernt P, y Okediji, Ruth L., op. cit., nota 147, p. 474.

En el 2008, dentro del Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos de
la OMPI, la delegacion chilena propuso la creacién de un tratado en restricciones al derecho
de explotacion, mocién que recibié un apoyo considerable (aunque fue vista con recelo por
algunos paises desarrollados). Los trabajos del Comité Permanente de Derechos de Autor y
Derechos Conexos se han enfocado a que ese tratado se centre en las restricciones relativas
a los invidentes, a la educacion y a los archivos.
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Por otro lado, la agenda del desarrollo de OMPI, en tanto foro para dis-
cutir la propiedad intelectual y su relacion con los derechos humanos, puede
servir para reafirmar la vocaciéon humanista de los derechos de autor y para
encauzar politicas que tomen en serio los derechos de los creadores. Por
ejemplo, Monroy Rodriguez nos sintetiza la siguiente critica (que ya hemos
referido en varias ocasiones):

Se suele cuestionar también que el régimen del derecho de autor no favorece
al creador sino a terceras personas (productores, editores) quienes les impo-
nen un esquema de contratacion que los despoja de sus derechos de explo-
tacion... La ley de derecho de autor, al regular los contratos en sus distintas
modalidades, esta llamada a procurar condiciones equitativas de contrata-
cién, disposiciones de orden publico que no pueden ser modificadas por las
partes, los legisladores deberian procurar las condiciones de equilibrio en una
relacién contractual en donde el creador es el extremo débil.'*”!

Mientras que Geiger indica que la constitucionalizacion de la propie-
dad intelectual, y concretamente, un enfoque de derechos humanos, debe
llevar a los autores a un mejor aprovechamiento de los resultados de la ex-
plotacion de sus obras, lo cual puede lograrse, por ejemplo, con reglas im-
perativas en materia de contratacién.'’’?

Asi, la agenda del desarrollo de OMPI puede servir para discutir al-
gunas de las politicas a seguirse para cumplir con el derecho humano a
la proteccion juridico-autoral, en particular para que las leyes nacionales
estén enfocadas a proteger, precisamente, a los autores. Esto, toda vez que
ese derecho humano exige que la proteccion sea, en primer término y sin
ser desplazado, para el autor, y s6lo de manera secundaria y subsidiaria
para favorecer los intereses comerciales.'””* En este sentido, los contratos en
materia de derechos de autor se perfilan como otro de los grandes temas de
convergencia entre derechos de autor y derechos humanos.

1071 Monroy Rodriguez, Juan Carlos, ap. cit., nota 152, p. 242.

1072 Geiger, Christophe, ap. cit., nota 978, pp. 130 y 131.

1073 D’Agostino observa que siguen siendo muy comunes los abusos a los autores por
parte de las industrias del entretenimiento, por lo que recomienda una mayor intervenciéon
legal, en especial “clear copyright contract laws such as a pro-author default rule and other
provisions on use, scope, duration and equitable remuneration for author’s contracts. The
point is that solutions need to work both through copyright law and outside it”. D’Agostino,
Giuseppina, Copyright, contracts, creators. New media, new rules, Reino Unido, Edward Elgar,
2010, p. 289.

Sobre este problema, ¢fr. también Fernandini, Claudia, Torsen, Molly, y Wong, Tzen, op.
cil., nota 864, pp. 290 y 291.
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El mundo vive hoy una encrucijada en donde la vision humanista de los
derechos de autor (basada en el neoconstitucionalismo) y el respeto a los de-
rechos humanos, pueden ser el motor para lograr los fines del mayor acceso
a la cultura y la mayor proteccion a los creadores de esa cultura. De nosotros
depende tomarnos en serio todos los derechos y aprovechar la oportunidad.
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