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INTRODUCCION

ste Manual ofrece un resumen, relativamente breve, sobre las disposiciones basi-

cas de las leyes del derecho de autor que operan en el Sur global!, asi como de los

principales tratados internacionales sobre el derecho de autor y las convenciones
que se aplican. Su destinatario principal no son los abogados y su objetivo es familiarizar a las per-
sonas con el modo general en que opera el derecho de autor. No se pretende dar una explicacion
completa de todos los detalles especificos de la legislacion de cada pais. Dado que es un bosquejo o
idea general sobre la situacion legal existente en mas de 160 paises con mas de 160 diferentes legis-
laciones, el Manual es a veces muy general respecto a ciertos asuntos sin llegar a resaltar en todas las
ocasiones las diferencias que existen entre los paises.

Analizar las similitudes legales resulta, de todas formas, instructivo y util. Muchos autores de
temas legales se apartan demasiado de las diferencias existentes entre las leyes de derecho de autor
de un pais y las de otro2. Las actuales leyes de derecho de autor que se han establecido en muchos
paises del Sur global fueron y son todavia muy semejantes a las leyes de sus antiguos amos colonia-
les. Lo que es mas importante, los postulados basicos y la ideologfa subyacente que los guia fueron
y siguen siendo muy similares. En el periodo colonial estos poderes politicos y econémicos, ya sean
los ingleses o franceses en Africa o los holandeses en las Indias Orientales (ahora Indonesia), sim-
plemente calcaron las disposiciones legales que existian en sus paises de origen y los trasplantaron,
con frecuencia palabra por palabra, a las leyes que estaban redactando, segun ellos, para sus lejanas
colonias. Estas “imitaciones” coloniales del régimen legal del derecho de autor comenzaron en el
Sur global a fines de 1800 y continuaron hasta la mitad del siglo pasado.

Durante el periodo post-colonial muy pocos de sus fundamentos cambiaron de modo signi-
ficativo en los paises del Sur global, la “imitacién” de la legislacion del derecho de autor permanece,
desafortunadamente, muy viva todavia. Una persona que, por ejemplo, comprende la legislacion
actual del derecho de autor en Kenya, antigua colonia britanica, sera capaz de captar rapidamente
los puntos principales de la legislacion del derecho de autor en el Reino Unido. ¢Por qué? La ley del
derecho de autor de Kenya se mantiene hasta hoy dia, casi como un duplicado de la ley del Reino
Unido. Adicionalmente, los rigidos requerimientos normativos del Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) 1994 (TRIPS por

sus siglas en inglés) han llevado a una posterior armonizacioén y uniformidad general de las leyes del

I Algunas personas utilizan el término “paises en desarrollo” para referirse a los pafses del Sur global, es decir a los
paises de Latinoamérica, Africa y Asia.

2 Los debates sobre el tema de si “las leyes de derecho de autor de mi pafs son mejores o peores que las suyas” dis-
traen la atencién del examen de las similitudes basicas de las leyes del derecho de autor en zodos los paises. Las diferen-
cias secundarias se utilizan para esconder las semejanzas esenciales. Véase la nota al pie 146 de Rickertson y de modo
general las preguntas y respuestas #11, #12 y #14.



derecho de autor en la mayorfa de los paises del mundo. Este asunto sera examinado con mas deta-
lle en la Parte B de este Manual.

Existen otras razones para esta concordancia global del derecho de autor. El tratado mas im-
portante, el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886, es un
arquetipo de tratado en el cual “lo que es bueno para uno es bueno para todos™. A diferencia de
otros acuerdos internacionales y tratados sobre derechos humanos, el Convenio de Berna no per-
mite “reservas”, tal como se conoce en la ley internacional. Esto quiere decir que cuando un pais
firma el Convenio de Berna, no puede hacer modificacion alguna, sea cual sea, respecto al modo en
que Berna operara dentro de sus propias fronteras’. Como resultado, mas de cien paises signatarios
del Convenio de Berna desde 1990, la mayoria de los cuales se localizan en el Sur global, estan for-
zados a crear sistemas nacionales del derecho de autor dentro de un régimen internacional invaria-
ble en su esencia desde que “los estados-naciones de Europa, con sus respectivos impetios colonia-
les, formaron la Unién de Berna en 188675, Lo que se asume es que todos los paises, ricos y pobres,
tienen las mismas necesidades y en consecuencia tomando el mismo enfoque legal en todas partes
trabajaran para cumplirlo. Si este enfoque no estuviera de por si suficientemente equivocado, existe
otro articulo del Convenio de Berna que le da a los gobiernos miembros el poder especifico de
conceder derechos mds extensos a los titulares de los que ya le fueron conferidos por la Convencion,
pero no les da a los gobiernos facultad alguna para reducir o restringir tales derechos¢. En otras pa-
labras, el tablero de control del “ascensor” del derecho de autor esta fijo de forma permanente en
una sola direccién - siempre hacia arriba para los titulares de los derechos- con lo que el mitico
equilibrio del derecho de autor queda constantemente desequilibrado. La camisa de fuerza creada
por Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC es otra razén por la cual las leyes nacionales de derecho
de autor en todo el mundo revelan una esencial uniformidad y coincidencia. Por supuesto que exis-

ten algunas diferencias en las leyes de derecho de autor entre los paises, pero la mayoria de ellas

3 El texto del Convenio de Berna esta disponible en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs wo001.html.
4 Véase el #14 de preguntas y respuestas para mds informacion sobre este asunto.

5 Paul Geller, “New Dynamics in International Copyright”, Columbia-1"1.A Journal of Law & the Arts. 16 (1992), 461,467.
¢ El articulo 20 titulado “Arreglos particulares entre paises de la Union” establece que “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 [...]”. Como se explica en alguna parte de este
Manual los titulares del derecho de autor toman el lugar de los autores. El articulo 20 resulta el equivalente a firmar un
contrato de cinco afios con un suministrador de petréleo que establecera el precio que usted le va a pagar y el que puede
solamente zncrementarse, nunca disminuirse, sin tomar en consideracion ni cual es el precio mundial del petréleo ni la actual
demanda mundial ni las reservas existentes. El “contrato” con el Convenio de Berna lleva en vigor mas de 123 afios. La
monarquia britanica tiene el mismo sistema de relacion unilateral con el gobierno britanico. Bajo los términos del acuer-
do de 1972, al gobierno britanico se le prohibe recortar los gastos utilizados para financiar la monarquia. En vez de ello,
los gastos del gobierno para con la familia real sd/o pueden ser incrementados. En vez de ello la lista de facturas de la
monarquia civil para sufragar los gastos domésticos de la Reina muestra un excedente, en el 2009, de 21 millones de
libras (33.5 millones de dodlares) y mientras la Reina estd considerada una de las personas mas ricas del mundo, esta
prohibido reducir tales desembolsos del contribuyente para disminuir el déficit masivo del pafs. Alan Travis, “Revealed:
the royal wave which means no spending cuts for the Windsor”, The Guardian, 26 Sept. 2009, http://www.guardian.
co.uk/uk/2009/sep/26/royal-family-windsors-civil-list.
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son comparativamente menores y en general las pequenas diferencias existentes han sido omiti-
das en este Manual’. Como hace una década dijo un juez britanico, las leyes del derecho de autor
estan esencialmente interesadas en una sola cosa sobre todas las demas: impedir que las personas
hagan algo®. Lo que es verdad en Londres es también verdad en Lima, LLagos o Lahore.

A modo de introduccion, sefialo tres advertencias iniciales acerca de la definicion de los
términos y leyes del derecho de autor y su significado. Como explicé la prominente novelista afro
norteamericana Toni Morrison “las definiciones pertenecen al que define, no a los definidos™.
Primero, muchas definiciones en apariencia neutrales a las que han dado curso agencias como la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) (WIPO por sus siglas en inglés), una
destacada “definidora” dentro del derecho de autor, son enganosas, y francamente sirven a ellos
mismos y a su propaganda. Por ejemplo, la OMPI define el derecho de autor como “un término
juridico que describe los derechos concedidos a los creadores por sus obras literarias y artisti-
cas”1. Mientras tanto, una de las mas leidas revistas de noticias de Brasil sugiere que “el Big Bang
de Internet” amenaza la existencia del sistema de propiedad intelectual que durante mas de 300
afios ha servido para “recompensar a los creadores”.!! Como veremos en la detallada respuesta a
la pregunta #5, no son los creadores los que principalmente adquieren el derecho de autor. Ni
tampoco llegan a ser los primeros beneficiarios de tales derechos. Y aun si adquieren el derecho
de autor, los creadores no tienen con frecuencia la posibilidad de mantener estos derechos bajo su
exclusivo control durante mucho tiempo, a causa de las diferentes presiones y mecanismos de la
economia capitalista. Y ganar un derecho (en este caso el derecho de autor) no teniendo la posibi-
lidad real de ejercitarlo significa, en la practica, que se ha ganado muy poco. En otras palabras, la
definicion de la OMPI del término derecho de autor esconde mas de lo que revela. Segundo, muchas
de las definiciones y glosarios de los términos del derecho de autor que ustedes pueden haber lei-
do con anterioridad estan basados, en diferentes grados, en los enfoques legales de los Estados
Unidos. Este problema es particularmente obvio en los documentos que aparecen en Internet. Al-
gunos comentaristas norteamericanos o aquellos que han recibido su entrenamiento legal en los

EE.UU., asumen a veces que las personas que viven en otros paises utilizan los términos nortea-

7 La diferencia mas importante esta entre el derecho de autor y el sistema de derechos de autor. Los llamados “derechos
morales” (mds concretamente derechos personales) son un importante componente del sistema de derechos de autor, lo
cual estd explicado en el #10 de preguntas y respuestas.

8 Los comentarios del Juez Jacobs, que es quizds el juez mas conocido del Reino Unido en propiedad intelectual, segiin
fue citado por David Vaver, “Internationalizing Copyright Law: Implementing the WIPO Treaties”, OIPRC Electronic
Journal of Intellectnal Property Rights, WP 01/99, http://www.oipre.ox.ac.uk/EJWP0199.html.

? Toni Mottison, Beloved (London: Chatto & Windus, 1987), 190.

10Véase OMPI en http://www.wipo.int/about-ip/es/copyright.html.

11 En un suplemento de 39 paginas de Internet, la revista encabeza su articulo en portugués con las palabras “Suyo, mio,

nuestro voto afirmativo: Durante 300 afios la propiedad intelectual ha servido para recompensar a los creadores y asegu-
rar que cada invencion sea un eslabén en la cadena de innovaciones. Internet lo ha cambiado todo y el mundo discute el
futuro de este derecho”. Cintia Borsato, ¢z, Sao Paulo, 12 ago. 2009, http://veja.abril.com.br/120809/0-seu-o-meu-
nosso-conteudo-p-086.shtml.
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mericanos del derecho de autor y conceptos tales como “obras para alquilar” “uso justo” o que en-
tienden la nocién de la “libertad” de igual modo. Ellas no'2. Tercero, 1a interpretacion del significa-
do de las palabras es la preocupacion central de los abogados y los tribunales. En el derecho una
misma palabra puede tomar diferentes acepciones en dependencia de las circunstancias. Aun mas,
la definicién normal de una palabra en el diccionario puede, de hecho, contradecir su sentido legal
practico. Por lo tanto, en algunos lugares del texto que aparece mas abajo, el significado de palabras
o frases engafiosas, como “original”, ha sido aclarado. La decision acerca de una definicién y sobre
qué debe ser incluido o excluido de una definicién forma parte, por si mismo, de un proceso politi-
co, tal como Toni Morrison nos advirtié.

Segun vayan leyendo este Manual, que ha sido preparado siguiendo un formato de preguntas
y respuestas, recuerden que la intencién no ha sido la de suministrar una asesoria legal’®>. Recuerden
también que la legislacion del derecho de autor se modifica regularmente en muchos paises. De-
ben asegurarse de que examinan una version actualizada de las leyes que abarcan el derecho de
autor en su pafs. Si necesitan asesorfa sobre un asunto especifico del derecho de autor deben con-
tactar un abogado o alguien con entrenamiento legal que sea conocedor de las leyes del derecho
de autor en su pais. Esto es, con frecuencia, dificil, porque los abogados cobran mas de lo que us-
tedes pueden pagar. En el caso de los musicos, por citar un ejemplo, aun la simple posibilidad de
encontrar un abogado dispuesto a escuchar y que sea conocedor de las leyes puede resultar dificil,
si no imposible, en muchas partes del Sur global.

Hay otros lugares donde puede encontrarse informacion basica acerca del derecho de autor.
Consulten en su biblioteca universitaria o publica. Al final del dossier de CopySouth existe un glo-
sario de 50 términos del derecho de autor, asi como de frases y organizaciones vinculadas con es-
te!4. Los textos de algunas leyes nacionales del derecho de autor y de tratados internacionales estan
disponibles en las paginas web de la OMPI's. Comencemos a tratar de responder diez preguntas
basicas relativas a la legislacién nacional del derecho de autor, antes de adentrarnos en el terreno de

la normativa internacional en la Parte B, donde se da respuesta a otras ocho preguntas.

12 Esta mentalidad de los EE.UU. de ser el “centro del mundo” es desafortunada ya que existe un nimero de comenta-
ristas de EE.UU. que han hecho algunas contribuciones apreciables a la comprension critica del derecho de autor. Al-
gunos comentaristas del Sur global sobre el tema tienen el desdichado habito de exagerar grandemente los beneficios del
sistema de EE.UU., especialmente en lo referido a sus disposiciones sobre uso justo, porque son de afgzin modo mas fa-
vorables para los usuarios que las clausulas equivalentes a esta en sus propios sistemas de derecho de autor.

13 Como abogado académico yo emito la dispensa oficial de responsabilidad caso usted decida basarse en estas tespues-
tas durante un proceso judicial o al firmar un contrato de derecho de autor. El texto principal garantiza un resumen
esencial y da respuesta a 18 preguntas que considero las mds importantes. Las notas al pie, que son ocasionalmente lar-
gas, brindan las fuentes legales utilizadas para las conclusiones a que he arribado y ofrecen referencias cruzadas con
otras preguntas, del mismo modo que proporcionan un material suplementario para aquellos que estin especialmente
interesados en algunos tépicos.

14 Publicado en 2006, el Dossier puede ser bajado libremente en inglés y espafiol en http://www.copysouth.org.

15Ta WIPO Lex esta disponible en http://www.wipo.int/wipolex/es/index.jsp. El sitio web de la OMPI puede encon-

trarse en Inglés, Francés, Espafiol y Arabe. La version espafiola esta en http://www.wipo.int/portal/index.html.es.




PARTE A
LEYES NACIONALES
DEL DERECHO DE AUTOR



1) ;Qué es el derecho de autor?

El derecho de autor es un sistema legal de alcance casi mundial que regula la creacion, pro-
piedad, control y uso por el publico de productos resultantes de ciertas actividades creativas (o0 no
tan creativas) regidas por la inteligencia humana. Entre los ejemplos a citar se incluye escribir li-
bros, esculpir metal, desarrollar programas de computacion, filmar un clip para un blog en linea,
dibujar la figura para un anuncio, componer un pequefio y tonto correo electronico para su ena-
morada o un avién de papel hecho por un nifio de siete afios. Los resultados de estas actividades
son denominados “expresiones” u “obras” en la terminologfa legal del derecho de autor.s En su
nivel mas elemental, la ley del derecho de autor permite al titular de una obra protegida copiar,
modificar y distribuir esas expresiones. Ellos reciben el “derecho a copiar” obras, asi como una
serie de actividades relacionadas con ello. A menos que el titular consienta en esto o una disposi-
cion legal de escape llamada “derecho de usuario” la declare disponible,!”a cualquier otra persona
en el mundo le esta prohibido por ley ejercer este derecho. Como es frecuente que no sea el crea-
dor original quien ostenta el derecho de autor, las prohibiciones acerca de la reproducciéon pue-
den incluir hasta al propio autor de un libro o al musico que compuso una cancién. Para abreviar,
el derecho de autor es un derecho exclusivo o un privilegio del titular y un derecho de exclusiéon o
inhabilitacién para todos los demas?s.

El derecho de autor comienza de forma rudimentaria en el siglo XVIII en Europa, en Gran
Bretafia los editores de libros fueron el principal “grupo de presion” (lobbystas) de esas primeras
leyes®. Este sistema legal y su ideologia acompafiante fueron inicialmente impuestos por el colonia-
lismo sin consentimiento, en muchas partes del Sur global donde el derecho de autor no existia
con anterioridad. En los paises de Suramérica, a pesar de la independencia formal del capitalismo
directo desde mucho antes con respecto a Asia o Affica, se mantuvieron fuera del Convenio de

Berna de 1886 hasta los afios sesenta, con la excepcion de Brasil que se adscribié en 192220, Argen-

16 Una “obra” es un término técnico ampliamente usado en el detecho de autor y significa que un producto es el resul-
tado de algun tipo de esfuerzo o labor. Por lo tanto, un libro, partitura musical o programa de computacién, son todos
“obras” a los efectos del derecho de autor. Las computadoras pueden por si mismas crear una obra. El autor de un libro
(que puede ser potencialmente protegido) puede declarar que su libro no esta protegido por el derecho de autor, tal
como yo he hecho con este Manual.

17 Véase la pregunta y respuesta #8.

18 La palabra “privado” en el concepto de propiedad privada proviene del latin “privare” que significa “carecer de”
Erich Fromm, To Have or To Be? (Jonathan Cape, 1978), 56.

19T a histotia del derecho de autor comenzé cuando un objeto fisico, un libro, se convirtié en mercancia” Nick Taylor,
“The Prospects for Copyright in a Bookless World”, Columbia Journal of Law and Arts. 30 (2006-07) 185,189. Esto no es
estrictamente verdad. Serfa mas exacto escribir “[...] cuando un objeto fisico, un libro, se convirtié en mercancia de
masas” (gracias a Nanci Oddone por esto esclarecimiento). El primer cédigo del derecho de autor fue el Estatuto Brita-
nico de Anne de 1710.

20 Muchos paises latinoamericanos tuvieron pronto relaciones de derecho de autor con Espafia y Francia. Véase José
Bellido “Copyright Law in Latin America: Experiences of the Making, 1880-1910, Ph.D Dissertation). Algunos paises latinoa-
mericanos fueron miembros de la Convencién de Derecho de Autor de Buenos Aires en 1910, aunque los EE.UU.
ignoraron las disposiciones de esa convencion sobre la duracion del derecho de autor. Muchos paises latinoamericanos
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tina obtuvo su independencia de Espafia en 1816 pero no redacté su primera ley de derecho de
autor hasta 1910.22 Dos poderes imperiales sucesivos, Espafia y Estados Unidos, impusieron
regimenes de derecho de autor — los propios — en las Filipinas.? Incluso hasta avanzados los afios
ochenta muchos pafses demoraron la importaciéon de este trasplante legal extranjero, mientras
otros resistieron enérgicamente la aprobacion de mas leyes nacionales restrictivas como las dicta-
das en el marco de los tratados globales sobre derecho de autor. Esta oposicion resulta com-
prensible. Esos tratados globales fueron escritos mucho antes que la mayoria de los paises del Sur
se convirtieran en miembros y los puntos principales de sus principios legales se mantuvieron sin
modificacion hasta varias décadas después.* No es sorprendente entonces que el derecho de au-
tor se mantenga como un trasplante desconcertante y exoético en aquellas partes del Sur con tradi-
ciones culturales muy diferentes a aquellas de Londres, Paris o Nueva York. Por ejemplo, las cul-
turas orales, que estan mas ampliamente extendidas en el Sur que en el Norte, no poseen regime-
nes de derecho de autor; esto se debe tanto a razones culturales como legales.2s Muchas partes de
Asia y Africa tuvieron, y todavia tienen, tradiciones de compartir la cultura que son enteramente

opuestas a la ideologia de ser propietario del derecho de autor.2

fueron miembros de otra convencién internacional conocida como la Convencién Universal del Derecho de Autor
(Universal Copyright Convention, UCC) que se adopté en 1952. Pero hoy dfa esta convencién tiene mucha menos im-
portancia de la que tuvo un dfa, especialmente si se la compara con el Convenio de Berna y para reducir la complejidad
de este Manual todas las referencias a la UCC han sido omitidas. Véase también Ricketson y Ginsburg en la nota al pie
144.

21 Un nimero de pafses latinoamericanos, incluyendo Argentina, establecieron relaciones internacionales del derecho de
autor anfes de crear sus propias leyes nacionales lo que quiere decir que sélo los intereses extranjeros del derecho de au-
tor fueron recompensados dentro de los paises latinoamericanos. Véase Bellido, nota al pie 20, capitulo 5.

22 En 1879, Espafia promulgé una ley de implementacién del derecho de autor que entr6 en vigor a través de un Real
Decreto en 1880 (disponible en espafiol en http://www.ompi.ch/clea/en/text html.jsp?lang=ES&id=1330). Esta ley
espafola fue extendida a su vez para abarcar a su colonia de Filipinas con un posterior Real Decreto de 1887. Durante la
colonizacion de América esta ley de 1879 se mantuvo como ley en las Filipinas bajo los términos del Tratado de Patis de
1898 por el cual los EE.UU. sustitufan a Espafia como amo colonial de las Filipinas. Este Decreto espafiol de 1879 se
mantuvo vigente hasta 1924 (gracias a Fatima Lasay por trasmitir esta historia).

23 La antigua colonia britanica de Singapur fue un caso tipico de “participante tardio” en el sistema global del derecho de
autor. “Hasta la segunda mitad de 1980 Singapur no tuvo un sistema de propiedad intelectual propio y se apoyd en la
reinscripcion de los derechos de la propiedad intelectual protegidos en el Reino Unido”. En la vecina Tailandia “[...] el
debate [incluso en el final de los 80], sobre cambios polémicos a la ley de derecho de autor para fortalecer la posicién de
los titulares de derechos, condujeron incluso a la disoluciéon del parlamento y a la convocatoria de nuevas elecciones.”
Christopher Antons, “Intellectual Property Law in Southeast Asia: Recent Legislative and Institutional Developments”,
Journal of Information Law and Technology 1 (2006) Special Issue.

2 En 1970 el Convenio de Berna tenfa s6lo 58 miembros. Porque su dltima revisién, de poca importancia, ocurtié en
1971, ninguno de los mas de 100 nuevos miembros desde esa fecha dijeron algo que cambiase sus clausulas.

% Por razones legales, véase pregunta y respuesta #4.

26 ”En las sociedades tradicionales de Africa, la informacién y la experiencia de la vida siempre se han trasmitido de
una generacion a otra a través de las tradiciones orales y el folklore para beneficio de toda la sociedad. Con los nue-
vos acuerdos comerciales negociados y redactados [...] las sociedades africanas son intimadas para que adopten
regimenes de derecho de autor que son contratrios al entendimiento africano de compartir la informacion”. Gertrude
Kayaga Mulindwam, Presidenta — Comité Organizador, Conferencia del Férum Africano de Derecho de Autor,
Uganda, Noviembre 2005, citado en The Copy South Dossier, 84, www.copysouth.org/. En el pensamiento de Confu-
cio, ampliamente divulgado en Corea, “las ideas o pensamientos creativos son considerados del dominio puablico, no
como propiedad privada. Copiar un libro escrito por otros no es una ofensa, en su lugar una actividad recomendada,
que refleja la pasién por el conocimiento”. Sang-Hyun Song y Seong-Ki Kim, “The Impact on Multilateral Trade
Negotiations of Intellectual Property Laws in Korea”, UCL.A Pacific Basin Law Journal 13 (1994), 118, 120. En ese
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Hoy dia, el sistema del derecho de autor es un fenémeno global intimamente conectado
con la expansion, contraccion y contradiccion del mercado capitalista global. Tal como senala la
Asociacién de Editores del Reino Unido:

E/ derecho de antor ofrece un marco prictico, legal y mercantil para comerciar la
propiedad intelectual y las obras del intelecto. Dentro del sistema, los productos
de la creacion o del intelecto se convierten en mercancias comercializables”.

Algunos paises declaran que el derecho de autor de estas mercancias, ya sean libros o arte o
programas, son en si mismos una forma de propiedad privada.® Las obras protegidas se estable-
cen como formas de propiedad legal por el estado, el cual respalda sus cualidades similares a las
de una propiedad y las protege. (En una primera época los libros y otras obras impresas eran co-
nocidos como “propiedades literarias”). Por contraste, las leyes de algunos otros paises, como las
de EE.UU., no establecen explicitamente que el derecho de autor sea una forma de propiedad.
Pero cualquiera que sea la redaccion de los codigos, las empresas indudablemente consideran los
productos protegidos que poseen solo como otra propiedad asentada en sus hojas de balance. En
otras palabras, los bienes protegidos son tratados del mismo modo que ellos tratan sus fabricas,
flotas de camiones, u otra forma de propiedad corporativa. Y los tribunales de todas partes tratan
el derecho de autor como una propiedad privada.

No debe asustarnos etiquetar el derecho de autor como una propiedad. Ni tampoco debe-
mos pensar que esta etiqueta lo sacraliza o garantiza a sus titulares estar liberados de regulaciones
o adquisiciones, especialmente cuando tenemos en cuenta quiénes ostentan predominantemente
la titularidad de los productos protegidos y se benefician con su venta.?? El sistema tributario les
quita la propiedad (dinero) a las personas para necesidades sociales. La reforma agraria expropia
la propiedad de terratenientes ricos y la entrega a los sin tierra. La esclavitud considera a los es-
clavos como propiedad, como personas que eran poseidas. La primera tarea en muchas revolu-
ciones es la expropiaciéon de la propiedad, particularmente las que pertenecen a ricas corporacio-
nes extranjeras. En el contexto del derecho de autor, scomo puede ser injusto que un pueblo ne-
cesite que se le devuelva su propia cultura? Que sea o no considerada como “propiedad “ se con-
vierte en algo irrelevante.

Veamos mas de cerca esta peculiaridad del caracter de propiedad. El derecho de autor es

una de las principales ramas de esa sub-disciplina legal denominada propiedad intelectual. Las pa-

tiempo los autores destacaron que esta “actitud hacia los derechos de la propiedad intelectual no han cambiado gran-

demente”.

27 La Asociacion de Editores del Reino Unido http://www.publishers.org.uk/images/stories/AboutPA /Copyrightthe
basics.pdf. Una “obra” es un término ampliamente utilizado por la ley de derecho de autor y significa que un producto

es el resultado de algin tipo de esfuerzo o trabajo. Por lo tanto, un libro, una partitura musical, un programa informati-

co y un blog son todas obras a los efectos del derecho de autor. Los ordenadores pueden por si mismos crear una obra.

28 Véase articulo 22 (1) de la ley de derecho de autor de Sudafrica, http://bitly/1GvMAQ.

29 Véase “quién es titular del derecho de autor” en la pregunta y respuesta #5.
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tentes, que protegen invenciones, son la otra rama principal, las marcas comerciales que protegen
los nombres de marcas, son una tercera rama y aun hay otras formas. El derecho de autor, como
otros tipos de propiedad intelectual es una forma de propiedad intangible, el dinero es otro tipo.
Intangible significa “incapaz de ser tocado™ y esta es una de las muchas distinciones entre la
propiedad protegida por el derecho de autor y la propiedad fisica, como la tierra, un automévil o
el almuerzo de alguien. ¢Cuales son las consecuencias de estas y otras diferencias? Son muchas.
Algunas propiedades fisicas, como la tierra, son escasas, es muy poca la que esta disponible para
ser utilizada. Las expresiones y las ideas, por contraste, no escasean. Nuevas ideas y nuevos pen-
samientos surgen y se van multiplicando a lo largo del mundo cada dfa, y, a diferencia del caso del
petréleo, no escasean con su uso, de hecho, las expresiones no se consumen en realidad. Lo que
la ley del derecho de autor hace es crear lo que los economistas llaman una “escasez artificial” en
esas expresiones intangibles, eso pone una barrera legal invisible o un cerco de propiedad privada
en torno a ellas para privarnos de su uso. Una vez que escasean, se habran convertido en “mer-
cancias comercializables” y dichas expresiones protegidas podran ser vendidas del mismo modo
que las mercancias fisicas como la tierra y el petroleo, que s son naturalmente escasas.

En contraste con la propiedad fisica, los productos intangibles protegidos pueden ser re-
producidos a bajo costo, de un modo simple y rapido. A pesar de que la produccién de la matriz
o primera version de una canciéon o un programa puede ser costosa, una maquina grabando dis-
cos compactos (CDs) en una linea de ensamblaje puede producir copias adicionales en serie al
costo de unas pocas rupias indias por cada disco. El aspecto econémico de la fabricaciéon de pro-
ductos fisicos como casas o automéviles es radicalmente diferente. Especialmente en la era de
Internet, esta caracteristica de reproductibilidad barata de los bienes protegidos, asi como su mo-
vilidad global, los hacen especialmente valiosos para los titulares y distribuidores de esos bienes.3!
Una vez que se produce una simple matriz de CD, miles de copias del wismisimo CD puede ser
vendida desde distintos sitios web a una gran cantidad de lugares diferentes a lo largo del mundo
al miusmisimo tiempo. Otra vez, los automoviles o aspiradoras no pueden ser obviamente negocia-
dos, vendidos y enviados de este modo. No es sorprendente entonces que el derecho de autor
haya sido etiquetado como la “fiebre del oro” del siglo XXI... al menos para aquellos que poseen
esas vetas de oro.

En el mismo sentido, la mayor parte del valor de un libro protegido no descansa en el costo
del papel o su encuadernacién (eso es, en su propiedad fisica) pero si en la expresion intangible o

no-fisica que puede encontrarse entre sus paginas. Son precisamente estas expresiones lo que el

30 Por supuesto, usted puede tocar un libro o un papel, pero el valor de ninguno de ellos proviene de su naturaleza
fisica sino del valor que ellos representan. El papel real del papel moneda no tiene absolutamente valor alguno.

31 A la inversa, el hecho de que muchos productos protegidos en la era digital puedan ser reproducidos tan facilmen-
te, hace mucho mas dificil y costoso a los titulares del derecho de autor mantener sus monopolios.
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derecho de autor protege. Por ejemplo, cuando usted compra un libro, usted posee un objeto
fisico tangible, pero no posee la expresion protegida que se encuentra en sus paginas. Estas ex-
presiones pertenecen todavia al titular del derecho de autor y la “mano invisible” de la ley alcanza
a mantener esta propiedad intangible bajo el pulgar del titular y disponible para su propia explota-
cién actual y posterior... a menudo por muchas décadas en el futuro.? Esta misma “mano invisi-
ble” y el mismo pulgar controlador alcanzan y extienden la mano también a través de Internet®.
Otra diferencia (y esta es frecuentemente olvidada por los abogados) es que las expresiones pro-
tegidas no son meramente simples mercancias como automoviles o tubos de pasta dental. Las
canciones, historias y representaciones, protegidas o no, son absolutamente cruciales para que las
personas se reconozcan a si mismos y creen los cimientos de su identidad cultural. Una diferencia
final e importante entre los bienes fisicos e intangibles — y esto nos retrotrae a la pregunta de la
carencia — es que robarle a alguien el carro o el almuerzo significa que la persona privada de ello
se quedara varada o con hambre. Las expresiones, por contraste, pueden ser compartidas y utili-
zadas conjuntamente sin que alguien se prive de ellas por su utilizacién o uso repetido.* En otras
palabras, el derecho de autor sobre un bien no puede ser robado, el titular nunca sera privado de

su propiedad aun si alguien utiliza el bien protegido sin el permiso de éste.

2) ;Qué tipos de productos pueden ser restringidos/protegidos
por Ia ley de derecho de autor?

El Convenio de Berna solamente enumera mas de treinta categorias de obras especifica-
mente protegidas por el derecho de autor que son el resultado de un amplio espectro de activida-

des.’s Estos productos que pueden ser protegidos incluyen numerosos tipos de obras escritas,

32 Sobre la duracién del derecho de autor, véase pregunta y respuesta #9.

3 Por ejemplo, mientras escribfa y editaba este Manual en Brasil, tuve la oportunidad de “zapeatr” en el ciberespacio y
acceder a las bases de datos legales disponibles utilizando mi respaldo universitario en el Reino Unido (y a un alto costo
para la Universidad, podtia afiadirse). Pero yo sélo podia acceder a estos materiales gratis porque era un empleado uni-
versitario, tenfa el codigo de acceso y una licencia para utilizarlo. Muchos investigadores juridicos que viven en América
Latina pudieran recibir una proverbial bofetada de esta “mano invisible” de la ley si hubieran tratado de hacer lo mismo.
3 1.a Fiscal General y Ministra de Justicia de Ghana, Betty Mould Iddrisu, expresa la opinién comun en contra. En un
reciente discurso en Accra, ella dijo que “robar la propiedad intelectual de cualquiera [...] es similar a robatle a alguien el
televisor o las joyas de la casa”. I.a Ministra de Justicia alienta a los periodistas a poner a prueba las leyes del derecho de
autor. Ghana News 30 jul. 2009, http://news.myjovonline.com/news/200907/33395.asp. Nosotros no negamos que hay
una gran confusion al encasillar al derecho de autor como una propiedad. El poderoso y bien conocido senador de
EE.UU. Orrin Hatch ha escrito que “el principio fundamental de la filosofia contemporanea del derecho de autor debe
ser que es un derecho de propiedad que tiene que ser respetado como cualquier otro derecho de propiedad”. Orrin
Hatch, “Toward a Principled Approach to Copyright Legislation at the Turn of the Millennium”, University of Pittsburgh
Law Review 59 (1998) 719, 721. El enfoque que ofrece Hatch, vocero por largo tiempo de intereses corporativos del de-
recho de autor, mezcla muchos tipos diferentes de propiedad y termina en una confusion, deliberada o no. Por ejemplo,
la propiedad personal de alguien, como un cepillo de dientes, es muy diferente en su fuerza de impacto social al de una
propiedad corporativa que produce ingresos como es el caso de una fabrica. Las regulaciones urbanisticas pueden ex-
presar que usted no puede echar abajo la casa que posee y sustituirla con un incinerador. El petréleo se consume y es
usado, el derecho de autor no. Y asi sucesivamente.

3 “Proteger” productos por derecho de autor significa necesariamente que ellos estin restringidos para los usuatios.
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tales como novelas, recetas, articulos de periédicos, correos electronicos, manuales de instruc-
cién, horarios de autobts y hasta el codigo de un programa de ordenador con el 0000001100
001000001, algo que un comentarista denominé “partes de maquinas electronicas invisibles e ile-
gibles”s. Todas estas obras son falazmente denominadas “obras literarias” en la ley del derecho
de autor, engafiosas porque aun las frases comunes que aparecen en un tubo de pasta dental pue-
den ser designadas como una “obra literaria”. ;Cuantos programadores de ordenador se dan
cuenta de que crean una “obra literaria” cuando escriben un cédigor Existen obras dramaticas
como las obras de teatro y guiones de programas de television. La television, el cable y las trasmi-
siones de radio estan protegidas también, tal y como lo estan las palabras que aparecen en los
anuncios. Asimismo se protegen los blogs de Internet. L.a descomunal y lucrativa industria de los
videojuegos se esconde tras un anticuado escudo de derecho de autor.”” Existe una larga lista de
obras artisticas que pueden ser objeto de proteccion, tales como pinturas, esculturas y dibujos
arquitectonicos o el modo en que los colores y las formas son usados en una cartelera de anun-
cios. Las fotografias, peliculas y videos pueden generar derecho de autor. También puede llegar a
ser protegida la coreografia de una danza y el “entretenimiento que hay en un espectaculo mudo”,
para usar el lenguaje arcaico del Convenio de Berna.

En el campo de la musica, existen diferentes derechos de autor tanto para la composicion
de partituras musicales como para la letra. La grabacion de esa musica en un CD genera su propio
derecho de autor. Cada nuevo arreglo de una partitura musical genera a su vez derecho de autor.®
Los titulares de algunos tipos de bases de datos computarizados originan derecho de autor.
Igualmente aquellos que disefian mapas o emprenden la traduccién de obras a otro idioma. Las
obras, aunque no hayan sido publicadas, pueden generar derecho de autor. La tipografia de las
palabras en un articulo de revista o en este Manual puede ser protegida en algunos paises. Estas
protecciones (y por lo tanto las restricciones que impiden el uso de las obras) pueden extenderse
a las obras protegidas disponibles en Internet aunque alguna gente crea errbneamente que es una
zona “libre de derecho de autor”.®

La lista anterior no es exhaustiva. Bajo la presion de los intereses corporativos, los gobier-
nos incrementan regularmente las categorias de las obras que pueden ser objeto de proteccion vy,
al menos hasta donde este autor conoce, no existen categorias que hayan sido jamas excluidas de

la lista de obras elegibles para el derecho de autor desde que se redacté el Convenio de Berna en

3 Vaver, como fue citado en la nota al pie #8.

37 En algunos paises la industria de video juegos sobrepasa ahora a la industria del cine y de la musica en cuanto a im-
portancia econémica. “T'ax breaks call for games firms”, BBC News, Mar 5, 2009, http://bitly/15ce3Q). Japén es el lider.
3% La ejecucion puiblica de musica u otras formas creativas estd protegida por derechos conexos conocidos como
“derechos de intérpretes”. La discusion sobre el tema se omite aqui.

3 Para un mayor desatrollo sobre los asuntos referidos a Internet véase pregunta y respuesta #17.
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1886.% Usando una amplisima definicién, esta Convencion establece que el término “obras litera-
rias y artisticas” protegidas se aplica a “/oda produccion del dominio literario, cientifico y artistico
cualguiera que sea su modo o forma de expresion”.# En otras palabras, los productos protegidos
son omnipresentes en nuestra vida diaria, aunque no nos demos cuenta de ello, porque a diferen-

cia de una aspiradora, una propiedad intangible no se puede ver o tocar.

3) ¢Qué tipos de productos y actividades, en general, no pueden ser
restringidas/protegidas por la ley de derecho de autor?

No existe una lista definitiva o completa de los productos que estan sin protecciéon (o mas
exactamente que “zo pueden ser protegidos”) por el derecho de autor. Como el alcance y fuerza del
derecho de autor se expande mundialmente, algunos productos que en general estaban excluidos
de proteccién hasta hace pocos afos, tales como los programas de ordenador, estan ahora a me-
nudo clasificados como productos protegidos. Para tomar solamente dos ejemplos de los muchos
existentes, ¢quién hubiera podido pensar que el simple disefio de una simple letra o el hecho de
que las letras de la palabra VISA se deslicen sobre una tarjeta de crédito VISA serfan suficientes
para convertir estos dos disefios en obras artisticas protegidasr®

Aun persisten tres amplias categorias que se mantienen por regla general excluidas del derecho
de autor.

a) Para comenzar, las ideas por si mismas no estan protegidas por el derecho de autor, pero
la expresion particular de esa idea si puede serlo. Por lo tanto, en una novela de detectives en par-
ticular o en una cancién de Reggae especifica puede perdurar el derecho de autor, pero no en el
concepto o la idea general de las novelas de detectives o en el compas de un reggae en sentido
general. ¢Cuadl es la raz6n fundamental? Si la idea de una novela de detectives fuera protegida, na-
die mas que el primer autor, podria escribir y publicar una novela de detectives hasta tanto el de-
recho de autor sobre esa idea expirase. A pesar de que existe una frase legal tipica muy repetida
que establece que “usted puede copiar una idea, pero no puede copiar legalmente una expresion”
(asumiendo que la expresion esté protegida) definir exactamente donde termina una idea y co-
mienza una expresion es con frecuencia una cuestion demasiado complicada y costosa para que

sea decidida en la sala de un tribunal.

40 Eliminar una categorfa de obras de la proteccion del derecho de autor podria, con toda probabilidad, provocar el grito
de los titulares de “me estan quitando mi propiedad”. Esta es otra razén por la cual reformar la ley de derecho de autor
es una empresa tan diffcil.

41 Convencion de Berna, articulo 2, énfasis afiadido.

4 Véase el caso australiano de 1991 Roland Corporation and Another vs Lorenzo e hijos Pty Ltd. 33 FCR 111 y el caso ca-
nadiense Vsa International Service Assn. ¢. Auto Visa Inc. 41 C.P.R. (3d) 77. En el ultimo caso no hubo discusién acerca
de si VISA era una marca comercial registrada.
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b) Tampoco el derecho de autor da proteccién a hechos, principios cientificos, incidentes
historicos, o simplemente a las noticias sobre un hecho comun. Si el derecho de autor subsistiera
en tales situaciones, pudiera ocurrir un monopolio semejante al ya mencionado acerca de las no-
velas de detectives con relacién a un principio matematico o una idea, por citar un ejemplo. Aun
los fundamentalistas mas exigentes no han propuesto que el concepto de sustraccion o aquel de
la ecuacién 4-2=2 deban ser protegidos... jal menos hasta ahoral

c¢) Existe una tercera categoria con una miscelanea de articulos que es probable también se-
an eximidos del derecho de autor, aunque no necesariamente en todos los paises. Estas excepcio-
nes pueden incluir una simple palabra o una corta frase usada en un lema, habitualmente un res-
taurante no puede proteger un eslogan que diga “Coma en Maria’s” en el frente de su tienda. Las
palabras utilizadas en un titulo corto o el nombre de un producto no logran usualmente derecho
de autor, ellas pueden, no obstante algunas veces poseer marca comercial.® Algunos productos ya
protegidos bajo patentes o regimenes de marca comercial no pueden alcanzar también la protec-
cién del derecho de autor; los programas de computacion, asi y todo, estan con frecuencia prote-
gidos tanto por la patente como por el derecho de autor. Y por lo general nadie puede obtener el
derecho de autor sobre un método que explica el modo de realizar una actividad, tal como prepa-
rar el almuerzo de alguien o simplemente brindar una lista de ingredientes de un sandwich. Pero
las recetas especificas han resultado elegibles recientemente para poseer derecho de autor en al-
gunos pafses.*

Sélo algunas breves palabras de advertencia: los titulares de algunos productos pueden llegar
a reclamar, a veces de manera muy agresiva y confiada, que sus productos estan protegidos por el
derecho de autor cuando, de hecho, no lo estain o no pueden estarlo debido a restricciones lega-
les. Alternativamente, algunas personas pueden tratar de reclamar la titularidad del derecho de
autor de un producto en particular cuando, de hecho, ya alguien posee el derecho de autor sobre
tal producto. Y de hecho muchas reclamaciones dudosas y ambiciosas pueden ser impugnadas.
Una situacién semejante ocurrié hace pocos afios cuando un célebre instructor de yoga nacido en
Calcuta traté de hacer valer su reclamacién de que €l habia obtenido la titularidad del derecho de
autor sobre las técnicas hindutes tradicionales de yoga en los EE.UU. Otros instructores de yoga

objetaron tal mezquino enfoque...y ganaron.® Por lo tanto tengan cuidado en jactarse o fanfa-

4 El nombre “Hatry Potter” en si, no puede ser protegido, pero J. K. Rowling es duefia de una matrca comercial con
el nombre “Harry Potter” y la autora mas rica del mundo “juega duro” cuando se refiere a asuntos de la propiedad
intelectual y por eso ella puede tratar de reclamar también el derecho de autor sobre el nombre. Para un ejemplo de
las tacticas litigantes codiciosas y agresivas de Rowling contra una comunidad que organizaba un festival religioso en
la India, véase http://news.bbc.co.uk/2/hi/south asia/7040191.stm.

4 Para la legislacion en los EE.UU. véase http://www.copyright.gov/fls/f1122.html.

4 K. P. Nayar, “Bikram yoga copyright bid unravels”, The Telegraph (Calcuta, India), 15 Mayo 2005, http://www.telegrap
hindia.com/1050515/asp/nation/story 4741699.asp. Como se explica en la pregunta y respuesta #12, si esta reclama-
ci6én hubiera sido aceptada en los EE.UU.,, ello le habria dado también proteccion mundial, incluyendo a la India.
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rronear infundadamente, la tactica en las batallas por el derecho de autor no son muy diferentes

de las que se utilizan en los juegos de naipes.

4) ¢Cudles son los criterios o requerimientos técnicos necesarios
para obtener el derecho de autor sobre una obra? ;:Como nacen estos
derechos? ;:Donde estin ellos protegidos/restringidos?

Si una obra es el tipo de expresion o producto clasificado en la respuesta #. 2 los requeri-
mientos legales adicionales para la obtencién del derecho de autor no seran entonces muy exigen-
tes. Usualmente son cinco:

*Primero, el producto debe ser considerado usualmente como una “obra original”. El térmi-
no es impreciso, de hecho esta cargado ideolégicamente y asume que el sistema del derecho de
autor se dirige fundamentalmente a recompensar la originalidad y la creatividad. No es asi. La pa-
labra “original” esta definida en el diccionario como “novedoso”, “sin precedente”, “fresco en su
caracter o estilo” o “no producido con anterioridad”. # :Cémo entonces pueden considerarse
originales palabras ciertamente tan gastadas como “cepillese después del desayuno” que aparecen en un
tubo de pastar Ciertamente pocas personas pensarfan que esa frase pueda ser “nueva o reciente
en su caracter”. Pero en la legislacion del derecho de autor la palabra “original” no significa “nue-
va” ni “no producida con anterioridad”. En su lugar la ley del derecho de autor toma la palabra
“original” para significar que una frase o imagen ha sido originada o creada por su autor. Pero
adn este oscuro significado de la palabra “original” resulta engafoso. Toda obra creativa produci-
da alguna vez ha estado fuertemente influenciada por lo que sucedié con anterioridad, del mismo
modo que por el contexto social o cultural en el que fue producida. Efectivamente muchas obras
protegidas son copias indirectas o casi idénticas a las obras producidas previamente por otras per-
sonas.” Por lo tanto es falso considerar que cualquier expresion particular es un “ejercicio inde-
pendiente de la mente” o “no se deriva o depende de otra cosa similar”, que son otras de las de-
finiciones de “original” que suelen aparecer en los diccionarios.

*Segundo, 1a creacion de una obra suele implicar una cierta cantidad de esfuerzo y de trabajo
por parte del creador. En los tribunales muchos litigios se han decidido valorando si ha sido inver-
tido el trabajo necesario para alcanzar este requisito. Con frecuencia, éste ha sido bastante poco.

*Tercero, la obra debe fijarse. Este requisito legal significa que posea un caracter esencial-

mente fijo, estable o capaz de ser percibido, ya sea por el ojo humano o por una maquina.* Debe

4 “Original”, Oxford English Dictionary (Oxford, UK: Oxford University Press, 1989).

47 Como sefial6 el artista espafiol Pablo Picasso: “Los malos artistas copian, los grandes artistas roban”. http://bitly/nnSic.

4 Ya que muchas producciones culturales indigenas no se fijan, no pueden llegar a ser protegidas por el derecho de
autor. Una discusiéon mas completa sobre los pueblos indigenas, se encuentra en Deborah Halbert, Resisting Intellectual
Property New York: Routledge, 2005), capitulo 6, Traditional Knowledge and intellectual property: seeking alternatives.
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tomarse en cuenta que no todos los pafses han establecido explicitamente este requisito en sus
propias leyes. Legalmente la fijacion significa que una expresion ha sido “fijada por escrito o de
cualquier otro modo”, para utilizar una frase legal comin que puede encontrarse en las normas
legales de muchos paises. He aqui como funcionan los requisitos para la fijacién, hablar infor-
malmente a un grupo de amigos o tocar un compas improvisado en un saxofén o mover los bra-
zos en el aire, 70 son actividades o expresiones que por 57 mismas puedan ser generalmente protegi-
das por el derecho de autor. Pero si esta conversacion, la interpretacion del saxo o el movimiento
de los brazos han sido grabados por una camara de video, entonces las imagenes de esta actividad
pueden ser objeto de proteccion.®

*Cuarto, debe existir un autor designado (o un grupo de autores) que puedan ser identificados
y reconocidos legalmente como la persona o personas que han creado la obra que seria protegida.s

*Quinto, con el fin de alcanzar la proteccién en otros paises, en adicién al pais en que la
obra fue creada, el creador necesita ser ciudadano o residente del pais cuando y donde la obra fue
originalmente creada, o ser ciudadano o residente de alguno de los mas de 160 paises signatarios
del Convenio de Berna. Excepto en el caso de los relativamente pocos paises que no son miem-
bros del Convenio de Berna, éste resulta obviamente un requisito bastante facil de cumplir.

Si una obra cumple con los requisitos basicos, esta automdticamente protegida tan pronto
haya sido creada y fijada por un autor.5! La proteccion legal nacional cubre no sélo el pafs donde
ha sido producida sino — y esto es de importancia crucial — esta proteccion y las restricciones escri-
tas mencionadas para su uso, se extienden a fodos los paises signatarios del Convenio de Berna. Esta
caracteristica globalizadora fundamental revela el poder arrasador del derecho de autor interna-
cional... y los beneficios potenciales que pueden derivarse de la distribucion mundial y de la venta
de los productos protegidos. Por lo tanto un libro protegido publicado en Boston, en los EE.UU.,

esta automaticamente protegido por el derecho de autor en Bogota o Beijing (y viceversa)2. Debe

4 Significativamente el derecho de autor no es propiedad de la persona que ha sido grabada en video, lo es sélo un
poco de la persona que opera la camara, pero si esa persona esta empleada, es de su empleador. Para mas detalles
sobre la propiedad del derecho de autor por los empleadores, véase la proxima pregunta y respuesta.

0 Esta es otra razon legal por la cual la mayorfa de las producciones culturales indigenas no pueden ser protegidas.
La mayoria de los pueblos y comunidades indigenas no consideran que sus producciones sean obra de un genio indi-
vidual, como en la tradicién occidental, sino que son algo asi como un recurso colectivo de la comunidad.

5! Los manuscritos inéditos estan protegidos por el derecho de autor.

52 Dificilmente sea necesatio subrayar la obvia significacién econémica y cultural de esta supuesta reciprocidad, en una
base per capita y una base de conjunto, son muchos mas los libros y peliculas de EE.UU. que se venden en Colombia
que los libros y peliculas colombianos comprados en los EE.UU. En el 2004 China autoriz6 el derecho de autor de
4.068 libros publicados en EE.UU. y de 2.030 publicados en el Reino Unido. En comparacién, tanto EE.UU. como el
RU autorizaron el derecho de autor sélo a 14 y 16 libros chinos respectivamente durante el mismo afio. Paul Richard-
son, “Reducing the cultural deficit: China assays the Wotld book market” Lagos, 17/4, 182. He aqui un ejemplo especifi-
co de la unilateralidad en el comercio de libros. “Este afio [2006] Macmillan [una compafifa editorial alemana] celebrd
haber vendido mas de 100 copias de su texto sobre idioma inglés para los nifios de escuelas primarias chinas, New Szan-
dard English”. Harriet Swain y Mandy Garner, “Required readings for I billion students”, The Times Higher, 17 nov. 2006, 20.
Estas estadisticas nos ofrecen una muestra del argumento de la queja de EE.UU. a la OMC de que el gobierno chino
esta discriminando la venta de productos mediaticos norteamericanos “China regrets ruling in WT'O case”, BBC News,
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notarse que no hay requisitos para registrar formalmente un trabajo en ninguna oficina guberna-

mental. Ni es necesario fijar el simbolo © en una obra para obtener el derecho de autor.

5) ;Quién tiene Ia titularidad del derecho de autor de una obra?

La redaccion mas comun de muchas de las leyes nacionales del Sur Global (y del Norte) es-
tablece que el autor® de una obra protegida debe ser “su primer titular” o el titular “en primera
instancia”.5* Pero las realidades legales y econémicas crean habitualmente un panorama muy dife-
rente y complejo. Si, es exacto afirmar que algunos creadores, no todos por cierto, que son traba-
jadores autbnomos, pueden ser los primeros titulares del derecho de autor sobre sus obras. En
muchas circunstancias, sin embargo, ellos no son lo suficientemente ricos o poderosos como para
poder retener o hacer cumplir estos derechos. Poseer un derecho en teorfa -que pudiéramos lla-
mar “derecho en el papel” o un derecho que rara vez pueden llegar a ejercer muchas personas-
dificilmente puede considerarse como un derecho legal genuino. Tomemos el caso de los musicos
y los escritores, muchos de los cuales son trabajadores independientes. Como condicién para ser
grabados o publicados las compaiiias grabadoras y los editores solicitan con frecuencia a los crea-
dores que transfieran a sus companias su derecho de autor, bien sea por contrato o a veces por
un acuerdo informal.® En estas tipicas circunstancias, los derechos legales del derecho de autor
nunca han sido, en un sentido real o practico, adquiridos realmente por sus creadores. O en otras
ocasiones, el creador real sélo puede mantenerse como titular por un breve periodo de tiempo,
en ocasiones por unos pocos dias o minutos. En otras palabras, el creador real es simplemente el
titular “en primera instancia” y rapidamente desaparece como titular de su propia obra.5¢

Las publicaciones académicas que son propiedad de corporaciones también se adhieren a
una politica que despoja a los creadores de sus derechos. Como una condicién para su publica-
cién en tales revistas privadas, se obliga a los autores académicos a que transfieran a los editores
corporativos el derecho de autor de sus articulos sin recibir pago alguno. Si no lo transfieren, no

lo publican’. A decir verdad muchas veces debe renunciarse al derecho de autor atn antes de que

13 ago. 2009, http://news.bbc.co.uk/1/hi/business/8198706.stm.

53 “Autor” es una palabra genérica en la ley de derecho de autor y se refiere a un individuo o incluso a una compafiia
que ha creado una obra de cualquier tipo que pueda ser protegida. Aun puede aplicarse dicha palabra a un amplio
espectro de creadores que incluye a los compositores de musica, pintores, poetas y programadores de ordenador.

5 Un ejemplo tipico puede encontrarse en el articulo 1/(1) del Cédigo de Propiedad Intelectual de Sti Lanka véase
http://bitly/HDXGm.

%5 Muchos fotégrafos son emplazados pata que cedan el derecho de autor de sus fotos como condicién para su venta.
Véase Shahidul Alam, “The majority world looks back”, New Internationalist 6, ago 2007. Disponible en http://
bitly/RfGRe.

% Por ejemplo, s6lo uno entre los 300 disefiadores mas importantes del mundo que se presentan en la principal Feria
de Disefio en Frankfurt, Alemania, tiene la posibilidad de retener el derecho de autor para si o su propio disefio, si
este ha sido vendido a un fabricante (de una entrevista conducida por el autor hace algunos afios).

57 Esta situacion unilateral ha sido uno de los factores mas importantes que han conducido al crecimiento y aumento
de la influencia del prestigioso movimiento de libre acceso a publicaciones académicas.
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el articulo sea publicado. De ese modo, mientras algunos autores y otros creadores pueden ser a
veces los primeros titulares, si ellos se mantienen realmente como titulares es absolutamente un tema
aparte. Algunos autores pueden continuar siendo titulares de sus propias obras, pero en la reali-
dad apoyan a los lectores para que bajen libremente sus obras de Internet, porque, entre otras
razones, valoran que compartir sus libros contribuye a divulgarlos. El sitio web del muy conocido
escritor brasilefio Paulo Coelho nos ofrece un buen ejemplo.5

Debemos también enfatizar que el simple hecho de que alguien sea titular del derecho de
autor de una obra puede significar financieramente muy poco. En la sociedad capitalista, a menos
que el titular de una obra protegida tenga facil acceso a las redes de distribucioén nacional o mun-
dial y pueda realmente vender esa obra en un mercado lucrativo, el derecho de autor en si mismo
es virtualmente inutil, es un simple estado simbdlico para algunas personas. Ademas, este supues-
to “derecho” puede ser de escaso valor si el creador y ¢/ titular, supongamos, un artesano indivi-
dual de Guatemala o Gambia carece de los recursos legales y financieros suficientes para defender
su derecho en los tribunales si su obra ha sido copiada o utilizada sin su permiso. ;Qué sucede si
una fabrica textil britanica importante copia ilegalmente el disefio de un textil de Gambia en sus
telas y si el disefiador conoce, por casualidad de esa infracciéon? Saltar a bordo de un vuelo a Lon-
dres y contratar alli un costoso abogado sobre propiedad intelectual, casi nunca podra ser una
opcion. En otras palabras el derecho de autor de los creadores queda convertido en un derecho
hipotético, que usualmente falla o es aplastado por otras fuerzas de la sociedad, con frecuencia los
intereses corporativos, que tienen mas derechos legales, ademas de poseer el poder social politico
y econémico para hacer cumplir sus propios derechos en contra de los de los creadores.®® A ex-
cepcion de algunas pocas superestrellas, los creadores independientes simplemente dejan de ne-
gociar el poder, no sélo sobre los derechos de autor, sino sobre muchos aspectos de sus relacio-

nes con las companias productoras.

58 Véase el sitio web Pirata Coelho en http://piratecoelho.wordpress.com.

% Para una mejor comprension de los derechos, véase Mark Tushnet, “An Essay on Rights”, Texas Law Review 62
(1984), 1363. Las sociedades recaudadoras del derecho de autor tales como las que operan en la industria de la musi-
ca, realmente recolectan pagos por royalty para los musicos, pero muy pocas veces se involucran en el financiamiento
de acciones legales en favor de sus miembros por infracciones del derecho de autor.

% Un economista de la cultura explica que “por algunas razones los artistas estan en especial desventaja en relacion
con las empresas de la industria cultural”. Mientras “frecuentemente un gran gigante multinacional de una industria
oligopdlica [quiere decir dominada por unos pocos productores]| tiene facil acceso” a fondos de inversién importan-
tes y a los canales de distribucion, los artistas individuales no tienen ninguno de los dos. Los artistas también tienen
“un relativamente pequefio portafolio de obras y no pueden correr riesgos”. En comparacion, una gran firma tiene
probablemente “un amplio portafolio de obras protegidas que pueden explotar cuando las condiciones del mercado
sean favorables”. Finalmente, los artistas individuales tienen un menor conocimiento de las condiciones del mercado
y no pueden enfrentar los costos legales de defender sus derechos en los tribunales [incluyendo derecho de autor] del
modo que lo hacen las empresas. Las superestrellas en tanto “tienen una fuerte posicion de negociacion y sus altos
ingresos reflejan esa realidad” Ruth Towse, “Copyright Policy, Cultural Policy and Support for Artists”, en Wendy J.
Gordon y Richard Watt, eds. The Economics of Copyright: Developments in Research and Analysis (Cheltenham, UK: Edward
Elgar, 2003), 69-70. Otro estudio concluye afirmando que cuando se hace un nimero de descuentos, el promedio de
pago inicial por royalty de un artista musical se ve reducido de un 12 por ciento a un tres por ciento en los ingresos
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Aun de mayor importancia para comprender la cuestién de la titularidad del derecho de au-
tor es el hecho de que el derecho de autor en obras creadas por empleados como parte de su tra-
bajo, le pertenece a sus empleadores.s! La mayoria de las personas en el mundo, no debemos ol-
vidarlo, estan empleadas por alguien, asf sea en un pequefio negocio, en una gran corporacion o
en una agencia estatal. El valor econémico creado por el trabajo de sus empleados, tanto st supo-
ne la creaciéon de un programa de ordenador protegido, que es lo que nos incumbe, o el ensam-
blaje de bicicletas, en un sistema capitalista es posesion del empresario. El derecho de autor sobre
el programa Word dificilmente sea propiedad de los programadores que lo desarrollaron para Mi-
crosoft y sus accionistas. De igual modo, el derecho de autor en un articulo de un periédico o
revista rara vez es propiedad del periodista que lo escribid, incluso es ésta la practica habitual atn
cuando el escritor sea un periodista por cuenta propia. Una vez mas encontramos que la defini-
cién de derecho de autor de la OMPI, ya mencionada en la introduccion, es inadecuada.

Mientras algunos paises hacen explicito este precepto relativo a la propiedad del empleador
sobre el derecho de autor en sus leyes nacionales, otros paises establecen que la titularidad del
derecho de autor esta en dependencia de cuales palabras se encuentran en el contrato de trabajo
de un empleado. Pero en la mayoria de los casos hay simplemente dos rutas legales diferentes pa-
ra alcanzar el mismo resultado practico. ¢Por qué es esto asi? Casi sin excepcion, los contratos
individuales de trabajo establecen que el empleador posee el derecho de autor sobre las obras
creadas por sus empleados durante el tiempo en que trabajen para él. En otros casos la propiedad
del empleador esta legalmente asumida como existente en los términos de tales contratos, aun si
dichas palabras no estan incluidas en realidad en el contrato. Tal y como han dictaminado repeti-
damente los tribunales, la titularidad del derecho de autor es un término implicito en un contrato
de trabajo®2. Sélo en circunstancias poco usuales un empleado podria tener suficiente poder de
negociacion, si se la compara con la fuerza de su empleador, para ser capaz de emplazar o de-
mandar con éxito que el contrato de trabajo que ha firmado deja el derecho de autor en manos

del empleado que cre6 la obra.

por ventas. Tobias Regner, “Innovation of Music” (en la misma coleccion de Gordon y Watt) citando M. Krasi-
lovsky y S.Shemel, This Business of Music New York: Billboard Books, 2000). Regner concluye en la pag. 109 que “la
amplia mayoria de los artistas reciben relativamente poco del derecho de autor [...]”. Estos estudios no examinan la
situacion de los musicos en el Sur global y segun mis propias discusiones personales sé que su situacién en conjunto
no es ciertamente la mejor y usualmente es peor. En la India, por ejemplo, los cantantes de la industria de cine de
Bollywood no reciben pagos por royalty procedentes de la venta de casetes y en su lugar sélo obtienen un pago por-
una-vez.” Sonu Nigam wants royalty for singers”, LANS, 7 Octubre 2004, http://bit.ly/4numUx.

61 Las leyes de muchos paises hacen explicita la propiedad del empleador, véase, por ejemplo el articulo 127 la ley de la
India sobre el detecho de autor o el articulo 17 (3) del Cédigo de Propiedad Intelectual de Sri Lanka. Esta redaccion
refleja exactamente la del articulo 11 la ley sobre derecho de autor, disefios y patentes del Reino Unido. Esto no es sot-
prendente porque, como ya se ha dicho, los britanicos escribieron la ley original del derecho de autor en ambos paises.

02 Un término implicito es aquél que no estd expresado, pero no obstante forma parte de los términos contractuales,
porque se asume que existe en ¢él. Esto contrasta con un término expreso, que realmente esta sefialado en el contrato.
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En todo caso, las corporaciones poseen realmente muchos mas productos protegidos co-
mercializables que los que poseen todos los individuos que han creado obras protegidas en el
mundo.®* Mas ain, los productos protegidos de las corporaciones son con frecuencia los mas va-
liosos y lucrativos. Por ejemplo, la gigantesca agencia fotografica Corbis, establecida por Bill Ga-
tes, el duefio de Microsoft, controla mas de cien millones de imagenes a lo largo del mundo y sus
ingresos en 2006 exceden de 251 millones de ddlares estadounidenses.®* El programa Word de
Microsoft para computadoras es quizas el producto protegido mas valioso del mundo. Los go-
biernos también poseen productos protegidos y también existen personas que pudiéramos llamar
“cobradores del derecho de autor”. La fallecida estrella del pop estadounidense Michael Jackson
posey6 por mas de 20 afios el derecho de autor de la mayoria de la musica de los Beatles. En el
2005 los derechos de autor de los Beatles eran mas de 400 millones de ddlares, casi diez veces el
precio que Jackson pagd por ellos, y él gand “millones de ddlares (norteamericanos) al afno” por
esos derechos.ss Pero, al mismo tiempo, ni siquiera la mega-estrella Jackson poseia el derecho de
autor de muchas de sus propias canciones.s

En la mayorfa de los paises los derechos de autor pueden ser vendidos y comercializados
por sus titulares como si fueran petréleo o potes de pescado. Tales mercancias pueden ser inter-
cambiadas con frecuencia por otras o pueden llegar a ser utilizados como recursos colaterales o
garantias en algunos préstamos.’’ Los derechos de autor pueden trasmitirse a los herederos, aun a
aquellos del autor original (si es que ese autor mantuvo su propio derecho de autor hasta su
muerte) o a los herederos de cualquier otro que poseyera el derecho de autor. Para abreviar, hay
muchos posibles titulares de obras protegidas. Los creadores reales estan frecuentemente en una
jerarquia inferior a aquellos que son titulares de los derechos de autor.

Hay un asunto adicional que subrayar, si usted negocia con obras protegidas, es muy importante
que determine quién es el titular individual o corporativo y donde tienen su sede o residencia.
Muchas veces esto no es algo facil de lograr. Los titulares, no los creadores, estan en el “asiento

del chofer” de las leyes de derecho de autor y en muchas circunstancias estan muy por encima, en

63 Sacar esta conclusion no niega que a un grupo selecto de intérpretes del Sur global les haya ido bien financieramente
de acuerdo al actual sistema de produccion cultural. La diva del pop Shakira, de Colombia, el brasilefio Roberto Catlos y
algunas estrellas de Bollywood en la India son nombres que vienen a la mente. Pero ellos son atipicos, los intérpretes
promedio del Sur tienen aun mas dificultades que sus colegas de los paises ricos para mantener el pan sobre la mesa.

64 Véase la nota al pie 55 de Shahidul.

05 Krysten Crawford, “Michael Jackson to lose Beatles cataloge” CNIN Money.com, May 5, 2005, http://bitlv/3cmsT1.
% Cuando la musica de Jackson recibi6é una mayor cobertura, durante las semanas que siguieron a su repentina muerte
en Junio del 2009, todos los royalties devengados por su musica fueron a parar a los cofres del conglomerado musical
Sony. Chris Tryhorn, “Tangled web of Michael Jackson’s huge debts will be hard to unravel”, The Guardian, 30 jun. 2009,
http://bitly/RtzqH.

67 Ia renombrada fotografa estadounidense Annie Leibowitz estd en situacion de perder el derecho de autor de sus pro-
pias fotos si no reembolsa un préstamo de 24 millones de délares estadounidenses para finales de septiembre del 2009.
Las mismas pueden ser adquiridas por la firma apropiadamente llamada Capital Art que le presté esos fondos. Andrew
Goldman, “How Could This Happen to Annie Leibovitz? The $24 million question” New York, 16 ago. 2009, http://ny
mag.com/fashion/09/fall/58346/.
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importancia legal y fuerza, que los reales autores de las obras en cuanto a decidir si una obra pro-

tegida puede o no ser usada.

6) cQué poderes legales da el estado al titular de una obra registrada?

Cuando el estado otorga derechos legales a los titulares del derecho de autor, les da fuerza
sobre ¢l uso de las obras protegidas. Pero lo que resulta crucial es que inclusive le da a los titulares la
fuerza sobre otras personas que pudieran querer utilizar estas obras por si mismos de un modo dife-
rente o necesitaran traspasarlas a otros usuarios, como puede ser el caso de los maestros respecto
a sus estudiantes.® El derecho exclusivo que le ha sido otorgado a los titulares del derecho de au-
tor les confiere lo que pudiéramos llamar un “candado” sobre las expresiones. Sin una seria res-
triccion legal los titulares solos deciden cémo y de qué modo esas expresiones se tornan disponi-
bles, para quiénes y a qué precio.®” Esta fuerza y control sobre la propiedad protegida y las perso-
nas tienen un impacto mundial, y en el caso de la musica son ellas, literalmente, las que crean, di-
funden y consolidan el “zmperio internacional del sonido”.™

Observando especificamente el modo en que opera este “candado”, el derecho de autor
significa textualmente “e/ derecho a copiar’. Este término esta claramente interpretado. Significa que
la mayoria de los usos que pudieran darse a una obra estan prohibidos si no tienen el permiso del
titular del derecho de autor, algunos de los cuales son tan intrépidos como para reclamar “absolu-
tamente cualguier uso”. Los tipos de usos o actividades que sélo los titulares pueden llevar a cabo
legalmente incluyen: hacer la copia de una obra (por ejemplo, con la ayuda de una fotocopiadora
o una computadora) hacer copias disponibles para un publico mas amplio, como es el caso de
una pelicula, lo que significarfa mostrarla en un cine o en un parque por la noche, representar una
obra “en publico”, que incluye las obras teatrales, pero también puede significar la lectura en
publico de extractos de una novela. La lista de derechos exclusivos es bien larga. Por ejemplo, el
titular del derecho de autor es el tnico que puede emprender un nuevo arreglo musical, conocido
como “modificaciéon” de una cancién protegida. El titular es el unico que puede re-escribir o mo-
dificar el cédigo de un programa de computacion o autorizar un cambio. Al mismo tiempo pue-
den surgir muchas “triquifiuelas” legales. El titular del derecho de autor, por ejemplo, es el Gnico

que puede decidir si un 6éleo que cuelga de la pared de una habitacion puede ser filmado al hacer

% De c6mo adjudicando los derechos de propiedad se reconoce poder sobre las personas y no sélo sobre la propiedad
real, véase Morris R. Cohen, “Property and Sovereignity” Cornell Law Quarterly 13 (1927), 8. El poder de esta propiedad
se extiende inclusive lejos en el futuro tal como se explica en la pregunta y respuesta #9.

% I.a tnica restriccién potencial serfa que el gobierno se decidiera a emprender una acciéon legal contra el titular del dere-
cho de autor basindose en el argumento de que los precios que se cobran por sus productos son anti-competitivos.
Tales intervenciones gubernamentales en el mercado son raras.

70 Jack Bishop, “Building International Empires of Sound: Concentrations of Power and Property in the ‘Global’ Music
Market”, Popular Music and Society 28 (2005), Issue 4, 443-471.
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una pelicula, aun si la cimara tomara simplemente una panoramica de la pared para brindarnos
una atmosfera de fondo.” Existe un gran nimero de otras actividades, algunas llamadas “activi-
dades secundarias” que sélo puede realizar el titular o que sélo pueden hacer las personas a quie-
nes el titular haya dado una autorizacién explicita, usualmente por escrito en forma de licencia.
Por ejemplo, una de las mds importantes editoras educacionales, Pearson PLC, maniobré para
detener el embarque de libros fotocopiados desde la India hacia las bibliotecas de Etiopfa.” Otras
actividades prohibidas incluyen importar articulos protegidos en un pais para ser vendidos o la
venta de productos protegidos tales como un programa “legal” de computacion o musica dentro
del mismo pais. Si un tribunal lo aprueba, aquellos que violen alguna de estas reglas, asi como
otras muchas que aparecen en la ley, estan cometiendo infracciones del derecho de autor.

He aquf algunos ejemplos del tipo de actividades que usualmente los titulares pueden zzzpe-
dir que sean hechas por algiin no-titular (es decir cualquier otra persona en el mundo):

1) Fotocopiar “demasiado” de un libro, en algunos paises; aun cuando sea para el uso pri-
vado de esa persona, lo que se considera “demasiado” lo deciden los tribunales.

2) Usar “demasiados” detalles de las tramas especificas contenidas en una obra protegida,

como una novela, e incluirla en una nueva obra como es una pelicula. Nuevamente los tribunales

! En este caso, como se explic6 en la respuesta a la Pregunta #1, el titular del derecho de autor, mas que la persona propie-
taria fisicamente de la pintura, es quien determina si otros pueden usar ese cuadro en una pelicula o fotografiarla. Cuan-
do un director de cine planeé utilizar cuatro segundos y medio del programa de television de EE.UU. The Simpsons que
serfa mostrado en la parte posterior de un set donde estaba filmando, los titulares del derecho de autor quisieron un
pago de 10.000 ddlares estadounidenses. Inutil decir que Homer nunca aparecié en esa pelicula. Larry Lessig, Free Culture:
How Big Media Uses Technology and the Law to Iock Down Culture and Control Creativity INY: The Penguin Press, 2004), 95-99.
72 En marzo de 2008, el Comisionado de Aduanas de la India confiscd 626 cajas de libros que fueron impresos en la
India y estaban destinados a ser utilizados por estudiantes en las bibliotecas de Bahirdar, Etiopia. Las cajas requisadas
contenian fotocopias de 23 titulos diferentes solicitados por el Ministro de Educacién. Prentice Hall presenté una re-
clamacién porque posefa el derecho de autor de uno de los titulos y por tanto la exportacion iba en contra de las dispo-
siciones de la ley de derecho de autor de Ia India. Véase “Customs Authority as Copyrlght \X/atchdogs a Welcome Ini-
tiative?”, 26 mayo 2009, http: h rright 26.html. Prentice
Hall es propiedad de Pearson PLC que tiene su cuartel general en Londres. Pearson es el mayor editor del Reino Unido,
India y Australia y tiene el segundo lugar en EE.UU. y Canada. En 2008 tuvo ventas por 7.810 millones de délares esta-
dounidenses y sus ganancias operativas ajustadas alcanzaban 15,8% de 1.240 millones de délares estadounidenses. En su
sitio web, Pearson ha fijado las palabras de Peter Druker, famoso gurt estadounidense en educacién de negocios: “Yo
pienso que la industria creciente en el mundo del futuro serd muy pronto la educacién continua de los adultos. Pienso
que una persona educada del futuro sera alguien que se dé cuenta de la necesidad de continuar aprendiendo. Esta es la
nueva definicién y va a cambiar el mundo en el que vivimos y trabajamos”. En cuanto a cambiar el mundo del conoci-
miento: Etiopfa (un pafs con una poblacién de mas de 80 millones) fue clasificado por el FMI en el 2008 en el lugar 168
entre los 180 paises mas pobres del mundo de acuerdo al producto interno bruto per capita. Sobre las bibliotecas de
Etiopfa, el CopySouth Dossier informé en la pagina 108: “Una encuesta de los afios noventa reveld que la biblioteca de
la Universidad de Addis Abeba en Etiopia fue obligada a cancelar sus suscripciones a un total de 1200 publicaciones
académicas [...]. Un estudio de 1995 del sistema de esta universidad de Etiopia revelé que sélo 4.2 por ciento del total de
titulos han sido publicados desde 1985 y, consecuentemente, la amplia mayoria de los libros conservados son viejos y
deben ser considerados desactualizados”. Citando Damtew Teferra, “Knowledge Creation and Dissemination in Afri-
can Universities with Special Reference to ICT”, Paul Tiyambe Zeleza y Adebayo Olukoshi, eds. African Universities in the
Twenty-First Century v. 2 (Council for the Development of Social Science Research in Africa, 2004), 392. De acuerdo
con el CIA Fact Book, el Gobierno de Etiopia gasté 25,4% del PIB en 2008 en inversiones publicas de todo tipo, o sea,
6.517 millones de délares estadounidenses. Las ventas totales de Pearson fueron en el mismo afio 7.810 millones de
ddlares estadounidenses como se dijo anteriormente (gracias a Jasper Story por su ayuda en los calculos).
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definiran que son “muchos” detalles; predecir qué decision tomaran ellos resulta dificil en litigios
cuyos limites estan confusos.

3) Usar cualquier parte de una foto protegida, en la mayorfa de los paises; incluso un centi-
metro cuadrado no puede ser reproducido legalmente sin el permiso del titular. Asi por ejemplo,
la mayoria de los collages de fotografias infringen el derecho de autor por su propia naturaleza.

4) Descargar musica de Internet sin autorizacién, aunque solo se trate de unos pocos com-
pases. Esto generalmente significa usatla sin pagar, aunque no en todos los casos. En su lugar
algunos sitios de musica pueden exigirle que vea anuncios publicitarios.

5) Traducir un articulo de una revista, periédico o libro a otro idioma. En este caso no im-
porta si el libro esta ya agotado y no puede comprarse (es decir esta fuera de imprenta) o incluso
si después de muchos afios de su primera publicacién el titular atn no haya traducido el articulo a
otro idioma ni tenga la intencién de hacerlo. La lista y la tiranfa potencial de los titulares de dere-
cho aumenta sin parar. Los titulares gobiernan, no los autores.”

Al mismo tiempo, existe un numero de sutilezas legales y “areas grises” relacionadas con
estas actividades. Los hechos particulares de un conflicto pueden determinar su resultado. Y el
éxito o el fracaso de un caso en los tribunales puede depender de lo que el tribunal decida que
representan todas y cada una de las palabras. Por ejemplo, ¢qué significa en realidad la palabra
“en publico”?” O ¢qué exactamente es una “modificaciéon” y qué no lo es? Para abreviar, tengan
mucho cuidado porque la ley de derecho de autor puede ser muy compleja.

Al mismo tiempo, no podemos olvidar de que hay certos limites a esos derechos exclusivos y
los titulares no pueden impedir todos los usos posibles para todos los objetivos posibles. Si estos limites no
existieran, un estudiante de la universidad o del bachillerato no pudiera tener la posibilidad de
citar, por ejemplo, unas pocas lineas de un libro protegido cuando escribe un ensayo. O el estu-
diante no podria hacerlo sin obtener primero el permiso del titular del derecho para cada pasaje
citado y quizas debiendo pagarle por ese privilegio.

Sin embargo, a un estudiante #o se /e obliga a obtener ese permiso. Veamos los varios dere-

chos que tienen los usuarios en la pregunta y respuesta #8 que aparece mas abajo.

7) ¢Como se hacen cumplir los derechos legales
de los titulares del derecho de autor?

Los derechos de autor se pueden hacer cumplir de dos formas principales. Usualmente los
titulares toman la iniciativa y pueden intentar una de dos rutas posibles: (a) comenzar por si mis-

mos un juicio por infraccién contra un presunto transgresor de los derechos de autor; (b) infor-

73 La unica excepcion parcial es en materia de derechos personales, como se explico en la pregunta y respuesta #10.
7 Un ejemplo de lo que significa “en pablico” se analiza en la pregunta y respuesta #8 mas abajo.
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mar a las autoridades estatales como la Fiscalia o la Policia para que investiguen y procedan en
contra de los supuestos infractores en representacion de los titulares... y supuestamente también
en nombre de toda la sociedad. En algunas ocasiones ocurren tanto la A como la B.”> En los pai-
ses del Norte, la opcion A es la que se sigue con mayor frecuencia. Muchos de los casos de in-
fracciones se deciden en tribunales civiles, quiere decir que los tribunales no penales se ocupan de
resolver lo que se llama “derechos y deberes privados”. Durante el subsiguiente procedimiento ci-
vil, es de la sola responsabilidad del titular del derecho probar que la infracciéon ha ocurrido. Es
valido afiadir aqui que las personas pueden resultar culpables de haber cometido la infraccién aun
sin haberse dado cuenta de que lo que hacfan en realidad infringfa los derechos de autor. “Yo no
sabia que era ilegal” no resulta suficiente defensa en los tribunales para las infracciones del dere-
cho de autor. Si el procedimiento es exitoso, el tribunal puede conceder una soluciéon que puede ser
el pago al titular por parte del infractor de los dafios financieros.”s Un tribunal puede también or-
denar que los materiales objeto de la infraccion sean destruidos y/o su distribucién interrumpida.

Pero, a no ser que un titular posea los suficientes recursos financieros y legales para asumir
una batalla legal prolongada, es muy poco probable que ese titular alcance éxito mediante una ac-
cién judicial. Esto resulta especialmente cierto si el supuesto infractor, conocido en algunos sis-
temas legales como “el acusado”, es rico y poderoso. Si no se combinan tales recursos, los titula-
res del derecho, especialmente los autores, pueden simplemente ser forzados a “aguantarlo”,; por-
que no tienen poder suficiente para hacer algo a través de los tribunales. Proceder con un caso de
infraccion del derecho de autor no es como acudir a un pequefio tribunal de reclamaciones, estos
casos legales pueden resultar realmente muy costosos.

Por contraste, en el Sur global 1a opcién B es hoy dia la mas importante. Un reciente estu-
dio realizado por un juez sudafricano encontré que “la accion penal es hoy dia la principal herra-
mienta de ejecucion en los paises en desarrollo”.”” Pueden ocurrir todavia algunos casos en los
tribunales civiles, pero en el Sur cada vez con mayor frecuencia son las escuadras de la policia, los
oficiales de aduana y los equipos especiales de seguridad los que pueden estar involucrados. En

Nigeria, por ejemplo, la Comision Nigeriana del Derecho de Autor y los fiscales estatales, cons-

75 Se utilizan también otros métodos. Un editor de una corporacién que posee una base de datos de articulos de pu-
blicaciones académicas, recientemente amenazé con desconectar a todos los usuarios de una gran universidad brasi-
lefia, a menos que una sola persona, que presuntamente descargaba demasiados articulos, se identificara y dejara de hacer-
lo. Si esta persona, estudiante o profesor, estaba violando los términos del contrato es dudoso (entrevista personal con el
autor en agosto del 2009).

76 Por ejemplo, en agosto del 2009 a un estudiante universitario de EE.UU. se le ordend pagar 675.000 ddlares estadou-
nidenses a cuatro compafiias grabadoras por haber descargado y compartido 30 canciones protegidas. Después que
promovieron contra él y ganaron un caso de infraccién del derecho de autor los dafios fueron valorados en 23.000 dola-
res estadounidenses por cancién. “Joel Tenenbaum’s Big Day in Court: Los estudiantes graduados ahora deben a la
industria grabadora $675,000, BU Today 6 ago. 2009, http://www.bu.edu/today/node/9333.

" Louis Harms, The Enforcement of Intellectual Property Rights by Means of Criminal Sanctions: An Assessment, Advisory Com-
mittee on Enforcement, World Intellectual Property Organization, nov. 2007, p. 14, en http://bitly/11YNPB.
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cientes de su publicidad, asumieron los supuestos casos de infracciones del derecho de autor con
el mismo fanatismo que la policfa podria asumir los casos de asesinato, violacién o secuestro’.
Las sanciones aplicadas como condena son cada vez con mayor frecuencia grandes multas im-
puestas por el estado y sentencias de prision cada vez mayores. En Nigeria y Singapur, por ejem-
plo, los tribunales pueden sancionar a los infractores a penas de prision de hasta cinco afios, asi
como imponerles grandes multas.” En Colombia los infractores del derecho de autor pueden ser
enviados a la carcel hasta por ocho afios.® Estas sentencias son mas escandalosas que las que se
imponen por asaltos fisicos graves en algunos paises. Y se elevan constantemente, mes por mes.
A principios del 2009, el segundo estado mas poblado de la India dicté una ley que puede dar
como resultado el encierro en prisién de los llamados “video piratas” sin datles siquiera la posibi-
lidad de una fianza antes de comparecer en el tribunal o ser condenados. Extrafiamente el delito
ha sido incluido — aunque quizas no tan extraflamente si se tiene en cuenta el panico actual a la
piraterfa- en la misma legislaciéon que se ocupa de los traficantes de drogas y otros “individuos
peligrosos” 8!

Va mas alla del alcance de este Manual involucrarse en una discusion acerca si la infraccion

del derecho de autor debe ser tratada como un delito, es decir, si debe ser tratado como un crimen

8 Las suntuosas publicaciones de la Comisiéon Nigeriana del Derecho de Autor parecen mas con picantes revistas de
“crimen verdadero”; ellos publican regularmente fotos de oficiales en accién empufiando ametralladoras. Su sitio web —
http://www.nigcopyright.org/index.html — incluye un importante mensaje anti-piraterfa donde advierte que la piraterfa
en el derecho de autor “es un crimen contra la humanidad” y que “empobrece a la industria creativa”. Significativamen-
te, la mas conocida industria cultural de Nigeria, Nollywood, la tercera industria en el cine, después de Hollywood y
Bollywood, fue edificada precisamente a base de piraterfa del derecho de autor y de la burla deliberada de sus leyes.

7 Véase ley Nigetiana de derecho de autor, articulo 18 (1)(c) en http://bitlv/bhGi] y Harms, nota al pie 79 Anexo 1.
80 Ley Colombiana No. 1032 del 2006 articulos 270-272.

81 En marzo del 2009, la ley de Maharashtra sobre prevencion de actividades peligrosas de slumlords*, contrabandistas y
narcotraficantes de 1981 fue enmendada para convertirse en la ley de Maharashtra sobre prevencion de actividades peli-
grosas de los slumlords*, contrabandistas, narcotraficantes, personas peligrosas y video piratas. Ia definicion de video
pirata es amplia e incluye cualquier pliego de cargo por infracciones a quien “esté involucrado o esté preparandose para
involucrarse en cualquiera de las actividades como un video pirata que afecta o parece afectar desfavorablemente el
mantenimiento de orden publico”. El orden publico se perturba por “producir y distribuir copias piratas de musica o
peliculas, lo que resulta en una pérdida de confianza en la administracién”. Un abogado de Maharashtra explica que “La
MPDA es una ley rigurosa que no tiene prevista fianza”. Las personas acusadas de un crimen, pero no convictas, pue-
den ser retenidos en prisién preventiva por hasta 12 meses. Tal como comenta Pranesh Prakash (en un correo al autor)
“Asi, las actividades no comerciales como compartir los archivos se ven igualadas a las de los contrabandistas y trafican-
tes de drogas y la prision preventiva (una reliquia del pasado de la India colonial contra los derechos civiles) puede setles
aplicada”. Véase “Piracy law late, but welcome proposal to curb film piracy” The Times of India, 27 Marzo 2009, http://ti
mesofindia.indiatimes.com/articleshow/4320731.cms. Para una informacién mayor sobre esta legislacion véase S. Hus-
sain Zaidi, “MPDA, a new weapon for post-TADA cops”, The Indian Express, 10 November 1997, http://www.india
nexpress.com/ie/daily/19971110/31450563.html y Spicy IP enviado por Prashant Reddy el 3 Mayo 2009: “Beware
Mumbaikars: the Slumlord’s Act could detain you for a year for simply buying a pirated DVD”, http://spicyip
india.blogspot.com/2009/05/beware-mumbaikars-slumlords-act-could.html. T.a ley previa esta disponible en http://w
ww.maharashtra.gov.in/english/homedept/pdf/act 1981.pdf.

*N. de la T. “Slumlord” es un vocablo despectivo para los duefios de inmuebles detetiorados que alquilan a muy bajo
costo, en deplorables condiciones manteniendo solo las minimas para poder tener inquilinos que a su vez no pueden
pagar algo mejor y son muchas veces desahuciados por este. También se aplica a los duefios de tiendas miserables. A
veces hasta son duefios de pequefios barrios marginales en espera de que el estado se los compre con el fin de echarlos
abajo y construir nuevas edificaciones.
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contra la sociedad.®2 Pero podemos hacer una pregunta ciertamente pragmatica: teniendo en cuenta
que la mayoria de las acciones para ejecutar esta costosa ley penal en el Sur global esta encaminada
a la defensa de productos protegidos, como peliculas y programas de ordenador que pertenecen a
organizaciones corporativas de los paises industriales ricos, ¢deben las fuerzas policiales de los

paises del Sur, habitualmente tensas al maximo, consagrar sus recursos a tal actividad?

8) s Qué derechos tienen los usuarios?

Como ya se ha sefialado, el derecho de autor es un derecho monopolista o privilegio dado
por el estado a los titulares. Esto 7o quiere decir, sin embargo, que el publico no pueda de cierta
forma hacer algun uso de una obra protegida. Bajo ciertas condiciones especificas, las cuales se han ido
restringiendo mas en los afios recientes, los usuarios tienen a/gunos derechos para usar obras protegi-
das. Aqui el término “derechos del usuario” es la frase legal mas exacta que puede utilizarse porque
se aprecia mejor, en mi opinién, que el derecho de autor es un derecho creado por el estado y la
mas amplia sociedad con un supuesto fin publico. El término incluso reconoce que el usuario de
hoy es el creador de mafiana.®> Estos derechos del usuario han recibido diferentes nombres legales
en los diferentes paises. “Trato justo” es un término que se usa principalmente en los pafses que
una vez pertenecieron al Imperio Britanico, tales como Singapur y Sudafrica. “Uso justo” es el
término usado en Filipinas, porque sus leyes de derecho de autor han sido modeladas en estrecho
vinculo con las doctrinas legales norteamericanas. En algunas otras partes del Sur, en los materiales
elaborados por la OMPI y en los escritos de la mayoria de los comentaristas legales, estos derechos
de usuarios se denominan frecuentemente “limitaciones y excepciones al derecho de autor”.

Acerquémonos mas a los derechos del usuario para comprender como funcionan.

*Primero, estos tres términos legales (trato justo, uso justo, y limitaciones y excepciones) tienen
diferentes significados y los derechos de usuario pueden diferir considerablemente a través del mun-
do. La palabra “justo” por si misma es altamente ambigua, es un retorico “bienestar’” que a menudo

no tiene nada que ver con la verdadera imparcialidad. No hay una norma universal valida para la

82 Sélo para “dejar constancia” de ello, yo no creo que compartir archivos protegidos sea un crimen contra la sociedad.
83 En pafses que operan bajo sistema del derecho de autor, como muchos en América Latina y en las partes de Africa
colonizadas por los franceses, tales usos se consideran como un tipo de favor (o privilegio especial) concedido por el
autor a los usuarios Para comprender adecuadamente la naturaleza, tanto de la creatividad o del derecho de autor, resul-
ta altamente engafioso colocar a los creadores y los usuarios en dos campos opuestos y antagonicos con diferentes inter-
eses. Como ya explicaron los escritores: “Los libros descienden de los libros como las familias descienden de las familias”,
Virginia Woolf, Collected Essays II (NY: Harcourt Brace, 1967), 163; “[...] la poesfa s6lo puede hacerse de otros poemas y
las novelas de otras novelas”. Northrop Frye, Anatony of Criticism (Princeton: 1957), 97; “cuando un hombre muere, el
capitulo no se arranca del libro, sino se traduce a un mejor lenguaje”. John Donne, citado por Jonathan Lethem, “The
ecstasy of influence: a plagiarism”, Harper’s magazine, feb. 2007, http:/ /www.harpers.org/archive/2007/02/0081387. Sus
comentarios reflejan acercamientos a la creatividad que son muy comunes en el Sur global. Por ejemplo en La muerte del
antor, Roland Barthes explica que “[...] en las sociedades etnograficas la responsabilidad de un relato no se asume nunca
por una persona sino por un mediador, [...] cuya ‘interpretacién’ — la maestrfa de su técnica narrativa — puede ser posi-
blemente admirada pero nunca su ‘genio””. Citado por J. Smiers, “Why Impose Copyright on Non-Western Countries?”.

29




imparcialidad. Lo que es considerado “trato justo” en el pafs A no es necesariamente considerado
justo en el pais B, aun si las necesidades de acceso son mayores en el B que en el A...y por lo tanto
el acceso pudiera ser, aun discutiblemente, “mas justo”. Mas aun, lo que es “justo” muchas veces
no tiene nada que ver con un trato global mas imparcial, justo o equitativo sino con aquello que la
ley o casos anteriores han determinado es “justo”.s

*Segundo, ni los titulares del derecho de autor ni la mayoria de los autores usan o gustan del
término “derechos de usuario”. De hecho, ellos menosprecian este término y en su lugar confian
en la expresion “limitaciones y excepciones al derecho de autor.” Esta frase envia el mensaje de
que usos absolutamente legales por parte de miembros del publico o de los educadores pueden
ser considerados como extrafas aberraciones o rarezas divulgadas como una “excepcién” o como
una idea a posteriori y, por lo tanto, contradictoria del “modo normal y natural” de hacer las co-
sas. Ellos insintan que datles derechos a los usuarios podria crear un precedente legal peligroso y
que en su lugar los usuarios deberfan estar conformes con las “sobras” que benevolentemente les
han dado los titulares de derechos.

*Tercero, los derechos de usuario varfan algo a través del Sur global. En paises como la In-
dia, especialmente cuando se trata del acceso a materiales educacionales, existe al menos algin
reconocimiento de que es un pafs en vias de desarrollo.#s En la mayoria de los pafses de Africa,
los derechos de usuario son generalmente mas débiles y menos amplios que en los ricos paises
industriales del Norte.® Paises como Malasia siguen la practica britanica.®’

*Cuarto, no puede afirmarse enfaticamente que los limitados derechos de los usuarios hayan

sido incluidos en las normas legales del modo que los abogados llaman “demasiado estrecho”. Ni

84 sPuede ser realmente “justo” que, por ejemplo, una persona ciega en Uganda tenga graves dificultades para tener acce-
so a materiales de lectura en Braille porque, entre otras razones, convertir un libro impteso al Braille con fines educacio-
nales sin el permiso del titular es una infracciéon del derecho de autor? Y mientras tener acceso a materiales utilizables es
un problema fundamental para las escuelas de deficientes visuales en Uganda, convertir en su totalidad libros impresos
al sistema Braille u otro formato accesible, sin una previa autorizaciéon no esta permitido bajo las disposiciones legales de
Uganda (entrevista personal en el 2007 del autor) ¢Cual es la respuesta de los que apoyan el derecho de autor? La “im-
parcialidad” hacia los titulares supera al derecho a la educacién. Aun, como explica un comentarista, “en el escenario ac-
tual del desarrollo tecnolégico en el cual el acceso al conocimiento constituye el factor fundamental y decisivo que per-
mite una existencia que respeta la dignidad humana, lo cual es el propésito final de los derechos humanos, el derecho a
la educacién, no puede ser sometido a ninguna forma de negociacion y debe ser considerado como una prioridad abso-
luta tanto como la abolicion de la esclavitud o de la tortura”. E. G. Méndez, “Origin, Concept and Future of Human
Rights: Reflections for a New Agenda”, SUR — International Jonrnal on Human Rights 1 (2004) Human Rights University
Network, 12, citado en Sergio Branco, “Brazilian copyright law and how it restricts the efficiency of the human right
to education” (Traducido por Barney Whiteoak), SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos 6 (2007) (Sao Paulo),
121-141. Disponible en http://bitly/3AABRI.

8 Lawrence Liang, “Fair dealing and documentary film in India”, in Copyright and Documentary Film in the Commonwealth:
Legal Scholar report from Six Countries, Programme for Information Justice and Intellectual Property (2009), Washington
College of Law, American University, Washington, D.C. USA, 28.

86 “Research findings from Africa in relation to WIPO Development Agenda Priorities, Briefing Paper 1 Afrmm copyright
and access to knowledge (ACAZK) Project (Abril 2009), http://link. .

pdf. El Reino Unido escribié los cédigos del derecho de autor en todas sus colonias africanas, pero con frecuenc1a des—
cuid6 incluir la mas minima disposicion sobre el trato justo que si aparecen en su propia legislacién del derecho de autor.
87 Ley de detecho de autor de Malasia,1987, articulo (2) http://www.wipo.int/clea/en/details.jsprid=3113.
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tampoco que hayan sido garantizados. Esto significa que, de una parte, casi toda la expansion po-
tencial de los derechos del usuario ha sido bloqueada por una serie de restricciones y omisiones.
Se han creado categorias de uso y acceso muy especificos, realmente retorcidos y deformados,
pero dentro de los cuales los derechos de usuario que existen, pueden de hecho ser utilizados.
Efectivamente, la redaccion de tales normas legales recuerda demasiado a lo que se conoce en los
Estados Unidos como “manipulacién”, un proceso en el cual los limites de los distritos electora-
les han sido de modo deliberado (y con frecuencia extrafiamente) distorsionados para beneficiar a
ciertos grupos en detrimento de otros.$8 Por otra parte, los derechos de los usuarios que se han
mantenido durante mucho tiempo, los cuales las personas creen que podrian continuar ejercien-
do, estan siendo regularmente atacados. En las Filipinas, por ejemplo, existe un proyecto de ley
ante su Congreso que podria prohibir de modo eficaz el uso de fotocopiadoras en todas las es-

cuelas y universidades del pafs.®

Dos casos de estudio sobre los derechos de los usuarios

He aqui los resimenes de dos casos estudiados sobre cémo opera en el campo de la educa-
cién este proceso altamente restringido de la primera concesiéon — y acto seguido restriccion- de
los derechos de acceso de los usuarios.

1) El primer caso fue tomado de las actuales leyes del derecho de autor en el Reino Unido.
Ciertamente el Reino Unido no es un pais del Sur global pero es el pais que redacto las leyes de
derecho de autor en todo el imperio britanico y muchas de estas leyes no han cambiado significa-
tivamente en los dltimos 50 afios. S6lo por esta razén la filosofia del derecho de autor predicada y
practicada por el gobierno del Reino Unido merece la pena ser estudiada. El Reino Unido esta
considerado por la OMPI como poseedor de una legislacion avanzada o “modelo” del derecho
de autor, esta considerado como un pafs que debe servir de modelo a otros del Sur global respec-
to a como deben ellos establecer y operar sistemas de derecho de autor mas “maduros” que los

que comunmente existen en sus pafses.”

8 “Gerrymandering” en http://en.wikipedia.org/wiki/Gerrymandering.
89 El proyecto de ley n® 692 del Senado de 2007 se titula “Una ley declarando la ilegalidad de la reproduccion de libros y materiales

impresos protegidos a través de fotocopiadoras, mdquinas de impresion o medios similares sin el consentimiento por escrito del titular, ya sea el
editor o el antor o ambos”. El consentimiento escrito previo del titular o el autor o de ambos debe ser solicitado antes de
fotocopiar cualquier cosa que pueda setlo de un libro protegido o materiales impresos. La Secciéon 3 establece que “to-
das las escuelas, universidades y otras instituciones educacionales, que a través de sus funcionarios de mayor nivel per-
mitan la operacién de fotocopiar, duplicar o imprimir a maquina dentro de sus locales o dentro de 10 metros a partir de
la citada institucion educacional, seran conjunta y severamente responsables de la reproduccion ilegal de libros protegi-
dos y materiales impresos”. La pena, es una multa o encarcelamiento que va de 1 a 12 afios incluyendo “5 afios para los
empleados del establecimiento”, http://www.senate.gov.ph/lis/bill res.aspx?congress=14&q=SBN-692 (gracias a Fati-
ma Lasay por esta informacién).

% Este extenso y bien fundado programa de la OMPI estd denominado “asistencia técnica” y “fortalecimiento de las
capacidades”. Estas son dos frases que suenan neutrales... a pesar de que la asistencia y asesoramiento dados estan lejos
de ser neutrales.
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El articulo 32 de Ley del Derecho de Autor, Disefios y Patentes de 1988 esta encabezada
“Cosas hechas con el propdsito de instruccion y examen”. He aqui su texto:

(1) E/ derecho de autor de una obra literaria, dramatica, musical o artistica no
Se infringe por ser copiada en el curso de la ensenianza o preparacion para la
ensefianza, a condicion de que la copia

(a) se haga por una persona que imparte o recibe instruccion,

(b) no esté hecho por medio de un proceso reprografico, y

() esté acompariada de un suficiente reconocimiento, y tenga como condicion que
la instruccion no tenga animo de lucro.

Asumamos ahora que usted es un profesor de literatura en una escuela financiada por el es-
tado situada en Londres o Liverpool, que usted ha encontrado una excelente novela de 300 pagi-
nas para usar en una parte especifica de su curso y que usted desea que sus 25 estudiantes se lean
tres capitulos de este libro, que sumarfan unas 30 paginas en total. Hay dos formas de lograr esto,
de una forma sensata y que ahorre tiempo o la forma mediante la cual #o se infrinja el derecho de
autor. La forma mas sensata serfa hacer una copia de las 30 paginas (incluyendo aquella con el
titulo de la novela y reconocimiento de la fuente) y luego imprimir 25 copias. Con una moderna
fotocopiadora todo el proceso de imprimir y engrapar las 750 paginas tomarfa menos de 20 minu-
tos. ¢Permitirfa esto el articulo 32?7 No, no lo permitiria. Efectivamente, fotocopiar y cualquier
otro proceso mecanico de impresion esta definido en la Ley del Reino Unido como “proceso re-
prografico” y de hecho esta prohibido por el articulo 32 (1) (b).

Todavia hay al menos dos formas por las cuales se pudiera lograr que estos tres capitulos es-
tuvieran al alcance de sus 25 alumnos y 7o violara lo previsto en el articulo 32:

a) Usted podria personalmente mecanografiar las 25 copias (una cada vez) de cada una de
las 30 paginas de la novela. Pero usted tendrfa que utilizar una antigua maquina de escribir manual
o eléctrica. Si utiliza una computadora para mecanografiar tendria que usar una impresora para
recuperar la copia del disco duro de su computadora y esto significarfa emplear el prohibido
“proceso reprografico”.”? Y usted no podria primero haber bajado el material de la novela de In-
ternet o de un libro electrénico accesible y luego imprimirla para utilizarla como primera copia o
matriz de su maratén de re-mecanografiado. Esto incluirfa... bueno, usted sabe la respuesta. De

hecho, si el material esta colgado en Internet, usted necesitaria tener su maquina de escribir ma-

1 Disponible en http://www.statutelaw.gov.uk /content.aspxractive TextDocld=2250249.

92 El uso de papel carbén no esta considerado especificamente como sustancia prohibida en la ley, por lo cual puede
ser una alternativa que pudiera reducir su carga mecanografica alrededor de una tercera parte. Otro problema serfa
«Dénde puede comprarse papel carbén hoy dia? y ¢cuantas personas de menos de 30 aflos saben siquiera que el pa-
pel carbén existe?
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nual o eléctrica junto a la pantalla de su computadora de modo que pudiera leer con un ojo y es-
cribir en la maquina con el otro.

b) Como alternativa, usted podtia repartir la novela a cada uno de sus 25 estudiantes, uno
tras otro (acuérdese que no se permite fotocopiar ni imprimir) y cada uno de ellos podria meca-
nografiar en una maquina manual o eléctrica su copza personal propia de las 30 paginas.

Solo para finalizar: una tercera alternativa posible a fotocopiar, a saber, la contrataciéon de un
monje benedictino especializado en la caligrafia, no estarfa permitida. Segun el articulo 32 (1) (a), la
preparacion del texto, sea manuscrito o de otra forma, sélo podtia estar “hecha por una persona que
va a recibir instruccion” y esto servirfa para descalificar al monje.”

No necesitarfamos siquiera una calculadora para contabilizar cuanta pérdida de tiempo estaria
implicada en cumplir la ley®*. En su lugar serfa mucho mas provechoso preguntarnos jeste enfoque
britanico retrégrado y manipulador tiene algo que ensefiatle a los paises del Sur global? ;Pueden
ustedes llamar al articulo 32 de la Ley del Derecho de autor del Reino Unido una “limitacién o ex-
cepcién” al derecho de autor? ¢Es esto un “modelo” o una filosoffa que vale la pena emular?

2) El segundo caso estudiado involucra a Zimbabwe, otro pais en el cual los britanicos es-
cribieron la ley original del derecho de autor cuando se llamaba Rhodesia. En la legislacion actual
del derecho de autor en Zimbabwe, existe un articulo que cubre la categoria Uso educacional de ma-
teriales protegidos.” Como ocurre en todas las escuelas del mundo, los alumnos de este pais sudafri-
cano muchas veces hacen representaciones teatrales de obras o canciones u otros tipos de es-
pectaculos frente a auditorios compuestos por otros estudiantes y sus maestros. Por supuesto, a
menudo los padres de los estudiantes quieren asistir, si son invitados; ellos obviamente quieren
ver a sus hijos “ser estrellas por una tarde” en el escenario de la escuela rodeados de sus compa-
fieros. Y los hermanos y hermanas, abuelos y otros parientes cercanos también quieren asistir.
Pero el problema es este: el material que sera usado y representado por los estudiantes puede ser
a veces restringido por el derecho de autor. Sin ningun tipo de intervencion legislativa la escuela

esta obligada a pedir permiso al titular del derecho de autor y quizas pagar royalties por una acti-

93 También pudiera existir violacion del articulo 32 de la ley del Reino Unido (y una potencial infraccién del derecho de
autor) si una copia de las 30 paginas se hiciera publica en un sitio web por el profesor. Lo mismo serfa verdad si cada
uno de los estudiantes recibiera su copia por un fax. En el articulo 36 de la ley del RU estd permitida la copia de “frag-
mentos” sin obtener permiso, definiendo fragmentos como el 1% del total de paginas de una obra publicada. Para una
novela de 300 paginas esto significarfa que 3 paginas pudieran ser legalmente copiadas pero no las 30 del ejemplo.

% Efectivamente existe otra alternativa, las escuelas y universidades del RU estin obligadas a pagar millones de libras
anualmente por el pago de licencias por el derecho a copiar materiales educacionales. Sin tales licencias estarfan in-
fringiendo el derecho de autor y los términos del articulo 32 cientos de veces cada dfa. Este dinero pagado por copiar
se convierte en una fuente de ingresos adicional, fundamentalmente para los editores. Véase “What Happens to the
HECA [UK Higher Education Copying Accord] Revenues?” Alan Story, 2000. Seguir el enfoque del RU en Africa o
Asia necesariamente requiere establecer sociedades recaudadoras reprograficas. Lla mas sofisticada de tales organiza-
ciones en Africa es la Organizacion Dramatica, Artistica y Literaria Sudafricana (DALRO). Ella envia la mayoria de
los ingresos que recauda dentro de Surafrica a los titulares del derecho de autor fuera del pafs. Estos esquemas no
pueden ser considerados como excepciones dentro del derecho de autor.

% Ley de Zimbabwe sobre derecho de autor y derechos conexos, 2000, articulo 25, http://bitlv/IM3VE.

33



vidad educacional con un obvio beneficio social, en este caso representar una obra teatral o con-
cierto musical.” ¢Cual es la solucion legislativa en Zimbabwe? Segun la ley del derecho de autor y
derechos conexos de Zimbabwe:

La representacién de una obra dramatica o musical ante una andiencia consis-

tente en alumnos y profesores de un establecimiento educacional y otras personas

relacionadas directamente con las actividades del establecimiento no serd consi-

derada una presentacion priblica a los efectos de la infraccion del derecho de an-

tor [...]”

Esta palabrerfa soluciona #no de los problemas de los derechos del usuario, tal representa-
cién no se considerara “publica”. ;Pero qué sucede con los padres y tutores de los estudiantes?
¢No estan ellos también comectados con 1a escuela a las que sus propios hijos asisten? ¢No pueden ellos
asistir al concierto si no han pagado los royalties del derecho de autor? Seguro que no, responde
la Ley de Zimbabwe. La siguiente seccion de la Ley nos informa que:

[...] una persona no se considera como directamente relacionada con las activi-
dades del establecimiento, a los efectos de esta subseccion simplemente porque él
0 ella sean padres de un alummno...”

La trascendencia de estas dos secciones pudiera no estar muy clara: por razones de “impar-
cialidad” respecto a los titulares de obras teatrales y composiciones musicales, nosotros no podr-
famos permitir que los padres asistan gratuitamente a las representaciones de sus propios hijos en
la escuela a menos de que ésta sea declarada “representaciéon publica”. Y si es una representacion
publica entonces deberfa cobrarse la entrada para poder pagar los royalties del derecho de autor.”
¢Cual es la conclusion global sobre los derechos de los usuarios? Que los titulares estan decididos
a asegurar que ellos mantienen bajo un firme control el universo de los derechos de autor y son
indudablemente parcos en ceder algun control, cualquiera que éste sea. No permitiran que escape
ni un solo délar Zimbabwense de sus cajas registradoras. Desafortunadamente, pocos gobiernos
en el Sur global han desafiado alguna vez este enfoque de la supuesta “imparcialidad” y supuesto

trato justo o uso justo.

% Como fue explicado en la respuesta a la pregunta #6, sélo el titular esta autorizado a ejecutar una obra en publico
sin que se conceda una autorizacion especifica.

7 Ley de Zimbabwe sobre derecho de autor y derechos conexos 2000, articulo 25 (4), énfasis afiadido.

%8 Ley de Zimbabwe sobre derecho de autor y derechos conexos 2000, articulo 25 (4).

9 Podtia prohibirsele a los hermanos y hermanas de los alumnos ejecutantes, pero que no pertenecen a la misma
escuela, asistir al concierto o la obra teatral si no pagan. Por ello, asimismo lo serfan tfas, tios y abuelos. Muchos otros
paises que fueron una vez parte del imperio britinico (por ejemplo Ghana, Kenia, y Surafrica) tienen casi una idénti-
ca redaccion para regir la representacion de obras teatrales y musica en las escuelas. Esta particular restriccioén en la
ley de Zimbabwe refleja efectivamente que es una copia palabra por palabra de la seccién 34 de la ley de derecho de
autor, disefios y patentes de 1988 del Reino Unido, véase http://www.ipo.gov.uk/cdpact1988.pdf. Rhodesia (ahora
Zimbabwe) era parte del imperio britanico hasta 1980, esta redaccién y muchas restricciones similares han sobrevivi-
do al triunfo de los Zimbabwenses y su independencia hace 30 afios.
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Respecto a las categorias especificas de derechos de usuarios que legalmente existen, ningin
pais permite la utilizacién de obras protegidas a causa de que su uso para propésitos educacionales
o médicos no lucrativos podria incuestionablemente cumplir con un mas amplio y “justo” interés
publico De hecho, no existe ni una justificacién de interés publico general para el uso de obras pro-
tegidas, ni es valedera la defensa de un interés publico en los casos de supuestas infracciones del
derecho de autor.!® Tomemos nuevamente el campo de la educacion. Probablemente sélo esta
permitido un rango muy restringido de usos educacionales en la mayorfa de los paises y muchos
otros usos y necesidades educacionales importantes estan excluidos. Asi es posible que un estudian-
te pueda fotocopiar legalmente una seccion de 15 6 20 paginas de un libro en una biblioteca univer-
sitaria si es para su “estricto uso personal y privado”, como establece una ley africana. En tal situa-
cién no es necesaria una autorizacion previa del titular. Pero si el profesor de los alumnos hace diez
fotocopias de la misma seccién del libro para facilitarla a sus propios estudiantes para ser utilizadas
en su estudio en la misma clase en la misma escuela estatal, tal uso sera por lo comuin declarado
como “uso publico”, o sea, no es un uso privado y, por lo tanto, no sera permitido sin la autoriza-
cion previa del titular o su representante. También ese uso educacional por un maestro puede re-
querir con frecuentemente un prepago en moneda extranjera por la concesion de la licencia del de-
recho de autor.!0!

He aqui algunos ejemplos de derechos de usuario en el campo de la educaciéon y los me-
dios. En algunos paises, los bibliotecarios y archiveros pueden copiar libros u otros documentos
protegidos con el proposito de preservarlos de un futuro deterioro. Pero hay bibliotecarios en
muchos paises que no pueden hacerlo.’2 Los criticos cinematograficos pueden normalmente citar
las palabras dichas por un actor en la pantalla cuando escriben sus criticas. Pero en otros casos,
no esta permitido usar tan sélo una parte de una fotografia protegida o una escena de un filme sin
obtener el permiso del titular. La lista y las diferencias contindan. De modo significativo ningsin
acuerdo internacional sobre derecho de autor demanda que un pais incluya disposiciones en sus
leyes nacionales que pudieran garantizar legalmente los derechos de los usuarios o establecer ni-
veles minimos o tipos de uso.1 Por ejemplo, ningun pais ha estado obligado a aprobar leyes que

aseguren que un peridédico de ese pafs pueda usar palabras de un discurso pronunciado por su

100 En Sudafrica, por ejemplo, las enfermeras y treligiosas podrian tener que pagar royalties de derecho de autor si
quieren distribuir literatura anti SIDA. Véase Alan Story, “Ten Theses on the International Copyright System and the
Global South”, Rebelion (2007). Disponible en espafiol en http://www.rebelion.org/docs/53551.pdf.

101 En la mayorfa de las universidades de Africa resulta dificil encontrar el libro apropiado, o la revista para fotocopiar
o escanear. Tengo una amiga que ensefia en una universidad de Kenia que viaja a Europa cada cierto tiempo, fotoco-
pia una pequefia maleta llena de publicaciones académicas que encuentra en una biblioteca universitaria de Europa y
los lleva a casa para sus estudiantes en Kenya. Sin estas infracciones sus estudiantes no podrian hacer nada.

102 Articulo 34 (1) de la ley de derecho de autor de Tailandia permite tal actividad de archivologfa. Las leyes de derecho
de autor de Brasil, en comparacion, no tienen disposiciones respecto a la copia de documentos con el objetivo de pre-
servar los libros de las bibliotecas.

103 Para mas sobre el tema leer pregunta y respuesta #12 y #13.
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presidente o primer ministro.* Pero recuerden siempre, los usuarios que obedezcan sus leyes
nacionales en lo que respecta a tales derechos de usuario tienen una defensa total contra cualquier
alegato de haber cometido una infracciéon del derecho de autor. Esto, por supuesto, asume que
los usuarios poseen los recursos financieros y legales para preparar una defensa contra tal cargo.
Finalmente, quizas sea innecesario revelar un “pequeno secreto” sobre la utilizacién de ma-
teriales protegidos. Podemos denominarlos derechos informales o extra-legales. Aun si los dere-
chos especificos no han sido legalmente otorgados a los usuarios, casi todos los que estan involu-
crados habitualmente en la utilizacién de palabras, imagenes y textos estain probablemente infrin-
giendo diariamente las leyes del derecho de autor y a veces hasta 10 6 15 veces en un solo dia si
se trata de un profesor activo, por citar sélo un ejemplo entre muchos. Algunas veces tales usua-
rios ignoran la ley, otros hacen caso omiso de ella y pueden hacerlo deliberadamente.!s Dada la
naturaleza restrictiva de las leyes actuales de derecho de autor en el mundo, “violar la ley” en el
Sur global es, para ser sincero, una de las principales formas en que puede accederse a los mate-
riales protegidos.!® De hecho, maestros, escritores e investigadores vinculados con la educacién
son denominados “transgresores” (o “piratas del derecho de autor” como prefieren calificarlos
los titulares) Yo no puedo ni quiero condenarlos, de hecho, muchas personas, incluyéndome a mi
mismo, los apoyamos en sus acciones. Por un lado muchos maestros en el Sur (y en el Norte) no
tienen posibilidades de utilizar muchas obras que necesitan imperiosamente para la docencia sz 70
violan el derecho de autor ¢Y qué es mas importante? ;Perder muchas horas, a veces dfas o meses,
rastreando al titular para tratar de obtener su permiso para copiar un trabajo para que entonces
éste le pida pagar las cuotas del royalty, a veces en moneda extranjera, a un editor de Londres? ;O
deberfa dedicar esa misma cantidad de tiempo en ensefar a leer a los estudiantes? Y por otro lado,
esas infracciones técnicas son rara vez detectadas y muy raramente van a los tribunales. Un caso de
infraccion del derecho de autor que enfrenta en un tribunal a Random House Inc. NY vs. una escuela
para ninios ciegos en la India rural (0 Ghana o Bolivia) dificilmente podra crear una imagen publica fa-
vorable para tal editor. Y se echarfan a reir de la directora de una escuela rural en Zimbabwe si
anunciara repentinamente en diciembre: “ningin padre puede presenciar la obra de Navidad de este

aflo, porque si lo hacen la escuela tendria que pagar una cuota por derecho de autor”.

9) ¢Cual es Ia duracion del derecho de autor sobre una obra?

104 Convenio de Berna, articulo 1044s. Berna simplemente hace de ese acceso una posibilidad, pero no obliga a ello.

105 Bibliotecarios que trabajan en mas de ocho paises del Sur, me han dicho personalmente palabras como estas “si es
necesario las copiamos”. Un brasilefio me dijo con orgullo que una de sus prioridades principales, después de haber
sido contratado, fue comprar dos fotocopiadoras para uso de los usuarios de sus bibliotecas.

106 A través de Africa “[...] con la excepcion de Suréfrica, las infracciones impunes del derecho de autor (en lo que
respecta a materiales para el aprendizaje) son el canal principal de acceso al conocimiento”. Véase ACA2K nota al pie
86. El uso aqui de la palabra “impune” resulta algo preocupante. Uno sélo puede esperar que los autores de este in-
forme no estén sugiriendo que tal uso pudiera ser sancionado.
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El tiempo que durara (o subsistira, para usar el término legal mas comun) el derecho de au-
tor de una obra no es estandar en todo el mundo. Los diferentes tipos de obras, por ejemplo, li-
bros, peliculas y programas, tienen con frecuencia, diferentes periodos de duracién del derecho
de autor. Y el periodo varfa para una misma categoria de obras entre una nacién y otra. Por lo
tanto, usted necesita mantenerse actualizado de las leyes de derecho de autor de un pais para po-
der averiguar cual es la duracion (o término del derecho de autor) de cada tipo especifico de obra
en la cual esta interesado.!”” Como se analizara después en la seccién sobre la normativa interna-
cional, todos los paises pertenecientes al Convenio de Berna estan obligados a fijar un término
minimo del derecho de autor para muchos tipos de obras que sea igual a “la vida del autor y cin-
cuenta afios después de su fallecimiento”. No existe, sin embargo, ## periodo mdxino.\® Para mu-
chos tipos de obras (y nuevamente, hay excepciones como podremos ver en el proximo parrafo)
no importa al “reloj” de duracién, cuando fue pintado un cuadro o cuando un mapa fue dibujado,
todo lo que importa a los efectos de la duracion parte del asio del fallecimiento del antor.1°

He aqui dos ejemplos de como funciona el “reloj” de duraciéon del derecho de autor. Pri-
mero, esta es la situaciéon en México, un pafs que posee, en el momento en que este Manual fue
escrito (2009),"" el término mas largo para el derecho de autor que existe en parte alguna del
mundo. Si un libro se publica en México en el 2009 cuando su autor tiene 30 afios y el autor mue-
re a la edad de 85 afios en 2064, el derecho de autor expirard en el 2164. En otras palabras, el
término total del derecho de autor totalizara 155 afios. Si ese mismo libro fuera publicado en la
cercana Venezuela en el 2009 (y los detalles sobre el autor son los mismos), el derecho de autor
expirara en el 2124, y el término total serfa de 115 afios, porque el periodo de duracién es la vida
del autor mas 60 afios. En otras palabras, debido a estos hechos, la duracién en ambos paises se
extendera hasta bien entrado el proximo siglo."'2 Como ya hemos mencionado, el tipo de produc-
to involucrado puede determinar el término del derecho de autor. Para solamente citar tres ejem-
plos: La programacién de computacion (software) en Brasil esta bajo el control del derecho de
autor por un periodo de 50 anos después de su distribucién, cuando muere el programador care-

ce de relevancia.'’® En el mismo pafs, el término para las peliculas, videos y fotografias es de 70

107 Una lista no oficial (y a menudo cambiante) puede encontrarse en Wikipedia.

108 Convenio de Berna articulo 7 (1).

109 Véase Convenio de Berna articulo 7 (6).

110 Todavia no he leido un argumento convincente del por qué el afio en que el autor muere deba determinar la dura-
ci6n del derecho de autor, es aun mas dificil ese caso si el creador ha entregado o sido obligado a entregar su derecho
de autor al mismo tiempo que la obra fue creada.

11 Costa de Marfil, donde la duracion se extiende 99 afios posteriores a la muerte del autor gana el segundo premio.
112 §j este mismo autor muere a los 45 afios, en vez de a los 85, el término del derecho de autor se reduce 40 afios.
Esto revela una faceta de la arbitrariedad de las leyes sobre duracion del derecho de autor.

113 Las oportunidades de que un programa de ordenador esctito y distribuido en Brasil (u otra patte) en 2009 pueda
resultar de algtin valor practico o comercial en el 2059 son minimas.
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aflos posteriores a su primera “revelacion”. En Sudafrica, el derecho de autor de las peliculas,
grabaciones de sonido y trasmisiones de television se mantiene en los cincuenta afios posteriores
a su primera distribucién o salida al aire.

Para determinar el periodo de duracidon, no importa si el autor o compositor designado po-
seyd alguna veg el derecho de autor sobre su propia obra. Ni constituye preocupacion alguna para
quienes redactan las leyes si el autor posefa el derecho de autor al momento de su muerte. Ni si-
quiera importa si un libro se ha agotado (y por lo tanto no puede ser ya adquirido) o si un CD no
esta disponible en el mercado durante el término del derecho de autor. En todas estas circunstan-
cias el derecho de autor sobre una obra se mantiene mientras “el reloj” se agota...y puede fre-
cuentemente mantener su tictac por encima de los cien afios posteriores a la fecha en que la obra
apareci6 por primera vez. Como resultado de esto, fotocopiar un libro agotado que usted ha en-
contrado en el fondo de un polvoriento estante de alguna biblioteca, pero que todavia esta prote-
gido, puede ser una infracciéon del derecho de autor. Similarmente, una organizacién de impedi-
dos visuales no puede producir, sin permiso, una version en Braille de los libros de México y Ve-
nezuela anteriormente mencionados, hasta el 2164 y 2124 respectivamente. Cuando usted se da
cuenta que la duracién del derecho de autor en la primera Ley sobre el derecho de autor, el Codi-
go Britanico de Anne de 1710, fue de 14 afios posteriores a la publicacién de nuevas obras, cuan-
do usted comprende que el mundo se esta moviendo un poquitico mas rapido en el 2009 de que
lo que lo hizo en 1710 (y que pocos articulos protegidos son ya transportados a caballo y circulan
algo mas rapido hoy dia) y cuando usted observa la implacable presiéon externa sobre los paises,
fundamentalmente por parte de los conglomerados de medios globales de comunicacién, para
mantener incrementandose sus términos del derecho de autor, dificilmente podra sorprendernos
que los términos del derecho de autor sean el tema central en la campafia de los criticos del dere-
cho de autor.!* Extender la duracion del derecho de autor se convierte simplemente en un plan

de proteccién de las ganancias y esta encaminado a hipotecar el futuro. Algunos de estos benefi-

114 Para evaluacion ctitica en el contexto del Sur global, véase “Extending copyright term extends privatisation”, The
CopySonth Dossier, (www.copysouth.org) en la pag. 91-95. Para el contexto de EE.UU. (y con muchos argumentos esto
puede ser usado fuera de los EE.UU.) véase Opposing Copyright Extension, en http://homepages.law.asu.edu/~dkar
jala/opposingcopyrightextension/. Esta mas alla del ambito de este breve Manual analizar los efectos mas amplios que
tal prolongacién del periodo de duracién traerfan a la vida diaria en el Sur global; en vez de ello, s6lo basta mencionar
dos ejemplos. En las universidades publicas de Colombia, los profesores de musica estan disgustados porque es mu-
cho mas facil y mas barato encontrar musica clasica europea (de los siglos XVII, XVIII e inicios de XIX) para que
sus alumnos la utilicen y estudien en vez de la musica escrita por compositores colombianos, muchos de los cuales

han compuesto musica moderna. Esto, a su vez, influye sobre los instrumentos que escogen sus alumnos para estu-
diar. ¢Cual es la razén de esta marginalizacion de la musica colombiana dentro de la propia Colombia? Que la mayor-
fa de las obras del repertorio clasico europeo estan fuera del derecho de autor y, por lo tanto, listas y libremente dis-
ponibles para el uso (gracias a Carolina Botero por ese ejemplo). A la inversa, otro latinoamericano, el profesor de
filosoffa argentino Horacio Potel querfa tener acceso y utilizar las obras traducidas al espafiol del fallecido filésofo
francés Jacques Derrida. Después que Potel hizo publicas estas traducciones en un sitio web no lucrativo, fue acusa-
do del delito de infraccién del derecho de autor, véase Argentinean professor charged criminally for promoting access to know-
ledge The CopySouth Research Group, March 2009, http://www.copysouth.org/portal/node/3.
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cios provendran de generaciones que aun no han nacido y que por lo tanto no estan siquiera vi-
vos hoy dia para hacer objeciones.!!s

Una vez que finalmente expire el término del derecho de autor, la obra entrara entonces en
el llamado “dominio publico”. Al menos en teorfa, esto significa que cualquiera en el mundo:

a) Podra usar o copiar la obra y utilizar, por ejemplo, las tramas y personajes que aparecen
en una novela de dominio publico para hacer una pelicula;!

b) Podra cambiar o alterar la obra para cualquier fin que él o ella deseen.!”

Con esa expresion de “dominio publico”, nadie tiene que pagar por copiar cualquier obra.
Ni tiene usted que pedir permiso al titular para hacerlo, pues es ahora en realidad el antiguo titu-
lar. No se supone, en otras palabras, que se apliquen las restricciones usuales del derecho de autor
sobre una obra. Sin embargo este enfoque sobre el libre acceso no se cumple en todos los paises,
especialmente en Latinoamérica. En Chile, por ejemplo, las personas que usan obras que han pa-
sado al dominio publico deben pagar al publico, sin los impuestos, el 1% del precio de venta so-
bre las copias que van a ser publicadas.”’8 En Argentina, el material que ha entrado al dominio
publico no siempre estara disponible gratuitamente.

Al mismo tiempo, existen varias confusiones e incomprensiones acerca del concepto de
dominio publico. Primers, “disponible publicamente” no es lo mismo que “en el dominio publi-
co”. Una cancién o un libro protegidos puede estar “disponible piblicamente” para ser compra-
do en una tienda o prestarse en una biblioteca, pero sin embargo ninguno estara en el “dominio
publico” hasta que expire el derecho de autor. Segundo, una obra que nunca ha sido protegida o no
estd actualmente protegida por el derecho de autor no es necesariamente del dominio puablico y libre
para ser usada por cualquiera. Muchos tipos de obras culturales producidas por pueblos indigenas
jamas han sido protegidas por el derecho de autor, como hemos explicado ya al principio del
Manual. Esto 7o significa ciertamente que estén libres para que cualquiera en el mundo las use
como lo desee. Tervers, necesitamos valorar qué significan en la practica las palabras “libre para ser
usada por cualquiera en el mundo”. Las obras pueden ser pofencialmente libres, pero muchas pue-
den ser usadas sélo si alguien o algin grupo posee los recursos financieros para crear nuevas

obras a partir de materiales que son del dominio publico y esta incluso conectado a una red de

115 En este aspecto es mas ventajoso para un editor o compafifa grabadora comprar un fondo de titulos de libros o de
grabaciones que producir nuevas obras. O utilizar su propio fondo de libros que se mantendran por décadas dentro
del derecho de autor que producir libros electrénicos. Estos fondos son mas lucrativos y “contribuyen con un consi-
derable 40% a los ingresos de las mas grandes casas editoras”. Mike Godwin, “Egad, Here Come E-Books. Kurt
Vonnegut and Other Famous Authors Want Control of the Electronic Rights for their Old Books. And so it Goes”
IP Worldwide 1 (Julio 2001), Ejemplar 7.

116 En algunos paises la pelicula puede ser llamada “obra detivada”. Cuando una obra esta restringida por el derecho
de autor sélo el titular puede hacer una obra derivada.

17 En algunos paises los derechos personales del autor pueden mantenerse bajo su gobierno en la situacién B. Para
esta circunstancia, véase la siguiente Pregunta sobre derechos personales.

118 Claudio Ruiz, “Hacia una dogmitica para el acceso en Chile” (2008), http://bit.ly/4sbh6K.

39



distribucion. En el caso de las peliculas, la compafifa de Walt Disney, el conglomerado de medios
de comunicacién de EE.UU., tiene una riqueza tan abundante como para hacer peliculas muy
lucrativas basadas en materiales del dominio publico, incluyendo VVeinte mil leguas de viaje submarino,
Pinocho, Cenicienta, La bella durmiente, La familia Robinson suiga, La bella y la bestia, y El jorobado de
Nuestra Serora."? Pocos cineastas en el mundo tienen las mismas oportunidades de produccién y
redes de distribucion.'?’ Igualmente, muchos autores académicos en el Norte tienen a su disposi-
cién muchos mas recursos para acceder y utilizar materiales del dominio publico cuando realizan
sus investigaciones si se les compara con sus colegas del Sur. Finalmente, una obra puede ser pri-
meramente protegida y pasar luego al dominio publico después de mas o menos un siglo, y des-
pués ser nuevamente encerrada bajo nuevas restricciones legales durante al menos otro siglo, en
otras palabras su “pleno dominio publico” es esencialmente ficticio.'?! Los materiales de dominio
publico pueden también generar ingresos para los editores y los gastos para los usuarios crearan
otra barrera de acceso, tal como explicd un comentarista “los mas altos margenes de ganancia en
un libro publicado hoy dfa (en EE.UU.) se derivan de las reimpresiones de los ‘clasicos’ sin dere-
cho de autor”.122 La forma en que opera el dominio puiblico no es tan simple ni su valor tan bene-

ficioso como algunos informes unilaterales parecen indicar.

10) ;Qué son derechos morales o personales
(no economicos) en el derecho de autor?

La expresion francesa “droits moraux” se acostumbra traducir al inglés como “derechos mo-
rales”. Aunque ésta quizas sea una traduccion literal exacta, la frase “derechos morales” puede re-
sultar enganosa. En lugar de ello, este Manual utiliza la frase “derechos personales” o “derechos no
econémicos”. “Derechos morales” es un término falaz que se usa en muchos lugares del mundo,
tanto como una materia teérica legal como una cuestion practica. ¢En qué estriba el problema prin-
cipal que existe con la frase “derechos morales”? En verdad estos derechos son derechos legales

otorgados por el estado a una persona natural; ellos 7o son derechos basados en una “ley superior”

119 Como es bien conocido en algunos circulos, la compafifa de Walt Disney cabildeé exitosamente al gobierno nor-
teamericano a finales de los 90 para extender el término del derecho de autor de EE.UU., cuando el personaje de sus
historietas Mickey Mouse estaba cerca de pasar al dominio publico. Véase John Solomon, “Rbapsody in Green The Bos-
ton Globe, 1 Jan. 1999, http://bitly/JWVhD.

120 La Unién Internacional de Cines UCI, una cadena de cines que opera en Brasil y otros lugares fue formada por las
corporaciones hollywoodenses Paramount Pictures y Universal Studios. Véase Wikipedia.

121 Las bases de datos digitales frecuentemente ejecutan esta funcion, el acceso y uso de sus materiales de dominio
publico requieren a menudo el pago de honoratios.

122 B. Zorina Khan, “Does Copyright Piracy Pay? The effects of US International Copyright Laws on the market for
books 1790-1920” NBER Working Paper n® W10271 (enero 2004), 30. Los editores pueden reclamar el derecho de autor
sobre la tipografia de libros que estan libres de derecho de autor lo cual evita copiar legalmente. Un proyecto valioso que
brinda libre acceso a mas de 30.000 titulos libres de derecho de autor es el Proyecto Gutenberg en http://www.guten
berg.org/wiki/ES Portada. .a mayorfa de sus libros estan en inglés y relativamente pocos son del Sur global. Son urgen-
temente necesarios mas sitios de acceso ubicados en el Sur. Uno de ellos fue lanzado por el gobierno brasilefio en 2004,
el Portal Dominio Publico, en http://www.dominiopublico.gov.br/, que ofrece acceso libre a casi 200.000 libros.
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o una virtud derivada directamente de la naturaleza o procedente de una “revelacion divina™2. Ne-
cesitamos también comprender que el sistema de cpyright se denomina con frecuencia sistema de
“derechos de autor” en la mayorfa de los pafses de Latinoamérica y en partes de Africa que fue-
ron antes dominadas por los franceses!?*. Esos dos sistemas difieren. En un sistema de derechos de
autor, los derechos dados a los autores por el estado incluyen tanto los derechos econémicos como
los personales, estos ultimos llamados “derechos morales” en esos paises. “Derechos de autor” es
por si mismo un término engafoso porque los principales beneficiarios de los derechos econémi-
cos, que son los mas importantes de esos dos derechos y que han llegado a serlo aun mas en las
décadas recientes, no son los autores sino los titulares de las expresiones protegidas, tales como los
conglomerados de medios de comunicacion!®. Esto nos conduce entonces a la primera de algunas
preguntas. Si los no-autores, tal como las corporaciones de medios de comunicacién o los gigantes
del software propietario, son los principales beneficiarios de un sistema de derechos de autor, lo
mismo si estan situados en Francia o Senegal, ¢no es inexacto llamar “derechos de autor” a tales
sistemas 0 a uno basado en los “derechos morales”? Necesitamos continuar haciendo preguntas y
explicando por qué es preferible usar el término “derechos personales”.

Por eso, ¢qué son entonces los derechos personales en el derecho de autor? Ellos son un
conjunto de derechos que estan otorgados por el estado a los autores comzo antores pero no como
titulares. A modo de contraste, los titulares del derecho de autor no tienen derechos personales
como titulares. Esto quiere decir, a los autores pueden reconocérseles varios derechos personales o
no econémicos sobre una obra aun si ellos no poseen el derecho de autor de esa obra. El autor
real es usualmente la persona fundamental que puede o debe ejercitar tales derechos.!26 Los dere-
chos personales son los derechos de una persona especifica y no pueden ser vendidos a otra per-
sona o a una compafifa; no son un derecho de propiedad negociable del mismo modo que lo son
los derechos econémicos del derecho de autor. Y esos no son concedidos en todas partes. En el

influyente sistema de derecho de autor de los EE.UU., los derechos personales son realmente

123 Brian Bix, “Natural law theory” en Dennis Patterson (ed), A Companion to Philosophy of Law and 1 egal Theory, (Oxford,
UK: Blackwell Publishers, 1996), 223. Como este es un Manual sobre los fundamentos del derecho de autor, se omite
una discusién mas amplia sobre los problemas de concepcion de la ley natural y las fuentes de derivacion de las leyes.
124 Los sistemas no operan igual en todos los paises; estas distinciones no se mencionan en este Manual.

125 Exactamente como ocurre en los paises que operan bajo el a veces llamado enfoque anglosajéon o common law (ju-
risprudencial), el titular de un sistema de derechos de autor debe ser el autor original aunque a menudo no lo es. Por ello
el término sistema de derechos de autor, en si mismo, conlleva una posterior reflexién y cuestionamiento. Por ejemplo,
¢podriamos llamar capitalismo al sistema de derechos de los trabajadores s6lo porque: a) algunos trabajadores tienen
trabajos; b) los trabajadores tienen algunos derechos bajo el capitalismo; y c) algunos trabajadores, un pequefio porcen-
taje, tienen buenos ingresos? Dificilmente, el objetivo principal del capitalismo no es dar empleo o derechos o buenos
ingresos a los trabajadores. En la misma linea, la produccién de mercancias bajo el sistema de derechos de autor capita-
lista no esta fundamentalmente inclinada a compensar a los autores, aun cuando un pequefio porcentaje se beneficia
muy generosamente, como también ocurre en un sistema solamente basado en derechos econémicos.

126 Pero noten la contradiccion sefialada en el préximo parrafo.
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inexistentes.””” En el Reino Unido, en algunas circunstancias puede renunciarse a los derechos
personales (quiere decir cederlos o no hacerlos valer). Los libros de texto sobre 1a ley de derecho
de autor y algunas legislaciones, pueden establecer que no puede renunciarse a los derechos mo-
rales (personales) dentro de un sistema de derechos de autor, pero en la practica ellos son fre-
cuentemente cedidos por los autores.28 Respecto al motivo por el cual fueron establecidos los
derechos personales, un articulo aclara que:

...la creacién de una obra artistica (o alguna creativa), no es simplemente un

producto que pueda ser comprado o vendido sino mas bien es una directa en-

carnacion de la personalidad del autor, de su identidad y mds asin de su ‘alma

creativa’.'?

Otro comentarista escribié que cualquier ataque injusto o agresiéon verbal a la obra de un
autor es considerada “tanto como un ataque al autor como una agresion fisica”.!* Sin duda algu-
na, el enfoque de los derechos personales refuerza la idea de que la creatividad es un puro acto
individual del genio creador y no puede estar influido por el contexto social de la creaciéon.!™ Sin
embargo algunas investigaciones han demostrado que un nimero de las mas conocidas composi-
ciones atribuidas al gran compositor aleman Ludwig van Beethoven fueron realmente escritas por
otros musicos y que ¢l las tomoé prestadas.’2 Y para referirnos a alguno de los muchos ejemplos
habituales, la escritura o la re-escritura de articulos de la enciclopedia Wikipedia en-linea desarro-
lla un proceso de “colaboraciéon en serie” segun las palabras de un comentarista. ¢Es posible decir
doénde termina la obra individual de una persona y la de otro comienza? ¢Y por qué querriamos
que fuera asi?

¢Qué tiempo perduran los derechos personales? Por ejemplo, en algunas partes del Sur
global, fundamentalmente en paises de habla francesa como Costa de Marfil, Senegal y en paises
de América Latina tales como Venezuela o Ecuador, tales derechos son generalmente perpetuos;
en otras palabras, esos derechos son considerados permanentes y nunca expiran, aun después de
la muerte del autor. Asi, el derecho personal de un autor sobre ciertos usos de una obra protegida

puede igualmente continuar ain después de que el derecho de autor haya sido cedido o vendido

127 Hsta omision fue pasada por alto en 1989, cuando los EE.UU. se uni6 al Convenio de Berna. El articulo 6bis de
Berna obliga a que todos los paises miembros reconozcan los derechos morales.

128 Si se forzara a escoger entte ser grabados (o ser publicados) y renunciar a sus detechos personales, muchos musi-
cos y escritores tomarfan la segunda alternativa mas alla de las necesidades econémicas. Nuevamente, es un asunto de
intercambio desigual de poder como muchos autores y musicos me han dicho.

129 Robert C. Bird y Lucille M. Ponte, “Protecting moral rights in the United States and the United Kingdom: Chal-
lenges and opportunities under the U.K.’s new performances regulations” Boston University International Law Journal 24
(Otofio 2000), 213, 217.

130 David Vaver Copyright Law (Irwin Law Inc.: Toronto, Canada, 2000), 158.

131 Oponiéndose a esta vision aislacionista del proceso creativo, Karl Mannheim explica cémo un individuo “patticipa
pensando después lo que otros hombres (y mujeres) han pensado antes [...]”. Véase Ideology and utopia: an introduction to
the sociology of knowledge IN. York, USA: Harcourt Brace, 1936), 3. Véase también comentarios diversos en la nota al pie 83.
132 Dan Glaister, “Revolutionary theory shows Beethoven ‘pinched’ his famous tunes”, The Guardian, May 1996.
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por el autor o sea una obra del dominio publico. Esta tercera posibilidad obviamente limita el
sentido de “lo publico” en el dominio puablico!®. El hecho de que un derecho personal en el de-
recho de autor exista ain después de la muerte de una persona nos conduce a otra contradiccion.
Los derechos personales mueren cuando una persona muere. Aun en pafses con un derecho de
autor fuerte como Francia (o en los paises de Africa que fueron sus colonias) un obituario de mal
gusto en un periédico no puede conducir a un caso por libelo o difamaciéon. ¢Por qué? Porque
solo las personas vivas pueden tener derechos personales “vivos”. Esto conduce directamente a
la pregunta: sPor qué es precisamente inzoral hacer una pelicula que parodie la obra de un autor
que muri6 hace cien afios?'* En algunas otras partes del Sur, particularmente aquellas bajo la in-
fluencia de la tradicion legal britanica, los derechos personales pueden existir por un periodo de
tiempo mas corto. En Brasil y otras naciones latinoamericanas algunos derechos personales, pero
no todos, contindan existiendo aun después de la muerte del autor. Por tanto la situaciéon dista
mucho de ser homogénea en el Sur global.

Que tales derechos personales puedan ser ejercidos con efectividad pueden depender en
buena medida de los recursos legales y financieros que el autor posea para defender tales dere-
chos'*. Puede incluso depender de si el autor descubre alguna vez que ha ocurrido un supuesto
uso indebido. Este requisito de vigilancia individual sobre posibles violaciones de los derechos
personales, tanto como la necesidad de aplicarlos individualmente, debilita a la larga la fuerza de
los derechos personales.'* Necesitamos darnos cuenta ademas de que las leyes nacionales del de-
recho de autor con frecuencia excluyen la proteccion de los derechos personales de muchos tipos
de obras. Los programas de computacion son un buen ejemplo de este tipo de exclusién. Las le-
yes que tratan sobre los derechos personales dentro de la legislaciéon del derecho de autor no
permiten con frecuencia que muchos tipos de autores, tales como los que crean sus obras como

empleados, adquieran o ejerciten los derechos personales sobre sus obras.!” Todas estas circuns-

133 En la era actual el concepto de dominio publico comenzé en los EE.UU. donde los detechos personales (morales)
substancialmente no existen.

134 Una parodia puede ser una violacién de los derechos personales de un autor, incluyendo aquellos que han muerto.
135 En algunos pafses el estado tiene la obligacién de defender tales derechos personales, incluso después de la muerte
de la persona. Pero el problema del poder de intercambio desigual, mencionado en conexién con los derechos
econémicos en la pregunta y respuesta #5, también existe y da fuerza a los derechos personales.

136 Uno de los casos mas conocidos y célebres ocurtié en Francia a principios de los 90, cuando la actriz Anjelica
Huston, la famosa (y presumiblemente acomodada) hija del director de Hollywood John Huston (fallecido en 1987)
detuvo con éxito la exhibicion en la televisién francesa de una version coloreada del film en blanco y negro The black-
board jungle hecha por su padre. La version coloreada, no obstante, fue exhibida en los EE.UU. donde los derechos
morales esencialmente no existen. En la tradicién de Hollywood, una vez que los derechos de la pelicula se venden,
se venden completamente (lo que quiere decir sin derecho personal agregado alguno) y permitir que los hijos de un
director de Hollywood bloqueen su exhibicién, por un motivo moral o personal, serd considerado como obstaculizar
la circulacién de una mercancia.

137 La supuesta moralidad de los detechos personales colapsan aqui cuando se enfrentan a la realidad de las relaciones
de empleo capitalista.

43



tancias ponen en duda la vision todavia generalizada, especialmente por muchos autores, de que
el autor es la real, y no meramente retorica, pieza central en la ley del derecho de autor.

El contenido especifico de tales derechos personales puede variar de un pais a otro y por
ello es necesario que ustedes verifiquen sus propias leyes nacionales para obtener mas detalles.
Los tres derechos mas importantes incluyen generalmente:

a) un “derecho de paternidad”, el derecho a ser identificado como el autor de una obra pro-
tegida, por ejemplo, que se coloque el nombre del autor en la portada de un libro.

b) un “derecho de publicacién”, que da a los autores el derecho a decidir si publica o no su
obra. Un autor, por ejemplo, puede desaprobar la forma en que fue editada su obra para la publica-
cion. En algunos paises un autor puede incluso retirar un libro de la circulacién comercial si no
aprueba el modo en que fue editado.’8 Asi y todo, el autor pudiera tener que pagar una compensa-
cion por el privilegio de ejercer este particular derecho personal. Esto aumenta ain mas la contra-
diccién: si se supone que éste sea un derecho personal spor qué tiene usted que pagar por ejercerlo?

¢) un “derecho de integridad”, que previene, para utilizar términos legales comunes, “cual-
quier distorsioén, mutilacién u otra modificacion de la obra citada... u otra accioén cualquiera... la
cual pueda resultar perjudicial para su honor o reputaciéon”.!® Esto pudiera incluir escribir una
parodia. A veces el contraste entre los dos sistemas puede ser mas crudo. En Brasil, por ejemplo,
“el autor tiene el derecho a oponerse a una representaciéon que haya sido suficientemente ensaya-
da”. 4 Mientras algunos autores reconocidos y poderosos en un sistema de derechos de no-
autores pueden tener la posibilidad de incluir un término semejante en el contrato para la utiliza-
cién de su obra en el teatro, obteniendo un derecho general de detener una representacion en mi-
tad de los ensayos, en la mayoria de los pafses de Asia y Africa influenciados por la tradicion del
derecho de autor britanico. Podria ser visto como que se ha ido demasiado lejos, Y este derecho
de integridad tiene sus limites o debiera tenerlos. Esto no impide que un critico pueda hacer jui-
cios mordaces sobre la calidad artistica o literaria de un trabajo, aun si al autor no le guste leer o
escuchar tales comentarios negativos. Los derechos personales de un autor pueden entrar en con-
flicto con otro derecho: la libertad de expresion, que incluye la libertad de parodiar obras actuales
protegidas o aquellas en las cuales el derecho de autor ha expirado. ¢A qué conclusién general
podemos llegar? Tal y como ha sido sugerido frecuentemente, los sistemas de “derechos de au-
tor” no son muy diferentes de otros sistemas de derecho de autor y las divergencias se van acor-

tando con cada década.

138 Hsto puede ocurrir bajo las disposiciones colombianas de la ley de derecho de autor.

139 Ley de derecho de autor de la India 1957, articulo 57. Tales casos de honestidad son raros en la India.

140 La ley n® 9610 de Brasil sobre derecho de autor y derechos conexos, articulo 70. Al mismo tiempo los autores que
se ganan la reputacién de ser innecesariamente criticones pueden descubrir que los grupos que llevan a escena pro-
ducciones dramaticas se muestran renuentes a utilizar sus obras.
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PARTE B
NORMATIVAS INTERNACIONALES
SOBRE EL DERECHO DE AUTOR



Rimeto, unas breves palabras a modo de introduccion a Ia Parte B

Mientras lee este sumario sobre las normativas internacionales del derecho de autor, debe mantener algunas cosas en
su mente:

a) E/ centro de atencidn del mismo es casi por completo el Convenio de Berna, que es la mas importante convencion
internacional acerca del derecho de autor. Excepto en una seccion, todas las secciones importantes del Convenio
de Berna forman parte abora del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (ADPIC) mas conocido como el Acuerdo sobre los ADPIC de 1994. Seria posible discutir los
conceptos principales del derecho de autor internacional refiriéndonos a las principales clausulas del Acuerdo sobre
los ADPIC. Es mas fdcil, de todos modos, explicar estos conceptos en el contexto del Convenio de Berna porque
ésta es su fuente original y porque en cierto modo “la arquitectura del Acuerdo sobre los ADPIC estd basada en el
Convenio de Berna”."*" Se ha tomado debida nota de algunos de los cambios que el Acuerdo sobre los ADPIC ha
hecho a las normativas internacionales del derecho de autor.

b) En algunos lugares del texto que sigue, se utilizan ocasionalmente las palabras ‘proteccion mundial” o ‘glo-
bal”. Esto no es rigurosamente exacto ya que no todos los paises del nundo son miembros del Convenio de Berna.
Por ejemplo, unos cuantos paises del Sur global, tales como cierto niimero de pequenas islas del Pacifico, no pertene-
cen al Convenio de Berna. Dos populosos paises del Medio Oriente, Irdan e Irak, tampoco son miembros del Con-
venio de Berna. Pero la “proteccion mundial” es una frase socorrida para describir el impacto y alcance del Conve-
nio de Berna, tanto asi que en agosto del 2009 un total de 164 paises ya eran miembros de ella y la mayoria de
los paises mds importantes del Sur global (asi como los mds importantes del Norte) eran miembros™. “Proteccion
global” y “restricciones globales” significan protecciones y restricciones que tienen en cuenta los 164 paises miembros
de la Union de Berna.

¢) Por razones de espacio y sencillez, solo analizaremos de modo limitado otros acuerdos internacionales del derecho
de antor como es el Tratado de la OMPI de 1996™. No se menciona aqui aquél que en una época fue el mdis
importante acuerdo internacional sobre el derecho de antor, la Convencion Universal del Derecho de antor de 1952
(Universal Copyright Convention, UCC por sus siglas en inglés)'™.

d) Y presento mis disculpas por la repeticion esporddica de algunos conceptos en las diferentes preguntas y respues-
tas, ya que es posible que no todos los lectores lean el texcto completo por lo que he intentado, al menos en parte,
lograr que las respuestas a distintas preguntas se sostengan por si solas.

He aqui los fundamentos de Ias normativas internacionales del derecho de autor.

141 Haochen Sun, “Overcoming the Achilles Heel of Copyright Law”, Northwestern Journal of Technology and Intelectual Prop-
erty 5 (2007), 265, 275, http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfmrabstract id=1021027.

142 Para la relacién de los paises miembros del Convenio de Berna véase http://bit.ly/4Dddvo.

143 Véase la pregunta y respuesta #1.

144 La creciente irrelevancia de UCC se esta volviendo “totalmente secundatia en el marco internacional actual del dere-
cho de autor”. S. Ricketson y J. Ginsberg, “International Copyright and Neighbouring Rights — The Berne Convention and beyond,
(Oxford: Oxford University Press, 2nd edition, 2006), 1203.
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11) ;Cudil es Ia relacion entre las leyes nacionales
y Ias normativas internacionales del derecho de autor?

En un estricto sentido legal no existe algo llamado “ley global del derecho de autor”. Las
leyes nacionales sobre el tema, como la Ley del Derecho de autor de Malasia (1987 para citar un
ejemplo, son lo que los abogados llaman de “4mbito nacional y territorial”. Esto quiere decir que
tales leyes cubren una sola unidad politica territorial, usualmente un pais auténomo. Cada ley na-
cional tiene soberania o jurisdiccién sobre esa tnica unidad politica. Asi como las leyes sobre vio-
lacién de Tailandia no tienen impacto vinculante o fuerza legal sobre la vecina Malasia, puede pa-
recer que la Ley del Derecho de autor de Tailandia (o aquellas de otros paises) por s/ solas no
tendrfan fuerza para regular los asuntos del derecho de autor en Malasia. Mas adn, los derechos
de autor se crean dentro de un solo territorio nacional y las leyes nacionales del derecho de autor
de ese pafs, sean cuales sean las de Malasia o Tailandia, son absolutas en la mayoria de las circuns-
tancias.!#

De hecho, las leyes nacionales del derecho de autor son sélo en apariencia absolutas e indepen-
dientes respecto a las leyes que existen en otros paises y el resto del mundo en general. Las asambleas
legislativas y parlamentos operan bajo una estricta coaccion legal referente a lo que pueden o no
incluir en sus propias leyes nacionales del derecho de autor. Es algo inusual, sin embargo no excep-
cional, en la legislaciéon internacional. En el caso del derecho de autor, un numeroso grupo de
acuerdos, tratados y convenciones establecen normas vinculantes o coactivas que ofrecen un marco
dentro del cual fodos los gobiernos nacionales deben operar. Cuando aprueban o enmiendan sus propias
leyes para regular el derecho de autor en su propio terreno nacional, los paises deben seguir, sin
desviarse significativamente, reglas internacionales respecto a los problemas fundamentales, como
las que se encuentran en el Convenio de Berna.!* Para abreviar, la Unién de Berna opera de un
modo semejante a un cartel internacional del derecho de autor.!#” Para ser miembro, un pais no sélo

debe obedecer todas las reglas estrictas enunciadas salvo pocas excepciones, sino también debe es-

145 Ciberespacio, el espacio digital ocupado por Internet, no es un territorio independiente y auto-gobernado a los
efectos de la ley de derecho de autor. El crecimiento de Internet es uno de los factores que han conducido a la crea-
ciéon multiple de las mismas obras protegidas en diferentes paises, este es uno de los nuevos acontecimientos que han
socavado la creencia tradicional de que una obra protegida sélo puede ser creada dentro de un solo pais. sImporta
realmente si los escritos de un bloguero estin hechos en una computadora ubicada en Tailandia o Malasia? En la ley
de derecho de autor, si importa.

146 E] Convenio de Berna tiene un numero de “contenidos centrales o esenciales” que deben ser incluidos en las leyes
del derecho de autor de los miembros del Convenio de Berna “[...] s6lo estardn en un area marginal, mas alla de este
‘contenido esencial’ , aquellas diferencias en el nivel de la proteccion [...] que surjan” y “aun aqui las diferencias deben
estar dentro de un ambito relativamente pequefio” Sam Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and
Artistic Works: 1886-1986, (London: Centre for Commercial Law Studies, Queen Mary College & Kluwer, 1987), 206.
En otras palabras, las leyes de derecho de autor en todos los paises 70 son exactamente las mismas, pero las diferencias
entre ellas revisten una importancia minima.

147 El Oxford English Dictionary define el cartel como “un acuerdo de asociacion entre dos o més casas de negocios
para regular la produccion, los precios fijos etc. también los negocios pueden combinarse: un trust o un sindicato”.
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tablecer sus propias leyes nacionales para que concuerden en propagar la ideologfa restrictiva del
Convenio de Berna sobre el derecho de autor. Esta ideologia provee la base legal para un flujo in-
menso de ingresos y de poder cultural que discurra hacia los titulares del derecho de autor en el
mundo. En el fondo, Berna funciona en el supuesto fundamental de que todos los paises y sus ciu-
dadanos poseen en lo esencial los mismos intereses en el derecho de autor.

¢Cuales son las consecuencias de este estricto régimen internacional y la asociada mentali-
dad del tipo “cartel” o socio de club? Para ser mas claro, ningtin pais en el mundo esta forzado en
lo absoluto a unirse al cartel por firmar alguno de esos acuerdos internacionales como el Conve-
nio de Berna. Como se ha dicho, unos pocos paises del Sur todavia no se han incorporado y, por
lo tanto, no estan limitados por sus disposiciones. Todavia, unirse o no al “club” de Berna es re-
almente una eleccion bastante vana. Si un pais quiere convertirse en miembro de la Organizacion
Mundial de Comercio (con 153 miembros en agosto del 2009) y convertirse en un activo nego-
ciador mundial, debe firmar el otro importante acuerdo internacional que regula el derecho de
autor: el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio de 1994 (ADPIC).#8 El Acuerdo sobre los ADPIC, que esta administrado por la Or-
ganizacion Mundial de Comercio (OMC), también regula otras formas de derechos de propiedad
intelectual. Como una excepcion, al asumir el Acuerdo sobre los ADPIC un pais se compromete
a obrar de acuerdo con los articulos 1 al 21 del Convenio de Berna y su Apéndice.'* Estos acuer-
dos y convenciones globales marcan el “terreno de juego”. Ellos definen #odas las reglas importan-
tes y establecen los llamados “estandares minimos™ ob/igatorios en las leyes nacionales del derecho
de autor, un término que se explicara a continuacion en la pregunta y respuesta #12.

Adicionalmente, algunos como el Acuerdo sobre los ADPIC estan adquiriendo un efecto
cada vez mas influyente sobre las condiciones de las leyes nacionales porque, entre otras razones,
estos tratados internacionales han exigido a los paises modificar —léase “reforzar”- las restriccio-
nes del derecho de autor sobre los usuarios. El Acuerdo sobre los ADPIC da nuevos derechos
legales y libertades a los titulares del derecho de autor, como son la inclusion de nuevas categorias
de obras protegidas/restringidas y nuevas trestricciones para los usuarios. Los usuatios del dere-
cho de autor en el mundo no pueden, en comparacién, ganar ni un solo nuevo derecho en el

Acuerdo sobre los ADPIC. La situacién ahora se ha vuelto peor. No satisfechos con su impor-

148 Puede encontrarse una copia de los Acuerdos sobre los ADPIC en http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/2
7-trips 01 s.htm. Una visién de conjunto de la OMC de los principales contenidos del Acuerdo sobre los ADPIC esta

disponible en http://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/ursum shtm#nAgreement. Algunos paises tuvieron la
alternativa que se les dio de unirse a la OMC. Los EE.UU. han bloqueado la membresia plena de Iran en la OMC por
mas de veinte veces.

149 Véase articulo 9 (1) del Acuerdos sobre los ADPIC. Como un resultado fundamental de la presién de EE.UU., los
paises signatarios del Acuerdos sobre los ADPIC pueden ignorar los derechos morales (no econémicos) que apare-
cen en el articulo 64is del Convenio de Berna.
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tante victoria en 1994 en la firma del Acuerdo sobre los ADPIC!, algunos paises, dirigidos por
los EE.UU y la Unién Europea, han impuesto a otros paises nuevas presiones coactivas, particu-
larmente a aquellos del Sur global, para promulgar leyes mas estrictas del derecho de autor de las
que establecen el Convenio de Berna o el Acuerdo sobre los ADPIC. Esta campafia forma parte
de la llamada agenda de los “ADPIC PLUS”; ella esta con frecuencia vinculada a la firma de va-
riados “acuerdos de asociaciéon econémica” (EPA por sus siglas en inglés) o acuerdos de “libre
comercio” (FTA por sus siglas en inglés).’s! Por ejemplo, el hecho de que México haya alcanzado
el dudoso honor de establecer el periodo mas largo de duracién del derecho de autor que cual-
quier otro pais en el mundo se considera un éxito del ADPIC PLUS.!52E] Acuerdo sobre los AD-
PIC por si mismo exige a los paises que adicionen nuevas leyes de aplicacién del derecho de autor
a sus normas legales: el hecho de que la infraccién de éste sea tratada ahora como un delito penal
potencial por todos los paises, es también un resultado directo del Acuerdo sobre los ADPIC.15
Esos nuevos derechos concedidos a los titulares y las presiones legales relacionadas con ello han
tenido un mayor impacto global en la pasada década porque, como veremos en la préxima pre-
gunta, los derechos de autor sobre los productos creados en un pais son con frecuencia automati-
camente derechos validos en otros muchos paises. ¢La conclusion global? Que la “supuesta inde-
pendencia” de las leyes nacionales del derecho de autor y su supuesta “flexibilidad” es ez su mayor

parte un mito: el objetivo es una armonizacion globalizada.!

12) ;Como estas normativas internacionales ponen trabas,
incluso en el Sur global, a los sistemas nacionales
de comunicaciones y de derecho de autor?

Hay tres consecuencias principales del Convenio de Berna para los propios paises miem-
bros, para los bienes producidos dentro de ellos, y, por supuesto, para los usuarios.

a) existe una protecciéon mundial automatica para la mayoria de las obras protegidas.

b) los titulares extranjeros (no nacionales) del derecho de autor deben recibir el mismo ni-
vel y tipo de proteccién que los titulares locales (nacionales); el término técnico legal es “trato

nacional”.

150 Como concluyé el Banco Mundial, los Acuerdos sobre los ADPIC que incorporaron mucho de Berna “decidida-
mente cambiaron las reglas mundiales del juego a favor...” de los paises ricos. Global Economic Prospects and the Develop-
ing Countries New York: World Bank, 2002), 129.

151 Hsta union es hipotética porque, como se expresara brevemente en la Parte B, el sistema de derecho de autor en si
mismo esta basado a la vez en el subsidio estatal y el monopolio, no en el supuesto “libre comercio”.

152 Como se expresa en la proxima pregunta y respuesta, ni los creadores ni los titulares mexicanos del derecho de
autor han sido los principales beneficiarios de este honor.

153 ADPIC, articulo 61.

134Tl como concluye un articulo reciente “la armonizacién internacional en un ambiente comercial seguro y prede-
cible sirve ante todo a los intereses de los pafses que exportan el derecho de autor [...]7. Christophe Geiger et al.,
Declaration on a Balanced Interpretation of the “Three-Step Test” in Copyright Law”, IIC 39 (2008), 707, 708.
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¢) las leyes del derecho de autor en todos los paises deben preservar las expresiones prote-
gidas en un nivel superior al de los llamados “estandares minimos”
Echemos una mirada a estas tres consecuencias, todas las cuales estan interrelacionadas y se

refuerzan entre si:

a) Proteccion automatica mundial

Como ya se ha explicado en la Parte A, obtener el derecho de autor de un producto en un
pais es relativamente facil. Pero adicionalmente, un producto que obtenga el derecho de autor en
un pais que sea miembro de la Uniéon de Berna, adquiere también, en la mayoria de los casos, la
proteccion del derecho de autor en todos los otros paises miembros. Esta “extension” mundial
del derecho de autor significa que un poema, obra de teatro o programa de computacién escrito
en Francia o los Estados Unidos obtienen proteccion legal en Senegal y Panama tanto como en
su pais de origen. El eficaz resultado global es el siguiente: el derecho de autor en un pafs se con-
vierte en un derecho universal en mas de otros 160 pafses. Y obtienen esta proteccion sin que el
creador o titular haya tenido que tomar accion legal alguna, sin cumplir ningiin requisito guber-
namental de registro nacional ni extranjero, sin tener que invertir dinero con posterioridad o, de
hecho, sin tener que informar a nadie. Y legalmente estas protecciones tipo-propiedad, o reivindi-
cacion legal, asi como las restricciones para los usuarios, se establecen inmediata y antomaticamente.

En el caso de los libros, esta reivindicacion del titular a un derecho de autor global, también
actia como advertencia sobre infracciones a los usuarios, y puede encontrarse en la pagina que
registra su derecho de autor. Tal notificacién aparece frecuentemente en el reverso de la pagina
que contiene el titulo del libro.!ss Por lo tanto las palabras “Derecho de autor de la Editorial de la
Universidad de Duke 1994 que aparece dentro de un libro, informa al lector que a partir de 1994
y durante muchas décadas, este libro esta protegido, en adicién al pafs, los EE.UU., donde el de-
recho de autor se obtuvo por primera vez, en todos los pafses del Convenio de Berna.ss Al mis-
mo tiempo, este idéntico aviso informa a todos los lectores que resulta ilegal para cualquiera in-
fringir el derecho de autor de este libro tanto en los EE.UU. como en los otros paises de la
Unién de Berna. Este dominio legal completo se mantendra en su lugar por muchas décadas, y a
veces por mas de un siglo, hasta que su derecho de autor expire.!s’

Quizas tome unos pocos minutos poder comprender por completo la potencia del poder

global que esta “extensiéon” geografica crea. De golpe, establece una capacidad de ingresos

155 Uno de los cuadros finales de las peliculas usualmente contiene este aviso.
156 Duke es una reconocida universidad norteamericana.
157 Para mas informacién sobre la duracion del derecho de autor, véase la pregunta y respuesta #9.
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econémicos inmensa y un poder cultural también inmenso.'® Esta extension es, por ejemplo, el
mismo centro de la razén por la cual Bill Gates se convirtié en multi-billonario con el programa
de computaciéon Microsoft protegido por el derecho de autor.! Los propietarios de los medios
de comunicaciéon multi-billonarios en el Sur global también han sido recompensados.’ Algunos
otros derechos legales operan en un modo global similar y estas disposiciones son indudablemente
la mas importante consecuencia mundial del Convenio de Berna, el Acuerdo sobre los ADPIC y
otros acuerdos similares del derecho de autor. Lo que ha sucedido nos exige que pongamos al dfa
la conclusion medular a que arribé Macaulay en 1841 de que el principio fundamental del derecho
de autor actda “como un impuesto a los lectores con el proposito de dar una recompensa a los
escritores”.1! Hoy dia, 170 afios después, el derecho de autor ha devenido en “un impuesto inter-
nacional a los lectores (y a los oyentes, los televidentes y los navegantes de Internet) con el
proposito ante todo de recompensar a los editores (y las multinacionales de peliculas y de progra-
maci6on)”.162 Ciertamente pocos otros productos adquieren una cobertura legal protectora de tal
alcance mundial de modo tan facil y a tan bajo, por no decir inexistente, costo. Para comenzar,
estos acuerdos hacen que los productos protegidos sean potencialmente muy valiosos y muy lucrati-
vos globalmente, en especial los productos digitales como la musica, libros y peliculas que pueden
ser distribuidos por Internet a muy bajo costo.'$> No es materia facil calcular con precisiéon los
aspectos concretos de como muchos paises resultan beneficiados con este incremento de la eje-

cucion legal del derecho de autor, pero una conclusion resulta irrebatible: estos paifses y corpora-

158 Una discusion sobre este poder cultural mundial va mas alla del ambito de este Manual. He aqui dos sugerencias
para una lectura posterior: Ziauddun Sardar y Borin Van Loon, “Introducing Cultural Studies” Cambridge UK: Icon
Books, 1997 y Herbert Schiller “Living in the Nunber One Country” (Seven Stoties Press, New York, 2000). Schiller, un
importante teérico de la comunicaciéon de los EE.UU., cita un amplio nimero de fuentes que tratan a fondo el im-
pacto cultural mundial de los medios de comunicacién de los EE.UU. En 1997 (y esto fue aun antes de que el impac-
to de Internet fuera lo importante que es hoy dfa), David Rothkopf, un funcionatio oficial de la administraciéon de
Clinton escribi6 esta entre los intereses econémicos y politicos de los EE.UU. asegurar que si el mundo se esta mo-
viendo hacia un lenguaje comun, este sea el inglés; que si el mundo se esta moviendo hacia unos estandares comunes
sobre telecomunicaciones, seguridad y calidad, estos sean (norte)americanos; que si el mundo se esta vinculando por
medio de la television, la radio y la musica, la programacién sea (norte) americana; y que si unos valores comunes
estan siendo desarrollados, estos sean valores con los cuales los (norte)americanos se sientan comodos”. David
Rothkopf,” In Praise of Cultural Imperialism?” Forezgn Policy, 107 (Verano 1997), 38-53 Puede encontrarse un sumario
de los trabajos importantes de Schiller en Mark Hudson, “Understanding Information Media in the Age of Neoliber-
alism: the Contributions of Herbert Schillet”, Progressive Librarian 16 (Autumn 1999), http://bitly/3arhb.

15 Hay otras razones, en adicién a la ley internacional del detecho de autor, que explican el dominio mundial de Mi-
crosoft en los programas de computacion. Los llamados “efectos de la red” son muy importantes también, Véase
Alan Story, Intellectual Property and Computer Software: a Battle of Competing Use and Access Visions for Countries of the South,
Ejemplar #70, International Centre for Trade and Sustainable Development/United Nations Conference on Trade
and Sustainable Development, Ginebra (Mayo 2004), http://www.iprsonline.org/unctadictsd/docs/CS_Story.pdf.
160 En Latinoamérica, se incluye entre los beneficiarios a la familia Azcarraga de México, la mayor productora y difu-

sora de medios de comunicacién en espafiol en el mundo, al Grupo Cisneros de influencia politica en Venezuela, que
incluso distribuye productos de entretenimiento a través del mundo, y la familia Marinho, duefios del mayor grupo
de medios de comunicacién de Brasil.

161 Macaulay hablaba en la Camara de los Comunes contra un proyecto de ley para aumentar la duraciéon del derecho de
autor. Su discurso vale la pena de ser lefdo en su totalidad en http://www.chaos.org.uk/~eddy/politics/Macaulay.html.

162 No puede negarse que los verdaderos creadotes, como musicos y escritores, obtienen algunos beneficios financieros.

163 T.a palabra “potencialmente” es importante aqui porque tales productos pueden ser mundialmente comercializados y

vendidos, a pesar de que internet frecuentemente se encarga también de las funciones de difusién y recoleccion de fondos.
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ciones que son los mas grandes productores y exportadores de derecho de autor son también los
mayores beneficiarios de este sistema unilateral basado ante todo en la circulacion en un solo sen-
tido, de Norte a Sur, de bienes culturales y tecnologicos. !+

Esta garantia de proteccion global automatica no esta establecida explicitamente en algun
lugar del Convenio de Berna. Es, en todo caso, el resultado directo del accionar de los otros dos
principios basicos del derecho de autor internacional, denominados trato nacional y derechos
minimos. Debe notarse, para concluir esta seccioén, que no todo producto protegido que se crea
en un pais es necesariamente protegido en todos los demas paises del globo, pero otra vez sera mas
facil comprender estas excepciones ocasionales cuando veamos los proximos dos temas relacio-

nados.

b) Como opera el trato nacional

Esencialmente el concepto legal de trato nacional significa que los titulares del derecho de
autor nacionales y no nacionales (en otras palabras, extranjeros) deben ser tratados, a los efectos
del derecho de autor exactamente del mismo modo. Establecido como un principio cardinal del Con-
venio de Berna en 18806, el trato nacional se ha mantenido esencialmente invariable desde esa fe-
cha. Muchas veces se le califica como una regla de “no discriminaciéon”. Esto significa, por ejem-
plo, que las leyes del pais A deben tratar a los no nacionales (aquellos del pais B) y a las obras
protegidas que ellos producen, como si lo hubieran sido por sus propios nacionales (en el pais A).
En otras palabras, las obras de ambos nacionales (del pais A) y extranjeros (del pais B) deben ser
igualmente protegidas en el pais A, bajo la misma base legal y sin ninguna discriminacién en con-
tra de aquellos del pais B. Diciéndolo de otra forma, un autor y un titular de derecho estan prote-
gidos en otro pais como si el autor y el titular realmente fueran nacionales o ciudadanos del pais pro-
tector. Asi en Ecuador, para tomar un ejemplo, el nivel de proteccién legal otorgado a una obra
protegida perteneciente a un editor ecuatoriano, debe también darsele, dentro de Ecuador, a las
obras producidas fuera del pais, por ejemplo en Bolivia o Canada. Esto funciona viceversa. Esta
misma regla de trato nacional significa que dentro de Canadi el gobierno canadiense debe, para los
efectos del derecho de autor tratar las obras de un autor canadiense bajo las mismas bases que las
obras de un autor de Ecuador. El trato nacional también significa por ejemplo que si un pafs au-
menta la duraciéon de su derecho de autor o afiade nuevas categorfas de productos que pueden ser
protegidos, el derecho de autor de todos los bienes, tanto nacionales como extranjeros, debe ser

tratado dentro de sus fronteras del mismo modo no discriminatorio.

164 T.a corriente mundial sobre el aumento de los ingresos de los productos protegidos con derecho de autor es un
topico que aun ha sido muy poco investigado.
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Las disposiciones sobre el trato nacional crean una de las bases de la proteccion legal au-
tomatica de productos amparados por el derecho de autor explicada en la seccion anterior. He
aqui coémo estos dos elementos de Berna trabajan conjuntamente. Las corporaciones ubicadas en
el pais B pueden exportar sus productos con derecho de autor al pais A y las corporaciones ubi-
cadas en el pais A pueden incluso ser duefios de productos protegidos que se vendan dentro de
frontera en el pafs A. Si las leyes del pais A establecen que los titulares de una obra son los Gnicos
que pueden permitir la traduccién de un trabajo protegido a otro idioma (y el Convenio de Berna
requiere que tal privilegio debe ser incluido en las leyes de derecho de autor de fodos los paises
miembros),!65 las obras producidas en el Pais B y el Pais A (o donde quiera en lo que se refiera a
esa materia) deben tener la misma proteccion dentro de las fronteras del Pais A. Y a causa de las
leyes del Pais B deben incluir también los privilegios de Berna sobre la traduccién encontrados en
el Pais A (y en cualquier otro lugar) éste es el resultado final: todas las obras producidas dentro
del Pais A obtienen proteccién automatica contra traducciones no autorizadas no solo en el Pais
A sino también en el B y en todos los otros 160 y tantos pafses del Convenio de Berna. Este es
otro ejemplo concreto de cémo funciona la proteccion automatica global.

En la superficie, el principio de trato nacional parece justo. Después de todo, ¢quién esta a
favor de la discriminacién en contra de los no nacionales o extranjeros? Pero, de hecho, “diferen-
te” o “trato diferencial” o “trato desigual” es una de las razones implicitas, otras no establecidas,
que estan detras de un gran nimero de decisiones politicas y legislativas que se toman cada dia
tanto en la legislaciéon nacional como internacional. Por ejemplo, todas las leyes de inmigracion
estan basadas en un trato desigual; los ciudadanos son tratados de modo diferente a los inmigran-
tes. En otras palabras, definitivamente las leyes de inmigraciéon no son leyes de trato nacional. El
sistema progresivo de impuestos (que significa que los de mayores ingresos deben pagar un ma-
yor porcentaje de sus salarios en impuestos que los de bajos salarios) trata el ingreso recibido por
un millonario de una forma discriminatoria en comparacién al de un pobre o un asalariado pro-
medio. Las regulaciones urbanisticas locales regulan de modo diferente a los vertederos de basura
que a los parques. Las personas que son impedidos visuales o ciudadanos de la tercera edad o ju-
bilados pueden obtener el llamado “trato especial”. Efectivamente hacia donde quiera que se mire
dentro de la legislaciéon nacional se pueden encontrar numerosos ejemplos de tales “tratos espe-

ciales” o... “discriminacién”, como frecuentemente se la llama.

165 Convencién de Berna, articulo 8, Derecho de Traduccion. Este es un ejemplo del lenguaje confuso que puede en-
contrarse a veces en la Convencion. Este articulo establece “Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el
presente Convenio gozaran del derecho exclusivo de hacer o autorizar la traducciéon de sus obras mientras duren sus
derechos sobre la obra original”. De hecho, es el titular del derecho de autor en una obra el que puede autorizar su tra-
duccién y el autor a veces no es el titular. El autor puede, de todas formas, objetar la calidad de la traducciéon que se ha
hecho, de acuerdo con el codigo de derechos personales. Véase pregunta y respuesta #10.
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¢Cual es el sentido de todo esto? Cada persona en el mundo que estudia como superar la
discriminacioén aprende, o debe aprender, los peligros de tratar personas “distintas” o grupos
“distintos “ del mismo modo. La Corte Suprema de los EE.UU. definid, en un caso muy conoci-
do, que “algunas veces la discriminacioén extrema estriba en tratar las cosas diferentes como si
fueran exactamente iguales”.¢ Esta es una lecciéon que aquellos que sostienen las virtudes del
Convenio de Berna han omitido durante sus estudios, Berna trata globalmente los productos pro-

tegidos procedentes de los EE.UU. del mismo modo que aquellos que vienen de Malawi.!e”

c) Estableciendo los estindares minimos obligatorios

El tercer requerimiento principal del Convenio de Berna es que todos los miembros deben
establecer y hacer cumplir dentro de sus propias fronteras un amplio numero de estandares
minimos del derecho de autor. Hay diferentes estandares minimos obligatorios en el Convenio de
Berna. Ellos contienen lo siguiente: todos los paises deben incluir en sus propias leyes la protec-
cién del trato nacional.’8 Todos los paises deben proteger una amplia variedad de expresiones y
productos.’® Todos los paises 7o pueden solicitar que una obra posea los requisitos formales de
registro a fin de que se convierta en protegida, la protecciéon debe comenzar desde el mismo
momento en que se crea una obra. Todos los paises deben asegurar que los autores, en realidad
los titulares de obras protegidas, alcancen un numero de derechos exclusivos, como es el derecho a
copiar sus obras y otros derechos afines incluyendo aquellos referidos a traducciones, que acaban
de ser mencionados en la seccioén previa.!™ Los derechos personales o no econémicos de los au-
tores, comunmente llamados “derechos morales” deben ser protegidos también para todos los
autores.””t Y todos los paises deben establecer un término minimo de proteccion del derecho de

autor consistente en la vida del autor mas 50 afios, o un término alternativo de 50 afios a partir de

166 Jenness v. Fortson, 403 U.S. 431, 442 (1971).

167 Evidentemente no debe decirse que los escritores o artistas de Malawi no pueden crear obras excelentes, tengan cui-
dado, porque aquellos de nosotros que vivimos en el Norte pocas veces tenemos la oportunidad de verlos. Pero cuando
el valor estimado total de la industria del derecho de autor en EE.UU. fue de 1.525,11 billones de ddlares estadouniden-
ses y esas industrias contribuyeron un estimado del 11,05% del total del PIB de la economia mas rica del mundo, la no-
ci6én de que se ofrece un trato mundial equitativo para los productos de EE.UU. y Malawi, es, bueno, vergonzosa, para
decirlo amablemente. Para estas estadisticas véase Stephen E. Siwek, Copyright Industries in the U.S. Economy: the 2003-2007
Report (2009), http://www.iipa.com/pdf/ITPASiwekReport2003-07.pdf. Algunos han cuestionado la exactitud de estas
cifras porque son suministradas por la propia industria del derecho de autor de EE.UU. y ella tiene un interés personal
de inflar el valor total de la economia de EE.UU. Pero eso es materia secundaria si se compara con el hecho de que el
sistema mundial del derecho de autor no es un sistema de “comercio equitativo” ya que el “comertcio equitativo” impli-
carfa una voluntad de comprar — y no s6lo vender hasta un nivel abrumador — los productos protegidos.

168 Convencion de Berna, articulo 5.

169 Véase articulo 2 del Convenio de Berna para una lista completa. Una version actualizada se explica con mayor detalle
en la pregunta y respuesta #2 de este Manual.

170 Convencién de Berna, articulo 9. Aunque la palabra “autor” se use en el Convenio de Berna no es necesario subrayar
nuevamente que, en la practica, es el titular de la obra el que, por sf mismo, ejerce usualmente estos derechos exclusivos.
Por lo tanto, los llamados derechos exclusivos de los autores no son, en realidad, exclusivos de ellos.

M Convencién de Berna, articulo 64is. Pero para conocer la importante excepcion que ocurre en los EE.UU., véase la
pregunta y respuesta #10.
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la fecha de su primera publicacién o exhibicion, por ejemplo, en el caso de un libro o una pelicula
respectivamente.!7

Si estos son algunos ejemplos de los rigidos y obligatorios estandares minimos legales in-
cluidos en el Convenio de Berna sobre el derecho de autor, el Acuerdo sobre los ADPIC de 1994
adiciona algunos otros en el campo del derecho de autor. El Acuerdo sobre los ADPIC establece
que todos los paises protegeran los programas de computacion como una obra literaria protegi-
da.!”” También fueron afladidos nuevos requerimientos para proteger las bases de datos, que regu-
lan el alquiler de programas de computacion y peliculas, y solicitan el estricto cumplimiento de las
leyes del derecho de autor.” Vistos de conjunto son estos estandares minimos de Berna y del
Acuerdo sobre los ADPIC los que, cuando se unen con el trato nacional, aseguran una protec-
cién global automatica. Como resultado, los titulares de obras protegidas en el Pafs A pueden es-
tar fofalmente confiados en que las obras que poseen en el Pais A estaran legalmente protegidas por
las leyes nacionales de todos los otros paises, porque todos ellos deben establecer los estandares
minimos que existen en el Pais A.1”> En realidad entonces, los derechos de titularidad del derecho
de autor establecidos en un pais se extienden dramaticamente para convertirse en un derecho de
titularidad global o, en otras palabras, derechos similares a la propiedad que se pueden hacer
cumplir, al menos en teorfa, en cualquier parte del mundo. La pregunta y respuesta # 1 explica las
importantes diferencias que existen entre la propiedad tangible, como la tierra o un automovil, y
la propiedad protegida intangible. La proteccién extraterritorial (que es, proteccion fuera del pafs
A en nuestro ejemplo) es otra diferencia fundamental entre propiedad tangible e intangible.

En la era actual, es /a union de estas dos hebras legales, trato nacional y estandares minimos,
los que dan un impetu adicional a los paises ricos, exportadores de derecho de autor tanto para
difundir como para extender la agenda de ADPIC PLUS mencionada anteriormente.!”® Cuando
un pais como los EE.UU. es capaz de presionar tanto a un pais del Sur global como Chile para
que haga mas severas sus propias leyes de derecho de autor y cree ain mayores estandares que los
ya altos estandares minimos del Convenio de Berna,!”” los EE.UU. estan asegurando que el mayor

exportador de derecho de autor, concretamente ellos mismos, sea el principal beneficiario. Si ta-

172 Convencion de Berna, articulo 7.

173 Acuerdo de los ADPIC, articulo 10 (1).

174 Acuerdo de los ADPIC, articulos 11-14 y articulos 41-62.

175 No debe decirse, sin embargo, que todas estas leyes deben ser aplicadas o aplicadas al nivel que los titulares pudie-
ran desear. Para ser exactos, en especial respecto a la situacién que prevalece en muchos paises del Sur global, esta
proteccion legal es muchas veces mas formal que real.

176 Sélo dos paises en el mundo, los EE.UU. y el Reino Unido son netamente exportadotes de bienes protegidos con
derecho de autor, en el sentido de que son los dos unicos paises que exportan, en total, mas bienes protegidos con
derecho de autor de los que importan. Para una representacion grafica del flujo global de royalties para todo tipo de
propiedad intelectual. Véase http://bitly/1jiejW.

177 Uno de los correctores de este Manual afladié que no son sélo altos los estindares de Berna sino que estin tam-
bién basados en estandares extranjeros o conceptos extrafios en muchas partes del mundo, especialmente el Sur glo-
bal. Yo estoy de acuerdo.
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les leyes chilenas nuevas favorecen a los titulares del derecho de autor de Chile o restringen las
ganancias para los no chilenos, podrian ser declaradas discriminatorias por ofender los principios
del trato nacional. Los titulares del derecho de autor en todas partes deben recibir de la ley un
igual beneficio potencial, los mas poderosos, como son los residentes en paifses industriales ricos, re-
cibiran los mayores beneficios reales. A la inversa, los usuarios de todas partes deberan pagar y algu-
nos tendran mas capacidad de pago que otros. Para abreviar, “incrementar” las leyes del derecho
de autor en un lugar a nombre del ADPIC PLUS o para prevenir la piraterfa, incrementaran los
beneficios potenciales de todos los titulares del derecho de autor involucrados en este sistema
monopdlico subsidiado.!™

Pero para completar el resto de este panorama legal unilateral, existen algunas circunstan-
cias limitadas en las cuales la proteccion legal automatica 7o necesariamente existe en todas partes del
mundo. Por ejemplo, la duraciéon de la proteccion de libros disponibles en México es la vida del
autor mas 100 afios, como ya se ha explicado. Pero este mismo libro mexicano, en [ enezuela,
tendra un término de derecho de autor consistente en la vida del autor mas 60 afios porque éstos
son los términos del derecho de autor venezolano para su propio territorio. La historia reciente
de la proteccién del derecho de autor —y por lo tanto restricciéon- de un programa de computa-
cién proporciona un ejemplo mas revelador. Durante los afios ochenta y principios de los noven-
ta, algunos paises, como los EE-UU, Japén y el Reino Unido decidieron que los programas de
computaciéon podrian ser un producto protegido. Otros paises, especialmente en el Sur global,
donde estaban (y estan) necesitados de programas mas baratos, no estuvieron de acuerdo con
este enfoque. Asi estos pafses no protegieron explicitamente los programas de ordenador en sus
propias leyes nacionales. Y no ignoraban o violaban ley alguna cuando tomaron esa decision. En
ese momento, no habia tratado o acuerdo internacional alguno, tal como el Convenio de Berna,
que colocara a los programas de computacion en la categoria de obra protegida. ¢Cuadl fue el re-
sultado? Que mientras los programas de computacion se convertian en una mercancia que podia
ser protegida en los tres paises ricos mencionados y en algunos otros, no estaban necesariamente
protegidos en cualquier lugar del mundo. Y como el Convenio de Berna no incluyé los progra-
mas de computacion en la lista de obras protegidas, las corporaciones, como Microsoft, propieta-
rias de los programas no pudieron, muy a su pesar, tomar acciones legales bajo la ley del derecho

de autor contra algunos paises del Sur que prefirieron copiar estos programas a desarrollar los

178 Para una buena discusion sobre este proceso de “incremento” véase Peter Drahos y John Braithwaite, Information
Fendalism: Who Owns the Knowledge Economy? (London: Earthscan, 2002). Para un sumario digital de este importante
libro véase http://www.thecornerhouse.org.uk/item.shtml?x=85821#fn038ref. No hay espacio en este Manual para
desarrollar el argumento del por qué el sistema de derecho de autor es un monopolio subsidiado, sin embargo, no un
monopolio absoluto como el sistema de patentes. En relacién con este asunto, una serie de argumentos de dos eco-
nomistas pro-mercado de los EE.UU. puede encontrarse en el libro Economic and Game Theory: Against Intellectual Mo-
ngpoly by Michele Boldrin y David K. Levine. Este libro completo puede bajarse de http://www.dklevine.com/gen

eral/intellectual/againstfinal.htm.
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suyos propios.'” Esto fue un caso poco frecuente en el cual la proteccion no fue automitica, sin
embargo, desde 1995, el control del derecho de autor sobre el software ha sido garantizado en
todas partes.!s0 Esta anterior y relativamente corta ausencia de una proteccion global a los pro-
gramas de computacion es otra razén por la cual los paises que son, tanto sus principales expor-
tadores como de los materiales enviados a través de estos programas, estén tan ansiosos de que
todos los paises, especialmente aquellos del Sur global, firmen el Tratado de la OMPI sobre De-
recho de Autor (WCT); este tratado se ocupa de la comunicacién y la informacién tecnoldgica y
fija restricciones en el uso de Internet.!s!

Significativamente (y esto rara vez se menciona) 70 hay un nivel minimo de derechos de
usuario que los pafses estén obligados a establecer dentro de sus propias fronteras. Mientras los
paises poseen la opcion de crear algunos derechos para los usuarios muy limitados y particulares,
no existen exigencias que los obliguen a hacerlo.’®2 El lenguaje tipico del Convenio de Berna es el
siguiente “es un asunto para la legislaciéon de los paises de la Union el determinar [...]”. Dar a los
usuarios algin derecho, cualquiera que éste sea, es un asunto discrecional, con la excepcion de
algunos actos permitidos que se mencionan mas abajo. Es una omisién bastante abierta dentro de
los acuerdos mundiales que rigen el derecho de autor...y es parte del objetivo mas amplio de es-
tablecer un “candado” global para los productos protegidos que se menciona en la Parte A.183

Sin duda, este abrir y cerrar “candados” en busca del efectivo de una caja registradora o de
la cuota del peaje, funciona de modo diferente en las distintas partes del mundo. Todavia se man-
tiene una diferencia entre lo que sucede en los paises ricos industrializados en comparacién con la
mayoria de los pafses del Sur global. Veamos la situaciéon en Finlandia. En 2002, su Corte Supre-
ma determiné que los 9,500 choferes de taxi en este pafs nérdico deberfan pagar royalties por la
musica que tocan en los radios de sus autos o en sus sistemas de sonido.’®* En Finlandia y otros
muchos paises, este pago de royalty deben hacerse sobre casi toda la musica que se ejecuta en
publico y esta Corte determiné que la parte de atras de un taxi debe considerarse un espacio

“publico”.185 s Alguien puede suponer el horror que representa que los pasajeros de un taxi pue-

179 En vez de ello, en el caso de los EE.UU., comenzaron a aplicar sanciones comerciales contra otros productos hechos
en esos paises.

180 Nuevamente, véase articulo 10 (1) del Acuerdo de los ADPIC que hace de la proteccién del derecho de autor sobre
el programa de ordenador un nuevo estandar minimo para todos los miembros de la OMC.

181 Hasta la fecha, menos del 50% de los miembros del Convenio de Berna y de la OMC han firmado el Tratado de la
OMPI sobre Derechos de Autor de 1996. http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/. Para més sobre este tratado,
véase pregunta y respuesta #17.

182 Para mas sobre el tema, véase pregunta y respuesta #16.

183 Véase pregunta y respuesta #0.

184 ”Finnish cabbies charged for music”, BBC News, 2 dic. 2002, http://news.bbe.co.uk/2/hi/europe/2542291.stm.
185 ] a mayorfa de los taxis ponen musica, por ello estamos esperando recaudar tanto como taxis existen”, dijo un
vocero de la Sociedad Finesa del Derecho de Autor, Teosto. Ibid. L.a misma organizaciéon del derecho de autor ha
cabildeado a favor de nuevas leyes en ese pafs que obliguen a los jardines infantiles a pagar mensualmente royalties
para que los maestros y nifios puedan cantar legalmente canciones protegidas. “Finnish Music Industry Wants Kin-
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dan escuchar musica sin pagar por ellar's Al menos en el momento actual, ni los gobiernos ni los
colectores de derecho de autor en el Sur han ido tan lejos. Y podemos presumir que los choferes
de taxi en Ciudad del Cabo o Caracas no mirarfan con amabilidad que se tomara tal medida. To-
davia muchos paises en el Sur global tienen en vigor legislaciones para poder detener la ejecucion
de musica a no ser que se pague un precio por ello. Las playas de Brasil y Venezuela, por ejemplo,
casi compiten con sus festivales musicales los fines de semana cuando los altavoces atruenan con
los dltimos hits y los clasicos de favoritos latinoamericanos. LLa mayoria de las personas que viven
en estos pafses asumen, equivocadamente, que ejecutar musica por altavoces en publico es un
derecho del usuario. De hecho las leyes brasilefias ilegalizan esta practica'®” y si en algun momento

se hacen forzosas, uno puede predecir la reaccién en contra que se producira.!ss

13) ;EXxiste algiin nivel maximo de proteccion que los paises estdn
autorizados a establecer para los productos con derecho de autor?
¢Hay algunas exclusiones obligatorias al derecho de autor?

Si uno de los objetivos principales del Convenio de Berna es crear un “piso” global en alza
perpetua de los estandares minimos para beneficio de los titulares del derecho de autor, ;Qué se
dice acerca de los mdxinos estandares? ¢Esta permitido que los paises posean individualmente tan-
tas leyes restrictivas del derecho de autor como desean? Para estas dos preguntas el Convenio de
Berna resulta clara y sincera: el cielo es realmente el limite. Elogiada con frecuencia por su su-
puesto enfoque “equilibrado” y razonable, la Convencién establece en el articulo 19:

Las disposiciones del presente Convenio no impediran reivindicar la aplicacion
de disposiciones mas amplias que hayan sido dictadas por la legislacion de al-

guno de los paises de la Union.

dergartens to Pay for Singing”, : } . X
kindergartens-pay-singing.html. Como dijo un vocero de la organizaciéon “los royalties deben pagarse por todas las
obras que se ejecuten fuera de las casas particulares”.

186 En este caso, es el chofer el que paga y luego, probablemente, afiada el costo de la licencia anual a la tarifa. Extra-
polando la opinién del ex Ministro de Cultura de Brasil, Gilberto Gil, un musico que ha regresado a la interpretacion,
el bloguero Julian Dibbel describe el propésito de este “candado” global del derecho de autor: “Para Gil, ‘los funda-
mentalistas del control absoluto de la propiedad’, corporaciones y gobiernos, cierran el paso a las promesas del mun-
do digital acerca de la democracia cultural y aun del crecimiento econémico. Ellos prometen en su lugar una sociedad
donde cada fragmento de informacién pueda ser cerrada, cualquier uso de informacion (justo o no) debe ser autori-
zada y cada consumidor de informacién es un arrendatario que le suplica al amo le permita tanto como acceder a su
propio disco duro o radio del auto”. Julian Dibbel, “We Pledge Allegiance to the Penguin”, Wired, Ejemplar 12.11
(nov. 2004), http://www.wired.com/wired/archive/12.11/linux.html.

187 Véase ley del Brasil sobre el derecho de autor, articulo 29.

188 Un funcionatio de ECAD, la sociedad recaudadora de musica del Brasil, me dijo en una entrevista en septiembre
2009 que las personas que toquen musica en cualquier tipo de sistema de sonido en las playas brasilefas, seran obli-
gados a pagar royalties y si la ECAD pudiera, detendrfa esta actividad “ilegal”. Preguntandole si tal paso no setfa un
ataque a una practica diaria brasilefia, que podemos decir forma parte de su cultura y forma de vida, él se ri6 de la
pregunta y no hizo caso.
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23 <y

Estas palabras y frases no pueden ser mas claras, no se incluyen “sies” “ies” o “peros”. Y el
texto de Berna no menciona otros intereses o valotes sociales /econdémicos/politicos que puedan
actuar como un posible contrapeso legal en el otorgamiento de protecciones aun mayores.!s

Hay muchas consecuencias de esta negativa a establecer algin maximo, algunas de las cua-
les pueden ser y frecuentemente son “distorsiones comerciales”. Esta distorsion es algo que la
primera oracién del Preambulo de los Acuerdo sobre los ADPIC expresa que supuestamente tra-
ta de reducir.””® El hecho de que los EE.UU. exporten muchas veces mas productos con derecho
de autor de los que importa, siendo las peliculas de Hollywood y el software propietario sus dos
principales ejemplos, es una obvia distorsion comercial y dificilmente sera un ejemplo de comer-
cio justo.”! Un pais en particular que establezca una nueva forma de comunicaciéon impulsada por
la tecnologia, lo cual no se menciona actualmente en el texto de Berna, no puede tampoco ser
restringido por Berna por crear un monopolio global de su uso. Como ya se ha mencionado, un
término de derecho de autor de la vida del autor mas 500 afios, podria ser perfectamente legal si
un pafs decidiera tomar ese tipo de accion. Algunos paises parece que estan realizando movimien-
tos en esta direccion... y sin duda parece que intentan ir ain mas lejos. A finales del 2007 el go-
bierno de Egipto, actuando con el loable propésito de proteger sus valiosos artefactos culturales,
anuncié que estaba considerando la idea de dictar una nueva ley que protegiera con el derecho de
autor sus famosas piramides y otras antigliedades.’”> Una ley de ese tipo extenderia la duracién de
derecho de autor a la vida del autor mas al menos 4,500 afios. Es un incremento en tiempo bas-
tante considerable, pero el articulo 19 del Convenio de Berna puede, quizas asombrosamente,
permitir que se apruebe tal ley egipcia.!®

Como para cualquier exclusiéon o exencién obligatoria del derecho de autor, el Convenio de
Berna resulta breve y parco en su redaccion. El Convenio no permite dar proteccién de derecho
de autor a “las noticias del dia” o los simples “hechos miscelaneos” que pueden aparecer en los

medios de comunicacion.!” Aun otras formas de expresion pueden, al menos en teorfa, ser objeto

189 H] predmbulo del Convenio de Berna establece que la convencion tiene un solo propédsito “el deseo de proteger, de
la manera més efectiva y uniforme posible, los derechos de los autores en sus obras artisticas y literarias [...]”. El articulo
1 también establece que esa es la unica funcion de esa Convencion.

190 “Deseosos de reducir las distorsiones del comercio internacional y los obsticulos al mismo [...]”, Preimbulo a los
Acuerdos ADPIC.

191 Cuando visité Nairobi, Kenia, en enero del 2007, no pude encontrar siquiera un solo film kenyano, y ain menos
un film hecho por africanos, que estuviera exhibiéndose en alguno de sus cines.

192 Rory McCarthy, “Egypt to copyright the pyramids and antiquities” The Guardian, 27 dic. 2007, http://bit.ly/43a0AY.
193 Dar fuerza a tal ley fuera de Egipto serfa dificil, por s6lo suponer lo minimo. Una intencién expresa de tal ley serfa
prevenir la explotacién comercial de la figura de la pirdmide en otros paises, como en los EE.UU. Como establecer
una duracién del derecho de autor de la vida del autor mas 4.500 afios estarfa por encima de los requerimientos
minimos de los estandares del Convenio de Berna, esa ley sélo podria hacerse cumplir en otros pafses, como en los
EE.UU,, si esos otros paises tuvieran también un término del derecho de autor de la vida del autor mas 4.500 afios
(para proteger las piramides). Un paso como este parece improbable. Existirfa, ademas, el problema de identificar
quién fue el autor de las piramides.

194 Convencién de Berna, articulo 2 (8).
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de proteccion en el marco de Berna. Los titulares del derecho de autor regularmente respaldan
este enfoque. La revista de la Asociacion de Editores Musicales del Reino Unido, una asociacién
comercial britanica de titulares de derecho de autor musical, ha escrito que “el derecho de autor
es fuerte si es exclusivo y sélo hay tan pocas excepciones como sea posible”.1% En el mismo arti-
culo, Stephen Navin, su ejecutivo principal, afiade “las excepciones debilitan el derecho de au-
tor”. Afio por afio el piso de los estandares minimos de Berna se eleva mas cerca del techo, salvo
que no hay otro techo para el derecho de autor fuera de las “noticias del dia” o los “hechos mis-

celaneos.”

14) ;Estd permitido que una nacion haga modificaciones
(Ias llamadas “reservas” en Ia normativa internacional) sobre el modo
en que el Convenio de Berna se aplicard en su propio territorio?

En muchos acuerdos y protocolos internacionales, se permite a los paises hacer ciertas mo-
dificaciones sobre el modo en que un texto legal sera o no especificamente aplicado en su propio
territorio. Esta decision puede tomarse antes de firmar. Un paifs puede decidir, por ejemplo, que
ciertas clausulas de un acuerdo en particular no son aplicables dentro de sus fronteras o que pue-
den danar sus intereses. Numerosas convenciones de derechos humanos, tanto de caricter intet-
nacional como regional, y muchos acuerdos medioambientales, permiten a los paises esta libertad
de “formular reservas” sobre asuntos especiales cuando firman tales acuerdos. En el caso del
derecho de autor, un pais al decidir si desea firmar el Convenio de Berna puede tener también
ciertas preocupaciones o reservas sobre cémo todas y cada unas de las frases del total de sus 38
articulos, operaran en favor de sus mejores intereses nacionales en su propio territorio nacional.
Por ejemplo, un pais pobre del Sur global puede desear tales modificaciones porque, entre dos
razones posibles, se encuentra en un escalon diferente de desarrollo al de los paises ricos o tiene
necesidades especificas que son diversas a las del “promedio” global. En Iran, que no es signata-
rio de Berna, los bienes producidos dentro del pais pueden ser protegidos, pero no aquellos que
proceden del exterior de Iran. Esto quiere decir que un software propietario no irani es distribui-
do gratuitamente o a un bajo costo y que los estudiantes de las universidades iranies dependen de
libros de texto traducidos que no han sido autorizados por las editoriales extranjeras.”” Iran, en
otras palabras, esta siguiendo la misma politica de no reconocimiento de los derechos de autor

extranjeros que los EE.UU. siguieron en 1800s, cuando eran también un pais en desarrollo y ne-

195 British government to review IP law, Impact 2 (2008), 4, http://bit.ly/KkdTO.

196 Sin embatgo, tales “libertades” no pueden contradecir por completo el espititu o el propdsito de un tratado.

197 Véase John Carroll, “Intellectual Property Rights in the Middle East: a Cultural Perspective”, Fordbam Intellectual
Property, Media and Entertainment Law Journal 11 (2001), 555 y Derecho de autor en Irin, en Wikipedia.
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cesitaban enormemente libros extranjeros (principalmente britanicos).!s Iran puede incluso man-
tener sus leyes actuales de duraciéon que sefialan que el derecho de autor expira 30 afios después
de la muerte del autor, y no el minimo de 50 afios que requiere Berna.

,’1

¢Permite el Convenio de Berna tales modificaciones o “reservas”'®’, como se les llama en el
derecho internacional? La respuesta es no, excepto en una pequefia minorfa de puntos derivados
de rarezas historicas.2 A un pafs que firma y acepta el Convenio de Berna no se le permite, en el
momento de firmar, excluir o modificar la aplicacion de cualquier disposiciéon de Berna dentro de
su propio territorio. Ni le esta permitido a un pais hacer exclusiones o excepciones a Berna des-
pués que ha firmado. En otras palabras, no se permite ninguna advertencia y un pais no posee la
capacidad de reservar o retener derechos, ni decidir que algunos derechos pudieran o no aplicarse
de acuerdo a sus necesidades o criterios particulares. Esta restriccién clave subraya nuevamente la
naturaleza inflexible del Convenio de Berna como un acuerdo internacional vinculante y revela

cémo actia en armonia con otras reglas de la OMC que buscan aniquilar la autonomia estatal y

“tienen como objetivo aniquilar gradualmente las prerrogativas y derechos de los estados”.2!

15) ;Qué sucede si un pais decide que otro pais
ha violado Ias normas del Convenio de Berna?

La respuesta #7 de la Parte A explica como se hace cumplir el derecho de autor en un solo
paifs. Asumiendo que una obra ha sido producida en un pais en particular y que una supuesta in-
fraccion del derecho de autor ha ocurrido en el propio pais y asumiendo, también, que tanto el
titular del derecho de autor como el supuesto infractor son residentes de ese mismo pais, un tri-
bunal civil de éste podra hacer lo siguiente: convocar a ambas partes, escuchar la evidencia, deci-
dir los aspectos en conflicto y si ha ocurrido una infraccién imponer algin tipo de sancién al per-

dedor. En un caso penal sobre el derecho de autor, el estado puede actuar como fiscal. En ambos

198 ”Desde 1791 hasta 1891, no hubo proteccion federal disponible para las obras de autores extranjeros que habian
sido publicados por primera vez fuera de los EE.UU., una situaciéon que llevé a los EE.UU. a ser definidos como “la
costa berberisca de la literatura” y sus ciudadanos como “bucaneros de libros” (se omite la cita). La razén de la falta
de proteccion para los autores foraneos era pragmatica: durante el primer siglo de nuestras leyes de derecho de autor,
los EE.UU. eran una considerable red de importadores de obras, principalmente de libros ingleses. Permitiendo que
los editores de EE.UU. “desnatasen la crema” de los libros ingleses sin que tuvieran una obligacién de pagar royal-
ties, estas ediciones econémicas de los mejores libros ingleses estuvieron listas y a disposicién del publico america-
no”. William Patry, “The United States and International copyright Law: from Berne to Eldred”, Houston Law Review
40 (2003), 749,749. En su obra académica, B. Zorina Khan ha calculado los beneficios econémicos de esta piraterfa
de libros en el crecimiento de la economia de EE.UU. durante este periodo. Véase Khan nota al pie 122.

199 Una reserva es una declaracién formal hecha por un estado cuando se une a un tratado, una declaracién que actia
como limite o modificacion del efecto del mismo cuando se aplique en el estado que hizo la reserva. Catherine Logan
Piper, Reservations to Multilateral Treaties: the Goal of Universality”, Iowa Law Review 71 (1985) 295, 298.

200 Estas rarezas se remontan a mas de 80 aflos, y s6lo se ha permitido que hoy dia continden en el Convenio de Ber-
na porque previamente se habfa permitido su existencia. Una vez que los derechos de propiedad se crean, quitarlos es
extremadamente dificil y, en el caso de estas rarezas, no vale la pena el esfuerzo.

201 Samir Amin, Beyond Liberal Globalization: a Better or Worse World?” Monthly Review, Diciembre 20006.
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tipos de casos, el proceso legal a seguir es relativamente sencillo, pero si es algunas veces largo y
COStoso.

La situaciéon es mucho mas complicada si la infraccién ocurre en el Pais A, (o en Internet),
el titular del derecho vive en el Pais B, donde fue originalmente otorgado el derecho, y el supues-
to infractor es un residente del Pais C. Esto eleva el nimero de cuestiones sobre jurisdiccion legal
lo que esta mas alla del pretendido alcance de este Manual elemental. Pero el derecho de autor
puede ser atin mas complicado si el gobierno del pafs A o alguno de sus residentes, tales como los
usuarios del derecho de autor del Pais A, consideran que el gobierno del pais B ha quebrantado
las normas o tratados internacionales del derecho de autor. Por ejemplo, nuevas normas en el
pais B pueden resultar discriminatorias contra los ciudadanos del pais A (o las leyes del pais B
pueden ser muy restrictivas al derecho de los usuarios que viven no sélo en el pais B sino en otro
de los pafses miembros del Convenio de Berna) ¢;Puede hacerse algo? Pueden reirse de un grupo
de ciudadanos o incluso de un tribunal del pais A si envian una carta formal de emplazamiento al
Presidente de Francia (el jefe de estado del pafs B en nuestro ejemplo) en la cual se diga:

Por este medio se le ordena comparecer el dia catorce de marzo del 2010 en la
Cuarta Sala del Tribunal principal de nuestra capital para responder a la
queja de que la ley francesa del derecho de antor de 1234 ha violado los articu-
los XYZ del Convenio de Berna y ha tenido consecuencias desfavorables para
nuestros derechos como usnarios del derecho de antor.

En términos sencillos, la normativa internacional no obra de esta manera; en ella los ciuda-
danos no son generalmente considerados como actores.

Pero los paises si. Dado que los productos protegidos son transportables y se puede comu-
nicar con el mundo de modo tan simple y tan rapido, y dada la creciente importancia econémica
del derecho de autor, nosotros podemos ciertamente esperar que las disputas pais vs. pais se hagan
mas frecuentes en los proximos afios. En el pasado, una de las quejas mas usuales de los titulares
y paises exportadores del derecho de autor era que las disposiciones del Convenio de Berna no
podian hacerse cumplir ni contra otro pafs, ni contra compafias o residentes de ese otro pais. La
situacion cambi6 radicalmente en 1995. Las principales secciones del Convenio de Berna han ve-
nido a formar parte ahora del Acuerdo sobre los ADPIC, y como el Acuerdo sobre los ADPIC
esta administrado por la OMC, las disputas sobre el significado y operatividad del Acuerdo sobre
los ADPIC, incluyendo los temas del derecho de autor, estan considerados como asuntos comer-
ciales. En 1995, la recién creada OMC estableci6 un proceso de solucién de diferencias para tratar
de resolver tales conflictos sobre materias comerciales. El primer paso del proceso es que se soli-
cita a los dos paises que discutan sobre su conflicto y traten de resolver sus desacuerdos a través

de una mediacién. Si no pueden, entonces la OMC establece un panel de expertos para sostener
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una audiencia, considerar los argumentos de ambas partes y emitir un fallo, el que puede ser ape-
lado. Usualmente la decision del panel de expertos se convierte en la decision final y vinculante.
Como resultado de tales decisiones, los paises pueden ser obligados a cambiar sus leyes.2

Entre 1995, cuando este proceso fue establecido por la OMC, y el 2008, hubo un total de
tres conflictos ADPIC sobre derecho de autor que condujeron a la decision vinculante del panel
de la OMC. Ningun pais del Sur global estuvo involucrado en alguno de ellos. Por esto nuestra
pregunta es la siguiente: ¢puede este nuevo proceso de la OMC ser de alguna ayuda a los usuarios
en el Sur global o incluso a paises que pueden buscar como aumentar y consolidar legalmente los
derechos de los usuarios? El proceso de la OMC sobre disputas no lo ha logrado después de 14
afios y la oportunidad de éxito futuro parece efectivamente remota ;Por qué? Primero, sélo los
gobiernos pueden impugnar las leyes de otros paises en la OMC. Ellos son las unicas partes que
pueden iniciar el proceso de solucion de la disputa; las organizaciones nacionales e internaciona-
les de musicos, bibliotecarios o lectores o las ONG no pueden hacetlo. Segundo, seria extremada-
mente dificil para un grupo de usuarios del derecho de autor o bibliotecarios establecidos en el
Sur global (o en el Norte para tal asunto) convencer a sus propios gobiernos de hacer una queja
formal a la OMC sobre una ley extranjera del derecho de autor particularmente restrictiva, sin
importar cuan opresiva sea ésta. En las actuales “guerras del derecho de autor “ a nivel global que
estan detonando hoy dfa en varias partes del mundo, la mayorfa de los gobiernos nacionales “dan
oido” a los titulares del derecho de autor y a las corporaciones, no a los usuarios. Tercero, llevar
adelante una reclamacion hasta la OMC es extraordinariamente costoso y requiere peritos legales
experimentados en las leyes del derecho de autor y del comercio internacional. A excepcion de
algunos expertos con sede en los paises “principales” del Sur como Brasil, India y China, esta pe-
ricia legal es cominmente escasa o inexistente en la mayoria de los paises del Sur global. Noso-
tros no menospreciamos a los juristas que residen en Lusaka, Manila o Quito, pero ellos incues-
tionablemente tendrian problemas para hacer valer los derechos del usuario en un caso en que
enfrentaran un equipo de “los mejores y mas brillantes” abogados sobre la propiedad intelectual
de las firmas legales de Wall Street y New York, que representan al gobierno de EE.UU. (Adicio-
nalmente y como se ha dicho en algin lugar de la parte B, el Convenio de Berna es indudable-
mente un texto legal anti-derecho de usuario y ofrece una base exigua sobre la cual construir un
caso exitoso en beneficio de los usuarios). Cuarto, lanzar un desafio del derecho de usuario contra
cualquiera de los paises mas poderosos del mundo en derechos de autor corre el riesgo de que
desencadene una disputa comercial mas amplia y genere sutiles y no tan sutiles amenazas de san-

ciones comerciales de represalia contra otros sectores de la economia de un pais. Los EE.UU. en

202 Para la explicacion por la Organizacion Mundial de Comercio de este proceso, véase Understanding the WTO:

Settling Disputes: a unique contribution” en http://www.wto.org/english/thewto e/whatis e/tif e/displ e.htm.
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particular, tienen una larga historia en el uso de esas tacticas comerciales coercitivas.2? Un reto
legal, digamos, por Brasil o India, contra las practicas restrictivas del monopolio Microsoft con
sede en EE.UU. no marcharfa del todo bien por los corredores del Congreso de los EE.UU. en
Washington. Quinto y siltimo, aun si se superaran todos estos obstaculos, la descorazonadora ver-
dad es que el Convenio de Berna, como esta redactado en la actualidad, ofrece una muy pequena
flexibilidad y ambito para un cambio significativo en las proximas décadas.2 Aun el mas com-
prensivo y “creativo” entre los paneles de disputas de la OMC (y son exiguas las posibilidades de
que la OMC nombrara alguno asf) tendria gran dificultad en aumentar significativamente el alcan-
ce de los derechos de acceso. Con Berna, simplemente hay »#y poco con que puedan trabajar los
abogados e interpretarla creativamente en beneficio de los usuarios.s Para que los usuarios se
beneficien, el Convenio de Berna deberia, de hecho, ser reescrito completamente. Y mientras un
David a veces triunfa sobre un Goliath en los tribunales, Cuba, la pequena nacién del Caribe no
se hubiera sostenido durante 50 afios contra el Goliath de EE.UU. -a 90 millas de sus costas- si se
hubiera confiado en una organizacién como la OMC (o su predecesor el GATT) para que la ayu-
dara a desafiar el castigo manifiestamente ilegal de un blogueo comercial de 47 afios. En suma, la

OMC no es un aliado de los usuarios en el Sur global o en cualquier sitio.

16) ;Existe una equivalencia en Ia normativa internacional para
los derechos de los usuarios garantizados en las leyes nacionales?

La tnica clausula respecto a los derechos de usuatio en el Convenio de Berna se encuentra en
el articulo 9 (2). Nuevamente, los requerimientos para incluir algin derecho de usuario cualquiera
que sea, en una ley nacional dada, es puramente discrecional, y no permite que algin derecho de usua-
rio, de cualquier clase, de un pais dado, pueda ser legal dentro del marco de Berna.2” La tnica pe-
quefia excepcion es un requisito que todos los paises deben dar a los usuarios: el derecho de “uso
libre” de citas, ya accesibles al publico, pero atin asi existen ciertas restricciones para tal uso.2® No
hay en lo absoluto excepciones establecidas u obligatorias para los derechos de usuario en los casos de
obras musicales o artisticas, programas de computacion, base de datos u otro tipo de obra.

Asumiendo, sin embargo, que todos los paises desean permitir algin conjunto mas amplio
de derechos de usuario que este uso libre de citas sobrantes, el Convenio nos proporciona una

sola oracién encontrada en el articulo 9 (2). Se supone que esta oraciéon ofrezca una guia a los

203 Véase, por ejemplo, Drahos y Braithwaite notas al pie 178, Capitulo seis “The Bilaterals”.

204 Para las posibilidades de cambiar Berna, véase pregunta y respuesta #18

205 Como nos recordd el escritor satirico itlandés Jonathan Swift (1667-1745) “Usted no puede hacer una bolsa de
seda a partir de una oreja de cerdo”.

206 Estos derechos domésticos se subrayan en la pregunta y respuesta #8.

207 No estd contra las normas de Berna, como se ha explicado anteriormente, tener unas leyes de derechos de usuatio
mas débiles que otros pafses, aun cuando el resultado sea una distorsion del mercado.

208 Convencion de Berna articulo 10 (1).

64




miembros de la Unién de Berna sobre si algin derecho de usuario ya existente o propuesto en
sus leyes nacionales esta permitido o si no, si se extiende muy lejos dentro del exclusivo territorio
de los titulares del derecho de autor. Esta oracién, rotulada como el “test de los tres pasos de
Berna” establece que los paises pueden promulgar leyes nacionales que permitan la reproduccion
por no- titulares de obras protegidas

(1) en ciertos casos especiales a condicion de que tal reproduccion

(2) no entre en conflicto con la explotacion normal del trabajo, y

(3) no cause un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del antor.”

¢Qué significa exactamente esta oraciéon multicapa? Realmente, no esta del todo claro lo
que significa en la practica. El sentido de todas las normas, sean nacionales o internacionales,
comienzan a aclararse cuando las disputas sobre su significado surgen en el dia-a-dia de la practi-
ca en materia legal. Para solucionar tales diferencias, debe ser convocado algin tipo de tribunal o
corte para interpretar el sentido preciso en el cual tales palabras deben ser entendidas por ambas
partes. Las decisiones de tal tribunal son estudiadas, a su vez, mas estrechamente por otras partes
interesadas que quieren comprender el sentido de una oracién o articulo en particular. Basado en
este conocimiento, ellos pueden después descifrar el modo de encaminar sus futuras actividades.
Hasta la fecha, s6lo se ha producido una sola decision legal en la historia legislativa internacional
que haya interpretado lo que las palabras de la “prueba de los tres pasos” significan. . Ese fue el
informe de un panel de expertos de la OMC circulado en el 2000 que resolvié una disputa entre
la Unién Europea y los EE.UU. sobre el pago de compensacion por la ejecucion de musica gra-
bada en operaciones comerciales, tales como bares y restaurantes en los EE.UU.20
Como este caso nos da la unica interpretacion oficial sobre qué significa la prueba de tres

pasos, serfa temerario pensar que esta decision pueda darnos la dltima palabra de la OMC sobre
este asunto. Efectivamente, el significado legal de esta oracién puede cambiar en los afios venide-
ros como resultado de los conflictos futuros y los futuros informes del panel de expertos de la
OMC. Como este Manual proporciona simplemente una visiéon de conjunto sobre la ley interna-
cional del derecho de autor, omitiré, tanto un analisis en profundidad del punto de vista asumido
en este unico caso, como emprender una discusion mas amplia sobre la prueba de los tres pasos
en lineas generales. De todos modos, pueden lograrse tres conclusiones algo generales. Prinmero,
cualquier derecho de usuario creado por gobiernos nacionales, tal como el derecho de utilizar ma-
teriales protegidos en las escuelas, deben despejar exitosamente Zodos los tres pasos u obstaculos

que se encuentran en la prueba. Segundo, las tres frases claves en la prueba de tres pasos son las

209 En el texto actual del articulo 9 (2) no hay secciones numeradas.
210 Informe del panel de expertos de la OMC, EE.UU. — Seccién 110 (5) de la ley de derecho de autor de los EE:UU,
WT/DS160R (junio 15, 2000).
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2% ¢

siguientes “ciertos casos especiales”, “explotacion normal” y “no petjuicios injustificados”. ¢Cuan
especial” debe ser una situacion antes de que los usuarios puedan obtener ciertos derechos? ;Qué
es “normal” y dénde en el mundo puede encontrarse una “explotaciéon normal”? Frecuentemente
compartir obras protegidas es una “explotaciéon normal” en muchas partes del mundo. Y ¢serfa
considerado “petjuicio injustificado” que multimillonarios como la autora britanica J.K. Rowling
conocida por la fama de Harry Potter, o el grupo mediatico Cisneros de Venezuela, no recibieran
los royalties integros por el uso de sus novelas o sus telenovelas en otros paises? Tercero, y esto
nos recordara probablemente la vision predominante de los futuros paneles de expertos de la
OMC, a menos que haya una gran conmocion en las relaciones internacionales del derecho de
autor: cualquier excepcion al derecho de autor debe ser “claramente definida” y “estrecha en su
ambito y alcance” ! tal como concluy6 el informe del panel de expertos de la OMC del 2000.
Esto significa tan restringido como sea posible o “estrechamente entallado”. Utilizando la prueba
de tres pasos es improbable que se obtengan resultados significativos. En su lugar, el mismo
“primer paso” y el mas importante, para despejar de algin modo considerable el derecho de
usuario, seria comenzar a reducir el dominio completo de las relaciones de propiedad privada so-
bre la creatividad y conocimiento del mundo, que tanto el Acuerdo sobre los ADPIC como el
Convenio de Berna representan. Solamente con una fugaz retirada ocasional, los derechos de los
titulares del derecho de autor han continuado incluso elevandose desde que el Cédigo Britanico
de Anne fue promulgado hace 300 afios en 1710. ¢Sera el préximo afio un afilo como para cele-

brar con un cake tricentenario?

17) sComo restringen los tratados internacionales
del derecho de autor Ia actividad en el ciberespacio?

Hasta ahora este Manual ha examinado fundamentalmente las leyes que controlan los pro-
ductos protegidos “tradicionales”, como los libros impresos, los CDs y las peliculas. En otras pa-
labras, se ha concentrado en la situacién de la era pre-Internet. Esta era, no podemos olvidarlo,
todavia sigue siendo la norma en muchas partes del Sur global. En el Reino Unido por ejemplo el
79,8% de la poblacién tiene acceso a Internet en comparacion con soélo el 5,4% en Namibia y
muchos paises de Africa tienen un porcentaje atn menor.22 Hasta ahora, el rapido incremento
mundial del nimero de computadoras en los ultimos 15 afos, las posibilidades de comunicacién

que ha abierto la digitalizacion y la difusion de Internet han creado “nuevos desafios” para la doc-

211 Ibid. Seccién 6.112. A menos que sea cambiado radicalmente, el derecho de autor internacional probablemente
seguira el mismo enfoque restrictivo de los derechos del usuario que tienen las leyes nacionales y que estan explica-
dos en la pregunta y respuesta #7.

212 Estas son las estadisticas de 30 de junio 2009 que aparecen en Internet World Stats-Usage and Population Statis-
tics, http://www.internetworldstats.com/stats.htm.
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trina tradicional del derecho de autor, dicho asi para utilizar el lenguaje en apariencia neutral de
los documentos politicos. Nosotros quizas hayamos olvidado que Internet y la Red Mundial Glo-
bal (W.W.W) fueron creadas como instrumentos para compartir mundialmente el conocimiento y
para la colaboracion. Pero los intereses corporativos del derecho de autor comprendieron pronto
que Internet podia también convertirse en una herramienta, en unos casos la herramienta funda-
mental, para la publicidad, venta y distribucién de sus productos protegidos.2!?

¢Podria la doctrina tradicional del derecho de autor continuar protegiendo sus intereses en
esta nueva era de Internet? Ellos decidieron que no. Su solucién: bajo la bandera de la OMPI,
convocaron primero en 1996 una conferencia en Ginebra, Suiza, la que un experto legal estadou-
nidense llamo “una conferencia “internacional” para un problema “americano” y celebrada cuan-
do “el mundo bailaba al son de una melodia americana”2* Y entonces redactaron dos nuevos
tratados internacionales, comunmente llamados los Tratados de Internet de la OMPI.2> Este Ma-
nual examina brevemente las principales disposiciones de uno de ellos, el Tratado de la OMPI
sobre Derechos de Autor (WCT)26. En este momento (septiembre 2009), 70 paises han firmado
este tratado, incluyendo mas de 40 pertenecientes al Sur global. Muchos paises en el Sur han fir-
mado como consecuencia de los acuerdos de libre comercio con los EE.UU. y otros se han unido
“voluntariamente”. En muchos de los paises de Affica que firmaron, menos del 2% de la pobla-

cién tiene siquiera acceso a Internet.2!”

213 Quizds no necesitamos que se nos recuerde que “la internacionalizacion de internet ha tenido un apreciable impacto
en el comercio mundial y la ley internacional, ya que los negocios de internet han creado una nueva plaza de mercado
para bienes y servicios. Marcas globalmente reconocidas como EBay, Google y Amazon, junto con los populares
sitios Web 2.0 tal como MySpace y Facebook no sélo han suministrado las plataformas trasnacionales para el inter-
cambio de productos e informacién, sino también han fortalecido el enorme crecimiento de la publicidad en la red”.
Paul Przemyslaw Polanski, “ Chapter 10 The internalization of Internet Law” IUS Gentium 2 (2008) 191.
214 David Nimmer, “Time and Space”, IDEA 38 (1998) 501, 509 y 508. Este atticulo, que no tiene el abierto chovinismo
de EE.UU. (como se encuentra en los comentarios de David Rothkopf, nota al pie 158), apunta que “en adicién a ser el
rey del derecho de autor, los EE.UU. se han convertido virtualmente en el “hogar” de Internet (el dominio de EE.UU.
sobre Internet ha de alguna forma disminuido desde 1996). Nimmer, un respetable académico de EE.UU. sobre derecho
de autor que asisti6 a la convencién de Ginebra, escribi6 ademas que en esta “una nacién, un voto” Conferencia de
Ginebra “ILa participacién de EE.UU. fue masiva” y “de hecho, dentro de la industria de la telecomunicacién casi todas
las voces emanaban de América” y que el “modo de vida americano” predominé absolutamente. Id. paginas 508 y 510.
215 La administracién Clinton en los EE.UU. inici6 “el debate sobre el derecho de autor e Internet” con su Informe de
1995 Intellectual Property and the National Information Infrastructure, The Report of the Working Group on Intellectual Property
Rights. http:/ /www.uspto.gov/web/offices/com/doc/ipnii/.
216 E] Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) esta disponible en http://www.wipo.int/treaties/es/ip /wct
trtdocs wo033.html; el otro tratado, el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT),
puede encontrarse en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/trtdocs wo034.html.
217 Para aprovechar las estadisticas que maneja Internet acerca de tres signatarios africanos del Tratado de la OMPI so-
bre derecho de autor: sélo un total del 1,8% de las personas en Benin en la actualidad usan internet. Tanto en Mali como
Burkina Faso, la cifra es de 0,9%. Esas y otras estadisticas africanas sobre el uso pueden encontrarse en http://www.inte
rnetwortldstats.com/stats1.htm#africa. Es seguro concluir que al menos el 95% del trafico de internet visto por perso-
nas de esos paises fueron generados en el extranjero y son propiedad extranjera. Como ha escrito el escritor y comenta-
rista uruguayo Eduardo Galeano, “los pafses pobres han puesto su corazén, su alma y su sombrero dentro de un con-
curso mundial de buen comportamiento para ver quién ofrece el mas irrisorio de los salarios minimos y la mayor liber-
tad para envenenar el ambiente. Los pafses compiten furiosamente para seducir a las grandes compafifas multinacionales
[...]”, a lo cual podemos agregar, ofreciéndoles el maximo posible de defensa de sus productos protegidos en internet.
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El Preambulo de este Tratado establece que las partes contratantes reconocen
E! profundo impacto que han tenido el desarrollo y la convergencia de las tecno-
logias de informacion y comunicacion en la creacion y utilizacion de las obras
literarias y artisticas.

¢Es quizas un indicio de que el Convenio de Berna de 1886 ha rebasado su fecha de cadu-
cidad? Pero cualquier esperanza de que quizas las cosas estuvieran avanzando se frustrd rapida-
mente cuando otro Preambulo concluyé que el Convenio de Berna refleja ya

un equilibrio entre los derechos de los antores y los intereses del priblico en gene-
ral, en particular en la educacion, la investigacion y el acceso a la informacion.

Y su verdadero objetivo se hace atin mas claro cuando en la primera seccién del primer
articulo del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor se establece que

E! presente Tratado es un arreglo particular en el sentido del articulo 20 del
Convenio de Berna /... ]

El articulo 20 del Convenio de Berna, como puede que recuerden de la Introduccién a este
Manual, otorga a los miembros de Berna autoridad sdlo para incrementar, pero no para disminuir en
forma alguna, los derechos de los titulares del derecho de autor.2!8 Y asi hemos retrocedido exac-
tamente hasta el mismo viejo territorio del Convenio de Berna; este Tratado de Internet de 1996
solamente lleva el ascensor de 1886 un piso mas arriba para el siglo XXTI.219

El Preambulo mas importante establece que los paises reconocen

La necesidad de introducir nuevas normas internacionales y clarificar la inter-
pretacion de ciertas normas vigentes a fin de proporcionar soluciones adecnadas
a los interrogantes planteados por nuevos acontecimientos econdmicos, sociales,
culturales y tecnolggicos.

Cumpliendo los propésitos basicos de la ley de derecho de autor, concretamente, impedir
que las personas hagan cosas,? el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor impone dos
nuevas reglas principales a los paises, y a su vez, a los usuarios:

1) Los paises deben proporcionar “proteccion juridica adecuada” que detendra a las perso-

nas que traten de evitar o evadir o de otra manera descubrir otro camino para eludir lo que se co-

Upside Down: a Primer for the Looking Glass World (New York: Picador, 1998), 174. Brasil e India son dos de los mas impor-
tantes pafses en el Sur global que no han firmado, pero China lo hizo en 2007.

218 Para la redaccién del articulo 20, véase nota al pie 6.

219 Jgual que sucede con el Convenio de Berna, no se permite a ningin pais hacer reservas bajo el Tratado de la OM-
PI sobre Derechos de Autor (WCT) (véase pregunta y respuesta #14) y cualquier cambio en su redaccion requiere
del consentimiento de fodos los paises signatarios (véase la proxima pregunta y respuesta).

220 Véase Vaver nota al pie 8.
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noce como medidas tecnolégicas de proteccion (MTP)2, (TPM por sus siglas en inglés); este
término sera explicado en un minuto.

2) Los paises deben proporcionar “recursos juridicos efectivos” contra cualquier persona
que deliberadamente trate de suprimir o interferir o inhabilitar tales medidas tecnolégicas de pro-
teccion.??

Las MTP son llamadas muchas veces dispositivos anti-elusivos, porque intentan impedir
que las personas eludan las restricciones del derecho de autor, son elementos técnicos o disposi-
tivos insertados en los productos digitalizados (y protegidos). O un mismo sistema puede haber
sido diseflado teniendo en mente un similar propésito anti-elusivo. Las MTP intentan impedir
que un producto sea usado en una forma en la que el titular no desea que usted lo utilice, sobre
todo que no pueda compartirlo con otras personas o cambiar el formato de un modo a otro para
su propio uso personal. Las MTP pueden actuar incluso como un instrumento de vigilancia con-
tra los usuarios, como un dispositivo recolector de evidencias para utilizarlo en un proceso poste-
rior, y pueden incluso inutilizar el producto o fijar un lapso de tiempo en el que solamente sea
posible acceder a ese producto. Cuando “‘su tiempo expira” el producto, como puede ser un ar-
chivo musical, no puede seguirse ejecutando por mas tiempo. Y los consumidores pueden no
haber sido advertidos de que el producto que han comprado contiene tales MTP. Algunos ejem-
plos de MTP incluyen marcas de agua digitales, dispositivos codificados “rootkits” *, codigos re-
gionales de DVD, criptografias, y un amplio rango de otros sistemas y dispositivos.22

La historia de las MTP es insegura, por decir lo menos posible. Muchas han sido “desci-
tradas” por los hackers y rapidamente se han vuelto obsoletas. Algunas compafifas musicales han
lanzado con gran fanfarria en Europa y Norteamérica productos codificados con MTP y luego
han tenido que retirarlos como resultado de la resistencia de los consumidores. De hecho, no ser
un sistema con MTP es frecuentemente un elemento para su venta hoy en dia. Mas importante
para nuestros objetivos en este punto, las MTP, con esa filosoffa general de abrir y cerrar, evitan
con frecuencia que los usuarios ejerciten un amplio rango de derechos que son permitidos y

completamente legales. Por ejemplo, los sistemas propietarios de libros electronicos no le permi-

221 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, articulo 11: Obligaciones relativas a las medidas tecnolégicas.

222 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, articulo 12: Obligaciones relativas a la informacién sobre la gestion
de derechos. Es incluso un delito distribuir productos protegidos por derecho de autor en los cuales las MTP hayan
sido removidos o importar equipamiento anti MTP.

225 La configuracién de las MTP estan cambiando regularmente y cudles son legales o ilegales depende obviamente

ConsumerGuide.

*N. de la T. La definicién mds aceptada pero no literal es “encubridor”. Se llama asi al juego de herramientas que
ocultan la actividad del cracker, (intruso que viola la seguridad de un sistema informatico). El ¢racker a diferencia del
hacker se introduce para su beneficio personal o hacer dafio. El rootkit oculta el inicio de su actividad por lo que pue-
de interceptar datos, comandar acciones o extraer funciones. Algunos consideran que, no es en si un virus sino un
software malintencionado.
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ten a usted compartir siquiera una simple oraciéon de un texto con un amigo. Para abreviar, las
MTP por si mismas, no respetan las leyes del derecho de autor. Y en muchas partes del Sur don-
de todavia menos del 5% de la poblaciéon tiene acceso a Internet, ello es totalmente irrelevante y
protege casi exclusivamente a los productos extranjeros. En su momento, por supuesto, proba-

blemente esto cambiara.

18) sPueden estos acuerdos internacionales del derecho de autor,
como el Convenio de Berna, ser corregidos o modificados?

Los acuerdos y tratados legales internacionales en distintas disciplinas, cuya variedad inclu-
ye desde las leyes sobre derecho maritimo o las que se refieren al cambio climatico, hasta aquellas
que regulan los derechos humanos, son regularmente modificados y sustituidos para ajustarse a
los requerimientos de los nuevos tiempos y a las nuevas relaciones que surgen. Mas exactamente,
tales cambios reflejan diferentes relaciones mundiales de poder. Las leyes no estan cinceladas en
piedra, las leyes estan hechas por personas y por paises. Por lo tanto, pueden deshacerse o cam-
biarse si las viejas leyes existentes no satisfacen ya las necesidades de la poblacién mundial.

¢Qué posibilidades hay de cambiar el Convenio de Berna, especialmente sus clausulas res-
trictivas que dafian al Sur global y a su poblacién, especialmente cuando el uso e intercambio del
conocimiento ha cambiado radicalmente desde cuando se redacté el Convenio de Berna en 18867
Aunque el Convenio de Berna no es el Gnico en este aspecto, sus disposiciones esenciales inalte-
rables hacen dificil, si no casi imposible, cualquier cambio en su redacciéon. La principal barrera
legal que impide la reforma de Berna es que cualquier enmienda o cambio en su redaccion requie-
re el consentimiento de cada pais miembro en particular. No es sorprendente entonces que el status
quo, la “vieja manera de hacer las cosas” y los intereses prevalecientes del capital corporativo del
derecho de autor habitualmente triunfen. En comparacién, nuevos o enmendados “anexos” (adi-
ciones) al bien conocido Protocolo de Kyoto de 1998 en el marco de la Convencién de las Na-
ciones Unidas para el Cambio Climatico requieren sélo de “una mayorfa de las tres cuartas partes
presentes y votantes en la reunion”.24

La historia de Berna muestra cuan dificil es alcanzar cambios positivos para los usuarios.
Entre 1886 y 1971, fueron celebradas seis conferencias de revisiéon del Convenio de Berna en
1896, 1908, 1914, 1928,1948 y 1967. Cada una de las primeras cinco sesiones incrementaron, por
lo general, el poder de los titulares del derecho de autor y ciertamente no proporcionaron ningun
derecho nuevo de significaciéon para los usuarios, incluyendo aquellos que residen en el Sur. De

hecho, realmente no hubo una oposiciéon concentrada de los paises del Sur global en ninguna de

224 Protocolo de Kyoto de la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, 1998, articulo 21 (4).
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estas cinco conferencias, s6lo un pufiado de ellos eran miembros de la Unién de Berna antes de
1950. La sexta conferencia se reunié en Estocolmo en el momento cumbre de la lucha contra el
colonialismo y cuando muchos nuevos paises independientes en Asia y Africa acababan de llegar
al “escenario” internacional del derecho de autor. Un numero significativo de los delegados del
Tercer Mundo, con los de la India jugando un papel protagénico, no apoyaron los principales
supuestos y estipulaciones del sistema internacional del derecho de autor existente, porque, fran-
camente, no servia a sus propias necesidades. De hecho, un comentarista escribié que en los afios
00 estallé “una crisis en el derecho de autor internacional” .2 La sesion de Estocolmo de 1967
dio algunos pasos tentativos hacia una mayor justicia internacional del derecho de autor respecto
al Sur global. Para esa fecha, los paises del Sur habian comenzado a hablar con una sola voz, en
su mayoria, de oposicion. Pero cuatro afnos mas tarde en Parfs, cuando era el momento de intro-
ducir aquellas aparentes ganancias de Estocolmo 1967 en un Convenio de Berna redactado de
nuevo, los titulares del derecho de autor y los paises ricos defendieron los “sagrados principios”
del derecho de autor y se aseguraron de que no fuera hecha alguna correcciéon importante. Desde
los 70 hasta el periodo actual, los tratados manejados en secreto, la carencia de democracia, el
“musculo” y pericia organizativa de los paises ricos, tanto como los gestos conciliatorios y capitu-
laciones decisivas de algunos paises surefios, todos han tendido a asegurar que los intereses de las
corporaciones multinacionales de titulares del derecho de autor hayan ganado en 99 de cada 100
ocasiones, la serie de sesiones de negociacion sobre comercio internacional y propiedad intelec-
tual convocadas por ambas, la OMC y la OMPI. Este proceso unilateral ha sido documentado en
diferentes libros.2

No se han hecho revisiones al Convenio de Berna excepto unas pequefias modificaciones
que se incluyeron en 1971.*" La mayoria de sus principios bésicos, excepto la creacién de nuevos
derechos para titulares y el aumento de categorias adicionales a la lista de “obras protegidas”, han
permanecido de la misma forma desde que el Convenio de Berna se creara en 1886. Para los pue-
blos y paises del Sur global

Berna opera como una reliquia colonial inamovible con sede occidental, en la
cual ellos no juegan ningsin papel y que les fue impuesta desde una época remo-

ta sin haberles consultado.??s

225 Chatles Johnson, “The Origins of the Stockholm Protocol”, Bulletin of the copyright Society of U.S.A. 18 (1971) 91.

226 Véase, por ejemplo, Fatoumata Jawara y Eileen Kwa, Bebind the Scenes at the WTO: the real world of international trade
negotiations (London: Zed Books, 2003).

227 El Apéndice de la Convencién de Berna, afiadido en 1971 y denominado “Disposiciones Especiales telativas a los
paises en desarrollo” ha resultado casi un completo fracaso, pues pocos pafses han hecho uso de sus limitadas
posibilidades de acceso a los materiales protegidos.

228 Alan Story, “Burn Berne: Why the Leading International Copyright Convention Must be Repealed”, Houston Law
Review 40 (2003), 763, 768, http://www.houstonlawreview.org/archive/downloads/40-3 pdf/storyg3r.pdf.
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En 1853, mucho tiempo antes de que se creara el Convenio de Berna y cuando los propios
EE.UU. eran un pafs en desarrollo, el comentarista estadounidense Henry Charles Carey con-
cluyé:

Lo que es llamado libre comercio fija su mira en el mantenimiento del monopo-
lio exctranjero para abastecernos de tela y hierro y el derecho de antor interna-
ctonal busca continnar el monopolio que Bretania ha poseido por largo tiempo

de suministrarnos libros, y ambas se inclinan a la centralizacion.””

229 Henty Chatles Carey, Letters on international copyright WNew York: Hurd & Houghton, 1868), disponible en http://ww
w.gutenberg.org/etext/14295. Citado por Denis Borges Barbosa, “TRIPs from a Brazilian Perspective”, 30 mayo 2008,
disponible en http://denisbarbosa.addr.com/georgia%?20state.pdf.

72



Mientras miramos hacia atras y hacia adelante en la historia del derecho de autor,
escuchemos finalmente dos voces latinoamericanas:

La justicia es como una serpiente, solamente muerde a los descalzos
Monsefior Oscar Arnulfo Romero, Arzobispo de San Salvador, asesinado en 1980

Somos tan pequefios como el miedo que sentimos
y tan grandes como el enemigo que escogemos

El “alter ego” del Subcomandante Marcos, dos Zapatistas mexicanos

Citados por Eduardo Galeano en
Patas Arriba: la escuela del mundo al revés” (México: Siglo XX, 1998)



