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ACCESO ABIERTO Y/O DISPONIBILIDAD
DE LA CULTURA'

Ninguna parte de este documento puede ser copiada a mano, foto-
grafiada, fotocopiada, pintada, dibujada, mecanografiada, capturada,
escaneada, editada, modificada, reproducida, repetida, almacenada,
guardada, memorizada, grabada, esgrafiada, esculpida, mejorada, em-
peorada, enmendada, aclarada, oscurecida, coloreada, retransmitida,
transportada, telepatiada, alterada, reformateada, desensamblada,
descargada, transferida, compartida, trasvasada, distribuida, comple-
mentada, derivada, tratada, combinada, recitada ni platicada, ni en
verso ni en prosa, por ningdin medio impreso ni virtual, tangible o
intangible, ya sea mecéanico, fisico (newtoniano o cuantico), quimico,
electrénico, fisicoquimico, telefénico, telegrafico, telefaxico, mate-
matico, litografico, xerografico, magnético, magnetofénico, 6ptico,
bioldgico, neurolégico, metafisico, psiquico, parapsiquico, telepatico,
cibernético, biénico, genémico, mnemaonico, orgdnico, inorgénico,
eléctrico, electromecanico, electromagnético, opto-magnético, ato-
mico, hidraulico, neumatico, geolégico, magico, teolégico, alienigena
u otros por inventarse o concebirse por ningin ente basado en carbén
o en silicio sin mi expreso consentimiento por escrito como titular de
los derechos.

JUAN VOUTSSAS. Mi declaracion de copyright llevada al extremo.

|. DERECHO DE AUTOR Y DERECHO DE COPIA
En términos generales, el derecho de autor o copyright es un con-

junto de disposiciones legales que le otorgan al propietario de esos
derechos ciertas prerrogativas como el ser conocido y reconocido

! Las reflexiones hechas de inicio por mi parte en esta mesa redonda son un extrac-
to del capitulo 5, “Publicaciones electronicas y derechos de autor y de propiedad” del
libro Bibliotecas y Publicaciones Digitales, de Juan Voutssas, México: UNAM: Centro
Universitario de Investigaciones Bibliotecolégicas. 2006. p. 342 ISBN:970-32-3962-5.
Disponible en acceso libre en: http://132.248.242.3/ publica/archivos/libros/
bibliotecas_y_publicaciones_digitales.pdf
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100 JUAN VOUTSSAS MARQUEZ

por su obra, lucrar con ella, asi como hacer y permitir a otros lo
siguiente:

- Reproducir la obra en alguna forma de copia, y distribuirla por algin
mecanismo como la venta, el alquiler, préstamo, etcétera.

- Preparar trabajos derivados basados en la obra.

- Presentar, mostrar o interpretar la obra publicamente, como en el
caso de obras artisticas o literarias.

Conviene establecer una definicién general del copyright, como es
conocido internacionalmente, y de los derechos de autor, ya que
la confusién entre ellos conduce a ciertas imprecisiones. Una defi-
nicién muy sencilla la podemos ver en esta traduccién del manual
de Stephen Fishman,? The Copyright Handbook: “El ‘copyright’ es
un dispositivo legal que provee al creador de una obra artistica o li-
teraria, o de un trabajo que compila informacion o ideas, el derecho
de controlar como es utilizada esa obra. El propodsito del ‘copyright’
es promover el progreso del conocimiento dando al autor de una
obra un incentivo econémico para crear nuevas obras”. Segun
David Rangel:® “Bajo el nombre de derecho de autor se designa al
conjunto de prerrogativas que las leyes reconocen y confieren a los
creadores de obras intelectuales externadas mediante la escritura,
la imprenta, la palabra hablada, la musica, el dibujo, la pintura, la
escultura, el grabado, la fotografia, el cinematografo, la radio, la
television, el disco, el casete, el videocasete y por cualquier medio
de comunicacién”.

Cabe resaltar que el concepto de derecho de autor como con-
cepto juridico es diferente del copyright. El primero proviene del de-
recho romano-canoénico, tipico de nuestros paises iberoamericanos,
y tiene que ver mads con el aspecto subjetivo del acto de creacion de
una obra por un autor dado; el derecho moral consagrado en estas
legislaciones tiene su origen en el Humanismo y la Revolucién
Francesa, de donde se extiende a Espafia y de ahi a los paises lati-
noamericanos y a algunos otros de Europa. Su esencia reside en
que la obra forma parte integrante de la personalidad del autor:
es una creacion de su espiritu; el fruto de su pensamiento, de ma-
nera que no puede ser disociado enteramente de aquél, por lo que

2 Fishman, Stephen. (2004). “The Copyright Handbook: How to Protect & Use Written
Works”. Berkeley: Nolo, 8a Edicion.

3 Rangel, David. (1998). “Derecho Intelectual”. México: McGraw-Hill, p. 111.
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incluso cuando ha cedido sus derechos patrimoniales sobre la obra
ésta continua asociada a él y en cierta medida bajo su dependen-
cia. En resumen, es un derecho del “ser”. En contraste, el copyright
proviene del derecho consuetudinario anglosajéon —common law—.
Ahi, los derechos morales no son primordiales y su esencia esta
ma4s intrinsecamente ligada al derecho de copiar o explotar una
obra; es decir, su enfoque es mas comercial. De hecho, el derecho
moral se introduce en la ley inglesa hasta 1988 y no es perpetuo; en
la legislacion de los EUA aun no se ha reconocido ni se vislumbra la
intencion de hacerlo. Ello se debe a que en esos paises el derecho de
autor es basicamente un derecho de propiedad, de manera que una
obra intelectual es en principio un articulo de consumo, algo con lo
que se puede comerciar bajo el control de la persona o institucion
que tiene los derechos sobre €l. En resumen, es un derecho del “tener”.
Si bien son usados como sinénimos, existen diferencias de fondo
que como se ve, conviene entender.

En la Ley Federal del Derecho de Autor de México (México.
Ley Federal del Derecho de Autor, 1996), en sus articulos 11y 13,
se establecen las diferencias explicadas bajo la siguiente forma:
“El derecho de autor es el reconocimiento que hace el estado en
favor de todo creador de obras literarias y artisticas previstas en
esta ley, en virtud del cual otorga su proteccién para que el autor
goce de prerrogativas y privilegios exclusivos de caracter personal
y patrimonial. Los primeros integran el llamado Derecho moral y
los segundos, el Patrimonial®“. Continuando con la ley mexicana,
cabe resaltar lo mencionado en sus articulos 18, 19, 20 y 21: “El
autor es el Unico, primigenio y perpetuo titular de los derechos
morales sobre las obras de su creacion. El derecho moral se consi-
dera unido al autor y es inalienable, imprescriptible, irrenunciable
e inembargable. Corresponde al propio creador de la obra y a sus
herederos el ejercicio del derecho moral...*

Cabe subrayar que en la ley mexicana vigente emitida en
1996, como en muchas otras legislaciones Iberoamericanas, se
hace ya una clara distincion de los derechos de autor en su conjun-
to, dividiéndolos en derechos morales y patrimoniales. El derecho
moral, como se consignd, “estda unido al autor y es inalienable,
imprescriptible, irrenunciable e inembargable”. Los derechos pa-
trimoniales tienen que ver con la explotacién comercial y éstos
por lo mismo son susceptibles de transferirse a otra persona fisica
o moral que se considere pertinente; se puede hacer a través de
permisos, licencias, convenios o contratos, en los que se establece
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102 JUAN VOUTSSAS MARQUEZ

la totalidad o parcialidad de la cesién asi como el lapso de ella, y
si es a cambio de un beneficio pecuniario o gratuitamente. Como
puede observarse, el derecho de autor mexicano actual esta for-
mado en realidad por dos derechos: el moral y el patrimonial. El
patrimonial es el que es muy parecido al copyright norteameri-
cano. Entonces, de acuerdo con la definicion de la ley mexicana
actual, el término de copyright deberia ser traducido como derecho
de copia y no como derecho de autor como comunmente hacemos
ya que como hemos establecido, hay diferencias de seméntica so-
bre ellos e induce a confusiones: y no son tan sélo de enfoque. Las
diferencias son de gran trascendencia.

En lo relativo a los derechos patrimoniales o de copyright con-
viene entonces profundizar un poco en su estudio; sobre todo las
restricciones al uso de esos derechos patrimoniales. Continuando
con la ley autoral mexicana, su articulo 27 establece:

Los titulares de los derechos patrimoniales podran autorizar o
prohibir:

La reproduccién, publicacién, edicion o fijacién material de una obra
en copias o ejemplares efectuada por cualquier medio, ya sea impre-
so, fonografico, grafico, plastico, audiovisual, electréonico fotografico
u otro similar;

La comunicacion publica de su obra a través de cualquiera de las si-
guientes maneras:

A) la representacion, recitacién y ejecucion publica en el caso de las
obras literarias y artisticas;

B) la exhibicion publica por cualquier medio o procedimiento, en el
caso de obras literarias y artisticas, y

C) el acceso publico por medio de la telecomunicacion;

La transmision publica o radiodifusién de sus obras, en cualquier mo-
dalidad, incluyendo la transmisién o retransmisién de las obras por:
A) cable; B) fibra 6ptica; C) microondas; D) via satélite, o E) cualquier
otro medio analogo;

La distribucién de la obra, incluyendo la venta u otras formas de trans-
mision de la propiedad de los soportes materiales que la contengan, asi
como cualquier forma de transmisién de uso o explotacién, cuando la
distribucion se lleve a cabo mediante venta. Este derecho de oposicién
se entendera agotado efectuada la primera venta, salvo en el caso expre-

samente contemplado en el articulo 104 de esta ley; (subrayado del autor)
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La importacién al territorio nacional de copias de la obra hechas sin
su autorizacién.

La divulgacion de obras derivadas, en cualquiera de sus modalidades,
tales como la traduccién, adaptacion, parafrasis, arreglos y transfor-
maciones, y

Cualquier utilizacién publica de la obra salvo en los casos expresamen-
te establecidos en esta ley.

Noétese el parrafo 1v de este articulo, donde he subrayado que “este
derecho de oposicion se entenderd agotado efectuada la primera ven-
ta”. Esta proposicién es de singular importancia aunque debido a
su redaccién legal pasa casi desapercibida. En realidad y gracias a
ella, todos podemos regalar, prestar o vender un libro, una revista,
un disco, etcétera, que hemos adquirido y deseamos transferir
a otra persona, sin caer en falta a la ley. Significa que el autor pue-
de oponerse a que su obra se venda o distribuya por primera vez,
pero una vez que €l ha consentido a ello el derecho de oposicion
cesa, y el autor no puede impedir que el ejemplar de la obra se dis-
tribuya. No obstante, queda entendido que al venderla o regalarla
entregamos la copia por la cual ya habiamos pagado y que al trans-
ferirla a otra persona ya no tenemos esa copia en nuestro poder,
y no podemos hacer més copias ni uso de ella. Este fin del derecho
de oposicion o doctrina de la primera venta se vuelve sumamente
importante y delicado en las colecciones digitales, como veremos
mas adelante. La excepcion marcada en el articulo 104 se refiere
a programas de computadora, en los cuales las mas de las veces el
pago de uso no nos permite transferirlo a un tercero.

Analicemos ahora las limitaciones a los derechos patrimonia-
les, ya que son precisamente éstas limitaciones las que nos permi-
ten copiar y/o distribuir o no cierto material literario.

Laley mexicana, en su capitulo II, articulo 148 establece a la letra:

Capttulo 11. Articulo 148. De la limitacion a los derechos patrimoniales....
Las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siempre
que no se afecte la explotacion normal de la obra, sin autorizacion del
titular del derecho patrimonial y sin remuneracion, citando invaria-
blemente la fuente y sin alterar la obra, s6lo en los siguientes casos:

- Cita de textos, siempre que la cantidad tomada no pueda considerarse
como una reproduccion simulada y sustancial del contenido de la obra;
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- Reproduccién de articulos, fotografias, ilustraciones y comentarios
referentes a acontecimientos de actualidad, publicados por la prensa
o difundidos por la radio o la television, o cualquier otro medio de di-
fusidn, si esto no hubiere sido expresamente prohibido por el titular
del derecho;

- Reproduccién de partes de la obra, para la critica e investigacion cien-
tifica, literaria o artistica;

- Reproduccion por una sola vez, y en un sélo ejemplar, de una obra
literaria o artistica, para uso personal y privado de quien la hace y sin
fines de lucro. Las personas morales no podran valerse de lo dispuesto
en esta fraccion salvo que se trate de una institucién educativa, de in-
vestigacion, o que no esté dedicada a actividades mercantiles;

- Reproduccién de una sola copia, por parte de un archivo o biblioteca,
por razones de seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada,
descatalogada y en peligro de desaparecer;

- Reproduccién para constancia en un procedimiento judicial o admi-
nistrativo, y

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

Estos siete casos son los inicos que permiten realizar copias o
distribuir documentos, ademas de aquellos documentos que se
encuentren en el dominio publico, ya sea porque asi han sido esta-
blecidos expresamente desde un principio, o porque la vigencia de
los derechos patrimoniales ha expirado (respetando los derechos
morales). Sumando entonces estos dos conjuntos sabemos cudl es
el material que puede ser copiado y redistribuido sin problema,
si bien la lista en cada caso es inmensa.

Il. LA RELACION HOMBRE-LIBRO Y EL EQUILIBRIO ENTRE EDITORES Y USUARIOS

Volviendo al punto del derecho de oposicion o doctrina de la pri-
mera venta, es necesario aclarar cuadl es su alcance en el mundo
electronico, ya que de entrada no es obvio cuél es el derecho que un
comprador tiene de transferir una obra por la que ha pagado. Hist6-
ricamente, tampoco fue una caracteristica obvia en las publicacio-
nes en papel, y por ello habia que estipularlo claramente. Su origen
se remonta a la primera legislacion autoral inglesa de 1710; de ahi
paso a las legislaciones de las colonias anglosajonas americanas
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en 1790, en donde fue cuestionada a lo largo del tiempo por una
serie de autores, pero en la mayoria de los casos fue ratificada por
los tribunales. Esta doctrina establece que el derecho de oposicion
del autor termina cuando una copia especifica de la obra es vendida;
ello significa, como ya se menciond, que una persona que compro
una copia de un libro puede hacer con ella 1o que desee: regalarla
a un individuo o institucion, prestarla, tirarla, venderla, subastar-
la, etcétera, con la Uinica limitante de no copiarla; de hecho, es la
esencia misma de como compartimos informacion en este mundo.

Esta doctrina es la que ha permitido también a las bibliotecas
prestar libros. Si ellas tuvieran que pagar una regalia cada vez que
prestan un libro a un usuario, seguramente tendrian que reper-
cutirla a éste, y las bibliotecas y la educacién no hubieran sido lo
que son hoy. Cabe hacer notar que en algunas épocas, en algunos
paises, sillegd a haber una “regalia” por el préstamo de un libro.
Afortunadamente, se establecieron también muchas bibliotecas
en paises nacientes en el siglo XVIII y XIX con el concepto de “gra-
tuidad”, el cual perme6 a practicamente todas a nivel mundial.
Si hoy tuviéramos el modelo del pago por el préstamo, la Ginica
y minima diferencia entre una libreria y una biblioteca seria que
una vende y la otra renta los libros. No obstante, las bibliotecas
han pagado caro a los editores por ese servicio a sus usuarios.
Desde hace varias décadas, las suscripciones a revistas han sido
visiblemente mads caras a bibliotecas que a personas, y en algunos
casos sucede también con otras publicaciones.

Desde 1909, la Suprema Corte de Justicia de los EUA ratificé, y
sigue incluyendo hoy en dia, la premisa constitucional en las leyes
de derecho de autor acerca de que “el propdsito del copyright es
promover la ciencia y las artes utiles a través de la difusién del co-
nocimiento®, y que “el autor se beneficia de la distribucién ya que
ello disemina su obra, creando ademas de nuevo conocimiento,
nuevas ventas“. Todas las actas de la ley del derecho de autor de los
EUA la han incluido (hasta la actual), y ha sido recogida por multi-
ples legislaciones de muchos paises. En el caso de la ley mexicana
podemos observarla también, como ya hemos mencionado. No
obstante, y como ha sucedido a lo largo de la historia, de tiempo
en tiempo los editores arremeten contra ella. En 1998 lograron una
nueva extension de los derechos de copyright por otros veinte afios
en los Estados Unidos y, en 2003, por otros veinticinco en México; de
hecho, cada veinte anos logran una nueva extension por otros vein-
te afios. Nuevamente el asunto ha salido a colacién con recientes
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tipos de publicaciones, sobre todo las electronicas. En la practica,
en paquetes de computadoray en videos la doctrina de la primera
venta se ha reducido enormemente. De aqui surgen las preguntas:
;Cudl es el derecho de primera venta en un documento electréni-
co? ;Cémo se aplica en una biblioteca digital? Las respuestas no
son faciles. La capacidad de reproduccion y distribuciéon masiva
de Internet es una caracteristica que hay que tener en cuenta. Sin
duda crea temor, no sin fundamento, en autores y editores acerca
del control y regalias de sus obras. Para las bibliotecas de todo el
mundo, este principio continda siendo critico para poder realizar
su tarea dentro de gastos razonables. Obviamente es del interés
de estas instituciones que esta doctrina continte para este tipo de
publicaciones.

El Acta del Derecho de Copia Digital del Milenio de 1998 —Digital
Millennium Copyright Act o DMCA— fue una instancia que repre-
sento un esfuerzo del Congreso de los EUA para poner en prac-
tica obligaciones de tratados de ese pais y promover las leyes de
propiedad intelectual internacionalmente en la era digital. Pero
como el Congreso reconocio, la vinica cosa que permanece constante
es el cambio. La promulgacion del DMCA era sélo el principio de una
evaluacion en curso por parte del Congreso sobre la relacion entre
cambio tecnoldgico y ley de propiedad intelectual estadounidense.
Este Informe del Registro de Copyrights ha sido recomendado como
base para futuros trabajos en el Congreso al respecto y rige como
guia desde entonces. (United States of America, House of Congress,
1998). Uno de los elementos destacables en este extenso reporte dice
“...Nuestro mandato debia evaluar los efectos de las enmiendas
hechas por el titulo I de 1a DMCA y el desarrollo del comercio elec-
tronico y las tecnologias asociadas y emergentes sobre la operacion
de las secciones relativas al titulo ...Expresamente, este informe se
concentra en tres propuestas que nos fueron presentadas durante
nuestras consultas: la creacién de una ‘doctrina de la primera
venta digital’; la creacion de una excepcion que permita crear
ciertas copias incidentales temporalmente y la ampliacién de ex-
cepciones al archivado de copias de programas de computo”. —Los
subrayados en negritas son mios y los remarco ya que los utilizaré
mas adelante—.

Desgraciadamente, parece que las buenas intenciones del Acta
del Milenio se quedaron en eso, en buenas intenciones. Debido a su
negligente o malintencionada redaccion actual, esta disposicién
legal se halla actualmente muy cuestionada y ha sido motivo de
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multiples debates en varios foros ya que se le acusa —y no sin
razén— de ser una normatividad sobreprotectora de los derechos
de los productores de material y que limita y lesiona de manera
sensible los derechos de consumidores y usuarios de informacién.
Por lo mismo fue impugnada en tribunales y hasta se debati6é su
legalidad en la Suprema Corte de Justicia de ese pais, pasando
apenas después de largos y feroces debates.

Javier Villate resume nitidamente lo anterior cuando afirma:

Hoy en dia, los autores no son los principales beneficiarios de la pro-
piedad intelectual, salvo unos pocos casos que confirman la regla. La
mayoria de los autores, artistas, escritores y demads son explotados por
la industria de los contenidos. La propiedad intelectual ya no cumple
aquella misién de incentivar la creacién y es una broma considerarla
como un derecho de la persona. En la practica, los intereses econémicos
de la industria se han impuesto tanto a la concepcién utilitarista como
a la naturalista de los derechos de autor y de la propiedad intelectual.
En la préactica, como veremos, la propiedad intelectual es utilizada para
restringir la libre competencia y la innovacion. En su estado actual, los
derechos de propiedad intelectual son un estorbo para el desarrollo de
la ciencia y de la cultura, para el acceso de los ciudadanos a la infor-
macion y el conocimiento y se han convertido en una burla tragica de
sus primitivos objetivos.

La propiedad intelectual, lejos de servir a sus objetivos iniciales, esta
siendo utilizada para facilitar el control de las grandes compafiias sobre
la cultura, el arte y la innovacién tecnolégica. De la misma forma, los
derechos de autor, en lugar de incentivar a los verdaderos autores, que
apenas se benefician de los mismos, estdan siendo utilizados para res-
tringir las libertades de los individuos y permitir el mantenimiento del
control de las grandes compafiias sobre la creacion y la distribucién de
libros, revistas, literatura, musica, cine, software y demas. [Villate, 2001].

Por el contrario, esta preocupacion de que los derechos de los usua-
rios no pueden estar en desbalance con los derechos de los autores,
ha sido recogida claramente por las bibliotecas y sus organizacio-
nes. La Federaciéon Internacional de Asociaciones e Instituciones
Bibliotecarias (IFLA) establece claramente estas posturas en su do-
cumento Position Paper on Copyright in the Electronic Environment,
sancionado por sus comités en 1996 en la 622 Conferencia Mundial
de esta organizacion. (International Federation of Library Associa-
tions and Institutions, 1996).
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Como ha podido observarse, si bien algunas legislaciones han
extendido las protecciones de sus leyes de derechos de autor mu-
cho mas alla de lo usual en materiales impresos, también puede
observarse que existen ya algunos contrapesos que buscan per-
mitir a las bibliotecas continuar con su labor, conscientes que de
otra forma corren el riesgo de ser asfixiadas por estas disposicio-
nes. “...Por siglos hemos desarrollado y arraigado la idea de que si
nos gusta algo que compramos para leer, podemos recomendarlo,
prestarlo o regalarlo a un amigo o colega, y ademas si decidimos
que ya no deseamos esa obra, podemos tirarla o venderla. Estos
principios son tan importantes en nuestro quehacer intelectual
que debemos tenerlos presentes siempre y encontrar la manera
de trasladarlos al entorno de las publicaciones digitales”. [Soules,
A., 2002].

Vale la pena abundar un poco mas en estas caracteristicas
sociologicas del libro. Conviene entonces remontarnos hasta los
origenes del mismo en su forma impresa. Antes de la imprenta
de Gutenberg, los libros s6lo podian ser copiados a mano, uno a
uno, y Unicamente por las personas que pudiesen darse el caro
lujo de tener el tiempo y la habilidad de copiar ese libro, o de tener
los recursos para hacerlo copiar por otra persona. Estas personas no
abundaban en esa época. Por lo mismo de ser un proceso penoso,
caroy artesanal, ningin derecho de autor o copia estaba involucra-
do. El copista podia tomar el todo o las partes: modificarlas, su-
primirlas, comentarlas, iluminarlas, etcétera. En la practica, cada
ejemplar que se copiaba era una nueva edicion. No era légico el
prohibir o regular la copia de libros producidos exclusivamente
en esa forma; nadie iba a lucrar con libros asi producidos. Con el
advenimiento del libro impreso por tipos, un cierto nimero de
ejemplares eran idénticos dentro de esa edicién. Si un artesano
poseia una imprenta, las copias se podian mecanizar dentro del
taller de ese impresor y era entonces facil que esa persona copia-
ra la obra de otro, obteniendo asi multiples copias y haciendo
alguin dinero con ello. En algin momento tuvo que legislarse al
respecto. AUn asi, pasaron nada menos que dos siglos y medio
desde la aparicién de la imprenta y la primera y timida legisla-
cién autoral.

Notese que las disposiciones que el copyright imponia eran
limitaciones a unas acciones que ningun lector normal podia rea-
lizar por si mismo, por lo que de hecho no suponian ningdn pro-
blema para el usuario. Los derechos de la propiedad intelectual
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intentaban regular unos productos tangibles, manufacturados. El
fundamento estaba en el soporte fisico. El copyright era una regula-
cion industrial. En la medida que se van conformando las legisla-
ciones de derechos autorales a lo largo del siglo XIX es conveniente
resaltar que el espiritu de la ley que animé la restriccion a la copia
en todas ellas nacié como una restriccion a otros impresores, no
al publico. El derecho de copia, mas alla de los derechos morales
protege a un editor, a quien el autor le ha cedido los derechos
patrimoniales de una edicién, de otros editores para que no le
dupliquen su edicién, mermando asi sus posibles ganancias. En la
reproduccion via imprenta, el riesgo no provenia del publico, sino
de otros impresores rivales; no era practico para el publico poder
conseguir una imprenta y empezar a obtener copias de una obra.
Por ello, la venta de las copias ya impresas y pagadas por parte del
publico no representaba ningun riesgo econémico para el editor;
ni siquiera si €l decidia por algin medio manual obtener una co-
pia para si. No era necesario amenazar con carcel a un lector que
obtenia asi una copia eventual.

Por lo mismo, el derecho de poseer fisicamente un ejemplar
de una obra por parte de un comprador fue consagrado en todas
las legislaciones del mundo por casi dos siglos. Por ello podemos
poseerlo indefinidamente, regalarlo, prestarlo, venderlo, subastar-
lo, anotarlo, transportarlo, heredarlo, leerlo en voz alta e inclusive
destruirlo. Esto se ha vuelto un derecho intrinseco a la naturale-
za del que posee un libro u obra semejante. Las bibliotecas y sus
colecciones de libros o revistas encajaban perfectamente en este
esquema —en realidad por él existen— y todo estaba en equilibrio.

Con el advenimiento de los mecanismos de copia masiva al
alcance del publico y de las bibliotecas, este equilibrio empez6 a
romperse. La fotocopia en los impresos y la grabadora en los re-
gistros sonoros permitieron al publico y a las bibliotecas obtener
mucha mayor cantidad de paginas u obras. A partir de ese mo-
mento los editores arremetieron contra el derecho de copia que ha-
bia estado intrinsecamente ligado a un lector y que no habia sido
cuestionado en los siglos anteriores. Las bibliotecas pagaron caro
el delito de lesa copyright por el servicio que hacian a sus usuarios;
los precios de las suscripciones y otros materiales se vieron incre-
mentados para este tipo de institucion, dado su nefando pecado
de obtener copias para el publico, y de algiin modo el equilibrio
volvio a ser restablecido, a pesar de que, como ya hemos mencio-
nado, las bibliotecas sdlo aplican la esencia del derecho de copia
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consagrado en esa original premisa constitucional ratificada por la
Suprema Corte de Justicia de los EUA y contenida en la mayoria de
las legislaciones autorales del mundo: “el propdsito del ‘copyright’
es promover la ciencia y las artes tutiles a través de la difusion del
conocimiento” y que “el autor se beneficia de la distribucion ya
que ello disemina su obra, creando ademaés de nuevo conocimien-
to, nuevas ventas”.

Con el advenimiento de las publicaciones electréonicas y la
posibilidad de las bibliotecas y del publico de efectuar copias
muy fidedignas y masivas de las obras, se hace necesario poner
en contexto nuevamente las legislaciones mundiales para que el
equilibrio sea restablecido. Es cierto que el publico se vuelve ahora
un riesgo potencial para el editor en la medida que puede copiar
y distribuir masivamente una obra y por ende debe ser controla-
do; pero también es verdad que el publico no puede ser tratado y
restringido partiendo del supuesto de que siempre se convertira
en otro editor comercial. El publico ha creado derechos y costum-
bres de como usar una obra y a obtener sus “copias incidentales
temporales” —como ha sido ratificado nuevamente en la DMCA— a
lo largo de siglos, y es imposible ahora simplemente pretender
que cuando se paga por una obra sélo se adquiere el derecho de
ver esa obra por un periodo finito de tiempo, o en un sélo lugar,
y que es exclusivamente para sus 0jos y no puede ser compartida
en modo alguno. Eso va en contra de la naturaleza hombre-libro.
Ningidn modelo comercial, tecnoldgico o legal de alta restriccion
entre los establecidos a la fecha parece prometer algo real a futuro.
El equilibrio entre el derecho de comercializar de unos y el dere-
cho de copiar de otros debe ser restablecido en la era digital; la
formula debe ser de ganancia para ambos; ninguna otra férmula
funcionara a lalarga. Como afirma la sabiduria popular: Todos los
extremos son malos.

Citando nuevamente a Villate (2001):

Hay quienes dicen que el ciberespacio no solo ha modificado la tecno-
logia de copiado, sino también el poder de la ley para luchar contra la
copia ilegal. Internet y el entorno digital no solo permiten hacer copias
idénticas a los originales y distribuirlas masivamente con costes prac-
ticamente nulos, sino que, ademas, amenazan con imponer una tarea
casi imposible a los encargados de velar por el cumplimiento de la ley:
localizar y castigar a quienes cometen violaciones sobre los derechos
de autor. La amenaza de la tecnologia contra los derechos de autor
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seria maxima, mientras que la proteccion que la ley puede ofrecer a
esos mismos derechos seria minima.

Esta es la vision de las cosas que ha conseguido imponer la indus-
tria de los contenidos y sus grupos de presion. “Internet es el reino de
la anarquia y de la pirateria; y si no se pone orden, editores, discograficas
y estudios cinematograficos no tendran incentivo alguno para derramar
sus contenidos en el ciberespacio. Y si esto no sucede, Internet no podra
ser ese fondo inagotable de informacion y cultura prometido”.

Este discurso ha encontrado oidos receptivos. Las grandes compa-
fias discograficas, cinematograficas y editoriales son grupos muy po-
derosos en todos los paises del mundo. Los informes sobre “pirateria” y
sobre las consiguientes pérdidas multimillonarias de la industria llegan
con extrema facilidad a los medios de comunicacion y a los despachos
de politicos y legisladores. El temor y la ignorancia hacen el resto.

En estos momentos, tanto a nivel internacional, como regional y
estatal se han impuesto legislaciones draconianas que respaldan buena
parte de las desmedidas pretensiones de la industria. Asi ha sucedido
en los nuevos tratados de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), y en la nefasta ley DMCA americana.

Los editores impulsaron de origen el copyright como una medida
de protegerse de sus rivales, los otros editores; ha sido y es un
grave error ver al publico como un rival o un enemigo a vencer.
La “pirateria”, es decir, la aparicién de copias ilegales de obras es
causada, entre otras cosas, por los editores y aprovechada por vi-
vidores cuando los editores tratan ellos mismos con actitudes de
“pirata” a su publico usuario: extensiones una y otra vez de dere-
chos de explotacion de obras mas que explotadas y de las cuales
ya se obtuvieron pingiies ganancias; diferencias cada vez mayo-
res e injustas entre el costo de producir, que tiende a reducirse, y
el precio final al usuario, que tiende a incrementarse; cadenas de
distribucion enormes e innecesarias en donde demasiados parti-
cipantes obtienen ganancias a costa del usuario; modelos de uso
cada vez mas restrictivos de las libertades del usuario final, obso-
lescencia forzada de tecnologia con modelos de recompra obligada
del mismo material por parte del usuario, etcétera.

Ala fecha, las soluciones planteadas al problema generado por
la facilidad de copia y distribucién de la informacién digital han
atacado mas los sintomas que las causas verdaderas del problema.
El simple endurecimiento de las leyes y las medidas coercitivas
o las trabas tecnolégicas no han impedido que las copias ilegales
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proliferen en todo el mundo explosivamente, y en algunos casos
en efecto dafian ya las legitimas ganancias de los editores. ;No es
tiempo ya de ir buscando otro modelo que restablezca efectiva-
mente el equilibrio entre el editor y el usuario dentro del contexto
digital? El desprecio de los editores al principio esencial histérico
del derecho de copia es sin duda una de las principales razones de
la falta de acuerdos en este contexto actual, y 1o que ha producido
en mayor escala es el desprecio del publico hacia sus derechos de
comercializacion, factor que aprovechan otros editores ilegales sin
escrupulos para crear la industria de la “pirateria” de obras.

En resumen, pienso que si los editores rescatan los principios
y el espiritu bésicos que han regido a los derechos de copia y los
modelos de negocio de algunas industrias editoriales, no tan sélo
la del libro, y son replanteados con honestidad, podrian encon-
trarse mejores soluciones para el mundo digital; algunos de ellos ya
se han mencionado y vienen de origen desde la primera legislacion
autoral: los autores y editores deben protegerse de otros editores
sin escrupulos que lesionan sus intereses; ellos son los antagonis-
tas y tienen todo el derecho de luchar contra ellos. S6lo cuando un
miembro del publico decide convertirse en “editor” ilegal se vuelve
un antagonista: considerar al publico en general siempre como otro
editor potencial restringiéndole absolutamente sus prerrogativas de
copia “legal” o “ética” va contra la esencia misma que cre6 el libro
y la creaciéon y divulgacién del conocimiento. Ningin modelo que
vaya en contra del restablecimiento del balance entre el legitimo
derecho de copiar y poseer de los usuarios y el legitimo derecho
de comercializar y obtener ganancias de los autores y editores
funcionara. Cualquier cosa orientada hacia uno de los extremos
estard destinada al fracaso, escindiendo cada vez mas el espacio en-
tre editores y usuarios, con el beneplacito de los que detentan esas
obras para obtener un lucro indebido. Usuarios y editores deben
plantearse mutuamente el paradigma: si tui me ves como tu socio, seré
tu socio; si til me ves como tu enemigo, seré tu enemigo.

Como corolario a esta problematica, presento una pequeiia
analogia de un libro de papel con un libro electrénico o un DVD,
con el fin de ilustrar los absurdos a los que estamos llegando en la
busqueda precipitada de soluciones al problema sin atender a sus
verdaderas causas y efectos. La idea para construirla fue tomada
a partir del comentario de un usuario de una lista de discusién
electronica de un sitio llamado Slashdot y cuya Unica referencia es
la clave DarkbladePDX.

P-043-Int-DerechoAutor-ESPANOL.indd 112 9/2/14 12:23 PM



113 ACCESO ABIERTO Y/O DISPONIBILIDAD DE LA CULTURA

Imagine que usted realiza una estancia en Espafia. Visitando una libre-
ria encuentra un libro cuyo titulo promete que la obra es interesante
y decide comprarlo; lo lleva a casa, rompe la envoltura y lo abre. En la
parte interior de la cubierta delantera del libro se observa un sello que
indica en qué parte del mundo comprd usted el libro: Espafia. Examina-
dala cubierta llega a la portada y después de ella, usted encuentra una
pagina con el nimero ‘11°. Después, al comenzar a leer el libro, en vez
de castellano claro, descubre un trabalenguas: Rzxs Dzse Bfs Wlv j Aoxdo;
todo el resto del libro se observa igual. Después de examinarlo un poco
mas a fondo, y como usted tiene cierta intuicion para la criptologia,
jahd!, descubre que el libro si esta impreso en espafol, pero con un
encriptado simple aplicando algo tan sencillo como mover cada letra
hacia adelante ‘n’ posiciones en el alfabeto, donde ‘n’ es el nimero que
aparece en la pagina posterior a la portada: once. No obstante 1o simple
del encriptado, debido a éste, sin descifrarlo usted no puede leerlo.

Algo sorprendido por el hecho, usted lleva el libro de vuelta a la
libreria. Ellos le dicen que sobre la caja habia un letrero de salida la
mercancia no se admite reclamacion, que ellos s6lo pueden cambiar un
titulo por otro titulo idéntico, y que de todos modos Juan te llamas ya
que todas las copias del libro estan codificadas. No obstante, y con un
genuino y desinteresado afan de servirle, pueden alquilarle a usted
temporalmente a un empleado del editor apodado ‘el decodificador’
para llevarlo a vivir a su casa —la de usted, no la de él—y que €l se en-
cargue de leerle los libros encriptados, ya que este decodificador esta
perfectamente entrenado para leer ese codigo. Como usted quiere leer
el libro, no tiene méas remedio que aceptar, pagar y llevarlo a casa. Ya
ahi, usted le da indicaciones de que lea el libro; él busca el nimero
clave en el punto particular de la pagina de ndmeros y hace al instante
el corrimiento de caracteres del alfabeto para el cual él estd entrenado
perfectamente, sea cual sea el nimero clave y lee asi el libro mientras
usted lo desee. Parece que s hubo una solucién. Usted sigue compran-
do libros bajo ese esquema y el decodificador se los lee. Sin embargo,
hay un pero molesto: el decodificador insiste en que por politicas de su
editorial es obligatorio que él lea siempre la introduccién enteramente
cada vez que se le pida que comience a leer cualquier parte del libro,
la cual consiste mayormente en publicidad para otros libros del editor.
iQué se le va a hacer! Adelante...

Usted regresa de su viaje a su casa en México; en €1, acumuld una
buena cantidad de libros. Por supuesto, usted no se trajo al decodifica-
dor de Espafia. Sabe que puede contratar uno en México. Va a la libre-
ria y de ahi trae a su decodificador asi contratado para poder seguir
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leyendo sus libros. Una vez en casa le pide a éste que se los lea; entonces
descubre que el decodificador tiene instrucciones precisas de su em-
presay debe rehusarse a descifrar otros libros que no provengan de
su parte natal del mundo, atin siendo de la misma editorial. Como el
decodificador actual es mexicano, solo puede leer libros cuyo sello de
compra sea ‘México y Sudamérica’, y por lo tanto no descifrara los li-
bros comprados en Espafia, y usted tendra que ir a la libreria a alquilar
otro decodificador, nativo de ese pais. Esto puede volverse muy caroy
engorroso si usted tiene la mala costumbre de comprar libros de todo
el mundo. Ademas, el editor se reserva el derecho de despedir al deco-
dificador en cualquier momento sin reembolsar a usted su dinero, y el
decodificador no serd capaz de descifrar nuevos libros porque el editor
no le autorizara a hacerlo para nadie mas que para €él.

Como consecuencia, usted posee un libro que han hecho de tal forma
que usted mismo no lea, y la inica persona que permiten que lea para
usted no puede ser contratada permanentemente por usted bajo sus
condiciones; sélo se le alquila temporalmente, y el pago de sus servicios
no serd en modo alguno reembolsable. Como usted es un lector con
iniciativa, y no piensa renunciar a sus libros por los cuales ya pago, se
plantea llevar a cabo alguna de las siguientes soluciones:

- Aprender usted mismo a descifrar y leer libros codificados.

- Ensefar a alguien cémo descifrar los libros para que se los lea.

- Grabar o hacer una transcripcién mientras su decodificador lee el libro.

- Alquilar a otro decodificador que no trabaje para ese editor.

- Convencer al decodificador a descifrar libros externos a la regién natal
de éste.

- Hacer que el decodificador se salte la introduccion.

Sélo que, de acuerdo al Titulo 17, Capitulo 12, Seccion 1201 del Acta de
Copyright del Milenio —DMCA— de los EUA es absolutamente ilegal hacer
cualquiera de esas cosas, bajo severas penas de multas y carcel.
Sumamente contrariado, usted decide llamar a la editorial que-
jandose de esta molesta situacién. En la editorial le contestan muy
amablemente: que si, que estan conscientes, pero que son las nuevas
politicas de la empresa para proteger sus intereses contra la pirateria.
Empero, en un legitimo y sincero afdn de servir a sus lectores, ya estan
poniendo a la venta nuevas modalidades de libros como contraparte a
la modalidad del decodificador, la cual recién han descubierto que no
es bien aceptada por el publico. Ahora, y para su comodidad y bene-
plécito, tienen libros con otras caracteristicas muy modernas y que no
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tienen encriptado: hay unos escritos en espafiol normal, con la tinica
limitante de que sus paginas se oscurecen después de diez dias de ad-
quirido haciendo imposible leerlo maés. Si no quiere el limite de dias
hay otra version del libro cuyas paginas se oscurecen un poco cada vez
que se leen, hasta que después de un cierto nimero de lecturas, queda
ilegible. También le ofrecen otros libros que no tienen esas limitantes,
siempre y cuando se acepte y se jure solemnemente que el libro sera
leido siempre en la habitacién en que se abra por primera vez; no es
posible leerlo en ninguna otra. jAh!, y no esta permitido prestarlo o
regalarlo a un amigo. Lamentablemente —para usted, no para ellos—, si
usted desea comprar estas nuevas versiones de los libros, debera pagar
nuevamente por esos ejemplares, ya que por desgracia no se contempld
ningin mecanismo de canje por los que ya tenia.

Por absurda que esta analogia con un libro impreso pueda sonar,
todas son practicas comerciales ya establecidas por empresas edito-
riales de los DVD con peliculas, libros electrénicos, revistas, etcétera.
Y las restricciones de la ley DMCA son absoluta y totalmente reales,
en lo relativo a tecnologias anticopiado que se encuentren embebi-
das en los materiales electronicos. El “decodificador” descrito aqui
si existe: es la vida real un software embebido en peliculas dentro
de los DVD que estan a la venta en la mayor parte del mundo. En los
Estados Unidos y en otros paises del orbe, es ilegal modificar una
tornamesa de DVD para que reproduzca discos de otras regiones del
planeta, o para que se brinque la introduccién, o para que ignore
las técnicas para evitar la copia a otro dispositivo. Es inclusive
ilegal divulgar como funciona el software o como ignorarlo. Tal
vez piense que solo es un problema de los DVD, pero lo peor es que
estos usos, costumbres y leyes ya empiezan a ser observados con
alarmante y molesta frecuencia en dispositivos reproductores y
productos de libros electrénicos. Las variantes de libros o articu-
los que se “desvanecen” después de cierto tiempo ya existen, y se
ofrecen a la venta en libros electrénicos. Muchas de las versiones
“descargables” de textos electréonicos solo pueden ser instaladas en
una sola computadora por una sola vez. No es posible trasladar la
obra de la casa a la oficina, o prestarla o regalarla a otra persona,
y sila computadora sufre un dafio, es practicamente imposible re-
cuperar la instalacién por parte de la editorial. Estas “soluciones”
puede que resuelvan el problema del editor, pero menosprecian
y agreden de la forma mas absurda siglos de establecer la relacion
hombre-libro para el usuario. jEs éste el prometedor futuro de la
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publicacién electrénica? Notese que no es un problema de falta de
capacidad tecnoldgica; es problema de las restricciones tecnolo-
gicas que hemos agregado a falta de soluciones sociales de fondo.
Sin duda somos capaces de idear algo mejor.

En el Claustro Pleno del 11 de marzo de 1776 de la Universi-
dad de Salamanca,* en el primer reglamento de bibliotecas cono-
cido en Espana, se establecio en su capitulo sexto: “De la custodia
de los libros y su reponsabilidad. La experienzia ha demostrado
que no estan de mas, y que antes bien son utilissimas todas las pre-
cauziones que se toman para la mas segura custodia de los libros,
y siendo una dellas la de fijar zensura en las puertas principales
de la Bibliotheca. Se tomara esta probidenzia para que ninguna
persona de qualesquiera condizion o calidad pueda, sin espreso
mandato de la Vniversidad, o de alguna de sus junctas de facul-
tades, o libreria, extraher libro alguno de la Bibliotheca, papel ni
alajas della, sin incurrir en excomunién maior....” [sic]. Seria bueno
recordar que ni libros encadenados ni excomuniones en la puerta
de las bibliotecas ni anatemas perduraron; no iban al fondo y no
resolvieron el problema.

Mientras que las maldiciones en libros eran poco efectivas
contra los bibliémanos, se ha establecido que tuvieron ademaés un
efecto negativo en la forma de compartir informacién en la socie-
dad medieval. Bajo el pretexto de la excomunién o el anatema,
muchos monasterios rehusaban prestar sus libros y este hédbito se
extendio a la sociedad seglar. Dada la frustracién debida a la falta
de materiales para los estudiantes de la Universidad de la Sorbona,
el Concilio de Paris de 1212 declaré: “Prohibimos a aquellos per-
tenecientes a una orden religiosa formular cualquier voto contra
el préstamo de sus libros a aquellos que los necesitan... Desde esta
fecha, ningun libro podra ser retenido so pretexto de excomunion
u otra pena... Después de las debidas consideraciones, dejen que
algunos libros permanezcan en la casa para el uso de los herma-
nos; pero permitan que otros, de acuerdo a las decisiones del abad,
sean prestados a quienes estdn en necesidad de ellos, salvaguardan-
do los derechos de la casa... y anulamos y otorgamos absolucién para
todos los anatemas de este tipo y esas penas quedan sin efecto”.® Esta

4 Archivo de la Universidad de Salamanca (AUS), Libros de Claustros, Libro 239,
marzo 11, 1776.

5 Delisle, Léopold. 1848. en “Bibliotheque. de ’Ecole des Chartes”, ser. 3, I, p. 225.
Citado por Thompson, James W. (1967). The Medieval Library. New York: Hafner
Publishing.
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declaracion aparenta ser una declaracion fuerte contra la posicién
tipica de la Iglesia acerca del préstamo de libros e ilustra el grado
de consecuencias negativas que ciertas medidas aplicadas con ex-
ceso pueden causar en la forma de compartir informaciéon. Hubo
desde entonces quien estuvo consciente de que la universidad no
podria producir doctores, abogados, etcétera, necesarios para el
desarrollo adecuado de la sociedad si la transferencia de informa-
cion era asfixiada bajo cualquier pretexto.

III. INICIATIVAS INTERNACIONALES SOBRE LOS DERECHOS

En esta parte considero relevante destacar dos documentos impor-
tantes acerca del tema de los derechos de propiedad. Por un lado
se encuentra el documento de la Unién Europea, en donde puede
observarse una vision de nacién y de regién muy adecuada para
la planeacion de decisiones estratégicas y de largo alcance. Por
otro lado esta el documento, cada vez mas difundido, acerca del
fair use, uso ético de la informacioén, el cual permite al adminis-
trador de una biblioteca o conjunto de ellas tener una directriz al
interior de su institucion en lo que se legisla con maés precisién
a proposito de la informacién digital.

Finalmente, como una idea derivada de los conceptos del uso
ético y del copyleft encontramos otra instancia interesante denomi-
nada Creative Commons. En esencia, es una metodologia que per-
mite al publico en general que desea publicar una obra en Internet
—texto, musica, imagen, video, etcétera— seleccionar al instante
en su sitio web y sin ayuda de asesoria legal, una serie de diversas
licencias tipo que ya han sido redactadas por expertos, en donde
el autor elige ciertos derechos que él quiere otorgar a los que lo
consulten, y ciertos derechos que €l se reserva. Las combinaciones
de derechos son muy numerosas haciendo que el autor pueda ha-
cer una cesiéon muy pormenorizada de lo que permite y lo que no.
De esta forma, el que encuentra el documento en la web y desea
utilizarlo, sabe exactamente lo que el autor le permite hacer y lo
que no, sin necesidad de contactos o permisos adicionales. Esta
“licencia” queda adosada al instante a su documento electrénico
en tres formas: legible al publico en general, en redaccién legal
y en formato de maquina legible por computadora por un navega-
dor. Esta metodologia ha sido adoptada ya en veinte paises y esta
en vias de estudio en otros tantos mas, entre ellos México, ya que
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simplifica enormemente el otorgamiento y retencion de derechos en
publicaciones electrdonicas, sin sustituir las leyes de derechos de
autor ni el dominio publico, pero facilitando enormemente la dis-
tribucion legal y organizada de documentos electronicos. Ha pro-
bado ser ya un excelente complemento a las disposiciones legales
en el mundo de las publicaciones electrénicas.

Con el estudio de estas instancias, tanto a nivel de planeacién
estratégica como las de nivel practico individual, asi como su ana-
lisis posterior, se tienen los elementos necesarios para los fines de
esta obra en materia de derechos de propiedad, tema que como
ha podido apreciarse es insoslayable y de capital importancia en
el acopio y distribucién de informacion digital.
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