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¢Qué significa justificar el derecho de autor?

What does it mean to justify copyright?

FELIPE FIGUEROA ZIMMERMANN
Abogado, Reino Unido

RESUMEN En la primera seccion de este articulo se argumenta que el
problema central del derecho de autor consiste en resolver la tension en-
tre dos intereses: el interés del titular de controlar los usos de su obra y
el interés del publico de acceder a ella. Esto se hace mostrando c6mo esta
tension se manifiesta en el concepto de autor y en el concepto de dominio
publico. A continuacién, se responde a lo que se denomina «la objecién
del escéptico». Por dltimo, al establecer las condiciones que debe cumplir
una teoria capaz de justificar el derecho de autor, se ofrece una estrategia
para resolver la tension identificada al comienzo de este trabajo.

PALABRAS CLAVE Derecho de autor, filosofia del derecho, casos difici-
les, justificacion.

ABSTRACT In the first section of the article, it will be shown that the cen-
tral problem regarding copyright comprises solving the tension between
two interests: the interest of the copyright holder in controlling the access
and uses of the work by third parties and the interest of the public of
accessing to it. This will be done by showing how this tension manifests
itself in the concepts of authorship and public domain. Next, the article
advances a reply to what is called the «skeptic’s objection». Finally, by
establishing the conditions that a theory must comply in order to justify
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copyright, the article develops a strategy for solving the tension identified
in the first section.

KEYWORDS Copyright, jurisprudence, hard cases, justification.

CUESTIONES PRELIMINARES

Un lugar comun en la disciplina del derecho de autor consiste en comen-
zar reflexionando acerca de la naturaleza no-rival y no-exclusiva de las
obras del intelecto (Boyle, 2003: 41). Como se verd una vez analizada la
cuestion en mayor detalle, este lugar comitn esta justificado y se sustenta
en un punto que es importante para la correcta comprension del derecho
de autor.

Thomas Jefferson, en una famosa carta dirigida al inventor Isaac
McPherson, destaco estas caracteristicas de las obras del intelecto con el
objetivo de rechazar la nocion de que las ideas eran bienes susceptibles
de dominio." En consecuencia, en lo que sigue nos referiremos a esta
estrategia argumentativa como la estrategia jeffersoniana.* Ahora bien,
para un correcto andlisis de este argumento es necesario distinguir clara-

1. El argumento de Jefferson se referia a las patentes, pero la doctrina posteriormente
lo ha generalizado de manera que se entiende que la misma nocioén aplica también para
aquellas ideas que caen en el ambito del derecho de autor. Al respecto, véase Mossoff
(2007: 953).

2. El pasaje completo es como sigue: «Si la naturaleza ha hecho alguna cosa menos
susceptible que otras de ser sujeto de propiedad exclusiva, es la accion del poder del pen-
samiento al que llamamos idea, que un individuo puede poseer para si, mientras no la
comparta; una vez que ella es difundida, se fuerza a si misma a la posesion de todos y el
receptor no puede zafarse de ella. Su caracter peculiar es que, ademds, nadie posee menos
de ella porque otro la posea completamente. Aquél que recibe una idea de mi, aprende
sin perjudicar mi conocimiento; asi como quien prende su ldimpara usando el fuego de
la mia, recibe luz sin oscurecerme. Parece parte del peculiar y particular disefio de la
naturaleza que las ideas debieran circular libremente de una persona a otra a través del
mundo, para la instruccién moral y mutua de la humanidad y la mejora de su condicion,
cuando ella las hizo, tal como el fuego, expandibles por todo el espacio, sin disminuir su
densidad y como el aire en que nos movemos, respiramos y gozamos de nuestra presencia
fisica, incapaces de ser confinadas o de propiedad exclusiva. Las ideas no pueden ser, por

su naturaleza, sujetos de propiedad» (citado en Lessig, 2009: 294-295).
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mente entre ambas caracteristicas pues, como sefiala Lessig, la estrategia
jeffersoniana no distingue entre la naturaleza no-rival y no-exclusiva de
las ideas:

Técnicamente, Jefferson presenta aqui dos conceptos: uno es la posi-
bilidad de excluir a otros de usar o acceder a una idea, que define como
una «accion del poder del pensamiento [...] la cual s6lo puede poseer
un individuo si la guarda para si». A la pregunta de si las ideas son
«exclusivas», Jefferson responde que una idea es «exclusiva» hasta «el
momento en que se divulga». El otro concepto se refiere a si mi uso de
la idea divulgada disminuye el uso que otros hagan de ella. Esto plantea
si las ideas divulgadas son «rivales» y Jefferson responde de nuevo que,
una vez divulgadas, las ideas no son «rivales». En conclusion, Jefferson
cree que el acto de divulgarlas o compartirlas hace que las ideas sean
tanto «no exclusivas» como «no rivales», y que las personas podemos
hacer bien poco para modificar este hecho (Lessig, 2009: 295).

Sin embargo, la naturaleza de ambas caracteristicas es diferente. La
primera caracteristica que Jefferson asocia a las obras del intelecto (su
naturaleza no-exclusiva) no es realmente una caracteristica inherente a
las ideas, pues ella depende de la capacidad de los medios tecnolégicos
disponibles para excluir a terceros de su uso. Por el contrario, la segunda
caracteristica que la defensa jeffersoniana destaca (la no-rivalidad), si es
una propiedad inherente a ellas, pues no depende de la manera en que
las personas acceden a la idea. A diferencia de la no-exclusividad, esta
propiedad no es contingente y no depende de los medios tecnologicos
disponibles. La distincion es importante, pues distintas criticas al dere-
cho de autor se fundamentan precisamente en la confusién entre ambas
caracteristicas. Para ilustrar este punto, considérese la siguiente afirma-
cion de Yochai Benkler:

Para proveer de ingresos a Tolstoi 0 a un cientifico cualquiera, re-
gulamos el mercado de las publicaciones: asi, se aprueban leyes que
facultan a las editoriales para impedir que sus competidores ingresen
al mercado. Dado que la ley no permite que los competidores ingresen
al mercado de la venta de copias de La guerra y la paz, las editoriales
pueden cobrar por los contenidos del libro o publicacién un precio su-
perior a su costo marginal de cero. A su vez, pueden transferir una parte
de esa utilidad a Tolstoi. Aun si estas leyes fuesen necesarias por estas
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razones, el mercado que se desarrolla a partir de ellas serd, desde un
punto de vista econémico, sistematicamente ineficiente |[...] puesto que
la escuela de la economia del bienestar [welfare economics] sefala que
un mercado produce un bien de manera eficiente cuando el precio del
bien coincide con su costo marginal (Benkler, 2006: 79).3

El punto que el profesor Benkler parece omitir es que el costo margi-
nal de producir una copia adicional no es naturalmente cero. Es cierto,
hoy en dia es posible realizar infinitas copias idénticas de una determi-
nada obra y distribuirla por internet sin costo adicional, pero esto no es
una caracteristica de las ideas, sino del estado actual de las tecnologias
de la informacién, que permiten copiar y distribuir ideas con un costo
marginal cercano a cero. Por la misma razon, del hecho que hoy en dia
sea poco oneroso copiar una obra y distribuirla por internet, no se sigue
que las ideas sean no-exclusivas. Lo mismo aplica si consideramos la
naturaleza no-rival de las ideas en relacion a su costo de transmision. El
hecho de que se pueda aprender una idea, sin afectar la posibilidad de
terceros de hacer lo mismo, no dice nada respecto del costo de transmitir
o reproducir esa idea. La capacidad de transmitirla o reproducirla, al
igual que su «naturaleza» no-exclusiva, es una caracteristica contingen-
te, depende de la tecnologia disponible. En efecto, en los tiempos en que
las copias de los libros eran caras y escasas,* si bien es correcto afirmar
que, en principio, un numero infinito de individuos podian aprender una
idea utilizando la misma copia (sin considerar factores como el desgaste
por el uso), también era cierto que era mucho mas sencillo excluirla de
terceros (censurando, guardando bajo llave o destruyendo las copias que
existieran del soporte fisico en el que esa idea se expresaba).

En definitiva, cuando se habla de los desafios que la tecnologia supo-
ne para el derecho de autor, ello se debe precisamente a que sus efectos
consisten en, por una parte, alterar sustantivamente los costos asociados
a excluir a terceros de una obra y, por otra, los costos de transmitir o
reproducir dicha obra. A su vez, los costos de reproducir y transferir la
informacion determinan las posibilidades de acceder a ella. A medida
que estos costos disminuyen, las unicas barreras al acceso que persisten

3. Todas las traducciones de este articulo (salvo que se sefiale explicitamente lo con-
trario) son del autor.

4. Al respecto, véase Eisenstein (1980).
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son las impuestas por las tecnologias disponibles para excluir a terceros
y, por lo mismo, pasan a tener una relevancia cada vez mayor.s A modo
de ejemplo, considérese la siguiente cita:

En primer lugar, un trio de avances tecnolégicos ha producido cam-
bios radicales en las dindmicas econémicas de la reproduccion, distribu-
cién, control y publicacion de la informacién. En segundo lugar, la in-
fraestructura de la informacion se ha vuelto parte de la vida cotidiana,
colisionando con la regulacion legal de la propiedad intelectual como
nunca antes. El trio de avances tecnologicos que han generado estos
cambios en las dindmicas econémicas de la informacion es el siguiente:
1) la informacién en formato digital ha cambiado las dindmicas econ6-
micas de la reproduccion; 2) las redes computacionales han cambiado
las dinamicas de la distribucion; y 3) la World Wide Web ha cambiado
las dinamicas econdmicas de la publicacién. La informacion en formato
digital reduce radicalmente las dificultades y costos de reproduccion.
Mas aun, produce replicas perfectas, cada una de ellas una semilla de la
que pueden originarse nuevas copias perfectas. [...] Una consecuencia
importante de esto es la erosion de lo que previamente eran barreras
naturales a las infracciones [a la propiedad intelectual], a saber, el costo
de la reproduccion y la calidad decreciente de las generaciones sucesivas
de copias en formatos analogos. Esto, a su vez, altera el balance alcan-
zado mediante la propiedad intelectual, la que, como todas las leyes,
se construye a partir de presupuestos implicitos acerca de la dificultad
de incumplir sus disposiciones y una expectativa razonable de que la
tecnologia que hace de este incumplimiento un acto trivial y privado,
no estard disponible para la mayoria de la poblaciéon (Committee on
Intellectual Property Rights and the Emerging Information Infrastruc-
ture, 2000: 6-7).

Esta «erosion de las barreras naturales a las infracciones de derecho
de autor», a las que se refiere la cita, corresponde precisamente a la dis-

5. Utilizo aqui el término tecnologia en un sentido amplio, que abarca tanto las ma-
quinas o los artefactos que tradicionalmente entendemos como tecnologia (tales como
un automoévil, un computador, una lavadora), como los sistemas que instauramos para
regular el uso de las obras del intelecto. En este sentido, el derecho de autor es una de
las tecnologias de las que un autor dispone para controlar el acceso a su obra. Para un
andlisis detallado de esta definicion amplia de tecnologia y su relacién con la politica,

véase Winner (1980: 121-136).
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minucion de los costos asociados a la reproduccion y transmision de las
ideas. Vale la pena notar que dichas barreras no tienen nada de natural,
puesto que, como se vio, los costos dependen de la tecnologia disponible.
Esto explica el hecho de que la respuesta a este fendmeno de «erosién»
haya sido aumentar el alcance de los mecanismos institucionales para
excluir a terceros de una determinada obra.® Sin embargo, no obstante
la notoriedad que ha adquirido, este fendmeno de disminucién de costos
no es reciente (Boyle, 2003: 42). Lo mismo ha ocurrido con cada avance
tecnoldgico que ha alterado «las dindmicas economicas de la reproduc-
cion, distribucién, control y publicacion de la informacion». De hecho,
como veremos mas tarde, la invencion de la imprenta estd en la raiz de
las disputas acerca de la propiedad sobre las obras literarias que enfrent6
a autores con editoriales en los albores del derecho de autor.

De este modo, a medida que las tecnologias han facilitado el acceso
a las obras del intelecto, se ha acentuado la tension entre el interés de
poder acceder a ellas y el interés de controlar su acceso a través de me-
canismos institucionales. ¢Qué es lo problematico o polémico de este
fenémeno? La respuesta dice relacion con lo que los economistas han
llamado el «efecto sobre los hombros de gigantes»:

La informacidn es simultidneamente insumo [input] y resultado [out-
put] de su propio proceso de produccion. Para escribir el articulo aca-
démico o noticioso de hoy, es necesario poseer acceso a los articulos
y reportes previos. Para crear mi novela, pelicula o cancién, necesito
poder utilizar y trabajar sobre formas culturales previamente existentes,
tales como lineas argumentativas o giros de guion. Los economistas lla-
man a este fendmeno «el efecto de los hombros de gigante», en alusion
a una frase atribuida a Isaac Newton: «Si he visto tan lejos, es porque
estoy parado sobre hombros de gigantes» (Benkler, 2006: 37).

Limitar el acceso a las obras del intelecto disminuiria este efecto, re-
duciendo las posibilidades para la creacion de nuevas obras. Por otro
lado, un presupuesto basico del derecho de autor es que, en términos

6. Ademas de esta respuesta «institucional», existen otras estrategias de defensa, por
ejemplo, el desarrollo de las llamadas «tecnologias de control de acceso» o DRM (Digital
Rights Management). Sobre el punto anterior y sus efectos econdmicos, véase Rotchild
(2006).
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muy generales, el autor de una obra tiene la facultad de excluir a ter-
ceros de su uso. Sea cual sea la naturaleza y el alcance de esta facultad,
dependera de la teoria que se elija para justificarla. Lo que aqui interesa
es mostrar que ésta es la tension que ha estado siempre al centro del
derecho de autor, de un modo u otro.” Para esto, es necesario revisar la
evolucion de dos de los conceptos centrales al derecho de autor: el con-
cepto de autor y el de dominio publico.

EL AUTORY EL PUBLICO: MANIFESTACIONES INSTITUCIONALES
DE LA TENSION ENTRE ACCESO Y CONTROL

Como normalmente se reconoce, el antecedente institucional directo del
derecho de autor es el Estatuto de la Reina Ana (Mirosevic, 2007: 41).8
Sin embargo, para comprender el origen del derecho de autor es necesa-
rio comprender que la categoria de autor precede a dicho Estatuto (Jaszi,
1991; Woodmansee, 1984). Este punto es importante porque supone reco-
nocer que la categoria legal de autor es un concepto construido socialmen-
te, cuya adopcion tiene consecuencias normativas que es preciso explicitar
para poder entender correctamente el sentido que tiene el derecho de autor.

La incapacidad de la academia legal de teorizar el derecho de au-
tor se relaciona con su tendencia a dar explicaciones mitologicas sobre
la «autoria», haciéndola incapaz (o renuente) a reconocer el concepto
fundacional por lo que es: una categoria cultural, politica, econdémica y
socialmente construida, mds que una real o natural. Abogados que con
facilidad estan dispuestos a reconocer que el concepto de «negligencia»
es un constructo de este tipo, parecen ciegos al hecho de que la autoria
también lo es (Jaszi, 1991: 459).

7. Y, en términos mds generales, al centro de los mecanismos institucionales cuyo
objeto es la regulacion de los medios de produccion cultural (esto es, el conjunto de
normas que inciden en el proceso de produccién cultural). En consecuencia, los argu-
mentos aqui presentados debieran aplicar, con algunas modificaciones, tanto al derecho
de autor como a la propiedad industrial. En efecto, el derecho de autor forma parte de
lo que podriamos llamar la «familia institucional» denominada, en términos genéricos,
«propiedad intelectual». Para una revision de la relacion entre el uso de ambos términos,
véase Hughes (20171).

8. Para revisar los antecedentes institucionales del derecho de autor y, en general, de la
propiedad intelectual, véase May y Sell (2006).
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En particular, la adopcion de esta categoria como categoria central
parece implicar que el derecho de autor debe comprenderse desde pro-
positos que son contradictorios entre si: por una parte, el derecho de
autor pretende la difusion de las obras del intelecto y, simultineamente,
confiere a los autores la facultad de restringir o denegar la distribucién
de sus obras, generando una tensién entre beneficio publico e interés
privado. Esta tension incluso estaria presente en el titulo del Estatuto de
la Reina Ana: «Una ley para el fomento del aprendizaje a través de la en-
trega de derechos sobre las copias de los libros impresos a los autores o
a quienes compren dichas copias, durante el periodo aqui mencionado»
(Jaszi, 19971: 464).°

El problema central del derecho de autor consistiria en determinar
cudl es el alcance de los derechos de un determinado autor sobre su obra
y explicar como dicho alcance se justifica a la luz del interés publico en
la difusion de dichas obras. La forma mas conspicua en que esta tension
se expresa es en los argumentos que las cortes estadounidenses han uti-
lizado tradicionalmente para explicar el derecho de autor: el argumento
de los incentivos. Este argumento consiste en sostener que las facultades
que constituyen el derecho de autor permiten al autor apropiarse de las
ganancias o frutos de la explotacion de su obra. En este sentido, el de-
recho de autor cumple la funcién de mediar entre el interés publico y el
interés privado, alinedndolos. Sin el derecho de autor, los individuos no
crearian obras del intelecto (al menos no tantas como es necesario, ni de
la calidad que se espera), pues al no poder apropiarse de los frutos de su
trabajo, no tendrian los incentivos necesarios para hacerlo. A pesar de su
caracter intuitivo, esta formula no disuelve la tension que identificamos
anteriormente. En efecto, es estéril a la hora de responder preguntas tales
como cudl debe ser el contenido y alcance del derecho de autor o qué tan
intensa debe ser la proteccion de estos derechos para otorgar un incenti-
vo suficiente a los autores sin perjudicar el interés publico de acceder a
dichas obras (Jaszi, 1991: 464-465). Como sefnala Jaszi:

9. En el original: «An act for the encouragement of learning by vesting the copies
of printed books in the authors or purchasors of such copies during the times therein
mentioned». Pese a las diferencias entre la tradicion angloamericana y la continental, es
posible apreciar la misma tension en los origenes de la regulacion del derecho de autor
francés. Al respecto, véase Ginsburg (1990: 994-995).
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En tltimo término, el andlisis basado en incentivos s6lo logra re-
producir la tensioén de objetivos que subyace al derecho de autor bajo
nuevas formas. Tal como sefiala Claude Lévi-Strauss, una manera de
mediar entre principios en conflicto consiste en reemplazar un par de
términos abiertamente opuestos [starkly contrasting terms| con otro
par de términos que representen lo que (superficialmente) parece ser
una posicion mds conciliable. Siguiendo este patrdn, las Cortes tienden
a bajar el perfil de la contradiccion fundamental entre los objetivos del
sistema de derecho de autor al enfatizar la asi llamada «dicotomia entre
la idea y la expresion». Asi, dado que el derecho de autor sobre una
obra protege solamente la expresion, dejando la idea libre para el uso
de todos, la tension entre el interés colectivo y el del individuo pareciera
ser menos aguda (Jaszi, 1991: 465).

Tal como sefiala Jaszi, la distincion entre las nociones de idea y expre-
sion no permite resolver la tension que existe entre los intereses privados
del autor y el interés publico de acceder a su obra, pues la dicotomia
entre idea y expresion es a su vez un reflejo de la misma tension, esto
es, la tension entre control y acceso que identificamos anteriormente.
Para Jaszi, el problema radica en la aceptacion acritica del concepto de
autor y el conjunto de consecuencias normativas que de este concepto se
derivan: que existe una categoria especifica de actividades privilegiadas,
que generan productos de un valor social especial y que dan derecho a
quienes practican dicha actividad (esto es, «los autores») a obtener re-
compensas especiales por dicho ejercicio (Jaszi, 1991: 466).

En efecto, si observamos la evolucion histérica del concepto de autor
en la tradicion angloamericana, veremos que ella se encuentra marcada
por los intentos de resolver la tensién que identificamos anteriormente.
Jaszi divide la historia del copyright en tres fases en relaciéon a la evo-
lucion del concepto de autor. Una primera fase donde se construye la
nocién juridica de dicho concepto, tomandolo prestado del movimien-
to literario del romanticismo. Luego, el concepto de autor da origen al
concepto correlativo de obra, que a su vez lo reemplaza como concepto
central del derecho de autor. Finalmente, el autor vuelve a aparecer en la
doctrina de los «trabajos por encargo», dotado de un contenido y alcan-
ce distinto a su formulacion original (Jaszi, 1991: 468-500).

Para entender mejor este punto es necesario revisar la historia con un
poco mas de detalle. Como se dijo anteriormente, el concepto de autor
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se manifiesta institucionalmente mediante la promulgacion del Estatuto
de Ana. Este estatuto pretende responder a los distintos problemas que
surgieron con la invencion de la imprenta, que tuvo como efecto una
disminucion radical en los costos de reproduccion de las obras (May y
Sell, 2006: 90). Ademas, previo a la promulgacion del Estatuto de Ana,
el gobierno inglés ya habia terminado con el monopolio tradicional de
los editores y habia prohibido la publicacién de cualquier obra sin el
nombre y el consentimiento del autor.

Durante gran parte del siglo XVII, el gremio de los editores continué
ejerciendo algo de control sobre el incipiente sistema de derecho de au-
tor a través del sistema de registro de miembros. Durante el interregno,
su monopolio fue abolido, no por una aversion al derecho de autor,
sino a causa de la desconfianza de los nuevos gobernantes respecto de
la censura, al igual que respecto de los monopolios que tanto gustaban
a los Estuardos (Stuarts). Luego de la caida de la «Camara Estrellada»
(Star Chamber) (que era la que habia terminado con el monopolio de
los editores), el nuevo parlamento prohibi6 a los miembros del gremio
«imprimir o reimprimir nada sin el nombre o consentimiento del autor»
(May y Sell, 2006: 90)

En esta posicion desmejorada, la estrategia que adoptaron los edito-
res de libros consisti6 en defender la entrega de los derechos de publi-
car las obras a sus «duefios», esto es, a los autores. En aquella época, la
practica usual consistia en que los editores compraban los manuscritos
junto con el derecho de publicar las obras, por lo que lo esperable era
que el reconocimiento de ciertos derechos a los propietarios de la obra
beneficiara a los editores de libros y no a los escritores. En efecto, esta
estrategia mejor6 la posicion de los editores de libros en el corto plazo,
a pesar de que, en definitiva, termind por perjudicarla (Jaszi, 1991:
469).

Con la adopcion del concepto de «autor» comenzo un proceso donde
las nociones de originalidad y creatividad fueron cobrando una relevan-
cia cada vez mayor, dejando los intereses de los editores de libros en un
segundo plano:

La autoria, a pesar de ser un concepto indeterminado cuando fue
introducido en la ley inglesa en 1710, era un receptdculo cargado, pre-
parado para recolectar contenido durante el siglo siguiente. A pesar de
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que el concepto de ‘autoria’ fue introducido en la ley inglesa con el pro-
posito funcional de proteger los intereses de las editoriales (y continud
de esa manera durante todo el siglo XVIII e incluso con posterioridad),
el término adquiri6 una vida propia, en la medida en que las nociones
individualistas de la creatividad, originalidad e inspiraciéon se fueron
asociando a él. La ‘autoria’ se volvié una ideologia. A comienzos del
siglo XIX, el conjunto de connotaciones y asociaciones ya estaba fun-
damentalmente completo y los intereses de las editoriales habian desa-
parecido del discurso publico del derecho de autor. En vez, el conflicto
central paso a ser, y continua siendo, un conflicto entre los intereses de
los ‘autores’ y el de los ‘usuarios’. A medida que el concepto ‘autoria’
acumulé fuerza y definicidn, la manera estratégica en la que el concepto
fue inserto inicialmente fue olvidada (Jaszi, 1991: 471).

Paralelamente, a mediados del siglo XVIII, mientras el concepto de
autor se iba asentando en el pensamiento juridico, fue surgiendo el con-
cepto correlativo de «obra», entendida como el objeto sobre el cual el
autor tenia propiedad. La «obra» era la abstraccion cuya manifestacion
fisica se realizaba a través de una o mas copias:

La terminologia de la «obra», utilizada para denominar una abstrac-
cién como el sujeto de la propiedad literaria, emergié sélo a mediados
del siglo XVIII a través de la elaboracion judicial del marco legislativo.
En el sentido inmediato, este desarrollo fue una consecuencia de la co-
mercializacion y comodificacion de la cultura impresa que se desarrolld
durante el siglo XVIIL. El comercio activo de derechos de uso en la
propiedad literaria, separada de los manuscritos fisicos, eventualmente
hizo necesario que se desarrollara esta nueva terminologia. En efecto,
la «obra» era la forma comodificada u objetivada del trabajo del «au-
tor», que permitia a las editoriales percibir la plusvalia de dicho trabajo

(Jaszi, 1991: 473-474).

A medida que la obra fue distinguiéndose conceptualmente de la co-
pia fisica, ella fue desplazando al concepto de autor como la idea central
del derecho de autor. Por otra parte, este concepto fue funcional tanto
para fortalecer los intereses de los propietarios sobre las obras, como
para permitir el comercio de éstas, pues este nuevo vocabulario permitia
distinguir entre la propiedad sobre la obra y la propiedad sobre la copia.

La «obra» surgi6é en dos contextos funcionales distintos. En primer
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lugar, el concepto de la «obra», ya plenamente desarrollado, fue funda-
mental para lograr un nuevo equilibrio entre el interés de acceso del pu-
blico y el interés de los propietarios. En segundo lugar, la identificacion
de la «obra» auténoma como el foco de la proteccion de derechos de
autor fue crucial para el desarrollo del mercado secundario de las pro-
ducciones literarias y artisticas. En la practica, el cambio rapido de las
tecnologias de reproduccion y distribucion hizo necesario un concepto
abstracto de obra para efectos de su proteccion juridica. Ideologicamen-
te, el nuevo énfasis en la «obra» minimiz6 la amenaza para el libre inter-
cambio que planteaba la nocién de un vinculo intimo entre el «autor» y
sus producciones (Jaszi, 1991: 477-478).

El situar el concepto de obra al centro del derecho de autor, tuvo
como consecuencia privar al concepto de autor de la mayor parte de su
contenido normativo. El autor pas6 a definirse en funcion del concepto
de obra, quedando atrs la vieja nocién romantica del autor como aquel
genio creativo que aportaba a la expansion del género humano con sus
obras originales. El autor era simplemente aquel individuo identificado
como creador de la obra. Esto, en la practica, significo una expansion
del derecho de autor. Pues, sin los elementos ideoldgicos y estéticos que
aportaba la nocién romantica de autor, toda obra de intelecto pas6 a
ser susceptible de proteccion bajo el derecho de autor.™ Esta evolucion
dejo listo el terreno para la creacion de un «mercado de las obras del
intelecto»:

Con el triunfo del concepto ampliado de la obra abstracta, la primera
fase de la historia de la doctrina de los derechos de autor lleg6 a su fin.
El proceso de apropiacion que comenzd con los editores enarbolando la
bandera de la «autoria» se completé a través de la objetivacion juridica
de los frutos del trabajo creativo. Por lo tanto, ya estaban presentes las

10. De acuerdo con Jaszi: «La decision alcanzada en el caso Bleistein, con su énfasis
en la obra y su abdicacion del rol del juez como un 4rbitro estético, generaliza la autoria
y, al mismo tiempo, la hace desaparecer, dejando a esta categoria sin sus asociaciones
tradicionales y practicamente sin ningun tipo de significado. Al hacer esto, la decision
sirve de fundamento para una expansion significativa del derecho de autor. En efecto, la
revision de la autoria en el caso Bleistein fue instrumental a la hora de ampliar y generali-
zar las categorias de obras que podian considerarse sujetos de proteccion bajo el derecho
de autor» (Jaszi, 1991: 483).
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condiciones necesarias para un mercado en los textos como las materias
primas (Jaszi, 1991: 479).

Sin embargo, esto no significo la desaparicion de este concepto. Como
puede apreciarse en el desarrollo posterior del derecho de autor, esta no-
cion cumple un rol estratégico, a menudo justificando la expansion del
ambito de los intereses protegidos. Un ejemplo de este fendémeno puede
apreciarse en el rol que tuvo el concepto de autor en el desarrollo de la
jurisprudencia de los trabajos por encargo (works for hire™). Después
de una fase en la que la carga normativa habia estado ubicada en el
concepto de obra, el concepto de autor volvié a cobrar importancia. Sin
embargo, su reaparicion es en términos radicalmente diferentes al con-
cepto romantico de autoria que vimos anteriormente:

A pesar de la tendencia de la ley estadounidense de invocar el indivi-
dualismo liberal para justificar estructuras econémicas que frustran las
aspiraciones de las personas reales, es sorprendente encontrarse con la
concepciéon romantica-individualista de la «autoria» siendo desplegada
para apoyar un régimen que disocia los creadores del interés juridico en
sus creaciones: la doctrina de las «obras por encargo» [works for hire]
de la ley estadounidense de derechos de autor. Alli donde la doctrina
es aplicable, la empresa o persona que paga al creador de una obra es
considerado como el «autor» para efectos de la propiedad sobre los
derechos de autor, en lugar de la persona que la cre6 efectivamente. [...]
En esta configuracion legal, los derechos del empleador no se derivan
de una subvencién implicita o asignacion por parte del empleado. Mas
bien, estos derechos son el resultado directo de su condicion o estatus
de empleador. Irdonicamente, las demandas de los empleadores se racio-
nalizan en términos de la concepcion romdntica de la «autoria» con sus
valores concomitantes de «originalidad» e «inspiracion» (Jaszi, 1991:

485-486).

Como podemos ver, el concepto de autor reaparece transfigurado
para efectos de justificar el interés de la persona juridica que encarga un
trabajo para apropiarse de éste. Lo paraddjico es que nada podria estar

11. Para un andlisis detallado del origen y la evolucion de esta doctrina, véase Fisk
(2013). Una revision de esta doctrina por parte de la Corte Suprema estadounidense se
encuentra en Community for Creative Non-Violence v. Reid, 490 U.S. 730 (1989).
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mas lejos de la nocién romantica tradicional de autor que una persona
juridica, a la cual es imposible atribuir razonablemente conceptos como
los de «genio creativo». Una evolucién similar se puede apreciar en el
derecho francés a partir del affair Microfor, en donde la Cour de Cassa-
tion confirié proteccion a una base de datos de articulos del periddico
Le Monde (realizada sin autorizacion). En efecto, aca es posible apreciar
que la corte defiende un «concepto de obra lo suficientemente generoso
como para cubrir el tipo de actividades informativas en las que la ‘per-
sonalidad’ del compilador no es evidente» (Ginsburg, 1988-1989: 282).

Mas alla de la evaluacién que podamos tener acerca de este punto,
lo que aqui importa es apreciar, a través de la evolucion del concepto
de autor, como se ha manifestado la tension entre control y acceso en el
derecho de autor y como ella ha estado presente en el centro de las con-
troversias que historicamente han resurgido ante la presion de distintos
cambios tecnoldgicos (May y Sell, 2006: 107-108).

Otra de las instituciones en cuyo desarrollo historico es posible apre-
ciar la tension entre los intereses de control y acceso, se encuentra a
las antipodas del concepto de autor. Nos referimos al llamado dominio
piublico. Si bien la discusion acerca de la naturaleza de este concepto, los
elementos que lo componen y su alcance, es coetanea al surgimiento del
derecho de autor (Litman, 1990: 978), ella esta lejos de ser una cuestion
resuelta o sobre la que exista un consenso amplio.

En efecto, Elisa Walker Echenique ha identificado al menos tres con-
ceptos de dominio publico: extensivo, restrictivo e intermedio. El con-
cepto restrictivo de dominio publico consiste en: «una categoria que
agrupa a todas aquellas obras que originalmente eran protegidas por el
derecho de autor o derechos conexos, pero que ahora pueden ser utiliza-
das por cualquier persona ya que son libres de la proteccién de la propie-
dad intelectual» (Walker Echenique, 2014: 131). A su vez, el concepto
extensivo agrupa:

todas aquellas hipotesis en las que es posible usar una obra deter-
minada sin la necesidad de pedir autorizacion para ello. Esta nocion
del dominio publico incluye todas las hipdtesis anteriores, pero agrega
aquellos supuestos que la ley identifica como limitaciones o excepciones
al derecho de autor. También puede abarcar aquellos casos en los que
los usuarios pueden usar las obras libremente debido a que el autor o ti-
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tular de la obra ha otorgado dicho permiso en forma general o especial,
y anticipada, como los casos del uso de las licencias Creative Commons
(Walker Echenique, 2014: 131).

Finalmente, Walker Echenique identifica algunos casos especiales
(como el chileno), cuya regulacion no calza con ninguna de las defini-
ciones anteriores. No es de sorprenderse que éste sea el caso, puesto que
desde sus origenes el dominio publico ha sido una institucién problema-
tica. De hecho, a pesar de que el Estatuto de Ana establecia una duracién
de veintitn afios para la proteccion de aquellos libros que ya habian sido
publicados y de catorce afios para los nuevos libros, con la posibilidad
de extender este periodo por catorce afnos adicionales si el autor seguia
vivo, los editores hicieron caso omiso de esto y durante mucho tiempo
trataron estos beneficios como derechos a perpetuidad:

Incluso después de la aprobacion del Estatuto, las principales edito-
riales de Londres continuaron tratando la propiedad literaria —inclu-
yendo las obras de escritores ingleses clasicos como Shakespeare y Mil-
ton— como una forma de propiedad perpetua, e interpusieron acciones
judiciales contra aquellos que intentaron volver a imprimir estos textos
clasicos. De este modo, en la practica el dominio publico no existia, in-
cluso después de la aprobacion del Estatuto de Ana. La afirmacién por
parte de las editoriales londinenses acerca de la perpetuidad de los de-
rechos sobre los libros vendidos se basa en la teoria de que los autores
disfrutaban de un derecho perpetuo, garantizado por el derecho comin
—el derecho de propiedad sobre su trabajo— y que este derecho de pro-
piedad fue transferido al librero cuando se vendié la obra. El derecho
estatuario, los libreros argumentaron, no era mas que un complemento
al derecho comun, que era perpetuo. Estas afirmaciones llevaron a seis
décadas de conflictos juridicos acerca de la cuestion de la propiedad
literaria, como se le llamaba entonces, y hacia dos grandes casos en que
se resolvio el asunto (Rose, 2003: 77).

Los dos casos a los que se refiere el autor son Millar v. Taylor y Do-
naldson v. Becket. En Millar, la corte decidi6 en contra de hacer valer
los plazos para la proteccion de las obras literarias. La disputa se dividio
entre las posturas de Lord Mansfield y Joseph Yates. El primero enten-
dia el derecho de autor como un derecho natural derivado del derecho de
propiedad que todo hombre tiene sobre los frutos de su trabajo:
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Ya que es justo que un autor coseche los beneficios pecuniarios de su
propio ingenio y el trabajo, se entiende que es justo que otro no debe
usar su nombre sin su consentimiento. Es conveniente que él juzgue
cuando publicar, o si alguna vez va a publicar. Es conveniente que no
solo elija el momento, sino también la forma de publicacion; cudntos;
qué volumen; qué imprenta. Es conveniente, que él elija a quién confia-
ra la veracidad y correccion de la impresién.™

El segundo, a través de su voto disidente, también argumenté desde
la 16gica de la naturaleza de los derechos sobre las obras literarias, pero
para defender la posicion contraria. De acuerdo con Yates, si bien el
legislador podia otorgar privilegios a los autores, como lo habia hecho a
través del Estatuto de Ana, éste no era un derecho natural, ni tampoco,
dada la naturaleza inmaterial de las obras literarias, ellas eran suscepti-
bles de ser objeto del derecho de propiedad, puesto que:

Su completa existencia reside en la mente; siendo incapaz de ser ad-
quirida o gozada de cualquier otro modo, que no sea la posesion men-
tal; seguras e invulnerables, gracias a su propia inmaterialidad; no hay
traspaso que pueda alcanzarlas o dafio que las afecte. Sin embargo,
estos son los fantasmas que el autor quiere capturar para si.”

La discusion en este fallo era acerca de la naturaleza del derecho de
propiedad y tan s6lo indirectamente una discusion acerca de la nocion
de dominio publico. Esta légica continué en Donaldson v. Becket. Si
bien en este caso se revirtié la decision tomada en Millar, también se
planted y resolvi6é desde la perspectiva de la naturaleza del derecho de
propiedad. En el largo plazo, el fallo instaur6 una retérica que permitid
la expansion del derecho de autor. Si bien qued6 asentada la posicion
que sostenia que el derecho de autor no era un derecho perpetuo, la
posicion del dominio publico qued6 en una posiciéon desmejorada, pues
el mero interés publico a menudo no era suficiente para contrarrestar el
poderoso efecto retorico que suponia entender el derecho de autor como
una forma de propiedad:

12. Millar v. Taylor, 98 Eng. Rep. 201, 252 (K.B. 1769), citado en Rose (2010: 79).
13. Millar, 98 Eng. Rep. at 233 (voto disidente de Joseph Yates), citado en Rose (2010:
80).
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De hecho, cada vez que el asunto se presentd ante la legislatura, la
[tesis de la] perpetuidad fue derrotada. Sin embargo, cada vez que se
present6 ante los tribunales de justicia, el tema fue abordado en térmi-
nos de la teoria de la propiedad. Samuel Johnson podria hablar con elo-
cuencia acerca de las obras pertenecientes al publico por el bien general
del mundo, pero a los abogados se les hacia mas dificil que a Johnson
ignorar un derecho de propiedad que, como incluso el mismo Johnson
dijo, «por su naturaleza deberia ser perpetuo». Que los abogados ingle-
ses hayan sido capaces de desarrollar un fuerte discurso a partir de los
derechos de propiedad, pero no un discurso equivalente a los derechos
del publico, no debiera ser muy sorprendente. Tal como reza el adagio,
la posesion es nueve décimas partes de la ley o, como me gustaria en-
tenderlo, la ley es sobre todo acerca de la propiedad. Para los abogados
del siglo XVIII era mucho mas facil pensar en los derechos de autor en
términos de derechos de propiedad, ya sea a favor o en contra de éstos,
que encontrar una manera de formular las demandas de la sociedad
civil (Rose, 2010: 85).

Como puede apreciarse, en la discusion acerca del dominio publico
también se manifiesta la tension entre control y acceso que estd presen-
te al discutir sobre la naturaleza del concepto de autor. En efecto, las
distintas posiciones doctrinarias, respecto tanto del concepto de autor
como del concepto de dominio publico, se explican a partir de la prima-
cia de uno u otro interés. El posterior desarrollo del debate en torno al
dominio publico en la jurisprudencia estadounidense ilustra este punto
con claridad. Desde sus inicios, el concepto de dominio publico sirvid
precisamente como una valvula para regular de manera adecuada la ten-
sion entre los intereses privados y publicos:

La primera ley estadounidense sobre derechos de autor estableci6 de-
rechos sobre los «libros», pero no explic6 qué partes de ellos estaban
sujetas a su proteccion. Cuando los propietarios de derechos de autor
comenzaron a interponer demandas basadas en derechos de propiedad
extensivos, los tribunales se dieron a la tarea de definir la naturaleza del
conjunto de los derechos que componen el derecho de autor. Al hacer-
lo, fueron definiendo poco a poco los contornos del dominio publico
(Litman, 1990: 978).

Este desarrollo, sujeto a la tension entre ambos intereses, a menudo
ha sido considerado erratico. El caso seminal para entender este concep-
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to es Baker v. Selden. El demandante (Baker) reclamaba derechos sobre
un sistema contable, expresado en distintos libros sobre contabilidad
que habia publicado. Alegaba que el demandado habia copiado los siste-
mas contables y los formularios publicados en sus libros. La corte recha-
26 la demanda y establecié que el derecho de autor sobre los libros no
conferia derechos sobre los sistemas contables, pues tanto los sistemas
contables como los formularios pertenecian al publico: precisamente el
objeto de publicar un libro cientifico, o sobre alguna de las «artes uti-
les» (useful arts), era comunicar al mundo el conocimiento util o valioso
contenido en dicha obra. Este objeto se veia frustrado si el conocimiento
no podia utilizarse libremente sin incurrir en el riesgo de ser condenado
por pirateria. Este fallo tuvo una serie de desarrollos posteriores, don-
de se declaraba que ciertos aspectos de las obras del intelecto no eran
sujetos de apropiacion a través del derecho de autor, prevaleciendo en
consecuencia el interés publico de acceder y utilizar estas obras. A través
de esta linea de razonamiento, las cortes mantuvieron la linea argumen-
tativa adoptada en Baker.

Baker v. Selden generé varias lineas superpuestas de autoridad acerca
de qué aspectos de una obra protegida por derechos de autor no cuen-
tan con proteccion. La aplicacion mas directa de Baker v. Selden niega
los derechos de autor a los formularios en blanco. Una segunda linea
de casos deniega la proteccién del derecho de autor a los articulos uti-
litarios. La tercera linea, la mds fundamental, prohibe la proteccion de
derechos de autor para las ideas, teorias, procesos o sistemas. La cuarta
consecuencia de Baker v. Selden se conoce como la ‘doctrina de la fu-
sion’. La doctrina senala que cuando las ideas contenidas en una obra
son inseparables de la expresion de dicha obra, el derecho de autor no
puede prohibir el uso de la expresion necesaria para transmitir dichas
ideas (Litman, 1990: 981).

De este modo, segun sefiala Litman, durante el siglo XX el concepto
de dominio publico en la jurisprudencia tuvo tres lineas de desarrollo:
los casos respecto de sistemas, casos respecto de peliculas, y casos de
directorios o recopilaciones de datos. Asi, cada una de estas lineas re-
presentaria una manera diferente de comprender el dominio publico,
sometiéndolo a estindares aparentemente incompatibles:

En los casos de sistemas, los individuos intentaban establecer su pro-
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piedad de toda una forma de hacer las cosas a través de la estrategia
de escribir un libro sobre el tema. Aunque la ley de patentes ofrecia
un riguroso procedimiento para reclamar los derechos de propiedad
y demostrar el alcance de los derechos de cada titular, los inventores
trataron de utilizar esta estrategia para paralizar a sus competidores
y evitar los rigores del sistema de patentes. Las cortes respondieron
haciendo avanzar el argumento guid pro quo, donde el publico exige
un tributo a cambio de defensa juridica. En los casos relativos a pelicu-
las, los tribunales se enfrentaban a reclamos a la propiedad exclusiva
sobre los temas y los adornos comunes a las obras de ficcion. Ellas res-
pondieron manteniendo estos elementos fuera del ambito apropiacion
privada. Por ultimo, en los casos de directorio, los autores reclamaban
la propiedad exclusiva sobre material del que no podian afirmar plausi-
blemente que habian originado, pero que sin embargo habian invertido
mucho trabajo en recolectar. Los tribunales otorgaron proteccion a este
trabajo (Litman, 1990: 991-992).

Como puede apreciarse, los distintos sistemas de casos que componen
la jurisprudencia estadounidense sobre el derecho de autor responden
a racionalidades incompatibles entre si. Por lo mismo, la doctrina ha
caracterizado este desarrollo como erratico y a menudo se lo interpreta
como el resultado de un esfuerzo por hacer justicia «caso a caso» antes
que un esfuerzo por preguntarse acerca de la racionalidad de derecho de
autor o de sus fundamentos (Litman, 1990: 991).

De este modo, el escenario del derecho de autor no parece promi-
sorio: luego de analizar la evolucion de dos de sus conceptos centrales,
encontramos un area del derecho que pareciera caracterizarse por en-
contrarse dividida entre dos objetivos incompatibles y cuyo desarrollo,
origen y expansion son expresion de los intereses econdmicos de los ac-
tores involucrados en la produccion de obras del intelecto (como se ha
visto, ha ocurrido con los libreros o las companias desarrolladoras de
software). Esto nos obliga a referirnos brevemente al problema de si
acaso es posible justificar el derecho de autor.

¢ES POSIBLE JUSTIFICAR EL DERECHO DE AUTOR?

Como vimos en la seccion anterior, la tension entre control y acceso
ha estado presente, de una u otra manera, en el desarrollo historico del
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derecho de autor. Al mismo tiempo, a la luz de dicho desarrollo, es po-
sible apreciar como la discusion acerca del alcance y contenido de las
instituciones que componen el derecho de autor se ha caracterizado por
estar bajo la influencia de distintos grupos de presion. En este contexto,
es necesario hacer frente a lo que llamaremos la «objecion del escépti-
co», que consiste en la posicion tedrica que entiende el derecho de autor
como el resultado de la presion que ejercen grupos de interés y concluye
que la tarea de justificar el derecho de autor es, en el mejor de los ca-
sos, un error bienintencionado, y, en el peor, una manera de mantener
vigente una institucién injusta. Este es un lugar comin en la doctrina vy,
por lo mismo, no debe desestimarse la objecion del escéptico como una
mera cuestion tedrica, sin interés practico alguno o simplemente como
criticas de parte de algtn sector radicalizado. Basta con hacer una revi-
sion somera al estado actual de las cosas, para ver que las criticas que
se hacen al derecho de autor son bastante generalizadas y distan de ser
cuestiones sin consecuencias practicas relevantes. Esta objecion es parte
de un fenémeno mas generalizado que forma parte de nuestra cultura
legal contemporanea:

Las teorias de gobierno que se utilizan en la teoria legal norteamerica-
na a menudo presentan una imagen poco atractiva del proceso legisla-
tivo como una mezcla de negociacion de votos, intercambio de favores,
apropiacion estratégica de intereses [interest-pandering|, sustraccién
de fondos [pork-barreling], regateo [horse-trading] y representacion de
intereses partisanos [arrovian cycling|. En realidad, lo presentan como
cualquier cosa salvo como decisiones politicas basadas en principios.
Los académicos legales se basan en la ciencia politica y en las teorias
sobre grupos de interés, lo que supone entender las leyes como el resul-
tado de los tratos o negociaciones realizadas entre distintas facciones
que representan intereses privados mas o menos poderosos, de manera
tal que una ley particular tiene practicamente ninguna dignidad o auto-
ridad inherente por si misma (Waldron, 1999: 30).™

Esta manera de comprender el derecho en general, y el derecho de
autor en particular, ha generado consenso respecto a que se trata de una
institucion que se encuentra en un estado de crisis 0, al menos, posee

14. El mismo punto ha sido expuesto con mucha claridad por Delacroix (2006).
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un estatus controversial. Este es un punto que reconocen hasta los mas
acérrimos defensores del derecho de autor (Ginsburg, 2002: 61). Es asi
como la tarea de justificar el derecho de autor se vuelve fundamental,
en tanto la practica de justificar una institucion sélo tiene sentido en el
contexto de una controversia u objecion:

La justificacion es en gran medida un concepto «defensivo», en el sen-
tido de que exigimos justificaciones en el contexto de una presuncion
de fondo compuesta de posibles objeciones: de este modo, intentamos
justificar principios morales mostrando que son verdaderos o validos,
para superar las objeciones del escéptico o del nihilista; justificamos
la coercion en el contexto de una presuncion general en favor de la
libertad; justificamos nuestras acciones en escenarios legales en contra
de preocupaciones acerca de aparentes ilegalidades prima facie; y asi
sucesivamente (Simmons, 1999: 740).

Antes de responder a la critica del escéptico, es necesario aclarar con
precision en qué consiste. Una de las formas mads radicales del argumen-
to escéptico es la formulada por el profesor Felix Cohen, de la llamada
Escuela del Realismo Legal. La critica que hace Felix Cohen's se basa en
el reconocimiento del hecho de que:

las reglas legales son simplemente formulas que describen unifor-
midades de las decisiones judiciales, aquellas decisiones no son en si
mismas productos de una partenogénesis ldgica, nacida de principios
legales preexistentes, sino que son hechos sociales con sus respectivas
causas y consecuencias sociales. S6lo entonces estaremos listos para el
asunto serio de entender el derecho y las instituciones legales en térmi-
nos de algun estindar de valores morales (Cohen, 1935: 847).

Lo que se sugiere en el parrafo citado es que los conceptos legales nos
impiden ver el derecho como lo que realmente es: el resultado de aconte-
cimientos en el «mundo real», acontecimientos con causas y consecuen-
cias de naturaleza social.”® Por lo mismo, propone que abandonemos
estas instituciones y conceptos del derecho y remplacemos el andlisis de

15. Respecto de esta critica y las respuestas, véanse Cohen (193 5), Kennedy (1936) y
Waldron (2000).
16. A la luz de la revision historica del desarrollo del derecho de autor, este punto es

bastante plausible y, por lo mismo, debe ser analizado con detencién.
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estas categorias conceptuales por el analisis de sus efectos en el «mundo
real»:

Lo que las cortes hacen realmente en los casos de competencia injusta,
es crear y distribuir nuevas fuentes de riqueza o poder econémico. El
lenguaje es socialmente util con independencia del derecho, asi como
el aire es socialmente 1til, pero ni el lenguaje ni el aire son fuentes de
riqueza econémica por si mismos, a menos de que se prohiba a algunas
personas utilizar estos recursos de la misma manera en que se le permite
a otros. Esto equivale a decir: la propiedad es una funcion de la des-
igualdad (Cohen, 1935: 816).

Asi, en el ejemplo de la cita, se puede apreciar como, de acuerdo con
Cohen, el concepto de propiedad privada, en tanto concepto legal, tiene
como funcién ocultar el hecho que a través de él se crea y se distribuye
riqueza. Lo que Cohen propone es evaluar esta institucion a partir de sus
efectos sociales, o de lo que los jueces hacen «de hecho» al aplicar estos
conceptos. Este punto de vista «realista»,”” implica adoptar lo que Ernst
Weinrib ha llamado un «punto de vista externo» al derecho de autor.
Esta es la tendencia actual en la teoria del derecho y, en cierta medida, se
ha vuelto la manera intuitiva de comprenderlo:

Hoy en dia, la tendencia dominante es analizar el contenido de la ley
desde el punto de vista de un ideal externo, que la ley debe hacer cum-
plir o declarar. En la academia contemporanea se encuentra implicita
la idea de que la ley encarna o deberia encarnar algin objetivo (por
ejemplo, la maximizacion de la riqueza, la disuasiéon de mercado, la
libertad, la utilidad, la solidaridad) que puede especificarse aparte de la
ley y puede servir como el baremo por el que ella debe ser evaluada. Asi,
la ley es considerada como un instrumento para la consecucion de algin
proposito, deseable de manera independiente y dado desde el exterior
(Weinrib, 1995: 955).

La idea de que el derecho sirve (o debe servir) para algo parece evi-
dente y, en cierto sentido, es correcta. Sin embargo, si por ejemplo uno
observa los argumentos esgrimidos por los jueces en las distintas lineas
jurisprudenciales del dominio publico descritas en la seccion anterior,

17. Para un panorama general sobre el realismo juridico y sus herederos, véase Singer
(1988).
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se puede ver que los jueces no fallan los casos apelando directamente a
un objetivo extrinseco al derecho de autor, sino que lo hacen haciendo
referencia a las categorias conceptuales que lo caracterizan. La autocom-
prension de los agentes que normalmente aplican el derecho de autor,
tales como jueces y abogados, es que ellos no argumentan sus posiciones
a partir de agendas particulares (sin perjuicio de que las puedan tener y a
menudo las tengan), sino que, precisamente, lo hacen desde el punto de
vista de los conceptos e instituciones que constituyen el derecho de autor
y que al profesor Cohen le gustaria desechar (cf. Dworkin, 1975: 1059-
1960). En este sentido, la objecion del escéptico descansa en una des-
cripcién, que si bien puede ser correcta desde «fuera del derecho» (esto
es, por ejemplo, desde el punto de vista de la sociologia, la economia o
la ciencia politica), no es acertada desde el «punto de vista interno» del
derecho de autor (esto es, desde el punto de vista de la autocomprension
de los agentes que participan en la practica).

Ahora bien, como veremos en esta seccion, una teoria debiera cum-
plir con al menos dos funciones. En primer lugar, una teoria debiera ser
capaz de: a) dar cuenta de las instituciones y conceptos que componen
una determinada disciplina del derecho; y b) resolver de manera satis-
factoria los problemas que surgen al interior de esta disciplina. Bajo esta
perspectiva, llamaremos descriptiva a la primera de estas funciones, que
consistiria en entregar una explicacion coherente con las caracteristicas
que distinguen a esta institucion:

Al interior del inmenso entramado de casos, doctrinas, conceptos,
procedimientos, politicas y estindares que componen el derecho civil,
algunas caracteristicas tienen un significado especial. Son aquellas que
son notorias [salient] en nuestra concepcion del derecho privado, en el
sentido de que su ausencia sistemdtica implicaria la desaparicion del de-
recho privado como una forma reconocible de ordenamiento. Son tan
centrales que cualquier discusion plausible acerca del derecho privado
las presupone o invoca. Al nivel de la practica deben ser explicadas,
puesto que una exposicion que las ignorase, o no les hiciera justicia, co-
rre el riesgo de ser considerada forzada o artificial o, en algtn sentido,
insuficiente. Estas propiedades caracterizan al derecho privado en el
sentido literal de que indican su caracter distintivo (Weinrib, 1995: 9).

Asi, en el contexto del derecho de autor, una teoria debiera ser capaz
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de explicar, por ejemplo, por qué en la tradicion continental algunos de
los derechos atribuidos al autor de una obra se encuentran sujetos a un
limite temporal, mientras que otros no (Cotter, 1997-1998). Una teoria
que no es capaz de dar cuenta de (y en este sentido, de justificar) esta
caracteristica no debe contar como una teoria plausible del derecho de
autor.

En segundo lugar, una teoria cumple con una funcién que podriamos
llamar constitutiva. En este plano, tiene como funcién proveer los cri-
terios que permiten adjudicar los casos dificiles. Entendemos por casos
dificiles las controversias en las cuales el desacuerdo no es acerca del
significado de una u otra expresion contenida en la disposicion, sino que
aquellos en los que, aun estando claro su significado, existe controversia
sobre si ella aplica 0 no a un caso determinado.™ Para usar un ejemplo
clasico, es el tipo de discusiones que no versan acerca del significado de
la expresion «dormir», sino acerca de si una norma que prohibe a las
personas dormir en la estacion de trenes aplica a un pasajero que se que-
d6 dormido mientras esperaba el siguiente tren.*

Mas alla del complejo conjunto de problemas asociados a estable-
cer una «teoria de los casos dificiles» (que exceden el alcance de este
trabajo), es plausible sostener que una teoria debe ser capaz de dar una
solucion a este tipo de controversias (cualquiera sea la mejor manera de
describirlas). En otras palabras, una teoria del derecho de autor que pre-
tenda cumplir las funciones anteriormente descritas, debiera ser capaz de
contestar las preguntas dificiles que surgen en el contexto del derecho de
autor y a las que los juristas se enfrentan regularmente. Para aclarar el
punto, tomemos como ejemplo un caso reciente de la doctrina nacional
y que origind la siguiente pregunta: ¢debiera pagar un hotel por poner a
disposicion de sus pasajeros un televisor en sus habitaciones?

En estos casos, la controversia no ha sido acerca del significado de las
palabras expresadas en la disposicién que regula la comunicacion al pu-
blico en la Ley 17.336° (no es una controversia gramatical o semantica),

18. Para un andlisis del problema de co6mo deben caracterizarse los casos dificiles,
véase Atria (1999).

19. Este es uno de los tipicos ejemplos que se utilizan para explicar el tipo de contro-
versias a las que se refieren los casos dificiles. Al respecto, véase Fuller (1958).

20. De acuerdo a lo establecido en el articulo 5 letra v) de la ley, comunicacién publica
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sino si acaso a la luz de las razones por las cuales se regula este uso de
una obra, debiera entenderse que, para efectos de lo establecido en la ley,
el hecho de poner equipos de television a disposicion de los clientes de un
hotel, equivale a una comunicacién publica. A su vez, la respuesta a esta
pregunta depende, en ultima instancia, de las razones que se den para
justificar esta institucion. Para ilustrar el punto, es conveniente detenerse
un instante en el ejemplo utilizado anteriormente. Al respecto, Alberto
Cerda Silva ha sefalado:

La generalidad de la jurisprudencia nacional parte del amplio con-
cepto de comunicacion publica y constata que las disposiciones de la
ley sobre derechos de autor no incluyen una excepcién que permita a
pequerios y medianos establecimientos comerciales encender sus radio-
rreceptores ni televisores sin que medie autorizacion del titular de los
derechos de autor o la entidad de gestion colectiva de derecho que lo
represente (Cerda Silva, 2013: 89).

Como se puede ver en este caso, la jurisprudencia nacional, de acuer-
do al andlisis que hace el autor, defiende una concepciéon* amplia del
concepto de comunicacion publica. Es interesante revisar las razones que
Alberto Cerda Silva da para resistir esta interpretacion, puesto que ilus-
tran bien la relacion entre lo que hemos llamado la funcién constitutiva
de una teoria y su funcioén descriptiva. De acuerdo con éste:

Conceptualmente, este criterio debia requerir el pago de derechos au-
torales al taxista que mantiene su radio encendida, a quien canta can-
ciones de amor a su enamorada por teléfono (especialmente si ésta pone
la llamada en modalidad speaker), o a quien, inspirado en los ochenta,
circula por las calles cargando a cuestas un radiorreceptor encendido
(Cerda Silva, 2013: 89).

El argumento que ofrece Cerda Silva para resistirse a una interpreta-

es «todo acto que permite difundir una obra dando acceso a ella a una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, sin que medie distribucién de ejemplares.
Constituye también tal comunicacién la puesta a disposicion de la obra al publico, de
forma tal que los miembros del publico puedan acceder a ella desde el lugar y en el mo-
mento que cada uno de ellos elija».

21. La distincién entre concepto y concepcion se encuentra en Dworkin (1978:

134-146).
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cion amplia del concepto de comunicacién publica consiste en mostrar
como la légica que subyace a esta interpretacion, aplicada a otros casos,
arroja resultados que son incoberentes con dicha institucion: esto es,
que no es razonable sostener que ella aplica al caso de un taxista que
estd escuchando musica mientras transporta a un cliente a su destino.
Volviendo al ejemplo anterior, esto seria andlogo a sancionar al pasajero
que se quedé dormido mientras esperaba el siguiente tren. En términos
mas abstractos, lo que Cerda Silva quiere demostrar con los ejemplos
que ofrece es que la concepcion amplia de la comunicacion al publico
que defiende la jurisprudencia nacional no satisface las condiciones que
exige la funcion descriptiva de una teoria. Esto es, que ella no es plausi-
ble a la luz de las caracteristicas que esa institucion posee y que debiera
ser capaz de explicar.

De esta manera, las distintas teorias que pretenden justificar el de-
recho de autor deben ser capaces de entregar criterios para construir
respuestas en los casos dificiles. Al mismo tiempo, esas respuestas de-
ben ser coherentes con las caracteristicas que el derecho de autor posee.
Sin embargo, personas razonables pueden discrepar acerca de cual es la
manera correcta de describir una institucion, especialmente si se consi-
dera que esa descripcion incluye elementos complejos, como doctrinas,
principios, conceptos, estandares, etcétera. Esto a menudo llevara a estas
personas a sostener soluciones diversas para una misma situacion juridi-
ca (Dworkin, 1975: 1059-1060). Este es un hecho basico de los asuntos
relacionados con la justicia (Waldron, 1999: 1). Las discrepancias acerca
de cuadles son los principios de justicia que subyacen a una determinada
institucion (en el caso que nos ocupa, el derecho de autor), se traducen
en discrepancias acerca de cudl es la manera correcta de describir estas
instituciones, lo que a su vez tiene consecuencias a la hora de adjudicar
los casos dificiles. Es por esto que los casos dificiles son claves para
entender el derecho de autor: en las respuestas que se dan a ellos, se
manifiestan mas claramente las distintas maneras de entender el derecho
de autor y, por lo mismo, lo que esta en juego es la tension entre acceso
y control. De este modo, entender esta tensién equivale a entender el
derecho de autor, y resolverla equivale a proponer una teoria capaz de
justificar el derecho de autor.

Es preciso detenerse un instante en lo que entendemos por «resolver
una tensién». Imaginemos una teoria que, al explicar el derecho de au-
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tor, privilegia la funciéon de difusion del conocimiento que tradicional-
mente se adscribe al derecho de autor (y que hemos identificado como el
«interés de acceso»). Un juez que considere que esta teoria es plausible,
al adjudicar un caso dificil a partir de ella, tendera a interpretar restric-
tivamente aquellas disposiciones que otorguen mayor control al autor y
a interpretar de manera amplia las disposiciones que establezcan excep-
ciones para el uso de su obra. A su vez, debera hacer esto de manera tal
que su interpretacion aparezca como una interpretacion plausible del
derecho de autor, a la luz de su cultura juridica, la tradicion legal a la
que pertenece, las practicas generales, etcétera. Lo mismo ocurre con
una teoria que privilegie la otra dimension de la tension entre control y
acceso (el interés de control). El problema radica en que ninguna de estas
teorias sera coherente desde el punto de vista de la dimension opuesta de
la tension. Es decir, una teoria que explique el derecho de autor a partir
del interés de controlar el acceso a una obra, serd incapaz de incorporar
en esa explicacion el interés de acceder a esa obra para efectos de su di-
fusion y viceversa. A esto nos referimos con que existe una tension entre
los intereses de acceso y control: desde el punto de vista del objetivo de
garantizar el acceso y la difusion de las obras, los intereses de los autores
son irrelevantes. Al mismo tiempo, desde el punto de vista del objetivo
de garantizar a los autores el control de los usos de su obra, para efectos
de «promocionar el avance de las ciencias y de las artes», la garantia de
acceso es contraproducente. Asi, cualquiera sea el interés que prime en
la adjudicacion de un caso dificil, la solucion siempre serd incoherente
respecto de alguna de estas dimensiones.

En consecuencia, si no se resuelve la tension, las razones que se den
para justificar el derecho de autor serdn insatisfactorias para uno u otro
«bando»: los defensores de la expansion del derecho de autor o aquellos
que pretenden restringirlo en razén de potenciar el acceso. Por lo tanto,
una teoria que pretenda resolver la tension entre ambas dimensiones del
derecho de autor debe ser capaz de dar cuenta de ambos intereses de
manera simultdnea. Esto es, demostrar que las razones por las cuales se
otorgan facultades de control a los autores son las mismas razones por
las que se otorgan derechos de acceso al publico.
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CONCLUSION. EL DOMINIO PUBLICO DESDE LA PERSPECTIVA DEL AUTOR

Después de este pequeiio interludio podemos volver al analisis del do-
minio publico pendiente en la seccion anterior. Como se expuso, la ju-
risprudencia estadounidense ha sido criticada por carecer de coheren-
cia, utilizando criterios disimiles e incompatibles para resolver los casos
donde se discuten los limites del dominio publico. Al mismo tiempo,
argumentamos que esta incoherencia es el resultado de la tension exis-
tente entre los intereses de control y acceso, en la medida en que las
soluciones que favorecen uno u otro interés son expresadas en términos
ininteligibles para cada una de las contrapartes. Como también vimos
en la seccion anterior, las explicaciones que dan cuenta de las caracte-
risticas del derecho de autor desde un punto de vista externo no pueden
contar como teorias del derecho de autor. En este sentido, la tinica salida
posible a este problema es que los argumentos utilizados para adjudicar
el caso sean expresados en términos que den cuenta simultdneamente de
ambos intereses. En este sentido, Jessica Litman ha argumentado convin-
centemente a favor de una manera de entender este conjunto de casos,
aparentemente disimiles, de manera tal que se revela una racionalidad
comun a ellos. Su soluciéon apunta precisamente a disolver la tension
entre acceso y control (a pesar de que no lo plantee en estos términos),
dando cuenta de ambos intereses de manera simultanea:

Los tribunales invocaban el dominio publico cuando la amplitud de
los derechos de propiedad afirmados por los demandantes amenazaba,
en la practica, con evitar que muchos otros autores pudieran desarrollar
su arte u oficio. De este modo, los tribunales parecen haber reconocido,
al menos implicitamente, que los derechos de autor deben promover
la empresa de la autoria o la institucion del autor [the enterprise of
authorship] y que este objetivo puede ser a veces incompatible con pro-
teger o recompensar a autores individuales (Litman, 1990: 992).

En efecto, al distinguir entre los intereses inherentes a la institucion
del autor o la empresa de la autoria y los intereses de un autor particu-
lar, Litman ofrece (sin saberlo) una solucién a la tension entre control y
acceso. Pues esta vez la tension no se plantea entre el interés privado de
controlar el acceso a una obra y un interés publico de acceder a ella, sino
que se plantea como una tension entre el interés de un autor particular y
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las condiciones necesarias para que la prdctica de ser autor sea posible.
Asi, de acuerdo con Litman, el concepto de dominio publico cumple la
funcion de limitar las pretensiones de autores particulares cuando ellas
amenazan la préctica de ser autor.

Lo que logra esta estrategia es plantear el interés de acceso por parte
de terceros en términos que son inteligibles para los autores, pues ellos
también poseen un interés en que la institucion de la autoria sea posible.
Es mds, no pueden argumentar racionalmente a favor de decisiones cuyo
efecto seria hacer imposible esta institucién sin incurrir en una contra-
diccion performativa.>* De este modo, las decisiones judiciales que pri-
vilegian intereses de acceso pueden ser enunciadas en términos que los
autores pueden reconocer y, por lo mismo, dotar de legitimidad.

Lo mismo ocurre desde el punto de vista del publico que requiere
acceso a una obra, pues el derecho de acceso a las obras del intelecto
supone un contexto institucional en que la creacién de dichas obras es
posible. De este modo, vemos que la construccion que Jessica Litman
hace de la racionalidad de la jurisprudencia estadounidense del dominio
publico cumple con las dos funciones que una teoria que pretenda expli-
car el derecho de autor debe cumplir: cumple con la funcién descriptiva
en cuanto explica las caracteristicas mas notorias del dominio publico
(tal como ellas se expresan en los sistemas de casos que revisamos ante-
riormente) y entrega un criterio para la resolucion de los casos dificiles
en términos inteligibles para ambas partes, disolviendo la tension entre
acceso y control (al menos para el ambito del dominio publico). De este
modo, vemos que es posible comenzar a responder a la objecion del es-
céptico. Por cierto, seria necesario corroborar si la estrategia de Litman
es viable para dar cuenta del derecho de autor en su totalidad, pues s6lo
de este modo podriamos hablar con propiedad de una teoria del derecho
de autor en vez de una teoria del dominio piblico. Para estos efectos,
es necesario encontrar una manera de organizar el conjunto de concep-
tos e instituciones que componen el derecho de autor, dando cuenta de
sus caracteristicas, del mismo modo en que lo hemos hecho aca con el
concepto de dominio publico. Lamentablemente, la tarea excede los al-
cances de este trabajo, por lo que el desarrollo de esta teoria debera ser
realizado en otra ocasion.

22. Sobre el concepto de «contradiccidon performativa», véase Habermas (1990).
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Para concluir, vale la pena destacar que el esfuerzo de dar cuenta
de las caracteristicas de las instituciones no posee tan sélo un valor
tedrico, si no que ademds posee un valor estratégico para quienes estan
involucrados politicamente en el derecho de autor y la produccién del
conocimiento. En efecto, la construccion de una teoria supone la crea-
ciéon de un marco conceptual comun para un conjunto de problemas
que hasta el momento eran tratados de manera independiente. James
Boyle (2003: 73) sugiere, haciendo una analogia con el movimiento
ambientalista, que el desafio consiste en acufiar un «concepto emergen-
te» en torno al cual sea posible agrupar los distintos problemas asocia-
dos a la expansion del derecho de autor. La funciéon que cumple dicho
concepto es visibilizar la conexién entre ellos, de manera que no sean
enfrentados de manera independiente, sino que los distintos grupos
que poseen intereses se agrupen en torno a este «Concepto emergente»
para actuar colectivamente. A medida que estos asuntos vayan cobran-
do mayor importancia en nuestra sociedad (y todo parece indicar que
asi serd), la necesidad de formular una teoria del derecho de autor serd
cada vez mas ineludible.
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