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La copia ilegal de obras protegidas por los
derechos de autor, es objeto de especial
preocupacion y persecucion; no preocupa
de igual manera a las autoridades publicas
nacionales ni a los negociadores inter-
nacionales el abuso que se realiza de los
derechos de explotacion exclusiva que se
otorgan, ni como afectan estos abusos a
los derechos de las personas a acceder a los
beneficios de los conocimientos cientificos,
a la educacion y a los productos culturales.
En este articulo pretendemos sentar las
bases conceptuales para abordar la rela-
cion entre los derechos de los autores y los
derechos humanos enunciados, relacion
mediatizada en gran medida por la mal
denominada “pirateria intelectual” y rea-
lizar algunas propuestas de actualizacion
normativa.

lllegal copying of works protected
by copyright, is subject of
concern and persecution; no
worries equally to national public
authorities or international
negotiators the abuse that takes
place in the exclusive exploitation
rights granted, nor how this affects
to people rights to access to the
benefits of scientific knowledge,
education and cultural products.
In this article we pretend to lay
the conceptual basis to deal the
relationship between copyrights
and human rights mentioned,
relationship largely intervened

by the misnamed “intellectual
piracy”, and make some proposals
for updating regulations.

SUMARIO: Conclusion, a manera de introduccion / I. Panorama actual de los
derechos de propiedad intelectual / II. Ampliacion del ambito material y de los
estandares de proteccion de los derechos de propiedad intelectual y de acceso a la
educacion y a la cultura / III. Plagio, copias ilegales y pirateria intelectual /
IV. Algunas conclusiones y propuestas / Fuentes de consulta
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Conclusién, a manera de introduccion

La denominacion “Propiedad intelectual” es un concepto polisémico que en algu-
nos casos los autores utilizan para identificar los derechos de autor y los derechos
conexos y, en otros, al conjunto del sistema de proteccion de los bienes intangibles
producto de la creatividad intelectual: derechos de autor, derechos de propiedad
industrial, derecho de los obtentores de nuevas variedades vegetales, derecho de
marcas, denominaciones geograficas o de origen.! De manera frecuente, también se
utiliza en el analisis, una terminologia que intencionadamente genera confusion, por
ejemplo “propiedad” para identificar al derecho de explotacion exclusiva de un bien
intangible; “estimulo a la creatividad intelectual”, para referirse a los estimulos a la
inversion; “pirateria” para calificar la accion de uso o comercializacion de derechos
intangibles sin autorizacion del autor.?

Es por ello que en esta introduccion realizamos una presentacion que considera-
mos conveniente para una mejor comprension del texto; muchas de las afirmaciones
que la integran son argumentadas y demostradas en el ensayo:

a) La proteccion a los autores de las obras consiste, desde el Estatuto de la Reina
Ana (1710), en otorgarles un privilegio monopdlico de explotacion por tiempo de-
terminado, lo cual encarece el producto estético que se lleva al mercado.? Su ob-
jetivo es estimular las creaciones estéticas en beneficio de la sociedad; se protege,
se estimula, la creatividad del autor, o de los autores, personas fisicas conocidas,
no a la obra.

b) Los de derechos de autor no deberian proteger obras que carecen de valor estético
y que carecen de autores, como los programas de computo y las bases de datos.

¢) Enrazon de ello, resulta razonable que en las politicas publicas relacionadas con
los derechos de autor se debiera proponer:

' Por ejemplo, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) abarca todos estos temas en

su esfera de competencia; el Acuerdo sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculados al Comercio
(ADPIC), de la Organizacion Mundial del Comercio, utiliza el término con la misma amplitud, e igual
lo hacen los tratados internacionales de Libre Comercio que incluyen un capitulo sobre propiedad inte-
lectual. Por otra parte, multiples manuales sobre propiedad intelectual se refieren exclusivamente a los
derechos de autor y derechos conexos.

Es dable reconocer que esta confusa terminologia es de vieja data y recupera antecedentes del siglo
XVIIL V. Adrian Johns, Pirateria. Las luchas por la propiedad intelectual de Gutenberg a Gates, caps.
1 a 3. Si bien el Estatuto de los Monopolios de Jacobo I y el Estatuto de la Reina Ana no abordan el “de-
recho de propiedad”, la Ley francesa del 7 de enero de 1791 hacia ya referencia al derecho de propiedad
de los inventores: “Article ler. Toute découverte ou nouvelle invention, dans tous les genres d’industrie,
est la propriété de son auteur [...]".

Desde la aparicion de la imprenta de tipos moviles de Gutenberg hasta el Estatuto de Ana en diversos
paises, en especial en Inglaterra, se idearon sistemas complejos de proteccion de los derechos de los
libreros y editores, no de los autores. El mismo Estatuto se interpretd en un inicio en ese sentido y tuvo
un, no tan breve, proceso de adaptacion a la concepcion moderna de los derechos autorales.
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cl) Que se otorguen al autor beneficios que lo estimulen a crear obras estéticas
y, si fuera talentoso, a vivir de ellas dedicandole todo su tiempo productivo;
no es necesario que se prolongue mas alla de su vida, salvo por un plazo
breve.

c2) Siel objetivo final de la proteccion es la creacion de productos estéticos que
incrementen el acervo cultural de la humanidad o de un pais en especial, se
debe garantizar que la sociedad de ese pais pueda acceder, mayoritariamen-
te, a esos productos culturales y a los educativos.

La materializacion del producto cultural (vg. impresion de libros) y/o su distri-
bucion (galerias de arte, librerias, productores de cine, teatros), que permiten
acceder a la creacion estética del autor, estd en manos de empresarios de diverso
tamafo. La organizacion de este complejo hace que una alicuota importante de
los derechos de autor queden en manos de no autores.

Las nuevas argumentaciones para justificar que se otorguen privilegios monopo-
licos, inherentes a las sociedades feudales, en el sistema de propiedad intelectual,
es que son necesarios para que se invierta en la produccion de invenciones y
obras. Se estimula, y en consecuencia, se retribuye la inversion, no la creacion
estética, ni la investigacion cientifica, ni las invenciones.

La mayoria de los autores no consagrados perciben 10% del precio final de venta
de su obra, el resto de las utilidades se la distribuyen la empresa editorial y el
librero. Lo mismo podriamos decir del productor de cine o de las galerias, o de
los mercaderes de las artes plasticas o visuales.

Las empresas lideres en utilidades y que perciben la mayor parte del ingreso
que se paga en el mundo por derechos de autor elaboran programas de computo,
calificados artificialmente como “obras literarias”, cuyos autores se desconocen:
Microsoft, Apple; le siguen en importancia la industria cinematografica y la dis-
quera. Las personas fisicas que mayor ingreso perciben son los intérpretes.*

De la pequeiia franja de genuinos autores de obras estéticas, 90% del total de
los ingresos lo percibe 10% (artistas consagrados); y 10% restante se distribuye
entre 90%).

En México, y en los otros paises en desarrollo, la mayor parte de los derechos de
autor son percibidos por empresas extranjeras.

Los derechos de los creadores sobre sus obras y el derecho de la sociedad a
acceder a la educacion y a la cultura son reconocidos como derechos humanos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la Organizacion de

4 De acuerdo con la acreditada consultora Riidiger Wischenbart, en 2013 los 50 principales grupos edito-

riales facturaron 52 mil 600 millones de euros, lo que significaria algo mas de 5 mil millones de euros
pagados por derechos de autor (Babelia, p. 13); el balance del 2° trimestre de Microsoft registra ventas
por 24,5 mil millones de ddlares, con una utilidad de 6 mil 560 millones de dolares, de los cuales una
parte sustantiva se relaciona con ingresos por la comercializacion de programas de computo (informa-
cion oficial de Microsoft).
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las Naciones Unidas (ONU) y en los principales tratados internacionales (PI-
DESC, Protocolo de San Salvador de la Convencion Americana); los derechos de
los creadores son reconocidos por las normas internacionales y nacionales sobre
propiedad intelectual, pero no se establece un mecanismo legal o normativo pre-
ciso para la proteccion de los derechos humanos de acceso a la educacién y a la
cultura.

k) Las instituciones de educacion superior y de investigacion cientifica son sujetos
pasivos de la legislacion sobre derechos de autor; se otorgan privilegios monopo-
licos como estimulo a la creatividad intelectual, pero no se incorpora a las insti-
tuciones en las que se produce la mayor parte de las obras e invenciones, ni a las
academias de Ciencia o de Letras, al sistema de administracion y reconocimien-

to de las obras e invenciones, como seria

Es decir, el derecho positivo en México un posible Consejo Asesor de
s

le ot d i b Intelectuales, Academias de Arte y Edito-
no le otorga derecnos soore res en el Instituto Nacional del Derecho de

los conocimientos tedricos y Autor (INDAUTOR) y la incorporacion
descubrimientos que logran de cientificos, representantes de Institu-
quienes realizan investigacion tos de Investigacion y de la Academia de

bdsica: desde el y las Ciencias en el Instituto Mexicano de
asicay desde el momento que la Propiedad Industrial (IMPI); incorpora-

los logran, pasan a ser del cion que ha dado excelentes resultados en
dominio publico. el Consejo Nacional de Ciencia y Tecnolo-
gia (CONACYT).

I. Panorama actual de los derechos de propiedad intelectual

I.1. La proteccion de los derechos de los creadores

La Declaracion General sobre Derechos Humanos de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos Civiles y Politicos
y de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, asi como el Protocolo de San
Salvador de la Convencion Americana de Derechos Humanos, exigen que se proteja
la produccion cientifica, literaria y artisticas de las personas. Sin embargo, es con-
veniente destacar que esta proteccion no necesariamente se debe otorgar mediante
el actual sistema de derechos de propiedad intelectual y que no ha habido preocu-
pacion del legislador por la proteccion de los investigadores que producen conoci-
mientos cientificos no patentables, en especial de quienes aportan conocimientos
basicos.” Es decir, el derecho positivo no le otorga derechos sobre los conocimientos
tedricos y descubrimientos que logran quienes realizan investigacion basica; desde
el momento que los logran, pasan a ser del dominio publico.

> El sistema juridico no protegio, por ejemplo, las aportaciones cientificas bésicas que han influido en la

evolucion de la humanidad, como la dilucidacion de la estructura del atomo y del genoma humano.
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Las retribuciones que reciben los cientificos y artistas de las instituciones
de investigacion superior en las que laboran, o de otros organismos, como
el Sistema Nacional de Investigadores del Consejo Nacional de Ciencia y
Tecnologia, solo estimulan monetariamente a aquellos que se registran y
cumplen determinados requisitos. Baste decir que, cuando las universida-
des e institutos publican libros de sus investigadores, los derechos de autor
los pagan con ejemplares (que habitualmente los autores distribuyen entre
sus colegas y amigos, ya que no tienen tiempo, aptitud ni, generalmente,
vocacion para comercializarlos).

Es poca la proteccion y estimulo que se otorga a los artistas; la gran mayoria pro-
duce obras cuyo mercadeo no les genera un ingreso de interés, y los artistas que
logran ventas suficientes como para obtener un ingreso de cierta importancia, no
son necesariamente aquellos que realizan el mayor aporte a la cultura. Por el con-
trario, quienes comercializan las obras, y en especial quienes elaboran y venden los
programas de computo y las sefiales de satélite, por ejemplo, son quienes obtienen la
mayor parte de las regalias y de los beneficios que se originan en la legislacion sobre
derechos de autor.

Los efectos nocivos que derivan del privilegio monopolico otorgado por el siste-
ma actual de derechos de propiedad intelectual son mayores en los sectores pobla-
cionales en situacion de pobreza y de extrema pobreza, en los paises en desarrollo y
en los mas pobres, a los cuales les es vedado adquirir productos culturales y educa-
tivos elementales.® En el afio 2010, segtin el CONEVAL, habia aproximadamente 52
millones de pobres en México, 46.2% de su poblacion; 32.3 millones (28.7%) eran
pobres vulnerables por carencia social.” Ahora bien, de ese total, 20.6% (23.2 millo-
nes) era poblacion con rezago educativo.®

I.2. La proteccion juridica actual de los derechos de los creadores como
derechos humanos

El derecho positivo y, en general, la doctrina, parten de un unico sistema para la
proteccion de los derechos morales y materiales que corresponden a los autores de
productos cientificos, tecnoldgicos, literarios y artisticos, que es el Sistema de Pro-
piedad Intelectual. Pero es necesario aclarar desde un inicio, que ésta es solo una
opcion, y en nuestro entender, no la mas adecuada; es conveniente insistir en que
la actual legislacion internacional, adoptada por la gran mayoria de los paises, no

¢ Coneval, Informe de pobreza en México 2010: el pais, los estados y sus municipios, pp. 23 y 24. México,

octubre de 2012.

Sector de especial interés en este ensayo por cuanto implica mexicanos que no pueden acceder a dere-
chos humanos sociales y culturales o, al menos, a alguno de ellos, por ganar menos de $2 114 en zonas
urbanas o menos de $1 329 en zonas rurales.

V. Sobre desigualdad y pobreza: Fernando Cortés, “Pobreza, desigualdad en la distribucion del ingreso
y crecimiento econémico 1992-2006”, pp. 61 y ss.
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responde necesariamente a los objetivos y propoésitos de los derechos humanos des-
critos, debido a que la precede y se elabor6 con propositos diferentes.’

Asi lo entendié en su momento la ONU, al interpretar las posibles afectaciones
a derechos humanos fundamentales por parte del Acuerdo sobre Aspectos sobre
los Derechos de Propiedad intelectual vinculados al Comercio (ADPIC);!® inter-
pretacion que ratifico el Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
del PIDESC:

Es importante no equiparar los derechos de propiedad intelectual con el
derecho humano reconocido en el apartado c) del parrafo 1 del art. 15 [...]

La proteccion prevista en el apartado c) del parrafo 1 del art. 15 no debe re-
flejar necesariamente el nivel y los medios de proteccion que se encuentran
en los actuales regimenes de derechos de autor, patentes u otros regimenes
de propiedad intelectual [...]J"!

La misma observacion general hace referencia, precisamente, a derechos de artistas
e inventores que no son protegidos, destacando los de los indigenas; el Comité ob-
servo con preocupacion:

Violacion a la obligacion de proteger [...]. “No asegurar que los autores,
en particular los autores indigenas, reciban una compensacion adecuada
de terceros por los perjuicios no razonables que hayan sufrido como con-
secuencia del uso no autorizado de sus producciones cientificas, literarias
y artisticas.!?

[...] que la Ley federal de derechos de autor (se refiere al derecho mexica-
no), ni ninguna otra ley del Estado Parte, protegen la autoria colectiva de
los pueblos indigenas de sus conocimientos tradicionales, ni su patrimonio
cultural [...]"

Consideramos conveniente hacer un breve analisis de las tensiones que se presen-
tan entre derechos humanos partiendo de la base de que las reglamentaciones esta-
blecidas en la legislacion sobre propiedad intelectual son una opcion para proteger
algunos de los derechos humanos relacionados con los productos de cientificos y
artistas y autores, pero sélo una opcion, y que el derecho humano de acceso a la

Su base sustancial, la exclusividad, se remonta a la Parte Véneta y al Estatuto de la Reina Ana.

ONU, Derechos de Propiedad Intelectual y Derechos Humanos, Resolucion de la Subcomision de Dere-
chos Humanos (ECOSOC, ONU) 2000/7.

ONU, Observacion General No. 17 (2005). Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razéon de las producciones cientificas, literarias o
artisticas de que sea autor(a).

12 Ibidem.

ONU, Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16 y
17 del Pacto.
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educacion y a la cultura, y en consecuencia, a los productos educativos y culturales
que obran como instrumentos necesarios para acceder a la educacion y a la cultura,
son derechos que guardan igual importancia para la dignidad humana que los dere-
chos humanos de cientificos, tecndlogos, autores y artistas y que los estados deben
legislar para generar sinergias entre ambos y evitar que el ejercicio de uno impida el
cumplimiento del otro.

6. El derecho a participar en la vida cultural puede calificarse de libertad.
Para realizarlo, es necesario que el Estado parte se abstenga de hacer algo
(no injerencia en el ejercicio de las practicas culturales y en el acceso a los
bienes culturales), por una parte, y que tome medidas positivas (asegurarse
de que existan las condiciones previas para participar en la vida cultural,
promoverla y facilitarla y dar acceso a los bienes culturales y preservarlos),
por la otra.!*

1.3. El monopolio de explotacion de los productos culturales y educativos

La literatura juridica, y las negociaciones internacionales en general, parten del
principio de la intangibilidad de los privilegios monopdlicos de autores e invento-
res, si bien se acepta timidamente la posibilidad de establecer excepciones, como
las licencias obligatorias, para evitar dafios graves a la sociedad, s6lo en situacio-
nes claramente descritas en las leyes y previo cumplimiento de severos requisitos.
Esta excepcionalidad no esta justificada por cuanto estamos hablando en estos
casos de derechos humanos y, en tanto tales, derechos fundamentales. Y si bien
puede ser discutible teoricamente la igualdad de los derechos humanos, no es dis-
cutible esta igualdad cuando se trata de derechos de la misma (segunda, en este
caso) generacion.!” Por otra parte, se debe considerar lo dispuesto en la Observa-
cion General N° 19 del Comité sobre Derechos Humanos Economicos, Sociales y
Culturales:

35 [...]- Los Estados tienen el deber de impedir que se impongan costos
irrazonablemente elevados para el acceso a medicamentos esenciales, se-
millas u otros medios de produccién de alimentos o a libros de texto y
material educativo, que menoscaben el derecho de grandes sectores de la
poblacion a la salud, la alimentacién y la educacion [...]"

ONU, Observacion General N° 21. Derecho de toda persona a participar en la vida cultural (articulo 15,
parrafo 1 a), del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

La doctrina denomina derechos humanos de primera generacion a los reconocidos en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y de segunda generacion a los reconocidos en el PIDESC.

16 ONU, Observacion General No. 17 (2005), op. cit., apartado ¢ del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto.
E/C.12/GC/17.
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I.4. Una primera conclusion

Es necesario distinguir unos derechos humanos en si mismos, de las disposiciones
juridicas que pretenden hacerlos efectivos; su reglamentacion debera evitar excesos
en la proteccion de unos que impidan el respeto y proteccion de otros. Si se acep-
tan los principios de igualdad y complementariedad de los derechos humanos, es
conveniente revisar los tratados y leyes que los reglamentan.!” En los casos que nos
ocupan, esta reglamentacion tiene diferente origen y diferentes promotores.

La proteccion de los derechos de autor, en un sistema similar al actual, lo en-
contramos en el Estatuto de Ana de 1710, el cual se refiere exclusivamente a los
editores e, indirectamente, a los autores;
se les otorgaba un privilegio de exclusiva
para la impresion de sus libros (derecho
de copia) por un plazo de 21 afios; luego
se incorporaron otras obras estéticas.!®
A posteriori se armoniza mundialmen-
te su reconocimiento en la Convencion
de Berna, orientada especialmente a la

La OMC dispone de un
sistema arbitral de solucion
de conflictos que permite
aplicar imperativamente sus
disposiciones, mientras que

las normas y recomendaciones
relacionadas con el acceso
a la educacion y a la cultura

proteccion de los derechos de autores y
artistas, y se consolida en el Acuerdo AD-
PIC, acuerdo impulsado por las grandes

empresas transnacionales en el marco del
proceso de mundializacion que consolida
en comercio internacional la Organiza-
cion Mundial del Comercio (OMC), con
claros criterios crematisticos.

tienen como unico respaldo
la autoridad moral de quienes
las emiten.

Los derechos a tener acceso a la educacion y a la cultura se reconocen claramente
a partir de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU, 1948) y
tiene como impulsores a nivel internacional al Consejo Econémico y Social (ECO-
SOC) y al Consejo de Naciones Unidas para la Educacion y la Cultura (UNESCO),
que han promovido acuerdos no vinculantes y recomendaciones.'® La OMC dispone
de un sistema arbitral de solucion de conflictos que permite aplicar imperativamente
sus disposiciones, mientras que las normas y recomendaciones relacionadas con el
acceso a la educacion y a la cultura tienen como unico respaldo la autoridad moral
de quienes las emiten.

17 ¥ una interpretacion de la Suprema Corte de Canada en cuanto a la filosofia del derecho de autor y la idea

de equilibrio en Daniel Gervais y Elizabeth F. Judge, Le droit de la propriété intellectuele, pp. 11 y ss.

Si bien hubo sistemas de reconocimientos de derechos intelectuales en la Venecia del siglo XVI, con-
temporaneas de la parte Véneta, y en la Licesing Act inglesa, que precedio al Estatuto de la Reina Ana
descrito.

V. Laurence R. Helfer y Graeme W. Austin, Human rights and intellectual property. Mapping the global
interface, pp. 171 y ss.
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II. Ampliacion del Ambito material y de los estandares de proteccion
de los derechos de propiedad intelectual y de acceso a la educacion
y a la cultura

I1.1. Presentacion

Un elevado porcentaje de los productos educativos y culturales pertenece a un titu-
lar, propietario en la jerga juridica moderna, quien tiene el derecho exclusivo para
permitir su acceso a terceros mediante su reproduccion de cualquier tipo, interpreta-
cion o exhibicion. Nos referimos, segtin lo dispuesto por la Convencion de Berna, a
las obras literarias y artisticas que “comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion™; a
estas obras se agregaron los programas de computo, las bases de datos y las sefiales
de satélite.?’ En principio, un sector importante de la doctrina, del que no somos par-
te, considera que el tipo de estimulo que otorgan las normas sobre derechos de autor,
el monopolio en la explotacion de la obra, si bien imperfecto, es el mas adecuado.

Para participar de la vida cultural, del progreso cientifico, es decir, para ejercer
el derecho humano de acceso a la cultura y a la educacion, es indispensable consu-
mir productos culturales y educativos que, en un elevado porcentaje, se encuentran
protegidos, y respecto de los cuales el titular puede exigir a su arbitrio un pago
para su utilizacién o adquisicion, afectando no sélo a los particulares, sino también
al equipamiento bibliografico e informatico de universidades, bibliotecas publicas,
oficinas de gobierno.

IL.2. Creacién de nuevos bienes intangibles que protegen los derechos de autor

La proteccion de los derechos de autor se otorgo en sus inicios a las obras literarias y
se amplio a posteriori al resto de las bellas artes; a partir de la década de los ochenta
del siglo XX se comenzd a utilizar en algunos paises para proteger innovaciones
intelectuales que no reunian los requisitos para ser comprendidas por el sistema de
propiedad industrial ni de propiedad intelectual, como los programas de computo,
las bases de datos, y a un medio novedoso de reproduccion de obras que pudieran es-
tar protegidas, las sefales satelitales. En lo que a México respecta, la incorporacion
por analogia de los derechos de computo a los derechos de autor fue un compromiso
contraido en el Tratado de Libre Comercio para América del Norte (TLCAN), que
cobrd vigencia un afio antes que el Tratado de Marrakech y en el que no se otorga-
ron los beneficios temporales para legislar que en él se concedieron a los paises en
desarrollo. Este proceso culminé con el reconocimiento realizado por el Acuerdo so-
bre Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculados al Comercio (Acuerdo ADPIC,
también conocido por sus siglas en inglés: TRIP's), redactado como interpretacion

20 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de septiembre de 1886.

Acuerdo sobre Aspectos de la Propiedad Intelectual vinculados al Comercio de la Organizacion Mundial
del Comercio (ADPIC/OMC) y la Ley Federal del Derecho de Autor de México.
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reglamentaria del Convenio de Berna. En el tema que nos compete, estas amplia-
ciones encarecen, y en nuestro pais muchas veces impiden, el acceso a productos
educativos y culturales.

I1.3. Ampliacion de los plazos de proteccion

Ademas de la ampliacion del ambito de competencia, se extendio significativamente
el plazo minimo por el cual se debe otorgar la proteccion, que pasoé de una tempo-
ralidad que comprendia la vida del autor mas 25 afios pos mortem a una minima de
50 afios pos mortem exigida por los tratados internacionales (Covencion de Berna y
Acuerdo ADPIC).

En la Union Europea, Estados Unidos, Argentina y Brasil, entre otros, el plazo
se incremento voluntariamente a 70 afos post mortem; México, por su parte, s uno
de los paises que extendi6 mas el plazo ya que lo llevo a 100 afios post mortem.
Estas decisiones injustificadas no resultan en un estimulo a la produccion de obras
estéticas; favorecen, por el contrario, a las empresas que son titulares de los dere-
chos patrimoniales de los derechos de autor y, en especial, de los derechos conexos,
encareciendo los productos culturales.

Cabe la pregunta sobre si era necesario, para estimular la creatividad y la
generacion de obras literarias y artisticas, ampliar de manera tan signifi-
cativa el plazo de la proteccion; si ello es relevante para un autor. Ejem-
plificando, es poco probable que un intelectual se sienta mas estimulado
sabiendo que el resultado econdmico de su obra beneficiara a los bisnietos
de sus nietos que si sabe que el beneficio sélo alcanzara a los hijos de sus
nietos, en ambos casos personas a las que no conocerd. A ello se deben
agregar los numerosos casos en los cuales los herederos de importantes
autores, quizas no sélo por interés econdmico, pero éstos no se pueden
descartar, han publicado obras que en vida los causantes habian ordenado
destruir o habian renegado de ellas (casos Vladimir Nabokov y Jorge Luis
Borges). Consideramos que esta ampliacion de los plazos es de utilidad,
sin embargo, a las grandes empresas cinematograficas, editoriales, titu-
lares de los derechos patrimoniales de muchas de estas obras, que ven
incrementado el valor del fondo de comercio de la empresa con estas ex-
tensiones temporales de la proteccion.

I1.4. Las ampliaciones en los tratados internacionales, en especial en los
capitulos sobre propiedad intelectual de los tratados de libre comercio
I1.4.1. Introduccién

La modernizacion universal de las legislaciones nacionales sobre derechos de autor
y sobre propiedad industrial, es parte del proceso de mundializacion econdémica y
responde a la necesidad de adecuacion del derecho positivo de cada pais a los tra-
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tados internacionales con vocacion universal sobre ADPIC de la OMC o regional
TLCAN, Tratado de Libre Comercio de Estados Unidos con los paises de Centro
América (CAFTA), entre otros; y los tratados en proceso de negociacion o que ain
no cobran vigencia, como el Tratado Comercial Antifalsificacion, conocido como
ACTA, el Tratado de Cooperacion Transpacifico (TPP) y el Tratado de Coopera-
cion Comercial y de Inversion EUA Unién Europea (Tratado Transatlantico). Una
investigacion de Xavier Seuba explica que a marzo de 2013 se habian celebrado 256
tratados de libre comercio, notificados a la OMC, de los cuales 141 contenian dis-
posiciones relevantes, capitulos en la mayoria de los casos, sobre propiedad intelec-
tual, con la insercion en cada uno de ellos de la clausula de Nacion Mas Favorecida
(NMF).?! México ha celebrado 10 tratados de libre comercio con 45 paises, en la ma-
yoria de los cuales se inserta un capitulo sobre propiedad intelectual y la clausula de
nacion mas favorecida, lo que genera una verdadera torre de babel sobre cuéles son
las disposiciones vigentes; la clausula de NMF vincula los acuerdos de propiedad
intelectual insertos en el TLC con Nicaragua (que no registra patentes en México y
que debe registrar muy pocas patentes de mexicanos en Nicaragua) con el capitulo
sobre Propiedad Intelectual del TPP, que integran entre otros tres importantes paises
en que residen empresas que patentan en México como EUA, Canada y Japon. En
estos tratados y en los 30 sobre promocién y proteccion de la inversion extranjera
celebrado con igual nimero de paises, se protege la propiedad intelectual como si
fuera una inversion con los derechos de sus titulares de demandar al Estado ante un
tribunal arbitral internacional en caso de que se consideren expropiados directa o
indirectamente.

Otro factor que ha dificultado el acceso a la cultura es la homologacion de los
precios internacionales de los productos, debido a las aperturas del comercio exte-
rior y la liberalizacion de la inversion extranjera en los sectores del comercio y de
la industria que los produce. Sin embargo, las peculiaridades de la apertura no han
permitido que también se homologuen los salarios deprimidos que se perciben en
los paises en desarrollo.

Una pelicula reciente se puede adquirir en negocios formales entre 350 y 400 pe-
sos; es decir, aproximadamente entre seis y siete dias del salario minimo del Distrito
Federal. Una version no legal se puede adquirir por la mitad del salario basico de un
dia. Un programa de computo que incluye un procesador de texto y otros procesa-
dores basicos se vende en el mercado por encima de 60 dias de salarios basicos, y su
version “pirata” se obtiene por debajo de 10% de ese precio. Son pocos los alumnos
de escuelas y universidades publicas, e incluso de escuelas privadas, que pueden
pagar el precio de la version legal.??> Para pagar precios similares en los paises in-

2l Xavier Seuba, “Intellectual property in preferential trade agreements: what treaties, what content?”,

pp. 1-22.

Un programa de computo basico para un estudiante de ciencias sociales cuesta entre uno y dos meses de
las becas otorgadas por la Secretaria de Educacion Publica a los alumnos de bajos ingresos que tienen
un elevado promedio en la carrera (Becas ProNABE). Para los alumnos de ciencia y arte del disefio o de
ingenieria y ciencias basicas el costo es muy superior.
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dustrializados, el salario minimo que perciben los consumidores son 1 150 euros y
1 320 euros en Gran Bretana y Francia, respectivamente (afio 2008), 640 euros en
Espafia (2011) y unos 1 200 dolares en Estados Unidos, con un nimero muy reducido
de habitantes en situacion de pobreza.

11.4.2. El Tratado Internacional Antifalsificacion

Esta tendencia a elevar el estandar de los niveles de proteccion de las invenciones y
las obras se consolida con una primera aprobacion en noviembre de 2011 del Acuer-
do Comercial Anti Falsificacion, conocido por su sigla en inglés como ACTA, que
puede llegar a ser muy interesante tanto por las caracteristicas de su proceso de ela-
boracion como por su contenido. El proyecto de Tratado se negocid entre paises en
su mayoria industrializados, con una que otra excepcion, como la de México y Ma-
rruecos. El procedimiento guarda cierta relacion con el utilizado para que se aproba-
ra la creacion del Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias en materia de
Inversiones (CIADI) y el utilizado para negociar el fracasado Acuerdo Multilateral
sobre Inversiones (AMI): se retinen los paises industrializados para establecer un
clausulado que responda a sus intereses, en los casos citados los paises exportadores
de inversiones, y luego presionan a los paises receptores para que se adhieran bajo
apercibimientos de no realizar inversiones en aquellos que no lo hagan o, en el caso
de Estados Unidos, por ejemplo, de aplicarles sanciones comerciales.?

En el caso del ACTA, ademas, se trabajoé en estricto secreto, lo cual genero in-
dignacion en los legisladores de los mismos paises participes, entre otros, los mexi-
canos y los de la Union Europea; también preocupacion en los paises no invitados
a la negociacion. Se puede atribuir la secrecia, en especial, a la posible reaccion de
las redes sociales por el contenido de la Seccion 5 “Observancia de los derechos de
propiedad intelectual en el entorno digital”.

Este tramite secreto, que los funcionarios mexicanos intentaron justificar bajo di-
versas excusas, es suficiente para impugnar la participacion de México por violacion
de la Ley sobre la celebracion de tratados, en especial, la Ley sobre la aprobacion de
tratados internacionales en materia econdomica.’* En efecto, es un tratado celebrado
entre paises por el cual México asume compromisos, y su materia es economica por
cuanto comprende todos los derechos de propiedad intelectual en su sentido mas
amplio, es decir “todas las categorias de propiedad intelectual que son objeto de las
Secciones 1 a 7 de la parte II del Acuerdo de los ADPIC” (ACTA, Art. 5, Inc. h). Sin
embargo, el Ejecutivo Federal no informo al Senado de las negociaciones que estaba
realizando, violando la ley; cuando fue informado extemporaneamente solicitod al
Ejecutivo Federal de no suscribir el Convenio.

23 V. Rafael J. Pérez Miranda, Regulacion internacional y nacional de la inversion extranjera.

24 Publicados en el Diario Oficial de la Federacion €l 21 de septiembre de 1991 y el 29 de abril del 2004
(modificada DOF 2 de septiembre del 2004), respectivamente.
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11.4.3 Contenido del Tratado ACTA

El ACTA acentua los estandares de proteccion de los derechos de propiedad inte-
lectual; se orienta especialmente a exigir la represion a la falsificacion de productos
patentados, elaborados mediante procesos patentados, marcas, nuevos vegetales,
semiconductores, productos relacionados con obras en soportes materiales fisicos,
pero también virtuales.

Si bien la mayor parte del clausulado se refiere a medidas administrativas proce-
dimentales o procesales, éstas son de fundamental importancia; porque permitirian
a las autoridades tomar decisiones que afectan directamente a los particulares y a
los intereses sociales e incluso, mercantiles, sin que resulte claro que se requeriria
una decision judicial previa. Establece el concepto de “mercaderia pirata” e incluye
la obligacion de adoptar medidas en las fronteras mucho mas rigidas que las esta-
blecidas en el capitulo correspondiente del ADPIC, autorizando a las autoridades
administrativas aduaneras a suspender el “despacho de mercaderias sospechosas”,
inclusive aquellas que se encontraran en transito, y otorga facultades a los “titulares
de los derechos”, titulares que no han sido declarados tales por una autoridad judicial
(Art. 16).

El derecho positivo mexicano deberia autorizar a los autores y a sus representan-
tes a participar en las investigaciones sobre posibles violaciones a la ley, al igual que
la propuesta de la Union Europea denominada PRIDEP 2.2

Como expusimos supra, uno de los temas mas delicados es el compromiso de
los Estados partes del Convenio de establecer procedimientos eficaces, agiles y di-
suasivos contra las violaciones de los derechos de propiedad intelectual en la Red,
incluyendo medidas preventivas, por lo que deberan promover la cooperacion de la
comunidad empresarial. Transcribimos una parte especialmente delicada:

Art. 27 [...] 4. Una parte podra establecer, conforme a sus leyes y regla-
mentos, que sus autoridades competentes estén facultadas para ordenar
a un proveedor de servicios en linea, que divulgue de forma expedita al
titular de los derechos, informacion suficiente para identificar a un sus-
criptor cuya cuenta se presume fue utilizada para cometer una infraccion,
cuando dicho titular de los derechos haya presentado una reclamacion con
suficiente fundamento juridico de infraccion de marca de fabrica o de co-
mercio o derechos de autor y derechos conexos, y donde dicha informacion
se busque para efectos de proteccion u observancia de dichos derechos |[...]

Ademas, se obliga a los paises partes a reprimir acciones vinculadas a alteracion o
puesta a disposicion del publico, de informacion protegida por derechos de propie-
dad intelectual.

25 Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al respeto de
los derechos de propiedad intelectual (IPRED). La propuesta de actualizacion, IPRED 2, es mucho mas
rigurosa.
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En el caso de que México se adhiriera al Convenio, deberia realizar serias refor-
mas al esquema de proteccion correccional y penal del sistema de propiedad inte-
lectual. Uno de los delitos que se proponen tipificar es la copia no autorizada de una
pelicula que se obtuviera durante su representacion en un cine; se deberd reprimir a
quienes ayuden o inciten a quien cometa las infracciones que se prevén.

I1.4.4 Situacion actual del Tratado

A efecto de cumplir con la pretension de que el Tratado comience a regir en el menor
tiempo posible, presionando posteriores adhesiones, solo se exige que lo ratifiquen
seis de los paises que participaron en las negociaciones y lo aprobaron, que se debio
concretar antes del 1° de mayo de 2013. Si otro pais miembro quisiera incorporarse
debera reunir al menos dos requisitos: a) ser miembro de la Organizacion Mundial
del Comercio, y b) ser aceptado por el consenso de los paises miembros.

La Comision de la Union Europea rechazo por votacion abrumadora el Tratado
que, para cobrar vigencia en la region, deberia ser ratificado por todos y cada uno
de los parlamentos nacionales; muchos parlamentos ya han manifestado de manera
expresa que no lo aprobaran. Se espera, sin embargo, un dictamen de la Corte de
la Union que decida si viola los derechos humanos; es probable que si la Corte dice
que estos derechos no son infringidos, algunos paises presenten nuevamente la pe-
ticion de aprobacion a la Comision. Si se mantiene el rechazo expreso de la Union
Europea, es poco probable que el Tratado cumpla los objetivos perseguidos por sus
negociadores.

A diferencia de otros paises presidencialistas, en México solo se requiere la apro-
bacion de una de las camaras, la del Senado, para que un tratado internacional co-
bre vigencia, momento en el cual se ubica jerarquicamente por sobre la legislacion
nacional y por sobre las constituciones de las entidades federativas; por ello es fun-
damental que se cumplan meticulosamente las disposiciones establecidas en la legis-
lacion sobre tratados, lo que no ha sucedido en el caso en analisis. Por el contrario,
el Senado solicit6 al Ejecutivo, como se expuso, que no lo firme; es de suponer que
el poder administrador lo sometera a consideracion de los legisladores que tomaron
posesion de sus cargos el 1° de septiembre de 2012.

Es conveniente considerar que si el ACTA fuera aprobado por el Senado y si los
tribunales declararan la inconstitucionalidad de muchas de sus disposiciones, como
estamos seguros que sucederd, el Estado mexicano seria igualmente responsable
ante los restantes paises miembros, acorde con lo dispuesto en el Tratado de Viena,
conocido como el Tratado de los Tratados.

I1.4.5. El Tratado Transpacifico

Al igual que el Tratado ACTA, se negocia bajo estricta secrecia, si bien se conocen
avances del contenido en debate del capitulo sobre propiedad intelectual por una
version no oficial, pero no desmentida, de Wikileaks. Es uno de los capitulos que ha
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generado mas conflictos y oposicion en la mayoria de los paises en desarrollo que
debaten el Tratado, entre otros, Chile y México; el contenido del capitulo responde
a los intereses del pais que lo propuso, EUA. No nos detenemos en el analisis de su
contenido por cuanto aun se esta negociando y no se ha hecho publica una versioén
oficial, si bien se han realizado andlisis juridicos relevantes sobre el mismo.?¢

IL.5. Efectos de la elevacion de los estandares de proteccion de los derechos
de autor

El sistema de proteccion de las invenciones nace con dos objetivos: a) estimular la
creatividad local y b) promover la introduccion de invenciones y avances tecnologi-
cos logrados en terceros paises; muchas veces este segundo objetivo, la promocion
de la “pirateria” internacional, era tan o mas importante que el primero; para ello
bastaba con exigir que la invencion fuera “nueva” en el pais en que se solicitaba
una patente.”’” Lo mismo sucedera a posteriori con el sistema de proteccion de los
derechos de autor, los Estados Unidos de América (EUA) no reconocia los derechos
de autores que no se domiciliaran en ese pais; es conocida la anécdota que relata
la extensa correspondencia de Charles Dickens a sus editores que reimprimian sus
obras sin retribuirle.?

Al ampliarse el ambito material de creaciones intelectuales protegidas, aumenta
el nimero de actividades que pasan a considerarse invasiones de derechos industria-
les y autorales (accidén conocida como pirateria) y, por tanto, el nimero de violacio-
nes al sistema en su conjunto. El vinculo perverso es bastante claro: mientras mayor
es el nimero de bienes intangibles protegidos, mayor sera la pirateria medida en
nimero de violaciones y, en especial, en lucro no percibido; en razén de ello, mayor
y mas justificada sera la presion de las empresas interesadas para que se reprima
penalmente a los autores de los ilicitos.?’ Consecuencia de esa elevacion de los es-
tandares internacionales y nacionales del sistema de proteccion de los derechos de
autor ha sido el encarecimiento creciente de los productos culturales a los que en
gran medida recurren los consumidores. El adquirente ejerce su derecho humano de
acceder a los productos culturales y por su estado de necesidad lo tiene que hacer
recurriendo a quien viola la ley autoral.

26 Rafael J. Pérez Miranda, “El acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econdémica y los derechos de pro-

piedad intelectual, una perspectiva de interés nacional”.

27 Bernard Remiche y Vincent Cassiers. Droit des brevets d’invention et du savoir-faire: Créer, protéger

et partager les inventions au XXle Siécle. p. 21. Ya a fines del siglo XVIII, la Ley Francesa del 7 de
enero de 1791 “Protection de la propriété des auteurs de découvertes dites “utiles” dice en su Art. 3.
“Auiconque apportera le premier en France une découverte étrangere, jouira des mémes avantages
que en étoit I'inventeur”. Y prevé la existencia de mas de un inventor, el primer inventor y el inventor
“que import6 el invento™: art. L'exercice des patentes accordées pour une découvert importée d’un pays
étranger, no pourra s’étendre dela du terme fixé dans ce pays, a l'exercise du premier inventeur”. V.
sobre la evolucion histérica del derecho de propiedad intelectual Rami M. Olwan, Intellectual property
and development. Theory and practice, cap. 2.

28 Adrian Johns, op. cit., p. 28.

2 ¥, Manuel Becerra Ramirez, La propiedad intelectual en transformacién, pp. 68 y ss.
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III. Plagio, copias ilegales y pirateria intelectual

Introduccion

El sistema de propiedad intelectual ha generado un mercado paralelo en el cual di-
versos sujetos economicos producen y adquieren objetos con contenidos protegidos
sin autorizacion de los autores o de los terceros que adquirieron los derechos. Los
principales productos culturales que se comercializan ilegalmente son: musica gra-
bada en discos compactos, DVD con reproduccion de peliculas, series de television,
videojuegos, programas de computo, decodificadores de senales de satélite de tele-
vision, libros escolares, libros en general. Los consumidores, en su gran mayoria,
no son enganados, saben que no se trata de productos originales y que en muchos
casos tendran fallas diversas. El motivo por el cual consumen estos productos falsos,
plagiados, es casi exclusivamente la diferencia de precios respecto a los originales; y
esta diferencia se basa en gran medida en el no pago de los derechos de autor.

Las tecnologias informaticas y de co-

El sistema de propiedad municacién han promovido un nuevo
ambito, en este mercado paralelo, que

intelectual ha generado un permite el acceso gratuito a obras prote-
mercado paralelo en el cual gidas: peliculas, musica, obras literarias,
diversos sujetos economicos sin pagar los derechos de autor; quienes lo

pro ducen ya dqui oren o bjetos ponen gratuitamente a disposicion del pu-
blico recurren en muchos casos al sistema

con Conte_md{)f protegidos original de la difusion radial y de televi-
sin autorizacion de los sion abierta: sufragar los gastos y obtener
autores o de los terceros que ganancia mediante la difusion de avisos

comerciales. Las empresas han intentado
infructuosamente desarrollar programas
de computo que impidan el plagio, pronta-
mente burlados y que no se justifican por los altos costos. Los intentos por establecer
mecanismos de represion diversos se han enfrentado a resistencias efectivas de los
usuarios y de las mismas empresas.

adquirieron los derechos.

Como contrapartida, estos mercados paralelos que permiten un acceso masivo
a los productos culturales y cientificos, afectan en parte, el derecho humano de los
cientificos y artistas a obtener beneficios de su produccion cientifica y cultural res-
pectivamente.

III.1. Copia ilegal y nueva obra de arte basada en una obra de arte (“fair use”)

Tradicionalmente, tanto en el ambito cientifico como en el estético, habia una cierta
clasticidad en todos los temas vinculados al desarrollo de la ciencia y de las artes;
la extrema rigurosidad en la aplicacion de las normas represivas relacionadas con la
propiedad intelectual corresponde a esta nueva etapa de auge de la proteccion de las
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empresas titulares de derechos sobre obras e invenciones (no necesariamente autores
e inventores).

Basten algunos ejemplos: artistas connotados, entre otros Cezanne, acostumbra-
ban visitar el Museo del Louvre para copiar cuadros de pintores famosos de su €po-
ca. Seria dificil considerar en estos momentos que las copias que se conservan de
Cezanne no tiene valor cultural y de mercado independiente al de las obras copiadas,
mucho menos que se trata de un plagio; lo mismo podemos decir de muchas de las
obras de Shakespeare, basadas en obras historicas que actualmente estarian protegi-
das (historias que ahora se conocen por quien las utilizd, las adaptd y de las que na-
die recuerda al autor originario). El arte contemporaneo recurre habitualmente a la
reproduccion de obras (muchas de ellas protegidas), en collages, versiones criticas,
transformando el original, reciclados o mezclas, esta “apropiacion” es protegida,
relativamente, en EUA por el denominado “fair use”.3° Un caso que ha logrado una
difusion importante en el medio es el relacionado con el artista Richard Prince, con-
denado en primera instancia a la destruccion de sus obras y a indemnizar al fotogra-
fo “plagiado” por haber utilizado fotos de un libro sobre los Rastafaris, sin permiso
de su autor, para crear una serie de pinturas y collages.>' En segunda instancia, fue
absuelto aplicando el del concepto de “uso aceptable o “uso justo” respecto a 25 de
las obras y se remitié a primera instancia una dilucidacion técnica de las restantes
cinco. El actor apeld a la Suprema Corte de Justicia de EUA vy el fallo definitivo,
sin duda, hubiera influido en futuras aplicaciones de la legislacion estadounidense
y, con seguridad, en las decisiones de la justicia occidental; sin embargo las partes
llegaron a un acuerdo que no se hizo publico.

Casos clasicos que ejemplifican esta zona gris son la Monalisa de Marcel Du-
champs (LHOOQ), copia textual a la que solo se le agrega un bigote, pero que se
puede considerar un hito en la historia de las artes plasticas, o “La Victoria de Samo-
tracia” de Ives Klein, también version textual, pero a la que se agrega el color tipico
de Klein, color que, atipicamente, obtuvo una patente de las autoridades francesas.*

II1.2. Plagio y copia ilegal, también llamada pirateria

Cuando se hace referencia a la antigiiedad de la mal denominada pirateria intelec-
tual, se suele hacer referencia a las quejas de cientificos (Galeno) o filésofos de la
antigua Grecia, asi como a los citados reclamos (v. supra) de Dickens a sus editores
estadounidenses. Sin embargo, se trata de circunstancias diferentes, diferencias que
se presentan también en nuestros dias. En el primer caso, se trataba de una queja
“académica”, no crematistica, los autores se quejaban por cuanto terceros se adju-
dicaban “el honor” de haber generado un conocimiento o una obra ajena, inclusive

30 Copyright Act, 17 U.S.C 107 (1) — (4). Una excepcion similar pero més estricta es reconocida en el dere-

cho canadiense.

31 Patrick Carious vs. Richard Prince, Gagosian Gallery, Inc., Lawrence Gagosian, Rizzoli International

Publications, Inc. Juez: Deborah A. Batts. United States District Judge, New York, New York, 18 de
Marzo de 2011.
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tergiversandola; en casos como el de Dic-
kens, la queja era claramente crematistica,
en tanto se reconocia en las reimpresiones
que la obra era de Dickens y la version era
idéntica a la primera edicion por la cual se
habian pagado los derechos de autor. Una
actividad puede no violentar los derechos
de propiedad intelectual y ser considerada
de todas maneras un plagio; en los casos
citados supra los herederos de Leonardo
da Vinci, si vivieran, no podrian argu-
mentar violacion de los derechos de autor
a M. Duchamps ni los herederos de quién
esculpid La Victoria de Samotracia, si
se conociera a su autor. Pero sus colegas
pueden o no cuestionar la validez artisti-
ca de estas obras. Lo mismo sucede en la
academia en la cual un investigador pue-
de transcribir como suya una obra o una
parte de una obra cuyos derechos de autor
han caducado, por lo cual no estaria vio-
lando derechos de propiedad intelectual, Una actividad puede no violentar los derechos
pero sin duda estaria faltando a la ética de propiedad intelectual y ser considerada de

exigible a un cientifico o artista y debe  !0das maneras un plagio; en los casos citados
supra los herederos de Leonardo da Vinci, si

32

ser reprimido moral y en su caso, laboral- vivieran, no podrian argumentar violacion de
mente por sus pares. los derechos de autor a M. Duchamps ni los
L. herederos de quién esculpié La Victoria de

Estos ultimos casos, a los que pode- Samotracia, si se conociera a su autor.

mos llamar propiamente “plagios” no

suelen estar contemplados en el sistema

juridico de nuestras universidades e instituciones de investigacion, protegidos en
parte por la zona gris que generan las excepciones legales relacionadas con las citas
y comentarios de textos.

Por el contrario, la mal denominada pirateria, se relaciona con los dafos econo-
micos que se generan a los titulares de los derechos de autor, copias o versiones en
las cuales se reconoce generalmente a los autores (la autoria les otorga en la mayoria
de los casos parte de su valor) su derecho moral en tanto tales, pero no se reconocen
sus derechos patrimoniales.

Es conveniente, por otra parte, utilizar cuidadosamente esta terminologia analo-
gica, el uso peyorativo de la palabra “pirateria”, con la cual se pretende anatematizar
la copia ilegal. El uso de este término puede causar conflicto en tanto que el delito de
pirateria esta claramente tipificado en uno de los mas viejos tratados, por lo cual se

32 Yves Klein, La victoria de Samotracia, Museo Reina Sofia, Madrid.
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tipificaria un mismo delito bajo dos definiciones diferentes en el orden internacional;
también estd tipificado en los codigos penales de casi todos los paises, por ejemplo,
en el mexicano, por lo cual también en el &mbito nacional habria dos enunciaciones
diferentes de un mismo tipo penal:

Cddigo Penal Federal, Articulo 146.- Seran considerados piratas: I.- Los
que, perteneciendo a la tripulacion de una nave mercante mexicana, de
otra nacion, o sin nacionalidad, apresen a mano armada alguna embarca-
cion, o cometan depredaciones en ella, o hagan violencia a las personas
que se hallen a bordo; I1.- Los que, yendo a bordo de una embarcacion, se
apoderen de ella y la entreguen voluntariamente a un pirata, y IIL.- Los
corsarios que, en caso de guerra entre dos 0 mas naciones, hagan el curso
sin carta de marca o patente de ninguna de ellas, o con patente de dos o
mas beligerantes, o con patente de uno de ellos, pero practicando actos de
depredacion contra buques de la Republica o de otra nacion para hostilizar
a la cual no estuvieren autorizados. Estas disposiciones deberan igualmen-
te aplicarse en lo conducente a las aeronaves.

II1.3. Situacion actual

La tendencia en el derecho internacional economico contemporaneo relacionado con
la propiedad intelectual, en consecuencia, es regresiva y se orienta cada vez mas a la
proteccion de las grandes empresas, no a la proteccion de autores e inventores. Las
politicas de estimulo de las universidades es minima; un niimero significativo de
autores y artistas mexicanos laboran en universidades o instituciones de educacion
superior; ahora bien, cuando publican un libro, la institucion no les paga derechos
de autor, a veces le paga en especie, entregandoles como unica retribucion 10% de
los libros que se imprimen. Las normas regulatorias de numerosas universidades
latinoamericanas es similar.

Es asi que en México se cred una oficina de alto nivel en la Procuraduria Gene-
ral de la Republica, la Unidad Especializada en Investigacion de Delitos contra los
Derechos de Autor y la Propiedad Industrial (UEIDDAPI), para atender especifica-
mente los problemas de la pirateria; por otra parte, las grandes empresas, las uni-
versidades y las reparticiones publicas supervisan sus computadoras para que no se
carguen programas respecto de los cuales no se han pagado regalias. Para lograr una
mayor eficiencia, por otra parte, se ha reformado en varias oportunidades las normas
penales y procedimentales que protegen los derechos de propiedad intelectual.

Quizas seria mucho mas util que se negociara la reduccion de los precios de los
productos protegidos, en la idea de que los consumidores de productos “piratas”
preferirian consumir los productos originales, garantizados, en tanto y en cuanto
estuvieran al alcance de sus bolsillos. En los paises industrializados el consumo de
productos piratas es menor, fenomeno atribuible a que los niveles de ingreso permi-
ten a los habitantes consumir productos originales pagando su precio, no porque la
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represion sea mas eficiente; si lo fuera, ya se hubiera erradicado el trafico de drogas
prohibidas. Un experimento exitoso en este sentido lo estan realizando las empresas
comercializadoras de programas de computo en China, que originalmente estable-
cian precios similares a los de EUA y luego, como estrategia contra la pirateria,
los bajaron sustancialmente, lo cual, en principio, ha dado muy buenos resultados,
incrementando sustancialmente las ventas de los productos protegidos.*?

IV. Algunas conclusiones y propuestas

Ahora bien ;(Qué es lo que permite a un vendedor ambulante comerciar a 30 pesos
(2.50 dolares) lo que en un negocio formal se vende en 400 pesos (30 dolares). En
gran medida, que evade derechos monopolicos y por tanto no puede aspirar a una
renta extraordinaria, los productos no se venden un poco por debajo de los precios
de los productos legales, se deben vender a precios infimos por cuanto entre los
“piratas intelectuales” si hay competencia. Se puede argumentar que, ademas, no le
paga regalias al titular de los derechos; atn asi, agregando una regalia razonable, la
diferencia de precio sigue siendo abismal.

Las contradicciones entre los derechos humanos de los autores y los derechos
humanos de acceso a los beneficios de la educacion, de la cultura y de la cien-
cia, son dificiles de conciliar y esta contradiccion continuara mientras subsistan sin
modificaciones los actuales esquemas internacional y nacional de proteccion de la
propiedad intelectual. La importancia de los derechos afectados permite abordar
alternativas audaces que incluyen la sustitucion total de los derechos de propiedad
intelectual, tanto de los derechos de autor como de los de propiedad industrial.*

Un primer paso debe darse en las negociaciones internacionales, en las que se
debe frenar, y en la medida de lo posible revertir, la tendencia a elevar los estandares
de proteccion, incluyendo la represion penal, iniciada en la década de los noventa.
Para ello, es esencial proponer que se separen los derechos de los autores y artistas,
relacionados directamente a sus intereses y a sus obras, de los derechos de explota-
cion patrimonial de las grandes corporaciones.

Por otra parte, mientras los tnicos interlocutores de los legisladores y de los
funcionarios publicos sean los lobistas o cabilderos que representan los intereses
de las corporaciones monopdlicas transnacionales, llegando incluso al soborno, las
contradicciones se resolveran en su beneficio. Las universidades y las academias
de ciencia deben debatir acerca de la conveniencia de cada propuesta de nuevos
tratados internacionales, modificaciones de los actuales y de las leyes locales, deben
generar alternativas que beneficien a la sociedad, a los investigadores y a los crea-

3 “Un arma contra la pirateria en China: precios bajos”, The Wall Street Journal Americas. 27 de octubre

de 2010.

3 Joost Smiers y Marieke van Schijdel, Imagine... No Copyright.
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dores. Las conclusiones se deben presentar a los legisladores y a los responsables de
impulsar politicas publicas en la materia. No podran generar la misma presion que
los grandes capitales, pero pueden hacer uso del respaldo moral de que disponen
para confrontar sus propuestas normativas y de politicas publicas contra las de las
grandes corporaciones y, como producto de investigaciones serias, deslindar cuales
pueden estimular a los autores y cuales a intereses empresariales, confrontando en
todos los casos los resultados de las nuevas normas y de las politicas publicas sobre
propiedad intelectual con los intereses legitimos que afectan, especialmente los de-
rechos humanos.

Las redes interuniversitarias, las de investigadores y la participacion acadé-
mica en las redes sociales, hacen posible en estos momentos realizar este intento
con ciertas garantias de éxito. La oposicion generalizada al tratado internacional
ACTA (que ha sufrido un primer fracaso, pero que es posible que lo quieran resu-
citar), el surgimiento de poderosos movimientos, incluyendo los “partidos piratas”
y la experiencia de una oposicion exitosa a tratados similares como el Acuerdo
Multilateral sobre Inversiones y el ALCA, indican que esta propuesta es viable.
Por el contrario, la relativa indiferencia con que la academia contempld la firma
de los tratados de proteccion de inversiones y la consolidacion del Centro Inter-
nacional sobre el Arreglo de Diferencias en materia de Inversiones Extranjeras
(CIADI), abon¢ a la perplejidad con que ahora se conocen los resultados nocivos
de sus laudos.

Otra accion importante es hacer mas expresa en las constituciones la relacion
entre los derechos de propiedad intelectual y los restantes derechos humanos, en
especial, en el caso de los derechos de autor, los derechos de acceso a la educacion
y a la cultura, los derechos a los productos culturales y educativos; y, en el caso de
los derechos de propiedad industrial, los derechos de acceso a la alimentacion, a la
salud y al ambiente.*

Sin embargo, mientras no se logre modificar sustancialmente el actual sistema
internacional de regulacion de la mal denominada propiedad intelectual, es impres-
cindible desarrollar, con cierta urgencia, al menos algunas lineas de accién:

a) Actualizar la institucion protectora de la propiedad intelectual en beneficio del
acceso a la educacion, la cultura y a la ciencia de los habitantes de los paises en
desarrollo y, en especial, de su poblacion pobre o extremadamente pobre; se ex-
ponen algunas propuestas concretas en los siguientes incisos.

b) Aprovechar los resquicios que ofrecen los tratados internacionales para legislar
en beneficio de la sociedad y no de las corporaciones monopolicas o sociedades

35 Por ejemplo, la propuesta brasilefia de reforma constitucional en el tema: “[...] debe haber un balance

entre los resguardos constitucionales de proteccion de copyright con las garantias de disfrute pleno de
los derechos culturales asi como otros derechos fundamentales y el desarrollo nacional, asi como los
principios que regulan la libre empresa, la proteccion de la competencia y los derechos de los Aconsumi-
dores.” V. Algunas notas sobre el proyecto de reforma de la ley de derechos de autor en Brasil. [Web en
linea].
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d)

autorales. Reducir, por ejemplo, a 50 afios pos mortem los privilegios monopoli-
cos de los autores, promover una ampliacion sustancial a las excepciones respec-
to a los derechos monopdlicos del autor, estudiar la posible reduccion del plazo
de las licencias otorgadas por los autores, plazo irrenunciable.*®

Establecer un sistema de subsidio estatal que, con base en la imposicion a las
ganancias de las grandes empresas que se benefician en exceso con el sistema
monopdlico analizado, en especial las que lucran con los programas de computo,
las bases de datos, las sefales de satélite, haga posible el acceso de un sector ma-
yoritario de la poblacion a lo beneficios de la cultura, la educacion y la ciencia.

Incluir en los Institutos de Derechos de Autor y en los de Propiedad Industrial,
en las juntas de gobierno o en los niveles de decision colectiva, representantes de
las universidades e institutos de investigacion, de las academias de ciencia y de
artistas, seglin corresponda.
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