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En la actualidad son sabidas las constantes tensiones y conflictos a los que
se enfrentan las instituciones de educacion e investigacion, las bibliotecas,
los museos y los archivos en su labor de digitalizar los documentos que po-
seen o administran, ya sea por mandato legal o administrativo. Lo anterior,
en virtud de que los libros y los archivos también pueden ser depositarios de
otros derechos como el de autor, la privacidad y la proteccion de datos, que,
en algunas ocasiones prohiben la reproduccién o difusién de obras artisti-
cas o literarias y para el caso que nos ocupa, le otorgan al titular el derecho
exclusivo a autorizar o prohibir la transformacion de la obra (digitalizacion).
Por lo tanto, mediante una busqueda documental y hermenéutica, se dejara
a disposicion del lector, una interpretacion progresiva del derecho de trans-
formacion de las obras protegidas.

Avanzando en nuestro razonamiento, se propondra una solucién a la
colision de derechos para determinar si se encuadra en una causal de in-
fraccion al derecho de autor y en consecuencia sera necesario contar con
el consentimiento expreso del titular, o si, por el contrario, derivado de las
interpretaciones de las doctrinas del fair use y transformative use, asi como
del principio de la progresividad y no regresividad, el juicio de proporciona-
lidad y el de la prueba de los tres pasos del Convenio de Berna se usaran
como base de la propuesta para la configuracion de una nueva politica pu-
blica, amparada en beneficio de la sociedad y la busqueda amigable de la

informacion en Internet.




I. Introduccidn: Limites y alcances
del derecho a la informacion y los
derechos de autor

Segun Villanueva (2006, p. 23) la expresion es la
forma a través de la cual la persona exterioriza sus
pensamientos en signos, palabras o gestos que ten-
gan como proposito comunicar algo. En virtud de lo
anterior, el tratadista refuerza la idea a través de la
interpretacion que hace el Tribunal Constitucional Es-
panol al advertir que “...la libertad de expresién tiene
por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto
amplio dentro del que deben incluirse también creen-
cias y los juicios de valor” (Villanueva, 2006, p. 23).

En la misma linea argumentativa, la Suprema
Corte de Estados Unidos en una de sus labores mas
recientes de interpretar la primera enmienda, instaura
que, la libertad de expresion conlleva la libertad de
escuchar y la prohibicion al Estado de limitar la in-
formacion a la cual pueden recurrir los miembros del
publico (Ackerman y Sandoval, 2015, pp. 16 y 17).
En consecuencia, se puede afirmar que, la libertad de
expresion es uno de los derechos fundamentales de
las personas porque representa la prolongacion de la
garantia individual de pensar, ejercicio sin el cual no
es posible aventurar la posibilidad del desarrollo de
las personas en sociedad (Villanueva, 2006, p. 23).

Como se afirmé arriba, la consolidacion contem-
poranea de la libertad de expresion es resultado in-
equivoco del desarrollo educativo de las personas. La
educacion hace las veces de instrumento esencial de
transmision de conciencia y del vehiculo que habilita
a las personas para el ejercicio pleno del sentido de
ciudadania, cuya aprehension colectiva entrafia una
sociedad civil con mayores espacios de participacion
e injerencias en la res publica (Villanueva, 2006, p.
25).

Por otra parte, es menester sefialar que todos
los derechos humanos tienen como caracteristica pri-
mordial la interdependencia, asi como la progresivi-
dad y la no regresividad, esto quiere decir que existe
una obligacién de los Estados de generar en cada
momento histérico una mayor proteccion y garantia
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de los derechos humanos, de tal forma que siempre
estén en constante evolucién y bajo ninguna justifi-
cacion en retroceso (Comision Estatal de Derechos
Humanos Jalisco)'.

En ese orden de ideas, de la Parra (2015b, p. 18)
asevera que:

“la libertad de expresion deja de ser un
derecho humano que imponia una abs-
tencién al Estado para que no se entro-
metiera en la comunicacion de opiniones
y pensamientos, transformandose en el
moderno derecho a la informacién: un
derecho humano que amplia el contorno
tradicional de la libertad de expresion, in-
tegrado por un haz de facultades juridicas
que, incluso, reclaman la actividad del Es-
tado para la salvaguarda del intercambio
de informacién”.

De suerte que se puede afirmar que el derecho a la
informacion viene a reforzar las prerrogativas consis-
tentes en la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
macion e ideas por cualquier medio, sin considera-
cion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro medio
de expresion, conocido o por conocerse.

En esa sintonia, Cendejas (2010, pp. 8 a 10), ad-
vierte que es importante delimitar el contenido de las
libertades de investigar, difundir y recibir informacion,
y para ello se dio a la tarea de concretarlas de la si-
guiente manera:

a) La libertad de investigar informacion: es
la facultad de acceder directamente a
las fuentes de la informacion adecuadas,
a la informacion y a las opiniones que
son necesarias para elaborar el mensaje
informativo que se pretende transmitir.

b) La libertad de difundir informacion: es la
libertad de informar, de difundir el mensaje

' Para mas informacion, consulte la pagina de la Comisién Estatal de Dere-
chos Humanos Jalisco, apartado de Principios constitucionales en materia
de derechos humanos, disponible en: http://cedhj.org.mx/principios_cons-
titucionales.asp



informativo. Es la facultad activa que tutela
no solo el hecho mismo de la difusion,
sino también el contenido y la actividad de
busqueda de la informacion.

c) Lalibertad de recibir informacion:
comprende la posibilidad para toda
persona de recibir informacion libremente,
sin restricciones o trabas injustificadas.
Asimismo, la libertad de recepcion
comprende el derecho de recibir libremente
toda la gama de informaciones y opiniones
que puedan darse.

Ahora veamos que la libertad de informacion ve a la
persona receptora siempre como un sujeto pasivo
que tiene la facultad de elegir el medio por el cual ha
de recibir esa informacion.

Habria que decir que en el momento en que haya
una sola informacion, o una sola opinién, o ideologia,
Cendejas (2010 pp. 8 a 10) propone que puede decir-
se que la facultad de recibir informacién y opiniones
no se facilita plenamente, es decir, en el momento en
que cualquiera de las opciones existentes o posibles
desaparece esta sufriendo una limitacién al derecho a
optar como una forma de ejercitar el derecho a recibir.

Como se advirtié arriba, se puede argumentar
que el derecho a la informaciéon ha evolucionado y
crecido lo suficiente para convertirse en un derecho
humano autdbnomo y justiciable. No obstante de lo an-
terior, se le sigue llamando tradicionalmente como “li-
bertad de expresion”; asimismo, se le suele confundir
con una de sus extensiones, el “derecho de acceso a
la informacion publica gubernamental” (de la Parra,
2015, p. 14).

Todavia cabe sefalar que Cendejas (2010, p.
17) asegura que, resulta importante mencionar que
la informacion en un Estado democratico se conci-
be como un bien de interés general necesario para
la participacion ciudadana en la democracia, y como
tal bien, ademas de ser tutelado juridicamente, debe
ser prestado a todos los ciudadanos por los poderes
publicos.

En otro orden de ideas, la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI, 2017), define al

derecho de autor como un conjunto de derechos ex-
clusivos encaminados a la proteccién de las obras li-
terarias y artisticas. La finalidad del derecho de autor
es retribuir los esfuerzos intelectuales de los autores
a la vez que promover las ciencias, la cultura y las
artes.

Por esa razon, los Estados le otorgan una serie
de derechos exclusivos a los creadores de las obras,
reconociéndoles ese conjunto de derechos, también
los amparan a través de diversas medidas de protec-
cion. En el caso de México, el autor o el titular que
considere violentado su derecho puede recurrir a las
vias administrativas, civiles o penales para solicitar a
las autoridades competentes el cese de la violacion;
dichas vias pueden iniciarse paralela o conjuntamen-
te, sin necesidad de agotar una previamente, es de-
cir, se confiere a los autores una serie de derechos
patrimoniales y morales exclusivos. Los derechos
patrimoniales estan relacionados con la explotacion
econdémica de la obra, mientras que los derechos
morales protegen los intereses personales del autor
sobre la obra.

En otro sentido, la OMPI (2017) ha sefialado en
las aportaciones de la tradicion del derecho anglosa-
jén o common law, que la prioridad en esta tradicion
es la explotacion econdmica de la obra y, por consi-
guiente, el derecho de autor es considerado un dere-
cho patrimonial, o sea, de propiedad, y constituye un
titulo que facilita la explotacion econdmica.

Antagonicamente, la OMPI (2017) ha sostenido
que, en la tradicion del derecho codificado o derecho
civil, da por sentado que la expresion creativa consti-
tuye un elemento inherente a la persona y de la per-
sonalidad del ser humano y, en consecuencia, el de-
recho de autor se inscribe en la érbita de los derechos
naturales de la persona, con lo cual ese derecho na-
tural queda ligado intimamente a la persona del autor.
En esa tradicion se considera que el derecho de autor
es un derecho personal, una extension de la libertad
de expresion, es decir, un derecho que forma parte de
los derechos humanos.
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Simultdneamente la OMPI (2017) concluye que,
pese a sus aparentes diferencias, en ambas tradicio-
nes se establece la necesidad de proteger al autor,
pues es éste quien crea obras que son necesarias
para las industrias culturales, sin desmedro de la ne-
cesidad de poner al alcance del publico las expresio-
nes creativas de dicho autor. En otras palabras, aun-
que ambas tradiciones parten de criterios totalmente
distintos, no cabe duda de que, tanto en una tradicion
como en la otra, la finalidad practica suele ser la mis-
ma, aunque se llegue a ella por diferentes sendas.

Asimismo, Corredoira (2012, p. 20) afirma que
en el derecho anglosajon y el espafiol cualquier de
los dos sistemas la clave o “core” del asunto es el
mismo: se protege la obra original o derivada, no la
simple idea, que se plasma en un soporte tangible
o intangible sin necesidad de registro ni de acciones
especificas para su reconocimiento.

Igualmente, recordemos que los derechos de au-
tor no protegen las ideas, quien lea tal obra, podra
servirse libre e impunemente, de las ideas, principios,
hipotesis y reglas que encierra (Rogel, 2012, pp. 19
y 20).

A. Los derechos morales

De la Parra (2015a, p. 209) explica que aunque en un
principio el derecho de autor tenia un contenido mera-
mente econdmico, con el tiempo se fueron regulando
aspectos para proteger los aspectos no pecuniarios,
es decir, los intelectuales.

En esa sintonia el citado autor continua expo-
niendo que los derechos morales tienen como fin
ultimo proteger la dignidad de los autores, toda vez
que, las obras se consideran manifestaciones de la
personalidad del autor.

Asimismo, de la Parra (2015a, p. 209) afirma que
los derechos morales se han ido reconociendo tanto
en el sistema del derecho civil o codificado como en
el del copyright (anglosajon).
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Volviendo al tema que nos ocupa, de la Parra
(2015a, p. 211) advierte que el derecho moral del au-
tor no es un derecho innato, es decir, no se adquiere
por el simple hecho de ser persona, sino que se ne-
cesita de un acto de creacion intelectual.

Bajo la misma linea argumentativa, la OMPI pro-
pone a los Estados miembros el reconocimiento mi-
nimo de las siguientes facultades del derecho moral:

a) Elderecho de paternidad; y

b) El derecho a oponerse a algunas
modificaciones de la obra.

A su vez, las leyes y la doctrina se han dado a la ta-
rea de delimitar y definir dichas facultades. Magana
(2013, pp. 41 a 43) advierte que los mismos se pue-
den enlistar en los siguientes tipos y los define de la
siguiente manera:

a) El derecho de divulgacion: también es
conocido como derecho de edicion o
publicacion y consiste en que el autor tiene
derecho a dar a conocer su obra —asi como
a elegir la forma de hacerlo— o mantenerla
inédita.

b) El derecho de paternidad: consiste en ser
reconocido como autor de todo acto de
reproducciéon o comunicacion de su obra, a
través de su nombre o su seudénimo.

c) Elderecho de respeto: el autor tiene la
facultad de exigir respeto sobre la integridad
de su obra, es decir, que su obra no sea
modificada o deformada por un tercero.

d) El derecho de modificacion: el creador de
una obra puede modificarla posteriormente.

e) El derecho de retracto: llamado también
derecho de arrepentimiento. El autor tiene la
prerrogativa de retirar su obra del comercio
en cualquier momento. Sin embargo, puede
ser acreedor al pago de dafios y perjuicios
que dicha accién ocasione.

f) El derecho de oposicion: esto, es, impedir
que se le atribuya una obra que no es de su
autoria.



Hay que mencionar ademas que la vigencia de los
derechos morales es imprescriptible y son derechos
irrenunciables (Magafia, 2013, p. 40).

B. Los derechos patrimoniales

Segun la OMPI (2017), los derechos patrimonia-
les que se conceden a los autores pueden dividirse
en tres categorias principales:

a) El derecho de reproduccion;
b) El derecho de traduccion y adaptacion; y

c) Elderecho de interpretacion o ejecucion
publicas, de radiodifusiéon y de comunicacion
al publico.

Al mismo tiempo, de la Parra (2015a, p. 233 a 249)
asegura que las formas mas usuales de explotacion
son la reproduccion, la distribucion, la comunicacién
publica y la transformacion; mismas que las define de
la siguiente manera:

a) El derecho de reproduccion: es la facultad
clasica del derecho de explotacion,
y es aquella por virtud de la cual se
pueden autorizar o prohibir los actos de
reproduccion de una obra.

Como se sefald arriba, de la Parra, cita
el articulo 16, fraccién VI de la Ley Fede-
ral del Derecho de Autor, con el objeto de
evidenciar, lo que se debe entender por
reproduccion:

Articulo 16.- La obra podréa hacerse
del conocimiento publico mediante
los actos que se describen a conti-

nuacion:

()

VI. Reproduccion: La realizacion
de uno o varios ejemplares de una
obra, de un fonograma o de un vi-

deograma, en cualquier forma tangi-

b)

c)

ble, incluyendo cualquier almacena-
miento permanente o temporal por
medios electrénicos, aunque se tra-
te de la realizacién bidimensional de

una obra tridimensional o viceversa.

Avanzando en nuestra investigacion de la
Parra (2015a) advierte que en la actua-
lidad se debe contar con una definicion
mas amplia y para ello cita a Lipszyc quien
lo define como:

“El derecho de reproduccién es la fa-
cultad de explotar la obra en su for-
ma original o transformada, median-
te su fijacion material en cualquier
medio y por cualquier procedimiento
que permita su comunicacion y la
obtencién de una o varias copias de
todo o parte de ella”.

El derecho de distribucién: es el
complemento tradicional a la facultad
de reproduccién, en tanto se refiere a la
circulacion de los ejemplares de la obra.

Dicho lo anterior, cabe resaltar que uno de
los aspectos a considerar desde la 6ptica
del citado autor, es la figura del agotamien-
to del derecho, es decir, el agotamiento de
la facultad de distribucién consiste en que,
una vez verificada la primera venta de un
ejemplar concreto de una obra, se agota o
extingue la facultad de distribucion.

El derecho de comunicacion publica: segun
de la Parra (2015a), la comunicacion publica
es un acto de explotaciéon conceptualmente
opuesto a la distribucioén, en tanto que ésta
ultima se refiere a la posibilidad de adquirir
la propiedad o el uso de los ejemplares de
la obra, mientras que en la comunicacion
publica no hay esa posibilidad.

Por lo tanto, la comunicacién publica es
la difusion de la obra sin circulacion de
copias destinadas a ser apropiadas o usa-
das por el publico.
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d) Derecho de transformacion: en virtud de
que no existe una definicién de qué se debe
entender por transformacion en nuestra
legislacion, de la Parra (2015a) cita a
Lipszyc quien lo define como “El derecho
de transformacion consiste en la facultad
del autor de explotar su obra autorizando
la creacion de obras derivadas de ella:
adaptaciones, traducciones, revisiones,
actualizaciones, resimenes, extractos,
arreglos musicales, compilaciones,
antologias, etc.”.

Cabe recordar que, en relacion con el derecho de tra-
duccion, adaptacion, trasformacion o, dicho de otra
forma, las obras derivadas, seran protegidas en lo
que tengan como original, pero sélo podran ser ex-
plotadas cuando hayan sido autorizadas por el titular
de los derechos de la obra primigenia o que sirvi6 de
base para realizar la obra derivada (Magafa, 2013,
p. 46).

Ademas, podemos destacar que la vigencia de
los derechos patrimoniales es la vida del autor, mas
cien anos (en el caso de México), existen paises don-
de la vigencia varia, pero en ningun motivo puede
ser menor a cincuenta afios segun lo sefialado por el
Convenio de Berna.

C. Limites y excepciones del derecho
de autor

Por otra parte, es generalmente aceptado que, bajo
ciertas circunstancias y en determinados casos, exis-
ta la necesidad de crear un balance entre los dere-
chos de los autores y el interés general (Valles, 2015,
pp. 428 y 429).

Es por eso que, esos derechos patrimoniales es-
tan supeditados a las limitaciones que estén expresa-
mente establecidas en el Convenio de Berna, a saber,
en la regla de los tres pasos de naturaleza acumu-
lativa, estas son: a) en ciertos casos especiales; b)
que no entren en conflicto con la explotaciéon normal
de la obra; y ¢) que no perjudiquen injustificadamente
los intereses legitimos del autor; misma que da ori-
gen a algunas excepciones o uso justo (fair use) en
el derecho anglosajon; tales como cita de textos, a la
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copia privada, la copia de seguridad, la crestomatia,
asi como la transformacion de la obra, para que las
personas con discapacidad puedan acceder a ella,
mismas que no necesitaran del consentimiento del

titular, ni retribuirle econémicamente.

La diferencia de ambas tradiciones es que por
un lado en el derecho codificado o civil, se prevé un
listado concreto y restrictivo de excepciones a los de-
rechos patrimoniales; listado que el legislador cons-
truye con base en la prueba de los tres pasos. Por
su parte, el régimen del fair use en el derecho de los
Estados Unidos es un sistema abierto en el que, uti-
lizando determinadas reglas, la procedencia o no de
la excepcion debera analizarse caso por caso y su
interpretacion, en ultima instancia correspondera a un
juez (Valles, 2015, pp. 428 a 432).

Valles (2015, p. 428) asegura que la Copyright
Law, proporciona un esquema mucho mas abierto y
flexible, asi como una lista no limitativa de excepcio-
nes. Sin embargo, la citada ley establece que para
determinar si el uso de una obra se considera como
fair use, debera realizarse un analisis caso por caso
de los siguientes factores:

a) el proposito y caracter del uso,
considerando si este Ultimo es de naturaleza
comercial o si es para propositos educativos
sin fines de lucro;

b) la naturaleza de la obra protegida;

c) lacantidad y sustancia de la porcién
utilizada en relacion con la totalidad de la
obra protegida; y

d) el efecto del uso respecto del mercado
potencial o valor de la obra protegida.

Como resultado, se evidencia que tanto las excep-
ciones del derecho codificado o civil y el fair use del
copyright tienen como objetivo salvaguardar la liber-
tad de expresion de los individuos y el derecho del
publico a la informacion, lo cual promueve el libre flujo
de la informacion (Valles, 2015, p. 431).



II. El andlisis de la doctrina del
uso justo (fair use) y su extension
a la doctrina del derecho de
transformacion (transformative
use) para facilitar la busqueda de
informacion en Internet

El advenimiento del internet ha creado una verdade-
ra revolucion de la informacién. Sin embargo, con la
llegada de los nuevos medios tecnolégicos e informa-
ticos de difusion, a través de los cuales se accede a
las obras literarias, el contexto inicial en el cual nacié
el derecho de autor se ha ido modificando, imponien-
do nuevos retos (Herrera, 2015, p. 61). Lo que ha
provocado la movilizaciéon de diversos sectores para
proteger sus intereses, lo que ha traido como conse-
cuencia, la destacada participacion del juez quien, en
Ultima instancia, es el Unico que puede interpretar la
ley, cuando ésta no cuenta con la capacidad de dar
respuesta a la controversia.

Por otra parte, los motores de busqueda son sis-
temas tecnolégicos que permiten al usuario de Inter-
net explorar y acceder a la informacion. Ademas, con
ellos se facilita la busqueda sistematica y ordenada
de la informacion. Los argumentos de defensa cuan-
do los motores de busqueda publican en linea con-
tenidos protegidos, han sido el fair use, el uso trans-
formativo (transformative use), el derecho de cita y la
licencia implicita (Rengifo, 2016, pp. 33 y 34).

Es importante tomar en cuenta que cuando el fair
use se esgrime como medio de defensa en un litigio,
el juez debe analizar los ya mencionados cuatro fac-
tores: 1) el propésito del uso de la obra originaria den-
tro de la obra derivada, teniendo en cuenta si se trata
de una satira o una parodia y si el uso es comercial
0 no comercial; 2) la naturaleza de la obra, mirando
por ejemplo, si es una obra de ficcidn o si es una obra
académica; 3) la cantidad y relevancia de las excertas
que han sido tomadas por el trabajo derivado de la
obra original; y 4) el criterio de si la obra transformada
le quita mercado o valor a la obra original (Rengifo,
2016, p. 36).

Por fortuna, recientemente la jurisprudencia nor-
teamericana elabor¢ el criterio del transformative use,
que al parecer ha venido adquiriendo mayor impor-
tancia que los otros cuatro mencionados (Rengifo,
2016, pp. 36 y 37). La base de dicho criterio descan-
sa en el “uso creativo”, siempre y cuando el propdsito
de la obra original sea transformado, permitiendo a
la vez que se cumplan los objetivos primordiales del
derecho de autor: el acceso al conocimiento y la pro-
mocion de las artes, la ciencia y la cultura (Herrera,
2015, p. 61).

En este apartado trataremos de analizar la juris-
prudencia norteamericana del fair use y el transfor-
mative use aplicado a los motores de busqueda, se
citan a continuacién algunos extractos de los casos
previamente analizados por el catedratico Rengifo
(2016, pp. 37 a 47):

Caso Kelly vs. Arriba Soft Corp: El Noveno Circui-
to sefiald que el uso de los motores de busqueda de
los thumbnails o imagenes reducidas que se usaban
en respuesta a la informacién requerida era justo en
la medida en que las pequefias versiones de la ima-
gen original no suplantaban la necesidad de ésta; asi-
mismo certificd que los thumbnails eran transformati-
vos y que el uso era justo por el public benefit que los
motores proporcionaban a la sociedad. Es decir, se
trataba del mejoramiento del acceso a la informacion
en internet versus la expresion artistica. Luego afirmo
que seria improbable que alguien hiciese uso de las
imagenes reducidas con propdsitos estéticos ya que
al ampliarse las imagenes perdian claridad (Rengifo,
2016, p. 37). Por tanto, el Noveno Circuito resolvio
que no habia infraccion al derecho de autor, en vir-
tud de que Arriba transformo la obra de Kelly, misma
que al descargarse y ampliarse se distorsionaba, por
tanto, no podia competir y causar un detrimento a los
intereses econdmicos del autor; por lo cual, pes6é mas
el beneficio social por encima del particular.

Caso Perfect 10: Perfect 10 es una revista muy
similar a Playboy. Google como parte de su servicio
de busqueda de imagenes, hace una reduccién de
las imagenes, copias en miniatura o thumbnails para
permitir que vayan direccionadas a un sitio donde el
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usuario puede verlas completas. Perfect 10 demando
a Amazon y a Google por estar reproduciendo ilicita-
mente las imagenes sobre las cuales tiene copyright.
El juez considerd que no habia violacion, puesto que
el propésito del uso de las obras habia cambiado
para convertirse en mecanismos de busqueda e in-
formacion. Asimismo, se concluy6 que transforman-
do la obra artistica en un instrumento de referencia
electronica se proporciona un beneficio a la sociedad
(Rengifo, 2016, pp. 38 y 39). En este caso es evidente
que el juez tomo por analogia los criterios del anterior
caso, donde también el beneficio general prevalecid
sobre los intereses del autor.

Caso Google Books: En el presente caso, los ti-
tulares demandaron a Google por cuanto para ellos
el Library Project y el Google Books Project infringian
sus derechos de autor. Google hace y retiene copia
de los libros, permite que las bibliotecas descarguen
y retengan una copia digital, y facilita que el publico
busque los textos o los libros digitalmente copiados o
reproducidos y pueda ver representaciones de snip-
pets del texto (vista recortada o tijereteada de los li-
bros) (Rengifo, 2016, p. 41).

La primera instancia consider6 que el Google
Books Program no constituia un mercado substituto
de las obras originales. El juez del Distrito de New
York exoneré a Google por cuanto, aun en presencia
de reproduccion de la obra, su finalidad es la de fa-
cilitar la busqueda de libros por internet. Asi, ofrece
informacion de los libros a través de extractos, o snip-
pets, los cuales no constituyen un instrumento que
suplante al libro, sino un medio que facilita su acceso;
por lo tanto, produce un alto beneficio social y no hay
violacion del copyright (Rengifo, 2016, p. 41).

Llegando a este punto, la Corte de Apelaciones
sostuvo y dictamind que la informacion relacionada
con el libro no es monopolio del titular, sino que otro
sujeto la puede suministrar. Sin embargo, es sabido,
que una obra no se puede digitalizar sin la autoriza-
cién de su creador. Entonces, ante esta dificultad la
Corte diferencia entre la obra derivada, la cual, por
supuesto, hace parte de los derechos exclusivos del
autor, y distingue por otro lado la informacion relacio-
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nada con la obra original, la cual no se halla dentro
del alcance de los derechos exclusivos (Rengifo,
2016, p. 43).

La Corte concluyo que, el propésito de la copia
es altamente transformativo; que la exhibicion publica
del texto es limitada; que las revelaciones no impli-
can un significativo mercado sustituto de los aspectos
protegidos de las obras originales, y que la naturaleza
comercial y la motivacion de ganancia de Google no
justifica rechazar la limitaciéon del fair use (Rengifo,
2016, p. 47).

Asi que, las decisiones de la Corte en el caso de
Google han creado un precedente importante, mis-
mos que podria servir de base en posteriores deci-
siones jurisprudenciales. Algunos especialistas sos-
tienen que posiciones como la asumida en este caso
promoveran mayor innovacion y creacion (Herrera,
2015, p. 82).



III. El juicio de proporcionalidad

y la prueba de los tres pasos del
Convenio de Berna, para construir
una nueva excepcion al derecho de
autor en México para beneficiar

a las instituciones de educacioén e
investigacion, las bibliotecas, los
museos y los archivos

Una vez estudiado someramente el marco teorico
conceptual de los derechos en colision y el analisis
de las doctrinas del fair use y transformative use, se
pasara a la ultima parte de la investigacion, para ar-
gumentar a través del juicio de proporcionalidad, si
el derecho codificado o civil, especificamente si en
el derecho mexicano encuadraria la posibilidad de
que las instituciones de educacién e investigacion,
asi como las bibliotecas, los museos y los archivos
pueden transformar obras, con el objetivo de facilitar
la busqueda amigable y sencilla de la informacién, ya
sea a través de la doctrina del fransformative use o
partes de ésta e inclusive a través del juicio de pro-
porcionalidad y la prueba de los tres pasos del Con-
venio de Berna.

En la actualidad, el juez se ha convertido en la
figura primordial de la interpretacién y argumenta-
cion creativa para la solucion de casos, es decir, la
hermenéutica juridica ha permitido que los jueces no
s6lo basen sus decisiones en los aspectos légicos-
formales del pensamiento, sino que ademas permite
tomar en cuenta los factores y circunstancias propios
del comprender no sodlo linglisticos, sino de las barre-
ras culturales y la distancia entre el texto y la época
actual de necesidades y realidades de la sociedad
contemporanea (Aguilera y Lépez, 2014, pp. 83 y 84).

Es asi que, la proporcionalidad se ha convertido
en una herramienta que ya no pertenece Unicamente
a la labor del juez constitucional, sino que en la actua-
lidad cualquier juez esta llamado a cumplir con la ley
fundamental (Aguilera y Lopez, 2014, p. 85).

Para reforzar lo antes dicho, por mandato consti-
tucional, el articulo primero de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en sus parrafos

segundo y tercero, contiene la obligacion de inter-
pretar las normas en materia de derechos humanos
conforme a la Constitucion y con los tratados inter-
nacionales, favoreciendo la proteccién mas amplia a
la persona; también advierte que, “toda autoridad pu-
blica”, en el ambito de sus competencias, estan obli-
gadas a promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos, bajo los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

De igual manera, la labor del interprete constitu-
cional se ha constituido al dia de hoy como uno de
los pilares fundamentales del Estado constitucional
democratico, por tanto, el principio de proporcionali-
dad se ha vuelto un instrumento indispensable para
justificar las decisiones judiciales relacionadas con la
limitacion o restriccion de los derechos fundamenta-
les (Aguilera y Lopez, 2014, p. 87).

Al mismo tiempo, resulta importante destacar
que Herrara (2015, p. 60) advierte que hay quienes
esgrimen que Europa deberia acoger la doctrina del
fair use; abarcando también a los paises del derecho
codificado o derecho civil, esto es, los paises latinoa-
mericanos; lo anterior para darle mayor autonomia
interpretativa al juez. A fin de reafirmar el mencionado
criterio, la autora cita a Griffiths, mismo que sostiene:

“El desarrollo de dicha teoria no solo per-
mitiria aliviar la inflexibilidad de aquellas
predominantes corrientes europeas, sino
que ademas, reduciria la ventaja com-
petitiva que tiene Estados Unidos sobre
Europa, y ademas aseguraria un grado
de armonizacion dado el aumento de ju-
risdicciones que han acogido la doctrina

en analisis”.

En virtud de lo anteriormente narrado y fundado al
momento, se pasara al test de proporcionalidad, para
tratar de encuadrar los supuestos en cada uno de los
subprincipios del test, es decir, la idoneidad, la nece-
sidad y la proporcionalidad en strictu sensu.
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El subprincipio de idoneidad o
adecuacion:

Dicho principio establece que toda intervencion a los
derechos fundamentales debe tener un fin constitu-
cionalmente legitimo y que ésta sea para favorecer
su obtencién (Aguilera y Lépez, 2014, p. 89). Asimis-
mo, que la restriccion que sufre el derecho resulte
realmente util para justificar el fin perseguido, dicho
en sentido negativo, que no sea absolutamente inutil
(Perello, s.f., p. 70).

Por consiguiente, a fin de dar cabal cumplimiento
a la noble mision de las instituciones de educacion
e investigacion, las bibliotecas, los museos y los ar-
chivos, esto es, el convertirse en verdaderos ecosis-
temas de la informacion, el aumentar el numero de
lectores, incentivar la investigacion y difundir el cono-
cimiento; resulta importante considerar las ventajas
de contar con un sistema digital de busqueda, am-
parado en las nuevas tecnologias, con el objeto de
facilitar al usuario la investigacion; de ahi que, al tener
una vista en miniatura de los resultados (thumbnails)
y con base en ello, se pueda encontrar el libro mas
rapido, guidandose por la portada, el disefio de la mis-
ma, los colores o cualquier otro signo visible que haga
identificable la obra del resto, sin duda trae grandes
ventajas paralos usuarios.

Ademas, el poder contar con una vista recortada
o tijereteada de los libros (snippets), le ayudaria a los
usuarios a seleccionar de un mar de opciones, cuales
obras le servirdn de base para su investigacion y al
mismo tiempo sabra dénde buscarlos o bien, cuando
sea el caso, dénde comprarlos. Si se analiza deteni-
damente el presente parrafo y el anterior, resulta evi-
dente que el usuario se veria altamente beneficiado;
pues ahorraria tiempo y dinero considerablemente,
sin dejar de lado que la busqueda de la informacion
también trae como consecuencia, el acceso al cono-
cimiento y a la promocion de las artes, la ciencia y la
cultura, sin dejar de lado la toma de decisiones bajo
una opinién objetiva, oportuna y veraz.
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Al mismo tiempo, a fin de dar cabal cumplimiento
a la prueba de los tres pasos del Convenio de Berna 'y
proporcionar mayor peso al argumento vertido, resul-
ta sustancial analizar el primero de los puntos del test,
que también podrian permitir la intromision al derecho
de autor. Valles (2015, p. 435) advierte que el elemen-
to se refiere a que las excepciones seran Unicamente
aplicables en “determinados casos especiales”. Por
lo cual, la autora afnade que en el informe del Grupo
Especial de la Organizacion Mundial del Comercio de
junio de 2000 (Grupo Especial), en “determinados” se
refiere que:

El término significa que, con arreglo a la
primera condicion, una excepcion o limita-
cioén prevista en la legislacion nacién debe
estar claramente definida. Sin embargo,
no es necesario identificar explicitamente
todas y cada una de las situaciones posi-
bles a las que podria aplicarse la excep-
cién siempre que su alcance sea conocido
y particularizado. Esto garantiza un grado
de suficiente certidumbre juridica.

Ademas, cuando explica el significado de “especia-
les” establece que:

Las excepciones o limitaciones deben ser
limitadas en cuanto a su campo de apli-
cacion o excepcionales en su alcance [...]
una excepcion o ilimitacion debe ser es-
tricta en sentido cuantitativo y en el cua-
litativo. Esto sugiere un ambito reducido,
asi como un objeto excepcional o carac-

teristico [...].

Consideramos ahora la importancia de sefalar que la
excepcion o limitacién no necesariamente debe es-
tar en la ley de forma expresa, es decir, que el juez
en su caso, puede a través de este criterio, pronun-
ciarse a favor de la intromision, al advertir que dicha
intromision es en beneficio de la sociedad; también
hay que recordar que no sdlo la ley es fuente del de-
recho, sino que las resoluciones de otros tribunales,
la jurisprudencia o incluso la doctrina pueden fungir
como pilares para que el juez pueda sustentar sus
determinaciones.



El subprincipio de necesidad:

Este principio sefala que toda intervencion debe ser
la mas benigna con el derecho fundamental interve-
nido, ademas, implica la comparaciéon adoptada por
el legislador y otros medios alternativos (Aguilera y
Lopez, 2014, p. 89). Es decir, habra de optarse por
aquella intromisién que implique una menor restric-
cion en la esfera juridica de los afectados, esto, es
que no se imponga un sacrificio claramente innece-
sario (Perello, s.f., p. 70).

Por consiguiente, la creacion de un sistema di-
gital de busqueda es precisamente para la ubicacion
de obras, no asi para la lectura de las mismas; de lo
contrario, habra que tener cuidado, pues podriamos
encuadrar en una causal de infraccion. Si bien es
cierto, han existido casos como Sony Corp. of Am. v.
Universal City Studios y Bill Graham Archives, donde
las Cortes norteamericanas han determinado que en
ciertas ocasiones la copia completa de una obra pue-
de considerarse como un uso justo (Herrera, 2015, p.
66), siempre sera recomendable atender al caso par-
ticular. Como ejemplo, en el derecho mexicano existe
la posibilidad de que las instituciones de educacion e
investigacion, las bibliotecas, los museos y los archi-
vos puedan reproducir la totalidad de la obra, siempre
que la misma ya no se halle en el mercado y que exis-
ta el riesgo fundado de su posible desaparicion por su
deterioro natural.

De igual modo, los sistemas digitales de bus-
queda se basaran en la informacion relacionada con
la obra original, no asi con el derecho exclusivo que
tienen los autores de autorizar o prohibir su digitaliza-
cion; en consecuencia, las obras se convertirian en
una herramienta de busqueda, restriccion que resulta
la mas generosa al derecho de autor. No obstante,
las instituciones de educacion e investigacion, las bi-
bliotecas, los museos y los archivos también pueden
ampararse bajo las excepciones que permiten las le-
gislaciones nacionales, como el caso del derecho de
cita, la copia privada, la copia de seguridad o cuando
la obra se encuentre en el dominio publico. Asimismo,
para el sustento del citado criterio, resulta importante
destacar, que la informacion relacionada con la obra

no puede convertirse en un monopolio del autor, de
lo contrario, tal como afirma Herrera (2015, p. 68), se
crearia en algunas circunstancias, no expansiones
del conocimiento sino limitaciones al mismo.

A fin de dar una mayor argumentacion a la intro-
mision del derecho de autor, y analizar el segundo
de los elementos de la prueba de los tres pasos del
Convenio de Berna, Valles (2015, p. 436) indica que
el segundo elemento establece que “no se debe aten-
tar contra la explotacion normal de la obra”. Al res-
pecto, el Informe del Grupo Especial manifiesta que
el concepto de explotacién: “[...] se refiere [...] a la
actividad mediante el cual los titulares del derecho de
autor utilizan los derechos exclusivos que le han sido
conferidos para obtener un valor econémico de sus
derechos a esas obras [...]".

Por otro lado, en cuanto al concepto de explota-
cion “normal” el Informe del Grupo Especial expone
que: “[...] significa evidentemente algo menos que el
pleno uso de un derecho exclusivo”.

Derivado de los conceptos antes mencionados,
el Grupo Especial concluye que: “[...] se presumira
que las excepciones o limitaciones no atentan contra
la explotacion normal de las obras si se limitan a un
campo o grado de aplicacion que no suponga compe-
tencia econdémica con los usos no exentos. Mas alla
el Grupo Especial infiere que no deberan considerar-
se unicamente las formas de explotacion actualmente
conocidas, sino aquellas que, probablemente, pudie-
ran adquirir una importancia considerable econémica
o practica. Asi, en el contexto de las nuevas tecnolo-
gias y el entorno digital, en la medida en que el autor o
el titular de derecho vayan adquiriendo control sobre
las formas de explotaciéon comercial, las excepciones
dejaran de ser procedentes, llegando al punto en el
que no resulte viable la aplicacion de excepciones en
el entorno digital.

Resulta sustancial rescatar del punto anterior,
que la intromisién al derecho de autor, es la mas be-
nigna, toda vez que no hay un detrimento al derecho
de explotacion de la obra, pues el sistema digital de
busqueda se basaran en la informacion relacionada
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con la obra original, no asi con el derecho exclusivo
que tienen los autores de autorizar o prohibir su digi-
talizacion con o sin fines de lucro, pues como ya se
advirtié en parrafos anteriores, los motores de bus-
queda, no tienen como objeto la venta de los libros o
bien suplantar la obra original, sino que se limitan a
proporcionar secciones tijereteadas o extractos de la
misma (snippets), para que el usuario pueda determi-
nar si el libro le servira para su investigacion o no; asi-
mismo, los buscadores sefalaran, en su caso, donde
el usuario puede comprar el libro, por tanto, tampoco
existe una competencia econémica.

Se considerando que al tener una vista en mi-
niatura de los resultados (thumbnails), tampoco cons-
tituiria una violaciéon al derecho de autor, en virtud
de como ya se menciond, las transformaciones no
compiten ni estéticamente, ya que al aumentarse se
distorsiona, ni tampoco intentan competir econémica-
mente con la obra original, toda vez que su labor es
unicamente para buscar informacion.

Proporcionalidad en sentido estricto
(strictu sensu):

Este principio obliga a que la intervencién debe estar
justificada por la importancia de la realizacién del fin
perseguido por la intervencion legislativa. Esto signifi-
ca que las ventajas que se obtienen mediante la inter-
vencion legislativa en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que ésta implica para sus
titulares y para la sociedad en general (Aguileray Lo-
pez, 2014, pp. 89 y 90). Es decir, debe comprobarse
si existe un equilibrio entre las ventajas y perjuicios;
o en todo caso los beneficios y ventajas derivados de
la restriccion del derecho deben ser siempre superio-
res a los perjuicios sobre otros bienes o intereses en
conflicto.

Como se ha dicho, el transformar una obra en
thumbnails o snippets con el objeto de mejorar el
acceso a la informacion a través de los motores de
busqueda en las instituciones de educacion e inves-
tigacion, las bibliotecas, los museos y los archivos,
se proporciona un beneficio social, dicho beneficio
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social se podria colocar incluso por encima de los
derechos del titular para justificar esa reproduccién
de la imagen en miniatura (thumbnails), asi como vis-
tas tijereteadas (snippets), en virtud de que se esta
colaborando para promover el conocimiento publico
(Rengifo, 2016, p. 39).

Resulta importante advertir que, sobre la trans-
formacion de la obra, Murray citado por Herrera
(2016, p.71) ha sostenido que un determinado uso
sera transformativo cuando ha habido una modifica-
cion sustancial del proposito para el cual fue creada la
obra original, y cuyos efectos sean benéficos para el
publico en general, garantizando asi el cumplimiento
de los fines primordiales de la doctrina del uso justo.
Aunado a ello, se ha afirmado que no es necesario
que el contenido o la forma de expresion sean modi-
ficados, siempre y cuando las funciones o finalidades
de la obra original cambien completamente (Herrera,
2015, p. 71).

En virtud de lo antepuesto, es necesario senalar
que transformar las obras con el propdsito de propor-
cionar al publico su busqueda y realizar un disefio
que permita su vista en miniatura o bien recortada,
constituiria una excepcion o fair use, en razoén de que
la exhibicidon publica del texto sea limitada; que las
revelaciones no impliquen un significativo mercado
sustituto de los aspectos protegidos de las obras ori-
ginales; y que en algunos casos la naturaleza comer-
cial y la motivacion de la ganancia cuando se trate de
instituciones privadas no justifiquen rechazar la limita-
cion del fair use (Rengifo, 2016, p. 47).

A su vez, Valles (2015, p. 437) asegura que el
tercer elemento en la prueba de los tres pasos del
Convenio de Berna, determina que no debe causar
un “perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor”. Este ultimo factor, de antemano, presupone
que el uso conforme a la excepcion podria generar un
perjuicio a los intereses legitimos del autor pero que,
en ningun momento ese perjuicio deberia ser injusti-
ficado. Asi, el Grupo Especial determina que “[...] el
perjuicio de los intereses legitimos de los titulares de
derechos llega a un nivel injustificado si una excep-
cion o limitacion causa o puede causar una pérdida



de ingresos injustificada al titular del derecho de au-

”

tor”.

La citada autora aprecia que el criterio de deter-
minacion del perjuicio es exclusivamente econémico,
con lo cual pone la balanza en favor de los titulares de
los derechos econémicos sobre la obra. Sin embargo,
a su entender, seria precisamente un interés superior
al econdmico del autor o del titular el que podria in-
clinar dicha balanza a favor de los usuarios, refirién-
dose precisamente al interés publico o a los derechos
fundamentales que dan origen a determinados tipos
de excepciones, tales como la libertad de expresién
o el derecho a la informacion que es el caso que nos
ocupa, por lo cual, se puede argumentar validamente
que la intervencion podria estar justificada en el in-
terés publico, es decir, los beneficios y las ventajas
para buscar informacion son superiores a los intere-
ses economicos de los autores, tal como quedd de-
mostrado en los parrafos anteriores.

IV. Conclusiones

Con base en lo descrito al momento, se puede adver-
tir que es de suma importancia la libertad de expre-
sién, asi como sus extensiones, es decir, el derecho
a la informacion y el derecho de acceso a la infor-
macion publica, lo anterior, para que las personas
puedan tomar decisiones en un Estado democratico y
plural como lo es el nuestro, o bien para ejercitar otros
derechos, como el de la educacion, la cultura y el de
acceso a la justicia, por citar algunos.

Pero dichas libertades no deben ser entendidas
s6lo como una accion de no hacer por parte de los
gobiernos en turno de los Estados, sino que dichos
Estados deben entablar acciones tendientes a la dis-
cusion de las ideas y la informacion.

Se debe garantizar que la informacion tenga cier-
ta calidad o veracidad, debe ser prestada de tal suer-
te que cualquier persona de a pie pueda buscarla,
recibirla o difundirla de una forma sencilla, accesible
y amigable.

Por suerte, las nuevas tecnologias de informa-
cion y la comunicacion han creado una serie de herra-
mientas a través de las cuelas es mas facil y sencillo
acceder y difundir las ideas, asi como la informacién
por cualquier medio de expresién. Empero, en algu-
nas ocasiones es complicado entregarla en formatos
amigables. Es mas, las leyes de transparencia, por
ejemplo, exentan de toda obligacién de procesar o
transformar la informacién, por lo tanto, cabe la posi-
bilidad de entregarse como se encuentra.

Es de reconocer que algunos tribunales y 6rga-
nos encargados de administrar justicia han comenza-
do por emitir sus sentencias en formatos amigables,
es decir, adjunta a la resolucién se antepone una in-
fografia.

Empero, la cuestion se complica cuando el docu-
mento esta protegido por derecho de autor y se entra
en una encrucijada, de poner a disposicion del publi-
co la obra de una forma mas amigable.
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Por lo tanto, se pretende que Unicamente las ins-
tituciones de educacion e investigacion, las bibliote-
cas, los museos y los archivos (con independencia de
su naturaleza, es decir, si son publicos o privados),
puedan transformar las obras que poseen, para ser
puestas a disposicion de los usuarios de una forma
amigable, accesible y sencilla.

Recordemos que las citadas instituciones son
ecosistemas de la informacion, que tienen una noble
labor de difundir sus acervos, para que puedan ser
consultados por los usuarios, mismos que probable-
mente se convertiran en autores y asi continuaria el
ciclo.

Hay que mencionar que el desafio a resolver es
la adaptacion de la teoria del fair use al derecho co-
dificado o al derecho civil, principalmente por los ope-
radores del poder judicial. Por fortuna, Herrera (2015)
asegura que en un contexto de globalizacion como el
actual, los efectos de una determinada decision re-
percuten inmediatamente en los desarrollos juridicos
de otras latitudes, y esto sucede con mayor razén res-
pecto de Estados Unidos, la economia lider mundial,
es decir, que los criterios dictados por los tribunales
estadounidenses pueden servir de base para que los
jueces latinoamericanos comiencen a dar respuesta a
los casos concretos que se les presenten.

Cabe sefialar que los jueces, al ser una autoridad
publica, estan obligados a resolver los casos que se
les presenten con base a los principios que el articulo
primero de la Constitucién General de la Republica
les manda. En virtud de lo anterior, se puede co-
menzar a crear criterios jurisprudenciales, que con el
tiempo adquieran el caracter de obligatorios, tomando
como antecedentes los casos de la jurisprudencia del
transformative use, sin necesidad de copiar el siste-
ma de excepciones del copyright.

También hay que recordar que no es la primera
vez en donde los sistemas anglosajones y el codi-
ficado o civil se complementan. Como ejemplos de
lo analizado, tenemos el caso del safe harbor, figu-
ra que se utiliza tanto en el copyright en los Estados
Unidos como en el derecho de proteccion de datos
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personales en Europa. Sin dejar de lado los juicios
orales en Latinoamérica, donde el sistema acusatorio
adversarial de los Estados Unidos vino a reemplazar
el sistema inquisitivo (que con independencia de si
funcionan o no, ya se esta aplicando).

Por otro lado resulta importante destacar los re-
tos que les imponen a los legisladores o en su caso
a los jueces, las nuevas tecnologias y los progresos
del Internet en las ciencias juridicas. Por tanto, es su-
mamente necesario que los derechos en colision se
resuelvan de manera armonica y a falta de esta, se
solucione a través de un juicio de proporcionalidad,
con el objeto de dar respuesta a los casos que se
presentan.

Habria que decir también que las instituciones de
educacion e investigacion, las bibliotecas, los museos
y los archivos, en ningin momento buscar violentar
los derechos de los autores, sino que dichas institu-
ciones buscan mas y mejores excepciones para cum-
plir su tarea. Aunado a lo anterior, debemos destacar
que ambos, es decir, las instituciones y los usuarios,
se necesitan, o sea, los autores requieren de dichas
instituciones para poder generar sus obras, convir-
tiéndose en usuarios y las instituciones necesitan de
las obras de los autores para difundir el conocimiento,
la informacion, fomentar la investigacion y la promo-
cion de las artes, la ciencia y la cultura.

Por lo tanto, es significativo considerar las ven-
tajas de contar con un sistema digital de busqueda
en las citadas instituciones, con el objeto de facilitar
al usuario la investigacion y la busqueda de informa-
cion; pues resultaria de gran ayuda seleccionar de un
mar de opciones, cuales obras le serviran de base
para su investigacion y al mismo tiempo sabra dénde
buscarlos o bien, cuando sea el caso, donde com-
prarlos.

Finalmente, recordar que en el derecho nortea-
mericano hacer una copia exacta de una creacion
precedente es transformativo en la medida en que la
copia tiene una funcién diferente a la obra original y
las imagenes reducidas no son mercados sustitutos
de las imagenes originales (Rengifo, 2016). En Mé-



Xico se puede hacer uso de la obra, no como un de-
recho transformativo, sino a través de una excepcion
como la copia privada o con fines de preservacion.
Sin embargo, estas excepciones no alcanzan a cubrir
las necesidad mas importantes de las instituciones de
educacion e investigacion.
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