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INTRODUCCION

N ESTA ERA TECNOLOGICA ES NECESARIO EXPLORAR TODOS LOS MEDIOS PARA

garantizar un nivel de acceso a la cultura y a la informacion, de modo

que las universidades estén en posicién de cumplir con su funcién de
ensefanza a los futuros profesionistas. Los miembros docentes de la comunidad
académica se enfrentan a retos importantes por la forma en que el Derecho limita
el acceso a materiales relevantes para desempenar sus funciones de ensefianza. Asi
también, a las universidades se les ha dado mayores responsabilidades de super-
visar el uso de sus redes digitales, toda vez que el Derecho les impone funciones
como intermediarios al ser proveedores de servicio de internet. Es decir, como
porteros y vigilantes del uso de propiedad intelectual en sus redes de informacion.
Este articulo busca analizar las medidas necesarias para que las universidades no
se vean tan limitadas en el uso de material protegido y, por consiguiente, no ocurra
una afectacion directa a la educacion y acceso a la cultura de los estudiantes uni-
versitarios. Esto, a través de un cddigo de mejores practicas.

En la Parte I se desarrollaran diferentes conceptos para el entendimiento mas
amplio de estas interrogantes. En este marco tedrico se estudiaran los conceptos
necesarios para entender la materia de Copyright en los Estados Unidos. Dichos
conceptos son de vital importancia para la comprension sobre cémo esta protec-
cién se ha adaptado a los avances tecnolodgicos y a consecuencia de estos, ha en-
trado directamente a la situacién normativa en derechos de autor en las universi-
dades. Asi también, serd necesario entender las funciones de una universidad para
poder desarrollar la problematica a tratar. En la Parte II, se entrara directamente
al andlisis de la problemadtica que enfrentan las universidades por motivos de las
normas impuestas en las leyes de derechos de autor, asi como las limitaciones que
afectaran directamente a la comunidad académica. De ahi se desarrollara la idea
de cémo los derechos de autor pueden jugar un papel contrario en la basqueda de
progreso. Por altimo, en la Parte III, se analizard la defensa que otorga la Ley en el
campo educativo y cOmo esta, en ocasiones, se ve limitada como excepcién en el
acceso cultural universitario. Por otro lado, se tratara de establecer la importancia
de una comunidad de participacion cultural en los centros universitarios. Por ul-
timo, se analizard una propuesta de un codigo de mejores précticas de la defensa
de fair use, para contrarrestar la problematica que aqueja a las universidades y a
su comunidad académica.

I. LOS DERECHOS DE AUTOR Y LA UNIVERSIDAD
A. Definiendo los derechos de copyright y la propiedad exclusiva que otorgan

A raiz de los procesos de globalizacién econdmica y las nuevas tecnologias, las
economias regionales e internacionales buscan la promocién y distribucion de los
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trabajos de autoria.’ Esta distribucion global afecta de manera directa a la industria
y el desarrollo economico de los Estados.” Consecuentemente, la materia de copy-
right se entiende como una rama de la Propiedad Intelectual y, a su vez, como una
rama del Derecho de vital importancia para el Estado. Esto se debe al simple hecho
de que, por su trasfondo y afectacion en el proceso econdmico en las sociedades
modernas, el estudio del Derecho se ha visto en la necesidad de desarrollar esta
materia, ddndole mds importancia. Razon por la cual, con el paso del tiempo, ha
alcanzado mayor prominencia en el dmbito juridico y social.®> Por lo tanto, seria
propio preguntarse ;qué aspiran proteger los llamados derechos de autor?

La creatividad e inventiva humana ha sido objeto de proteccién por medio de
la intervencion del Estado a través de su funcidn legislativa, asi como por herra-
mientas tecnoldgicas que buscan la deteccion del uso indebido de las creaciones
de otras personas.* Por medio de estas intervenciones, el Estado busca el supuesto
bienestar social, asi como el beneficio econdémico del autor, al haber sido creador
de la obra.

La materia de Copyright se encarga de proteger las expresiones originales de
las ideas intangibles del ser humano por un tiempo determinado, al momento de
que son fijadas en un medio tangible de expresion.” De esta manera, se le otorga a
los autores derechos exclusivos sobre el uso de su obra, equiparables a los dere-
chos de propiedad sobre bienes tangibles. Asi también, el autor tiene la potestad
de autorizar a un tercero para reproducir, exhibir y llevar a cabo presentaciones
en vivo, entre otras opciones que se estipulan en la ley.°

Atendiendo el estudio normativo, constatamos que la idea original de protec-
cién constitucional por medio de los derechos de autor es motivar el progreso,
otorgando alicientes legales y economicos a los autores en relacién con su obra.”
Por lo tanto, aparece la idea romantica de que, al proteger al artista, se estaria
buscando proteger la libertad de expresién y la democratizacion del conocimiento

1 Gerald J. Mossinghof, The Importance of Intellectual Property Protection in International Trade,
7B. C. INT'L & COMP. L. REV. 235, 235 (1984).

2 Id. en las pags. 235-38.

3 Shahid Alikhan, The Role of Copyright in the Cultural and Economic Development of Developing
Countries, 7 INTELLECTUAL PROPERTY RIGHT L.J. 489 (2002) disponible en http://nopr.nis-
cair.res.in/bitstream/123456789/4938/1/JIPR%207%286%29%20489-505.pdf (Shahid Alikhan, ex sub-
director general de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (WIPO, por sus siglas en inglés)
nos dice que en la actualidad el crecimiento econémico de un pais va ligado de manera directa a la
competitividad internacional del mismo. En una industria dirigida al conocimiento basado en el pro-
ceso tecnoldgico y la transmision del mismo, serd necesario que los gobiernos, asi como el sector pri-
vado, busquen legislar normas de propiedad intelectual competentes para los nuevos paradigmas que
enfrenta las macroeconomias.).

4 Id
5 Copyright Act, 17 U.S.C. § 102a (2016).
6 Id §106.

7 U.S.CONST. art. I, § 8, cl. 8.
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como el Convenio de Berna.”” Se ratificé el tratado, como respuesta a los esfuerzos
de la Asociacidn Literaria y Artistica Internacional, asi como a la presion ejercida
por paises como Inglaterra y Francia a consecuencia de la pirateria en Estados
Unidos y Bélgica.”® Este convenio se convertiria en una las primeras codificaciones
internacionales que buscarian establecer normativas sobre derechos de autor que
trascenderian las normativas regionales.” En el articulo 6bis de este tratado se
estipuld la definicion de los derechos morales: “[d]erecho a reivindicar la paterni-
dad de la obra; derecho de oponerse a algunas modificaciones de la obra y a otros
atentados a la misma . ..”*

La mayoria de los paises firmantes del Convenio de Berna establecieron los
derechos morales como parte de sus codificaciones internas, estableciendo la pro-
teccion a los mismos, en conjunto con los derechos patrimoniales. No obstante,
no todos los paises aceptaron en inicio firmar este acuerdo. Un ejemplo de esto lo
fue Estados Unidos, que decidio no ser parte de este acuerdo porque, entre varias
razones, en la codificacién del common law tradicional no se reconocian los dere-
chos morales.* Sin embargo, como consecuencia de la importancia que empeza-
ron a adquirir los tratados comerciales internacionales, asi como la industria glo-
balizada de propiedad intelectual, Estados Unidos decidi6 firmar el Convenio de
Berna en el afio de 1988.* Al momento de firmar el tratado internacional, las nor-
mas de Copyright de Estados Unidos se enfrentaron a nuevas enmiendas, por lo
que “[d]os afios después el Congreso realiz6 una reforma al Copyright Act, en la
cual se agreg6 el Visual Artists Rights Act (en adelante, “V.A.R.A.”)”.® Con esta
enmienda, Estados Unidos reconocid en sus normas internas los derechos morales
de autor, pero estableciendo ciertas diferencias y no otorgandosele a todas las ma-
nifestaciones artisticas que son protegidas por los derechos patrimoniales.* Por lo
que solo las artes visuales fueron las tinicas protegidas con el nuevo modelo de
derechos morales adoptado.®

De lo anterior se podria suponer que los derechos morales vienen siendo una
gama mads amplia de proteccion a los artistas sobre sus creaciones. No obstante,
es importante aclarar que en Estados Unidos, aunque la ley federal no hablaba de
estos derechos, las leyes particulares en la materia de derechos de autor de los

27 Id.

28 Véase DE LA PARRA TRUJILLO, supra nota 9, en la pag. 154.
29 Véase Rigamonti, supra nota 17, en la pag. 357.

30 Convenio de Berna, supra nota 26 (traduccion suplida).
31 Véase Adler, supra nota 24, en la pag. 266.

32 Id

33 Id

34 Id. enlas pags. 266-67.

35 Id
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estados y territorios, si los podian establecer.> En la actualidad, estos tipos de es-
tatutos conviven en supuesta armonia con la ley federal en la materia, tal es el caso
de Puerto Rico con la Ley de derechos morales de autor, la cual establece que los
“[d]erechos morales, [s]on derechos exclusivos de un autor sobre su obra que exis-
ten por virtud de la relacion personalisima entre el autor y su obra. Surgen al mo-
mento en que el autor fija la obra original en un medio tangible de expresion . .
” 37

De otra parte, se ha argumentado que los derechos morales de autor dificultan
la creacion de nueva propiedad intelectual. Sobre este particular, la profesora de
Derecho, Amy M. Adler sostiene que los derechos morales, mas que otorgar una
gama mas amplia de proteccidn a los creadores, funcionan de manera inversa a lo
que los artistas han buscado establecer como arte en los tltimos cuarenta afios.*®
Esta autora ve a la proteccion otorgada por los derechos morales como anacronica,
en relacidn a la vision vigente que tienen los creadores artisticos al respecto de
cémo las nuevas obras nacen.* Ejemplo de esto seria el arte contemporaneo que
se reconstruye y se reinventa de obras anteriores.*" Es decir, la problematica plan-
teada por Adler podria nacer del derecho otorgado en V.A.R.A., de proteccion de
integridad de la obra, ya que en ocasiones, de la destruccion de obras, nacerian
nuevos trabajos creativos.* Con esta prohibicidn se impide que nuevos autores
desarrollen sus obras y conviertan con esta modalidad a la obra original en pro-
piedad moralmente merecida, asi como exclusiva del artista.*

Por otro lado, es importante establecer que en la actualidad se esta desarro-
llando una convergencia entre las dos vertientes de ambos sistemas. Mientras que
Estados Unidos ha reconocido los derechos morales por medio de V.A.R.A.,, los
sistemas civilistas han aceptado el criterio de originalidad minima para proteger
los programas de computadora o las fotografias, asi como un concepto mas flexible
de autoria.® A raiz de los nuevos modelos tecnoldgicos, ambos sistemas han

36 Id. en la pag. 266 (Un ejemplo de esto fue el estado de California que por medio de estatutos
estatales otorgaron derechos morales desde 1979. Asi mismo, otros diez estados legislaron sobre los
derechos morales antes de la creacion de V.A.R.A..).

37 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Num. 55 de 9 de marzo de 2012, 31 LPRA
§ 1401j(b) (2015).

38  Véase Adler, supra nota 24, en las pags. 271-72.

39 Id. enla pag. 287.

40 Id. enla pag. 272.

41 Id. enla pag. 289 (Adler explica que el reflejo del postmodernismo artistico vigente mantiene en
su esencia la destruccion del arte como medio de creacion, enalteciendo las ideas del movimiento ar-
tistico del Fluxus y reivindicando de cierta manera la iconoclasta. Esta, como necesaria para el desa-
rrollo de nuevos modelos artisticos.).

42 Hiram A. Meléndez Juarbe, Mercados, propiedad, expresion y uso personal: El sistema de derechos
de autor, CENTRO DE ESTUDIOS EN LIBERTAD DE EXPRESION Y ACCESO A LA INFORMACION 6 (2015),‘
https://www.palermo.edu/cele/pdf/MERCADOS-PROPIEDAD-EXPRESION-Y-USO-PERSONAL.pdf.

43 Raquel Xalabarder, Copyright y derecho de autor: ;convergencia Internacional en un mundo digi-
tal?, 1 REV. DER. & CIENCIA PoL. uocC 4 (2005), disponible en
https://idp.uoc.edu/articles/10.7238/idp.voi1.375/galley/3267/download/.
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buscado encontrar la manera de converger y definir nuevas maneras de protecciéon
a los artistas, frente a los nuevos paradigmas que genera la Internet. No obstante,
estas nuevas medidas en ocasiones pueden impactar a la sociedad que busca tener
acceso al arte, 0 mas ampliamente a la cultura misma. Cabe aclarar, para el mejor
entendimiento del presente trabajo, el término a utilizar a partir de este momento
serd el de derechos de autor, entendiéndose, como semejantes.

Los derechos de autor y la cultura van intimamente ligados, ya que los prime-
ros nacen con la supuesta idea de buscar el desarrollo de lo segundo. En la actua-
lidad, seria dificil establecer que la cultura y su desarrollo no dependen directa-
mente de la proteccion estricta de los derechos de autor, sin embargo, es impor-
tante preguntarse jes acaso esta metodologia de proteccién la correcta para la
busqueda del desarrollo cultural? Asi también, ;la creacién cultural de nuestra
civilizacion siempre ha utilizado estas clases de derechos para poder evolucionar?

C. Cultura

¢A qué denominamos cultura? Diferentes autores han buscado conceptualizar
la cultura a lo largo de nuestra historia. Sin embargo, para propdsitos de este ar-
ticulo, se discutira la relacion directa entre la cultura y los derechos de autor en
base a tres vertientes analizadas por la profesora Madhavi Sunder en su libro From
Goods to a Good Life.**

Sunder destaca que hay tres enfoques diferentes que han dominado los estu-
dios sobre la definicién de la cultura: (1) la cultura como tradicion, (2) la cultura
como mercancia, y (3) la cultura como una comunidad de participacién.®

Por su parte, la cultura como tradicién, como su nombre lo indica, aduce la
generacion de cultura al traspaso generacional de conocimiento.** La cultura
como tradicion es vista desde un andlisis meramente estatico y como un todo
atemporal.”” Sin embargo, Sunder va mds alla de estos conceptos generales y am-
pliamente estudiados, sugiriendo que la cultura es un proceso dindamico en mar-
cha, que contintia credndose constantemente y no meramente un producto ter-
minado.”® La cultura como mercancia (culture as commodity), en cambio, com-
prende al término como un medio de consumo social, que puede ser distribuido
en masa.* Ambos difieren de la cultura como una comunidad de participacién. Esta

44 MADHAVI SUNDER, FROM GOODS TO A GOOD LIFE 6 (2012).

45 Id. enla pag. 8 (Sunder argumenta que es necesario que empecemos a reconocer a la cultura no,
solo como un producto, sino como un proceso critico de creatividad e interacciones sociales en la
busqueda de promover y desarrollar la humanidad).

46 Id. en las pags. 49-50.
47 Id enlapag. 6.

48  Id. (los tedricos contempordneos rechazan la nocion de la cultura como algo natural u otorgado,
por el contrario, lo ven como una construccion social de redes que comparten significado).

49 Id. enlas pags. 51-53.
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ultima parte de la premisa de que el desarrollo cultural debe darse por medio de
una transmision democratica del conocimiento.>

Esta vision de la cultura se hace muy relevante en el siglo XXI, como reflejo a
los cambios sociales de la Era Moderna, asi también como critica a las estructuras
comerciales y econdmicas que habian acaparado el desarrollo cultural.” La cultura
de participacién destruye la idea de esta como algo inerte, donde el usuario solo
es receptor o consumidor de esta.>® El individuo, visto desde este enfoque, ad-
quiere una capa mas compleja, al entenderse como parte de la produccion directa
de la creacion cultural.” Tal es el caso que, al acceder al acervo cultural, el usuario
podra desempeiiar diferentes papeles, primero por el uso directo de la obra, el cual
no necesariamente requerird la transformacion de esta.* No obstante, el usuario
serd parte de este flujo cultural de manera personal y funcionando bajo un proceso
de auto-definicion.”® Por esta razon, este tipo de uso se separa del concepto de
cultura como tradicién, ya que el individuo juega con las creaciones y no es sola-
mente un receptor inerte ante la tradicion cultural *°

Asimismo, en la cultura de participacion, el usuario podrd también llevar a
cabo una funcion creativa a partir de las aportaciones culturales creadas por otros
individuos. Es decir, las nuevas obras creadas a partir de trabajos anteriores seran
parte del proceso de la construccion cultural.”” En la actualidad, con la Internet, la
cultura de participaciéon adquiere mayor importancia, pero funcionando, de ma-
nera interrelacionada, con las creaciones vistas como mercancia.

A pesar de que la participacion cultural puede desafiar de manera directa los
derechos de autor, esto no significa necesariamente la desaparicién de los mis-
mos.>® El ver a la cultura solo como algo rigido y no como un proceso de partici-
pacion social, podria limitar que nuevos creadores utilicen trabajos protegidos, lo
cual es necesario para la creacion cultural.”® Una idea fundamental de los derechos
de autor es que por medio de ellos se promueva el avance cultural. Sin embargo,
no existen suficientes estudios empiricos que confirmen que a través de los mis-
mos se promueva el desarrollo de la cultura.* El profesor Yochai Benkler, por su
parte, critica la idea de la necesidad de establecer precios a los bienes —y por lo

50 Id

51 Id. en las pags. 56-58.

52 Id

53 Id.

54 Meléndez Juarbe, supra nota 42, en las pags. 9-10.
55 Id.

56 Id.

57  SUNDER, supra nota 44, en las pags. 56-58.
58 Id. enlapag. 9.

59  YOCHAI BENKLER, THE WEALTH OF NETWORKS: HOW SOCIAL PRODUCTION TRANSFORMS MARKETS
AND FREEDOM 37 (2006) (“This characteristic is known to economists as the ‘on the shoulders of giants’
effect, recalling a statement attributed to Isaac Newton . ...".).

60 Id. enlapag. 38.
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tanto a las creaciones— y expone las ventajas de no establecerle precio a las crea-
ciones.” Conforme a lo antes expuesto, al analizar las manifestaciones artisticas
de los autores, se desprende que estas creaciones culturales siempre han estado
interconectadas con ideas y obras pasadas, desarrollando asi un flujo de transmi-
sion de cultura. Por esta razon, al tener un acceso abierto y libre a los trabajos ya
creados, los nuevos autores podran desarrollar nuevas expresiones.

Por otro lado, Lawrence Lessig plantea que anteriormente los derechos de au-
tor eran mas permisibles al uso de materiales ajenos para la busqueda de nuevas
creaciones, puesto que los términos de proteccién eran menores.” De este modo,
las obras de autoria eran consideradas de dominio ptiblico mds rdépidamente.” Por
tanto, aplicar normas mas estrictas al uso de trabajos de otros creadores generaria
una disonancia entre la finalidad de los derechos de autor y su aplicacion.

A estos efectos, segiin menciona Sunder, el Derecho deberia conceder mayor
peso a lo que ella llama cultura de participacién.® Ello podria generar beneficios
al promover el aprendizaje, el pensamiento critico sobre el sistema e incentivaria
la libertad y la creatividad.”

Ahora bien, debido a que la proteccion de los derechos de autor va evolucio-
nando de acuerdo con los cambios sociales y las nuevas tecnologias, es necesario
que las leyes que regulan tales derechos sean reformadas constantemente.

D. La evolucién tecnoldgica y los cambios en la norma

“Los memos de J.C.R. Licklider de la década del sesenta, muestran cémo este
empezo a discutir y analizar la posibilidad de una red galdctica, la cual serviria
para comunicar a las personas de manera mas rapida y sencilla . . .”.°® Estas discu-
siones fueron el inicio de lo que hoy conocemos como la Internet, invento que ha
generado un cumulo de reformas juridicas y de cambios sociales.

Como respuesta a la Internet, en la década de los noventa, el Congreso de los
Estados Unidos legislo6 la primera norma que atendia la Internet y su relacion di-
recta con los derechos de autor, la cual fue denominada como el Digital Millen-
nium Copyright Act (D.M.C.A.).” Esta legislacién control6 la posibilidad de

61 Id

62 LAWRENCE LESSIG, FREE CULTURE: HOW BIG MEDIA USES TECHNOLOGY AND THE LAW TO LOCK
DOWN CULTURE AND CONTROL CREATIVITY 23 (2004).

63 Id. en las pags. 23-24 (2004). Uno de sus ejemplos es aquel que versa sobre la creacion del famoso
Mickey Mouse, el cual era en sus inicios una parodia de la pelicula muda Steamboat Bill. La idea de
tomar prestadas las expresiones de otros creadores llevé a cambiar la animacion en su momento y, por
esto, formar un imperio industrial de creaciones como lo es Disney. Aqui la pregunta a hacerse es: ;esta
empresa ha continuado promoviendo el uso de sus trabajos para crear nuevos?

64 SUNDER, supra nota 44, en las pags. 64-67.
65 Id

66 Barry M. Leiner et al., Brief History of the Internet, 39 COMPUTER COMM. REV. 23 (2009) (traduc-
cién suplida).

67  LESSIG, supra nota 62, en las pags. 121-22.
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libertad de transmision de trabajos protegidos por derechos de autor, por el su-
puesto libre transito que otorgaba la Internet.®®

Como consecuencia de estas reformas en la materia, las universidades y otras
instituciones educativas asumieron nuevas responsabilidades, al ser proveedores
de servicio de Internet y fungir como intermediarios entre los usuarios de su red
de Internet y los propietarios de obras protegidas.®® La consecuencia directa en el
quehacer educativo es que estas nuevas funciones representan una carga onerosa
en el acceso a materiales protegidos.

E. Elideal de la educacién universitaria y sus funciones

Al abordar directamente el tema de las universidades y su relaciéon con los
derechos de autor, es necesario entender el concepto ideal versus el concepto real
de una universidad, asi como las funciones, metas y propositos que tiene como
institucion educativa. La idea de una universidad como institucion de ensefianza
en ocasiones se verd enfrentada a funciones distintas al enfoque académico y edu-
cativo que suele ser su ideal central. En la actualidad, esta también tiene la res-
ponsabilidad de fungir como agente de vigilancia, a favor de entes externos a ella,
con la finalidad de proteger trabajos cobijados con derechos de autor de los cuales
la universidad no es titular.

Las funciones que ejecuta una institucion de ensefianza superior han cam-
biado y mutado de acuerdo con el contexto social al que pertenece. En el pasado,
las universidades se consideraban entes enfocados a la difusion y extension de co-
nocimiento, es decir, a la docencia mas que al descubrimiento o a la investigacion
de nuevos datos.”

En este articulo se discuten tres funciones primordiales de las universidades:
(1) la ensefianza; (2) la investigacion, y (3) el acceso a la cultura. La ensefianza, es
la funcién mas constante y fundamental en una universidad. Ensefiar consiste en
transmitir, educar y adoctrinar de acuerdo a conocimientos ya adquiridos, com-
partiéndolos con otras personas.” Asimismo, Gonzalez Cuevas menciona en su
trabajo El concepto de universidad, haciendo hincapié en una definicion provista
por John Henry Newman, que “[l]a universidad es el lugar en que se ensefia el
conocimiento universal . . . . implica[ndo] que su objeto es, por una parte intelec-
tual . . . y por la otra, que es la difusion y extensiéon del conocimiento . . .”.” Esta
funcion logicamente tiene que estar ligada con la universidad de manera directa,
ya que se convierte en una de las piedras angulares de la misma, junto con la

68 Id.

69 Joseph Storch & Heidi Wachs, A Legal Matter: Peer-to-Peer File Sharing, the Digital Millennium
Copyright Act, and the Higher Education Opportunity Act: How Congress and the Entertainment Indus-
try Missed an Opportunity to Stem Copyright Infringement, 74 ALB. L. R. 313, 326-27 (201).

70 Oscar M. Gonzalez Cuevas, El concepto de universidad, 26 REV. EDU. SUPERIOR 2 (1997).

71 Geoffrey Boulton & Colin Lucas, What are Universities for?, 6 LEAGUE OF EUROPEAN RES. U. 4
(2008).

72 Gonzalez Cuevas, supra nota 70, en la pag. 5.
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investigacion.” La funcion de ensefianza se ve obligada a la utilizacién de material
didactico e intelectual que estara protegido por los derechos de autor. Por consi-
guiente, la universidad se verd limitada a la transmision de estos conocimientos o
en su lugar, tendrd que seguir lineamientos establecidos en las normas vigentes
de derechos de autor, para poder otorgar y ensefiar estos trabajos protegidos. De-
bido a que los centros universitarios son también considerados proveedores de
servicios de Internet, les aplica la normativa establecida para la responsabilidad
de intermediarios.”

La segunda funcion indispensable de las universidades contemporaneas es la
investigacion de nuevos conocimientos.” En esta funcidén, como en la de ense-
fanza, la universidad se encontrard con la necesidad de utilizar obras de autoria
o material externo. Por ultimo, la tercera funcion es el acceso a la cultura de los
miembros de la comunidad académica. A pesar de que las anteriores funciones
mencionadas se considerarian como primordiales, la transmision de la cultura o
acceso a la misma es consecuencia de las anteriores y de manera conjunta, ideal-
mente deberia ser atendida por las universidades.

En una observacion general, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales de la ONU (en adelante, “CDESC”), establece que “los derechos cultu-
rales son parte integrante de los derechos humanos”.” Por esta razdn, su promo-
cién y respeto son bdsicos para la interaccion social del individuo, teniendo este
el derecho a participar en la vida cultural de la sociedad.” También, se han mani-
festado cuatro elementos claves para el acceso a la cultura, los cuales son:

[L]a no discriminacion, la accesibilidad fisica, la accesibilidad econémica y la ac-
cesibilidad de la informacién. Los Estados deben asegurar que todas las personas
tengan oportunidades concretas, eficaces y asequibles para disfrutar de la cultura
sin discriminacion. Este acceso debe extenderse a las zonas rurales y urbanas, con
especial atencion a las personas con discapacidad, las personas mayores y las per-
sonas en situacion de pobreza. Los Estados deben garantizar que toda persona
tiene el derecho a buscar, recibir y difundir informacién sobre la cultura en el
idioma de su eleccién.”

73 Boulton & Lucas, supra nota 71 (Boulton y Lucas otorgan un didlogo en el cual establecen que
las universidades no son empresas con un producto definido, por lo tanto tampoco con un proceso
estandarizado requerido para determinar una produccion costo-efectiva, por lo cual las universidades
tienen diversas funciones. No obstante, establecen que por medio de la investigacidn se crean nuevas
posibilidades y con la ensefianza se moldean nuevas personas.).

74  Digital Millenium Copyright Act, 17 U.S.C. § 512k(1)(A) (2012).
75 Boulton & Lucas, supra nota 71.

76  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general no. 21, 17 de mayo
de 2010, E/C.12/GC/21/Rev.1, Ginebra (2009).

77 Id

78 RED INTERNACIONAL PARA LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Los derechos cul-
turales, RED-DESC (10 de agosto 2014), https://www.escr-net.org/es/derechos/culturales (dltima visita
11 de febrero de 2019).
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De esta manera, el acceso a la cultura como funcion universitaria debera ser
analizado contemplando la universidad como un espacio disefiado y creado con la
finalidad primordial de funcionar como comunidad de participacion cultural. Por
lo tanto, el flujo de conocimientos y creaciones culturales otorgaran a la comuni-
dad académica, la posibilidad de acceder y ser participes en la creacidn cultural de
la universidad. De este modo, los universitarios no solo son vistos como receptores
de conocimientos, sino también como creadores de expresion. Lo anterior quiere
decir que la universidad debe facilitar a los miembros de su comunidad académica
el acceso a la cultura, para que mediante el mismo se promueva una comunidad
de participacion cultural en el centro universitario. Por medio de este acceso cul-
tural, se aportard de manera directa a los anales culturales de la sociedad a la cual
pertenece. Es decir, que las universidades que cuenten con los medios tecnoldgi-
cos y los recursos econdmicos, deberian tener la responsabilidad de permitir el
acceso a la cultura de los estudiantes y docentes. Sin embargo, para poder llevar a
cabo esta funcion, la institucion académica se enfrentard a una problematica al
tener un acceso restringido a obras protegidas por derechos de autor.

II. LA PROTECCION EXCLUSIVA DE DERECHOS DE AUTOR VERSUS LOS
INTERESES CULTURALES DE LA UNIVERSIDAD Y SU COMUNIDAD
ACADEMICA

A continuacidn, se analizard como las normativas de derechos de autor pue-
den afectar de manera directa las funciones desempefiadas por una universidad y
a su comunidad académica.

A. De los derechos y las obligaciones de la universidad en materia de Dere-
chos de Autor

En el subtitulo anterior se analizaron las funciones intrinsecas de una univer-
sidad. Sin embargo, a raiz de las implementaciones tecnologicas y por lo tanto, de
las reformas juridicas que estas nuevas tecnologias han provocado, la universidad
ha adquirido una nueva responsabilidad como proveedor de servicios de Internet
(L.S.P., por sus siglas en inglés).” Los L.S.P. son aquellas entidades que desempe-
fian la funcién de intermediarios entre el contenido de la red y los usuarios que
reciben el servicio de acceso al Internet.* Para llevar a cabo esta funcion, tienen
que establecer protocolos especiales reglamentados por la Higher Education Op-
portunity Act (H.E.O.A.).* Asi también, seran elegibles a las protecciones que

79  Storch & Wachs, supra nota 69, en las pags. 326-27.

80 Id.; Hiram Meléndez Juarbe, Intermediarios y libertad de expresién: apuntes para una conversa-
cién, en HACIA UNA INTERNET LIBRE DE CENSURA PROPUESTAS PARA AMERICA LATINA 109-10 (Eduardo
Bertoni ed., 2012).

81 Higher Education Opportunity Act, 20 U.S.C. §§ 1001-1161aa (2012).
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otorga la Digital Millennium Copyright Act (D.M.C.A.), las cudles seran analizadas
a detalle mas adelante.®

Para poder analizar esta responsabilidad juridica que han adquirido las uni-
versidades en la Era del Internet, es necesario desarrollar los tipos de responsabi-
lidades derivadas de la violacién de derechos de autor. La primera, es la que nace
de una violacién directa, esto quiere decir la accidn ilicita llevada a cabo por un
individuo, en este caso una institucidon académica, en el uso de material restrin-
gido por derechos de autor, violando asi el uso exclusivo del propietario de la
obra.® Por el contrario, existe también la responsabilidad secundaria, la cual es
llevada a cabo por la violacién indirecta efectuada por un tercero o la mera distri-
bucién de una obra protegida.* En este tipo de casos, la institucién académica no
comete directamente el acto ilicito, sin embargo, su participaciéon permite, pro-
mueve o contribuye materialmente al acto efectuado por el violador directo.

En la responsabilidad secundaria, se podran encuadrar dos tipos de violacio-
nes, de acuerdo con determinadas circunstancias en el momento en que se llevo a
cabo el acto ilicito. El primer tipo de violacion es la modalidad de contributory
infringer, mediante la cual se puede ser responsable cuando “with knowledge of
the infringing activity, induces, causes or materially contributes to the infringing
conduct of another . . .”.* Por lo tanto, en este tipo de responsabilidad secundaria,
existe un grado de conocimiento del acto ilicito. Se contribuye o promueve para
que el acto ocurra, de modo que, aunque el violador secundario no lleva a cabo
directamente la violacion, ofrece las herramientas para que se realice. En el caso
de las universidades como 1.S.P., al estas otorgar acceso al Internet a la comunidad
académica, podrian estar contribuyendo para que los usuarios de su red lleven a
cabo violaciones de derechos de autor.

Por otro lado, en la responsabilidad secundaria también podemos identificar
al vicarious infringer, quien la casuistica ha establecido como aquel que “may be
vicariously liable if he has the right and ability to supervise the infringing activity
and also has a direct financial interest in such activities”.* En este tipo de respon-
sabilidad no es necesario que exista un conocimiento por parte del tercero.” Sin
embargo, si el tercero tiene la facultad de vigilancia y por consiguiente, la posibi-
lidad de prevenir que se lleve a cabo el acto ilicito, podria imputérsele responsa-
bilidad vicaria.*® Es importante también establecer que no solo se necesita tener
la capacidad de vigilancia, sino que directa o indirectamente, también se tiene un
beneficio econdmico por el acto ilicito, aun cuando el mismo sea desconocido.®

82 Digital Millennium Copyright Act, 17 U.S.C. § 512 (2012).

83 Id. § 501a.

84 Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913, 930-31 (2005).

85 Universal City Studios v. Sony Corp. of America, 659 F.2d 963, 975 (gth Cir. 1981).

86 Fonovisa Inc. v. Cherry Auction, Inc., 76 F.3d 259, 262 (9th Cir. 1996) (citas omitidas).
87 Id

88 Id

89 Id
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Por esta razdn, la universidad también podria verse afectada por la responsabili-
dad vicaria, ya que la misma tiene la capacidad y responsabilidad de vigilancia de
la red de internet y el uso que se le da a esta.

Como respuesta del supuesto libre transito que otorgaba la Internet, los go-
biernos se vieron en la necesidad de establecer que los proveedores de servicio de
internet fungieran como intermediarios en la relacion directa del violador y el pro-
pietario de obras protegidas.®® Por tal razdn, los gobiernos encontraron que era
mas sencillo activar una violacidn secundaria a los intermediaros que proveen in-
ternet, que directamente encontrar de manera individual al usuario que llevara a
cabo el acto ilicito.”” Un ejemplo de lo anterior, son las empresas privadas que
otorgan servicios de internet por un pago mensual, las cuales tendrdn que vigilar
el uso que le dan sus clientes a su red.*

i. La universidad como intermediario en el acceso a la Internet

Al amparo de los tratados internacionales de W.I.P.O. de 1996, el Congreso de
los Estados Unidos legislo la D.M.C.A.*? La seccion 512 del Copyright Act, segiin
incorporado al D.M.C.A., provee determinados lineamientos a seguir para generar
inmunidad de responsabilidad secundaria, por aquellas entidades que controlan
el acceso a la Internet.** Por ello, el Congreso esperaba proveer “greater certainty
to service providers concerning their legal exposure for infringements that may
occur in the course of their activities”.” La seccion 512(k) de la Ley define al
proveedor de servicios de la siguiente forma: “[A]n entity offering the transmis-
sion, routing, or providing of connections for digital online communications, be-
tween or among points specified by a user, of material of the user’s choosing, with-
out modification to the content of the material as sent or received”.*®

De lo anterior surge que las universidades sean consideradas proveedores de
servicios de Internet por el acceso al mismo que otorgan a los miembros de la
comunidad académica. Por ello, podran acceder a esta inmunidad siempre y
cuando lleven a cabo ciertas medidas en la vigilancia y prevencion de violaciones
de derechos de autor. De llevar a cabo estos lineamientos, no podra determinar-
seles responsabilidad secundaria en el uso de material protegido en la red por sus
usuarios, en este caso la comunidad académica. Asi también, la universidad podra
categorizarse como intermediario en el uso de la Internet y como base de almace-
namiento de archivos digitales, los cuales serdan analizados mas adelante.

90 Meléndez Juarbe, supra nota 8o, en las pags. 109-10.

91 Id. enla pag. no.

92 Id

93 Digital Millennium Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 501-1401 (2012).

94 Edward Lee, Decoding the DMCA Safe Harbors, 32 COLUM. J.L. & ARTS 233, 235 (2009).
95 S.REP. No. 105-190, en la pag. 40 (1998).

96 17 U.S.C. § 512k(1)(A).
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La Ley establece las condiciones para ser elegibles a esta inmunidad. Entre
ellas, se determina que un proveedor de servicios de internet tendra que adoptar
e implementar, razonablemente, politicas para terminar el acceso de sus servicios
a aquellos usuarios que sean reincidentes (repeat infringers).”” Asimismo, debera
informarles a sus usuarios que podrian perder el acceso a la red de internet si lle-
van a cabo violaciones de derechos de autor de manera constante. Ello funciona
como una advertencia de terminacion del servicio otorgado por el proveedor.?®

Para que no se les aplique la responsabilidad secundaria a las universidades,
en su funciéon como intermediarios, sera necesario que la transmisién de material
protegido sea iniciada por una persona distinta a la universidad misma.*® Lo ante-
rior quiere decir que la universidad seria responsable si esta lleva a cabo directa-
mente la transmision. También estara protegida por las limitaciones de responsa-
bilidad, si esta transmisidn se hace por medio de un proceso técnico automatico
donde la universidad no selecciona el material que se envia, ni a quién se le en-
via."”® Igualmente, serd necesario que al momento de la transmision de las obras
protegidas, estas no se queden almacenadas de manera permanente en una base
de datos de la institucion educativa, sino solamente el tiempo necesario para rea-
lizar esta transmision.'” Sin embargo, es importante que las obras protegidas se
transmitan sin ninguna modificacién en su contenido.**

Ahora bien, la D.M.C.A. establece de manera especifica lineamientos a seguir
por las instituciones educativas sin fines de lucro para activar la inmunidad de
responsabilidad sobre los derechos de autor. De esta manera, los profesores y los
estudiantes graduados que desempeiian funciones docentes de investigacion y
como asistentes de catedra, no seran considerados como agentes de la institucion
educativa, para propositos de las secciones 512(a) y 512(b)."”* Es decir, la universi-
dad preserva su funcion como intermediaria con inmunidad en cuanto a la trans-
mision por medio de su red o por el almacenamiento temporal, siempre que se
cumplan los requerimientos de las secciones establecidas.”*

Por otro lado, como sistema de almacenamiento de obras protegidas con de-
rechos de autor, asi como buscador de material protegido en la red, la actividad
ilicita realizada por profesores y estudiantes graduados en funcion de docencia,

97 Id §s512i(1)(A).

98 Id. (la seccion de la Ley indica que “has adopted and reasonably implemented, and informs sub-
scribers and account holders of the service provider’s system or network of, a policy that provides for
the termination in appropriate circumstances of subscribers and account holders of the service pro-
vider’s system or network who are repeat infringers . . . .".).

99 Id. §§ 5124, 512e(1).
100 Id. § 512a(2).

101 Id. § s12a(4).

102 Id. § 512a(5).

103 Id. § 512e(1).

104 Id. § 512cC.
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podra ser atribuible a la universidad.”® No obstante, no serd imputable a la uni-
versidad conocimiento alguno de estas actividades, al reconocer el volumen de
trafico y actividad docente que las universidades tipicamente no supervisan.”®
Para que este sea el caso, la seccion 512(e) establece que los profesores y estudian-
tes graduados en funcion de ensefianza e investigacion, no pueden colocar en linea
material protegido, por los ultimos tres afios, en algun curso impartido en la ins-
titucion.”” Tampoco la universidad puede recibir, en los anteriores tres afios, mdas
de dos notificaciones por violacién de dicho profesor o estudiante.”® De aplicarse
estos estrictos parametros, la universidad no sera responsable de la violacion y no
incurrird en responsabilidad secundaria. Es decir, en su funcién de almacena-
miento en el contexto universitario, la universidad sin fines de lucro no tendra
inmunidad por actividades de sus profesores y estudiantes graduados docentes y,
en cambio, podra exponerse a reclamos de responsabilidad directa, aunque el co-
nocimiento de estos actores no se atribuira a la institucion.

Por todo lo anterior, cuando los profesores y estudiantes graduados no lleven
a cabo dichos lineamientos, la inmunidad otorgada por la D.M.C.A. no sera apli-
cable. De esta manera, dichos miembros de la comunidad académica serdan con-
templados como la universidad, recayendo responsabilidad directa o secundaria a
la universidad como proveedor de servicio de Internet. Por ultimo, los estudiantes
no graduados en la universidad serdn considerados como terceros, al no ser men-
cionados en la seccion analizada.” Por lo tanto, se le podria aplicar la inmunidad
de I.S.P. a la universidad, ya que esta no realizara la violacion de manera directa.

Por otro lado, como consecuencia de las nuevas tecnologias de P2P (peer-to-
peer),” y la aparicién de nuevos dispositivos de musica que iniciaron la nueva era,
a la cual Lawrence Lessig denomin6 Read/Write Culture,™ las corporaciones de la

105 Id. §§ s12d, 512e(1).
106 Id.

107 Id. § 512e(1)(A).
108 Id. § 512e(1)(B).
109 Id.

1o  Storch & Wachs, supra nota 69, en la pag. 324. Los autores también expresan lo siguiente:

The current technological method for P2P file sharing creates a direct connection between two or more
computers or devices, and files are then shared over that connection. This differs from a system wherein
individuals upload and download files from a central server with no direct connection. That is, one can
think of this as the difference between the United States Postal Service, where a package is taken from a
house to the post office, and then delivered to another house with no direct connection, versus when a
person gets into her car and delivers a package to a friend with no central stopping point in between, nor
a third party facilitating the transfer. P2P is not and of itself illegal . . . the software can be used for
‘substantial noninfringing uses’.

Id. (citando a Sony Corp. of Am v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 456 (1984)).

m LAWRENCE LESSIG, REMIX: MAKING ART AND COMMERCE THRIVE IN THE HYBRID 28 (2007) (Lessig
establece en sus estudios referentes a la nueva era de la Internet, que anteriormente la transmision era
solo para lectura, llamdndola Read/only Culture, la cual ya no es vigente. En la actualidad, con las nue-
vas tecnologias los individuos podran hacer aportaciones culturales no solo con la lectura de obras, —
en este caso musica— sino con la creacion y recreacion de los trabajos ya existentes en su entorno.).
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industria musical voltearon sus miradas a las universidades, donde la descarga ile-
gal cada vez era mas frecuente entre los estudiantes.” Por esta razon, en el afio
2008, el presidente Bush acepto la reforma de la Higher Education Opportunity
Act (H.E.O.A.)." En su titulo cuarto, la reforma incluyé un capitulo dedicado a la
ayuda financiera que reciben las universidades certificadas por el Gobierno fede-
ral.™

Por esta razon, las instituciones de ensefianza superior se ven condicionadas
en la ayuda financiera y en la posibilidad de otorgar préstamos estudiantiles, si no
establecen los mecanismos de vigilancia como proveedores de servicios de inter-
net, en su funcién de intermediarios.”> De este modo, las universidades se han
convertido en un tipo de policia privada con la funcion de vigilar el flujo de datos
de su red interna, y no solo de los estudiantes, sino de todo el personal que tiene
acceso a esta red, so pena de perder elegibilidad para recibir subvenciones federa-
les."® Por tltimo, en caso de que no siguieran estos lineamientos, no solo se afec-
tarian con respecto a la ayuda financiera, sino que podrian estar expuestas a recla-
maciones judiciales por la responsabilidad adquirida al ser intermediarios.

La universidad tendrd que seguir no solo los lineamientos del D.M.C.A., sino
también los establecidos por esta nueva reforma. Los centros universitarios
tendran que establecer y desarrollar “plans to effectively combat the unauthorized
distribution of copyrighted material, including through the use of a variety of
technology-based deterrents . . .”."” De esta manera, la universidad tiene que esta-
blecer las medidas tecnoldgicas necesarias para llevar a cabo esta nueva labor, asi
como “to the extent practicable, offer alternatives to illegal downloading or peer-
to-peer distribution of intellectual property . . .”."* Por lo tanto, junto con el jefe
del Departamento de Tecnologia, las universidades tendran que desarrollar alter-
nativas de manera preventiva, para que la comunidad académica no lleve a cabo
violaciones de derechos de autor.™

Por otro lado, si el Departamento de Tecnologia encuentra a algiin usuario
cometiendo un acto ilicito de derechos de autor, en primera instancia, podra no-
tificar la falta y en el caso de que el usuario repita la violacion, la facultad podra
suspender el acceso al internet del infractor. Las universidades deberan tomar los
pasos necesarios para llevar a cabo esto. Sin embargo, no tendrdn una responsabi-
lidad de vigilancia constante.”

12 Storch & Wachs, supra nota 69, en las pags. 344-45.

13 Id. en las pags. 329-30. Véase Higher Education Opportunity Act, 20 U.S.C. §§ 1001-1613a (2012).
114 Storch & Wachs, supra nota 69, en la pag. 329.

us Id. Véase también 20 U.S.C. § 1094a(29)(A)(B).

u6 20 U.S.C. § 1094a(29)(A)(B).

uy Id. §1094a(29)(A).

u8 Id. § 1094a(29)(B).

119 Storch & Wachs, supra nota 69, en la pag. 339.

120 Id. en las pags. 326-27.
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Las instituciones de ensefianza superior tendran la libertad de elegir la tecno-
logia y los medios necesarios para llevar a cabo esta vigilancia. Esto se puede inferir
de la intencion del Congreso de los Estados Unidos al reformar el H.E.O.A,, de
acuerdo con el reporte administrativo, el cual establece:

[A]n institution with the ability to choose which one best meets its needs, de-
pending on that institution’s own unique characteristics, such as cost and scale.
These include bandwidth shaping, traffic monitoring to identify the largest band-
width users, a vigorous program of accepting and responding to . . . (D.M.C.A.)
notices, and a variety of commercial products designed to reduce or block illegal
file sharing.”™

De la misma manera, a la universidad no solo se le aplicara responsabilidad
de intermediario como proveedor de servicio de Internet, sino que también podra
encuadrarse como proveedor de bases de datos de almacenamiento digital de tra-
bajos, posiblemente protegidos por derecho de autor.™

ii. La universidad como sistema de almacenamiento de obras protegi-
das con derechos de autor

La universidad en sus funciones puede crear los llamados repositorios o reser-
vas digitales, en los cuales se podria llegar a almacenar material protegido con
derechos de autor, para el uso de la comunidad académica y no incurrir en una
violacidn. No obstante, los repositorios digitales tendran que seguir los lineamien-
tos establecidos en el D.M.C.A..”? Es importante establecer que en muchos casos,
el centro universitario estard incurriendo en una violacion directa y no como in-
termediario. La diferencia entre ambas funciones, radica en la determinacién de
si el material es colocado en un repositorio por la universidad o por sus agentes, o
si se trata de un repositorio que permite colocar material por terceras personas.”*

De tratarse de repositorios en que la universidad propiamente es quien coloca
el material potencialmente infractor, su responsabilidad no podra ser inmunizada
por la D.M.C.A..”> En cambio, su responsabilidad serd evaluada como una infrac-
cién directa potencialmente sujeta a la excepcion de fair use, la cual se discutird
mas adelante. No obstante, la universidad puede operar como una entidad que
facilita el alojamiento de contenido por terceros —como estudiantes— cuando
hace disponible plataformas para discusion académica, como Blackboard o
Moodle, entre otras.

Cuando la universidad es visualizada bajo el paradigma de responsabilidad
secundaria —por infraccion de terceros— el D.M.C.A., en su articulo 512(c),

121 H.R. Rep. No. 110-803, 548 (2008) (Conf. Rep.).

122 Digital Millenium Copyright Act, 17 U.S.C. § 512(c) (2012).
123 Id

124 Id

125 Id. § s12¢.
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establece los requisitos para adquirir la inmunidad en su funcién como sistema de
bases de almacenamiento digital.”* Por ello, para que esta sea aplicada, la univer-
sidad no debera tener conocimiento de que el material en el repositorio esta in-
fringiendo derechos de autor.”” Sin embargo, aun en el caso de desconocimiento,
podra imponérsele responsabilidad si el acto ilicito es aparente y por lo tanto, de-
bia conocerlo.”® Mas atin, al momento de llegar a tener conocimiento de la viola-
cién tendra que “retirar del repositorio el material protegido inmediatamente”.”

Segundo, es importante que la universidad no tenga un beneficio econémico
del uso del material protegido por medio de los repositorios.** No obstante, para
que el Departamento de Tecnologia lleve a cabo su labor de retirar las obras, se
necesita primeramente que el duefio del material protegido notifique la violacion
de acuerdo con el debido proceso de notificacion establecido en la Ley.” De no
hacerlo, la misma no tendra validez y la universidad no tendra responsabilidad
alguna.

Las anteriores responsabilidades analizadas recaerdn directamente en la uni-
versidad como ente institucional académico. No obstante, estas no serdn las tni-
cas responsabilidades y obligaciones que se impondran a la comunidad acadé-
mica.

B. Lineamientos a sequir por los profesores

De acuerdo con estas reglamentaciones, la afectacion no solo se vera reflejada
en la universidad como institucion académica, sino a toda la comunidad universi-
taria de la cual estd compuesta. Por consiguiente, es necesario el andlisis de las
funciones que debe llevar acabo un profesor, para protegerse de no infringir los
derechos exclusivos de proteccion otorgados por la Copyright Act.

La H.E.O.A. establece que un profesor debe tener habilidades de:

1. [I]ncrementar el aprendizaje y los logros de los estudiantes, mas la habilidad
de aplicar el conocimiento.

2. [T]ener la capacidad de explicar de manera efectiva los temas académicos a
tratar.

3. [E]nsenar efectivamente habilidades superiores para analizar, evaluar, resol-
ver problemas y de comunicacion.

4. [Q]ue este incluya estrategias y métodos de ensefianza basados . . . en practi-
cas empiricas e investigaciones cientificamente vélidas . . . .**

126 Id.

127 Id § 512¢(1)(A)(i).

128  Id. § 512¢(1)(A)(ii).

129 Id. § 512¢(1)(A)(iii) (traduccion suplida).
130 Id. § 512c(1)(B).

131 Id. § 512¢(3)(A).

132 20 U.S.C. § 1021(23) (2012).



Ndm. 2 (2019) EL CODIGO DE MEJORES PRACTICAS 401

De acuerdo con lo anterior, podria decirse que el concepto legal o las funciones de
los profesores, establecidas en la norma, tienden a ser una vision muy simplista.
Mientras que los lineamientos juridicos a seguir por las universidades son expli-
cados de manera mds explicita en la norma, en las leyes vigentes de derechos de
autor no se detalla qué puede hacer o no un profesor en la transmisidon de obras
por medio de la Internet. En general, se utilizaran los mismos requisitos que tiene
que seguir un profesor cuando distribuye materiales a sus alumnos por medio del
uso de copiadoras.™ No obstante, a la carencia de contenido en la ley vigente, en
cuanto a los profesores se refiere, estos podran aplicar una excepcion que les per-
mitird utilizar trabajos protegidos, llamada fair use,?* la cual se analizara mds ade-
lante. Lamentablemente esta defensa en ocasiones tiende a quedarse corta o es
muy dificil de demostrar y enmarcar en un caso especifico.

Por otro lado, los profesores no pueden estar solicitando permiso o trami-
tando las licencias necesarias para la utilizacion del material protegido cada vez
que lo necesiten, para llevar a cabo sus funciones como docentes. Tampoco tienen
los recursos econdmicos necesarios, asi como de tiempo, para estar respondiendo
demandas cada vez que utilicen estos trabajos, de hacerlo asi sus funciones y de-
dicacion a la ensefianza del estudiante se verian mermadas. Por esta razon, el pro-
fesor podra verse restringido a utilizar el material menos actualizado, innovador
o competente para la materia, lo cual no sera lo ideal para la ensefianza de los
proximos profesionistas, ya que de ser asi solo estaria educando a futuros indivi-
duos a base de conocimientos anacronicos. De este modo se afecta directamente
al desarrollo de la sociedad y la bisqueda del bienestar de esta.

Para poder otorgar a los profesores cierta proteccién o permiso educacional
en el uso de material protegido, el representante Kastenmeier insistio, en el mo-
mento en que se iba reformar la ley en 1976, que se establecieran ciertos permisos
para agilizar el trdmite de uso de material protegido.” Por esta razon, para que los
profesores puedan utilizar los trabajos protegidos de manera mas sencilla y rapida,
el Congreso establecio los Guidelines for Classroom Copying in Not-Profit Educa-
tional Institutions; estos son los lineamientos especificos a seguir, de la cantidad
de material permitido para usar y reproducir, en un uso exclusivamente acadé-
mico.?® Los mismos establecen los pasos a seguir por las instituciones sin fines de
lucro, para un uso educacional sin la necesidad de solicitar una licencia o permiso
del propietario.

133 Robert Kasunic, Fair Use Educator’s Right to Photocopy Copyright Material for Classroom Use,
19 J.C. & U.L. 271, 273 (1993).
134 17 U.S.C. §107 (2016).
135 Kasunic, supra nota 133, en la pag. 280 (“Representative Kastenmeier, Chairman of the House

Judiciary Subcommittee responsible for the copyright bill, insisted that educators, authors and pub-
lishers arrive at a compromise ‘as to permissible educational uses of copyright material”.).

136 US. COPYRIGHT OFF, CIRCULAR 21 (2014), disponible en  https://www.copy-
right.gov/circs/circz1.pdf.
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Sin embargo, para que estas excepciones apliquen, tendran que utilizar copias
obtenidas legalmente.” Asi también, los profesores pueden, por medio de este
acuerdo: (1) reproducir videos y peliculas; (2) reproducir y escuchar musica u otras
grabaciones; (3) reproducir o representar una obra de teatro protegida; (4) mostrar
dispositivas, fotografias, graficas, tablas de contenido, graficos u otras imagenes.*
Asociaciones como el American Association of University Professors (A.A.U.P.) y
el Association of American Law Schools (A.A.L.S.), no estuvieron de acuerdo con
estos lineamientos, manifestando que estos se podrian malinterpretar como los
limites de uso justo —fair use— de un material.” Por el contrario, las editoriales
y empresas duefias de las obras protegidas por derechos de autor aprobaron este
acuerdo. Lamentablemente, al inicio del uso prdctico de estos lineamientos, el
consenso general de los propietarios de derechos de autor fue atendiéndolos como
los limites del fair use, por lo que se vio necesario que los tribunales opinaran al
respecto. Tal es el caso de la opinidn otorgada por el juez David A. Nelson, de la
Corte de Apelaciones del Sexto Circuito de los Estados Unidos, en el caso Prince-
ton University Press v. Michigan Document Services Inc."*’ En la misma, el Juez
expresa que “the guidelines do not purport to be complete and definitive state-
ment of fair use law for educational copying, and although they do not have the
force of law, they do provide us general guidance”."*

Otro ejemplo de la postura de los tribunales, al respecto de estos lineamien-
tos, es el caso de Cambridge University Press v. Patton, del Undécimo Circuito de
la Corte de Apelaciones de Estados Unidos, donde diferentes editoriales deman-
daron a la universidad del estado por una supuesta violacion de derechos de autor.
En este caso se establecid lo siguiente:

‘The purpose of the [Classroom] [G]uidelines is to state the minimum and not the
maximum standards of educational fair use. . . . Moreover, the following statement
of guidelines is not intended to limit the types of copying permitted under the
standards of fair use under judicial decision and which are stated in Section 107 of
the Copyright Revision Bill’."**

De acuerdo con esta decision los lineamientos creados no son limitativos
cuando se trata de uso protegido por la defensa de fair use. Por consiguiente, se

137 Kasunic, supra nota 133, en las pags. 280-81 (“Estos lineamientos generaran un safe harbor ase-
gurando que los profesores que queden cubiertos por el alcance del mismo no estaran infringiendo las
leyes de derechos de autor” (traduccion suplida).).

138 17 US.C. § 110(2).

139 Kasunic, supra nota 133, en la pag. 281 (A.A.U.P. y A.A.LS. rechazaron la promulgacion de los
Guidelines, ya que las editoriales y duefios de los derechos de autor empezaron a promover estos linea-
mientos como el limite de uso justo. Por consiguiente, “las universidades, por miedo a demandas lle-
garon a adoptar estos lineamientos como los limites a posible uso de material protegido por derechos
de autor”.).

140 Princeton University Press v. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381 (6th Cir. 1996).
141 Id. en las pags. 1390-91.
142 Cambridge University Press v. Patton, 769 F.3d 1232, 1274 (uth Cir. 2014) (cita omitida).
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entiende que estos son de ayuda para establecer el uso de un trabajo protegido,
pero nunca como el limite legal de uso.

Por otro lado, aunque se permita el uso de copias por medio de estos linea-
mientos, las mismas estardn sujetas a rigurosos limites de “brevedad, espontanei-
dad y efecto cumulativo”."”® Por un lado, la brevedad atiende al limite preciso del
numero de palabras que se puede copiar legitimamente, de un trabajo protegido
y este limite estd establecido de manera literal en los Guidelines."** Por otro lado,
el limite de espontaneidad se refiere a que el profesor tendra la posibilidad de
sacar copias de un trabajo, siempre y cuando el uso de estas copias sea de una clase
proxima a otorgarse. Esto quiere decir, que no tuvo el tiempo necesario para
poder solicitar la autorizacidn expresa del autor para este uso. Por ultimo, el limite
de efecto cumulativo sostiene que un profesor solamente puede usar un ndamero
de copias especificas de una fuente en particular.*® Por ello, bajo ningin motivo
podra sacar de manera espontanea para diferentes clases en un semestre, extractos
de capitulos de un mismo libro o fuente, ademads estara prohibido que el profesor
haga antologias de los materiales copiados.”” Aunado a lo anterior, también sera
necesario que se incluya una notificacién de que el material estd protegido por
medio de derechos de autor."*®

La Circular 21 del Copyright Office establece que los lineamientos sobre el uso
de material protegido para fines educativos son permitidos cuando el uso sea sin
fines de lucro y sea para llevar a cabo copias protegidas que hardn mas rapido el
proceso de utilizacion en la docencia.” Asi también, esta Circular 21 explica a de-
talle las cantidades exactas que un profesor podra copiar para no llevar a cabo un
acto ilicito. ®* Lo anterior no implica que estas puedan considerarse como reglas
rigidas que sustituyen el andlisis especifico del fair use en el uso pedagdgico. En
Patton, el Undécimo Circuito revoco la sentencia del foro primario, estableciendo
que “[t]he District Court should have performed this analysis on a work-by-work
basis, taking into account whether the amount taken—qualitatively and quantita-
tively—was reasonable in light of the pedagogical purpose of the use and the

» 151

threat of market substitution”.™ Esta opinién demuestra que los jueces deben

143 Kasunic, supra nota 133, en la pag. 286 (traduccién suplida).

144 Kenneth D. Crews, The Law of Fair Use and the Illusion of Fair-Use Guidelines, 62 OHIO ST. L.J.
599, 617 (2001).

145 Id. enla pag. 617-18.

146 Id. en la pag. 618.

147 Id

148 Id. en la pag. 617.

149 US. COPYRIGHT OFF., CIRCULAR 21 (2014), disponible en https://www.copy-
right.gov/circs/circz1.pdf.

150 Id. enla pag. 6.

151  Cambridge University Press v. Patton, 769 F.3d 1232, 1283 (uth Cir. 2014) (Por consiguiente, el
fair use sera determinado de acuerdo a un analisis particular de cada caso. En este caso en particular,

el factor de la cantidad utilizada puede incrementar porque existe un proposito educacional, siendo
dificil poder limitar la cantidad y que su finalidad no sea mermada.).
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hacer un anadlisis particular caso a caso.”” No obstante, al poner limites tan claros
de uso permitido en los Guidelines, es dificil contemplar lo contrario, ya sea para
los jueces de distrito al tener que determinar una posible violacion de derechos de
autor, como para las mismas universidades.

Por otro lado, la idea fundamental del fair use es establecer los limites del
derecho exclusivo de los autores, para que la sociedad, de acuerdo con las metas
de creacion y progreso de la Constitucion de los Estados Unidos, pueda utilizar
estos materiales sin incurrir en un acto ilicito. Lo anterior quiere decir que el fair
use deberia ser un limite al autor de su uso exclusivo y no una restriccion definida
y estrecha sobre el uso de material protegido a los demas individuos.

I11. EL ACCESO A LA PARTICIPACION CULTURAL PARA LA BUSQUEDA DE
CREACION POR PARTE DE LA COMUNIDAD ACADEMICA

En las dltimas dos décadas, los avances tecnoldgicos han generado la posibi-
lidad de que los individuos que cuentan con acceso a la Internet tengan por con-
siguiente un acceso a la cultura y al conocimiento de manera mds expedita y sen-
cilla. A raiz de lo anterior, las universidades han implementado la Internet en sus
campus y han acogido el uso de bases de datos digitales. Ahora bien, la universidad
deberia contemplarse como una comunidad de participacion cultural y tener un
campo mas abierto para la transmisidn de las obras protegidas por derechos de
autor. Para esto, las instituciones educativas tienen a su disposicion una defensa
para el uso de materia protegido.

A. Fair usey su aplicacién en el campo académico

Los derechos de autor tienen la finalidad de promover el conocimiento y desa-
rrollo social, pero en ocasiones esta finalidad se contrapone con el otro fin de la
Cldusula de Progreso, la cual también busca otorgar un aliciente econdmico y de
explotacion de su obra a los artistas.” A causa de esto, en Estados Unidos se desa-
rroll6 por medio de la casuistica la doctrina del fair use, vista esta como una de-
fensa para el uso de material protegido sin que se active una violacion. Con el paso
del tiempo, el Congreso se vio en la necesidad de legislar esta excepcion a la norma
y la incorpord en el Copyright Act, el cual establece en su articulo 107 que:

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a
copyrighted work, including such use by reproduction in copies or phonorecords
or by any other means specified by that section, for purposes such as criticism,
comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom use),
scholarship, or research, is not an infringement of copyright.>*

152 Id
153 U.S.CONST. art. ], § 8, cl. 8.
154 Digital Millenium Copyright Act, 17 U.S.C. § 107 (2012).
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De esta manera, la Corte Suprema de los Estados Unidos nos dice que esta
defensa “continues the common-law tradition of fair use adjudication and requires
case-by-case analysis rather than bright-line rules. The statutory examples of per-
missible uses provide only general guidance”. La defensa no es rigida y tendra
que analizarse caso por caso de acuerdo con los cuatro factores que se analizaran
a continuacion.

B. Los cuatro factores del fair use

El fair use ha ganado importancia en la era de la Internet, como resultado de
la facilidad de uso y transmision de material protegido por medio de la red. Ante-
riormente, la mera lectura de material protegido no generaba controversias de de-
rechos de autor, por el contrario, con la Internet y las posibilidades de vigilancia
de este, la lectura de obras genera violaciones a los derechos de autor.’® Para de-
terminar el fair use, los tribunales tendran que hacer un analisis de los factores
establecidos en el Copyright Act, de la siguiente manera:

In determining whether the use made of a work in any particular case is a fair use
the factors to be considered shall include—

(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of a
commercial nature or is for nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the cop-
yrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copy-
righted work.””

El primer factor para analizar es el proposito del uso, el cual se atendera de
acuerdo a si el uso tiene la funcién de critica, comentario o noticioso.”® Con este
factor se buscard distinguir si el nuevo trabajo suplanta al trabajo original o por el
contrario afiade nuevas caracteristicas a la obra, alterdndola de tal manera que se
convertira en una nueva expresion. De acuerdo con la jurisprudencia, se verd en-
tonces en este factor el nivel transformativo de la nueva obra, ya que “entre mas
transformativo sea el nuevo trabajo, menor importancia tendran los otros tres

155 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).

156 Martine Courant Rife, The Fair Use Doctrine: History, Application, and Implications for (New
Media) Writing Teachers, 24 COMPUTERS AND COMPOSITION 161 (2007), disponible en
https://msu.edu/~mcgrat71/Writing/Fair_Use_Rife.pdf (Courant establece que antes de la Internet, el
acto de lectura de trabajos protegidos no estaba regulado o vigilado de manera tan directa como en la
actualidad. No obstante, a raiz de la Internet, el fair use no podra analizarse de manera superficial, por
el simple hecho de que ahora los trabajos estaran mas vigilados.).

157 17 US.C. §§ 107(1)-107(4).
158 Id
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factores”.™ No obstante a lo anterior, es importante mencionar que, a pesar de
que determinada creacidn no tenga un cardcter transformativo, podria llegar a es-
tipularse el fair use, ya que se analiza caso por caso.

El segundo factor es la naturaleza del trabajo original, en el cual se analizara
el nivel de originalidad de la obra, viendo asi el espectro de creatividad de este.'
Un trabajo sumamente creativo —por ejemplo, una novela— tendra mayor pro-
teccion de derechos de autor, por lo que serd mas dificil determinar que el nuevo
trabajo esté protegido por medio de fair use. Lo anterior no es una regla fija, ya
que dependera del analisis de caso a caso.” Por otro lado, si la obra original carece
de creatividad —ejemplo una obra basada en hecho reales o noticiosos— sera mds
sencillo determinar el fair use, por estar basada en hechos que podrian conside-
rarse del dominio publico. Esto no significa que un trabajo basado en hechos reales
carecera de creatividad. Un ejemplo de esto serian las autobiografias, aunque se
basen en momentos histdricos y posiblemente publicos, podran tener proteccidon
por la creatividad particular del autor al describir los hechos."®

El tercer factor, es la cantidad de material utilizado del trabajo protegido. Este
se vera de acuerdo con el nuevo trabajo en su totalidad, analizando el porcentaje
de la porcion usada del trabajo original. Es decir, entre mas cantidad utilizada del
trabajo original, menor proteccion de la excepcion de fair use. No obstante, no
necesariamente la cantidad se referird al nimero de hojas utilizadas —utilizando
a un libro como ejemplo— sino también al uso sustancial de la esencia de la obra

7

en si.® Por ende, se podria utilizar poca cantidad del trabajo original, pero la

159 Campbell, 510 U.S. en la pag. 579 (traduccion suplida) (En el caso de Campbell, el uso de la nueva
obra tenia un caracter critico por medio de la parodia. A través de la cancion Pretty Woman de 2 Live
Crew parodiaban y criticaban la cancién original de Roy Orbison, Oh, Pretty Woman. Aun teniendo
esta parodia un cardcter comercial, esto no limita de manera directa el fair use. Por tal razon, no siendo
obligatorio que la nueva obra sea sin fines de lucro para encuadrarse como fair use, la Corte Suprema
de los Estados Unidos dispuso que la nueva obra se sostenia de acuerdo al primer factor de fair use, ya
que tenia un cardcter transformativo y con un proposito de critica sobre una obra original.).

160 Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 563-64 (1985) (En este caso se
analiza una biografia del expresidente de los Estados Unidos, Henry Ford. Aunque la obra estaba ba-
sada en hechos reales, esta poseia la expresion tnica y original del autor, por lo que tenia protecciéon
de derechos de autor. La Corte dispuso que “The Nation [Magazine] did not stop at isolated phrases
and instead excerpted subjective descriptions and portraits of public figures whose power lies in the
author’s individualized expression. Such use, focusing on the most expressive elements of the work,
exceeds that necessary to disseminate the facts”.).

161  Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569, 586 (1994) (En Campbell, el segundo factor
carece de importancia: “is not much help in this case, or ever likely to help much in separating the fair
use sheep from the infringing goats in a parody case, since parodies almost invariably copy publicly
known, expressive works”. Con este caso se reafirma la importancia del analisis particular de caso por
caso, siendo este el ejemplo de que una parodia probablemente se hara basdandose en un trabajo su-
mamente creativo, pero no perdiendo importancia la calificacion otorgada en el primer factor. Se es-
tablecio que la importancia de cada factor sera determinada de acuerdo con el trabajo utilizado y el
nuevo que se crea a base de esté. La Corte remarcé que los factores no seran determinantes, sino que
seran utilizados como base para analizar cada caso en particular.).

162 Harper & Row Publishers, Inc., 471 U.S. en la pag. 563.
163 Campbell, 510 U.S. en la pag. 587.
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misma representa el corazon de la obra, por tanto, se estaria copiando la esencia
que la hace original."**

Es importante establecer que este factor dependera del proposito del trabajo,
atendiéndolo en relacion con el primer factor. Por ejemplo, en el caso de Campbell
v. Acuff-Rose Music, la parodia en controversia utilizo una parte sustancial del co-
razon de la obra original. Sin embargo, en el caso particular de una parodia seria
imposible que estas existieran, sino utilizaran o criticaran la esencia de la obra
original.'” Por lo tanto, este factor tampoco es determinante, ya que el propésito
de la nueva obra podra jugar a favor, minimizando la importancia de la cantidad
sustancial copiada de la obra original.

Por dltimo, el cuarto factor es el efecto comercial que provoca la nueva obra
sobre el trabajo original, entendiéndose por esto, la afectacién comercial que
pueda tener la obra original."® De esta manera, si la nueva obra genera una con-
fusion en los consumidores, que pueden llegar a comprarla pensando que es la
obra original, podria determinarse un efecto comercial en negativo."”” En Campbell
se determina que los cuatro factores tienen que ser explorados, analizando asi su
peso de manera conjunta. Cada factor tendra diferente importancia de acuerdo
con el trabajo realizado.

Es importante establecer que, en el caso del campo académico, el propdsito
de uso de material protegido probablemente sera educativo. Por consiguiente, se
podria pensar que determinar el fair use serd mas sencillo. Sin embargo, el demos-
trar esta defensa requiere de un proceso judicial, por lo tanto, se requerira que la
universidad recurra a gastos economicos y de tiempo.

C. La importancia del fair use en la vida académica.

De acuerdo a la definicion estatutaria de esta defensa, podria suponerse que
el uso, de material protegido por derechos de autor, con fines educativos esta co-
bijado por esta excepcion. Sin embargo, “the mere fact that a use is educational
and not for profit does not insulate it from a finding of infringement, any more
than the commercial character of a use bars a finding of fairness”."® Por consi-
guiente, la defensa de fair use no es tan flexible u automdtica como aparenta y
requerira de un proceso judicial que determine la aplicabilidad de esta defensa.

Otra medida que actualmente se puede utilizar para acceder a extractos de
material protegido, es por medio del Copyright Clearance Center (en adelante,
“CCC”), la cual otorga el servicio a las universidades de acceso a trabajos

164 Id.

165 Id. en la pag. 589 (“[W]e fail to see how the copying can be excessive in relation to its parodic
purpose, even if the portion taken is the original’s ‘heart”.).

166 Id. en la pag. 590.

167 Id. en las pags. 590-94 (en Campbell se determina que para que este factor sea accionable en
perjuicio de la nueva obra, serd necesario el establecer la afectacién econémica sustancial en el mer-
cado que suftio o sufrird el autor de la obra original, por medio de pruebas sustanciales.).

168 Id. en la pag. 584.
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protegidos por derechos de autor de manera sencilla, aunque no necesariamente
econémica en cuanto a precios de licencias.'® E1 CCC promueve el uso de obras
por medio del pago de licencias, brindando la posibilidad de que las universidades
escojan entres dos opciones para acceder a su material.” La primera es Pay-Per-
Use, modelo que permite a las escuelas acceder a determinado trabajo cuando lo
necesite, es decir pagando solo por el uso en particular.” El segundo modelo es el
Annual Copyright License que permite pagar una anualidad para utilizar el conte-
nido de las obras que tienen en el CCC."”

De esta manera, algunas posturas defienden al CCC al alegar que solo se pa-
garian $3.75 por estudiante en el modelo de pago anual.” Por el contrario, Kevin
Smith, el cual es miembro de la comunidad académica de la Universidad de Kan-
sas, explica que la opinién anterior no ve la imagen completa, ya que este precio
aumentara rdpidamente de acuerdo al modelo de pagos del CCC y se tendria que
multiplicar por todos los estudiantes matriculados en la universidad.”

Por otro lado, este tipo de modelo de licencias provoca un sentido adverso a
la busqueda de aplicacion del fair use, pues mediante la defensa se busca evitar
pagar las licencias para fines educacionales.” La profesora Jennifer E. Rothman
elaboré una critica sobre este tipo de modelo de licencias y establecio tres razones
por las cuales estos afectan la propiedad intelectual y la excepcién de fair use.” La
primera es que este tipo de modelo no dirige a un éptimo desarrollo de la propie-
dad intelectual ya que estos provocaran que se trate de evadir litigios de fair use,
en lugar de buscar desarrollar leyes mas claras y flexibles al respecto del uso

169 About Us, COPYRIGHT CLEARANCE CENTER, http://www.copyright.com/about/ (ultima visita 26
de abril de 2019).

170 Id.
71 Id

172 Evan Miller, South Park and University Librarians, a Potential Alliance in the Fight to Preserve
Fair Use, 20 B.U.]J. SCI. & TECH. L. 305, 319 (2014).

173 Kevin Smith establece que:

The first is that the $3.75/student number for the CCC license does not strike me as realistic; it is certainly
much less than my university, with a smaller student body, was quoted. I suspect it is a ‘first year’ dis-
counted rate that would rise very quickly, which is the model we were presented with.

Kevin Smith, Licenses, prices, fair use and GSU, DUKE UNIVERSITIES LIBRARIES (3 de agosto de 20m),
http://blogs.library.duke.edu/scholcomm/2011/08/03/licenses-prices-fair-use-and-gsu/ (Smith ex-
presa que el costo de $3.75 es por una anualidad Blanket, la cual no incluye todos los trabajos con los
que cuenta CCCy, por consiguiente, se tendra que pagar cuando el trabajo que se necesita no esté en
el catdlogo del modelo Blanket. Por lo tanto, aumentando el costo inicial.).

174 Id
175 Miller, supra nota 172, en la pag. 3u.

176  Jennifer E. Rothman, The Questionable Use of Custom in Intellectual Property, 93 VA. L. REV.
1899, 1906-07 (2007).
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justo.”” En segundo lugar, el uso de estos lineamientos socava la bisqueda de in-
tereses publicos de progreso, al limitar el acceso a los trabajos protegidos.” Por
ultimo, establece que estos lineamientos terminan convirtiéndose en estandares a
seguir en materia de propiedad intelectual, en contraposicion también del interés
publico.”

En la actualidad, por medio de repositorios digitales, las universidades cuen-
tan con sus propias bases de datos, en las cuales los profesores podran ingresar las
copias necesarias para determinado curso, escanedndolas y subiéndolas a la red
interna del centro universitario. Un ejemplo es la Universidad de Puerto Rico y el
uso de la reserva digital de Moodle. Usualmente, los profesores solo subiran la
proporcion necesaria de determinada obra y no la totalidad de la misma. Los es-
tudiantes por su lado, tendran una cuenta de usuario para acceder a estos trabajos.

Como consecuencia a estas nuevas herramientas de la Era de la Internet, los
propietarios de los derechos de autor han interpuesto demandas en contra de este
tipo de uso de sus obras. Por lo que los tribunales han tenido que determinar si
los repositorios estan protegidos por el fair use. Un ejemplo de esto es el caso de
Cambridge University Press v. Patton, en el cual el demandante instd accion por la
violacidn a los derechos de autor por la parte demandada, al esta haber subido a
su plataforma digital extractos de libros que los profesores requerian para el desa-
rrollo de sus cursos.”® Aun cuando ya habian opiniones al respecto del uso de las
copias fisicas, este caso versd exclusivamente a las bases digitales de la Internet,
en el cual exponen que “[1]ike many recent issues in copyright law, this is a case in
which technological advances have created a new, more efficient means of deliv-
ery for copyrighted works, causing copyright owners and consumers to struggle to
define the appropriate boundaries of copyright protection in the new digital mar-
ketplace”.™ Por lo tanto, se tuvo que determinar sobre la fina linea del incentivo
economico que adquieren los autores sobre sus obras, en contraposicion del inte-
rés publico de futuras creaciones por medio de la excepcion de fair use. De tal
manera, la opinidn establecid que el efecto inmediato de la proteccién de los de-
rechos de autor sobre la obra, sera solo por el justo beneficio econémico que

177 Id. en la pag. 1907 (“[T]he different economic and political power of parties in IP markets means
that the customary practices do not fairly represent the parties but instead skew toward the interests
of the most powerful IP owners”.).

178  El segundo factor aclara que:
[T]he use of custom in the context of IP generally does not further parties’ expectations of what should
be the governing rules, and, even when it does, such expectations should not drive the determination of

IP rights because of countervailing public interests at stake that demand a minimum level of access to
others’ IP.

Id.
179 Id. en la pag. 1910.
180 Cambridge University Press v. Patton, 769 F.3d 1232 (uth Cir. 2014).

181 Id. en la pag. 1237 (mencionando a su vez que “[e]stos limites deberdn ser establecidos de manera
cuidadosa, con la finalidad de que las leyes de derechos de autor sirvan a su proposito de promover las
creaciones por medio de la creacién de incentivos econdmicos” (traduccion suplida).).
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adquieren los autores al crearla.® No obstante, una de las finalidades de los dere-
chos de autor, es la busqueda de progreso por medio de la estimulacion creativa
de la sociedad.” De ahi la importancia del fair use, como una medida reciproca
que supuestamente trata de beneficiar a ambas partes.

De manera que, para determinar el fair use se hizo un analisis de los cuatro
factores, pero estableciendo que este andlisis no se tiene que hacer aislando los
cuatro factores y midiéndolos de manera individual. Por el contrario, se tendrd
que analizar cada factor en relacion de los otros factores.

De acuerdo con el primer factor, los repositorios carecen de un caracter trans-
formativo.”® No obstante, los repositorios se analizaran también por su propdsito
educativo, por lo que el cardcter transformativo no tendra tanto valor.” Mas atn,
se analiza que el uso de estos materiales es sin fines de lucro, a este argumento los
demandantes respondieron que no importa que estos no tuvieran una finalidad
lucrativa, ya que la universidad cobraba una pequefia cantidad en la matricula de
sus estudiantes para el mantenimiento de los repositorios digitales.*® Sin em-
bargo, el juez Tjoflat determina que esa consideracion haria imposible establecer
que algo es sin fines de lucro, ya que la universidad no tenia una ganancia extra
de esto, sino que estos pequeiios pagos eran exclusivamente para el manteni-
miento de las bases digitales."’

El segundo factor, se tendra que analizar de manera exhaustiva de acuerdo
con cada trabajo utilizado, ya que algunos tendran mas proteccion de derechos de
autor, a consecuencia de una creatividad mas amplia de ciertos autores.™ Por el
contrario, trabajos que carezcan de un andlisis personal y solo otorguen hechos,
sera mas sencillo establecer el fair use.® Por otro lado, el tercer factor es de suma
importancia en el caso. Se analizo la cantidad utilizada del material protegido,
estableciendo que dificilmente podra estar sujeta a los Guidelines sobre cantidad
de uso permitido y se necesitara el andlisis individual por obra.”” No obstante, este
factor se analizd en relacion con el primer factor, por lo tanto, el limite permitido
de uso podra variar de acuerdo con el propdsito del nuevo uso. Si se tiene en
cuenta el caracter educativo, este limite podra ser mayor o igual al establecido en
los Classroom Guidelines.

182 Id.

183  Id. en la pag. 1262 (“If this analysis were persuasive, no use could qualify as ‘nonprofit’ under the
first factor. Moreover, if the use is a fair use, then the copyright owner is not entitled to charge for the
use, and the is no ‘customary price’ to be paid in the first place”. Id. en la pag. 1265); Veasé también
Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).

184 Cambridge, 769 F.3d en la pag. 1262.
185 Id. en la pag. 1263.

186 Id. en la pag. 1240.

187  Id. en la pag. 1266.

188  Id. en las pags. 1268-69.

189 Id. en la pag. 1268.

190 Id. en la pag. 1275.
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Por ultimo, el cuarto factor se analizé considerando si el nuevo uso podria
suplantar a los trabajos anteriores, demostrandose que esto dificilmente puede
llegar a pasar, ya que el uso dado no necesariamente es para la creacion de nuevas
obras, sino simplemente para funciones de aprendizaje.

Es importante que este tipo de casos se diluciden en los tribunales, para asi
establecer de manera mas concreta los alcances del fair use en la comunidad aca-
démica. Por lo tanto, es menester que las universidades no se amedrenten por
futuras demandas y terminen pagando licencias por un uso que, en teoria, debe-
rian poder acceder con relacion a sus funciones.

D. Cédigos de fair use best practices, un nuevo acercamiento a la doctrina

Aungque se han generado nuevas responsabilidades y derechos a las universi-
dades por medio de las normas ya analizadas, la doctrina del fair use no ha tenido
cambios sustanciales. Aun cuando la idea misma de la excepcion puede radicar en
la supuesta flexibilidad que otorga, haciendo hincapié en supuesta, ya que en esa
flexibilidad radica su dificultad de aplicacion.™"

La excepcion de fair use se podria considerar una norma abierta porque su
aplicacion permite usar material protegido basandose en estandares establecidos
de manera ambigua.”* Como norma abierta, el fair use provee cierta flexibilidad
que normas mas rigidas no otorgan, dando la posibilidad de utilizar esta excepcion
en cada caso de manera particular. Lo anterior, podria parecer una ventaja y en
determinadas situaciones del Derecho este tipo de normas son favorables. Sin em-
bargo, en los derechos de autor, esta falta de determinacion del fair use, provoca
que la Gnica manera de acceder a ella sea por medio de una determinacion judicial
y es por esto que las universidades se ven con poca disposicion de utilizar el ma-
terial que por ley podrian utilizar, por sus fines educativos y busqueda del progreso
cultural.””?

Por lo anterior, las profesoras Elkin-Koren y Fischman-Afori explican un
nuevo enfoque que ha ganado popularidad en la actualidad para la determinacién
del fair use, el cual podria ser aplicable en el campo universitario.* Este enfoque,
tiene un “acercamiento pragmatico” a la norma, atendiendo directamente a los
usuarios de trabajos protegidos, al considerar la utilidad que le dan a la misma, y

191 Niva Elkin-Koren & Orit Fischman-Afori, Taking Users’ Right to the Next Level: A Pragmatist
Approach to the Fair Use, 33 CARDOZO ARTS & ENT. L.J. 1, 3-4 (2015) (como consecuencia de la falta de
determinacién de como acceder a esta excepcion, los profesores se ven, en ocasiones, limitados al de-
cidir qué material utilizar con sus estudiantes, cuando en realidad, el propdsito educacional es uno de
los fines principales de esta doctrina del fair use, lo que les brindaria una gama mas amplia en la elec-
cion de tales materiales).

192 Véase Mossinghof, supra nota 1 (Mencionando que las normas abiertas o estandares son defini-
das como aquellas normas que su aplicacion radica en su ambigiliedad y que, para ser aplicables, re-
queriran que el juez estudie a detalle el caso particular. Es decir, este tipo de normas no contienen un
procedimiento a seguir de manera especifica.); Id. en las pags. 3-5.

193 Id. en la pag. 4.

194 Id
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a partir de esto, estableciendo un sistema de lineamientos para el uso de las obras,
encuadrandolas de esta manera bajo doctrina de fair use.”” Este enfoque es cono-
cido como fair use best practices.

Asi, cabe preguntarse: ;cudl es la diferencia entre este tipo de lineamientos y
el de los Guidelines for Classroom Copying in not-profit Educational Institutions?
Rothman ha analizado esta pregunta y afirma que no existe gran diferencia entre
ambas en su finalidad, ya que las considera como lineamientos para evitar futura
litigacién en la materia.”” Asi como, “[a]lthough these best practices statements
suggest that they present the ‘best’ possible practices for the use of others’ IP, the
statements do not purport to set forth the ideal or even a preferable set of rules to
govern fair uses”."”® Por lo tanto, Rothman sostiene que los cédigos de fair use best
practice, solo son una manera de “tratar de utilizar los lineamientos ya estableci-
dos por las industrias poseedoras de los trabajos protegidos, esperando que las
cortes determinen sobre estos nuevos lineamientos cuando evaltuen defensas de
fair use”."”?

Best practice es un término que se refiere generalmente al proceso de creaciéon
normativa por medio de usuarios que les aplica un estandar establecido en una
norma abierta.**® Se busca, con esto, esclarecer la ambigiiedad que puedan tener
este tipo de normas. No obstante, estos procesos naceran directamente de los
usuarios que buscan aplicar la doctrina de fair use, para una mejor aplicacion de
las normas abiertas. Lo anterior vendria siendo una de las diferencias entre este
tipo de lineamientos y los Guidelines, ya que los segundos nacieron directamente
de un 6rgano legislativo en respuesta a la problemadtica que enfrentaban las indus-
trias y los propietarios de derechos de autor. Por el contrario, los codigos de Best
Practice no nacen de los duefios de las obras, sino directamente de aquellas per-
sonas que, cumpliendo con lo determinado en el Copyright Act, buscan la protec-
cién de la defensa de fair use.*

Este tipo de practica tiene como finalidad establecer los pasos a seguir por un
grupo que afectado directamente o que busca un procedimiento mds claro y espe-
cifico para aplicar la norma.*” Bajo esta propuesta en el ambito universitario, seria

195 Id. enla pag. 5.

196 Id. en la pag. 4.

197 Rothman, supra nota 176, en la pag. 1951

198 Id. en la pag. 1923.

199 Id. (traduccion suplida).

200 Elkin-Koren & Fischman-Afori, supra nota 191, en las pags. 6-8, 20.
201 Id. en la pag. 2o0.

202 David Zaring, Best Practices, 81 N.Y.U. L. REV. 294, 309 (2006) (Los Best Practices no nacieron en
la materia de Copyright, sino como un andlisis de la funciéon de creacién de normas de los 6rganos
administrativos, los cuales tenian una normativa interna que después paso a ser aprobada por un sis-
tema legislativo. Zaring nos explica que funcionan en el mundo corporativo, donde eran usadas como
una manera de hacer negocios y mejorar el desempeiio de una empresa, por medio de comparar sus
practicas con otras compaiifas.).
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posible establecer un cddigo de procedimientos especificos de fair use para el uso
de obras protegidas.

Elkin-Koren y Fischman-Afori sostienen que, “para llevar a cabo este acerca-
miento pragmadtico . . . se tiene que basar en tres pilares”.*”® El primer pilar es el
tedrico, el cual busca el “rechazo entre la dicotomia de normas rigidas versus es-
tandares ambiguos”, sugiriendo que la corte tiene que determinar no solo caso por
caso, sino utilizando también un acercamiento a lineamientos formales mds esta-
blecidos.** De esta manera, se puede evitar la ambigiiedad en el andlisis del fair
use. Esto no quiere decir que se limitard el andlisis de los factores del fair use, sino
que se atenderan los lineamientos y las acciones fijas de una comunidad en espe-
cifico.*”

El segundo pilar atendera el campo normativo. Este promueve que las normas
que se determinen por las universidades tengan un “rol importante en la aplica-
cién y formulacién de los estandares de fair use”.**® Por tanto, los tribunales y el
Congreso podrian conceder la participacion directa de los usuarios que se ven
afectados directamente por las normas de la materia.*”’

Por tltimo, estos reglamentos deben contar con un nivel doctrinal.**® Por me-
dio de politicas de derechos de autor para mejores practicas, se otorgara una guia
para un mejor acercamiento, asi como entendimiento del fair use.*” Con esto se
determinard un limite de uso, a diferencia de los Guidelines, ya que los codigos de
best practices seran hechos directa y exclusivamente por los usuarios, bajo los li-
mites de los estandares ya establecidos en el Derecho.

“Estos codigos comenzaron como iniciativas independientes . . . . con el pro-
posito de implementar [el proceso para llevar a cabo una] practica mds detallada
en comunidades particulares”.*® Los primeros realizadores analizaron comunida-
des particulares y bajo entrevistas detallaron los primeros codigos para satisfacer
las necesidades especificas de cada grupo.™

La idea de un c6digo de mejores practicas para el fair use en las comunidades
universitarias podria generar una mayor amplitud y entendimiento de esta famosa
doctrina. Este codigo podria asistir a que no se detengan la funcién de educar por

203 Elkin-Koren & Fischman-Afori, supra nota 191, en la pag. 5 (traduccion suplida).

204 Id. enla pag. 6 (traduccion suplida) (También se menciona que “in determining liability for cop-
yright infringement, rather than asking whether fair use was implemented correctly in each particular
case, courts should examine the reasonableness of implementing fair use principles in concrete fields
of practices or whether Codes of Best Practices were relied on in good faith”. Id.).

205 Id.
206 Id. (traduccion suplida).
207 Id
208 Id.
209 Id.

210 Id. en la pag. 14 (traduccion suplida) (“Codes of fair use best practices began as independent
initiatives, led by Peter Jaszi and Pat Aufderheide of the Center for Social Media at American Univer-

sity”. Id.).
21 Id
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una posible demanda. Un ejemplo de esto es el cddigo creado por la Association
of Research Libraries (A.R.L.), la cual, en conjunto con sesenta y cinco bibliotecas
y universidades, llevaron a cabo encuestas con las cuales demostraron la impor-
tancia del fair use en la academia.™ Después de reuniones con todos los partici-
pantes y bajo los resultados de las encuestas, como los datos que se arrojaron del
conocimiento de la comunidad académica al respecto del fair use, se cred el Co-
digo de Best Practice. Este fue definido de la siguiente manera:

This is a code of best practices in fair use devised specifically by and for the
academic and research library community. It enhances the ability of librarians to
rely on fair use by documenting the considered views of the library community
about best practices in fair use, drawn from the actual practices and experience of
the library community itself.

It identifies eight situations that represent the library community’s current
consensus about acceptable practices for the fair use of copyrighted materials and
describes a carefully derived consensus within the library community about how
those rights should apply in certain recurrent situations.™

No obstante, Rothman explica que el cédigo de A.R.L. solo es aplicable para
practicas internas, por lo tanto no hace que se descarte una violacion de derechos
de autor, ya que el mismo solo busca: “(1) to encourage other libraries to follow
the same practice, making a finding of fair use more likely and (2) to establish that
they have acted in ‘good faith’ and therefore cannot be liable for additional dam-
ages if proven wrong in court”.** Por consiguiente, ve a este tipo de cddigos como
una busqueda de evitar litigaciones. Sin embargo, A.R.L. es muy clara al sefialar
que no fue creado con el consenso de los propietarios de derechos de autor, “[i]t
presents a clear and conscientious articulation of the values of that community,
not a compromise between those values and the competing interests of other par-
ties”.”® De esta manera explican que no es una limitacion al fair use, sino solo una
guia para que este sea aplicado correctamente.”® Rothman, en su idea de que estos

212 La misién de la A.R.L. es:

[T]o enable teaching, learning, and research. Along with serving current faculty, researchers, and stu-
dents (especially graduate students), these librarians also serve the general public, to whom academic
and research libraries are often open. Finally, academic and research librarians are committed to faculty,
researchers, and students of the future, who depend on the responsible collection, curation, and preser-
vation of materials over time.

ASSOCIATION OF RESEARCH LIBRARIES, CODE OF BEST PRACTICES IN FAIR USE FOR ACADEMIC AND
RESEARCH LIBRARIES 2 (2012), disponible en https://www.arl.org/storage/documents/publica-
tions/code-of-best-practices-fair-use.pdf.

213 Id. enlapag.s.
214 Rothman, supra nota 176, en la pag. 1924.
215 ASSOCIATION OF RESEARCH LIBRARIES, supra nota 212, en la pag. 3.

216  El Codigo de best practices identifica:

[E]ight sets of common current practices in the use of copyrighted materials in and around academic and
research libraries, to which the doctrine of fair use can be applied. It articulates principles describing
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cddigos buscan evitar juicios en la materia, no estd incorrecta. Al final es una de
las finalidades de este tipo de lineamientos. Sin embargo, eso no necesariamente
es algo negativo, ya que, al buscar evitar litigios la universidad también busca uti-
lizar, para su funcion educativa, el mayor material posible.

La creacion de los cddigos de best practices, promueven que las universidades
utilicen lo que por ley tienen permitido para fines educativos. Aunque esto no
necesariamente limitard futuras demandas, el tribunal podria generar un analisis
distinto al momento de determinar una decision en un juicio. Esto por el simple
hecho de que la universidad podria demostrar que el uso fue bajo la basqueda de
aplicabilidad del fair use y que este uso tiene fines educativos. Por lo tanto, la uni-
versidad busca no incurrir en violaciones.

Por dltimo, este nuevo modelo o acercamiento a la doctrina del fair use es
muy novedoso para poder entender o analizar sus bondades y alcances, o si los
Guidelines se quedan cortos en su finalidad. Lo importante a entender, es la dife-
rencia de quienes lo estan creando, ya que estos codigos de mejores practicas son
hechos directamente por la comunidad en especifico para empoderar el uso edu-
cativo de material protegido por derechos de autor. Por otro lado, la comunidad
académica en su funcion como L.S.P., podra aligerar su trabajo por el hecho de
tener un codigo de practicas bien establecidas. Ademds de atender mas libremente
los intereses de la educacidn y no los de propietarios de las obras protegidas.

CONCLUSION

Alo largo de este articulo, se ha tratado de establecer la problematica a la que
se enfrentan las universidades a raiz de las nuevas obligaciones que nacieron con
las reformas del Copyright Act como respuesta a la nueva era de la Internet. Estas
funciones se veran aumentadas por la obligacion que adquieren al recibir fondos
federales, asi como a consecuencia de ser consideradas proveedoras de servicio de
internet.

En contraste, con las ventajas que otorga la red, los centros universitarios pue-
den ampliar su alcance como agentes de desarrollo social y no solo de la comuni-
dad académica. La universidad tiene que entenderse como una comunidad de par-
ticipacioén cultural, donde los individuos —o sea, su comunidad académica— pue-
dan desarrollar plenamente sus capacidades; es decir, un espacio donde la libertad
cultural florezca y todos los miembros tengan el acceso a bienes culturales. Un
entorno donde los bienes no se atiendan solo como mercancias culturales, sino
también como necesidades para el desarrollo de la institucion académica y de la
sociedad de la que es parte. Por medio de esta participacion y libertad de acceso a
la cultura, la comunidad académica podra tener una participacién mads activa en

generally how and why fair use applies to each such practice or situation. Each principle is accompanied
by a list of considerations that the library community believes should inform or qualify it: limitations that
should be observed to assure that the case for fair use is strong, and enhancements that could further
strengthen that case.

Id.
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la creacion cultural, por lo que al acceder a trabajos protegidos podra abrir la
puerta a la creacion de nuevas aportaciones culturales.

La universidad, como ya se ha analizado, es vital para el desarrollo social y
cultural, asi también lo es la proteccidon de los creadores, para que con esto se
motive la creacion de nuevas obras. No obstante, la universidad no desarrolla cual-
quier tipo de acceso al conocimiento o la cultura, sino desarrolla y transforma la
mente de los futuros artistas, profesionistas, politicos y pensadores. Por lo tanto,
si la universidad se ve cargada de responsabilidades en la basqueda de proteccion
de los derechos de autor de entes externos a ella, sus capacidades como institucion
también pueden verse mermadas. Lo anterior no solo ocurre por el requerimiento
de gasto de recursos internos, sino también por las limitantes a las que se enfren-
tara la comunidad académica.

Para contrarrestar los derechos de autor y el monopolio temporal que estos
otorgan a los creadores o duefios de estos, existe el fair use. Como Lessig dijo, la
libertad que otorga esta excepcion es que los nuevos creadores no necesitaran el
permiso de los autores originales, en contraposicion a una cultura de permiso.*’
No obstante, para el futuro desarrollo cultural de la comunidad académica es ne-
cesario desarrollar medidas en la materia.

Al determinar medidas mas claras al acceso del conocimiento y obras prote-
gidas, se vera la relacion directa con la carga de obligaciones que genera a raiz del
H.E.O.A,, asi como el uso estara delimitado bajo los estandares del fair use. Por
consiguiente, serd mas dificil que los propietarios busquen limitar el acceso a sus
obras. Por lo tanto, para poder establecer en la universidad un mejor flujo de obras
protegidas, puede ser pertinente el desarrollo de codigos de fair use best practices.

Definitivamente estos cédigos carecen de vinculacion legal,*® pero funciona-
ran también como parte de una aportacién normativa-cultural. Estos funcionaran
como reglamentacion interna de acceso a la cultura y podran ser utilizados como
referencia en futuras controversias en materia del fair use. Elkin-Koren y Fisch-
man-Afori explican que al este ser un enfoque pragmatico del fair use, se podria
alentar a que las cortes determinen esta defensa de manera deliberativa.*® Es de-
cir, redirigiendo el punto focal en el andlisis juridico de caso por caso y atendiendo
los hechos particulares con un escrutinio de aplicacidn razonable, bajo los princi-
pios del codigo de best practices.”

Para que estos codigos funcionen de manera mas amplia y correcta, serd pre-
ferible que se lleven a cabo no solo por una universidad, sino por el mayor niumero
de centros universitarios para desarrollarlos. Ya que al establecer normativas in-
ternas que competan a la mayoria de las universidades posibles, su alcance de uso

217 LESSIG, supra nota 111, en la pag. 99.

218  Elkin-koren & Fischman-afori, supra nota 191, en la pag. 4 (los autores sugieren que los cédigos
de best practices estan ubicados en la interseccion entre ordenamientos privados y normas de derechos
de autor, por tal razén como una mezcla entre reglas y estdndares.).

219 Id. enla pag. 5.

220 Id. en la pag. 27 (por medio de este tipo de enfoque, se establece que se podria promover la
previsibilidad de la ley de copyright, dentro de la excepcion de fair use).
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podra llenar los vacios o la falta de claridad en el fair use.™ Por otro lado, sera
necesario que estos codigos sean repartidos y analizados por los miembros de la
comunidad académica para que estos puedan comprender qué pueden utilizar o
no. Asi también, estos pueden servir como herramienta complementaria para re-
ducir costos por el pago de licencias de uso de material protegido por derechos de
autor.™

Definitivamente, hablar de los derechos de autor en el campus universitario
es de suma importancia, ya que en la actualidad las normas y la vigilancia por
medio de la red se han intensificado. El campo educativo, que deberia estar pro-
tegido por la defensa de fair use de manera mds activa, se ha visto enfrentado al
desconocimiento de este y al miedo de futuras demandas. Esto provoca que la co-
munidad universitaria en ocasiones prefiera dejar de utilizar trabajos protegidos,
para asi limitar posibles controversias.

En este escrito, se analizo el estudio de la excepcidn mds importante en dere-
chos de autor, el fair use y su vital importancia en el dmbito educativo. Sin em-
bargo, la aplicacion de esta se encontrara con determinadas problematicas. Lo an-
terior podria contrarrestar los problemas de aplicacidn de esta defensa, por medio
de los cddigos de mejores practicas en la universidad. Estos codigos tendran una
doble funcién: (1) como medida educativa para los miembros de la comunidad
académica en lo respectivo al entendimiento de lo que podran hacer con el mate-
rial protegido, y (2) como primera defensa en una posible violacion de derechos
de autor.

La Internet, es una herramienta con muchas posibilidades, que aun en la ac-
tualidad sigue ofreciéndonos una gama de bondades y ventajas como usuarios. Sin
embargo, los intereses de propiedad y explotacion econdmica han mermado el
libre transito que podria ofrecer la Internet, y por lo tanto nos vemos enfrentados
a un medio sumamente vigilado, hasta en los dmbitos escolares. Lawrence Lessig
nos advirtid, hace mas de una década, que la cultura libre podria desaparecer por
la vigilancia extrema de la Internet, limitando el desarrollo cultural de nuestra so-
ciedad. Solo debemos prestar atenciéon para concluir que lo que estableci6 Lessig
ha ocurrido. El nos hablaba de una nueva cultura de permiso, donde tendriamos
que pedir autorizacidén por cualquier uso, asi como el pago de licencias por el
mismo. Por consiguiente, no es absurdo comprobar cémo sus grandes miedos se
han cumplido en mayor o menor medida. En la actualidad, la tecnologia esta con-
virtiendo a nuestra sociedad en una cultura de permiso, donde se pagara una men-
sualidad por el acceso a los productos culturales. No obstante, cuando hablamos
del ambito de educacidn, la necesidad de permiso debe estar limitada por el uso
adecuado e informado del fair use. Es menester recordar que esta defensa es el
limite de los derechos de autor, la cual funciona en pro de la dualidad de estos
derechos; es decir, no solo buscando el beneficio individual del creador, sino

221 Id. enla pag. 13 (“[B]ottom-up norms should play an important role in formulating fair use stand-
ards. Such formulation might be informed by Codes of Fair Use Best Practices, reflecting a communal
code of conduct concerning permissible uses in particular fields of practice”.).

222 Id. en las pags. 13-14.
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también la busqueda de progreso social. De esta manera, se podra también esta-
blecer una campafia de capacitacion a la comunidad académica acerca de la de-
fensa del fair use y la busqueda de la participacién cultural de sus miembros.



