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INTRODUCCION

n el afio 2016 el conocido intelectual puertorriqueiio, Arcadio Diaz Quifiones, pu-
blico un libro titulado Sobre Principios y Finales (Dos ensayos).! Ademas de su texto,
el libro en si mismo, como pieza, es muy elegante, pues contiene ilustraciones y

*

Catedratico de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico. B.A. 1997, Universidad de Puerto
Rico; J.D. 2000, Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico; LL.M.2002, Harvard Law School; LL.M.
2008, New York University; J.S.D. 2013, New York University.

Este escrito fue realizado con el apoyo de la Beca Trias Monge del Fondo Dotal de la Universidad de Puerto
Rico. Una versién preliminar fue preparada para la serie de conferencias El derecho de autor puertorriquefio—Trias
Monge y los derechos morales en un entorno digital, celebradas el 5y el 19 de abril de 2018 en la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Puerto Rico. Agradezco los comentarios y dedicacion de la Leda. Maria Teresa Szendrey
Ramos, el Maestro Nelson Sambolin, Claudio Ruiz, Pedro Cabdn Vales y Enrico Bonadio. Se agradece también a
lasy los estudiantes que colaboraron en la investigacion. En orden cronoldgico: Christian Rios Vallejo, Grecia Diaz
Sanchez, Isabel Cristina Sola Garcia y Jafet Martinez Molina. Ademads, se agradece enormemente el trabajo del
cuerpo editorial de la Revista Juridica por su dedicada labor hacia el mejoramiento del derecho puertorriquefio.
Todos los errores que puedan surgir de este escrito son mios. Este trabajo se divulga bajo una licencia Creative
Commons Atribucién-No Comercial 4.0, disponible en https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/.

A través de este trabajo procuro utilizar lenguaje inclusivo y evito el género masculino como un referente
universal de todas las personas. En cambio, como una afirmaciéon de la diversidad de género y en particular para
dar centralidad a las artistas y creadoras mujeres, he optado por utilizar el género femenino. Se mantienen cier-
tos conceptos académicos en género masculino cuando no haya encontrado un término alterno.

1 Arcapio Diaz QUINONES, SOBRE PRINCIPIOS Y FINALES (DOS ENSAYOS) (2016), https://arcadiodiazquino-
nes.com/portfolio/sobre-principios-y-finales-2016.
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reproducciones de obras visuales de artistas como Antonio Martorell, Nelson Sambolin,
Lorenzo Homar, Rafael Tufifio, Consuelo Gotay y Myrna Baez, entre otras. Fue impreso
en una edicién limitada de 250 ejemplares enumerados a mano. El disefio de la portada,
la calidad del papel y las obras de arte alli reproducidas, hacen de este trabajo una pieza
hermosa comparable con la obra de 1955 de Tomas Blanco titulada Los Cinco Sentidos:
Cuaderno suelto de un inventario de cosas nuestras,> que el propio Arcadio Diaz escudrifia
en su segundo ensayo La reinvencién de la tradicién.3 Los Cinco Sentidos fue una especie
de coleccion o “catalogo de esencias’# en las cuales Tomas Blanco aspiraba a “considerar,
apreciar, comentar, un corto numero entre las cosas nuestras que [juzgd] representativas
o interesantes, importantes, notables . . . 5 El inventario de Blanco incluy¢ la guajana,
el canto del coqui, el café, nuestra variedad frutal y nuestras brisas.® Fue un proyecto de
“conservacion de una memoria cultural”” El libro, relata Arcadio Diaz, reflejo el “placer del
textoy de la forma como elemento ordenador”.8 Asimismo, expuso que:

El disefio, la acertada eleccion de la tipografia, las letras iniciales, los mar-
genes en la pagina, el equilibrio entre el texto y las ilustraciones, todo nos
habla del especialisimo empefio que puso en él su autor. Se trata de una
estética que se sostiene en los valores de la composicion y la estructura. . . .
El lector se encuentra con un objeto que parece anterior a la produccion en
masa, como si el autor quisiera incorporar la literatura puertorriquea a
una prestigiosa tradicion anterior que él ha asimilado.?

En su trabajo, Arcadio Diaz lanza una polémica sobre la relacion entre la tradicién y la
posibilidad de ruptura con ésta en el contexto puertorriqueiio, aludiendo a la idea de que,
en el quehacer artistico, “es posible conservar transformando”’® La propone no solo en
palabras, sino adoptando la estrategia de Tomas Blanco, ofreciéndonos también “un objeto
que parece anterior a la produccion en masa” con su propio inventario de cosas nuestras.™
Es decir, “conservar transformando” en accion y en palabra, realizando su propio inventa-
rio de produccion cultural puertorriquena, entremezclado con la correspondiente repre-
sentacion visual.

El libro de Arcadio Diaz es, ademads, interesante desde un punto de vista estrictamente
técnico, toda vez que permite reflexion en torno a la proteccidn juridica a las multiples
obras intelectuales que contiene. A la jurista preocupada por los derechos autorales no

2 ToMAs BLANCO, Los CINCO SENTIDOS: CUADERNO SUELTO DE UN INVENTARIO DE COSAS NUESTRAS (2da ed.
1955).

3 Diaz QUINONES, supra nota 1, en la pag. 57.
4 Id.enlapag. 84.

5  BLANCO, supra nota 2, en la pag. 54.

6  Id.enlapag. o1

7 Diaz QUINONES, supra nota 1, en la pag. 64.
8 Id.enlapag. 63.

9 Id.enlapag. 64.

10 Id.enlapag. 50.

1 Id.enlapag. 64.
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solo le interesa la propiedad intelectual sobre el texto de Arcadio Diaz, sino también aque-
lla proteccidn que el derecho confiere a las autoras de las obras visuales, a las disefiadoras
graficas, y a la autora intelectual de la recopilacién de obras independientes en un todo
coherente. Resulta que, gracias a la iniciativa del ex juez presidente del Tribunal Supremo
de Puerto Rico, José Trias Monge, el derecho puertorriquefio aborda la proteccion de estas
multiples autoras en dos dimensiones que, en cierto modo, intentan mantenerse separa-
das. Una —Ila de los llamados derechos morales— esta disefiada para operar en el ordena-
miento juridico de Puerto Rico y otra —la del copyright— opera en el sistema federal. Los
intereses sociales e individuales protegidos por cada una de estas dimensiones —se dice
convencionalmente— son muy distintos.

Trias Monge defendié durante su paso por el Tribunal Supremo una concepcion del
derecho moral autdctona e independiente del derecho de copyright federal. De esta for-
ma, cimento la dicotomia que define al campo hoy dia. Por un lado, el régimen federal se
encarga de los aspectos patrimoniales de la obra. Es decir, concibiendo la creacién inte-
lectual (dentro de lo posible) como una propiedad convencional que se trafica a través del
mercado similar a otros objetos susceptibles de comercio. De otro lado, el ordenamiento
puertorriqueiio —defendié Trias Monge— se ocupa de una dimension moral que, hasta
cierto punto, opera fuera del mercado. Aqui la obra se concibe como “una prolongacion de
[la] personalidad” de la autora, de modo que “[u]n atentado contra la obra lesiona la perso-
nalidad y dignidad de su creador[a]”? El sistema federal protege el bolsillo de la autora; el
de Puerto Rico, su corazon. Esta dicotomia, al menos retdricamente, se sostiene con fuerza
en la jurisprudencia contempordnea y da soporte al campo del derecho autoral en Puerto
Rico de formas que son, a mi juicio, susceptibles de critica.

En su ensayo El Arca de Noé,3 Arcadio Diaz elabora un inventario o, como él le llama,
“Arca-Archivo’,*# de produccion cultural y artistica puertorriquefia en el siglo veinte. Este
inventario, propone, “[n]o [es] para detener el tiempo, sino lo contrario: el Arca implica
un movimiento hacia el porvenir con acciones dirigidas hacia aquello que todavia no es”’
Asimismo, subraya que “los dones conservados pasan de unas manos a otras y son apro-
piados mediante nuevas intervenciones”'® Por ello, reitera que el Arca-Archivo no debe
concebirse “como un museo con piezas bellamente restauradas, sino como reserva que nos
ayuda a pensary a pensarnos. Un Archivo como obra en proceso, vulnerable, pero abierta a
recreaciones y recomposiciones que permitan construir relaciones distintas con el presen-
te.”7 Nos sugiere que la tarea de construir un Arca de produccion cultural, permite nuestra
ubicacién temporal para pensarnos en el contexto presentey, de esa forma, reconstituirnos
frente a la realidad que queremos construir. La idea de “conservar transformando” encierra
una aparente tension que nos invita a enfatizar dos polos que lucen, superficialmente,

12 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 55 (1977).
13 Diaz QUINONES, supra nota 1, en la pag. 15.

14 Id.enlapag. 17.

15 Id.

16 Id.

17 Id
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caminando hacia extremos opuestos como si se tratara de gestiones mutuamente exclu-
yentes.'

A veces el derecho apunta a una vision en extremo binaria que contrapone las ideas de
conservary transformar como opuestas. En el derecho puertorriquefio, por ejemplo, las
autoras tienen remedios para proteger lo que se conoce como la integridad de la obra. Es
una forma de “[iJmpedir la mutilacion, deformacién, o alteracion de la misma, de modo
que resulte en menoscabo de [los] legitimos intereses o . . . reputacién” de una autora.!
Con el derecho de integridad se intenta conservar intacta una expresion cultural, lo cual
brinda cierta estabilidad a la misma, en posible detrimento de intereses transformadores
de quienes deseen manipularla (o sus reproducciones) y proponer nuevas formas (seria,
tal vez, un ejemplo de conservar sin transformar). Esta tirantez, sin embargo, no es ne-
cesaria. Como veremos, un régimen de derechos autorales puede establecer una infraes-
tructura juridica que permita conservar y transformar simultdneamente. Después de todo,
nuestro repositorio cultural es indispensable para la creacion subsiguiente. Resulta, que
en muchos casos los derechos autorales muestran tendencias anti-transformadoras que
debemos analizar criticamente.

Ademas de su potencial como plataforma para la generacién cultural subsiguiente,
el Archivo, la tradicion, el Arca y el inventario, son todas imagenes que Arcadio Diaz nos
presenta como potenciales herramientas de resistencia a través de la historia del arte puer-
torriquerio. Asi, por ejemplo, en su inventario de cosas nuestras de 1955, Tomas Blanco
se coloca “en oposicion a la degradacion ocasionada por el progreso”,* la cual implicaba
el “imaginario desarrollista” de las décadas cuarenta y cincuenta.? Hoy, nos dice Arcadio
Diaz, que conservar se propone como practica que permite encarar lo siguiente:

[D]ias de desilusion, en gran parte debido a que la riqueza humana y cul-
tural queda dogmaticamente reducida a la figura tinica del homo economi-
cus. La supuesta racionalidad de la llamada ‘16gica del mercado’ disminuye
la sociabilidad politica y nos deja reducidos como simples sujetos de vida
economica en manos de politicos y mercaderes. . . . Es una maquina apla-
nadora que pone en riesgo las expectativas de democracia igualitaria y se
ensafa contra todo lo publico.>?

En tiempos de la Junta, y particularmente desde la Universidad de Puerto Rico, no es
dificil entender el impulso. Asi pues, la cultura visualizada como tradicién puede servir
de plataforma para la autorreflexion sobre nuestro estado de cosas, a la vez que sirve de
soporte para la generacion cultural subsiguiente incierta e inesperada. Al mismo tiempo,
la cultura vista como tradicién puede ser una forma de separar y distinguir, por un lado,
el mundo despersonalizado de la interaccion en el mercado que imagina a sujetos maxi-

18 Id. enlapag. 50.

19 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA § 1401j (2019 & Supl. 2020).
20 Diaz QUINONES, supra nota 1, en la pag. 67.

21 Id. enla pag. n2.

22 Id. enla pag. 26.
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mizando utilidades y el interés propio y, por otro lado, un mundo de vida de interrelacio-
nes personales donde los sujetos son imaginados como inclinados hacia la solidaridad y
al respeto mutuo. Es decir, lo personal (fuera del comercio) y lo mercantil, se ven como
contrapuestos.? Por ello, Arcadio Diaz describe el libro de Tomas Blanco “como un objeto
cultural, no mercantil, un objet dart . . . bellamente impreso”.24

La idea del objeto cultural o el objeto de arte en contraposiciéon al mercantil, se entre-
cruza con la insistencia de Trias Monge en desarrollar derechos autorales que vean la obra
artistica como parte de la personalidad de su creadora. Como tal, estos derechos morales
se estructuran juridica y retéricamente operando en una esfera separada del mercado. Asi,
se nos dice por la jurisprudencia, que estos derechos morales son inalienables, que es igual
a decir que no son susceptibles de venta por la artista o que operan en una esfera ajena
al mercado.? Son independientes de la transaccion comercial sobre la obra, por lo que
permanecen atados a la artista aun si se vende el lienzo o si se enajenan los derechos pa-
trimoniales. Ello como respuesta a la concepcion mercantil del copyright federal que esta
enfocada en los sujetos econdmicos que generan productos para la venta en el mercado de
arte o de entretenimiento.

Ante todo lo anterior, cabe preguntar: ;Cuales son las consecuencias de enfatizar en
nuestra jurisprudencia estas dicotomias que se reproducen en el campo de los derechos
autorales (la moral versus patrimonial; lo personal versus lo mercantil)? Mds especifica-
mente: ;Qué efecto tienen estas dicotomias sobre la aspiracion por “conservar transfor-
mando”?

Hay que interrogar estos asuntos porque el énfasis que se ha dado en el derecho puer-
torriquerio a esta distincidn, entre lo patrimonial del mercado y lo extra-patrimonial que
habita en la artista, ha sido muy desafortunado para la construccion de un régimen juridi-
co que sea sensible a dindmicas creativas flexibles. Como consecuencia, hemos perdido la
oportunidad de enarbolar en nuestro derecho y en nuestro discurso alrededor del derecho
una visién mas preocupada por conservar transformando y mas compatible con principios
basicos de libertad de expresion. Después de todo, las tecnologias de informacion contem-
pordneas nos invitan a incorporar intereses que coloquen en el centro del sistema, no solo
a la autora y al mercado, sino también a la usuaria de obras y a la comunidad en general.
En momentos en que la creacion intelectual y artistica estan inmediatamente disponibles
al entorno discursivo y cultural y tomando en cuenta que las formas de creacion cada vez
mas dependen de la capacidad de tomar prestadas expresiones de otras, resulta necesario
que un sistema de derechos autorales sea respetuoso de procesos culturales contempora-
neos y dé aliento a practicas de sujetos inmersos en la cultura y en procesos de creacion
muy distintos a los imaginados por un sistema clasico de derechos morales. A ello se su-
man presiones que impone un sistema de libertad de expresion que valora a una cultura
democrética capaz de experimentar con aquellos simbolos culturales que nos sirven de
contexto. Tomar, destruir, imaginar, sofiar, reconstruir y reformular las premisas culturales

23 Véase Hiram Meléndez Juarbe, John, 80 GRADOS (29 de marzo de 2019), https://www.8ogrados.net/john/.
24 Diaz QUINONES, supra nota 1, en la pag. 63 (énfasis suplido).
25 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 55 (1977).
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en las que estamos situadas, son actividades expresivas que son fundamentales para una
democracia. Un régimen juridico preocupado por conservar sin transformar limita la reu-
tilizacion y apropiacidn creativa y se arriesga al anacronismo.

El objetivo principal de este trabajo es abordar las implicaciones de la tendencia con-
servadora que conlleva enfatizar las dicotomias que arropan al derecho puertorriquefio
(moral vs. patrimonial; personal vs. mercantil) a la luz del interés por transformar. Al
mismo tiempo, y en términos mas concretos, se aboga por una reforma juridica que, a la
vez que reconozca los derechos autorales, también enfatice la importancia de los derechos
de la comunidad en reutilizar obras para cultivar una democracia discursiva y creativa vi-
gorosa. En este sentido, el presente trabajo promueve derogar el régimen de derechos mo-
rales en Puerto Rico: la realidad es que las autoras tenemos, en general, una amplia gama
de protecciones bajo el régimen federal con la disponibilidad de potentes remedios. Con
todos sus defectos, y son muchos, ese sistema juridico hace un esfuerzo por balancear los
diversos intereses sociales que estan en juego, mientras que la capa de proteccion local
adicional que provee un régimen de derechos morales limita excesivamente al entorno ex-
presivo sin beneficios apreciables a las autoras que justifiquen esa restriccion.2® Al mismo
tiempo, resulta claro que el régimen de derechos morales estd en conflicto con el sistema
de copyright federal, lo cual presenta un problema de campo ocupado que el Tribunal Su-
premo de Puerto Rico ha abordado, en mi apreciacién, equivocadamente.

Con esto en mente, en la primera parte, Tres decisiones, se explorard la trayectoria ju-
risprudencial que nos llevo a la situacion actual. Las tres decisiones judiciales que forjaron
el armazon conceptual de los derechos morales en Puerto Rico deben ser evaluadas criti-
camente para revelar las fisuras y limitaciones de este régimen de derecho. En la segunda
parte, Escudrifiando las dicotomias, se evaluara el cardcter de las dicotomias imperantes y
sus implicaciones. Ello, argumentando que son conceptualmente fragiles y, sobre todo, ar-
tificiosas. Esta reflexion da base para que, en la tercera parte, Un acercamiento pluralista a
los derechos autorales, se ofrezca un marco conceptual alternativo. En lugar de enfocarnos
maniqueamente en la dualidad de intereses en el modelo actual, una visidn mas balancea-
day respetuosa de los derechos de la comunidad coloca al centro del sistema complejas in-
teracciones entre varias visiones de mundo (descritas como los paradigmas de propiedad,
mercado, expresion y uso personal). Una agenda que aspire a reformular el régimen de de-
rechos autorales, debe tener una idea mas completa de los intereses que deben animarle.

Con estas bases, la cuarta parte, La proteccion de las autoras en el derecho positivo,
elabora los aspectos fundamentales del derecho positivo que cobija a las autoras en Puer-
to Rico. Como se verd tras su examen, el régimen de derechos morales puertorriquefio
no es en realidad necesario para proteger efectivamente a la comunidad creativa del pais.
Esta nocidn nos lleva, en la parte quinta, Marco constitucional, a plantear la posibilidad
(como ha sugerido nuestro Tribunal Supremo) de que un régimen de derechos morales es

26 Véase Hiram A. Meléndez Juarbe, Mercados, Propiedad, Expresiény Uso Personal: El Sistema de Derechos de
Autor, 1(1) DER. CRrI. SOC. 109 (2015); Hiram A. Meléndez Juarbe, Creative Copyright for Creative Business, 1 UPR
Bus. L. J. 137 (2010); Hiram A. Meléndez Juarbe, DRM Interoperability, 15 B.U. J. Sc1. TECH. L. 181 (2009); Hiram
A. Meléndez Juarbe, Creative Commons en Puerto Rico y la Agenda de Contenido Libre, 69 REv. COL. ABOG. PR
151 (2008) (en los cuales expongo algunas de mis criticas al régimen federal).
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esencial porque se trata de un derecho constitucional bajo nuestra Carta de Derechos. Sin
embargo, esta posibilidad tiene que matizarse (como todo derecho de personalidad) con
las fuertes limitaciones que el sistema de libertad de expresion impondria a este potencial
derecho. De otro lado, y contrario a esta sugerencia constitucional, la realidad es que el ré-
gimen prevaleciente en Puerto Rico debe tomarse como desplazado por el derecho federal,
bajo principios de campo ocupado, conforme a la Clausula de Supremacia de la Constitu-
cion de Estados Unidos.

Al final, la aspiracion de este escrito es transformar nuestros entendidos tradicionales
sobre la proteccidn de los derechos de las autoras en Puerto Rico. En el centro del sistema
debemos estar las autoras, pero también debemos estar las usuarias de obras, las consu-
midoras de estas, asi como las personas que exploramos al entorno discursivo como parte
de nuestra experiencia democrdatica. El uso de la primera persona en la oracion anterior
es deliberado: cotidianamente asumimos multiples identidades ante el quehacer creati-
vo (como autoras, como usuarias de obras, como participantes expresivas de lo ptblico,
como consumidoras de productos culturales, como exploradoras en privado y en publico
de nuestro entorno cultural) y ello debe motivarnos a pensar en un sistema juridico orien-
tado hacia una dindmica cultural participativa que nos permita transformar conservando.

I. TRES DECISIONES

En la conclusion a su libro La proteccién legal del autor puertorriquerio, Pedro G. Sala-
zar expone que “[1]os derechos autorales en Puerto Rico han surgido tarde en nuestro orde-
namiento y, cuando finalmente, hicieron su aparicion, ello se debio a la iniciativa judicial,
muy en particular al interés y oportuna gestion del ex [p]residente de nuestro Tribunal Su-
premo, el Hon. José Trias Monge”.?” No es para menos. En un triptico juridico, Trias Monge
configurd en el pais la proteccion moral en términos que han marcado el campo hasta el
dia de hoy. De las siete Opiniones que el Tribunal Supremo ha emitido sobre el tema, tres
fueron escritas por él entre 1974 y 1984.28 A ello se le suman dos leyes de derechos morales
aprobadas en Puerto Rico, una en 1988 y la mds reciente en el 2012.29

En esta parte concentraremos la atencidn en las tres Opiniones de Trias Monge, asi
como en algunas de las consecuencias que irradian de ellas con el objetivo de comprender
el andamiaje conceptual de la proteccion.

El caso que comienza esta conversacion, (o, tal vez, el pecado original), es Reynal v. Tri-
bunal Superior de 1974, en el cual el Tribunal Supremo de Puerto Rico resuelve dos asuntos
fundamentales.3® En primer lugar, que el sistema juridico puertorriquefio reconoce una

27  PEDRO G. SALAZAR, LA PROTECCION LEGAL DEL AUTOR PUERTORRIQUERNO 413 (2013).

28 Sucn. Rosado Muiioz v. Acevedo Marrero, 196 DPR 884 (2016); Negron Neves v. Vera Monroig, 182 DPR 218
(2011); Harguindey Ferrer v. Ul, 148 DPR 13 (1999); Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604 (1996); Pancorbo v. Wo-
metco of P.R., Inc., 15 DPR 495 (1984); Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49 (1977); Reynal v. Tribunal
Superior, 102 DPR 260 (1974).

29 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA § 1401j (2019 & Supl. 2020).
30 Reynal, 102 DPR en la pag. 260.
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proteccion moral a las autoras (distinta a una proteccién patrimonial) y en segundo lugar,
que esta proteccion moral no esta desplazada por la ley federal de copyright.3' Sobre este
ultimo se tratara sistematicamente luego, aunque desde ahora sefialo que el acercamiento
del Tribunal Supremo de Puerto Rico desde el 1974 sobre este asunto es, a mi juicio, cues-
tionable.

Lo cierto es que Reynal v. Tribunal Superior reconoce por primera vez la existencia de
este derecho moral autoral. ;Como llega Trias Monge a esta conclusion? Por un camino
terriblemente pedregoso. En ese entonces no habia legislacidon puertorriquefia sobre el
tema'y, aun asi, el jurista desarroll6 el concepto utilizando como autoridad una ley espa-
fiola de 1879, (de dudosa validez en el momento), y las disposiciones generales del Codigo
Civil sobre la propiedad privada, la responsabilidad extracontractual y el articulo doce
del Cddigo Civil de 1930, el cual establecia que las deficiencias en la legislacion especial
se suplen por ese Codigo.3* Tres afios mas tarde, en Ossorio v. Secretario de la Vivienda, a
estas fuentes de autoridad Trias Monge afiadio el articulo siete del Codigo Civil de 1930.33
El mismo disponia que, cuando no hay ley aplicable a un asunto, los tribunales deberan
resolver “conforme a equidad, que quiere decir que se tendrd en cuenta la razon natural
de acuerdo con los principios generales del derecho, y los usos y costumbres aceptados y
establecidos”34

El apoyo en la ley espafiola de 1879 es cuestionable por lo siguiente. Trias Monge argu-
mento que la Ley sobre Propiedad Intelectual espafiola de 1879 continu¢ activa luego del
cambio de soberania por virtud del articulo ocho de la Ley Foraker que mantuvo la vigencia
de leyes esparfiolas “hasta que sean alteradas, enmendadas o revocadas por la autoridad le-
gislativa . . . [de] Puerto Rico, o por una ley del Congreso de los Estados Unidos” y,35 subsi-
guientemente, por virtud del articulo cincuentay ocho de la Ley Jones de 1917y de la Ley de
Relaciones Federales de 1950, (que mantienen la vigencia de leyes anteriores), en un tracto
ininterrumpido.3® No obstante, la vigencia de esta ley de 1879 solo se sostendria si no se
hubiese aprobado legislacion federal o puertorriquefia sobre el asunto. En 1909 se aprobd
una nueva ley federal de copyright, (aplicable a Puerto Rico),3” y es razonable pensar que
la misma tuvo el efecto de desplazar a la ley espafiola.3® De otro lado, como plantearon los
jueces asociados Martin y Negron Garcia en el caso Ossorio v. Secretario de la Vivienda, al
revisarse en el 1902 el Codigo Civil de Puerto Rico se eliminaron dos articulos del Cédigo
Civil espaiiol hasta entonces vigentes que trataban sobre la propiedad intelectual, (los ar-

31 Id. en las pags. 265-66.

32 Id. en las pags. 262-63.

33 Ossorio Ruiz, 106 DPR en la pag. 52.

34 CoOp. Crv. PRart. 7, 31 LPRA § 7 (1930) (derogado 2020).

35 Reynal, 102 DPR en las pags. 262-63.

36 Id.

37 Copyright Act of 1909, Pub.L. No. 60-349, 35 Stat. 1084 (1909).

38 Véase WILLIAM PATRY, 7 PATRY ON COPYRIGHT § 27:4 (March 2021 Update) (“Reynal’s approach is without
any foundation. Congress protected books since the original 1790 Act. The federal law has thus completely occu-
pied the very type of claim at issue in Reynal. The Reynal court thus erred”). Pero Cf., Patrick R. Goold, The Lost
Tort of Moral Rights Invasion, 51 AKRON L. REV. 1093 (2017).
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ticulos 428 y 429), con el plausible efecto e intencion de rechazar el régimen espafiol sobre
la materia.39

Amparandose en las disposiciones generales de nuestro Codigo Civil, Trias Monge
cred el derecho moral en Puerto Rico. En el 1977, el juez asociado Martin cuestion6 en
Ossorio v. Secretario de la Vivienda la legitimidad de este proceder afiadiendo lo siguiente:
“Si yo fuera legislador favoreceria instrumentar legislacion para proteger ese derecho. En
mi cardcter de Juez entiendo que no es mi funcidn legislar”.4° Veintitrés afios mds tarde, en
su libro Teoria de Adjudicacién, Trias Monge responde con refrescante candidez que “[1]a
creacion del derecho no es funcidn exclusiva del legislador”,# sino que:

Se trata de un proceso complejo en que el legislador desempeiia, junto al
ejecutivo, la funcién de estructurar la norma general, correspondiéndole
al juez la responsabilidad, creadora también, de ajustarla al caso especifico
ante él. El juez no [solo] crea derecho, sino que es su deber crearlo, como
parte legitima que es del proceso legislativo.+>

Si bien Reynal v. Tribunal Superior comenz6 a rodar la pelota, fue varios afios después
en Ossorio v. Secretario de la Vivienda (1977) que inicio la conversacién sustantiva sobre
el caracter de los derechos morales en Puerto Rico, vis a vis los derechos en la legislacion
federal. Esto es porque el Tribunal no considerd en Reynal v. Tribunal Superior los plan-
teamientos sustantivos de las partes. De haberlo realizado, se hubiese enfrentado al hecho
de que la alegacion de la demandante en Reynal v. Tribunal Superior era problematica. En
dicho caso la demandante era Carmen Ramos, quien habia escrito y publicado su conoci-
da obra EI Gobierno de Puerto Rico.# Los demandados, Vicente Reynal y Roberto Lugo,
publicaron otro libro titulado Manual del Gobierno Civil de Puerto Rico.#* La demandante
argumento que el trabajo de los demandados “utiliz[6] sus ideas originales, el plan de
presentacion del material, las tablas confeccionadas por ella y sus frases y conceptos, re-
sultando en ‘un mero resumen del libro El Gobierno de Puerto Rico”.45

Notese que la demandante no argument6 que el demandado se copi6 literalmente
de sus palabras textuales, sino que adoptd ideas originales, la presentacién del material,
incluyendo tablas, frases y conceptos. Ciertamente, la obra del demandado adopt? la es-
tructura y organizacion del libro de Carmen Ramos, incluyendo los titulos de las seccio-
nesy capitulos. Ademas, parece que tomo informacion directa de ciertas tablas con datos
poblacionales, la composicién demografica de la Asamblea Legislativa, entre otras cosas.

Lo cierto es que la obra de Carmen Ramos es un tratado de cerca de 8oo paginas y el
Manual del Gobierno Civil de Puerto Rico de Vicente Reynal tiene 153 y no parece haber (ni

39 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 58-64 (1977) (Martin, opinién disidente) (Negron Garcia,
opinion concurrente y disidente).

40 Id. enla pag. 62 (Martin, opinion disidente).

41 JOSE TRiAS MONGE, TEORIA DE ADJUDICACION 400 (2000).

42 Id

43 Reynalv. Tribunal Superior, 102 DPR 260, 261 (1974).

44 Id
45 Id
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se alegd) una apropiacidn literal del texto. Aunque esto parezca una distincion sin diferen-
cia, en el sistema de propiedad intelectual es vital la distincidn entre apropiarse las ideas,
la estructura y organizacion de una obra, por un lado, y apropiarse la expresion especifica
de esas ideas, por el otro. En el régimen de copyright las ideas no se protegen (lo cual
incluye la idea de un libro sobre el gobierno de Puerto Rico con su estructura de organiza-
ci6n).4¢ Asimismo, es un elemento basico del derecho que los hechos y datos no pueden
protegerse, aunque si la compilacidn original de ellos.47 Por ello, apropiarse de tablas con
datos e informacion sobre el gobierno, en términos generales, no necesariamente implica
una violacion a los derechos autorales.® Por la misma razon, nadie puede reclamar un mo-
nopolio sobre la informacion basica de nuestra historia colectiva.4 Se trata de informacién
que estd en el dominio publico; disponible para que todas puedan explorar, considerar y
narrar nuestra situacion de pais. Con esto no propongo de manera definitiva lo que pudo
ser una solucion final a la controversia en Reynal v. Tribunal Superior. Sin embargo, es im-
portante apuntar las dificultades basicas en los méritos del caso fundamental que sent¢ las
bases para la proteccién a los derechos morales en Puerto Rico. Como cuestidn de hecho,
este fue un asunto debidamente planteado por los demandados. En su peticion de revision
al Tribunal Supremo, el demandado expreso que “de ser correcta la aseveracion de la parte
demandante en el sentido de que los demandados utilizaron ‘las ideas’ de la demandante,
Carmen Ramos, esas ideas, como tales, no estan protegidas por los derechos de autor (co-
pyright)”5° La representacién de la demandante, en un “Breve Memorial de Parte Recurri-
da’, evito enfrentarse a estas complicaciones al indicar que:

La parte [demandada] argumenta que no existiendo un ‘copyright’ el con-
tenido de un libro pasa al dominio publico. Nos parece obvio que pasar al
dominio publico no significa que esos derechos de propiedad intelectual
se los pueda apropiar otra persona para su dominio privado. Lo que la doc-
trina establece es que puede ser citado sin autorizacion, pero no ampara al
que plagia totalmente una obra con fines de lucro, obteniendo beneficios
del esfuerzo intelectual de otra persona. Si ello fuera asi, el fomento de las
artes, la investigacion y la literatura, que es el propdsito de la ley de propie-
dad intelectual, quedaria frustrado.>

46 Bakerv. Selden, 101 U.S. 99 (1879).
47 Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340 (1991).
48 El Codigo de Regulaciones Federales establece que:

The following are examples of works not subject to copyright and applications for registration of
such works cannot be entertained. . . . (d) Works consisting entirely of information that is common
property containing no original authorship, such as, for example: Standard calendars, height and
weight charts, tape measures and rulers, schedules of sporting events, and lists or tables taken
from public documents or other common sources.

Patents, Trademarks, and Copyright, 37 C.E.R. § 202.1 (2019).

49 Millerv. Universal City Studios, 650 F.2d 1365 (5th Cir. 1981).

50 Solicitud de Certiorari en la pag. 2, Reynal, 102 DPR 260 (1974) (Num. 0-73-26) (29 de enero de 1973).

51 Memorial en oposicion a Certiorari en la pag. 1, Reynal, 102 DPR 260 (1974) (NGm. 0-73-26) ( 10 de abril de
1973).
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A diferencia de la situacion en Reynal, en Ossorio —el segundo en la trilogia— hubo
amplia oportunidad de considerar los méritos. Alli la controversia versd sobre unos mura-
les pintados por el artista Victor Ossorio en ciertos residenciales publicos. La Corporacién
de Renovacion Urbanay Vivienda (en adelante, “CRUV”) interesaba dar mantenimiento a
los murales y refrescar su pintura, a lo cual el artista objeté descansando en su derecho a
defender la integridad de su obra.>* Los derechos autorales, expreso Trias, son “agrupables
en dos categorias: los derechos pecuniarios o patrimoniales que ataiien la enajenacion de
la obra y los derechos personales o extra patrimoniales que defienden su integridad y el
nombre y honra de su autor”.5 Por razén de su dimension no patrimonial, y debido a la
conexion personal que existe entre la artista y la obra segun este entendido, “[u]n atenta-
do contra la obra lesiona la personalidad y dignidad de su creador”54 De ahi que incluso
sugirio que los derechos morales no dependen de legislacidon alguna sino que se trata de
un derecho constitucional basado en la proteccién a la dignidad humana reconocida en
nuestra Carta de Derechos.>

Reconociendo los intereses sociales en conflicto (tanto los de la CRUV como adminis-
tradora de propiedad del Estado como los del artista) el Tribunal sembré una semilla poco
explorada en opiniones subsiguientes a los efectos de que el derecho moral “esta sujeto a la
doctrina del abuso de derecho”5° Por ello, “no puede concebirse el derecho moral como un
derecho absoluto [y] [d]ebe reconciliarse con otros intereses individuales y de la comuni-
dad”57 Claro esta, en 1996 el Tribunal abandond estos intentos conciliadores y expreso, en
Cotto Morales v. Rios, “que el derecho moral es un derecho absoluto, es decir, uno de esos
derechos que revisten caracter universal y que implican, por lo tanto, un deber de todos
los demds sujetos juridicos con respecto a su titular”.5® Como resultado de este balance de
intereses un tanto sensible, en Ossorio, Trias Monge concluyd que “[e]] artista no puede
hacer demandas irrazonables” y que la CRUV debe darle la oportunidad de ejecutar la obra
bajo términos economicos razonables que, en dltima instancia, podrian ser establecidos
por el Tribunal.5?

Completa esta trilogia el caso de Pancorbo v. Wometco.%° En esta opinion de 1984 Hen-
ry Lafont y El Casanova (Julio Enrique Pancorbo y Alfonso Gende Casanova) demandaron
a Wometco de Puerto Rico, a Metro Goldwyn Mayer y otros porque se incluyd una porciéon
de setenta segundos de un programa de television de los demandantes en la pelicula Fame
(el programa de los demandantes aparecia en un televisor prendido en el trasfondo de una
escena, aunque en algunos segundos era la imagen principal). Los demandantes habian
transferido sus derechos sobre el programa a otras personas y, aparentemente, estas a su

52 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49 (1977).

53 Id.enlapag. 52.

54 Id. enlapag. 55.

55 Id. Véase también Negron Mird v. Vera Monroig, 182 DPR 218 (2011).
56 Ossorio Ruiz, 106 DPR en la pag. 56.

57 Id.

58 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604, 623 (1996).

59 Ossorio Ruiz, 106 DPR en la pag. 57.

60 Pancorbov. Wometco de P.R., Inc., 115 DPR 495 (1984).
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vez los transfirieron a los demandados quienes le incorporaron en la pelicula. No esta claro
del expediente, ni el Tribunal interes6 conocer, si la produccién de Fame tenia derechos
sobre el video en cuestidn.

Un examen del expediente del caso y las deposiciones a los demandantes revela que
la preocupacién principal de estos era fundamentalmente econdmica y estaba relacionada
con el resarcimiento de dafios monetarios.® Tanto asi que el remedio solicitado incluia
una férmula de regalias basada en un estimado de lo que le corresponderia pagarles en el
mercado de haberse negociado el uso o, al menos, a base de lo que la parte demandante
“le hubiera cobrado”.®? Independientemente de estos elementos patrimoniales, el Tribunal
Supremo por voz del juez presidente Trias Monge validé el reclamo de derechos mora-
les expresando que “[e]l derecho moral de autor es inalienable e imprescriptible”,% y que
salvaguarda la integridad de la obra lo cual “incluye el derecho a impedir que la obra sea
alterada, deformada, truncada o expuesta en un contexto objetable”.%4 Es decir, que el dere-
cho de integridad no incluye solamente la facultad de impedir mutilaciones a la obra, sino
también utilizar una obra no mutilada en un escenario inaceptable para la artista. Ello, no
obstante, no incluye la posibilidad de solicitar remedios puramente econémicos —como las
regalias que fueron solicitadas por los demandantes— porque cruzaria la frontera hacia el
mundo mercantil de la ley federal.®s

Reynal, Ossorio 'y Pancorbo, como se ha dicho, sentaron las bases para este régimen de
derechos. Las expresiones del Tribunal sobre estos derechos a través de los afios son varia-
das, pero de todas podemos colegir tres entendidos fundamentales.

En primer lugar, como se ha dicho, los derechos morales se conciben independientes
de la proteccidn federal patrimonial. Esta separacion opera en dos sentidos: uno concep-
tual y otro practico.

De un lado, se trata de regimenes independientes en un sentido conceptual, y consagra
las dicotomias inicialmente mencionadas (moral/patrimonial; personal/mercantil). Decir
que el régimen federal se ocupa de aspectos patrimoniales quiere decir que ese sistema esta
pensadoy organizado alrededor de la idea de que el intangible (la propiedad intelectual) es
estrictamente un bien que se trafica en el mercado como cualquier otro: una vez la autora
enajena sus derechos, su conexion con la obra se corta. Esto es asi en términos generales.
Los derechos de copyright bajo la ley federal son esencialmente transferibles sin restric-
ciones.% Mientras que hablar de una proteccién moral que conecta a la obra con la perso-
nalidad de la artista, su dignidad y reputacion, es vincular a la autora con su obra incluso

61 Deposicion de Alfonso Gende Casanova en las pag. 35, Pancorbo v. Wometco de P.R., Inc., u5 DPR 495
(1984) (Num. R-84-21) (5 de mayo de 1983).

62 Id.

63 Pancorbo, 115 DPR en la pag. 501.

64 Id.enlapag. 502.

65 Id. (“Ahora bien, el derecho moral no provee base legal suficiente para invocar derechos econémicos como
tales. Los demandantes no tienen fundamento alguno para reclamar en los tribunales de Puerto Rico regalias de-
rivables del alegado enriquecimiento injusto de los demandados u otra compensacién fundada en la violacion de
un derecho patrimonial reconocido federalmente. En lo que respecta a los derechos patrimoniales equivalentes
a los derechos protegidos por la ley federal el campo estd claramente ocupado”).

66 Véase 17 U.S.C. § 203 (disponiendo una excepcidn, el derecho de revertir transferencias).
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después de haber enajenado sus derechos. Por ello, una proteccién moral es un derecho
“personalisimoy privativo”.%7 La obra es una extension de la personalidad de la autoray una
ofensa a la obra es una afrenta a la autora misma. La personalidad humana no es mercan-
tilizable, no es un bien de consumo, por lo que, aunque se enajene una obray sus derechos
patrimoniales de copyright hay ciertos derechos autorales que nunca se renunciaran. La
logica del mercado aqui es inapropiada. De ahi que el Tribunal haya descrito este derecho
como “no evaluable en dinero, inalienable e intransmisible, e imprescriptible”.® Se trata
de valores, dijo el Tribunal en el 2016, “espirituales”® No obstante, la separacion entre lo
patrimonial y lo moral acarrea una consecuencia menos conceptual, y muy practica en
nuestra jurisdiccion. Toda vez que la ley federal se preocupa por la dimensién patrimonial,
se ve al Tribunal haciendo malabares para relacionar los casos atendidos a la luz del interés
de personalidad. No hacerlo le privaria de jurisdiccion sobre el tema pues los tribunales
de Puerto Rico carecen de autoridad para considerar asuntos bajo la Ley de Copyright de
los Estados Unidos.”® Noétese que este no es un problema en otras partes del mundo. En
muchas jurisdicciones el derecho de propiedad intelectual combina elementos morales y
patrimoniales de diferentes formas, como aspectos de un mismo entramado de derechos.”

En segundo lugar, al conectar el derecho moral con los derechos de personalidad, el
Tribunal apunta (sin mucha reflexién) hacia una coleccién de regimenes juridicos que
también estan relacionados con la personalidad. Asi, ha dicho que los derechos morales
deben verse “junto a otros derechos tales como el derecho a la vida, a la libertad e integri-
dad fisica, derecho al honor, a la imagen y otros”.7> A ello se le suma que, en Ossorio, se
hizo referencia, casi de pasada, al derecho constitucional a la dignidad humana de nuestra
Carta de Derechos.” Esta conexion del derecho moral con la familia de derechos de per-
sonalidad no es para tomarse a la ligera, pues nuestro Tribunal Supremo le ha prestado
bastante atencion a estos derechos —como el derecho a la intimidad, la imagen propia y
la reputacién— que estan anclados en la dignidad humana y tienen una proteccion cons-
titucional muy especial en nuestro ordenamiento.” El asunto se explorard mas adelante
en este escrito.”

En tercer lugar, en cuanto al contenido del derecho moral, el Tribunal se ha enfoca-
do en los derechos de atribucion e integridad. Es decir, aunque la doctrina —y las leyes
aprobadas en Puerto Rico— reconocen una variedad de derechos, (como el derecho de
divulgacion, la retractacion, atribucion, integridad y el droit de suite),”® la atencion del
Tribunal ha estado principalmente en reclamos de que se reconozca autoria a una autora

67 Sucn. Rosado Mufioz v. Acevedo, 196 DPR 884, 904 (2016).

68 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 55 (1977).

69 Sucn. Rosado Murioz, 196 DPR en la pag. 896.

70 17 US.C. § 301

71 MIRA T. SUNDARA RAJAN, MORAL RIGHTS: PRINCIPLES, PRACTICE AND NEW TECHNOLOGY 77 (2011).

72 Sucn. Rosado Muiioz, 196 DPR en la pag. 899.

73 ConsT. PRart. 11, § 1 (“La dignidad del ser humano es inviolable”).

74 Hiram Meléndez Juarbe, Privacy in Puerto Rico and the Madman’s Plight: Decisions, 9 GEO. ]. GENDER & L.
1(2008).

75 Véase secciéon V(A).

76 Salazar, supra, nota 27 en las pags. 331-338; SUNDARA RAJAN, supra nota 71 en la pag. 443 (sobre el droit de
suite).
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(como en el caso de Harguindey Ferrer v. Universidad Interamericana de PR.,77 sobre el
reconocimiento de autoria a un editor de un libro), y reclamos para mantener la integridad
de la obra ante alegaciones de que se mutilaria la misma (como los murales en Ossorio).”

Actualmente —como se explorara mas a fondo en la parte cuarta— la Ley de Derechos
Morales de Autor de Puerto Rico, en su articulo dos, seccién (b), incluye prominentemente
el derecho que tienen las autoras a la atribucién (el “reconocimiento de su condicion de au-
tor, cuando lo sea, asi como evitar que se le atribuyan obras de las que no sea autor. Incluye
el derecho a determinar si la divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o
signo, o andnimamente”),” y el de integridad (“impedir la mutilacion, deformacion, o al-
teracion . . . [y] la presentacion publica o distribucién de una obra mutilada, deformada, o
alterada, de modo que resulte en menoscabo de sus legitimos intereses o su reputacion’,°
asi como “la destruccion culposa o negligente de un original o de un ejemplar unico de la
obra”).®

Debo enfatizar que mi mayor interés estd en este tltimo derecho (el de integridad),
pues es el que mas directamente impacta las posibilidades de reutilizacion de obras por la
comunidad. Ello, especialmente cuando consideramos que bajo el régimen de copyright
federal existen amplios espacios de usos legitimos no autorizados que, concebiblemente,
impactarian los intereses de las autoras para que no se altere su obra bajo un régimen de
derechos morales. Asi, por ejemplo, el régimen federal permite una amplia gama de liber-
tades para las usuarias que incluyen:®? (1) la distribucion y presentacion publica de copias
adquiridas por usuarias bajo la doctrina de agotamiento o first sale;®3 (2) utilizar equipo
en los hogares para editar y modificar peliculas de forma que se suprima contenido obje-
table por una usuaria;?# (3) la ley federal permite a las duefias de un edificio que es obra
arquitectonica a realizar modificaciones a la misma o destruirla, independientemente de
los derechos que puedan tener las arquitectas sobre sus obras;® (4) la seccion 115 permi-
te a cualquier persona realizar (y distribuir al publico) una interpretacién nueva de una
composicion musical que ya haya sido previamente distribuida al publico; es decir, hacer
un cover de una cancion, sin pedir permiso a la compositora siempre que se paguen tarifas
establecidas reglamentariamente y cuando la nueva versidn no altere la melodia basica o el
cardcter fundamental de la composicion;® (s5) la seccidn 114 permite a una persona realizar
obras derivadas, sin pedir permiso, de grabaciones sonoras (sound recordings) siempre que

77  Harguindey Ferrer v. U.L, 148 DPR 13 (1999).

78 Casos como Sucn. Rosado Muiioz v. Acevedo, 196 DPR 884 (2016) y Negron Mird v. Vera Monroig, 182 DPR
218 (2011) no versan sobre los derechos morales en términos especificos, sino mds bien sobre otros asuntos gene-
rales como requisitos formales pare su reclamacién judicial bajo la ley de 1988 (Negron Mird) y la titularidad de
los derechos tras la muerte de la artista (Sucn. Rosado).

79 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Nam. 55-2012, 31 LPRA § 1401j(b)(1) (2019 & Supl.
2020).

80 Id. § 1401j(b)(3).

81 Id

82 Jessica Litman, Lawful Personal Use, 85 TEXAS L. REV. 1871, 1896 (2007).

83 17 US.C. §109.

84 Id. § uo(n).

85 Id. § 120.

86 Id. §us.
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no se apropien los sonidos exactos de una grabacion;¥7 (6) la seccion 117 permite realizar
adaptaciones de programas de computadora cuando sea necesario para su uso; y, por su-
puesto, (7) la extensa (y constitucionalmente requerida) doctrina de fair use que permite
reutilizar obras sin permiso de las autoras para una variedad de objetivos,3® en especial
fines transformativos que pueden ser moralmente objetables por las autoras.o®

Algunas de estas libertades en el régimen federal muy evidentemente fortalecen los
derechos de la comunidad para reutilizar obras, ain en contextos moralmente objetables
para las autoras. Pensemos, a modo de ejemplo, en el caso Cariou v. Prince, del tribunal
federal para el Segundo Circuito.?' Alli un reconocido artista utilizé (sin autorizacion) una
serie de fotografias de rastafari jamaiquinos tomadas por un fotégrafo profesional, las mo-
difico significativamente y las presentd en una exhibicion (incluso publico y vendid su
catalogo). Todas estas adaptaciones fueron consideradas fair use, por ser transformativas,
y por ende usos privilegiados y autorizados por la ley.9>

A pesar de estas libertades en el régimen de copyright, la concepcion del Tribunal
sobre el derecho de integridad es sumamente expansiva. Por ejemplo, ya habiamos visto
que en Pancorbo manifestod que la ubicacion de la obra en un contexto objetable puede
constituir una violacién a la integridad. Asimismo, la proteccién a la integridad de
la obra impide modificaciones, no solo al original de una obra de arte visual, sino a la
copias y reproducciones de estas. El caso de Cotto Morales v. Rios ejemplifica esta po-
sicion.93

En este caso, una fotografia de una obra de Sixto Cotto fue utilizada sin su permiso en
un catalogo de productos Sony. Se trataba de una serigrafia de 250 ejemplares, que apare-
ci6 en dos paginas del catédlogo. Es importante notar que utilizar la obra en este contexto
constituye una reproduccion de esta bajo la ley federal y es dudoso que su uso estaria
validado por la doctrina de fair use, por lo que probablemente existirian remedios bajo el
régimen federal.

87 Id. §ug4.

88 Id. § uy.

89 Golan v. Holder, 565 U.S. 302 (2012); Eldred v. Aschroft, 537 U.S. 186 (2003) (estableciendo que fair use es
necesario como una valvula de escape para que el sistema de copyright sea consistente con la primera enmienda).
90 17 US.C. § 107. Mas alld de las aqui mencionadas, en general las secciones 107 a la 122 de la ley federal inclu-
yen una amplia gama de limitaciones y excepciones a los derechos exlusivos con el potencial de contradecir las
resticciones del derecho moral. Véase 17 U.S.C. §§ 107-122.

g1 Cariou v. Prince, 714 F.3d 694 (2nd Cir. 2013).

92 Mientras este escrito estaba en edicidn, el tribunal federal para el Segundo Circuito aclaré el alcance de
Cariou v. Prince, en Andy Warhol Found. for the Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, No. 19-2420-CV, 2021 WL 1148826
(2d Cir. Mar. 26, 2021). En este tlltimo caso, el tribunal distinguio a Cariou de una apropiacion artistica por Andy
Warhol al crear unas obras del musico Prince utilizando como base, y sin autorizacion, una fotografia del deman-
dante. Al asi resolver, el Tribunal considerd “whether the secondary work’s use of its source material is in service
of a ‘fundamentally different and new’ artistic purpose and character, such that the secondary work stands apart
from the ‘raw material’ used to create it”. Andy Warhol Found. for the Visual Arts, 2021 WL 1148826, en la pag. *8.
Unos dias después, el Tribunal Supremo resolvié en Google v. Oracle, No. 18-956 (April 5, 2021) que es fair use el
que Google se apropiara de cierto cddigo de computadora (el declaring code de un Application Program Interface,
0 API), tras considerar las caracteristicas particulares de los programas de computadora y, en particular, de los
API. Esta por verse el impacto de la opinidn del Tribunal Supremo en Google sobre el razonamiento en Warhol.

93 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604 (1996).
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Lo significativo es que en este caso la mutilacién no ocurri6 en la obra misma. Es decir,
no ocurrid en uno de los 250 ejemplares. En cambio, la modificacion en una reproduccién
de ella (en el catdlogo) fue suficiente para la violacion del derecho. El Tribunal lo explica
de la siguiente manera:

La integridad personal no se desvanece por el mero hecho de que la obra
se reproduzca, si al reproducirse se mutila segtin hemos descrito. Maxime
cuando, como en el caso de autos, tal reproduccion se hace sin el consenti-
miento del autor, aunque éste no pueda recobrar en la jurisdiccion local la
porcioén por dicho quebrantamiento.

La mutilacion de la obra reproducida cuando [e]sta es publicada sin la
autorizacion del autor involucra su derecho moral de forma parecida a la
mutilacion de la obra propiamente. Resolver lo contrario significaria abrir
las puertas al abuso indiscriminado por parte de terceros aprovechados del
caudal artistico que producen nuestros artistas.4

En cuanto al tipo de mutilacién o distorsion que ocurrio en el catdlogo, el Tribunal lo
describio de esta forma:

[A]l reproducirse en la pagina veintiocho (28) del catdlogo en el cual
aparece cortada en su margen izquierdo, elimindndose una franja vertical
de aproximadamente tres octavos de pulgada (3/8”) de drea impresa. Al eli-
minarse esta franja se le corté a la paloma de la ribrica la mitad del cuerpo
dejando solamente la cola y una pequeiia parte del tronco y de un ala. Deter-
mind el foro a quo que el sefior Cotto utiliza frecuentemente una diminuta
paloma como ruibrica en sus obras. Este elemento iconografico es distintivo
del trabajo del artista y se utiliza al igual que la firma. En el caso de autos
la mutilacion de la obra no solamente afecta la rabrica del autor al quedar
irreconocible, sino que también se afecta su composicion general, al per-
derse un elemento que le impartia movimiento y continuidad a la escena
incorporando el margen del papel a la totalidad de la composicion artistica.

La pérdida que sufre la obra como un todo se agrava al quedar incom-
pleto el juego tridimensional que sirve de soporte y confirmacion visual
de lo que ocurre en el resto del disefio. La dualidad entre protuberancia y
profundidad en el elemento geométrico rojo-verde del margen inferior, y el
borde de luz vertical en el extremo izquierdo del plano oscuro que aparenta
ser el apoyo horizontal del cuatro “gigante”, se han eliminado, dejando a la
obra impedida en su funcidn de jugar con el espectadory hacerle saber que
el tratamiento es intencional.®

94 Id. enlapag. 625.
95 Id. en las pags. 624-25 (énfasis suplido).
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Es importante no menospreciar el impacto que puede tener para una artista que se
elimine la rabrica de su obra, que es como parte de su firma e “identifica la autoria de su
obra”% Se puede dar por sentado que puede representar una ofensa real para muchas
creadoras. No obstante, considerando que no se trata de una modificacidn a un ejemplar
Unico —o en cantidades limitadas— sino a una fotografia de su obra, también es impor-
tante contrastar este escenario con los espacios de flexibilidad que el régimen de copyright
ofrece a la comunidad de usuarias de obras creativas (como las fotografias rastafaris en
Cariou v. Prince). En la medida en que una mutilacién implique una transformacion de la
obra que es, a su vez, un uso privilegiado por la doctrina de fair use y por valores asociados
con la libertad de expresion, el derecho de integridad luce problemadtico desde esta pers-
pectiva.®?

La jurisprudencia presenta multiples conflictos similares. Tomemos como ejemplo el
caso de Bill Graham Archives,*® del segundo circuito, en el cual se validé como fair use
utilizar ciertas reproducciones achicadas de afiches de la banda Grateful Dead en un libro
sobre la historia de esta agrupacion musical. Uso que, de cuestionarse en Puerto Rico bajo
la decision de Cotto Morales, muy probablemente seria invalido, esto por considerarse una
mutilacidn de las obras originales. Compérese, ademas, el caso de Authors Guild v. Google,
Inc.,9 en el que un tribunal federal valido como fair use el que Google digitalizara decenas
de millones de libros para facilitar busqueda en su texto, de modo que las personas puedan
encontrar obras con referencia a sus intereses. Segtin el Google Book Search Project, las
personas no pueden ver el libro completo —a menos que esté en el dominio publico o au-
torizado por sus titulares—, pero si pedazos o snippets de los mismos.”° El valor social de
esta herramienta solo es posible con el uso de tecnologia digital. ;Cémo luce el proyecto,
no obstante, desde el punto de vista de nuestra jurisprudencia? ; Estan mutiladas las obras
presentadas por pedazos?

El entorno digital presenta retos particulares a la vision proteccionista de los derechos
autorales que proyecta el Tribunal Supremo. Tal vez ya a estas alturas, en el 2021, es una
perogrullada afirmar que la reduccién en el costo en los medios de produccion de infor-
macion, asi como la capacidad para modificar imagenes, videos y textos, y la facilidad para
distribuirlas instantdaneamente, ha provocado transformaciones importantes en la forma
en que la sociedad interactua con elementos de su cultura. Yochai Benkler se refirio a esta
transformacidn, provocada por la tecnologia digital y el internet, como una transicion de
una economia de informacion industrial —o, industrial information economy, en que la
informacion se produce de forma centralizada, y se transmite de pocas personas a masas
receptoras— hacia una economia de informacién en redes (networked information eco-
nomy) en que la informacién se produce y se transmite de manera distribuida, granulary

96 Teresa Tio, No es lo mismo ser que estar, en RAFAEL TUFINO: PINTOR DEL PUEBLO 100-03 (2003).

97 Véase Cathay Y. N. Smith, Creative Destruction: Copyright’s Fair Use Doctrine and the Moral Right of Inte-
grity, 47 PEPP. L. REV. 601 (2020), para un analisis de las tensiones entre el derecho de integridad y la libertad de
expresion.

98 Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605 (2nd Cir. 2006).

99 Authors Guild v. Google, Inc., 804 F.3d 202 (2nd Cir. 2015).

100 Id. en las pags. 209-10.
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desparramada, de muchas a muchas.' Quien recibe la informacion es cada vez menos una
mera consumidora pasiva, transformandose cada vez mas en una usuaria y generadora de
obras hiperactiva.

Estas oportunidades que proveen las tecnologias de informacion crean posibilidades
de participacion cultural mas democréticas, o lo que Terry Fisher llama democracia se-
midtica, y nos invitan a revertir la concentracién de poder semidtico para que las personas
“estén mds involucradas [y] menos enajenadas, [en la medida en que] tienen mds voz en
la construccién de su entorno cultural”’®> Promover estas dinamicas de interacciéon con
la cultura es promover lo que Jack Balkin llama una cultura democrdtica.'®> Desde esta
perspectiva, la cultura es parte de lo que nos constituye como sujetos y contribuye a forjar
nuestras identidades, por lo que es vital defender aquellas posibilidades que tenemos para
participar en los procesos de creacion de nuestro entorno:

Participation in culture is important to us as human beings because, in an
important sense, we are made out of culture; we draw on culture to be the
sort of individuals we are. We inhabit, reproduce, and reconstruct culture
by living in it, using it, adding to it, building on it, and altering it through
our use of it. A democratic culture is not democratic because people get to
vote on what culture should be like. It is democratic because people get to
participate in the production of culture through mutual communication
and mutual influence. Democratic culture invokes a participatory idea of
democracy.'*4

Una simple vuelta por la internet refleja millones de ejemplos. Encontramos narrativas
alternas de historias populares —como Harry Potter, Star Trek, entre otras—, conocidas
como fan fiction, contadas desde las perspectivas de personajes secundarios como, por
ejemplo, mujeres, minorias raciales, sexuales o étnicas. Personajes, obras literarias, ima-
genes y videos son apropiados, reutilizados y se hacen parte de una conversaciéon muy
reflexiva sobre el entorno contemporaneo. Asi, por ejemplo, se encuentran trabajos de fan
fiction desde la perspectiva de Hermione Granger (Harry Potter), o que giran alrededor
de las relaciones amorosas entre Captain Kirk y Spock (Star Trek).’> En estos casos, no
solo se intentan “cambiar entendidos populares [sobre el género, las relaciones de poder,
entre otras cosas], sino también se tratan de actos de empoderamiento™°® de las personas

101 YOCHAI BENKLER, THE WEALTH OF NETWORKS: HOW SOCIAL PRODUCTION TRANSFORMS MARKETS AND
FREEDOM 3 (2006).

102 WILLIAM W. FISHER III, PROMISES TO KEEP: TECHNOLOGY, LAW AND THE FUTURE OF ENTERTAINMENT 30-31
(2004) (traduccion suplida).

103 Jack Balkin, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the Information
Society, 79 N.Y.U. L. REV. 1, 37 (2004).

104 Jack Balkin, The Future of Free Expression in a Digital Age, 33 PEPP. L. REV. 427, 438 (2009).

105 Para una mayor discusion sobre el tema, véase Zabbie Watson, Exploring the first frontier of slash fiction,
INVERSE (27 de mayo de 2016), https://www.inverse.com/article/16203-on-star-trek-sherlock-holmes-and-the-
origins-of-slash-fiction.

106 MADHAVI SUNDER, FROM GOODS TO A GOOD LIFE: INTELLECTUAL PROPERTY AS GLOBAL JUSTICE 121 (2012)
(traduccion suplida).
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0 grupos que generan estas obras. Después de todo, es también una forma de contar estas
historias que son parte de nuestra cultura desde sus puntos de vista.

A la luz de la forma en que el derecho puertorriquefio visualiza a la proteccién moral
de las autoras y (en particular el derecho a mantener la integridad de la obra) vis-a-vis
las formas de participacion cultural que tenemos de frente, es urgente preguntar ;Como
debemos pensar las ensefianzas de la jurisprudencia y, en particular, de las dicotomias
alli establecidas? ;Qué valores sociales estan implicados y, prominentemente, ignorados
en esta forma de ver el régimen de derechos morales puertorriqueiio? Comenzaré por la
primera de estas preguntas, escudrifiando estas dicotomias morales/patrimoniales; perso-
nales/mercantiles.

II. ESCUDRINANDO LAS DICOTOMIAS

En el campo de los derechos morales en Puerto Rico, la dicotomia que separa lo per-
sonal (no mercantil) de lo patrimonial (ubicado en la légica del mercado), es parte de un
proyecto intelectual que he llamado el Paradigma de Propiedad.®? Se trata de una visién
de mundo en que se justifica la propiedad intelectual como algo que las autoras merecen
moralmente; una especie de derecho natural (a diferencia de una serie de derechos otor-
gados por el Estado como parte de una politica pablica social de derecho positivo). Este
Paradigma de Propiedad toma varias formas.

Una versidn de este paradigma se fundamenta en la teoria de propiedad de John Locke,
justificando la propiedad intelectual como moralmente merecida, a partir de la mezcla del
trabajo individual con recursos comunes.'*® Es decir, se explica bajo la premisa de que las
autoras merecen proteccion porque se esforzaron, porque se han fajado. En afios recientes,
la visién Lockeana ha tomado cierto auge como justificacion moral a la propiedad intelec-
tual.'® Sin embargo, su marcado énfasis en los derechos de propiedad en clave libertaria
y, por ende, en la libre enajenacion de los derechos, le hace incompatible con insistir en
una conexion de personalidad entre obra y artista que no es mercantil y que persiste aun
después de venderse los derechos patrimoniales. En todo caso, la version libertaria del Pa-
radigma de Propiedad (sobre el merecimiento moral de los derechos) ofrece apoyo al polo
patrimonial de la dicotomia."® De otro lado, la version del Paradigma de Propiedad que

107 Hiram Meléndez Juarbe, Mercados, propiedad, expresién y uso personal: el sistema de derechos de autor,
DER. CRIT. Soc. 1 (1) 109-138 (2015); Hiram Meléndez Juarbe, Technopolitics and copyright requlation: the limits
of a right to hack, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (2011) https://digitalcommons.
law.yale.edu/yls_sela/97/ (esta seccién incorpora discusiones de estos escritos).

108 Wendy J. Gordon, A Property Right in Self-Expression: Equality and Individualism in the Natural Law of
Intellectual Property, 102 YALE L. J. 1533, 1544-45 (1993). Véase, ademads, Daniel Attas, Lockean Justifications of
Intellectual Property, en INTELLECTUAL PROPERTY AND THEORIES OF JUSTICE 29 (Axel Gosseries et al. eds. 2008);
JOHN LOCKE, SECOND TREATISE OF CIVIL GOVERNMENT (1690).

109 ROBERT P. MERGES, JUSTIFYING INTELLECTUAL PROPERTY 307 (2011).

1o Richard A. Epstein, What is so Special about Intangible Property? The Case for Intelligent Carryovers, en
COMPETITION POLICY AND PATENT LAW UNDER UNCERTAINTY: REGULATING INNOVATION 42 (Geoffrey A. Manne
& Joshua D. Wright eds., 2011); Para una version Lockeana de las cosas, véase Richard A. Epstein, The Disintegra-
tion of Intellectual Property? A Classical Liberal Response to A Premature Obituary, 62 STAN. L. REV. 455 (2010);
RICHARD A. EPSTEIN, SUPREME NEGLECT: HOW TO REVIVE CONSTITUTIONAL PROTECTION FOR PRIVATE PROPER-
TY (2008); RICHARD A. EPSTEIN, TAKINGS: PRIVATE PROPERTY AND THE POWER OF EMINENT DOMAIN (1985).
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insiste en los derechos autorales no mercantilizables amparados en una conexion entre la
obra y la personalidad de la autora,™ puede vincularse, en cambio, a una vision Hegeliana
de las cosas y a una concepcion de la dignidad humana.

El Paradigma de Propiedad va mas alla del tipo de norma en el derecho positivo sobre
los derechos morales. El Paradigma tiene un arraigo profundo en la culturay se traduce en
el convencimiento social —mas all4 del derecho— de que, sobre todas las cosas, la autora
moralmente merece algtn tipo de derecho de propiedad. En el contexto de los derechos
autorales, asi como en otros, la propiedad puede entenderse discursivamente.” Imaginar
a la propiedad discursivamente, como un constructo social, permite explorar su maleabi-
lidad y revelar las luchas que se dan para constituir, cambiar o reconfigurar su significado.
Como ejercicio discursivo, la propiedad tiene un impacto tangible y profundo pues con-
tribuye a que queden constituidas categorias juridicas que, a su vez, contribuyen a forjar
nuestras identidades, como sostiene Efrén Rivera."3 Es decir, nuestra identidad —nuestro
contenido de consciencia, como nos visualizamos, como vemos al mundo, quiénes somos
frente a otras— queda influenciada, entre otras cosas, por el contenido que se le dé discur-
sivamente a la propiedad privada, y por la forma en la que queda incorporado ese conteni-
do formalmente en el Derecho.™ De ahi que, por el caracter que discursiva y legalmente
toma la propiedad intelectual y, por ende, el cardcter que toma el Paradigma moral de
Propiedad, se constituye la identidad de la persona que cred la obra, concibiéndosele como
una persona esencialmente virtuosa. Es la razon por la cual el Tribunal Supremo se refiere
al “genio del artista™5 y a su respeto, honra y dignidad, como valores primordiales. En esta
vision, la autora es una persona creadora especialisima; un arquetipo de virtud involucrada
en un “quehacer espiritual”"® Como contraparte, se construye la identidad de la usuaria
no autorizada, a quien se le concibe fundamentalmente como una pirata, plagiadora, o
ladrona. De modo que, el uso no autorizado y la persona que lo realice, adquiere un cardc-
ter de inmoralidad."” El Paradigma de Propiedad, en fin, despliega una serie de recursos
discursivos que dan validez a la persona virtuosa (la artista) merecedora de derechosya la

1 Sobre los derechos morales en general véase, Cyrill P. Rigamonti, Deconstructing Moral Rights, 47 HARV.
INT'L. L. J. 353 (2006). En los Estados Unidos véase Visual Artists Rights Act of 1990, 17 USC §8§ 101, 106a; Roberta
Rosenthal Kwall, Inspiration and Innovation: The Intrinsic Dimension of the Artistic Soul, 8t NOTRE DAME L.
REV. 1945 (2006); Véase Justin Hughes, The Philosophy of Intellectual Property, 77 GEO. L. J. 287 (1998).

112 CAROL M. ROSE, PROPERTY AND PERSUASION: ESSAYS ON THE HISTORY, THEORY, AND RHETORIC OF Ow-
NERSHIP (1994) (proponiendo Carol Rose, que la propiedad es persuasidn: es decir, un ejercicio discursivo en el
que continuamente imaginamos, discutimos e intentamos convencer a otros en torno a las maneras de concebir
el uso, disfrute y distribucion de las cosas).

1u3 Efrén Rivera Ramos, Derecho y subjetividad, 5-6 FUNDAMENTOS 125 (1997-98).

14 Id. en la pag. 5; ERikA FONTANEZ TORRES, AMBIGUEDAD Y DERECHO: ENSAYOS DE CRITICA JURIDICA (2014);
Pierre Bourdieu, The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field, 38 Hst. L. J. 805 (1987).

115 Sucn. Rosado Mufioz v. Acevedo Marrero, 196 DPR 884, 903 (2016).

116 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 58 (1977) (Martin, opinion disidente).

117 Véase EDUARDO PENALVER & SONIA KATYAL, PROPERTY OUTLAWS: HOW SQUATTERS, PIRATES, AND PRrO-
TESTERS IMPROVE THE LAW OF OWNERSHIP (2010); Julie E. Cohen, The Place of the User in Copyright Law, 74
FORDHAM L. REV. 347, 351 (2005); Jeremy Waldron, From Authors to Copiers: Individual Rights and Social Values
in Intellectual Property, 68 CHI. KENT. L. REV. 841 (1993) (“[s]i pensamos en un autor como alguien que posee un
derecho natural a enriquecerse de su obra, entonces pensaremos en quien copia como una especie de ladron”)
(traduccion suplida).
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persona moralmente impugnable (la pirata). Como consecuencia, se oscurecen e ignoran
tanto discursivamente como en el derecho importantes valores sociales que también de-
bemos tomar en cuenta como aquellos relacionados con la libertad de expresion y con la
capacidad de las usuarias de interactuar con su cultura.

Segtn expresado anteriormente, la vision moral no mercantil de la propiedad esta
apoyada por una concepcidon Hegeliana."® Como sostiene Jeremy Waldron, las personas
“necesitan poder ‘encarnar’ la libertad en sus personalidades en objetos externos para que
sus concepciones de si mismas como personas dejen de ser puramente subjetivas y se vuel-
van concretas y reconocibles para ellas y para otras en un mundo publico y externo” 9 De
este modo, “una persona puede establecer su voluntad como una caracteristica objetiva
del mundo y trascender la etapa en la que es simplemente un aspecto de su vida interna
y subjetiva”.?® Debido a que la obra misma se concibe como una “expresidn continua de
su creadora’,'' esta visidn es escéptica en torno a la enajenacion o mercantilizacion de de-
rechos sobre la obra toda vez que esta contiene elementos integrales a la autora. Por ello,
esta enajenacion —cuando ocurre— viene atada con condiciones que permiten controlar
el uso de la obra en el entorno publico, (e.g., el derecho de integridad y el de atribucion),22
porque es una forma de controlar estos elementos de la personalidad donde sea que la obra
se encuentre.

La insistencia en nuestro ordenamiento en la dicotomia que separa lo personal de lo
patrimonial como clave tnica para pensar en los derechos de las autoras—y el énfasis en
nuestro entorno juridico del elemento personal no mercantilizable — es una forma de
consolidar y fortalecer estos elementos de control de la artista sobre la obra en nuestra
jurisdiccion (con independencia de los elementos que otorgan mayor flexibilidad en el uso
de la obra que encontramos en la dimensién federal). Es decir, el fuerte control de la autora
sobre su obra en nuestra jurisdiccion depende de que se sostenga con solidez la separacion
entre lo personal y lo patrimonial, entre lo no mercantil y lo mercantil. La ausencia de esta
dicotomia desplomaria el sistema dual (el local y el federal), con consecuencias prdcticas
en cuanto a la doctrina de campo ocupado, y con la consecuencia mas conceptual de lanzar
al régimen de derechos morales en Puerto Rico hacia su incoherencia.

Cuando examinamos con cuidado la separacion entre lo personal y lo patrimonial, nos
damos cuenta de su vulnerabilidad. Las esferas de lo personal y lo mercantil no estan ni-
tidamente segmentadas, como nos comunica nuestra jurisprudencia. Hay quien se refiere
a estas dicotomias como la perspectiva de “esferas separadas” y de “mundos hostiles”.*3
Desde este punto de vista, se divide el mundo en dos espacios de accion completamente
independientes que, de verse conectados, se contaminan reciprocamente. Asi, Michael

1u8 Hughes, supra nota 111; JEREMY WALDRON, THE RIGHT TO PRIVATE PROPERTY 353 (1988).

119 WALDRON, supra nota u8, en la pag. 353 (1988) (traduccion suplida).

120 Id. en la pag. 356 (traduccion suplida).

121 Hughes, supra nota 11, en la pag. 348 (traduccion suplida).

122 Id. en la pag. 350.

123 Joan C. Williams and Viviana A. Zelizer, To Commodify or Not to Commodify: That Is Not the Question,
RETHINKING COMMODIFICATION: CASES AND READINGS IN LAW AND CULTURE 364 (Martha M. Ertman & Joan
C. Williams eds., 2005).
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Sandel apunta a ciertos bienes que no pueden ser susceptibles de transmision en el merca-
do porque, hacerlo implicaria una corrupcién del significado social atribuible a ese bien.+
Por ejemplo, objetariamos a que un premio Nobel o las calificaciones en un examen de
Derecho sean comprados con dinero porque pensamos que el criterio para su distribucion
debe ser distinto al mercantil. Comprar un premio Nobel corromperia el significado de ese
objeto. La compra del proceso politico y la infusion de dinero en los procesos democrati-
cos también ejemplifican esta tension.®> La forma en que se proyecta esta dicotomia en el
Tribunal Supremo refleja esta vision de mundos hostiles en que, por fuerza, hay que evitar
que los derechos morales se perviertan por la esfera del dinero que encierra el derecho de
copyright federal. Sencillamente, pertenecen a esferas separadas.

La realidad es que podemos encontrar situaciones en las que las normas del mercado
y las que no lo son coexisten en el tiempo y en el espacio con respecto al mismo bien, de-
safiando la misma distincion entre mercado y no mercado. En algunos contextos ocurre
mercantilizacion con respecto a objetos cuyos significados creemos que son anatema a los
mercados. Por ejemplo, cuando cosas que son constitutivas de identidades culturales (como
los objetos de nativos americanos) se clasifican como articulos coleccionables bajo la eti-
queta legal de patrimonio cultural,*® o se venden en una subasta;"?” cuando comunidades
tradicionales reclaman la proteccion de la propiedad intelectual para el conocimiento desa-
rrollado histéricamente por estas;?® cuando las comunidades y las personas descansan en
mercados para distribuir bienesy practicas vinculadas con sus identidades (identidades se-
xuales, religiosas, culturales);*2 o cuando tejidos humanos se extraen para tratamiento y se
luego se utilizan para experimentacidon con potencial valor econémico.3® Muchas de estas
son instancias que ejemplifican lo que Margaret Jane Radin cataloga como mercantilizacion
incompleta;3' posiciones intermedias entre mercado y no mercado que, en muchos casos,
dependen de como el derecho concibe la relacion entre la persona y los objetos: mientras
mas intima la relacidn entre la personay el bien, menos mercantilizable se concibe al bien;

124 MICHAEL SANDEL, WHAT MONEY CAN'T BUy: THE MORAL LIMITS OF MARKETS (2012). Para otra perspecti-
va, véase, DEBRA SATZ, WHY SOME THINGS SHOULD NOT BE OR SALE: THE MORAL LIMITS OF MARKETS (2010).
125 MICHAEL WALZER, SPHERES OF JUSTICE: A DEFENSE OF PLURALISM AND EQUALITY (1983).

126 Native American Graves Protection and Repatriation Act § 3, 25 U.S.C. § 3002 (2012) (estableciendo perte-
nencia en “Native American human remains and associated funerary objects, in the lineal descendants of the
Native American”); Sarah Harding, Culture, Commodification, and Native American Cultural Patrimony, RE-
THINKING COMMODIFICATION: CASES AND READINGS IN LAw AND CULTURE 137 (Martha M. Ertman & Joan C.
Williams eds., 2005).

127 Tom Mashberg, Auction of Hopi Masks Proceeds After Judge’s Ruling, NY TIMES BLOG (12 de abril de 2013),
http://artsbeat.blogs.nytimes.com/2013/04/12/french-judge-rules-that-auction-of-hopi-masks-can-proceed,/.
128 MADHAVI SUNDER, FROM GOODS TO A GOOD LIFE, supra nota 106, en la pag. 129 (2012); Madhavi Sunder,
Property in Personhood, in RETHINKING COMMODIFICATION, 164.

129 Regina Austin, Kwanza and the Commodification of Black Culture, RETHINKING COMMODIFICATION: CASES
AND READINGS IN LAW AND CULTURE 178 (Martha M. Ertman & Joan C. Williams eds., 2005); Alexandra Chasin,
Selling Out: The Gay and Lesbian Movement Goes to Market, RETHINKING COMMODIFICATION: CASES AND REA-
DINGS IN LAW AND CULTURE 213 (Martha M. Ertman & Joan C. Williams eds., 2005).

130 Véase Moore v. Regents of the University of California, 793 P.2d 479 (Cal 1990); Radhika Rao, Property, Pri-
vacy, and the Human Body, 80 B.U. L. REV. 359 (2000).

131 MARGARET JANE RADIN, CONTESTED COMMODITIES (1996).
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y mientras mas distante esa relacion, mas fungible sera ese bien. La mercantilizaciéon del
cuerpo, por ejemplo, en el contexto de la discusion sobre la legalidad de la prostituciéon o
la maternidad subrogada presenta retos de esta naturaleza.’* En estos casos, la pregunta a
plantearse no es si existe la personalidad o no; la pregunta es si el derechoy la politica publi-
cadeben asumir una postura en torno a si tratar a estas cosas como personales o fungibles.s3

Con los derechos morales autorales pasa algo similar. No se trata de si existe una cone-
xion entre la personay su obra como cuestién de realidad; sino como el derecho va a tratar
a esta propiedad: como personal o fungible. Con esto no estoy diciendo que todo siempre
se debe poder distribuir a través del mercado. Pero la realidad es que el derecho autoral
es mucho mds complejo que la visidon maniquea y binaria vista hasta ahora. Lo personal y
lo patrimonial estdn sumamente interrelacionados en el derecho autoral puertorriquerio.
Algunos ejemplos bastan.

Luego de examinar la ley actual de derechos morales, Pedro Salazar sefiala en su escri-
to lo que son los “principios y normas usualmente asociados a los derechos patrimoniales
segun fijados en la ley federal de ‘Copyright”.34 Ello incluye: (a) el hecho de que los dere-
chos autorales tienen una proteccidn que trasciende la vida de la autora; (b) la transmisi-
bilidad postmortem de derechos supuestamente personalisimos “a la persona que el autor
haya sefialado expresamente por escrito”35; (c) la posibilidad de retractar la autoria luego
de la muerte de la autora; (d) que la obra creada “por encargo” no genere derechos morales,
a menos que se pacte por escrito, 3%y (e) la renunciabilidad del derecho de integridad. De
este modo, reflexiona Salazar, “el caracter imprescriptible, intransferible e irrenunciable
del derecho moral, conforme a su naturaleza ‘personalisima), queda alterado en nuestra ju-
risdiccidon” 7 A ello se le suma la preocupacion especial por el uso comercial en el sistema
de remedios en la Ley de derechos morales para los casos en que “la violacion al derecho
moral esté dirigida principalmente a generar un beneficio mercantil o econ6mico”.38

De otra parte, la hibridez entre lo personal y lo patrimonial quedo retratada por el Tri-
bunal Supremo en Suc. Rosado Murioz al declarar que, por un lado, las obras creadas por
una artista son personalisimas (vis-a-vis la sociedad legal de gananciales) pero, por otro
lado, se indic6 que:

[T]an pronto dicha obra se traduce en beneficios econémicos, el cuadro de
privatividad descrito cede y, por lo tanto, la Sociedad Legal de Gananciales
tiene derecho a los frutos que esta genere vigente el matrimonio, asi como
aquellos derechos que le reconoce nuestro ordenamiento juridico sobre los
bienes privativos. De esta forma, se protegen y armonizan ambos intereses.3

132 Id

133 Robert C. Post, Rereading Warren and Brandeis: Privacy, Property, and Appropriation, 41 CASE W. REs. L.
REV. 647, 663 (1991).

134 SALAZAR, supra nota 27, en la pag. 365.

135 Id.

136 Id.

137 Id

138 Ley de derechos morales de autor, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA §1401s (2019 & Supl. 2020).

139 Sucn. Rosado Mufioz v. Acevedo, 196 DPR 884, 914 (2016) (énfasis suplido).
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Ademas, no puede ignorarse una disposicion en la ley de Puerto Rico que parece vin-
cular inexorablemente la proteccion de derechos morales a la vigencia de la proteccion
federal de indole patrimonial. Asi, la ley dispone que “[l]Jos derechos morales duraran la
vida del autor y setenta (70) afios después de su muerte o hasta que la obra entre en el do-
minio publico, lo que ocurra primero”4° Conforme a esta tltima cldusula, tal parece que los
derechos morales en Puerto Rico desaparecen —para una autora que esté viva— si la obra
entra en el dominio ptblico. Como no hay otra disposicion en la ley local que provoque
la entrada en el dominio publico, la tnica interpretacion razonable es que se refiera a su
entrada en el dominio publico en el sistema federal, para armonizar ambos regimenes, lo
cual puede ocurrir por un sinndmero de razones (particularmente para las obras creadas
antes de 1978,'#" bajo la Ley de Copyright federal de 1909, o las creadas entre 1978 y 1989
cuando prevalecian ciertos requisitos formales en la ley vigente).'#* La expiracién en vida
de un derecho que, se dice, es de caracter natural parece un contrasentido.

Asimismo, de los expedientes examinados de alguna de esta jurisprudencia se des-
prende en varios casos el interés pecuniario —al menos parcialmente— de demandantes
bajo el régimen moral. Asi surge claramente del caso de Pancorbo v. Wometco, sobre el uso
del video en la pelicula Fame en que se reclaman regalias de la pelicula, segin mencionado
anteriormente.' Asimismo, en Harguindey Ferrer v. UI, sobre la atribucion de autoria al
editor de un libro, estaba claro que la reclamacién del demandante giraba alrededor de un
alegado contrato de “otorgar a Harguindey ‘la parte que correspondiere del producto final
de publicacion como retribucion econdmica asi como el debido reconocimiento de su pro-
piedad intelectual alli expuesta™. 44

De forma inversa, seguin argumenta la profesora Jeanne Fromer,'*> hay instancias en
el derecho de copyright federal —el sistema que es presumiblemente patrimonial en su
totalidad— que pueden explicarse comodamente a partir de un compromiso con los in-
tereses morales autorales. Ademads de las disposiciones afiadidas en 1990 expresamente
atendiendo una proteccion a los derechos morales de artistas visuales,'4® puede apuntarse
a la estructura de la duracion de la proteccién (que esta vinculada a la vida de las autoras y
no a otros factores como su publicacién con formalidades bajo la ley anterior de 1909),'47
al derecho de las autoras a retractar transferencias realizadas por ellas,® y al requisito de

140 31 LPRA § 1401m (énfasis suplido).

141 Sobre la posibilidad de la entrada de obras al dominio publico con su publicacion sin formalidades, véase,
Academy of Motion Picture Arts and Sciences v. Creative House Promotions, Inc., 944 F.2d 1446 (9th Cir. 1991).
142 17 USC § 405(a).

143 Pancorbo v. Wometco of P.R., Inc., 115 DPR 495 (1984).

144 Harguindey Ferrer v. Universidad Interamericana, 148 DPR 13, 19-20 (1999). Ciertamente, como ha apunta-
do el Tribunal Supremo, el hecho de que los tribunales de Puerto Rico no permiten que una demandante recu-
pere pérdidas patrimoniales, ello “no quiere decir que la violacion de derechos extrapatrimoniales nunca puede
entrafar la concesion de dafios pecuniarios” toda vez que “[1]a medida es el dafio espiritual y social sufrido, con
atencion a que el derecho moral de los autores” y no el dafo econémico. Pancorbo v Wometco, 15 DPR 495, 502
(1984).

145 Jeanne Frommer, Expressive Incentives in Intellectual Property, 98 VA. L. REV. 1745, 1746 (2012).

146 Visual Artists Rights Act of 1990 (VARA), 17 U.S.C. § 106A (1988).

147 17 US.C. § 302 (2018).

148 17 U.S.C. § 203 (2018).
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originalidad el cual fue visto por el Juez Holmes en 1903 en términos similares a los dere-
chos de personalidad.'49

En fin, la repetida insistencia en la dicotomia, como si se tratara de mundos completa-
mente separados es mas fragil de lo que parece a simple vista. Como se ha visto, los dere-
chos morales, segtin el derecho puertorriquefio, combinan aspectos personales y aspectos
muy propios de un régimen patrimonial. La idea de que ante los ojos de la ley la obra es
una extension de la personalidad, si es que va a ir acompanada de una nocion de incompa-
tibilidad con el mercado (como ha sostenido el Tribunal), queda cuestionada. Como con-
secuencia, se revela la dicotomia moral/patrimonial como artificiosa. Aunque ciertamente
es una aspiracion noble intentar reconocer juridicamente los intereses legitimos de las au-
toras sobre sus obras, parece que la mentada dicotomia esta en ultima instancia disefiada
para atribuirle a las autoras un extraordinario espacio de control sobre bienes culturales.

III. UN ACERCAMIENTO PLURALISTA A LOS DERECHOS AUTORALES: MERCADO, PRO-
PIEDAD, EXPRESION Y USO PERSONAL

Habiendo considerado las limitaciones de esta vision un tanto maniquea que predo-
mina en el derecho puertorriquefio, es importante articular una visidon mas completa de
un régimen de derechos autorales. Una primera observacion, como se ha dicho, es que
los acercamientos morales y de mercado no tienen porqué ser incompatibles. Pero mas
importante, el énfasis contemporaneo en las autoras y en el mercado tienden a obscurecer
el punto de vista de las usuarias de obras y, ademas, los intereses de la comunidad en un
entorno discursivo vigoroso. Por esto, hay que echar a un lado la concepcién binaria que
predomina en nuestro sistema, si es que queremos dar paso a valores politicos importantes
en nuestro régimen de propiedad intelectual. En cierto modo, propongo, hay que empezar
de nuevo.’°

A tales efectos, me parece mas apropiado pensar en un acercamiento pluralista que
intente conjugar diversos valores inmersos en el sistema, con un marcado énfasis por los
intereses de las usuarias y por la libertad de expresion. Lo que Amartya Sen llama para
propositos de su teoria de la justicia “una pluralidad de valores en competencia™>' tiene
un largo pedigri en el campo de la propiedad intelectual y académicos y académicas con
perspectivas variadas han apuntado a esta caracteristica del sistema.’>* El hecho es que,

149 Véase Bleistein v. Donaldson Lithographing Co., 188 U.S. 239, 250 (1903) ([t]he copy is the personal reaction
of an individual upon nature. Personality always contains something unique. It expresses its singularity even
in handwriting, and a very modest grade of art has in it something irreducible, which is one man’s alone. That
something he may copyright unless there is a restriction in the words of the act”).

150 Hiram Meléndez Juarbe, Mercados, Propiedad, Expresiény Uso Personal: El Sistema de Derechos de Autor,
1 DER. Y CRIT. SOC. 109 (2015) (de donde provienen las reflexiones siguientes).

151 AMARTYA SEN, THE IDEA OF JUSTICE 15 (2009) (traduccion suplida).

152 Para otras perspectivas pluralistas de la propiedad intelectual, véase, MERGES, supra nota 109 (2011); JOHN
TEHRANIAN, INFRINGEMENT NATION: COPYRIGHT 2.0 AND YOU 54-57 (201); William Fisher, Theories of Inte-
llectual Property, NEw ESSAYS IN LEGAL AND POLITICAL THEORY OF PROPERTY 168 (Stephen Munzer, ed., 2001);
Véase Dan L. Burk, Law and Economics of Intellectual Property: In Search of First Principles, 8 A. REv. L. Soc.
ScI. 397 (2012) (“the plurality of theories is not necessarily a fault; indeed, it may be a virtue”); David McGowan,
Copyright Nonconsequentialism, 69 Mo. L. REV. 1 (2004).
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como expresa Madhavi Sunder, “[i]ntellectual property has long harbored multiple va-
lues”'s3 “[from] freedom to efficiency, from democracy to development, from dignity to
distributive justice.” 54

En fin, la proteccion juridica a las autoras es mejor vista como un sistema pluralista
donde coexisten y compiten diversos grupos de valores —lo que llamo los cuatro para-
digmas de Mercado, Propiedad, Expresién y Uso Personal. Las presiones reciprocas que
ejercen estos paradigmas dan forma a sistemas socio-tecnologicos que definen la produc-
cion, distribucidn y uso del conocimiento en un entorno digitalmente interconectado. En
general, la idea es que podamos evaluar a un sistema de derechos autorales por la forma
en que combine estos valores (y podamos juzgarle por la manera en que favorezca a unos
marcadamente sobre otros).

Conforme a la vision de mundo que llamo el Paradigma de Mercado, que es la que se
refleja en la perspectiva patrimonial, los derechos autorales aspiran a promover la produc-
cion de obras creativas mediante la creacidon de un incentivo econdmico a las autoras. La
premisa es que la autora debe ser incentivada para crear mediante un derecho exclusivo
sobre sus obras porque, de no tener este derecho exclusivo, otras personas la utilizaran sin
restricciones. Si la autora piensa que no podra excluir a terceras personas del uso de sus
obras y beneficiarse econdmicamente de las mismas, no tendrd suficiente motivacidn para
crearla y, por ende, no generara la obra. Bajo esta teoria, el mundo serd menos atractivo
sin propiedad intelectual (comparado con un mundo con propiedad intelectual) porque
no tendriamos suficientes obras ni un ecosistema de innovacion intelectual lo suficiente-
mente rico (que satisfaga las preferencias de la poblacion—preferencias reflejadas en la
demanda en el mercado de obras intelectuales). Esta teoria esta repleta de aseveraciones
empiricas que son dificiles, si no imposibles, de probar. Es decir, es muy dificil probar si,
ausente un sistema de propiedad intelectual, el mundo intelectual estaria empobrecido y
si, como sociedad, estariamos peor que sin propiedad intelectual. Intelectuales de todo el
espectro ideologico han intentado abordar estas cuestiones.’

153 MADHAVI SUNDER, FROM GOODs TO A GOOD LIFE, supra nota 106, en la pag. 102 (traduccion suplida).

154 Id. en la pag. 20.

155 Véase Christopher Jon Sprigman, Copyright and Creative Incentives: What We Know (And Don't), 55 Hous-
TON L. REV. 45, 455 (2017) (“Here’s the short answer to these questions: We don’t know. In large part we don’t
know because we've only been asking the question, rather than simply assuming the necessity of copyright, for
about a quarter century. In the context of empirical social science, that’s not a lot of time. Our copyright system
is, for the moment, built mostly on speculation. And in the absence of evidence, we have a set of copyright rules
driven mostly by interest group lobbying.”); Dan L. Burk, Law and Economics of Intellectual Property: In Search
of First Principles, 8 A. REv. L. Soc. ScI. 397 (2012) (citando a MICHELE BOLDRIN & DAvID K. LEVINE, AGAINST
INTELLECTUAL MONOPOLY (2008)) (“[t]he public goods rationale for intellectual property is contested and cer-
tainly does not offer a clear-cut explanation for implementing systems of exclusive rights. If the justification for
granting exclusive rights in intangible works is to allow a return on investment but it is unclear that the benefits
of doing so exceed the social costs, then it may be argued that the game is not worth the candle and exclusive
rights ought not be granted”.); MERGES, supra nota 110, en la pag. 307 (2011); MICHELE BOLDRIN & DaviD K.
LEVINE, AGAINST INTELLECTUAL MONOPOLY (2008); Véase George L. Priest, What Economists Can Tell Lawyers
About Intellectual Property: Comment on Cheung, 8 Research in Law and Econ. 21 (1986) (“[t]he inability of
economists to resolve the question of whether activity stimulated by the patent system or other forms of protec-
tion of intellectual property enhances or diminishes social welfare implies, unfortunately, that economists can
tell lawyers ultimately very little about how to enforce or interpret the law of intellectual property”); Véase Fritz



Num. 3 (2021) LOS DERECHOS MORALES EN PUERTO RICO 777

Normalmente, el Paradigma de Mercado, opera ex ante, como un incentivo antes de la
creacion, y justifica protecciones a las autoras en la medida que sea necesario para inducir
a la produccion. Esta perspectiva puede promover protecciones minimas a las autoras,
pues justificaria solo aquellas que sean absolutamente necesarias para inducir a las autoras
pero no mas.’s® Pero el Paradigma del Mercado frecuentemente da base a justificaciones
ex post (es decir, protecciones que no se sustentan en el incentivo previo) bajo la idea de
que el control futuro de todas las facetas de una obra propende al bienestar social y, por lo
tanto, resulta mds eficiente concentrar en manos tinicas la decision sobre el destino de esa
obra.’s” Esta vision ex post se traduce en excepciones muy limitadas a favor de las usuarias,
una proteccion vigorosa a las obras derivadas,’s® o la extension prolongada del término de
proteccion, entre otras cosas.'>®

Independientemente de sus retos empiricos, el Paradigma de Mercado tiene un agarre
particular sobre las operadoras del derecho de propiedad intelectual y tiende a asumir-
se como dogma, o al menos como una aproximacidn razonable a la verdad. Por supues-
to, aunque mucha actividad creativa ocurre por motivaciones econdmicas y necesita este
incentivo, la realidad es que muchas autoras crean (e histéricamente lo han hecho) por
razones distintas a la recompensa econdmica directa y persiguen intereses creativos por
diversas razones como, por ejemplo, el amor, su deseo de comunicarse, respeto de pares y
reconocimiento.'®

Le llamo el Paradigma de Mercado pues el proceso creativo tiene al mercado como alfa
y omega: la promesa del mercado da vida a la obra, es su consecuencia natural y su modo
de distribucion ideal. El mentado incentivo es, precisamente, que la obra pueda traficarse
como un bien de consumo. El objetivo ultimo —el bienestar social que se genera con la
produccion de obras— es posible aqui tras la satisfaccion de preferencias de las personas
que adquieren la obra pagando su precio, la cual ha de producirse porque existe la posibi-
lidad de su consumo. Se trata, pues, de la mercantilizacion o commodification absoluta del
derecho autoral y del proceso creativo.'®*

Machlup, An Economic Review of the Patent System, Study No.15 of Comm. on Judiciary, Subcomm. on Patents,
Trademarks, and Copyrights, 85th Cong., 2d Sess. 80 (1958) ([i]f we did not have a patent system, it would be
irresponsible, on the basis of our present knowledge of its economic consequences, to recommend instituting
one. But since we have had a patent system for a long time, it would be irresponsible, on the basis of our present
knowledge, to recommend abolishing it”).

156 Mark Lemley, Ex Ante versus Ex Post Justifications for Intellectual Property, 71 U. CHI. L. REV. 129 (2004);
WILLIAM LANDES & RICHARD POSNER, THE ECONOMIC STRUCTURE OF INTELLECTUAL PROPERTY LAW 222 (2003).
157 Randal C. Picker, Fair Use v. Fair Access, 31 COLUM. ].L. & ARTS 603 (2008).

158 Michael Abramowicz, A Theory of Copyright’s Derivative Right and Related Doctrines, go MINN. L. REV. 317
(2005).

159 Para una critica de esta vision, véase Brett M. Frischmann & Mark A. Lemley, Spillovers, 107 CoLuM. L. REv.
257 (2007).

160 Véase, Diane Zimmerman, Copyrights as Incentives: Did We Just Imagine That? 12 THEORETICAL INQUIRIES
IN LAW 29 (20m). El paradigma del mercado, y su idea complementaria del individuo, no da cuenta apropiada-
mente de la produccion por pares (peer-to-peer) o los muchos casos de innovacion no remunerada por usuarias).
Véase ErIC VON HIPPEL, DEMOCRATIZING INNOVATION (2005). Otras personas cuestionan, sin embargo, si el
monopolio de la propiedad aumenta el bienestar social, o welfare.Véase BOLDRIN & LEVINE, supra nota 156
(2008).

161 MARGARET JANE RADIN, CONTESTED COMMODITIES (1996).
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El Paradigma de Propiedad ya lo hemos considerado al hablar de la justificaciéon de
merecimiento moral de los derechos autorales.'®> Cabe afiadir que es muy ficil trasladarse
de una concepcion de mercado a una vision de merecimiento moral.'3 Como expresd
Jeremy Waldron, “[e]l pensamiento se mueve de estimulo, a incentivo, a beneficio, a re-
compensa, a merecimiento, de manera que algo que comienza como un asunto de politi-
ca social deseable acaba siendo concebido como un derecho moral”’'®4 Vale sefialar que
incluir el Paradigma de Propiedad en este acercamiento pluralista es un reconocimiento
a la validez del impulso por reconocer que las autoras merecen algun tipo de proteccidn,
como cuestion moral, s6lo que este interés no debe captar la atencion del derecho de for-
ma exclusiva.

El Paradigma de Expresién imagina a otro tipo de usuaria. Un régimen de libertad de
expresion debe contribuir a sostener condiciones para un discurso publico vigoroso.'®> No
obstante, en la medida que el paradigma de Mercado refuerza una visiéon mercantil del
derecho y del proceso creativo colocando en el centro del universo a las autoras, existe un
riesgo real de que se afecte adversamente el discurso publico si el sistema de proteccion
impide que las usuarias se expresen a través de obras que circulan en su entorno cultural
y que ostentan un poder simbolico significativo. El Paradigma de Expresion, y el tipo de
sujeto expresivo que concibe, debe servir de contrapeso a estas presiones.

Este paradigma a veces es visto como parte del esquema de incentivos, particularmen-
te la visidn minimalista ex ante porque, conforme a esta, solamente se justifican aquellas
protecciones necesarias para incentivar la creacion y se favorecen limitaciones que permi-
tan a otras crear sobre ellas, en una especie de espiral creativo.’®® Cénsono con esta vision,
los sistemas juridicos tienden a permitir una variedad de usos no autorizados, toda vez que
estos usos puedan verse conectados a valores de libertad de expresidn. Asi, por ejemplo,
doctrinas como la de fair use, la de fair dealing y otras excepciones permiten el uso de obras
sin permiso para un sinfin de objetivos expresivos, tales como educativos, investigacion,
politicos, criticas y parodias, entre otros.'67

En cierto sentido el Paradigma de Expresion, asi articulado, tiende a enfatizar la im-
portancia de la produccion de informacion por la usuaria, su contribuciéon a un mercado
de ideasy la calidad del debate puiblico. Por ello, tienden a valorarse aquellos usos que sean
transformativos o constructivos, o que pueda decirse que contribuyen al entorno expresivo
mas amplio —a diferencia de, por ejemplo, la apropiacion que no tenga como resultado

162 Véase Parte II.

163 Para una discusidn reciente sobre justificaciones no consecuencialistas a la propiedad intelectual, véase
MERGES, supra nota 109, en la pag. 307 (20m1).

164 Jeremy Waldron, From Authors to Copiers: Individual Rights and Social Values in Intellectual Property, 68
CHI. KENT. L. REV. 841, 851 (1993) (traduccion suplida).

165 ROBERT POST, CONSTITUTIONAL DOMAINS: DEMOCRACY, COMMUNITY AND MANAGEMENT (1995).

166 Véase, Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 558 (1985) (“[T]he Framers intended copyright
itself to be the engine of free expression. By establishing a marketable right to the use of one’s expression, copy-
right supplies the economic incentive to create and disseminate ideas.”). Véase McGowan supra nota 152.

167 17 U.S.C. § 107 (2018). Véase Michael Geist, Fairness Found: How Canada Quietly Shifted from Fair Dealing
to Fair Use, en THE COPYRIGHT PENTALOGY: HOW THE SUPREME COURT OF CANADA SHOOK THE FOUNDATIONS
OF CANADIAN COPYRIGHT LAW 157-186 (2013).
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una contribucion publica o la transformacion en algo nuevo—.'® Asi, la usuaria privile-
giada en este modelo es imaginada, en palabras de Tushnet, dentro del “discurso consti-
tucionalizado mas tradicional sobre critica contestataria, protesta, ofensa y la expresion
impopular”’®9 La persona virtuosa aqui es aquella que tiene algo que decir y contribuir al
discurso publico, pero lo dice tomando prestadas palabras de otras.'”°

Finalmente, el Paradigma de Uso Personal, tiene como eje al individuo y su interaccion
con el contenido. En este sentido, contrario al paradigma de Expresién, el de Uso Personal
valora la experimentacion personal y privada sin tener en cuenta si contribuye o no algo
nuevo al entorno expresivo. Me refiero a practicas con una dimensién menos exteriori-
zada, tales como abrir, editar, recombinar, manipular obras, simplemente explorarlas y
jugar con ellas, asi como actividades relacionadas e incidentales (como romper candados
digitales que impidan estos usos personales).

Estas practicas de Uso Personal pueden concebirse sobre la base de alguna teoria de
autonomia individual y como parte de procesos de autodefinicion personal.'”* Pero podrian
también anclarse en una visién que subraya el cardcter situado (no tanto auténomo) de
los sujetos, como lo hacen Julie Cohen y Madhavi Sunder.'7 Es decir, el tipo de usuaria
imaginada por el Paradigma de Uso Personal es una persona que estd sumamente inmersa
en, atada a, y arropada por, su contexto cultural. Esta persona juega con los elementos
culturales que le constituyen, en procesos iterados y en un intercambio continuo con la
cultura. Pero la persona aqui estd situada en un sentido que no es estatico, pues no se le
concibe como vinculada permanentemente al contexto cultural tal cual existe.””? En cam-
bio, el sujeto opera a través de la cultura, como nadando a través de ella, (dice Cohen,
“working through culture”),"+ de modo que su ubicacion le permite experimentar con ella
con la posibilidad de trascenderla, transgredirla y reconfigurarla. En fin, la usuaria consu-
me obras digitales, las copias para uso personal o, conforme al Paradigma de Expresion,
para comunicar a otras. Las apropia para experimentar, jugar, reinventarse personalmente
y, si quiere, proponer. La cultura es, en este paradigma, un proceso generativo que oscila
entre la estabilidad de los elementos culturales que tenemos —estabilidad necesaria para
anclarse en un contexto para experimentar— y la transgresion de lo que puede ser. La
cultura es también participativa, pues depende de sujetos situados que trabajen a través
de ella, desde su vientre. Se trata de mucho mds que conservar transformando en el Arca

168 Véase, e.g., Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186, 221 (2003) (resaltando el menor valor constitucional de “mak[ing]
other people’s speeches”).

169 Rebecca Tushnet, Copy This Essay: How Fair Use Doctrine Harms Free Speech and How Copying Serves It,
14 YALE L. J. 535, 558 (2004) (traduccién suplida).

170 Id. en la pag. 560.

171 Estos valores de autonomia se destacan hoy en el contexto de tecnologias digitales, pues las condiciones
materiales para la produccién y manipulacion de productos culturales permiten identificarnos y experimentar
personalmente, con ellos como participantes activos de procesos culturales, y no como receptores pasivos de
informacion. Véase Jack M. Balkin, Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression
for the Information Society, 79 N.Y.U. L. Rev. 1 (2004); Tushnet, supra nota 169, en la pag. 568-69.

172 JULIE COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED SELF (2012); SUNDER, supra nota 106.

173 SUNDER, supra nota 106.

174 COHEN, CONFIGURING THE NETWORKED SELF, supra nota 172, en la pag. 4.
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de Arcadio Diaz, para volver a las reflexiones iniciales; sino de transformar conservando.

En la medida que el Paradigma de Uso Personal también sirve como precondicion en
ocasiones necesarias para la expresién publica, podemos ver su intima conexién con el de
expresion. Asi, en el contexto de nuestro régimen constitucional, la Primera Enmienda
deberia exigir que ambos paradigmas se vean reflejados en su sistema de derechos auto-
rales. En un entorno digital —rodeado de oportunidades de expresion y experimentacion
cultural— los paradigmas de expresion y uso personal toman gran relevancia.

En fin, un sistema de derechos autorales debe, como minimo, reflejar todos estos pa-
radigmas (mercados, propiedad, expresién y uso personal) y proveer mecanismos para que
se regulen mutuamente. Sus interrelaciones pueden ser sumamente complejas, pero desde
el punto de vista de la usuaria y sus intereses como agente expresivo o como sujeto situado,
los paradigmas de Expresién y de Uso Personal deben servir de contrapeso a las presiones
que ejercen los de Mercado y Propiedad y que han alcanzado un agarre discursivo domi-
nante en nuestro entorno. De modo que, por ejemplo, si bien debemos favorecer sistemas
legales que estén orientados a incentivar la creacion con derechos de propiedad y proteger
los intereses morales de las artistas, por su impacto sobre el uso expresivo por otras per-
sonas también debemos hacer un esfuerzo consciente por la proteccion de amplias liber-
tades de uso bajo mecanismos como el fair use y otras limitaciones y excepciones. Si bien
el discurso publico vigoroso en un régimen de libertad de expresion se promueve con la
produccion y divulgacion de obras creativas protegidas por derechos autorales, también se
sostiene con la proteccién de la expresion de las usuarias que echan mano de su entorno
cultural inmediato.

El esfuerzo del Tribunal Supremo de Puerto Rico—comenzando con las opiniones de
Trias Monge— para enraizar una vision moral del derecho autoral en Puerto Rico ha ren-
dido frutos. Por mas de cuatro décadas hemos reproducido una perspectiva binaria sobre
los objetivos de un sistema de derechos morales, impidiendo que se desarrolle una cons-
ciencia en nuestro campo juridico sobre otros intereses sociales valiosos asociados con
la libertad de expresion y con los derechos de las usuarias. La pretension de ubicar toda
controversia en el derecho de Puerto Rico dentro de un paradigma moral de propiedad
tiene el alcance de encajonar nuestras discusiones bajo un lente muy especifico que es cie-
go a valores politicos importantes. Trias Monge intenté muy timidamente restringir estas
consecuencias cuando en Ossorio apunto a la aplicabilidad del “abuso del derecho” como
doctrina limitante.””> Lamentablemente, nunca mas se ha recurrido a esta y, en cambio,
el Tribunal Supremo ha promovido aquellos elementos del paradigma de propiedad que
menos favorecen los intereses de las usuarias y de una democracia semiotica. Como diria el
musico puertorriquefio Eduardo Alegria, hace tiempo “se les fue la mano”'7° En momen-
tos en que la tecnologia digital permite facilmente a toda persona interactuar con nuestro
entorno cultural, estas son preguntas urgentes a menos que estemos conformes con un
estado de situacién en el que las autoras tienen la capacidad legal de detener buena parte
de la dindmica expresiva contemporanea.

175 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 56 (1977).
176 Eduardo Alegria, Poneletreros, en Se nos fue la mano, ALEGRIA RAMPANTE, https://alegriarampante.pr/
post/138319325929/se-nos-fue-la-mano-streaming-desde-la-p%C3%Aigina-de (ultima visita 24 de abril de 2021).
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Por supuesto, siempre estamos a tiempo para corregir y reconstruir este sistema. Esta
reconstruccion requiere, sin embargo, que definamos claramente el marco de lo posible.
Por eso, es necesario adentrarnos a aspectos mas técnicos relacionados con el espacio que
realmente tenemos en Puerto Rico para legislar la materia. En las préximas dos partes, por
tanto, se desarrollardn dos aspectos centrales de este espacio de accion.

Primero, en la Parte IV sentaremos las bases sobre el estado del derecho positivo de
las autoras (tomando en cuenta el derecho de Puerto Rico y el federal). Es decir, debemos
conocer mejor la proteccion que en efecto se ofrece a las autoras por ambos sistemas. Como
severa, el régimen federal ofrece amplias protecciones a las autoras que, aunque imperfec-
tas, distan mucho de dejar a la clase creativa del pais desprovista de remedios en ausencia
del derecho local.

Segundo, también es importante comprender el marco constitucional que establece
nuestros contornos de accion. Ello se explorara en la Parte V. El Tribunal Supremo de Puer-
to Rico ha reiterado que el campo no estd ocupado por la ley federal, precisamente por
razon de la mentada dicotomia de esferas separadas. Asimismo, el Tribunal ha expresado
que los derechos morales pudieran tener una relacion con derechos de personalidad segun
reflejados en la proteccion a la dignidad humana sugiriendo que su proteccidn tiene raiz
constitucional. ;Es posible constitucionalizar los derechos morales autorales en un espa-
cio de accidn que estd limitado por el régimen de copyright federal? Estos temas deben
abordarse antes de plantear lo que seria un nuevo escenario juridico para la proteccion de
autoras en Puerto Rico, consistente con un compromiso por atender la pluralidad de inte-
reses sociales que debemos tomar en cuenta.

A fin de cuentas, se concluira que cualquier interés constitucional de personalidad en
los derechos morales autorales debe calibrarse ante el derecho a la libertad de expresion
representado en los Paradigmas de Expresion y de Uso Personal y, ademads, que el sistema
de derechos morales de autoras de Puerto Rico tiene problemas de campo ocupado mas
severos de los que el Tribunal Supremo de Puerto Rico reconoce. Ante ese escenario, nos
quedamos con el sistema de proteccion bajo la ley federal en lo que, a mi juicio, seria un
adelanto significativo (aunque imperfecto) en la promocién de un sistema de derechos
autorales que promueva una pluralidad de intereses sociales expresivos importantes, mas
alla del mercado y del merecimiento de la propiedad.

IV. LA PROTECCION DE LAS AUTORAS EN EL DERECHO POSITIVO

Una de las consecuencias del derecho moral en Puerto Rico es que otorga gran control
a las autoras sobre el uso de sus obras por otras personas. Particularmente en un entorno
digital, esto resulta fundamentalmente problematico desde el punto de vista de la plu-
ralidad de valores sociales descritos en la parte anterior. Vivimos en un mundo en que la
reutilizacion de obras protegidas es parte esencial de practicas discursivas contempora-
neas (particularmente la manipulacién de sus versiones digitales). Romper, transformar,
experimentary jugar con los elementos de la cultura es importante para una cultura demo-
crdtica, es parte de una democracia semiética en la que participamos vigorosamente en la
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construccion del entorno cultural que nos sirve de contexto y que, a su vez, contribuye a
forjar nuestras identidades.

Asimismo, las limitaciones de los derechos morales a una democracia semidtica no se
limitan al mundo digital, aunque se magnifican en ese contexto. Pensemos, por ejemplo,
lo que implicaria el llamado derecho a la integridad de una obra en el contexto del debate
sobre mantener estatuas de lideres militares de los Estados Confederados. Algunas propo-
nen conservar las estatuas pero modificarlas sustancialmente o re-contextualizarlas para
mantener el “hecho de que la estatua existié mientras se articula claramente que hoy dia
hemos trascendido la ideologia que representa”77 Un comediante propuso, en bromay en
serio, montar a Frederick Douglass o a Shaquille O’Neill encima de cada estatua de Robert
E. Lee, como llevandole a cuestas.”® En Paraguay un artista recompuso una estatua del
dictador Alfredo Stroessner, aplastandola entre dos bloques gigantes de cemento (ahora
ubicada en la Plaza de los Desaparecidos).”7 El derecho a integridad de la obra, de ser apli-
cable en estos casos, muy posiblemente incidiria sobre esta forma de conversacion sobre la
poderosa herencia y presencia de la esclavitud en Estados Unidos.'8°

En nuestro contexto viene a la mente la protesta que hizo la Federacion Universitaria
Pro Independencia temprano en los afios noventa en medio de la celebracion del quinto
centenario de la llegada de los espafoles a la isla, en la que la estatua de Juan Ponce de
Ledn en la Plaza de San José del Viejo San Juan fue alterada de modo que su mano, (ori-
ginalmente apuntando al horizonte), fue adornada con una cabeza decapitada como aga-
rrandola por los pelos.’®

En fin, que en nuestro entorno politico recurrimos con frecuencia a la apropiacion de
simbolos culturales para cuestionar, expresarnos y denunciar la injusticia. Aunque tam-
bién se interviene con obras en el espacio publico para anadir mensajes de odio, como
cuando se alter6 el mural del colectivo de mujeres Morivivi (sobre la violencia contra la
mujer).’8?

177 Rebecca Onion, Dismantled but Not Destroyed— One Alternative to Tearing Down Confederate Monu-
ments: Creatively Repurposing Them, SLATE (18 de agosto de 2017), http://www.slate.com/articles/news_and_
politics/history/2017/08/one_alternative_to_tearing_down_confederate_monuments_creatively repurposing.
html (traduccién suplida).

178 The Daily Show with Trevor Noah, Confederate Statues: Some See Culture, Some See Racism: The Daily
Show, YOUTUBE (30 de agosto de 2017), https://youtu.be/rUZL4z5Drcw.

179 Maria Sanz, Paraguay se debate entre la eliminacién de simbolos y el homenaje al dictador, AGENCIA EFE
(6 de noviembre de 2016), https://www.efe.com/efe/cono-sur/cronicas/paraguay-se-debate-entre-la-elimina-
cion-de-simbolos-y-el-homenaje-al-dictador/50000803-3089205.

180 De acuerdo al Southern Poverty Law Center, al menos treinta y siete monumentos fueron dedicados a la
Confederacion desde 1994, con posterioridad a la vigencia del Visual Artists Rights Act de 1990, el cual otorga
derechos de integridad a estas obras. Southern Poverty law Center, Whose Heritage: Public Symbols of the Con-
federacy (1 de febrero de 2019), https://www.splcenter.org/20190201/whose-heritage-public-symbols-confedera-
cy#Download%2othe%2o0data.

181 Somos boricuas milenarios... pa’l carajo el V centenario, PODER ESTUDIANTIL 8 (septiembre/octubre 1993)
12 de octubre y 19 de noviembre jNada que celebrar!, PODER ESTUDIANTIL 13 (octubre/noviembre 1995).

182 Jessica Rios Viner, Vandalizan mural creado en defensa de la mujer en Santurce, EL NUEVO DiA (27 de octubre
de 2015), https://www.elnuevodia.com/noticias/cazanoticias/nota/vandalizanmuralcreadoendefensadelamuje-
rensanturce-2118025/.
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Lo anterior no quiere decir que no existan diferencias entre la manipulacion de obras
digitales o intangibles y la reutilizacidn de obras visuales que existen en el espacio fisico
tangible, en ejemplares Gnicos o limitados (como estatuas, pinturas y serigrafias). Cierta-
mente las hay: modificar estas tltimas puede presentar una amenaza a su existencia, pero
modificar reproducciones digitales u otros intangibles no impactan de la misma forma la
estabilidad de las obras seguin creadas por las artistas. Puesto de otro modo, intuitivamente
sabemos que “mutilar” una escultura o una pintura en su lienzo es materialmente distinto
a “mutilar” una fotografia de esa misma escultura o a “mutilar” una composicion musical.

El punto es que, si bien el derecho moral —particularmente el derecho de integri-
dad— impacta practicas discursivas que son importantes para una democracia, eso no
quiere decir que la ley debe ser insensible a los intereses de las autoras; particularmente
cuando se trata de obras que operan claramente en la experiencia tangible. El hecho de que
se cuestione la solidez de la mentada dicotomia moral/patrimonial, no quiere decir que
los intereses de la autora deben desaparecer. Lo importante es que un sistema de derechos
autorales sea capaz de conjugar los intereses morales de las autoras; la existencia de obje-
tos culturales en un mercado de propiedad intelectual; los intereses de la sociedad en un
entorno expresivo vigoroso y los intereses de las usuarias de obras que experimentan con
los elementos de la cultura.’®3 Veamos, pues, las formas en que el derecho positivo actual
realiza estos balances.

Como se ha dicho, toda obra creada en Puerto Rico esta protegida por dos regimenes
juridicos paralelos: el primero, bajo la ley federal de Copyright de 1976, 17 U.S.C. §§ 101 et
seq, confiere a las autoras o titulares derechos exclusivos sobre ellas. El segundo régimen
comprende el de derechos morales reconocidos en Puerto Rico desde 1974 primero juris-
prudencialmente, luego mediante ley en 1988 y, mas recientemente, mediante la Ley Num.
55 de 2012. Una ley federal de 1990 también incluye una proteccion a los derechos morales
a ciertas obras, como veremos.

A. Situacion general bajo la ley federal

Todas las obras creadas a partir del 1 de enero de 1978 estan cobijadas por la ley federal
de Copyright de 1976.®®* Obras anteriores al 1978 estan cubiertas por la Ley de Copyright
federal de1909. Bajo la Ley actual, y a partir de 1978, estd protegida toda creacion que cum-
pla con dos requisitos: (a) que sea una obra original y (b) que esté fijada en un medio tan-
gible de expresion.'®s Estos requisitos de originalidad y fijacién son relativamente faciles de
cumplir. Para que una obra sea original lo importante es que sea minimamente creativa y
sea producto de la persona autora (aunque algunas obras de poca creatividad, como frases
cortasy figuras geométricas sencillas carecen de proteccion).’® Asimismo, para que la obra

183 Compdrese con, por ejemplo, otras autoras que cuestionan la existencia misma de los derechos morales.
Véase Amy Adler, Against Moral Rights, 97 CAL L. REV. 263, 272, 278-79, 281, 287, 290-95, 297-300 (2009).

184 17 U.S.C. § 301(a) (2018).

185 17 U.S.C. § 102 (2018) (“[c]opyright protection subsists . . . in original works of authorship fixed in any tan-
gible medium of expression.”).

186 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., 499 U.S. 340, 345 (1991).
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se considere fijada lo importante es que se adhiera por la autora a algun medio desde el
cual pueda ser percibida por los sentidos, directa o indirectamente.'87

En términos generales esto quiere decir que todas las obras realizadas en Puerto Rico
en este momento estan protegidas por la ley federal, sin que sea necesario el cumplimien-
to de formalidades como, por ejemplo, registrarla en la Copyright Office o adherirle una
notificacién de copyright (©). En la actualidad, su proteccion es automética y confiere
potentes derechos exclusivos a la autora desde que la obra es creada y fijada en un medio
tangible de expresion hasta un término de setenta afios después de su muerte.®®® Los de-
rechos que tienen las autoras son vigorosos: son derechos exclusivos para reproducir sus
obras, realizar obras derivadas (adaptaciones sobre las mismas), distribuirlas, presentarlas
(display) y ejecutarlas (perform) publicamente.

Quisiera, no obstante, destacar dos excepciones a la regla de proteccion automatica.
Primero, aquellas obras creadas antes de 1978 debian cumplir con ciertas formalidades
para ganar proteccion de copyright. Antes del 1978 regia la Ley de Copyright federal de 1909
y, conforme a esa ley, la publicacion de una obra sin incluir la notificacién o sin haberse
registrado le lanzaba al dominio publico autométicamente,® razén por la cual muchas
obras de esa época estan hoy en el dominio publico. Segundo, algo similar ocurre con cier-
tas obras creadas entre 1978 y 1989. Bajo la Ley de 1976, obras creadas y publicadas entre 1
de enero de 1978 y el 1 de marzo de 1989 pueden perder su proteccion si no incluyeron en
copias de la obra una notificacién de copyright (©), el afio de publicaciéon y el nombre de
su autora. Esta pérdida no es automatica como lo era bajo la ley de 1909, pues una titular
podia evitar que la obra entre al dominio publico si: (1) la omision es a un numero rela-
tivamente limitado de copias o, de no tratarse de pocas copias, (2) registro la obra en la
Oficina de Copyright dentro de cinco afios de su publicacidn y hace esfuerzos razonables
para corregir la omisidn en las copias distribuidas en los Estados Unidos.'° Fuera de estas
excepciones importantes, las autoras en Puerto Rico gozan de amplias protecciones actual-
mente bajo la ley federal, sin necesidad alguna de proteccion local.

Salvo que una autora autorice cierto uso a otra persona, o salvo que aplique alguna
de las excepciones estatutarias como fair use, cualquier persona que —sin autorizacidon
expresa o implicita— haga reproducciones, obras derivadas, distribuya o haga una pre-
sentacion o ejecucion publica de la obra, violenta sus derechos de copyright federal.’9' La
infraccion de derechos, a su vez, puede acarrear el remedio de interdicto impidiendo la
distribucién de la obra y la imposicion de dafios econémicos sustanciales. Una deman-
dante exitosa puede recobrar dafios sufridos por la infraccion y las ganancias econdmicas
de la parte demandada que sean atribuibles a la violacién o, para el caso obras registradas

187 17 U.S.C. § 101 (2018).

188 17 U.S.C. § 302 (2018).

189 Véase Ley de Copyright de 1909 §§ 10, 21.

190 17 U.S.C. § 405(a)(1), (2), (3), (2018). Véase ademds, Garnier v. Andin, 36 F.3d 1214, 1218, 1220, 1224, 1227-28
(1st Cir. 1994). (Como excepcion, la titular de la obra que omitio la notificacién de copyright (en una obra publi-
cada entre 1978 y 1989) no perdera sus derechos si, en un acuerdo expreso, esa titular obtuvo una promesa de que
se incluiria la notificacién por la persona a quien autoriza a distribuir las obras al ptblico).

191 17 U.S.C. § 106, 501(a) (2018).
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oportunamente, puede concederse dafios entre $750 y $30,000, o hasta 150,000 en caso de
violacion intencional.®* Esto aplica a creaciones de todo tipo, incluyendo obras visuales,
composiciones musicales, obras literarias, entre otras.

La doctrina de fair use prescribe una amplia gama de actividades que, aunque no estén
autorizadas por su autora, permiten a cualquier persona reutilizar la obra. Los contornos
de esta doctrina son demasiado complejos para describir en este escrito; su jurisprudencia
es extensa y tiene una larga trayectoria histérica.'3 Ademads, se destaca que esta doctrina
tiene un anclaje constitucional toda vez que el Tribunal Supremo de Estados Unidos ha
dicho que es necesaria para salvaguardar principios de libertad de expresion bajo la Prime-
ra Enmienda, al preservar valvulas de escape para el discurso publico.’94 Entre los factores
que se toman en cuenta para determinar si un uso es autorizado como fair use se incluyen,
por ejemplo, si el uso es comercial o no, si es educativo, si la obra tiene elementos facticos
o funcionales no protegidos, si la obra ha sido publicada antes, el impacto que tenga el uso
no autorizado sobre el mercado potencial de la obra (es decir, si su uso menoscaba mer-
cados sobre la obra), si se utiliza una fraccién de la obra o si se utiliza en su totalidad, si la
parte utilizada constituye el “corazdn de la obra’, entre otros.'

De estos factores, los mas importantes suelen ser (1) si el uso de la obra es transfor-
mativo y (2) si el uso impacta el mercado potencial de las obras en cuestion. El concepto
de transformatividad (transformative) en la jurisprudencia de fair use es polivalente. Por
ejemplo, usos parddicos de una obra son considerados transformativos. Sin embargo, la
tendencia en la jurisprudencia es a reconocer amplios espacios de fair use aun cuando se
utilice la obra integramente (sin que se modifique la misma) bajo una teoria expansiva del
concepto de transformatividad.'9® Segun esta jurisprudencia, un uso puede ser transfor-
mativo si se usa una obra con un proposito distinto al del original.'97 Este es un concepto

192 17 US.C. § 412, 504 (2018).

193 WILLIAM PATRY, PATRY ON FAIR USE (2020).

194 Véase Neil Weinstock Netanel, First Amendment Constraints on Copyright After Golan v. Holder, 60 UCLA
L. REV. 1082, 1085-89, 1099-1100, 1103-04, 1106, 1109, 1112-113 (2013); Eldred v. Aschroft, 537 U.S. 186, 219-20 (2003);
Golan v. Holder, 565 U.S. 302, 328-29 (2012) (estableciendo que Fair Use es necesario como una valvula de escape
para que el sistema de copyright sea consistente con la primera enmienda).

195 17 US.C. § 107 (2018). Véase Google v. Oracle, No. 18-956 (April 5, 2021); Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S.
569, 577-79, 586-87, 590 (1994); Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539, 562, 600 (1985); Sony Corp. of
America v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 448-51 (1984).

196 Véase Authors Guild v. Google, Inc., 804 F.3d 202, 208, 214, 216-17, 221-22, 225, 229 (2nd. Cir. 2015) (reco-
nociendo como transformativa la digitalizacién de millones de libros para colocar en base de datos que facilita
buisqueda de texto en proyecto google book search, es transformativo); Authors Guild v. HathiTrust, 755 F.3d 87,
95-96, 101-03, 105 (2nd Cir. 2014) (reconociendo como transformativa la digitalizacion de millones de libros para
colocar en base de datos y facilitar busqueda de texto en proyecto de bibliotecas); A.V. v. iParadigms, LLC, 562
F.3d 630, 641-42 (4th Cir. 2009) (deliberando sobre la digitalizacion de escritos académicos en su totalidad para
utilizarlos en programa para detectar plagio, es transformativo); Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d
1146, 1165-69 (9th Cir. 2007) (explicando el uso de imdgenes sin modificar, pero en version reducida o thumbnail,
como resultados en buscadores de internet, es transformativo); Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd.,
448 F.3d 605, 609-15 (2nd Cir. 2006) (elaborando sobre el uso en versiones reducidas de afiches sobre eventos
publicos en un libro sobre la historia de una banda de rock, es transformativo).

197 Véase Campbell v. Acuff-Rose, 510 U.S. 569, 579 (1994) (“[t]he central purpose of this investigation is to see .
.. whether the new work merely ‘supersede[s] the objects’ of the original creation, . . . orinstead adds something
new, with a further purpose or different character, altering the first with new expression, meaning, or message”).
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ampliamente debatido en los tribunales'9® y recientemente el Tribunal Supremo federal
le imprimi6 un sentido amplio, al menos en el contexto de cierto tipo de programas de
computadora.'99

A todo lo anterior se afiade un nuevo mecanismo voluntario para instar reclamaciones
administrativas por violacién a derechos de copyright (evadiendo los altos costos de litigio
judicial), fuera de los tribunales. El Copyright Alternative in Small-Claims Enforcement
Act (CASE Act),?*° fue aprobado como parte del paquete de medidas de rescate por CO-
VID-19 en diciembre de 2020 y crea un Copyright Claims Board adscrito a la Biblioteca del
Congreso autorizado a resolver reclamaciones relativamente pequefias hasta un limite de
$30,000.2°! El CASE Act provee una alternativa mds sencilla, econdmica y rapida para que
las autoras y titulares puedan hacer valer sus derechos con mayor acceso a la justicia, asi
como para que personas que son potenciales demandadas soliciten una declaracion de no
infraccion (el equivalente a sentencias declaratorias), entre otras reclamaciones.?* Este
nuevo sistema no se ha puesto a prueba atn y presenta varias dificultades potenciales que
con el tiempo sabremos si se materializardn.?*3 Entre ellas estd la preocupacion de que la
reduccion en el costo de litigio aumente el riesgo de abuso por parte de personas juridicas
(entidades no naturales que hayan adquirido derechos de las autoras) en detrimento de
usuarias legitimas no autorizadas.>*4 No obstante, la ley provee algunas salvaguardas di-
sefiadas para minimizar estos riesgos.>°5

198 Véase, por ejemplo, Fox News Network, LLC v. TVEyes, Inc., 883 F.3d 169, 174, 177-78, 180-81 (2nd Cir. 2018)
(resolviendo que no es fair use un sistema que graba contenido de estacion de cable para vender acceso a terceras
personas (aunque dicho uso si es transformativo)); Dr. Seuss Enterprises, L.P. v. ComicMix LLC, No. 19-55348,
2020 WL 7416324 at *5-7, *9, *11 (gth Cir. Dec. 18, 2020) (negando que cierto uso de una obra es transformativo).

199 Googlev. Oracle, No. 18-956 (April 5, 2021).

200 17 U.S.C. § 1501. El CASE Act fue propuesto por el Register of Copyright en su estudio del 2013 sobre sistemas
alternos de litigio de copyright. Véase UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, COPYRIGHT SMALL CLAIMS: A RE-
PORT OF THE REGISTER OF COPYRIGHTS 1, 133-40, 151-52, 155-57, 160 (2013).

201 Consolidated Appropriations Act, 2021, H.R. 133, Division Q, Title II.

202 17 US.C. § 1504(c).

203 Para un resumen de los retos legales y practicos del CASE Act, véase, Pamela Samuelson & Kathryn Has-
himoto, Scholarly Concerns About a Proposed Copyright Small Claims Tribunal, 33 BERKELEY TECH. L. J. 689,
694-95, 697, 699-703, 707-08 (2018). Véase, ademas, Kerry Maeve Sheehan, Copyright Law Has a Small Claims
Problem. The CASE Act Won't Solve It, AUTHORS ALLIANCE (4 de junio de 2019), https://www.authorsalliance.
org/2019/06/04/copyright-law-has-a-small-claims-problem-the-case-act-wont-solve-it; Mitch Stoltz & Co-
rynne McSherry, Congress Shouldn’t Turn the Copyright Office Into A Copyright Court, ELECTRONIC FRONTIER
FOUNDATION (29 de noviembre de 2017), https://www.eff.org/deeplinks/2017/11/creating-copyright-court-copy-
right-office-wrong-move.

204 Samuelson & Hashimoto, supra nota 203, en la pag. 703 (“[t]he most sympathetic potential claimant is the
individual, independent author who is struggling to make a living. Of course, companies, whether big, medium,
or small in size, might also want to use the small claims process to lower their costs of adjudicating copyright
claims. Some workshop participants recognized that many companies can afford federal court litigation and
noted that corporate plaintiffs are not a good fit within the distributive objectives of a Tribunal. Assignees of
copyrights, whether individual or corporate, may abuse the Tribunal procedure by buying up small claims and
seeking excessive damages before Tribunal panels.”).

205 Asi, por ejemplo, se establece que al menos dos de los Copyright Claim Officers del nuevo Copyright Claims
Board deben tener una perspectiva balanceada, en el agregado, de modo que “between those 2 Officers, have
represented or presided over a diversity of copyright interests, including those of both owners and users of copyri-
ghted works”. 17 U.S.C. § 1502(b)(3)(ii)(IT). Ademds, aunque cada parte debe costear sus gastos legales, se prove
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En fin —sin necesidad de la ley de Puerto Rico de derechos morales— el régimen de
proteccion concebido como patrimonial contiene un amplio espectro de derechos a favor
de las autoras y titulares de obras, y a su vez concede varias valvulas de escape a la rigidez
del derecho de propiedad a favor de la comunidad de usuarias. Ciertamente, como he re-
iterado en otras publicaciones,?°® buena parte de la proteccidn a las autoras en el régimen
federal es—a mi juicio—excesiva y debemos fortalecer las limitaciones y excepciones a
estos derechos (por ejemplo, la doctrina de fair use tiene problemas sustanciales por lo que
tampoco es panacea); pero el hecho es que las autoras en Puerto Rico gozan, por virtud de
este sistema, de un haz de derechos muy completo.

Ademas de la proteccion federal catalogada como patrimonial, a partir de 1990 el de-
recho federal incluye una proteccion a los derechos morales de las autoras de las llama-
das “obras de arte visual”. La ley conocida como Visual Artists Rights Act (en adelante,
“VARA), confiere a “obras de arte visual” los siguientes derechos morales: (1) el derecho de
reconocimiento o atribucidn, lo cual incluye que la artista pueda reclamar la autoria sobre
sus obras, rechazar la autoria sobre una obra que no haya creado, o evitar que su nombre
sea utilizado en conexion con una obra suya que haya sido mutilada o distorsionada de
forma tal que afecte su honor o reputacion y (2) el derecho a mantener la integridad de la
obra lo cual incluye que la artista pueda evitar la distorsién mutilacién u otra modificacion
de la obra que afecte su honor o reputacidon. Ademas, para el caso de obras altamente reco-
nocidas (works of recognized stature) puede evitarse la destruccién de la obra aunque no se
le distorsione.?°7 Esta proteccion tiene una duracion de la vida de la autora y, aunque estos
derechos no se pueden transferir, si pueden renunciarse por escrito.?°8

Notese que estos derechos se limitan a las 1lamadas “obras de arte visual” o works of'
visual art, que estan definidas en la ley e incluyen esencialmente pinturas, dibujos, impre-
sos, esculturas y “fotografias producidas para fines de exhibicion solamente”, cuando estas
obras existan en ejemplares tinicos o en ediciones limitadas de 200 ejemplares o menos,
firmadas y enumeradas consecutivamente. Es decir, que los derechos morales bajo la ley
federal VARA sdlo aplican a estas “obras de arte visual” como tal y no a una reproduccion de
ellas en otros medios (como libros, posters, revistas u otras publicaciones) descritos en la

para el pago de honorarios de abogados en caso de que uan parte haya actuado “for a harassing or other improper
purpose, or without a reasonable basis in law or fact”. 17 U.S.C. § 1506(y)(2). Crucialmente, también permite al
Register of Copyright a limitar mediante reglamento la cantidad de reclamaciones que la misma persona o enti-
dad puede presentar cada afio. 17 U.S.C. § 1504(g).

206 Hiram A. Meléndez Juarbe, Mercados, Propiedad, Expresién'y Uso Personal: el sistema de derechos de autor,
1 DER. CRIT. SOC., 114-15, 119, 122-23, 129 (2015); Hiram A. Meléndez Juarbe, Intermediarios y libertad de expresion:
apuntes para una conversacion, en HACIA UNA INTERNET LIBRE DE CENSURA: PROPUESTAS PARA AMERICA LATINA
(2012) (Eduardo Bertoni eds., 2012); Hiram A. Meléndez Juarbe, Creative Copyright for Creative Business, 1 UPR
Bus. L. J. 137, 138, 140 (2010); Hiram A. Meléndez Juarbe, DRM Interoperability, 15 B.U. J. Sc1. TECH. L. 181, 182-83,
202, 219 (2009); Hiram A. Meléndez Juarbe, Creative commons en Puerto Rico y la Agenda de Contenido Libre, 69
REV. COL. ABOGADOS PR 151, 154 (2008).

207 17 U.S.C. § 106A (2018). Segun interpretado por el tribunal federal para el Primer Circuito, el estatuto pro-
vee remedios interdictales generalmente, y remedios en dafos solo para el caso de violaciones al derecho de
integridad por mutilacion y para el caso de la destruccién intencional de obras altamente reconocidas. Véase
Massachusetts Museum of Contemp. Art Found., Inc. v. Buchel, 593 F.3d 38, 56 (1st Cir. 2010) (“Congress did not
intend a damages remedy to arise automatically from the right to prevent conduct”).

208 17 U.S.C. § 106A(d), (e) (2018).
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ley.2°9 Por eso, no habria unaviolacion a los derechos morales bajo VARA (los de atribucion
e integridad) cuando hay una modificacion de una reimpresién de una obra, aun cuando la
version original del ejemplar unico de la obra (o en ediciones enumeradas de 200 ejempla-
res 0 menos) esté cubierta por VARA. Aun asi, esto no cancela la proteccion patrimonial.
Una reproduccién de una obra de arte visual (digamos, una reimpresiéon de un cartel o una
pintura) estd sujeta a los derechos de indole patrimonial de la Ley de Copyright federal de
1978, incluyendo los derechos de las artistas para reproducir, realizar adaptaciones, pre-
sentaciones publicas y distribuciones de sus obras. Finalmente, se destaca que el alcance
de los derechos morales bajo VARA estdn sujetos a la doctrina de fair use, asi como lo estan
los derechos patrimoniales,*° y la ley incluye algunas excepciones importantes, incluyen-
do modificaciones a la obra por el paso del tiempo o como resultado de su conservacidn,
ubicacidn o iluminacién.?® Ademads, incluye una disposicion para atender la remocion de
obras dentro de edificios cuando esa remocion puede afectar la integridad de la obra, in-
tentando balancear los intereses de la artista con los de la dueiia de la propiedad.>?

Reiterando: ausente legislacion en Puerto Rico, las autoras en este pais tienen amplias
protecciones a todas sus obras, incluyendo proteccion al derecho de integridad y atribu-
cion para obras de arte visual. Témese como ejemplo una reciente decision del Tribunal de
Circuito Federal para el Segundo Circuito.?3 En Castillo v. G&EM Realty, el duefio de unos
edificios abandonados en Queens, New York, habia autorizado a un grupo de artistas de
grafiti en los afios noventa a realizar sus obras y a realizar curaduria de grafitis de otras ar-
tistas. El proyecto, conocido como 5Pointz, y las obras alcanzaron renombre internacional.
Cuando el duefio de la estructura comenzo gestiones para demolerla y hacer un condomi-
nio de vivienda, pint6 encima de los murales sin el consentimiento de las artistas.>4 Como
resultado, el Tribunal Federal concedio un total de $6,750,000 en dafios por la destrucciéon
de obras de arte visual altamente reconocidas.

Vale sefialar que estos remedios en la ley VARA dificilmente cobijan a murales pinta-
dos en propiedad privada sin la autorizacion de la titular de la propiedad.*> Puerto Rico

209 17 U.S.C. § 106A(c)(3) (2018).

210 17 U.S.C. § 107 (2018).

211 17 US.C. § 106A(c) (2018). Véase David Phillips v. Pembroke Real Estate, Inc., 459 F.3d 128, 132-33, 137-38, 141
(1st Cir. 2006).

212 17 U.S.C. § 13(d) (2018).

213 Castillo v. G&M Realty L.P,, 950 F.3d 155, 162-64, 166-69, 171, 173 (2d Cir. 2020).

214 Para una comparacion del proyecto 5 Pointz, antes y después de la alteracion, véase Cara Buckley & Marc
Santora, Night Falls, and 5Pointz, a Graffiti Mecca, Is Whited Out in Queens, THE NEw YORK TIMES (19 de no-
viembre de 2013), https://www.nytimes.com/2013/11/20/nyregion/spointz-a-graffiti-mecca-in-queens-is-wiped-
clean-overnight.html. Compdrese, ademds, Eileen Kinsella, Decrying Real Estate Developer’s ‘Insolence’, Judge
Awards Street Artists $6.7 Million in Landmark 5Pointz Case, ARTNET NEwWs (12 de febrero de 2018), https://
news.artnet.com/art-world/judge-awards-6-million-spointz-lawsuit-1222394, con Amanda Holpuch, Graffiti
Mecca 5Pointz Painted White as Demolition Day Nears, THE GUARDIAN (19 de noviembre de 2013), https://
www.theguardian.com/artanddesign/2013/nov/19/5-pointz-graffiti-mecca-new-york-painted-white; y Artworks
Disappear Overnight As 5 Pointz Graffiti Haven Is Painted White, HUFFPOST, (19 de noviembre de 2013), https://
www.huffpost.com/entry/5-pointz-painted-white_n_4302300.

215 Ausente una declaracion estatutaria definitiva es razonable concluir que VARA no reconoce derechos mora-
les a obras realizadas en propiedad privada sin autorizacion (si estas obras no se pueden remover). Ello, tomando
en cuenta el impacto que esta conclusion tendria sobre el sacrosanto derecho de propiedad privada en el anda-
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tiene legislacion de preservacion de estructuras y objetos que constituyan patrimonio his-
tdrico y cultural, que puede ayudar a preservar obras de arte publico.>®

B. ;Qué ariade la ley de Puerto Rico?

En Puerto Rico existe un régimen de proteccion independiente de la legislacion fede-
ral. Como se ha discutido, este sistema parte de la premisa de que “[1]a obra de un artista es

miaje juridico-politico en esta jurisdiccion. En un sentido similar, el Tribunal de Circuito Federal para el Primer
Circuito resolvid en Phillips v. Pembroke que VARA no aplica a “site-specific art” en parte por el impacto que ello
tendria sobre la propiedad privaday la expectativa de que tal impacto (de haber sido deseado por el Congreso)
debio constar expresamente en la legislacion. David Phillips v. Pembroke Real Estate, Inc., 459 F.3d 128, 141-43
(1st Cir. 2006) (tomando en cuenta la opinién del Massachusetts Supreme Judicial Court a los efectos de que una
conclusion contraria “would entail a radical consequence for owners of land”, y tomando en cuenta que “[t]he
Supreme Court has also emphasized the principle that ‘statutes which invade the common law are to be read
with a presumption favoring the retention of long-established and familiar principles, except when a statutory
purpose to the contrary is evident””). La jurisprudencia especifica sobre el asunto envia mensajes mixtos. Sobre
la aplicabilidad de VARA a obras no autorizadas en propiedad privada, véase English v. BEC&R E. uith St. LLC,
No. 97 CIV. 7446 (HB), 1997 WL 746444, at *4 (S.D.N.Y. Dec. 3, 1997), aff’d sub nom. English v. BFC Partners,
198 F.3d 233 (2d Cir. 1999) (“VARA is inapplicable to artwork that is illegally placed on the property of others,
without their consent, when such artwork cannot be removed from the site in question”); Pollara v. Seymour, 150
F. Supp. 2d 393, 396 n.4 (N.D.N.Y. 2001) (“English is limited to the situation where the artwork cannot be remo-
ved without destroying it. There is little, if any, dispute that it was possible to remove Pollara’s painting from its
frame without damaging it. Moreover, there is no basis in the statute to find a general right to destroy works of
art that are on property without the permission of the owner.”) Véase, ademas, Susanna Frederick Fischer, Who's
the Vandal? The Recent Controversy over the Destruction of spointz and How Much Protection Does Moral Rights
Law Give to Authorized Aerosol Art?, 14 J. MARSHALL REV. INTELL. PROP. L. 326, 341 (2015).

216 La preservacion del patrimonio cultural en Puerto Rico se tiende por diversas instituciones. Véase, por
ejemplo, Constituciéon de Puerto Rico, CONST. PR Art. VI § 19 (serd “politica publica del Estado Libre Aso-
ciado . . . la conservacién y mantenimiento de los edificios y lugares que sean declarados de valor histori-
co o artistico por la Asamblea Legislativa”); Ley del Instituto de Cultura Puertorriquefia, Ley Num. 89 de
21 de junio de 1955, 18 LPRA § 1198 (2019); Ley Orgdnica de la Oficina Estatal de Conservacién Histdrica de
Puerto Rico, Ley Num. 183 de 2000, 3 LPRA § 112 (2019); Junta de Planificacion, Reglamento Conjunto 2020
Num. 9233 R. 10.1.1.1 (2 de diciembre de 2020), http://jp.pr.gov/Portals/o/Reglamentos%2oPlanificacion/Re-
glamento%20Conjunto%202020/Reglamento%20Conjunto%202020%:20-Vigencia%202%20Enero%202021.
pdf?ver=2020-12-02-193719-917; Ley Ntim. 112 de 20 de Julio de 1988, 18 LPRA § 1552, (creando el Consejo para
la proteccién del patrimonio arqueoldgico terrestre de Puerto Rico); ley Num. 10 de 7 de agosto de 1987, 18 LPRA
§ 1506 (creando el Consejo para la conservacién y estudio de sitios y recursos arqueoldgicos subacudticos); Ley
Num. 5 del 8 de diciembre de 1955, 3 LPRA § 1005, de Administraciéon de Documentos Publico; Ley Nimero
188 del 17 de agosto de 2003, 18 LPRA § 1204b (estableciendo la Biblioteca Nacional de Puerto Rico); Ley de arte
publico del Estado Libre Asociado de Puerto Rico, Ley Num. 216 de 30 de agosto de 2012, 2012 LPR 216; Articulo
198 del Codigo Penal (estableciendo delito contra “toda persona que destruya, inutilice, altere, desaparezca o
cause deterioro a un bien mueble o un bien inmueble ajeno, total o parcialmente” (Cop. PEN. PR art. 198, 33
LPRA § 5268 (2010 & Supl. 2020)), e incluyendo un agravante en el articulo 199(c) cuando el “dafio se causa en
bienes de interés historico, artistico o cultural” (Cop. PEN. PR art. 199(c), 33 LPRA § 5269c¢ (2010 & Supl. 2020)).
Las leyes de preservacion cultural estan expresamente excluidas de la disposicion de campo ocupado de la Ley
de Copyright 1976 con respecto a obras arquitectonicas y, fuera de ese contexto, deben superar los retos de
campo ocupado en términos generales (véase infra texto que acompaia notas 427-428). La Ley de Copyrights
establece que: “Nothing in this title annuls or limits any rights or remedies under the common law or statutes
of any State with respect to . . . State and local landmarks, historic preservation, zoning, or building codes,
relating to architectural works protected under section 102(a)(8).” (Copyright Law of the United States, 17 USC

§ 301b(4) (2018)).
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de hecho una prolongacion de su personalidad”?7 Es decir, la proteccion de la obra es una
forma de proteger la personalidad de la autora misma.

La llamada Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, en su articulo 2(b), inclu-
ye los derechos:

(1) de atribucion - Al reconocimiento de su condicion de autor, cuando lo sea, asi
como evitar que se le atribuyan obras de las que no sea autor. Incluye el derecho
a determinar si la divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o
signo, o anénimamente.
(2) de retracto -Renunciar a la autoria cuando ya la obra no coincida con sus
convicciones intelectuales o morales.
(3) de integridad -
1. impedir la mutilacion, deformacion, o alteracidon de la misma, de modo
que resulte en menoscabo de sus legitimos intereses o su reputacidn;
2. impedir la presentacion publica o distribucion de una obra mutilada,
deformada, o alterada, de modo que resulte en menoscabo de sus legiti-
mos intereses o su reputacion; e
3. impedir la destruccion culposa o negligente de un original o de un
ejemplar tnico de la obra.
(4) de acceso - exigir el acceso razonable a la obra original o al ejemplar tnico,
cuando se halle en poder de otro, a fin de poder ejercer cualquiera de sus derechos
de autor. Este derecho no conlleva el desplazamiento de la obra y el acceso sera
de la manera tal que cause menos incomodidad al poseedor, al que se le indem-
nizara en su caso por los gastos ocasionados en el ejercicio de este derecho. 28

Notese que, para todos los efectos, los derechos morales bajo la Ley de derechos mo-
rales de autor de Puerto Rico se reducen a dos: atribucién e integridad.>* Ello, porque el
llamado derecho de retracto es una modalidad del derecho a controlar la atribucion®*° y el
derecho de acceso es un derecho accesorio a los derechos de integridad y atribucion, con el
fin de hacerlos efectivos.?* Las autoras ostentan estos derechos desde que la obra es creada

217 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 55 (1977).

218 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Ntm. 55-2012, 31 LPRA § 1401j (b) (2019 & Supl. 2020).
219 Con respecto al derecho de atribucion, debe notarse que en la Ley 214 de 29 de agosto de 2000, 31 LPRA §
1401i, “[s]e dispone que en toda produccion, grabacion, espectdculo, evento musical-artistico, o de otra indole, se
especifique y mencione, ademds del nombre completo del artista o exponente, el nombre completo del compo-
sitor de la obra musical o cancion correspondiente.” El andlisis en este trabajo sobre el derecho de atribucién en
la Ley de Derechos Morales es extensivo a esta Ley 214 del 2000, toda vez que esta ultima refleja una aplicacion
particular del derecho mas general en la Ley de Derechos Morales.

220 Contrario a lo que seria el derecho de retracto en otros sistemas de derechos morales, en los que el derecho
implica la facultad de retirar la obra de circulacién (no la atribucion de autoria). Ademads, “[t]he objective of
the right is to remove a work from circulation.” SUNDARA RAJAN, supra nota 71 en la pag. 66. Véase ELIZABETH
ADENEY, THE MORAL RIGHTS OF AUTHORS AND PERFORMERS: AN INTERNATIONAL AND COMPARATIVE ANALYSIS
46-48 (2006).

221 Véase SUNDARA RAJAN, supra nota 71 en la pag. 35 n. 10 (explicando que “the main purpose of the right [of
access] is usually considered to be the maintenance of the author’s right to make reproductions, and that it can
also serve the purpose of allowing the author access to the work in order to gather evidence for use in disputes.
In the German law of 1965, the right was not classified as either moral or economic, but belonged to a special
category of other rights of the author”).
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y fijada en un medio tangible de expresion, y —bajo la ley de Puerto Rico— tienen una
duracion de toda la vida de la autora, mds setenta afios luego de su muerte (similar a la ley
federal de indole patrimonial, pero contrario a VARA en la que expiran con la muerte de la
autora para obras creadas con posterioridad a la fecha de vigencia de esa ley).2*> A diferen-
cia de los derechos de copyright bajo la ley federal, y similar a VARA, los derechos morales
no se pueden transferir a terceras pesonas, y solamente el derecho de integridad se puede
renunciar siempre que sea por escrito.> En cuanto a los derechos morales que confiere la
Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, en términos generales, son parecidos a
VARA en cuanto al derecho de atribucién, aunque con respecto al derecho de integridad
hay ciertas diferencias como, por ejemplo, que la prohibicién a la destruccion (no la mu-
tilacion o alteracion) de obras no esta limitada a obras altamente reconocidas, pero si se
limita a la destrucciéon de “un original o de un ejemplar tinico de la obra”2?4 Es decir, que
la prohibicion de la mutilacion, deformacion, o alteracion de una obra no esta limitada
(como en VARA) al original o ejemplar tinico de una obra, sino que incluye mutilaciones o
adaptaciones de sus reproducciones (como modificar copias digitales de obras en revistas,
libros, peliculas, videos, etc).

La Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico no define claramente en qué con-
siste una “mutilacién, deformacidn, o alteracion” de la obra ni tampoco define qué tipo de
alteracion “result[a] en menoscabo de [los] legitimos intereses [de la autora] o su reputa-
€idén”2? Para ello habra que recurrir al tratamiento del Tribunal Supremo de Puerto Rico
en diversos contextos, lo cual refleja una vision expansiva de lo que constituye una muti-
laciéon. Vale la pena reiterar que en Cotto Morales v. Rios el Tribunal entendié que hubo
una mutilacion en una reproduccion de un cartel sobre las Fiestas de la Calle San Sebastidn
reimpreso en un catdlogo cuando se corto a ella al “margen izquierdo, elimindndose una
franja vertical de aproximadamente tres octavos de pulgada (3/8”) de 4rea impresa. Al
eliminarse esta franja se le cort6 a la paloma de la rubrica la mitad del cuerpo dejando so-
lamente la cola y una pequefa parte del tronco y de un ala”. 22 Asimismo, en Pancorbo v.
Wometco of PR., Inc, el Tribunal expreso que el derecho de “integridad incluye el derecho
a impedir que la obra sea alterada, deformada, truncada o expuesta en un contexto objeta-
ble”227 En ese caso, ello incluyo6 usar una fraccion de una obra audiovisual en una pelicula
de largometraje. En Ossorio Ruiz v. Srio. de Vivienda, el Tribunal reconocié que constitui-
ria unaviolacion al derecho de integridad el que se retoque un mural de un artista (pintado
en propiedad del Estado) sin el consentimiento del pintor. 228

222 31 LPRA § 1401m. Véase, 17 USC § 106A(d) (estableciendo que la duracién de la proteccién bajo VARA se
extingue con la muerte de la autora para obras creadas luego de la vigencia de esa ley —el 1 de junio de 1991—,
pero para aquellas obras creadas anterior a esta fecha y cuya titularidad permanezca en manos de la autora, la
duracion de los derechos de VARA tendria la misma extension que los derechos patrimoniales).

223 31 LPRA § 1401q.

224 31 LPRA § 1403j (b).

225 Id.

226 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604, 624 (1996).

227 Pancorbo v. Wometco of P.R., Inc., 115 DPR 495, 502 (1984).

228 Ossorio Ruiz v. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49, 57 (1977).
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Estos derechos coexisten, al momento, con las protecciones federales antes mencio-
nadas, de modo que pueden presentarse reclamaciones bajo la ley de Puerto Rico en los
tribunales locales (ya que los tribunales de Puerto Rico no tienen jurisdiccion para consi-
derar una reclamacion bajo la ley federal), o como una causa de accién unida a una recla-
macion federal en el tribunal federal bajo la doctrina de supplemental jurisdiction.>*®

Para entender el verdadero alcance de la Ley de derechos morales de autor de Puerto
Rico es necesario considerar su definicion de obra. La Ley de derechos morales de autor
de Puerto Rico, a diferencia de VARA, define obra de manera muy amplia para incluir toda
“creacion original literaria, musical, visual (pldstica o grafica), dramdtica o de las artes in-
terpretativas, artistica, o de cualquier otro tipo de las que se producen con la inteligencia y
que sea creativa, expresada en un medio, tangible actualmente conocido o que se invente
en el futuro”.3° Esto incluye obras visuales, musicales y literarias de cualquier tipo, y pro-
gramas de computadora. Asimismo, desde 1974 el Tribunal Supremo ha atendido casos
de derechos morales para todo tipo de obras: libros, obras audiovisuales, obras visuales
como murales y pinturas, y reproducciones de serigrafias y fotografias. 23! Para entender
las implicaciones de esto ultimo, recalco lo siguiente: la ley federal de 1976 (en su dimen-
sion patrimonial) cubre casi todo tipo de obras imaginables, y la ley de derechos morales
federal de 1990 (VARA) cubre un subconjunto limitado de obras (“obras de arte visual” en
cantidades reducidas).?? Al mismo tiempo, la Ley de derechos morales de autor de Puerto
Rico arropa todo el espacio de gestion creativa cubierto por estas dos leyes federales, al
ofrecer remedios adicionales por la falta de atribucion o por la “mutilacién, deformacion,
o alteracidon” de cualquier tipo de obra.?3 Ello, a pesar de que en el régimen federal exis-
ten amplios espacios legitimos para la reutilizacién de obras sin permiso (como fair use y
otros), que contribuyen a una cultura democratica.?+

El articulo diez de la ley de Puerto Rico incluye una disposicion que intenta reproducir
el fair use federal, permitiendo usos no autorizados “para propositos de critica, parodia o
comentario, noticiosos, educativos o investigativos” lo cual representa un modesto esfuer-
zo por proveer espacios para cultivar flexibilidad creativa en la poblacion.?5 Esta disposi-
cion no ha sido interpretada por el Tribunal Supremo de Puerto Rico, pero no hay razén
para pensar que imprimiria a esta excepcién una lectura liberal (a juzgar por la forma en
que ha articulado la proteccién a las autoras, como una absoluta, y por la forma expansiva
en que se considera el concepto de mutilacion).?® Considérese, ademads, que la Ley de de-

229 Civil Justice Reform Act of 1990, 28 U.S.C. § 1367 (2018).

230 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Ndm. 55-2012, 31 LPRA §1403j (d) (2019 & Supl. 2020).
231 Véase Muiioz v. Acevedo, 196 DPR 884 (2016); Negron Mir6 v. Vera Monroig, 182 DPR 218 (2011); Harguindey
Ferrer v. Ul, 148 DPR 13 (1999); Sucn. Rosado Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604 (1996); Pancorbo v. Wometco
of P.R,, Inc., 115 DPR 495 (1984); Osorio Ruiz v. Srio. de Vivienda, 106 DPR 49 (1977); Reynal v. Tribunal Superior,
102 DPR 260 (1974).

232 Véase Visual Artists Rights Act 17 U.S.C. § 101 (2018).

233 31 LPRA §8§1401j, 1401s. Véase Copyright Act of 1976, 17 U.S.C. § (2018); Visual Artists Rights Act 17 U.S.C. §
(2018).

234 Sobre los espacios de flexibilidad en el derecho federal, véase texto que acompaiia supra notas 83-91; 194-
200.

235 31 LPRA §1401r

236 Sucn. Rosado Cotto Morales, 140 DPR en la pag. 624.
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rechos morales de autor de Puerto Rico adopta tres de los cuatro factores federales de fair
use, eliminando el criterio de analisis que exige mirar al impacto que el uso no autorizado
tendria sobre el mercado potencial de la obra.?? En términos practicos esto quiere decir
que, si bien en el sistema federal un uso que no tenga un impacto sobre la explotacion
comercial de una obra es mas probablemente que sea fair use, en nuestro sistema seria
irrelevante el hecho de que no tiene un impacto comercial. Por ello, nada exige que los
tribunales de Puerto Rico provean el mismo nivel de proteccion a las usuarias y a la comu-
nidad que el fair use. Aun si lo hiciera, como se expreso anteriormente, fair use no es la
unica fuente de libertades garantizadas para las usuarias en la ley federal .38

A lo anterior se le suma el espectro de remedios, adicionales a los de la ley federal, que
provee la Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico. Ello incluye el remedio de inter-
dictoy la concesidn de dafios econdmicos. Estos dafios pueden consistir en una compensa-
cién por los dafios realmente sufridos por la autora, debido al menoscabo a la reputacién u
honra que una violacion de derechos morales implicaria (los cuales habra que probar). No
obstante, la ley incluye (similar a la ley federal) unas partidas por dafios “estatutarios” (es
decir, por los cuales no hay que probar el sufrimiento de dafios), para el caso de una “obra
registrada, y que la violacién al derecho moral esté dirigida principalmente a generar un
beneficio mercantil o econdmico”239 Estos dafios estatutarios se pueden conceder por una
cuantia desde $750 hasta $20,000.24° La ley es confusa en cuanto a si las partidas de dafios

237 Compadrese las disposiciones:
La Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico (31 LPRA §1401r) establece:
Articulo 10. - Excepcion a la proteccion
El autor o el derechohabiente no podra invocar derechos morales cuando la obra sea utilizada
legitimamente para propdsitos de critica, parodia o comentario, noticiosos, educativos o investiga-
tivos. Para determinar si el uso esta cobijado por esta excepcion se tomaran en cuenta la totalidad
de las circunstancias, incluyendo, pero sin limitarse a:
a) el propdsito del uso;
b) la naturaleza de la obra; y
¢) el tamaiio y la sustancia de la porcién utilizada en relacion a la obra como un todo.
Mientras que, el Copyright Act of 1976 (17 U.S.C. §107 (2018)) indica:
Notwithstanding the provisions of sections 106 and 1064, the fair use of a copyrighted work, in-
cluding 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 mul-
tiple copies for classroom use), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. 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 copyrighted work as a
whole; and
(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.
The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is
made upon consideration of all the above factors.
238 Véase texto que acompaiia supra notas 83-91.
239 31 LPRA §1401s.
240 Id.
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estatutarios se proveen por cada obra (como es el caso de los dafios estatutarios bajo la
ley federal) o, en cambio, si provee para partidas separadas de dafios estatutarios por cada
violacion. Esta confusion se debe a que, por un lado, el articulo 11 dice que los dafios esta-
tutarios podran fijarse “por violacién por obra registrada, a discrecion del tribunal’, pero
acto seguido establece que “[1]a compensacion serd a base del niimero de obras registradas,
independiente del namero de copias que se hagan de la obra en cuestion en un momento
dado”># Una adjudicacién de dafios estatutarios de hasta $20,000 por violacién (no por
obra) incluiria un factor multiplicador extraordinario, para el caso de obras utilizadas sin
autorizacion en internet (que se reproducen y distribuyen masivamente), y probablemen-
te enfrentaria problemas constitucionales de debido proceso de ley por inconstitucional-
mente excesiva.>+>

El golpe de gracia es la disposicidon que regula a quién le corresponde pagar las costas
y honorarios de abogadas. El articulo once establece que: “Si el caso se resuelve a favor del
autor de una obra registrada o su derechohabiente, el tribunal siempre fijara la cuantia de
las costas, honorarios y gastos del pleito a favor de éste >4 Es decir, contrario a lo dispuesto
para la litigacién civil en general sobre la imposicion de honorarios de abogadas para los
casos en que la parte no prevaleciente haya actuado con temeridad o frivolidad,?44 la autora
demandante siempre podra pagar a sus abogadas independientemente del juicio de razo-
nabilidad bona fide de una usuaria demandada. Es decir, si bien una demandada puede
aspirar a recobrar honorarios de abogadas solo cuando la autora demandante haya actuado
con temeridad y frivolidad (por ejemplo, cuando se demanda por una obra que no es de
su autoria, o el uso era claramente fair use bajo nuestra ley—si es que esto se puede de-
terminar facilmente), la demandante que prevalezca siempre podra recobrar los gastos en
abogadas aun cuando la usuaria demandada haya tenido un argumento razonable de uso
privilegiado. En el balance, el efecto es desincentivar el uso legitimo no autorizado. Cier-
tamente, la estrategia legislativa de garantizar honorarios de abogadas automéaticamente a
la parte prevaleciente no es novel, y ha sido adoptada en legislacion diversa de propiedad
intelectual en Puerto Rico.24> Pero la falta de simetria en cuanto a quién merece honora-
rios de abogadas es preocupante en este contexto. Ello, en esencia, porque la concesion
automatica de honorarios a favor de la autora sobreestima el valor social de sus intereses
como demandante, y subvalora el interés social en que la usuaria demandada realice usos
no autorizados de obras protegidas.

241 Id.

242 Véase Sony BMG Music v. Tenenbaum, 721 F. Supp. 2d 85, (D. Mass., 2010), revertido por Sony BMG Music
v. Tenenbaum, 660 F.3d 487 (1st Cir. 2011); certiorari denegado en 132 S. Ct. 2431, 182 L. Ed. 2d 1075 (U.S. 2012).
243 31 LPRA §1401s.

244 R.P. C1v. 44.1, 32 LPRA Ap. V (2010).

245 En este escrito no expreso opinion sobre la deseabilidad de este mecanismo en estos otros contextos. Para
ejemplos de leyes que garantizan los honorarios de abogadas, véase Ley de condominios de Puerto Rico, Ley
Num. 129-2020, 31 LPRA § 1922g (2015 & Supl. 2020); Ley del derecho sobre la propia imagen, Ley Num. 139-2011,
32 LPRA § 3153 (2017); Ley orgéanica de la administracién para el sustento de menores, Ley Nam. 5 de 30 de di-
ciembre de 1986, 8 LPRA § 521 (2014); Ley antimonopolistica de Puerto Rico, Ley Nam. 77 de 25 de junio de 1964,
10 LPRA § 268 (2013); Ley de marcas de Puerto Rico, Ley Nim. 169-2009, 10 LPRA § 223w (2013); COD. SEG. PR,
26 LPRA § 2716e (2014 & Supl. 2020); CoDp. ENJ. C1v. PR art. 2, 32 LPRA § 3115 (2017) (contexto laboral).
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En un ambiente de incertidumbre sobre lo que constituye uso justo, o sobre qué usos
pueden afectar los ‘legitimos intereses’ de la autora, el sistema de dafios carga los dados
de forma desbalanceada hacia las autoras, creando un potencial de responsabilidad eco-
nomica que afecta el analisis de riesgo ex ante de una posible usuariay, al final de cuentas,
le induce hacia un comportamiento mas conservador de lo requerido legalmente. Asi, se
ha dicho que la incertidumbre en el derecho tiene un efecto inhibidor sobre el compor-
tamiento de modo que “[u]ncertainty often allows an actor to reduce the probability of
punishment even further by ‘playing it safe’ and modifying his behavior by more than the
law requires”.246

Lo anterior es particularmente cierto cuando consideramos que hay usos que, prima
facie, pueden lucir como razonablemente legitimos para una usuaria y que, eventualmen-
te, pueden no serlo. Tomemos como ejemplo el caso del fair use bajo el derecho federal y
su contraparte en la Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico. Porque esa doctrina
es muy contextual, es dificil predecir si cierto uso anticipado sera legitimo o no. Para una
usuaria de una obra que contempla la posibilidad de cierto uso, el riesgo con su conducta
futura no radica solamente en una potencial sentencia adversa, sino en la mera posibilidad
de un litigio, lo cual ha de evitar por prudencia. Por esto, para Lawrence Lessig, la ambi-
gliedad en fair use en efecto le convierte en un derecho a “contratar una abogada”?+7 La
posibilidad de un litigio aumenta ex ante los riesgos econdémicos de realizar el uso legitimo.
El andlisis de riesgo se complica al considerar otros factores, como: (a) incertidumbre sobre
lo que constituye una mutilacion, particularmente ante una actitud protectora de derechos
autorales manifestada por el Tribunal Supremo, (b) el riesgo de altas partidas de dafiosy (c)
el hecho de que, en la eventualidad de prevalecer una demandante, también habra que pa-
garle la representacion legal. Asi, por ejemplo, el uso de obras visuales en un libro académi-
co divulgado sin fines de lucro puede constituir fair use en muchos casos, pero a la vez una
posible mutilacién bajo la ley local.>4 En la decision sobre su publicacion, la usuaria con-
siderard no sdlo la probabilidad de éxito en un drea plagada de incertidumbre, sino el costo
potencial de una determinacion errénea (incluyendo la certeza de honorarios de abogadas,
en caso de no prevalecer). En este escenario, cualquier andlisis de costo-beneficio apuntaria
a no utilizar las obras en cuestion, aun cuando existan argumentos legitimos para ello.249

Ciertamente, es posible que el analisis de costo beneficio sobre el uso no autorizado
de obras (asi como el andlisis sobre si presentar una reclamacién) se vea alterado hoy dia
con el nuevo procedimiento administrativo de reclamaciones bajo la CASE Act ante el
aumento en probabilidad de que se materialice una reclamacion (por su menor costo).?°

246 Richard Craswell & John E. Calfee, Deterrence and Uncertain Legal Standards, 2 J. L. ECON. & ORG 279, 280
(1986).

247 LAWRENCE LEsSIG, FREE CULTURE: HOw BiG MEDIA USES TECHNOLOGY AND THE LAW TO LOCK DOwN
CULTURE AND CONTROL CREATIVITY 186-87 (2004).

248 Véase Bill Grahm Archives v. Dorling Kindersley, 448 F.3d 605 (2nd Cir. 2006).

249 Véase, sobre los andlisis de riesgo en estos casos, Hiram Meléndez Juarbe, Intermediarios y libertad de ex-
presién: apuntes para una conversacién, HACIA UNA INTERNET LIBRE DE CENSURA PROPUESTAS PARA AMERICA
LATINA 109 (2012), https://www.palermo.edu/cele/pdf/internet_libre_de_censura_libro.pdf.

250 Copyright Alternative in Small-Claims Enforcement Act of 2019, 17 USC § 1501-1511 (2020). Véase texto que
acompafa supra notas 201-206.
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En ese contexto, al evaluar la viabilidad de procedimientos administrativos de bajo costo,
el Copyright Office se manifest6 en contra de una regla automatica de honorarios de abo-
gadas debido a que “[a]n absolute rule awarding fees to a prevailing party could be inequi-
table in close cases, for example, where a responding party had a colorable but ultimately
unsuccessful claim of fair use.”” Como consultor legal pro bono de multiples actoras
en esa encrucijada, puedo confirmar que este es un andlisis casi cotidiano en la dinamica
creativa puertorriqueiia. En fin, el sistema puertorriquefio sobre honorarios de abogadas
en el campo de derechos morales crea un efecto inhibidor, o chilling effect, sobre conducta
expresiva de las usuarias.

Este esquema no tiene paralelo en el ordenamiento federal. Asi, al considerar las dis-
posiciones sobre honorarios de abogadas bajo la Ley de Copyright federal de 1976, recien-
temente el Tribunal Supremo reflexiond sobre la importancia de mantener simetria en
las normas que rigen la adjudicacion de honorarios de abogadas, en Kirtsaeng v. Wiley
(Kirtsaeng II), enfatizando que la simetria en la imposicién de honorarios y el criterio de
razonabilidad son importantes para sostener balance entre los intereses de las titulares de
obrasy las intereses de acceso publico que persigue la Ley de Copyright federal:

[A] court may not treat prevailing plaintiffs and prevailing defendants
any differently; defendants should be “encouraged to litigate [meritorious
copyright defenses] to the same extent that plaintiffs are encouraged to lit-
igate meritorious claims of infringement.

The [copyright] statute [strikes] . . . a balance between two subsidiary aims:
encouraging and rewarding authors’ creations while also enabling others to
build on that work. . . . Accordingly, fee awards under §505 should encour-
age the types of lawsuits that promote those purposes. (That is why . . . [we
have] insisted on treating prevailing plaintiffs and prevailing defendants
alike—because the one could “further the policies of the Copyright Act ev-
ery bit as much as” the other.

[An] objective-reasonableness approach that [gives substantial weight to
the reasonableness of a losing party’s position] . .. both encourages parties
with strong legal positions to stand on their rights and deters those with
weak ones from proceeding with litigation [and] promote[s] the Copyright
Act’s purposes, by enhancing the probability that both creators and users
(i.e., potential plaintiffs and defendants) will enjoy the substantive rights
the statute provides.?5>

Tomando esto en cuenta, la disposicion sobre honorarios de abogadas automaticos
refleja un prejuicio estructural en la Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico en

251 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, COPYRIGHT SMALL CLAIMS: A REPORT OF THE REGISTER OF COPYRI-
GHTS 116 (2013).
252 Kirtsaeng v. Wiley (Kirtsaeng II), 568 U.S. 519, 1985-86 (2016).
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contra de las usuarias legitimas de obras, y contra lo que he llamado los paradigmas de
expresion y uso personal. Si el sistema de derechos morales tomara en serio la perspectiva
de las usuarias de obras (y no solo a la autora), también estaria preocupado por concederle
honorarios de abogadas a esa usuaria en los mismos términos que a la autora. Ello pues, en
ese caso, seria también arriesgado para una demandante activar la maquinaria judicial, lo
cual desincentivaria llevar pleitos inmeritorios con efecto sobre los valores expresivos que
albergan las usuarias de obras.?s3

V. MARCO CONSTITUCIONAL: LOS CONTORNOS DE ACCION

Habiendo evaluado el marco juridico general, incluyendo la suficiencia general del
sistema federal y las limitaciones del derecho moral en Puerto Rico, debemos considerar
una dualidad de contornos constitucionales cuya exploracion es necesaria para proponer
un acercamiento apropiado para nuestra jurisdiccién. Primero, hay que examinar la suge-
rencia del Tribunal Supremo en cuanto a que los derechos morales tienen una raiz cons-
titucional (por su relacién con la dignidad humana y otros derechos de personalidad).
Segundo, es importante considerar cudl es el espacio que tiene Puerto Rico, o cualquier
jurisdiccion a la que le aplica la ley federal de copyright, para legislar en esta materia de
conformidad con la clausula de supremacia de la Constitucion federal y la doctrina de
campo ocupado.?+

A. Derechos morales como un derecho constitucional

Tanto la Declaracién universal de derechos humanos como el Pacto internacional de
derechos econdémicos, sociales y culturales contienen disposiciones que consagran el de-
recho de toda persona “a la proteccion de los intereses morales y materiales que le corres-
pondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor”.>%
Elizabeth Adeney, una observadora del derecho moral internacionalmente, explica que
estas disposiciones fueron incluidas en estos instrumentos ante la insistencia de la delega-
cion francesa; pais cuna de los derechos morales.?s°

La vinculacion de los derechos morales con los derechos humanos no debe sorpren-
der. Al tratarse de un derecho de personalidad, su infraccidn representaria una ofensa a los
valores mds importantes de un sistema: el derecho a la dignidad humana. Por tal razon, el
Tribunal Supremo ha dicho que los derechos morales deben verse “junto a otros derechos

253 Ademas de los defectos de politica publica que el sistema de honorarios tiene en Puerto Rico, debemos
notar el posible defecto constitucional de un esquema que hace menos efectiva —en términos practicos—a la
doctrina de fair use que, como se ha sefialado, el Tribunal Supremo de Estados Unidos mantiene conectada a la
Primera Enmienda. Véase Eldred v. Aschroft, 537 U.S. 186 (2003); Golan v. Holder, 565 U.S. 302 (2012).

254 ConsT. EE. UU. art. VI, § 2, cl. 2; Copyright Act of 1976, 17 U.S.C. § 301 (2018).

255 Res. A. G. 217 A (IlI), art. 277, Declaracion Universal de Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948); Res. A.
G. 2200 A (XXI), art. 15(1)(c), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (16 de diciem-
bre de 1966).

256 ADENEY, supra nota 220, en las pags. 149, 168; MIRA T. SUNDARA supra nota 71, en la pag. 51 (20m).
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tales como el derecho a la vida, a la libertad e integridad fisica, derecho al honor, derecho
a la imagen y otros”,>7 y ha advertido que hay una “tangencia evidente entre el derecho
moral del autory la cldusula constitucional que protege la dignidad del ser humano, decla-
rando que ésta es inviolable” de modo que “[1]a vigencia de esta declaracion no depende de
la aprobacion de ley alguna”.>s®

La relacién entre el derecho a la dignidad humana (y los derechos de personalidad a
los que se le asocia) y los derechos morales de autoras resulta interesante, y a tales efectos,
he propuesto algunas formas de concebir la proteccion de los derechos de personalidad en
nuestro sistema constitucional, que resultan relevantes a este analisis.?>°

Asi, los derechos de personalidad tienen mucho que ver en Puerto Rico con la capaci-
dad de la persona para definir y controlar la proyeccion de su identidad en publico. Para
el caso del llamado derecho a la intimidad o la privacidad sobre informacién personal,
por ejemplo, esto quiere decir que este derecho no solo se relaciona con la proteccion de
informacion que una persona guarda en secreto (en un archivo bajo llave en su casa), sino
también la capacidad que tenemos o debemos tener de controlar como se proyecta nuestra
identidad en el espacio publico (incluso con relacion a informacion que ya ha sido vista por
otros, como por ejemplo, en redes sociales o informacién sobre las personas que tiene un
ISP o una compainia de teléfono). Es decir, cdmo, cudndo y bajo qué circunstancias vamos
a proyectar a terceras personas elementos importantes de nuestra identidad. Por eso, el
derecho a la intimidad estd muy relacionado con principios constitucionales que tienen
una dimensidén externa o expresiva.>®® Esta dimension externa o expresiva del derecho a la
intimidad incluye prominentemente el derecho a permanecer anonima, ya que, el anoni-
mato es una manera de controlar cdmo nos proyectamos a las demas (especificamente, es
una manera de controlar si vamos a proyectar o no nuestra identidad). Asi, el derecho a la
intimidad, el anonimatoy la libertad de expresion son alas del proverbial pdjaro. Por eso, el

257 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604, 621 (1996); Sucn. Rosado Mufioz v. Acevedo, 196 DPR 884 (2016).

258 Osorio V. Srio. de la Vivienda, 106 DPR 49 n. 2 (1977); Negron Mir6 v. Vera Monroig, 182 DPR 218 (2011).

259 Hiram Meléndez Juarbe, Vida privada, reputacion y libertad de expresion en un entorno digital: Los inter-
mediarios desde el marco normativo de Estados Unidos, 17 REVISTA DE DERECHO, COMUNICACIONES Y NUEVAS
TECNOLOGIAS (enero - junio 2017), https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/7499160.pdf; Hiram Meléndez
Juarbe, El Derecho a la intimidad, nuevas tecnologias y la jurisprudencia del juez Herndndez Denton: Lo pu-
blico de lo publico, 83 REv. JuR. UPR 1035 (2014); Hiram Meléndez Juarbe, Seguridad e intimidad en el Recinto
de Rio Piedras, DERECHOALDERECHO (7 de diciembre de 2012), http://derechoalderecho.org/2012/12/07/segu-
ridad-e-intimidad-en-el-recinto-de-rio-piedras; Hiram Meléndez Juarbe, Hablar en privado, 80GRADOS (16 de
septiembre de 2012), http://www.8ogrados.net/hablar-en-privado; Hiram Meléndez Juarbe, Privacy in Puerto
Rico and The Madman'’s Plight: Decisions, 9 GEO. ]. GENDER & L. 1 (2008); Hiram Meléndez Juarbe, La Constitu-
cién en ceros y unos: un acercamiento digital al derecho a la intimidad y la sequridad publica, 77 REv. JurR. UPR
45 (2008).

260 Me refiero a: (1) la libertad de expresion; (2) el derecho a sostener relaciones intimas; (3) la democracia y
los procesos deliberativos; y (4) el anonimato (Const. PR art. II, §§ 1, 2, 4). Decidir cémo nos vamos a proyectar
a otros es importante por un sinfin de razones: una de ellas tiene que ver con la capacidad (y la necesidad) que
tenemos de forjar relaciones y cohesion entre personas, moderando el flujo de informacion de contexto a con-
texto, para crear vinculos interpersonales mds o menos profundos. Es aqui —en la formacién de relaciones per-
sonales- que el derecho a la intimidad y la libertad de asociacion tienen un vinculo muy solido. Véanse Hiram
Meléndez Juarbe, Privacy in Puerto Rico and The Madman'’s Plight: Decisions, 9 GEO. ]. GENDER & L. 1 (2008);
Hiram Meléndez Juarbe, La Constitucién en ceros y unos: un acercamiento digital al derecho a la intimidad y la
seguridad publica, 77 REV. JUR. UPR 45 (2008).
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Tribunal Supremo ha considerado estos intereses de intimidad en diversos contextos pua-
blicos y no solamente en privado. Por ejemplo, ha reconocido la expectativa de intimidad
en el contexto del uso de camaras de vigilancia en el lugar del empleo, y ha reconocido la
expectativa de intimidad aun con relacion a la informacion que se ha puesto en manos de
terceras personas, como bancos y compaiiias de teléfono.>*

La proteccién a la dignidad humana en la Constitucién de Puerto Rico —“[1]a digni-
dad del ser humano es inviolable”- da soporte a estos derechos de personalidad.?®> Esta
proteccion constitucional a la dignidad humana es mejor vista como una de carécter in-
dependiente, aunque tradicionalmente se utiliza como acompanante de otros derechos, y
—crucialmente— nos dirige a respetar los esfuerzos de las personas por definir y desarro-
llar sus identidades, incluyendo los esfuerzos por definirse en publico a través de informa-
cién personal y a través de derechos vinculados con la proteccién de la reputacion (como
en el contexto de la difamacion).?® La elevacion de los derechos de personalidad a la esfe-
ra publica también se ha dado en el contexto de la propiedad intelectual bajo la riabrica del
llamado “derecho a la propia imagen”. El Tribunal Supremo ha reconocido este derecho en
una linea de casos que comienza con Colén v. Romero Barceld, pasa por Bonilla Medina v.
Partido Nuevo Progresista y termina con otro mas reciente llamado Vigoreaux Lorenzana
v. Quizno’s Sub, Inc.?%4 Este derecho, entre otras cosas, reconoce el interés de una persona
por controlar el uso de su imagen en publico. Es decir, el derecho de controlar un aspecto
importante de su personalidad: “dénde, cudndo y como se le toma una fotografia o se re-
produce de cualquier forma su imagen”.?%> Es importante recalcar que, segin el Tribunal
Supremo, este derecho no depende de la existencia de una ley pues es “una vertiente del
derecho a la intimidad” y por lo tanto, “surge expresamente de la Constitucion del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico”, aunque hace una década fue codificado en ley.2% Es decir,
se trata de un derecho constitucional vinculado al derecho a la intimidad y a la dignidad
humana.?®? De ahi que se haya reconocido este derecho “a pesar de que . . . la fotografia
se tomd en un evento ptiblico” incluso cuando la persona es una figura publica (cuando la
imagen se usa para fines comerciales).268

261 Vegav. Telefénica de PR, 156 DPR 584 (2002); Weber Carrillo v. ELA, 190 DPR 688 (2014); RDT Const. Corp.
v. Contralor I, 141 DPR 424 (1996).

262 ConsT. PRart. II, § 1.

263 Véase Hiram Meléndez Juarbe, Privacy in Puerto Rico and The Madman’s Plight: Decisions, 9 GEO. J. GEN-
DER & L.1(2008); Hiram Meléndez Juarbe, Vida privada, reputacién y libertad de expresién en un entorno digital:
Los intermediarios desde el marco normativo de Estados Unidos, 17 REVISTA DERECHO, COMUNICACIONES Y NUE-
vAs TECNOLOGIAS (enero - junio 2017).

264 Coloén v. Romero Barceld, 12 DPR 573 (1982); Bonilla Medina v. PNP, 140 DPR 294 (1996); Vigoreaux Loren-
zanav. Quizno’s, 173 DPR 254 (2008).

265 Exposicion de motivos, Ley del derecho sobre la propia imagen, Ley Num. 139 de 13 de julio de 2011, 2011 LPR 139.
266 Vigoreaux Lorenzana, 173 DPR en las pags. 263-64 (2008); Ley del derecho sobre la propia imagen, Ley
Num. 139-2011, 32 LPRA §§ 3151-3158 (2017). Para un analisis de este derecho en Puerto Rico véase Pedro Caban
Valesy Louanna N. Cruz Rivera, El right of publicity estadounidense en la Ley del derecho sobre la propia imagen,
53 REV. JUR. UIPR 495 (2019).

267 Véase Hiram Meléndez Juarbe, Propia imagen y camparias politicas, DERECHOALDERECHO (14 de agosto de
2012), http://derechoalderecho.org/2012/08/14/propia-imagen-y-campanas-politicas/.

268 Vigoreaux Lorenzana, 173 DPR en la pag. 271. Para un andlisis de este caso, véase Hiram Meléndez Juarbe,
El Derecho a la intimidad, nuevas tecnologias y la jurisprudencia del juez Herndndez Denton: Lo publico de lo
publico, 83 REV. JUR. UPR 1035 (2014).
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Por todo lo anterior, toda vez que los derechos morales son concebidos como una
extension de la personalidad de la autora, no debe sorprender que estos se han vinculado
por el Tribunal Supremo a una familia de derechos de personalidad (como la intimidad,
propia imagen, y reputacion) y, ademads, al derecho constitucional a la dignidad huma-
na. Visto de esta forma, es posible articular los derechos de integridad y atribucidn,
por ejemplo, como parte del interés que tiene una autora por controlar cémo se define
su identidad en publico (tal y como se hace con estos otros derechos). Asi, de la misma
forma que el derecho a la intimidad se vincula a la libertad de expresiéon (por la manera
en que el derecho a controlar informacion privada incide sobre\ como nos proyectamos
en publico), el derecho moral estaria vinculado con la forma en que se expresa esa autora
a través de sus obras.

De hecho, la defensa contemporanea a los derechos morales en el contexto de los Es-
tados Unidos toma una forma similar. La profesora Roberta Rosenthal Kwall, (la principal
defensora de los derechos morales en esa jurisdiccion), en su libro The Soul of Creativity:
Forging a Moral Rights Law for the United States propone que los derechos morales son
mejor vistos como una forma de reconocer el interés de una autora por preservar, durante
su vida, el significado que la obra tiene para la autora y el mensaje que se desea comuni-
car.?® Esto es asi incluso si se trata de obras que no tienen un claro mensaje propuesto y
se deja a la interpretacion.?” A ello Rosenthal Kwall le llama mantener textual integrity.>”
Asimismo, propone que, la preservacion del significado y mensaje de la obra “facilita el
desarrollo de la dignidad autoral”’.?”> De modo que, cuando la forma en que una obra se
presenta al publico es diferente a “la vision original del significado y mensaje de una auto-
ra, ocurre una ofensa a su dignidad”73 La dignidad comprende la forma en que “sus pensa-
mientos, sentimientos y emociones son comunicados a otras”.>7# Por tanto, Rosenthal Kwa-
1l indica que, “appropriate regard for a work’s meaning and for the external embodiment of
an author’s work as the means through which her message is communicated to the public
facilitates the acquisition of authorship dignity”.275

Asi, podemos ver que los derechos morales (por su vinculacién con la dignidad huma-
na) pasan a través de la libertad de expresion de la autora de la misma forma en que los de-
rechos de personalidad en nuestro régimen constitucional (como la intimidad y la propia
imagen) también tienen una dimensién expresiva, en tanto y en cuanto todos tienen que
ver con la forma en que controlamos y expresamos aspectos de nuestra personalidad en
publico. Este interés en el control de la obra como manifestacidn expresiva de la autora ha

269 ROBERTA ROSENTHAL KWALL, THE SOUL OF CREATIVITY: FORGING A MORAL RIGHTS LAW FOR THE UNITED
STATES 2-3 (2010).

270 Id. en la pag. 3 (citando a Charles Beitz, The Moral, Rights of Creators of Artistic and Literary Works, 13 J.
PoL. PHIL. 330, 340-42 (2005)).

271 ROSENTHAL KWALL, supra nota 269, en la pag. 1 (2010).

272 Id. en la pag. 3 (traduccién suplida).

273 Id. en la pag. 4 (traduccion suplida).

274 Id. enlapag. 4 (traduccién suplida) (citando a Edward J. Bloustein, Privacy as an Aspect of Human Dignity:
An Answer to Dean Prosser, 39 N.Y.U. L. REV. 962, 971 (1964)).

275 Id. en las pags. 4-5.
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sido planteado directamente por el profesor Justin Hughes al decir que “freedom of expres-
sion is meaningless without assurances that the expression will remain unadulterated. Free
speech requires that speech be guaranteed some integrity. It follows that if intellectual
property is expression, it merits the same guarantee”?7® De hecho, en el sistema del co-
pyright federal (en su dimension patrimonial) la proteccion a las autoras es también vista
como una forma de inducir la expresion creativa y, estructuralmente, como una manera de
fortalecer una clase profesional de creadoras con suficiente independencia, lo cual es vital
para una democracia.>”7

No obstante lo anterior, seria un error concluir sin mas que los intereses expresivos
y de dignidad autoral apoyan un régimen de control absoluto sobre las obras. Incluso re-
conociendo la importancia de que se mantenga cierta estabilidad en el significado y el
mensaje deseado por la autora, desde la perspectiva de una democracia semiotica las obras
pueden tener multiples significados y seria inapropiado limitar la capacidad de la comu-
nidad para explorar y rehacer estos significados mientras participan “a través de la cultu-
ra”?” No reconocer los intereses de la comunidad de usuarias seria aceptar una especie
de colonizacién de los paradigmas de expresion y uso personal, por el de propiedad. La
realidad es que los derechos de personalidad antes mencionados tipicamente conciben
limitaciones impuestas por la libertad de expresidon.?7® Asi, es ampliamente conocido que
el derecho de propia imagen debe ceder ante intereses de libertad de expresiéon cuando la
imagen se usa en el contexto de la discusion de asuntos de interés puiblico.?®° De la misma
forma, el uso para fines académicos y educativos de la imagen es generalmente inmune a
una causa de accion por violacion al derecho de propia imagen.?® Dicho esto, el Tribunal
Supremo de Puerto Rico ha reconocido una proteccion mdas fuerte en casos en que el uso
de la imagen es comercial >8> Aunque una dimensién del derecho a la propia imagen fue
reconocido legislativamente mediante la Ley del Derecho sobre la Propia Imagen,* esta
ley tiene una excepcion para los casos en que “se utilice la imagen con propdsitos de critica

276 Justin Hughes, The Philosophy of Intellectual Property, 77 GEORGETOWN L. J. 287, 359 (1988).

277 Véase Neil Weinstock Netanel, Copyright in a Democratic Civil Society, 106 YALE L. J. 283 (1996).

278 COHEN, CONFIGURIG THE NETWORKED SELF, supra nota 172.

279 Rebecca Tushnet, Raising Walls Against Overlapping Rights: Preemption and the Right of Publicity, 92 No-
TRE DAME L. REV. 1539, 1557 (2017) (“the First Amendment itself precludes most rights based purely on person-
hood claims”).

280 Véase Robert Post & Jennifer Rothman, The First Amendment and the Right(s) of Publicity, 130 Yale L. J. 86
(2020); J. THOMAS MCCARTHY, 2 RIGHTS OF PUBLICITY AND PRIVACY § 8:51 (2017); Finger v. Omni Publications
International, 566 NE2d 141 (N.Y. Ct. App 1990) (elaborando sobre la excepcién de asuntos noticiosos a la protec-
cién de la imagen).

281 Véase ]. THOMAS MCCARTHY, 2 RIGHTS OF PUBLICITY AND PRIVACY § 8:53 (2017) (“[T]he category of ‘news’
[is] a broad one and should be liberally applied to permit media use of photos of people to illustrate newsworthy
items of educational and scientific interest.” Ademads, “Educational and informative uses of the identities of non-
celebrities fall within the same category, so long as their identity is reasonably necessary to effectively illustrate
or convey the message.”).

282 Ello, porque la persona “tiene derecho a participar econémicamente en la comercializacion de su propia
imagen, su nombre o su parecido, conforme al valor de tasacién de tal imagen en el mercado de publicidad al
momento de los hechos”. Vigoreaux Lorenzana v. Quizno’s Sub, Inc., 173 DPR 254, 266 (2008).

283 Ley del derecho sobre la propia imagen, Ley Num. 139-2011, 32 LPRA §§ 3151-3158 (2017).
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o comentario, académicos o investigativos, siempre que dicha utilizacion no constituya
una explotacion encubierta de la imagen protegida”.?%4

Asimismo, los derechos de intimidad en la informacion personal tienden a ceder
cuando se propone la divulgacion de informacion que es de interés legitimo para el pablico
(legitimate concern to the public),®> de modo que, por ejemplo, los derechos de intimidad
pueden ceder cuando se publica informacién que se encuentra en récords puiblicos.?8¢ De
igual forma, aun cuando captar informacién privada subrepticiamente puede ser ilegal,
el Tribunal Supremo federal, como cuestion de Primera Enmienda, ha protegido la publi-
cacion de estas comunicaciones por los medios cuando ello sea de alto interés publico.?87

En fin, consistente con lo que ocurre en el caso de otros derechos de personalidad,
la proteccion a los intereses de individuos por definir su identidad debe balancearse con
intereses publicos relacionados con la libertad de expresion.?® En el esquema aqui pro-
puesto, esto quiere decir que debemos tomar en cuenta los paradigmas de expresion y uso
personal para no solo dar sentido a los intereses expresivos de las autoras, sino también a
los intereses expresivos de la comunidad y de las usuarias. Nétese que el Tribunal Supremo
de Estados Unidos apunto en esta direccion cuando expreso en Eldred v. Ashcroft,*% (ra-
tificado en Golan v. Holder),9° que el régimen de copyright es compatible con la Primera
Enmienda precisamente porque tiene ciertas valvulas de escape que, por un lado, permiten
el uso no autorizado de obras protegidas (fair use) y, de otro lado, impiden el monopolio
de ideas detrds de expresiones protegidas (la llamada dicotomia entre idea y expresion).

La pregunta desde un posible derecho moral constitucionalizado, por tanto, no es
coémo proteger los intereses expresivos (y de dignidad) de las autoras; la pregunta es, en
cambio, como elaborar un régimen de derechos autorales que permita a las autoras tener
cierto control sobre la integridad de su obra en la esfera ptblica, sin vulnerar el interés en
un medioambiente discursivo, amplio y en una cultura democratica. Lo elaborado hasta
ahora refleja que, ausente el derecho moral de Puerto Rico, las autoras tienen amplia pro-
teccion para todo tipo de obra, incluyendo derechos morales para las obras de arte visual.
El régimen de derechos morales provee un abanico de derechos mayor que, en tltima ins-
tancia, tiende a limitar el universo de usos posibles por la poblacion.

La Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico y la jurisprudencia sobre la ma-
teria son, sin embargo, un hecho. Ante ello, es importante explorar cudl es el espacio que

284 32 LPRA §3157. Véase mi postura sobre el balance de los derechos de propia imagen y la libertad de expre-
sion en el articulo Meléndez Juarbe, Propia imagen y campaiias politicas, supra nota 270.

285 3 AMERICAN LAW INSTITUTE, RESTATEMENT OF THE LAW SECOND, TORTS § 652D (1977). Véase Sipple v.
Chronicle Publishing Co., 201 Cal. Rptr. 665 (Cal. Ct. App. 1984); Shulman v. Group W. Productions, Inc.,955 P.2d
469 (Cal. 1998).

286 Cox Broadcasting Corp, v. Cohn, 420 U.S. 469 (1975) (protegiendo publicacion de informacién sobre per-
sonas privadas en récords pablicos); The Florida Starv. BJ.F., 491 U.S. 524 (1989) (protegiendo la publicacién de
nombre de victima de violacién).

287 Bartnicki v. Vopper, 532 U.S. 514 (2001) (protegiendo la divulgacion de una conversacion de “interés publico”
cuya grabacion fue ilegalmente obtenida).

288 Véase POST, supra nota 165.

289 Eldred v. Ashcroft, 537 U.S. 186 (2003).

290 Golan v. Holder, 565 U.S. 302 (2012).
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realmente existe en esta jurisdiccion para legislar, crear judicialmente o reconocer consti-
tucionalmente estos derechos. Aunque se quiera conferir proteccion a los intereses de per-
sonalidad en esta jurisdiccion (inclusive como derecho constitucional), si una ley federal
lo prohibe quedara trunca esta aspiracion.

B. El problema de campo ocupado

En tres ocasiones nuestro Tribunal Supremo ha abordado directamente la pregunta
de si el derecho federal ocupa el campo sobre el derecho moral en Puerto Rico. La primera
vez fue en el afio 1974 en Reynal ' Bajo la sombra de la entonces vigente Ley de Copyright
federal de 1909 en ese caso por primera vez se reconocio el derecho moral en este pais. La
segunda vez fue en el aflo 1984, en Pancorbo v. Wometco.?9* En Pancorbo el Tribunal re-
valido sus pronunciamientos sobre el campo ocupado, esta vez ante un planteamiento de
que la nueva Ley de copyright federal,>% (1a ley de 1976, que entr6 en vigor en 1978, y que
estd vigente hoy dia), desplazaba el derecho local por virtud de una disposicion especifica
de campo ocupado que contiene esa ley. Finalmente, en 1996, en Cotto Morales,?%4 se re-
novod el planteamiento de campo ocupado porque a la fecha de ese caso se habia aprobado,
en 1990, la Visual Artists Rights Act de 1990,?95 que a su vez, contiene otra disposicion de
campo ocupado para obras de arte visual. Fuera de estas decisiones, y salvo por expresiones
esporadicas sobre la coexistencia de ambos regimenes de derecho, los tribunales de Puerto
Rico presumen sin mayor cuestionamiento que la ley federal -en términos generales— no
desplaza el derecho moral en Puerto Rico.

En estos casos, el razonamiento basico se sustenta en la ya discutida dicotomia: los
derechos bajo la ley federal de 1976 son de indole patrimonial y los nuestros de caracter
moral, que operan en esferas separadas. Como la ley federal “en modo alguno ocupa por
completo el campo y excluye toda accidn estatal”,?9 expreso el Tribunal en Pancorbo, esa
ley “gobierna exclusivamente tan solo ‘los derechos legales o en equidad equivalentes a
cualquiera de los derechos exclusivos, dentro del ambito general del derecho de autor,
especificados en el articulo 106 [de esa ley federal]”.297 Es decir, los derechos de realizar
reproducciones, crear obras derivadas, distribuir copias, e interpretar y presentar publi-
camente la obra. De otro lado, analizando la disposicién de campo ocupado de VARA, se
ha resuelto en Puerto Rico que si una obra cumple con las caracteristicas de lo que es un
work of visual art bajo VARA (como por ejemplo una escultura, o un ejemplar tinico de una
pintura, o pinturas enumeradas en 200 ejemplares 0 menos), estaria ocupada bajo esa ley,
pero si no cumple con esa definicién (por ejemplo si se trata de una obra con mas de 200
ejemplares), queda entonces cubierta bajo la ley de Puerto Rico en sus aspectos morales

291 Reynal v. Tribunal Superior, 102 DPR 260 (1974).

292 Pancorbo v. Wometco of P.R., Inc., 115 DPR 495 (1984).
293 Copyright Act, 17 U.S.C. §§ 101-1401 (2018).

294 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604 (1996).

295 Visual Artists Right Act, 17 U.S.C. § 106a (2018).

296 Pancorbo, 15 DPR en la pag. 498.

297 Id. en la pag. 499.
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(y por la ley federal en sus aspectos patrimoniales).?9® La sencillez de esta demarcacion es
ciertamente atractiva, ya que permite a los tribunales trazar las fronteras de ambos siste-
mas con cierta claridad. Lamentablemente, el asunto es mas complejo.

De conformidad con la Clausula de Supremacia de la Constitucion de los Estados Uni-
dos, la ley federal “shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State
shall be bound thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary
notwithstanding”.290 Por ello, cuando actta sobre la base de uno de sus poderes constitu-
cionales, el Congreso puede privar a un estado o a Puerto Rico de la capacidad para legislar
o adjudicar un asunto. Ello lo puede hacer de tres maneras: (1) expresamente, cuando asi
lo dispone por ley (el llamado express preemption).3°° Ademas, el derecho estatal tam-
bién cede ante el derecho federal bajo lo que se conoce como implied preemption, en dos
situaciones: (2) cuando se puede inferir la intencion de ocupar el campo completamente
por razon de existir reglamentacién federal abrumadora (pervasive) sobre un asunto (el
field preemption)3** o (3) el llamado conflict preemption, que ocurre cuando una legisla-
cién estatal conflige con la ley federal de forma que: (i) es imposible fisicamente cumplir
con ambas leyes (“where compliance with both federal and state regulations is a physical
impossibility”),3°2 o (ii) si la ley estatal es un obstaculo para alcanzar los objetivos del Con-
greso (“stands as an obstacle to the accomplishment and execution of the full purposes
and objectives of Congress”).3°3 Lo anterior tiene como trasfondo las relaciones entre el
gobierno federal y los poderes estatales en el contexto del federalismo estadounidense,
lo cual ha llevado al Tribunal Supremo Federal a enunciar una presuncion en contra del
desplazamiento, salvo por la intencion clara del Congreso.3°4

Es crucial destacar que aun si una ley contiene una clausula expresa de campo ocupa-
do, ello no suprime un andlisis constitucional de campo ocupado bajo implied preemption
con relacion a aquellas causas de accion estatales que no estan cubiertas por una clausula
de desplazamiento en la ley federal.3°5 Por eso, es erréneo limitar el andlisis de campo
ocupado a las disposiciones estatutarias de preemption en la ley federal de copyright sin

298 Cotto Morales, 140 DPR en la pag. 618.

299 U.S. ConsT. art. VI, cl. 2.

300 Geier v. American Honda Motor Co., Inc., 529 U.S. 861, 869 (2000); Arizona v. United States, 567 U.S. 387
(2012).

301 Arizona, 567 U.S. en la pag. 399 (citando a Rice v. Santa Fe Elevator Corp., 331 U.S. 218, 230 (1947) “The intent
to displace state law altogether can be inferred from a framework of regulation ‘so pervasive . . . that Congress
left no room for the States to supplement it’ or where there is a ‘federal interest . . . so dominant that the federal
system will be assumed to preclude enforcement of state laws on the same subject.”)

302 Florida Lime & Avocado Growers Inc. v. Paul, 373 U.S. 132, 142-43 (1963).

303 Hines v. Davidowitz, 312 U.S. 52, 67 (1941). Véase, ademads, Arizona v. U.S., 567 U.S. 387 (2012). Véase en
general, JAMES T. O’'REILLY, FEDERAL PREEMPTION OF STATE AND LOCAL LAW: LEGISLATION, REGULATION AND
LITIGATION (2006); WIiLLIAM W. BUZBEE, ED., PREEMPTION CHOICE: THE THEORY, LAW, AND REALITY OF FED-
ERALISM’S CORE QUESTION (2009).

304 Rice, 331 U.S. en la pag. 230 (“So we start with the assumption that the historic police powers of the States
were not to be superseded by the Federal Act unless that was the clear and manifest purpose of Congress.”)

305 Geler, 529 U.S. en la pag. 869; Arizona, 567 U.S. en la pag. 406 (“the existence of an ‘express preemption
provisio[n] does not bar the ordinary working of conflict preemption principles’ or impose a ‘special burden’ that
would make it more difficult to establish the preemption of laws falling outside the clause.”)
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realizar un analisis adicional de conflicto bajo la Clausula de Supremacia que considere el
impacto de la ley de Puerto Rico a las politicas y balances en la ley federal .3°¢ Asi, como se
verd, el derecho moral de Puerto Rico debe considerarse desplazado por dos disposiciones
estatutarias explicitas (en la Ley de Copyright federal y en VARA), como por la doctrina
constitucional de conflict preemption (que es la que desplaza legislacion estatal que obsta-
culiza los objetivos de la ley federal). Por eso, aun si concluyéramos que el derecho moral
de Puerto Rico escapa el problema de campo ocupado estatutariamente, la doctrina de
conflict preemption tendra mucho que decir.

La disposicién de campo ocupado en la ley federal no es un ejemplo de claridad. Ello
se debe, en parte, a que —aunque su intencion es desplazar toda la materia cubierta por
esa ley— hay ciertas causas de accion estatales en el common law que quisieron dejarse
intactas. Estas tltimas incluyen, por ejemplo, causas de accion por secretos de negocio,
derecho de marcas, acuerdos contractuales, difamacion, violacion a la privacidad, entre
otras.3°7 Por ello, la delimitacién de lo que esta ocupado y lo que no, se presta a confusion.
La seccion 301 (a) de la Ley de Copyright federal de 1976 establece que:

On and after January 1, 1978, all [1] legal or equitable rights that are equiv-
alent to any of the exclusive rights within the general scope of copyright as
specified by section 106 [2] in works of authorship that are fixed in a tangi-
ble medium of expression and come within the subject matter of copyright
as specified by sections 102 and 103, . . . are governed exclusively by this
title.3°8

306 1 MELVILLE NIMMER & DAVID NIMMER, NIMMER ON COPYRIGHT, § 1.13 (b) (2020) (“[T]he Supreme Court
has held that the existence of an express preemption feature in a federal statute does not bar application of
generalized conflict preemption principles. Therefore, the general proposition pertains in copyright law, as else-
where, that a state law is invalid when it ‘stands as an obstacle to the accomplishment of the full purposes and
objectives of Congress. That ‘conflict preemption’ equally pertains when compliance with both federal and state
mandates is a physical impossibility.”); Jennifer E. Rothman, Copyright Preemption and the Right of Publicity, 36
U.C. Davis L. REV. 199, 238 (2002) (“state law can be preempted even if the state action does not fall under the pa-
rameters of Section 301.”); Guy A. Rub, A Less-Formalistic Copyright Preemption, 24 J. INTELL PROP. L. 329, 347-
48, 352 (2017) (abogando por un acercamiento de campo ocupado para la ley de copyright que vaya més alla de la
disposicion estatutaria. Con respecto al alcance de la seccién 301(b)(3), la cual identifica como no ocupadas leyes
estatales “not equivalent to . . . the exclusive rights . . . . as specified by section 106” (el llamado saving clause), el
profesor Rub explica que “the legislative history of the saving clause does not indicate or even imply any intent to
eradicate conflict preemption.”) Véase ademds, 3 PAUL GOLDSTEIN, GOLDSTEIN ON COPYRIGHT, § 17.3-17.3.3 (3ra
ed. 2016); Alexander K. Haas, Chipping Away at State Tort Remedies through Pre-emption Jurisprudence: Geier
v. American Honda Motor Co., 89 CAL L. REV. 1927 (2001); 6 WILLIAM F. PATRY, PATRY ON COPYRIGHT § 18:60
(2020) (“Construction of Section 301 does not end the matter, though, because two other forms of preemption
exist: (1) “field” preemption, . . . and (2) “conflict” preemption . . . . These two other forms of Supremacy Clause
preemption are relevant in circumstances falling outside the express provisions of Section 301. Examples include
state visual artists’ rights. . . ")

307 Véase Patrick McNamara, Copyright Preemption: Effecting the Analysis Prescribed by Section 301, 24 B.C. L.
REV. 963, 987 (1983) (el cual discute que el historial legislativo reflejo tensiones sobre qué tipo de causas de ac-
cién debian mencionarse expresamente como no desplazadas, pero la inclusion en una enumeracién inicial del
tort de misappropriation fue objetada por el Departamento de Justicia, como una posible amenaza a la clausula
de preemption misma); NIMMER & NIMMER, supra nota 306, § 1.15 [F].

308 Copyright Act, 17 U.S.C. § 301 (a) (2018) (énfasis suplido).
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Por esta razon, una legislacion estatal estd ocupada por esta disposicion si cumple dos
requisitos: (1) si otorga derechos que son equivalentes a los provistos por la ley federal, y (2)
si la obra en cuestion estd dentro del &mbito (within the subject matter) de laleyy fijada en
un medio tangible de expresion. Este tltimo requisito (que la obra esté dentro del &mbito
de la ley), es de facil aplicacion a la Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico.3°
Como se ha dicho, la ley de Puerto Rico arropa todo tipo de obras imaginables que sean
originalesy estén fijadas en un medio tangible de expresion. Asi, los derechos morales bajo
laley de Puerto Rico “[s]Jurgen al momento en que el autor fija la obra original en un medio
tangible de expresidn’3° y el concepto de obra se define como “[c]reacién original literaria,
musical, visual (plastica o grafica), dramdtica o de las artes interpretativas, artistica, o de
cualquier otro tipo de las que se producen con la inteligencia y que sea creativa. . .”3"

La pregunta mads espinosa es si los derechos morales cumplen con el primero de estos
requisitos. A saber, si los derechos morales son equivalentes a los derechos que provee la
ley federal. El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha dicho que no son equivalentes confor-
me a esta disposicion porque la ley federal (salvo por VARA), no incluye derechos morales.
De este modo, ha dicho que “si la accion estatal intenta proteger derechos que radican fue-
ra del ambito de la politica federal y si tales derechos tienen por fuente intereses locales de
honda raiz, tal accidon no esta desplazada por la legislacion federal”3' Pero esta conclusion
del Tribunal Supremo es simplista ya que el andlisis en torno a qué constituyen derechos
equivalentes nada tiene que ver con la profundidad de la raiz local de esos derechos, como
veremos.

Antes de ello es importante también destacar la disposicion adicional de campo ocu-
pado de VARA. La seccion 301(f)(1) dispone, en términos muy similares a la cldusula de la
Ley de Copyright federal 1976, que:

[1] all legal or equitable rights that are equivalent to any of the rights con-

ferred by section 106A with respect to [2] works of visual art to which the
rights conferred by section 106A apply are governed exclusively by section
106A and section 113(d) and the provisions of this title relating to such
sections.35

Es decir, VARA provee cubierta exclusiva a: (1) los derechos equivalentes a esa ley (in-
tegridad y atribucién), y (2) con respecto a las obras mencionadas en esa ley (es decir, los
works of visual art, segun definidos alli).

Sin entrar en el detalle de estas disposiciones, por ahora lo mas importante es com-
prender la relacion entre estasy, asimismo, la relacidn entre estas disposicionesy la clausu-

309 Ley de derechos morales de autor de Puerto Rico, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA §§ 1401i-1401ff (2019 & Supl.
2020).

310 31 LPRA § 1403j (b).

31 31 LPRA § 1403j (d).

312 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604, 615 (1996) (citando a Pancorbo v. Wometco of P.R., Inc., 15 DPR 495,
500 (1984)) (énfasis suplido).

313 17 U.S.C. § 301 (f) (1) (énfasis suplido).
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la de supremacia. A tales efectos, la mejor forma de atender los asuntos de campo ocupado
bajo el esquema estatutario —cuando nos enfrentamos a un reclamo de derechos mora-
les— es la siguiente:

1. Primero, debe considerarse si la disposicion estatal en cuestion esta ocu-
pada por la regla de campo ocupado de VARA establecida en la secciéon
Gon)(f)().

2. Segundo, de no estar ocupada por la anterior, debe verificarse si estd
ocupada por las normas de campo ocupado de la Ley de copyright fe-
deral de 1976 dispuestas en la seccion (301)(a) (incluyendo si se trata de
derechos equivalentes).3" Ello pues una ley que no esté relacionada con
los elementos de VARA, aun asi puede confligir con los derechos bajo la
Ley de copyright federal general.3'5

3. Tercero, y de no estar desplazada estatutariamente, es necesario realizar
una evaluacion de campo ocupado bajo las normas de supremacia bajo
la Constitucion federal. Es decir, el implied preemption bajo la rabrica
de conflict preemption (resulta evidente que el field preemption no es
aplicable a la Ley de Copyright federal, por el interés legislativo en que
sobrevivieran ciertas causas de accién en el common law).3'

El andlisis anterior se complica tan pronto consideramos los detalles de cada paso. Por
un lado, comenzando por el primero, la disposicién de campo ocupado de VARA presen-
ta retos interpretativos como, por ejemplo, si es equivalente a los derechos de VARA un
derecho a la integridad estatal que no requiera dafio al honor o reputacion de la artista
(segun lo establece VARA) 37 si es equivalente un derecho a impedir la destruccion de la
obra cuando no se trate de una altamente reconocida (como contempla VARA para el work

314 Este andlisis bajo la 301 (a) es apropiado porque la intencion de la clausula de campo ocupado de VARA
era para los derechos bajo esa ley, como cuestién independiente de la Ley de Copyright federal de 1976. Como
estableci6 el Tribunal Federal de distrito de California en Estate of Graham v. Sotheby’s, Inc., 178 F. Supp. 3d 974,
990 (2016): (“in enacting the VARA, Congress neither addressed nor amended § 301(a). Instead, Congress chose
to create a separate preemption section—§ 301(f)—applicable to the subject matter covered under the VARA.”)
315 Véase NIMMER & NIMMER, supra nota 306, § 8D.o7 [A] (evaluando el California Art Preservation Act prime-
ro bajo la disposicién de campo ocupado de VARA y, en segundo término, bajo la disposicién de campo ocupado
de la Ley de Copyright federal de 1976). Véase ademds, WILLIAM PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHT § 16:44 (2020) (“A
separate question is whether state moral rights laws that extend rights equivalent to those granted in section 106
are preempted by section 301(b)(3), since section 301(f) does not provide an exception from such preemption”).
316 Goldstein resalta la importancia de mantener el andlisis constitucional disponible para evitar contrasen-
tidos en la interpretacién de al seccion 301. Asi, “[c]onstitutional doctrine continues to serve two important
purposes. First, state laws protecting subject matter such as ideas and facts, though arguably permissible under
section 301, may still have to be tested under the Constitution’s supremacy clause. . . . Second, the methodology
of the Court’s [constitutional preemption] decisions . . . may guide courts in applying section 301’s sometimes
ambiguous references to works ‘coming within the subject matter of copyright’ and to rights ‘equivalent to any
of the exclusive rights . . .’ GOLDSTEIN supra nota 309, § 17.3.3.

317 Nimmer sugiere que una ley como esta estaria desplazada. NIMMER & NIMER, supra nota 306, 8D.06 n.222
(“The legislative history comments that such laws would be pre-empted”).Véase ademds, 5 PATRY ON COPY-
RIGHT §16.42 (“state right-of-integrity laws that do not require harm to honor or reputation, or require intent,
and that, with respect to the right to prevent destruction of the work, do not require the work to be one of rec-
ognized stature, are preempted, provided that the subject matter and other rights are equivalent.”)
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of recognized stature) o, digamos, si es equivalente el llamado derecho a acceso en nuestra
ley (ausente de la ley federal) que permite a la autora lograr acceso a la obra para verificar
su estado (sin hablar de otras dificultades en otras porciones del estatuto, como la que
establece que no estdn ocupados derechos estatales post mortem).3'®

Dejando a un lado estas cuestiones, es razonable pensar que, para el caso de una pintu-
ra, una escultura y otras obras que cumplan con los criterios de los works of visual art (que
es lo unico que atiende VARA vy su disposicion de campo ocupado),39 todos los derechos
bajo la ley de Puerto Rico estan ocupados. Ello, pues es razonable interpretar que todos los
derechos (los de integridad y atribucién) bajo la ley de Puerto Rico son equivalentes a los

318 Véase, en general, NIMMER & NIMMER, supra nota 306, §8D.06. Sobre la supervivencia de derechos morales
post mortem; véase 17 USC § 301(f)(2)(C)); NIMMER & NIMMER, supra nota 306, §8D.06 [F](1). Podemos pre-
sumir que la intencién del Congreso es no ocupar leyes estatales de derechos morales que duran mas alla de la
vida de la autora. Pero es importante entender que este no-desplazamiento es solo con respecto a Obras de Arte
Visual (y no con relacién a otras obras). Conforme a esto es posible que haya una obra de arte visual ocupada por
VARA, pero que resucite su proteccién bajo el esquema local. Ademds, esto no elimina la necesidad del andlisis
de campo ocupado bajo 301(a) y el andlisis constitucional con respecto a estas obras (para casos de conflicto con,
por ejemplo, Fair Use), o para otras obras que no son de arte visual.

319 Véase H.R. REP. 101-514, H.R. Rep. No. 514, 101st Cong., 2nd Sess. 1990, 1990 WL 258818, 1990 U.S.C.C.A.N.
6915 (Leg.Hist.) en donde se indica lo siguiente:

Consistent with current law on preemption for economic rights, the new Federal law will not pre-
empt State causes of action relating to works that are not covered by the law, such as audiovisual
works, photographs produced for non-exhibition purposes, and works in which the copyright has
been transferred before the effective date. Similarly, State artists’ rights laws that grant rights not
equivalent to those accorded under the proposed law are not preempted, even when they relate
to works covered by H.R. 2690. For example, the law will not preempt a cause of action for a mis-
attribution of a reproduction of a work of visual art or for a violation of a right to a resale royalty.
Further, State law causes of action such as those for misappropriation, unfair competition, breach
of contract, and deceptive trade practices, are not currently preempted under section 301, and they
will not be preempted under the proposed law. 1990 U.S.C.C.A.N. 6915, 6931 (énfasis suplido).

Notese que la referencia en esta cita a derechos de atribucion estatales es para indicar que, con respecto a obras
que no son obras de arte visual (reproducciones), los mismos no estan ocupados por VARA. Toda vez que VARA
(y su disposicion de campo ocupado) no tiene efecto sobre obras que no cumplen con la definicién de works of
visual arts, esto es correcto. No obstante, VARA nada tiene que decir sobre los problemas de campo ocupado
bajo la Ley de Copyright federal de 1976 (y la seccion 301(a)) ni el problema de campo ocupado bajo la Clausula de
Supremacia. Debe quedar claro que esta declaracion en el historial legislativo de VARA en 1990 sobre derechos
de atribucidn estatales no puede hacer inoperante la clausula de campo ocupado de la Ley de Copyright federal
de 1976, ni mucho menos el analisis constitucional de desplazamiento. A tales efectos, es relevante la decision
del Tribunal Federal de Distrito para el Distrito de California en Estate of Graham v. Sotheby’s sobre este mismo
lenguaje del historial legislativo analizando el droit de suit, a la vez que lo declaraba desplazado: “[t]he Court is .
.. unpersuaded that the VARA’s legislative history precludes preemption . .. under § 301(a)”. Estate of Grahamv.
Sotheby’s, Inc., 178 F. Supp. 3d 974, 991 (C.D. Cal. 2016), aff’d in part, rev'd in part and remanded sub nom. Close
v. Sotheby’s, Inc., 894 F.3d 1061 (9! Cir. 2018). Ello, porque:

[IJin enacting the V.A.R.A., Congress neither addressed nor amended § 301(a). Instead, Congress
chose to create a separate preemption section—§ 301(f)—applicable to the subject matter covered
under the V.A.R.A. At most, therefore, the excerpt quoted above constitutes a post-enactment in-
terpretation of § 301(a). . . . ‘Post-enactment legislative history (a contradiction in terms) is not a
legitimate tool of statutory interpretation. Real (pre-enactment) legislative history is persuasive to
some because it is thought to shed light on what legislators understood an ambiguous statutory text
to mean when they voted to enact it into law. But post-enactment legislative history by definition
could have had no effect on the congressional vote’” Estate of Graham v. Sotheby’s, Inc., 178 F. Supp.
3d 974, 990-91 (C.D. Cal. 2016), aff'd in part, rev'd in part and remanded sub nom. Close v. Sothe-
by’s, Inc., 894 F.3d 1061 (g9th Cir. 2018) (citando a Bruesewitz v. Wyeth LLC, 562 U.S. 223, 242 (20mn).
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de atribucidn e integridad en la ley federal (incluyendo el de retracto que es una modali-
dad del de atribucién y el de acceso que es accesorio a los de atribucién e integridad).32°
Esto seria consistente con el objetivo de proveer un sistema federal unico para works of’
visual art con relacidn a estos derechos en cualquiera de sus formas.3*' Asi parece haberlo
visto el Tribunal Supremo de Puerto Rico:3**> una vez la obra cumple con los requisitos de
un work of visual art, sus derechos morales se atienden bajo VARA 3%

Ahora bien, toda vez que la ley de Puerto Rico trasciende por mucho los elementos de
lo que constituye un work of visual art, la gran mayoria de las obras cubiertas por nuestra
ley no estdn cobijadas por VARA y su disposicion de campo ocupado. Es decir, todo tipo de
obra que esté fuera del alcance de VARA, incluyendo obras musicales, literarias, audiovi-
suales, programas de computadora y obras de arte visual en mas de 200 ejemplares, entre
muchas otras.3*4 De este modo, la disposicion de campo ocupado en VARA serd en muchos
casos irrelevante y el andlisis interpretativo giraria en torno a la seccion de campo ocupado
general (bajo el segundo paso del andlisis propuesto) para la Ley de Copyright federal de
1976. Conforme a esta disposicion, el problema girara en torno a si los asuntos bajo la Ley
de derechos morales de Puerto Rico versan sobre los dos asuntos indicados en la ley: Pri-
mero, si se trata de derechos que son “equivalent to any of the exclusive rights within the
general scope of copyright as specified by section 106”. Segundo, si las obras que cubre son
“works of authorship that are fixed in a tangible medium of expression and come within
the subject matter of copyright as specified by sections 102 and 103 . . ”3* Consideremos,
pues, esta segunda fase del analisis.

520 Véase texto que acompaiia supra notas 221-222.

321 Report 101-514, pag. 6931 (1990) (“if a State attempts to grant an author the rights of attribution or integrity
forworks of visual art as defined in this Act, those laws will be preempted. For example, the new law will preempt
a State law granting the right of integrity in paintings or sculpture, even if the State law is broader than Federal
law, such as by providing a right of attribution or integrity with respect to covered works without regard to injury
to the author’s honor or reputation.”)

322 En Negrén Miré el Tribunal expresé en dictum que:

Advertimos que el caso ante nosotros trata sobre un alegado uso y mutilacion de una fotografia.
Aunque la Visual Artists Rights Act brinda a los autores el derecho moral de atribucion e integri-
dad sobre ciertas fotos, para que éstas estén cobijadas por el estatuto tienen que cumplir con varios
requisitos que comprenden, tanto sus caracteristicas fisicas, como el proposito para el cual fueron
creadas. 17 U.S.C.A. secs. 101y 106A. Si la fotografia en controversia satisficiera dichos requisitos,
podria estar dentro del campo ocupado por la legislacion federal, quedando los tribunales estatales
privados de jurisdiccion.

Negrén Miré v. Vera Monroig, 182 DPR 218, n.2 (2011).

323 Igual resultado se impone con respecto a la variante del derecho de integridad en la ley de Puerto Rico que
habla de “impedir la destruccién culposa o negligente de un original o de un ejemplar tnico de la obra.” 31 LPRA
§ 1401j (b)(3)(C) (2019 & Supl. 2020). Por tratarse de un “original o ejemplar Gnico”, por necesidad se trata de un
Work of Visual Art.

324 No obstante, Patry considera que leyes que cubran obras de arte visual de mas de 200 ejemplares también
estarfan desplazadas por VARA. PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHT, supra nota 315, §16.42 (“The next question of
preemption involves state moral rights laws that protect works of visual art as defined in VARA, but without re-
gard to limited editions, or beyond 200 limited-edition “originals,” or without complying with the numbering and
marking requirements. These laws would appear to be preempted as providing rights “broader than Federal law.””)
325 17 U.S.C. 301(a).
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Como he mencionado, porque las obras cubiertas por la ley de Puerto Rico cumplen
con el requisito de estar dentro del dmbito de la ley federal (within the subject matter) bajo
la 301(a), el verdadero reto interpretativo estd en determinar si la ley de Puerto Rico provee
“legal or equitable rights that are equivalent to any of the exclusive rights within the general
scope of copyright”32° Resulta que, contrario a lo que ha resuelto nuestro Tribunal Supre-
mo, el mero hecho de que la ley de Puerto Rico atienda los intereses morales de la artista,
no hace de esta proteccion criolla una no equivalente. Veamos.

Para determinar si una ley estatal es equivalente a la ley federal de copyright los tribu-
nales han tomado en cuenta una variedad de factores. Los casos tipicamente surgen cuan-
do se presenta en el tribunal federal alguna reclamacion bajo la Ley de Copyright federal
de 1976, pero a ella se le suman reclamaciones estatales bajo la ley estatal. Por ejemplo,
cuando se incluyen reclamaciones de propia imagen;3*7 causas de accidn contractuales;3*8
enriquecimiento injusto;3*% competencia desleal y engaiio a la consumidora;3° apropia-
cién ilegal (misappropriation);33' secretos de negocio,33? entre otras.333

326 Id..

327 Algunas reclamaciones de propia imagen pueden verse desplazadas, pero otras no. Como recientemente
resolvio el tribunal federal para el Segundo Circuito al declarar desplazada como cuestién constitucional una
reclamacion bajo el derecho estatal de propia imagen: “when a person undertakes to exert control over a work
within the subject matter of the Copyright Act under a mechanism different from the one instituted by the law of
copyright (i.e., a state law claim), implied preemption may bar the claim unless the state-created right vindicates
a substantial state law interest, i.e. an “interest[ | outside the sphere of congressional concern in the [copyright]
laws.” In re Jackson, 972 F.3d 25, 37 (2d Cir. 2020). De este modo “[t]he more substantial the state law interest
involved in the suit, the stronger the case to allow that right to exist side-by-side with the copyright interest,
notwithstanding its capacity to interfere, even substantially, with the enjoyment of the copyright. . . . In contrast,
the less substantial the state law rights invoked, or the more the invocation of the state right amounts to little
more than camouflage for an attempt to exercise control over the exploitation of a copyright, the more likely that
courts will find the state law claim to be preempted.” In re Jackson, 972 F.3d 25, 37-38 (2d Cir. 2020). Compdrese
con Midler v. Ford Motor Co., 849 F.2d 460, 462 (gth Cir. 1988) (“A voice is not copyrightable. The sounds are not
‘fixed”. What is put forward as protectible here is more personal than any work of authorship”); Vanna White v.
Samsung Electronics America, Inc., 989 F.2d 1512 (9th Cir. 1993). Véase Rebecca Tushnet, Raising Walls Against
Overlapping Rights: Preemption and the Right of Publicity, 92 NOTRE DAME L. REV. 1539 (2017). Véase ademds,
Pedro Cabén Vales y Louanna N. Cruz Rivera, El right of publicity estadounidense en la ley del derecho sobre la
propia imagen, 53 REV JuR UIPR 495, 524 (2019).

328 ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir. 1996) (“A copyright is a right against the world. Contracts,
by contrast, generally affect only their parties; strangers may do as they please, so contracts do not create “exclu-
sive rights.”) Véase, Primer Circuito: Bowers v. Baystate Technologies, Inc., 320 F.3d 1317 (1st Cir. 2003); Segundo
Circuito: Forest Park Pictures v. Universal Television Network, Inc., 683 F.3d 424 (2d Cir. 2012); Cuarto Circuito:
Trandes Corp. v. Guy F. Atkinson Co., 996 F.2d 655 (4th Cir. 1993); Quinto Circuito: Taquino v. Teledyne Monarch
Rubber, 893 F.2d 1488, 1501 (5th Cir. 1990); Sexto Circuito: Stromback v. New Line Cinema, 384 F.3d 283 (6th Cir.
2004); Séptimo Circuito: ProCD, Inc. v. Zeidenberg, 86 F.3d 1447 (7th Cir. 1996); Octavo Circuito: National Car
Rental System, Inc. v. Computer Associates Intern., Inc., 991 F.2d 426 (8th Cir. 1993); Noveno Circuito: Altera
Corp. v. Clear Logic, Inc., 424 F.3d 1079 (g9th Cir. 2005); Undécimo Circuito: Utopia Provider Systems, Inc. v. Pro-
Med Clinical Systems, L.L.C., 596 F.3d 1313 (uth Cir.2010).

329 Briarpatch Ltd., L.P v. Phoenix Pictures, Inc. 373 F.3d 296, 306 (2nd Cir. 2004); Olivares v. University of
Chicago, 213 F.Supp.3d 757 (M.D. North Carolina, 2016).

330 Johnson v. Tuff-N-Rumble Mgmt., Inc., 2002 WL 31819167 (E.D. La. 2002).

331 Katz Dochrermann & Epstein, Inc. v. Home Box Office, 1999 WL 179603, pag. *1 (S.D.N.Y. 1999).

332 Stromback, 384 F.3d 283.

333 Véase NIMMER & NIMMER, supra nota 306, § 1.01[B][1].



Nam. 3 (2021) LOS DERECHOS MORALES EN PUERTO RICO 81

En estos casos, los tribunales intentan identificar si en el derecho estatal hay un ele-
mento adicional (lo que se conoce como un extra element) que le distinga de los derechos
federales en la seccion 106 de la Ley de Copyright federal (los de reproduccion, obra deriva-
da, distribucion, ejecucién y presentacion publica). Si lo hay, ese derecho estatal no estard
ocupado.334 Por ejemplo, una reclamacion estatal de secreto de negocio no estd ocupada
porque tiene el extra element de que, para que se configure la causa de accion, debe trans-
gredirse la secretividad de cierta informacion valiosa.335 Asimismo, una causa de accién es-
tatal por violacidn a derechos marcarios contiene elementos adicionales relacionados con
evitar la confusion por consumidoras. Igualmente, una reclamacién contractual contiene
elementos adicionales relacionados con el cumplimiento de una promesa bilateral, que le
distinguen de los derechos federales.33® No obstante, este extra element no puede ser cual-
quier cosa. Debe tratarse de un elemento adicional que “cambie la naturaleza de la causa
de accion de modo que sea cualitativamente distinta a una causa de accion de violacion a
los derechos de copyright”337 Asi, la jurisprudencia y la doctrina apuntan que:

To determine whether a claim meets this standard, we must determine
‘what plaintiff seeks to protect, the theories in which the matter is thought
to be protected and the rights sought to be enforced.” An action will not be
saved from preemption by elements such as awareness or intent, which alter
“the action’s scope but not its nature. . . .”338

Esto ultimo quiere decir que una causa de accion estatal de, por ejemplo, enriqueci-
miento injusto o apropiacién ilegal (misappropriation) no estard salvada de desplazamien-
to federal solo porque contenga un elemento adicional de intencién maliciosa o comercial
en la reproduccién o adaptacién de la obra por una demandada (ambos derechos bajo la
seccion 106 de la ley federal). De lo contrario, el mero hecho de incluir ese ingrediente
intencional dejaria intacto el caracter de una causa de accion estatal que es fundamental-
mente idéntica a la federal. 339 Igualmente, el mero hecho de incluir un elemento subjetivo

334 Id. § 1.14[C].

335 Stromback, 384 F.3d 283.

336 Véase supra nota 328.

337 Computer Assocs. Int’], Inc. v. Altai, Inc., 982 F.2d 693, 716 (2d Cir. 1992) (“changes the ‘nature of the action
so that it is qualitatively different from a copyright infringement claim.”).

338 Id. en las pags. 716-17; NIMMER & NIMMER, supra nota 306 § 1.01[B][1].

339 Briarpatch Ltd., L.P v. Phoenix Pictures, Inc., 373 F.3d 296, 306 (2d Cir. 2004) (“the elements of awareness or
intent, the enrichment element here limits the scope of the claim but leaves its fundamental nature unaltered”).
Segun lo articula al tratadista Nimmer, “the mere fact that a state law requires scienter as a condition to liability,
whereas the Copyright Act does not, cannot save the state law from preemption”. NIMMER & NIMMER, supra nota
309, §1.14. Sobre el desplazamiento de una causa de accidn estatal de misaproppriation o apropiacion indebida
véanse Stromback v. New Line Cinema, 384 F.3d 283, 301-302 (6th Cir. 2004); Daboub v. Gibbons, 42 F.3d 285, 289
(sth Cir.1995); Ehat v. Tanner, 780 F.2d 876, 878 (10th Cir.1985). NIMMER & NIMMER, supra nota 306, § 1.15 (“le-
gions of cases have held preempted claims for misappropriation”). Una linea limitada de jurisprudencia concibe
acomo no desplazada una causa de accién de misappropriation para los casos de los llamados hot news, como
progenie de International News Service v. Associated Press, 248 U.S. 215 (1918). Las decisiones que han reconoci-
do la validez de esta reclamacion por apropiacion de hot news lo hacen en las circunstancias muy especificas de
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en el lado de la demandante (es decir, la ofensa al honor que la reproduccion o alteracion
de la obra genera) debe ser insuficiente para constituir el extra element. Para ilustrar con
un ejemplo hipotético, una causa de accion estatal por violacion a un derecho de reproduc-
cion de obras protegidas por la ley federal no se salva de desplazamiento solo porque la ley
estatal disponga que la reproduccion (para que sea ilegal en el estado) debe causar males-
tar a la autora. Ese elemento subjetivo no debe ser suficiente para distinguirle del derecho
federal, de la misma forma que el elemento subjetivo de intencién de una demandada es
irrelevante. Ello pues, todo acto de reproduccion, adaptacidn y distribucion no autorizada
tiene el potencial de incomodar, ofender y molestar a una autora. Aceptar esos elementos
subjetivos de una demandante como extra elements, en este ejemplo hipotético, converti-
ria a casi todas las reclamaciones por autoras naturales bajo la ley federal en una violaciéon
a la ley estatal, tornando inoperante el esquema de desplazamiento y el texto estatutario.
Puesto de otro modo, articula el tratadista Nimmer, un derecho estatal que se viola por el
mero acto de reproduccidn, distribucion, adaptacion, ejecucion y presentacion publica es
por necesidad un derecho estatal equivalente y, por tanto, desplazado por la ley federal.34°

A modo de ejemplo, consideremos una situacion recientemente atendida por el Nove-
no Circuito el caso de Chuck Close v. Sotheby’s,3* relativo al derecho de distribucion y las
limitaciones en la ley federal a ese derecho. El caso considerd la California Resale Royalty
Act.34* Esta ley requeria que la duefia de una obra de arte (por ejemplo quien la haya adqui-
rido de la artista) pague a la artista el cinco por ciento del total de la reventa de esa obra a
otra persona.3# Esta es una version de lo que se conoce como el droit de suite en algunos
regimenes de derechos morales, concebido como un hibrido patrimonial y moral.344 En
Puerto Rico, este derecho existio por veinticuatro afios hasta el 2012 (cuando se aprobo la
ley actual), por virtud de la anterior Ley de derechos morales de 1988.3% El tribunal resolvio

esos casos, en que un competidor se apropia de informacion factica cuyo valor depende de su inmediatez. Véase
National Basketball Ass’n v. Motorola, Inc., 105 F.3d 841 (2d Cir. 1997); Barclays Capital Inc. v. Theflyonthewall.
com, Inc., 650 F.3d 876 (2d Cir. 20m1).

340 NIMMER & NIMMER, supra nota 306, §1.14 (“in essence, a right that is “equivalent to copyright” is one that is
infringed by the mere act of reproduction, performance, distribution, or display. The fact that the state-created
right is either broader or narrower than its federal counterpart cannot save it from preemption. Hence, the mere
fact that a state law requires scienter as a condition to liability, whereas the Copyright Act does not, cannot save
the state law from preemption’”’); Computer Assocs. Int’l, 982 F.2d 693, en la pag. 716.

341 Closev. Sotheby’s, Inc., 894 F.3d 1061 (9th Cir. 2018).

342 Cal. Civ. Code § 986.

343 Cal. Civ. Code § 986(a) (“Whenever a work of fine art is sold and the seller resides in California or the sale
takes place in California, the seller or the seller’s agent shall pay to the artist of such work of fine art or to such
artist’s agent 5 percent of the amount of such sale.”). (El concepto de Fine Art se limita en esta ley a “an original
painting, sculpture, or drawing, or an original work of art in glass”) (Cal. Civ. Code §986(c)(2)).

344 SUNDARA RAJAN, supra nota 71, en la pag. 443 (2om).

345 Ley de Derechos de Autor, Ley Num. 96 del 15 de julio de 1988, 31 LPRA §1401h. El articulo 359h del Codigo
Civil, 31 LPRA § 1401h, establecia que:

Toda persona que cree una obra de arte tiene derecho a percibir un cinco (5) por ciento del aumento en
el valor de dicha obra al momento de ésta revenderse. Dicha cantidad serd deducida de lo que perciba
el vendedor, y su agente o mandatario seran solidariamente responsables por esta cuantia. En aquellos
casos en que se desconozca el paradero del autor, la cantidad resultante se depositard a su nombre en una
cuenta especial a ser abierta por el Registrador de la Propiedad Intelectual.
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que este droit de suite esta desplazado por la ley federal bajo la cldusula de preemption
expreso. El desplazamiento ocurre porque el derecho de distribucion que tiene la autora
esta limitado por la doctrina de first sale o agotamiento.34® Esta doctrina implica que, una
vez una autora vende o distribuye una copia de su obra, sus derechos de distribucion sobre
esa copia en particular se agotan, y la compradora de esa copia estd en la libertad de hacer
lo que quiera con ella (no con la propiedad intelectual, sino con la copia especifica). Por
eso es que existen las tiendas de libros usados, o iniciativas comunitarias como Libros Li-
bres,3#7 sin que la autora pueda objetar o limitar la reventa: una vez esa autora se despoja
de esa copia del libro, y se le “agotan” los derechos de distribucion sobre esta, la nueva
adquirente puede revenderla, alquilarla, regalarla o usarla como calzo de una mesa coja
si prefiere. En la medida en que la obligacion de pagar a la autora el cinco por ciento de la
reventa, luego de que sus derechos sobre esa copia se agotaron conforme a la doctrina de
“first sale”, 1a ley de California—encontro el tribunal—modifica el derecho de distribucidon
federal y limita los derechos de reventa que la Ley de Copyright federal garantiza a quien
la adquiri6.34® En este sentido, aunque los derechos bajo la ley de California y la ley fede-
ral “are not coextensive, they are equivalent”34% debido a que “at root, both concern the
distribution of copies of artwork and define artists’ right (or lack thereof) to payment on
downstream sales of those copies”35°

A la luz de lo anterior, examinemos el desplazamiento como cuestidon constitucional
de los derechos en la ley de Puerto Rico. Tomemos como punto de partida el derecho a
mantener la integridad de la obra bajo el derecho puertorriquefio, para mas adelante to-
mar el derecho de atribucién.3>' Sabemos que existe una vision muy expansiva de lo que
constituye una “mutilacion” de la obra. Asi, segun Cotto Morales se mutila la obra cuando

346 Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 568 U.S. 519 (2013); 17 USC § 109.

347 Libros libres, FACEBOOK, https://www.facebook.com/libroslibrespr/ (tltima visita 4 de febrero de 2021).
348 Close v. Sotheby’s, Inc., 894 F.3d 1061, 1070 (9th Cir. 2018) (“Although the CRRA’s resale royalty right and §
106(3)’s distribution right are not coextensive, they are equivalent. The two rights differ in that one grants artists
the right to receive a percentage payment on all sales of artwork after the first, while the other grants artists the
right to receive full payment on the first (and only the first) sale. But, at root, both concern the distribution of
copies of artwork and define artists’ right (or lack thereof) to payment on downstream sales of those copies”).
349 Id. enla pag. 1071.

350 Id. Al mismo tiempo, el tribunal federal para el Noveno Circuito, por razones de stare decisis (y no porque
haya realizado su propio andlisis de campo ocupado constitucional), mantuvo en vigor una decision de 1980
(Morseburg v. Balyon, 621 F.2d 972, 977-978 (9th Cir. 1980)) en la que se habia sostenido la ley de California tras
un analisis de cldusula de supremacia. Ello se hizo con respecto a un corto periodo de vigencia de la ley estatal
antes de que entrara en vigor la Ley de Copyright federal en el 1978 y su clausula expresa de campo ocupado;
Close, 894 F.3d en las pags. 1073-74 (9t Cir. 2018). (“These decisions reinforce the first sale doctrine and contain
language that might persuade us to decide Morseburg differently if presented to us today. But the fact that we
might decide a case differently than a prior panel is not sufficient grounds for deeming the case overruled. No-
thing short of “clear irreconcilability” will do”).

351 Aunque en esta discusion me concentro en el derecho de integridad, la conversacion se refiere generalmente
a la integridad de obras que no tienen una presencia fisica limitada (como composiciones musicales, literarias,
reproducciones de obras de arte visual, entre otras. Cabe preguntarse si hay un espacio de accién en los estados
para una ley que aborde especificamente a obras de arte visual en ejemplares limitados mayores a 200 copias
(escapando la definicion de “Work of Visual Art” de VARA), bajo el entendido de que el interés estatal se cir-
cunscribe a la preservacion de objetos materiales concretos (un posible “extra element”) y con posible impacto
limitado sobre los objetivos de la ley federal de Copyright. William Patry opina que no. Véase supra nota 327.
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en una reproduccion de un cartel en un catdlogo se corta tres octavos de pulgada de area
impresa (lo cual constituye esencialmente una reproduccion y adaptacion de la obra);35?
y en Pancorbo, se violento6 el derecho de integridad al colocar porciones del programa de
television de los demandantes en la pelicula Fame, lo cual constituye una violacion a los
derechos de reproduccion, ejecucion publica y adaptacion federal (especialmente cuando
el derecho de integridad se violenta meramente cuando “la obra . . . [es] expuesta en un
contexto objetable”) 33 En ambos casos, incurrir en conducta cubierta por los derechos fe-
derales de reproduccion, de realizar una obra derivada y (en Pancorbo) ejecucion publica,
sin mas, fue lo que constituyo una violacion al derecho de integridad.

Si tomamos la formulacion mas reciente de este derecho (de integridad) en la ley de
Puerto Rico, el resultado seria el mismo. Ello, pues, segiin la Ley Num. 55, ocurre una
violacion al derecho de integridad cuando hay una “mutilacion, deformacion, o alteracion
de la [obra], de modo que resulte en menoscabo de [los] legitimos intereses [de la autora]
o su reputacién”35* Toda vez que el elemento de “legitimos intereses” de la autora parece
completamente vacio (tomando en cuenta la forma expansiva en que el Tribunal Supremo
entiende la mutilacion), la mera “mutilacion, deformacion, o alteracion” de la obra es una
violacion al derecho equivalente de realizar una obra derivada bajo la ley federal (lo cual
incluye cualquier modificacién en que la obra sea “recast, transformed, or adapted”).35
Igual ocurre con el menoscabo a la “reputacién” como posible elemento adicional. La re-
putacion siempre ha sido una de las preocupaciones principales del derecho moral y, sin
embargo, el Tribunal nunca ha exigido mucho para demostrar este dafio siendo suficiente,
por ejemplo, que la obra se utilice en un contexto objetable (como el uso de la obra audiovi-
sual en Pancorbo). Como se ha dicho,35° un elemento subjetivo en la causa de accién local
no puede ser suficiente extra element, que evite desplazamiento federal.357

El desplazamiento del derecho de integridad es definitivamente aplicable a la alte-
raciéon de una reproduccion de la obra, pues resultaria claro que la ley local impide una

352 Cotto Morales v. Rios, 140 DPR 604, 624 (1996).

353 Pancorbov. Wometco of P.R., Inc., 15 DPR 495, 501-02 (1984).

354 Ley de Derechos Morales de Autor de Puerto Rico, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA 1401j (B)(3)(a)(2019 & Supl.
2020).

355 17 U.S.C. § 106(2); 17 USC § 101 (“A “derivative work” is a work based upon one or more preexisting works,
such as a translation, musical arrangement, dramatization, fictionalization, motion picture version, sound re-
cording, art reproduction, abridgment, condensation, or any other form in which a work may be recast, transfor-
med, or adapted.”). Considerando un lenguaje similar en la ley de California, Nimmer opina que la prohibicién
estatal de “alterar” una obra debe considerarse desplazada por el derecho de obra derivada, y encuentra persua-
sivo el argumento de que también se desplaza una prohibicion a al “defacement” y “mutilation”. Véase ademas,
NIMMER & Nimmer, supra nota 306, § 8[D][7][A] also be deemed pre-empted”).

356 Véase texto que acompaiia las notas 342-343.

357 El mismo resultado se impone con respecto al derecho en la ley de Puerto Rico a “impedir la presentacién
publica o distribucién de una obra mutilada, deformada, o alterada, de modo que resulte en menoscabo de sus
legitimos intereses o su reputacion” 31 LPRA 1401 (B)(3)(b). Este derecho es equivalente al derecho federal de
“public display” unido al de adaptacién (u obra derivada). Véase ademads, PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHT, supra
nota 315, § 16:44 (“A number of the state statutes grant a cause of action for the display of modified versions of
the work. These provisions alone would not be preempted by section 301(b)(3), since they require that the dis-
play be in a modified form. However, they may be preempted when one adds the section 106(2) right to prepare
derivative works.”).
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conducta cobijada directamente por la ley federal (el derecho de preparar obras derivadas).
Una pregunta interesante se suscita si se tratara de una ley hipotética (inexistente en Puer-
to Rico) que atienda tinicamente la alteracion de un ejemplar fisico limitado, a diferencia
de una reproduccion de la obra, en casos que las obras no estén cobijadas por VARA (como
ejemplares enumerados mayores a 200 copias). Esta pregunta se atiende mas adelante.
Notese que siguiendo un analisis similar, Nimmer encuentra severos problemas de
campo ocupado con respecto a las leyes de derechos morales de California,3® y de Nueva
York,3% fundamentalmente por considerarlas equivalentes al derecho federal.3%° Leyes de
varios estados comparten elementos comunes con estas y se enfrentan a retos similares.3%
Cabe mencionar que a veces se apunta a estas leyes estatales como evidencia de la feliz co-
existencia de ambos regimenes, porque su presencia fue sefialada por los Estados Unidos
al unirse al Convenio de Berna en 1989.3% Ello se hizo para demostrar cumplimiento con
las disposiciones del convenio (el cual exige que los estados miembros respeten ciertos
derechos morales).3%3 Pero observadores de ese proceso concurren en que esas represen-
taciones fueron mas bien confeccionadas con el objetivo formal de minimizar obstaculos

358 Cal. Civ. Code § 987 (2020).

359 N.Y. Arts & Cult. Affr. Law § 14.01 (McKinney 2020).

360 NIMMER & Nimmer, supra nota 306, § 8D.07[A], 8D.08. Es de notar que la ley de Nueva York también tiene
un elemento de dafio a la reputacion, N.Y. Arts & Cult. Aff. Law §14.03(1) (McKinney 2020). Sin embargo, ésta es
considerada por Nimmer como desplazada por la ley federal tanto como la de California que no contiene dicho
requisito estatutario. NIMMER & Nimmer, supra nota 306, § 8D.08. (“The New York Artists’ Authorship Rights
Act would seem to be subject to the same arguments for federal pre-emption that apply to the California Art
Preservation Act”). Notese ademds que, aunque la ley de California no incluye ese requisito como elemento del
acto infractor, esto se debe a que la ley concibe toda alteracion como impactando la reputacion del artista. Bajo la
ley de California: “No person . . . shall intentionally commit . . . any physical defacement, mutilation, alteration,
or destruction of a work of fine art”. Al mismo tiempo, la ley establece que “[t]he Legislature hereby finds and
declares that the physical alteration or destruction of fine art, which is an expression of the artist’s personality,
is detrimental to the artist’s reputation”, Cal. Civ. Code § 987 (2020). En fin, el dafio a la reputacién sin mds no es
considerado como un “elemento adicional”.

361 Véase, por ejemplo, Conn. Gen. Stat. § 42-116s (2015); LA. Rev. Stat. § 51:2155 (2018); ME. Rev. Stat. tit. 27,
§ 303; Mass. Gen. Laws ch. 231, § 85S (2017); Nev. Red. Stat. §§ 597.720-.740 (2017); N.J. Stat. § 2A:24A-7 (2019);
N.M. Stat. § 13-4B-3 (2019); 73 PA. Cons. Stat. § 2107 (2018); 5 R.I. Gen. Laws § 5-62-1 (2018). Para un andlisis re-
ciente del estado de situacion en la legislacion de derechos morales en los estados, véase, US COPYRIGHT OFFICE,
AUTHORS, ATTRIBUTION AND INTEGRITY: EXAMINING MORAL RIGHTS IN THE UNITED STATES 120-127 (2019).
362 La existencia de derechos morales estatales fue uno de varios elementos en el derecho estadounidense que
le hacia compatible con el Convenio de Berna. Ello también incluyd la proteccion anéloga bajo la seccion 43(a)
del Lanham Act, la cual hoy dia esta en duda luego de la decision del Tribunal Supremo en Dastar Corp. v. Twen-
tieth Century Fox Film Corp., 539 U.S. 23, 37-38 (2003) (véase infra texto que acompaiia notas 416-422. Al mismo
tiempo, se reconocio que el cumplimiento con el Convenio de Berna no estaba predicado en una proteccién
vigorosa de derechos morales en Estados Unidos y si, en cambio, en la poca proteccion de Estados miembros del
Convenio. Final Report of Ad Hoc Working Group on U.S. Adherence to the Berne Convention, 10 Colum. VLA J. L.
& Arts 513, 555 (1986). (“Although the United States does not have a statute that grants, in haec verba, the moral
rights set forth in Article 6bis, there are substantial grounds for concluding that the totality of U.S. law provides
protection for the rights of paternity and integrity sufficient to comply with 6bis, as it is applied by various Berne
countries. Several do not explicitly grant moral rights in their statutes. There is not a comprehensive body of
case law from each and every Berne country against which the sufficiency of U.S. law can be tested for compati-
bility. And the cumulative protection of U.S. law indicates that substantial recognition is provided for the right
of paternity and the right of integrity, particularly given the “elasticity” of the formula for the latter right, which
‘leaves for a good deal of latitude to the courts.”).

363 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Sep. 28, 1979, Art. 6bis.
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a la adhesion de los Estados Unidos, y no necesariamente porque se creyera que ese pais
ofrecia en ese momento proteccion a los derechos morales (lo que William Patry describe
como “fictional compliance”).3% No obstante lo anterior, es importante subrayar que cual-
quiera que sea la proteccion de derechos morales en varias jurisdicciones estatales, 3% en
esos casos ello se limita a obras de arte visual de alguna manera, o works of fine art, contra-
rio al amplio espectro de obras en el derecho de Puerto Rico.3%°

Hago constar que el tratadista Nimmer evalta someramente nuestro estado de dere-
cho y mira con consternacion una decision del Tribunal de Distrito Federal para el Dis-
trito de Puerto Rico que concedid al cantautor puertorriqueiio Glenn Monroig mas de
$5,000,000 por concepto de violacion a sus derechos morales en una composicion musical,
por encima de los dafios econdmicos bajo la ley federal, sin que se haya considerado el pro-
blema del campo ocupado.3%7 Igualmente, y en términos mds severos, el tratadista William
Patry considera errada la jurisprudencia sobre campo ocupado del Tribunal Supremo de
Puerto Rico estimando que “Reynal’s approach is without any foundation3® y alertando
que “[t]he largest danger lies in an unwillingness to find economic claims dressed up as
droit moral claims preempted.”3% Y la realidad es que, en general, los tribunales federales
con jurisdiccion sobre Puerto Rico al momento parecen operar bajo el entendido (en mu-
chas ocasiones implicitamente) de que el derecho moral no est4 desplazado por la ley fe-
deral,37° aunque en ocasiones se ha levantado exitosamente el reclamo de desplazamiento

364 William F. Patry, 5 PATRY ON COPYRIGHT § 16:3; Jane C. Ginsburg, Copyright in the 101st Congress: Commen-
tary on the Visual Artists Rights Act and the Architectural Works Copyright Protection Act of 1990, 14 COLUM.-
VLA J.L. & ARTS 477, 478-479 (1989) (comentando sobre la aprobacién de VARA la profesora Ginsburg relata que
“some Berne co-Unionists had expressed doubts regarding the accuracy or sincerity of the U.S. declaration that
its law already afforded a degree of moral rights protection equivalent to Berne standards. Enactment of a Visual
Artists’ Rights bill, albeit a limited adoption of moral rights, may help persuade Berne partners that the U.S]
commitment to Berne’s moral rights safeguards is genuine, if only gradually realized”).

365 Cabe senalar que, segun Patrick Goold, cualquier desarrrollo jurisprudencial hacia un tort de invasion de
derechos morales qued¢ trunco con la aprobacion de la Ley de Copyright federal de 1976. Patrick Goold, The Lost
Tort of Moral Rights Invasion, 51 AKRON L. REV. 1093, 120-1121 (2017) (“Arguably, the leading reason behind the
stagnation was the impact of the Copyright Act of 1976. Congress chose not to adopt any significant moral rights
protection during the copyright revision process. . . . Congress had the opportunity to create an American moral
rights law, should they have seen fit, but chose not to do so. . . . In addition, the Copyright Act contained a new
provision preempting state laws’ equivalent to the rights contained in the Copyright Act, after which courts were
perhaps unwilling to develop a state law moral rights cause of action, which could potentially be subject to a
preemption claim.”).

366 NIMMER & Nimmer , supra nota 306, § 8D.o2 (“[B]oth the federal and state laws relate solely to protection
for works of visual art, and have no application to other copyrightable subject matter. . . . Moral rights protection
for works of visual art follows explicit but circumscribed boundaries, in contrast to the broad but amorphous
protection accorded to all other types of copyrightable compositions.”). Véase ademds US COPYRIGHT OFFICE,
AUTHORS, ATTRIBUTION AND INTEGRITY: EXAMINING MORAL RIGHTS IN THE UNITED STATES 122-23 (2019).
367 Monroig v. RMM Records & Video Corp., 196 F.R.D. 214, 220 (D. P.R. 2000); NIMMER & Nimmer, supra nota
306, en § 8D.og n.8.

368 PATRY, 7 PATRY ON COPYRIGHT, supra nota 38, § 27:4 (March 2021 Update).

369 Id.

370 Alvarez-Rivon v. Cengage Learning Inc, No. 09-1605 2010 WL 2834953, en *3 (D.PR, Jul. 16, 2010) (“we find
no authority recognizing the preemption of Puerto Rico moral rights by federal copyright law; on the contrary,
this court has consistently entertained such claims”); Feliciano Caceres v. Landfill, 239 F.R.D. 46, 54-55 (D.P.R.
2006); Venegas Herndndez v. Peer Intern. Corp., 270 F.Supp.2d 207, 211, 213-14 (D.P.R. 2003); (D.P.R. 2006);
Amador v. McDonalds Corp., 601 F.Supp.2d 403, 408-09, 411 (D.P.R. 2009); Ferrer v. Cotte-Torres, No. 12-1030,
2014 WL 1302473, en *1 (D.P.R. Mar. 28, 2014).
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en el foro federal 37" Ante esto, por ejemplo, William Patry ha levantado la voz de alarma.
Comentando sobre una sentencia reciente del Tribunal de Distrito Federal para Distrito de
Puerto Rico que concedié un remedio de monetario por violacidon a derechos morales,37> el
tratadista expreso que “[t]here is no way in the world this ruling survives 17 USC 301(a).”373
De otro lado, el desplazamiento de leyes de otros estados de derecho moral es un asunto
muy poco tratado en la jurisprudencia. Los tribunales de Nueva York, considerando situa-
ciones acaecidas antes de la vigencia de VARA, sostuvieron la validez de la ley de derechos
morales en este estado, a pesar de argumentos de campo ocupado,37# aunque al menos
en una opinién no publicada del 2003 se determiné que la ley VARA ocup6 el campo con
respecto a la ley estatal 375

Por todas las razones antes expresadas, resulta patente que el Tribunal Supremo se ha
equivocado por décadas al sostener que el derecho moral de Puerto Rico no esta desplaza-
do por la ley federal, por el mero hecho de que intenta cobijar intereses autorales diferentes
a la federal. A ello se le suman las instancias mencionadas anteriormente que apuntan a
una hibridez entre lo moral y patrimonial en nuestro derecho, lo cual debilita sustancial-
mente el reclamo de pureza moral que da base a la dicotomia. En términos de la secciéon
301(a) de la Ley de Copyright federal de 1976, al menos el derecho de integridad es equiva-
lente a derechos comprendidos por la ley federal. Meramente repetir la dicotomia, una y
otra vez, no salva al derecho moral de este problema. El derecho de atribucién en nuestra
ley presenta retos particulares que seran discutidos mas adelante. Pero, por ahora, debido
aque el de integridad es el que mas impacto tiene sobre los paradigmas de expresion y uso
personal, continuamos el enfoque en este derecho.

371 Estate of Hevia v. Portrio Corp., 602 F.3d 34, 37 (1st Cir. 2010).

372 El caso es Estate of Leavitt-Rey v. Marrero-Gonzalez, 2020 WL 6376649 (D.P.R. 2020). Debo divulgar que fui
uno de los abogados de los musicos demandados en este caso, y mis expresiones sobre ese litigio se limitan ex-
clusivamente a descatar lo que el académico William Patry tiene que decir sobre el estado de derecho en materia
de campo ocupado en Puerto Rico.

373 PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHT, supra nota 315, § 16:43 (March 2021 Update).

374 Wojnarowicz v. American Family Ass'n, 745 F.Supp. 130, 135-37, 141 (S.D.N.Y. 1990); Schatt v. Curtis Manage-
ment Group, Inc., 764 F. Supp. 902, n.14 (S.D.N.Y. 1991); Pavia v. 1120 Ave. of the Americas Associates, go1 F.Supp.
620, 626-27 (S.D.N.Y. 1995). Pero véase otros casos declarando ocupada una disposicién de la ley de NY que re-
quiere consentimiento escrito para transferir derecho de reproduccién al adquirente de una obra de arte. Ronald
Litoff, Ltd. v. American Exp. Co., 621 F.Supp. 981, 986 (S.D.N.Y. 1985); Tracy v. Skate Key, Inc., 697 F. Supp. 748,
751 (S.D.N.Y. 1988).

375 Board of Managers of SOHO v. City of New York, No. o1 Civ.1226, 2003WL21403333 (S.D.N.Y. Jun. 17, 2003).
Véase ademds, el memorando de Cohen v. G & M Realty L.P,, 320 F.Supp.3d 421 (E.D.N.Y. 2018), en la pagina
6, declarando desplazadas por VARA causas de accion de dafios a la propiedad y de “intentional infliction of
emotional distress” (“[T]he plaintiffs’ conversion and property damage claims are predicated on the defendants’
destruction of their artwork. But for V.A.R.A., the plaintiffs would have no right to prevent sPointz’s destruction
by its rightful and legal owner; hence, the plaintiffs’ “ moral rights” to prevent another’s disposition of his prop-
erty arise purely under V.A.R.A. Because the plaintiffs’ conversion and property damage claims wholly depend
on the viability of their V.A.R.A. claim, the Court finds them to be fully preempted. . . . The plaintiff’s IIED claim,
meanwhile, is premised on the emotional ramifications of the defendants’ allegedly unauthorized destruction
of 5Pointz. Therefore, because, but for V.A.R.A., the defendants would have had the legal right to demolish their
own property, this claim is duplicative of the plaintiffs’ other two state law claims. Predicated on rights conferred
by V.A.R.A., they must be deemed similarly preempted.”).
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Con respecto al derecho de integridad, aun si el analisis bajo la seccion 301 no resultara
convincente, recordemos que este no es el fin de la historia. Como se apunto, el andlisis de
campo ocupado requiere como un tercer paso, —aun luego de considerar el estatuto— que
aquellas causas de accion no desplazadas por el texto de la ley sean sometidas a un analisis
adicional de la Clausula de Supremacia: a saber, en nuestro caso, un analisis de conflict
preemption. Es decir, si la ley estatal conflige con la ley federal de forma que es imposible
fisicamente cumplir con ambas leyes o si la ley estatal es un obstdculo para alcanzar los
objetivos del Congreso.

En este punto del recorrido, el desenlace de este aiidlisis debe resultar transparente: la
Ley de derechos morales de Puerto Rico constituye, sin lugar a duda, un obstaculo al cum-
plimiento de los propdsitos y objetivos de la ley federal .37° Primero hay que tener claro que
el objetivo del régimen de copyright federal no es exclusivamente proteger a las autoras
al maximo posible. El texto de la ley, su estructura, la larga tradicion jurisprudencial, el
cumulo de la doctrina, y todas las operadoras que miran al sistema desapasionadamente,
apuntan con afirmacion a las siguientes palabras del Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en el caso de Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., Inc., en 1991:

The primary objective of copyright is not to reward the labor of authors,
but “[t]o promote the Progress of Science and useful Arts. Art. I, § 8, cl. 8.
To this end, copyright assures authors the right to their original expression,
but encourages others to build freely upon the ideas and information con-
veyed by a work.377

Es decir que, uno de los objetivos importantes del sistema federal de copyright es ba-
lancear los intereses de las autoras con los de la comunidad. Por eso, mds recientemente en
Kirtsaeng 11,378 discutiendo el problema de los honorarios de abogadas antes mencionado,
ese tribunal unanimemente expreso que:

Those objectives are well settled . . . “[C]opyright law ultimately serves the
purpose of enriching the general public through access to creative works.”
The statute achieves that end by striking a balance between two subsidiary
aims: encouraging and rewarding authors’ creations while also enabling
others to build on that work.379

Por esta razon, en el sistema federal son tan importantes aquellos derechos de las
autoras que se protegen como aquellos que no se protegen, pues las areas del derecho que
permiten usos no autorizados reflejan juicios legislativos sobre los balances a los que as-
pira este sistema de derecho, y sobre las libertades que a las usuarias y a la comunidad les

376 Para un andlisis reciente de desplazamiento constitucional, en un caso del derecho de propia imagen, véase
In re Jackson, 972 F.3d 25 (2d Cir. 2020).

377 Feist Publications, Inc., v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340, 349-350 (1991).

378 Kirtsaeng v. John Wiley & Sons, Inc., 136 S.Ct. 1979 (2016).

379 Id.en la pag. 1986.
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corresponde. Claro estd, y vale repetir, no estoy sugiriendo que los balances en el derecho
federal actualmente son ideales. He sido critico de este sistema por afios, y precisamente
el acercamiento de cuatro paradigmas esta disefiado para ayudarnos a pensar en mejores
acomodos que tomen en cuenta con mayor prominencia a las usuarias y a los intereses
expresivos.38° Pero resulta innegable que existen unos balances calibrados en el derecho
actualmente, y como cuestion constitucional de la Clausula de Supremacia, una ley estatal
o de un territorio como Puerto Rico, no puede subvertirlos y obstaculizarlos. Y no cabe
duda de que una ley estatal puede obstaculizar los objetivos del Congreso cuando prohibe
conducta que se dejo abierta, sin sancionar, en un esquema legislativo federal 3%

La ley federal establece estos balances de muchas maneras, dejando amplios espacios
de uso no autorizado a través de limitaciones y excepciones estatutarias y jurispruden-
ciales. El Tribunal Supremo federal en Kirtsaeng I, expreso esta estructura de la siguiente
manera:

Section 106 of the Copyright Act grants “the owner of copyright under this
title” certain “exclusive rights”. . . . These rights are qualified, however, by
the application of various limitations set forth in the next several sections
of the Act, §§ 107 through 122. Those sections, typically entitled “Limita-
tions on exclusive rights,” include, for example, the principle of “fair use” (§
107), permission for limited library archival reproduction, (§ 108), and the
... “first sale” doctrine (§ 109).3%

El mecanismo estatutario mas ilustrativo es, por supuesto, el de fair use que permite
una gran variedad de usos que hoy serian obstaculizados por el derecho de integridad en la
ley de Puerto Rico. Esto es asi porque, como se ha visto, esa doctrina federal permite usos
llamados transformativos en situaciones potencialmente objetables para una artista en
nuestro derecho. El conflicto es profundo cuando consideramos que el fair use esta en el
ADN del sistema federal al menos desde 1841, cuando en Folsom v. Marsh,3% el juez Joseph
Story lo articul6 judicialmente, y hoy ha sido elevado por el Tribunal Supremo de Estados

380 Hiram Meléndez Juarbe, Mercados, propiedad, expresion y uso personal: el sistema de derechos de autor,
DERECHO Y CRITICA SOCIAL 109, 113-15, 118-23, 125 (2015).
381 Véase, Arizonav. U.S., 567 U.S. 387, 405-06 (2012).
The legislative background of IRCA underscores the fact that Congress made a deliberate choice
not to impose criminal penalties on aliens who seek, or engage in, unauthorized employment. . . .
In the end, IRCA’s framework reflects a considered judgment that making criminals out of aliens
engaged in unauthorized work—aliens who already face the possibility of employer exploitation
because of their removable status—would be inconsistent with federal policy and objectives.

The correct instruction to draw from the text, structure, and history of IRCA is that Congress
decided it would be inappropriate to impose criminal penalties on aliens who seek or engage in
unauthorized employment. It follows that a state law to the contrary is an obstacle to the regula-
tory system Congress chose.

382 Kirtsaeng, 568 U.S. en la pag. 523.

383 Folsom v. Marsh, 9. F.Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841).
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Unidos a nivel constitucional catalogdndolo como uno de los traditional contours de la Ley
de Copyright federal 3%+ Por supuesto, las multiples instancias de usos no autorizados que
son permitidos por la ley federal presentan conflictos similares.385 Ademds, puede haber
conflicto cuando la titular de los derechos patrimoniales bajo la ley federal es diferente a
la titular de los derechos morales bajo la ley de Puerto Rico, y estos tienen planes distintos
sobre el uso de la obra.3%

En otras ocasiones el Tribunal Supremo ha mirado potenciales conflictos entre el de-
recho de propiedad intelectual y otros sistemas de proteccion estatal. Por un lado, ha en-
contrado leyes estatales desplazadas por el derecho federal cuando intentan proveer pro-
teccion a inventos y creaciones utilitarias, (como ldmparas,3®7 sistemas de iluminacion,3%8
y cascos de barco),389 que caerian bajo el &mbito del derecho de patentes y que —bajo ese
derecho— no estarian protegidas. En esos casos, ha razonado el Tribunal Supremo que
“los estados no pueden ofrecer una proteccion similar a la de patentes a creaciones inte-
lectuales que, de otro modo, estarian desprotegidas como cuestion de derecho federal”39°

384 Eldred v. Aschroft, 537 U.S. 186 (2003); Golan v. Holder, 565 U.S. 302 (2012).

385 Véase supra texto que acompaiia notas 83-91.

386 Esta posibilidad puede darse en una diversidad de contextos. Por ejemplo, cuando una persona realiza una
obra bajo la doctrina de work for hire, el derecho federal establece que la empleadora o quien comisiona la obra
es la “autora” (y duefia) de la misma. 17 U.S.C. § 201(b). Bajo el derecho de Puerto Rico, las obras realizadas bajo
una relacion analoga a la work for hire no generan derechos morales. Ley de derechos morales de autor de Puerto
Rico, Ley Num. 55-2012, 31 LPRA § 14010 (2019 & Supl. 2020). En la medida en que haya sintonia entre lo que
constituye work for hire para la ley federal y lo que constituye un “trabajo hecho por encargo” en la de Puerto
Rico, no habria posibilidad de conflicto. 31 LPRA § 1407j. Pero si es posible el conflicto en caso de que el Tribunal
Supremo de Puerto Rico interprete las disposiciones de la ley local sobre la obra realizada por encargo de forma
que favorezca a la persona natural. En el contexto universitario, este puede ser el caso de la llamada faculty
exception a la doctrina de work for hire que algunos tribunales federales han adoptado. Weinstein v. University
of Illinois, 8u F.2d 1091 (7th Cir 1987); Hays v. Sony Corp. of America, 847 F2d 412 (7th Cir 1988). Si, por ejem-
plo, se resuelve que no existe la faculty exception en la ley federal (y ausente un licenciamiento o acuerdo entre
facultad e institucion) las obras creadas por profesoras y profesores serian titularidad de la universidad. Si, al
mismo tiempo, se resuelve en Puerto Rico que en efecto si existe esta excepcion (por lo que la facultad retendria
derechos morales en obras de su creacion), habra un alto potencial de conflicto entre la personay la institucién.
En ese caso, ;podra el derecho moral impedir a la universidad ejercer a plenitud sus derechos bajo la Ley de Co-
pyright federal? La contestacion debe ser negativa, conforme a la Clausula de Supremacia, ausente un acuerdo
entre las partes o licenciamiento a la facultad (como puede ser una politica universitaria reconociendo derechos
ala facultad). Esta problematica es cada vez mas compleja, en la medida en que las universidades se mueven a la
ensefianza en linea y el valor de la producciéon académica adquiere una nueva dimension. Para una reflexion en
torno a este problema, véase, Hiram Meléndez Juarbe, Universidad y Produccion Académica, DERECHOALDERE-
CHO (28 de octubre de 2012), http://derechoalderecho.org/2012/10/28/universidad-y-produccion-academica/.
387 Sears, Roebuck & Co. v. Stiffel Co., 376 U.S. 225 (1964).

388 Compco v. Day-Brite Lighting, Inc., 376 U.S. 234 (1964).

389 Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141, 144 (1989).

390 Id. en las pags. 156-57 (traduccion suplida).

States may not offer patent-like protection to intellectual creations which would otherwise remain
unprotected as a matter of federal law. Both the novelty and the nonobviousness requirements of
federal patent law are grounded in the notion that concepts within the public grasp, or those so ob-
vious that they readily could be, are the tools of creation available to all. They provide the baseline
of free competition upon which the patent system’s incentive to creative effort depends. A state law
that substantially interferes with the enjoyment of an unpatented utilitarian or design conception
which has been freely disclosed by its author to the public at large impermissibly contravenes
the ultimate goal of public disclosure and use which is the centerpiece of federal patent policy.
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Al mismo tiempo, ese Tribunal ha sostenido leyes estatales de secreto de negocio como
compatibles, e incluso complementarias, al derecho de patentes por las caracteristicas par-
ticulares de cada sistema, 39" y por el hecho de que ese sistema (el de secretos de negocio)
“no conflige con las politicas federales de promover la creacién de inventos patentables y
la divulgacidn de esos inventos”.392 De otro lado, bajo la ley anterior de 1909, y antes de que
el Congreso reconociera en 1972 derechos autorales sobre las grabaciones sonoras (sound
recordings), el Tribunal validé en Goldstein v. California, como no desplazada una legis-
lacidn estatal que prohibia la reproduccion y venta no autorizada de grabaciones sonoras
(nuevamente, no protegidas en ese momento por la ley federal) en, por ejemplo, cintas de
audio o casetes (bootlegging).393 La proteccion estatal de grabaciones sonoras no presento
para el Tribunal un conflicto, comparable al de los casos de patentes, que obstaculizara los
balances en la Ley de Copyright federal porque, particularmente con relacion a este tipo
de obra, el Congreso habia dejado el espacio desatendido.394 Lo que el Tribunal Supremo
nunca ha atendido es el caso de una mini ley estatal de copyright (abarcadora como la
nuestra) que, esencialmente, cubra todo tipo de obra imaginable y controle la forma en
que se realizan todo tipo de reproducciones, distribuciones, alteraciones de obras prote-
gidas por el derecho federal, aun en aquellos casos en que se trate de usos autorizados por
limitaciones y excepciones que son esenciales al sistema estatutario.

En vista de todo lo anterior, por tanto, no cabe duda de que el sistema de derechos
morales puertorriquefio —al menos en cuanto al derecho de integridad— est4 ocupado
por la ley federal porque: (1) en cuanto a las obras que cualifican como Works of Visual
Arts, provee derechos equivalentes a los de VARA (bajo la seccion 301(f));39 (2) en cuanto a
obras que no constituyen Works of Visual Art, provee derechos equivalentes a la ley federal

Moreover, through the creation of patent-like rights, the States could essentially redirect inventive
efforts away from the careful criteria of patentability developed by Congress over the last 200 years.

Bonito Boats, Inc. v. Thunder Craft Boats, Inc., 489 U.S. 141 (1989).

391 Kewanee Oil Co. v. Bicron Corp., 416 U.S. 470 (1974).

392 Bonito Boats, Inc., 489 U.S. en la pag. 155-56 (traduccién suplida) (citas omitidas) (“Several factors were
critical to this conclusion. First, because the public awareness of a trade secret is by definition limited, . . . ‘the
policy that matter once in the public domain must remain in the public domain is not incompatible with the ex-
istence of trade secret protection. Second, . . . ‘[t]rade secret law provides far weaker protection in many respects
than the patent law. . . . Finally, certain aspects of trade secret law operated to protect noneconomic interests
outside the sphere of congressional concern in the patent laws. As the Court noted, ‘[a] most fundamental hu-
man right, that of privacy, is threatened when industrial espionage is condoned or is made profitable””)

393 Goldstein v. California, 412 U.S. 546 (1973).

394 El Tribunal lo explico de la siguiente manera:

The application of state law in these cases to prevent the copying of articles which did not meet
the requirements for federal protection disturbed the careful balance which Congress had drawn
and thereby necessarily gave way under the Supremacy Clause of the Constitution. No comparable
conflict between state law and federal law arises in the case of recordings of musical performances.
In regard to this category of ‘Writings, Congress has drawn no balance; rather, it has left the area
unattended, and no reason exists why the State should not be free to act.

Id. en las pags. 570-71. Véase también Jennifer E. Rothman, Copyright Preemption and the Right of Publicity, 36
U.C. Davis L. REV. 199, 240-41 (2002).

395 17 U.S.C. § 301(f) (2018).
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de conformidad con la secciéon 301(a),3%° y (3) por la forma en que el derecho de integridad
obstaculiza los balances establecidos en el régimen federal bajo el derecho constitucional
de campo ocupado.

Podria plantearse que el conflicto es patente solamente en aquellos casos especificos
en que el derecho de integridad interfiere con excepciones y limitaciones a los derechos
federales cuando la ley federal permite cierto uso; pero que, al mismo tiempo, no se obs-
taculizan los objetivos de la ley federal cuando el ejercicio del derecho de integridad coe-
xiste con una prohibicién de la ley federal y, en cierto modo, la complementa (es decir, por
ejemplo, cuando hay una violacién a la integridad en el derecho local y al mismo tiempo es
una violacidn a la ley federal porque no hay posibilidad de fair use). Esta eventualidad, sin
embargo, no salva al sistema actual de conflictos con los objetivos de la ley federal.

Para ilustrar este punto tomemos, por ejemplo, el escenario de quien realiza una obra
derivada sin permiso, sin que le cobije alguna excepcion al derecho de las titulares, y que
al mismo tiempo incurra en una violacion al derecho de integridad. Esta persona seria
responsable conforme al esquema estatutario federal (que incluye un sistema de dafios y
remedios muy concreto, incluyendo disposiciones para el innocent infringer, dafios esta-
tutarios o dafios reales de caracter econdémico, bajo una estructura de responsabilidad sin
culpa).397 En ese caso, el sistema de dafios morales afiade a ese esquema de dafios otros
remedios también monetarios por una serie de factores indeterminados (es decir, dafio a
la reputacion) que afectan ese esquema (tomese, por ejemplo, el caso de los honorarios de
abogadas antes discutidos, y la partida de dafios millonaria otorgada a Glenn Monroig).398
Crucialmente, el sistema de remedios federal concede a las titulares la discrecion absoluta
para decidir qué causas de accion llevar, lo cual permite calibrar (por razones personales o
reputacionales) cudles alteraciones resultan lo suficientemente objetables como para re-
currir al tribunal (por lo cual, ya se ven servidos estos intereses de reputacion en la discre-
cién otorgada a la titular).399 Mds all4 de esto, un sistema de campo ocupado que desplace
la ley solamente cuando la actuacion sea fair use, pero no desplace la ley local cuando se
“complementen” seria dificil de administrar. Si la reclamacion de derechos morales se lleva
a cabo en un tribunal de Puerto Rico, ese tribunal tendria que realizar un andlisis de fair
use bajo la ley federal para determinar si desestima el caso por desplazamiento. Este seria
un resultado disonante con la tradicidon de evaluacion casuistica de fair use por los tribu-
nales federales (y no por tribunales estatales) quienes historicamente se han reservado esa
facultad, y por el claro mandato legislativo de que sea el foro federal el que tenga jurisdic-
cion exclusiva sobre las causas de accidon que surjan al amparo de la ley federal.4°° A fin de

396 Id. § 301(a).

397 Id. §§ 502-505.

398 Monroig v. RMM Records & Video Corp., 196 F.R.D. 214, 220 (D.P.R. 2000).

399 Para una exploracion del dmbito de discrecion que ejercen las autoras en la defensa (y no defensa) de sus
derechos, véase Tim Wu, Tolerated Use, 31 COLUM. ].L. & ARTS 617 (2008).

400 Una vez se determina que una reclamacion esta ocupada bajo la Ley de Copyright federal de 1976 aplica la
doctrina de complete preemption lo cual quiere decir que el unico foro que puede ver el caso es el federal. Véase
WIiLLIAM F. PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHTS § 17:23, citando a Lontz v. Tharp, 413 F.3d 435, 440-441 (4th Cir.
2005) (“[w]hen complete preemption exists, there is ‘no such thing’ as the state action, since the federal claim is
treated as if it appears on the face of the complaint because it effectively displaces the state cause of action. Com-
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cuentas, “copyright cases are not currently within state court jurisdiction and thus state
court judges lack expertise and experience in copyright matters”.4*!

La pregunta restante es si el mismo analisis se impone con respecto al derecho de
atribucidn. Si seguimos los tres pasos del analisis antes descrito, la contestacién es en la
afirmativa aunque menos contundente.

Primero, ya sabemos que, si la obra constituye un Work of Visual Arts, el derecho
de atribucién en Puerto Rico estd desplazado por VARA, pues también incluye ese de-
recho.

Segundo, con respecto a la disposicidn de campo ocupado de la Ley de Copyright fe-
deral de 1976, el asunto es menos claro. Ello, porque la ley federal solo desplaza equivalent
rights y la realidad es que la ley federal no incluye (salvo para el caso de Works of Visual
Art) el derecho de atribucion.4° Por eso, es concebible argumentar que esa seccion de
preemption expreso no desplaza el derecho de atribucion local. Esta conclusion, a mi jui-
cio, admite un argumento contrario. Aunque no es un derecho en la ley federal, el reco-
nocimiento de autoria sobre una obra esta muy relacionado con los demas derechos en la
seccion 106 de la ley federal.4°3 En Jacobsen v. Katzer, el Federal Circuit resolvié que una
licencia open source de un programa de computadoras que exigia el derecho de atribucién
no era meramente una obligacion contractual a dilucidarse bajo el derecho estatal (en el
foro estatal).#°4 En cambio, se trataba de una licencia de copyright federal intimamente
relacionada con los derechos federales y sus objetivos, que debe ser propiamente atendida
en el foro federal como una infraccién de los derechos de la ley federal. La razén para esta
interrelacion es que la atribucion permite conocer sobre el uso subsiguiente de la obra, lo
cual permite a la autora ejercer sus derechos federales efectivamente. Por esto, la condicion
de atribucién impuesta por autoras en licencias abiertas, como las de Creative Commons,
son efectivas y susceptibles de reclamacion judicial bajo la Ley de Copyright federal.4°> En
palabras del tribunal:

The attribution and modification transparency requirements directly serve
to drive traffic to the open source incubation page and to inform down-
stream users of the project, which is a significant economic goal of the

plete preemption thus ‘transform[s] the plaintiff’s state-law claims into federal claims™). Complete preemption
no debe confundirse con el hecho de que hay ciertas reclamaciones estatales que no estan desplazadas (como,
por ejemplo, reclamaciones contractuales). A lo que se refiere esta doctrina es que, cuando estan desplazadas, lo
que procede es un removal al tribunal federal. Véase, en general, PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHTS § 17:23. Cuando
una reclamacion estatal no estd desplazada (ya sea porque no entra bajo los criterios de la seccion 301 0 porque
la Clausula de Supremacia no le impide), en esos casos se trata de una reclamacion estatal no removible al foro
federal. Id.

401 UNITED STATES COPYRIGHT OFFICE, COPYRIGHT SMALL CLAIMS: A REPORT OF THE REGISTER OF COPYRI-
GHTS 51 (2013).

402 Wolfe v. United Artists Corp., 583 F. Supp. 52, 56 (E.D. Pa. 1983) (“failure to give plaintiff proper authorship
credit in the Works . . . [is] not [a] Copyright Act [claim].”).

403 17 U.S.C. § 106 (2018).

404 Jacobsen v. Katzer, 535 F.3d 1373 (Fed. Cir. 2008).

405 Véase CREATIVE COMMONS, https://creativecommons.org (tltima visita 4 de febrero de 2021).
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copyright holder that the law will enforce. Through this controlled spread
of information, the copyright holder gains creative collaborators to the
open source project; by requiring that changes made by downstream users
be visible to the copyright holder and others, the copyright holder learns
about the uses for his software and gains others’ knowledge that can be
used to advance future software releases.+°¢

Bajo este ratio decidendi, es razonable concluir que el derecho de atribucion esta lo
suficientemente relacionado a los derechos bajo la seccion 106, como para plantear equi-
valencia bajo la clausula de campo ocupado. Me inclino a pensar, sin embargo, que esta
interpretacion estiraria demasiado el texto estatutario en la seccidon 301,4°7 por lo que la
mejor lectura es que la atribucion no es un equivalent right.

El problema, no obstante, es que lo anterior no salva al derecho de atribucion de un
analisis constitucional bajo conflict preemption. Para esto es importante entender que el
derecho de atribucion podra ser reclamado por la autora bajo circunstancias en que una
persona esta realizando (legitima o ilegitimamente) actividades cubiertas bajo derechos
federales (como el de reproduccién, obra derivada, distribucion, presentaciony ejecucion
publica). En esos contextos, una autora que exige atribucion interfiere con la realizacion
de actos constitutivos de esos derechos federales (y sus excepciones).

Imaginemos, por ejemplo, que una persona esta realizando una distribucion de una
obra derivada de una cancidn que, a su vez, constituye fair use. En un caso como ese, bajo
el derecho federal, no tendria la obligacion de pedir permiso ni reconocer la autoria de la
cancion que le sirvio de base. ;Quién (de cierta edad) no recuerda la parodia de Los Rayos
Gamma “A gastar”, basada en la cancién “A volar” de Menudo,4°® en el disco de Digame si
es o no cierto?4°9 No cabe duda de que la version de Los Gamma constituye una parodia
privilegiada por el derecho federal, conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y
por tanto Los Rayos Gamma no tienen obligacion alguna —en el derecho federal—de re-
conocer las autoras de la cancién de Menudo, ni de pedir permiso para realizarla.#® Como
cuestion de hecho, Los Gamma si reconocieron la autoria de los compositores de A Volar,
pero el punto es que no estaban requeridos a hacerlo por la ley federal.

Ahora bien —de no haber reconocido la autoria— bajo el derecho puertorriquerio,
los autores de A Volar podrian impedir una actividad ampliamente apoyada por las liber-
tades dejadas a disposicion de Los Gamma por la doctrina de fair use (es decir, realizar y
distribuir la parodia sin permiso, y sin atribucion), obstaculizando los claros objetivos y
balances en el sistema de copyright.

406 Jacobsen, 535 F.3d en la pag. 1382 (énfasis suplido).

407 Esto no implica que el andlisis esté equivocado en el contexto de Jacobsen v. Katzer, que versa sobre la dife-
rencia entre una condicion en una licencia y una cldusula contractual. Sobre la diferencia entre una licencia de
derechos propietarios y una condicién contractual véase MDY Industries, LLC v. Blizzard Entertainment, Inc.,
629 F.3d 928 (9th Cir. 2010).

408 Menudodelux, Menudo - A Volar - 1982 a Baloon, YOUTUBE (31 de marzo de 2010), https://www.youtube.
com/watch?v=dckTOAlfyw4.

409 Los Rayos GAMMA, A gastar, en DIGAME SI ES O NO CIERTO (1982).

410 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).
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El conflicto que presenta el derecho de atribucidn debe verse también a la luz de Das-
tar Corp. v. Twentieth Century Fox.#" Ese caso versé sobre un conflicto entre el derecho de
copyright federal y el Lanham Act, es decir, un problema de conflicto a nivel horizontal
(entre dos leyes federales), y no a nivel vertical (relacion estado/gobierno federal).

En ese caso, Twentieth Century Fox habia desarrollado una serie de television sobre la
Segunda Guerra Mundial (Crusade in Europe), basada en un libro de Dwight Eisenhower.
Por razones que no es necesario elaborar, esa serie de television entré al dominio publico.
Una vez en el dominio puablico, Dastar Corp. adquiri6 una copia de estos videos, los editd
y distribuyd una version abreviada de Crusade in Europe como bien podia hacer. Ahora, en
lugar de reconocer que la obra estaba basada en el libro de Eisenhower o que fue realizada
por otras entidades, Dastar Corp. coloco su logo en la introduccion a la serie abreviada.

Por ello, Fox demandé bajo el Lanham Act en lo que esencialmente fue una recla-
macion de violacidn al derecho de atribucion. Claro, asi no se le llamo porque, salvo por
VARA, no existe un derecho de atribucién en la ley federal. En cambio, se traté de una
reclamacidn por “reverse passing off’, que es cuando alguien vende un producto en el mer-
cado que proviene de otra fuente como si fuera suyo. La seccidn 43 (a)(1)(A) del Lanham
Act si crea una causa de accion por reverse passing off cuando prohibe el que una persona
“[use] in commerce any. . . false designation of origin. . . which. . . is likely to cause confu-
sion, or to cause mistake, or to deceive as to. . . the origin. . . of his or her goods, services,
or commercial activities. . .42 Fox argumentd que Dastar Corp. viold esta disposicion al
designar falsamente el origen de la serie y omitir a las autoras originales. El Tribunal Su-
premo de Estados Unidos resolvié que el sistema de competencia desleal en la Lanham Act
no puede extenderse de esa manera, puesto que chocaria inapropiadamente con el caracter
publico de una obra que ya no esté protegida por la Ley de Copyright federal (ya estaba en
el dominio publico).

En términos técnicos, el Tribunal Supremo de Estados Unidos interpreté que el “fal-
se designation of origin” se hubiese configurado si Dastar Corp. hubiese tomado objetos
fisicos (los casetes) de la serie original y reempacado bajo su nombre. Pero el sistema
marcario y de competencia desleal no puede extenderse de esta forma a productos co-
municativos intangibles como la propiedad intelectual. Para estos es el sistema de co-
pyright, con los balances estatutarios que alli se proveen y, prominentemente, omitien-
do el derecho de atribucidn. Sobre el argumento de la demandante, el Tribunal Supremo
indico que:

[Clauses the Lanham Act to conflict with the law of copyright, which ad-
dresses that subject specifically. The right to copy, and to copy without at-
tribution, once a copyright has expired . . . passes to the public. The rights
of a ... copyright holder are part of a “carefully crafted bargain,” under
which, once the . . . copyright monopoly has expired, the public may use
the invention or work at will and without attribution.43

41 Dastar Corp. v. Twentieth Century Fox Film Corp., 539 U.S. 23 (2003).
412 15 U.S.C. § 125(a)(1)(A)(énfasis suplido).
413 Dastar Corp. 510 U.S. en las pags. 33-34. (énfasis suplido).
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En su acostumbrado estilo, el Juez Scalia advirtio en la opinion que permitir una causa
de accidn como esta crearia “a species of mutant copyright law” que limitaria el derecho del
publico a utilizar obras cuyos derechos han expirado.44

Dastar Corp., como se ha dicho, es un caso donde se enfrentan dos leyes federales. Pero
no hay razon para pensar que su razonamiento es inaplicable a la Ley de derechos mora-
les de Puerto Rico en el contexto de realizar el analisis constitucional de supremacia.#5
Ello, pues, como expresé con el ejemplo de Los Rayos Gamma, insistir bajo el derecho de
un territorio o un estado en un derecho de atribucion, obstaculiza que se manifiesten las
politicas publicasy los balances en la Ley de Copyright federal que —como subrayd Dastar
Corp.— omitio el derecho de atribucion. Ello es particularmente cierto si consideramos
que, cuando en efecto se reconocio la atribucidn federalmente, se establecié expresamente
en VARA a través de un esquema detallado y solo para un grupo limitado de obras.#® De
hecho, en las pocas lineas que Nimmer dedica a nuestro estado de derecho, precisamente
sefiala que la glosa del Tribunal Supremo federal discutiendo la existencia de una “especie
de derecho mutante”, hace cuestionable que el derecho puertorriquefio sobreviva un es-
crutinio constitucional de campo ocupado.+7

C. Algunas precisiones

Hemos visto que el marco constitucional de los derechos morales es menos acoge-
dor de estos derechos que lo dispuesto por el Tribunal Supremo de Puerto Rico. Por un
lado, cualquier sugerencia sobre su constitucionalizacion tiene que verse atemperada por
la fuerte presidn que el paradigma de expresion le impone, como es el caso de los derechos
de personalidad en términos generales. Aun asi, la realidad es que los derechos mora-
les operan en Puerto Rico bajo la sombra del desplazamiento por el sistema de copyright

414 Id. enlapég. 34. Una pregunta interesante es si la seccion 43(a)(1)(B) que prohibe “misrepresents the nature,
characteristics, qualities, or geographic origin of his or her or another person’s goods” en anuncios o promo-
ciones, puede utilizarse en una promocién que incluya informacion incorrecta sobre la autoria (al menos en
aquellos casos en que la autoria es materialmente importante para decisiones de consumidores). Las autoridades
estan divididas. Véase 5 McCarthy on Trademarks and Unfair Competition § 27:78 (sugiriendo que no) y Jane
C. Ginsburg, The Right to Claim Authorship in U.S. Copyright and Trademarks Law, 41 Hous. L. REV. 263 (quien
entiende que si).

415 En un contexto similar, el profesor Bell reconocio el impacto de Dastar Corp. sobre el andlisis de campo
ocupado bajo la Cldusula de Supremacia. Tom W. Bell, Misunderestimating Dastar: How the Supreme Court
Unwittingly Revolutionized Copyright Preemption, 65 MD. L. REV. 206, 243 (2006) (“Dastar will lead to the pre-
emption of state law claims that escape the reach of § 301(a), but nonetheless impermissibly conflict with federal
copyright law”).

416 Dastar Corp. v. Twentieth Century Fox Film Corp., 539 U.S. 23, 34-35 (2003) (“When Congress has wished to
create such an addition to the law of copyright, it has done so with much more specificity than the Lanham Act’s
ambiguous use of ‘origin. The Visual Artists Rights Act of 1990. . . provides that the author of an artistic work
‘shall have the right. . . to claim authorship of that work. That express right of attribution is carefully limited and
focused: It attaches only to specified ‘work([s] of visual art), is personal to the artist, and endures only for ‘the life
of the author’. Recognizing in § 43(a) a cause of action for misrepresentation of authorship of noncopyrighted
works (visual or otherwise) would render these limitations superfluous. A statutory interpretation that renders
another statute superfluous is of course to be avoided”).

417 NIMMER & Nimmer, supra nota 306, § 8D.o9.
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federal (lo cual no ha sido adecuadamente reconocido por nuestro Tribunal Supremo).
Primero, con respecto a las obras de arte visual, (segin definidas por VARA), todos los
derechos en la ley de Puerto Rico estdan desplazados por la disposicién expresa de campo
ocupado de esa ley especial. Segundo, con respecto a obras que no constituyen Works of
Visual Art, la disposicion de campo ocupado de la Ley de Copyright federal de 1976 tiene
el efecto de desplazar el derecho de integridad, (no el de atribucion), en la Ley de Puerto
Rico. Finalmente, el analisis de campo ocupado bajo la Clausula de Supremacia indica que
tanto el derecho de integridad como el de atribucién deben considerarse en conflicto con
el derecho federal toda vez que constituyen un obstaculo para alcanzar los objetivos del
sistema legislativo federal.

Esto no quiere decir, necesariamente, que Puerto Rico carece de un espacio para legis-
lacién limitada que pueda evitar el desplazamiento. Una de las dificultades mas significa-
tivas del sistema actual es que provee derechos equivalentes a los federales para todo tipo
de obra imaginable y, ademas, obstaculiza el cuamplimiento con los objetivos y balances de
la ley federal. Es concebible un espacio mucho mas circunspecto para una ley que confiera
derechos frente a la alteracion de ejemplares fisicos limitados de obras de arte visual, a dife-
rencia de una reproduccion de la obra, para obras que no estén cobijadas por VARA (como
ejemplares enumerados mayores a 200 copias, por ejemplo, limitadas a 300 ejemplares).+8
En esos casos puede argumentarse que estas leyes, al no constituir Works of Visual Art,
escapan al alcance de la disposicion de campo ocupado de VARA aunque hay autoridad en
contra de esta aseveracion.+9

De otro lado, bajo el analisis estatutario de campo ocupado de la Ley de Copyright
federal de 1976, concebiblemente los derechos de una ley como esta no serian equivalen-
tes, pues constituiria un extra element el interés en proteger obras de arte en versiones
limitadas por su escasez. Un problema con este razonamiento es que una “mutilacidn,
deformacion, o alteracion” de la obra, si se trata de una transformacion contemplada por
el derecho de adaptacion (porque la obra es “recast, transformed, or adapted”), no dejaria
de ser exactamente la realizacion de una conducta descrita por el derecho federal a pre-
parar una obra derivada. Como sabemos, la Ley de derechos morales de Puerto Rico no se

418 Algunas leyes estatales de derechos morales restringen su cobertura obras de arte visual en reproducciones
de no mas de 300 ejemplares. Véase ME. REV. STAT. § (303) (1) (D); NEV. REV. STAT. § 597.720(3); N.J. STAT §
2A:24A-3(e); R.I. GEG. LAWS § 5-62-2 (20).

Durante el proceso de aprobacion de la Ley de Derechos Morales de Puerto Rico, la Clinica de Nuevas Tecno-

logias, Propiedad Intelectual y Sociedad de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico, propuso un
proyecto alterno con limitaciones similares. Véase Hiram Meléndez Juarbe, Alejandro Alvarez, Edgardo Canales,
Isabel Fernandez, Cristina Morales, Memorial en torno al Proyecto del Senado 2263: Ley de Derechos Morales de
Puerto Rico, CNTPIS 25 de octubre de 2011.
419 En la opinidon de William Patry estas leyes estarian desplazadas por VARA. PATRY, 5 PATRY ON COPYRIGHT,
supra nota 315, §16:41 (“Perhaps the principal subject matter in dispute concerns state statutes that protect works
of visual art as defined in V.A.R.A. without reference to whether they are part of a limited edition, in quantities
beyond the 200 specified in V.A.R.A., or without regard to the numbering or marking requirements. What about
state right-of-integrity laws that protect works of visual art as defined in V.A.R.A. without regard to honor or
reputation, or without regard to intent? Or state laws that extend a right to prevent destruction of a work without
regard to its being a work of recognized stature? It is regrettable that the answer to all these questions appears
to be that the laws are preempted, as we shall now see in our discussion of the second part of the preemption
equation: equivalent rights”).
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circunscribe a obras fisicasy, en realidad, tiene relativamente poco que ver con estas. Pero
la preocupacion estatal con la preservacion de obras en tanto y en cuanto objetos fisicos
susceptibles de desaparicion, puede concebiblemente identificarse como cualitativamente
distinta a las causas de accion por violacion a los derechos de copyright.4*° Similarmente,
puede argumentarse (aunque con dificultad) que una ley circunscrita a obras fisicas que
no sean Works of Visual Art no representaria un obstdculo a los objetivos del sistema de
copyright federal por su limitado alcance. Aun asi, cabe cuestionar los beneficios de una
legislacidn de esta naturaleza toda vez que VARA ya provee derechos analogos a obras de
arte visual en cantidades limitadas.

Claro esta, el analisis de campo ocupado no es aplicable a leyes de preservacion histo-
rica o cultural que en nada tienen que ver con los derechos de las autoras y si con el ejerci-
cio tradicional del poder de razon de Estado para preservar obras de valor histérico.4*' En
estos casos, el Estado no estd creando derechos privados relacionados con la ley federal,
sino ejerciendo su propia autoridad para mantener el patrimonio cultural (sujeto a los
limites impuestos por la cldusula de justa compensacion).+2?

VI. Y AHORA, ;QUE?

En este trabajo he realizado una evaluacidn critica del régimen de derechos morales
en Puerto Rico. Ello particularmente en un entorno digitalmente interconectado tomando
en cuenta el interés por interactuar con los elementos de la cultura y las aspiraciones de
una democracia semiotica y de una cultura democrdtica. El sistema de derechos morales,
en particular el derecho de integridad y todo lo que implica, es problematico desde esta
perspectiva y debe ser revisado desde sus premisas mas basicas. Por ello, la contribucién
principal de Trias Monge en 1974 —cuando en Reynal reconocid el derecho moral por pri-
mera vez y plant6 en nuestra jurisdiccion la dicotomia que define el campo hoy— vista con
los ojos del presente, luce a mi juicio anacronica.

Alo anterior se suma que el derecho moral tiene un problema serio de campo ocupado
que se debe abordar con apertura. Cuando en Reynal, y luego en Pancorbo, Trias Monge
abord¢ el problema, el derecho sobre el tema estaba menos desarrollado. Por ejemplo,
Reynal fue bajo la ley anteriory cuando se llegd a Pancorbo la Ley de Copyright federal (con
sus nuevas secciones de campo ocupado) apenas tenia seis afios de vigencia. Pero desde
entonces el Tribunal Supremo de Puerto Rico ha repetido la conclusion de no desplaza-
miento casi irreflexivamente bajo el hechizo de la fragil dicotomia conceptual que intenta
separar lo moral de lo patrimonial.

En conclusion, el derecho moral de Puerto Rico esta desplazado por el derecho fede-
ral, ya sea por las clausulas expresas de campo ocupado, o por un andlisis constitucional

420 Id. § 1610 (“V.A.R.A’s principal goal is to preserve the physical integrity of the physical embodiment of
works of visual art, both as an expression of the creativity of the artist and to ensure that culture is passed on
to future generations intact”) (Claro estd, este fue uno de los objetivos de VARA, lo cual milita en contra de la
sugerencia de que una ley que cubra 300 ejemplares no debe estar cobijada por VARA).

421 Véase supra nota 216.

422 Penn Cent. Transp. Co. v. City of New York, 438 U.S. 104 (1978).
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de conflicto. Es posible, sin embargo, que no pueda persuadir a muchas sobre este des-
plazamiento. Ante ello, debo exhortar, pues, a las operadoras del derecho (a sus juezas,
abogadas, estudiantes de derecho, legisladoras y demds miembros de esta comunidad) a
que miren los derechos autorales de una forma mucho mads respetuosa hacia los intereses
expresivos y aquellos valores asociados con el uso personal. Esto puede realizarse inter-
pretando el fair use de nuestra ley local de manera expansiva y rescatando la doctrina del
“abuso del derecho” moral planteada por Trias Monge en Ossorio. Asimismo, debemos
resistir la seduccion del binomio moral-patrimonial y reconocer, como he planteado aqui,
que hay una multiplicidad de paradigmas que pueden coexistir y que sirven mejor a nues-
tras aspiraciones como sociedad democrdtica y pluralista preocupada por un discurso pa-
blico diverso y vigoroso. Por eso, las inclinaciones por constitucionalizar el derecho moral
deben estar acompariadas por una consideracion de los limites que la libertad de expresion
le impone a los derechos de personalidad.

Con todo y lo anterior, debo enfatizar que actualmente el sistema de derecho aplicable
a Puerto Rico (aun declardandose desplazado el derecho moral) toma muy en serio los in-
tereses de las autoras. Como se ha dicho, la ley federal provee amplios remedios a todas las
autoras de todo tipo de obra, incluyendo los derechos morales de atribucion e integridad
para ciertas obras de arte visual. Esto me parece mas que suficiente. Incluso, me parece
acertado limitar los derechos morales a las obras de arte visual, en sus manifestaciones
fisicas (y no a sus reproducciones) como hace VARA ya que, debido a la escasez de obras
fisicas, son susceptibles de mutilacién material irreversible.4*

Las autoras pueden estar mejor servidas con una revision del derecho de copyright
que preste atencion a sus necesidades en otros frentes,**4 en lugar de afiadir en nuestra
jurisdiccién una capa de proteccion que —en tltima instancia— principalmente sirve para
restringir el discurso publico y afiadir un factor multiplicador de dafios en reclamaciones
federales. Menciono aqui solo un ejemplo de lo que podria ser un esfuerzo reformista para
mejorar la situacidn de las autoras. La ley federal actualmente incluye un mecanismo para
que las autoras recuperen los derechos autorales de una obra, luego de transcurrir treinta
y cinco afios de haber transferido sus derechos a otra persona.4*> Esta es una estructura de
justicia para situaciones en que, al momento en que las autoras transfieran sus derechos
a alguna entidad, el balance de poder en la negociacion se incline hacia la adquirente del
derecho. Resulta, sin embargo, que el proceso para recuperar los derechos esta lleno de
trampas estatutarias que hacen engorroso y dificil ejercer este retracto. Un sistema sim-
plificado mejoraria la situacidn de las autoras. Como estos hay otros asuntos que harian
del sistema uno mads racional y beneficioso para la sociedad y para las autoras quienes —
después de todo— son también usuarias de obras (por ejemplo, el problema de las obras

423 En un mundo en que la creacion, produccion y distribucion de bienes de informacion es en ceros y unos,
repensar la vigencia de los derechos morales parece pertinente. Véase Peter K. Yu, Moral Rights 2.0, 1 TEX. A&M
L. REV. 873 (2014) y Mark A. Lemley, IP in a World without Scarcity, go N.Y.U. L. REV. 460 (2015). Véase también
Amy M. Adler, Against Moral Rights, 97 CALIF. L. REV. 263 (2009). LANDMARK INTELLECTUAL PROPERTY CASES
AND THEIR LEGACY, KLUWER LAW INTERNATIONAL 13-32 (Christopher Heath and Anselm Kamperman Sanders,
eds.) (2o0m).

424 Véase AUTHORS ALLIANCE, https://www.authorsalliance.org (dltima visita 5 de febrero de 2021).

425 17 US.C. § 203.
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“huérfanas”#° o la extraordinaria extension de la duracion de derechos, entre otras cosas).

Expresé al inicio de este escrito que el objetivo era explorar como podemos —desde el
derecho puertorriquefio— establecer normas juridicas mas balanceadas que den cuenta
de la multiplicidad de intereses declarados en los cuatro paradigmas que he presentado.
Entiendo que el campo esta ocupado, por lo que, en realidad es poco lo que podemos
hacer desde aqui por el derecho moral de las autoras. Por las amplias protecciones que ya
existen en la Ley de Copyright federal y porque entiendo que es con relacion a las obras de
arte visual (en sus versiones tnicas o en ediciones limitadas y no sus reproducciones) que
mas se justifica el derecho de integridad, el esquema que provee el derecho federal parece
razonable en términos generales (con las reformas que todavia hay que hacerle). Poreso,y
dada la existencia de estas protecciones en el contexto de la relacion colonial entre Puerto
Rico y Estados Unidos,#*7 la Uinica ley de derechos autorales que aprobaria seria una que
derogue el derecho moral en Puerto Rico.

Claro estd, con lo anterior solo me refiero a la accion legislativa en el campo de los
derechos de las autoras. Hay mucho que, como pais, tenemos que hacer para promover
el desarrollo de la cultura y apoyar a las hacedoras culturales. Asi, tenemos la obligaciéon
de fortalecer econémicamente a las instituciones del pais, de modo que la poblacién y la
clase artistica estén debidamente apoyadas en su gestion cultural, 4 y de elaborar politicas
publicas que promuevan este quehacer.+9

Ahora bien, si se fuese a revisar el sistema de derechos morales, mds alld de VARA,
pensaria que un sistema para fortalecer el reconocimiento de la autoria seria mas deseable
que una expansion del derecho de integridad, aunque para evitar conflictos como los aqui

426 David R. Hansenet al., Solving the Orphan Works Problem for the United States, 37 COLUM. J.L. & ARTS 1
(2013).

427 Hiram Meléndez Juarbe, In the Red: Puerto Rico’s Fiscal and Democratic Deficits Laid Bare, 3 QUADERNI
CONSTITUZIONALI 1 (2017).

428 Véase Efrén Rivera Ramos, Los Derechos Culturales: Crisis, Retos y Resistencias, Conferencia Magistral
2017-2018 Catedra UNESCO de Educacion para la Paz. San Juan, Puerto Rico: Universidad de Puerto Rico. (“En
cuanto a las crisis recientes, uno de los impactos mds brutales lo ha recibido la Universidad de Puerto Rico. El
recorte de cientos de millones de ddlares a su presupuesto, los aumentos a los costos de matricula y las medidas
tomadas para absorber la austeridad impuesta, con sus efectos sobre la docencia, la investigaciony el servicio a la
comunidad, empieza a debilitar el proyecto cultural de mayor envergadura emprendido por el pueblo de Puerto
Rico en el pasado siglo. Estan por verse, ademds, los efectos en la educacion pre-universitaria de los cierres masi-
vos de escuelas y las reformas propuestas al sistema por el presente gobierno. Los recortes fiscales han tocado ya
a otras instituciones culturales clave como el Instituto de Cultura, el Centro de Bellas Artes, el Conservatorio de
Musica, la Escuela de Artes Plasticas y la Corporacién de Puerto Rico para la Difusion Publica”). Véase también
Adriana De Jesus Salamdn, Crisis en ICP vaticina cierre del Archivo General y la Biblioteca Nacional, NOTICEL
(17 de diciembre de 2020), https://www.noticel.com/ahora/gobierno/top-stories/20201217/crisis-en-icp-vatici-
na-cierre-del-archivo-general-y-la-biblioteca-nacional/.

429 Sobre laimportancia de las politicas culturales, véase JAVIER HERNANDEZ ACOSTA, EMPRENDIMIENTO CREA-
TIVO 202 (2020). Para una ventana a la politica cultural institucional en Puerto Rico, véase también Carlos R. Ruiz
Cortés, Informe de Transicién Progmdtico 2020, INSTITUTO DE CULTURA PUERTORRIQUERNA (16 de octubre de
2020), https://www.icp.pr.gov/wp-content/uploads/2020/12/ICP_TRANSICION-2020-NARRATIVO.pdf. Para
un analisis de diversas areas del ecosistema creativo en Puerto Rico con implicaciones para la politica publica,
véase INVERSION CULTURAL: LAB CULTURAL, http://www.inversioncultural.com/labcultural (tltima visita 5 de
febrero de 2021). Véase también AMERICANS FOR THE ARTS, HTTPS://WWW.AMERICANSFORTHEARTS.ORG/ (ulti-
ma visita 31 de enero de 2021).
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explorados, sera mas apropiado hacerlo desde el derecho federal. Este es un interés am-
pliamente reconocido por diversas comunidades de creadoras culturales, incluyendo las li-
cencias de uso permisivo como las Creative Commons y que, bien disefiado, (con remedios
declaratorios prospectivos, por ejemplo), tendria un impacto limitado sobre el discurso
publico.4°

Al inicio de este trabajo hice referencia al trabajo de Arcadio Diaz y de la importancia
que él otorgaba a la idea de conservar transformando o, como yo lo reinterpreté, trans-
formar conservando. Expliqué que es necesario que un sistema de derechos autorales sea
respetuoso de procesos culturales contemporaneos y dé aliento a practicas de sujetos in-
mersos en la cultura y en procesos de creacion muy distintos a los imaginados por un siste-
ma clasico de derechos morales. No puede ser de otra manera: tomar, destruir, imaginar y
sofiar, reconstruir y reformular las premisas culturales en las que estamos situados es parte
esencial de cdmo nos expresamos en la actualidad. Un sistema juridico que no reconozcay
valore esto, debe ser descartado y dar paso a uno que atesore estos intereses.

430 Véase NEIL WEINSTOCK NETANEL, COPYRIGHT'S PARADOX 215-16 (2008); Véase también ROBERTA ROSEN-
THAL KWALL, THE SOUL OF CREATIVITY: FORGING A MORAL RIGHTS LAW FOR THE UNITED STATES 149-50 (2010).



