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INTRODUCCION

De igual forma que toda persona necesita de los demds para lograr
sus propios fines!, ya que no se basta a si misma?, el derecho de autor,
como cualquier otra institucion juridica, s6lo puede existir y entenderse
en un contexto social. En consecuencia, aun cuando el régimen autora-
lista se centre en la persona del creador —y del titular derivado o subse-
cuente— su alcance no se puede limitar a la proteccion de unos bienes
eminentemente individuales —derechos patrimoniales y morales—,
sino que, ademads, debe contemplar la manera como esos bienes originan
relaciones juridicas con otros actores sociales que, aunque inicialmente
deudores, también pueden llegar a ser acreedores en estos vinculos de
justicia. Y asi como toda sociedad tiene por fin la consecucién del bien
comun mediante la satisfaccién ordenada de distintas clases de bienes, el
derecho de autor —en cuanto inscrito en la sociedad— debe contribuir
a ese bien comun mediante la adecuada proteccion y promocion de los
valores bésicos sobre los que se construye.

Esta cuestion ha sido estudiada en el dltimo medio siglo bajo
distintas denominaciones, principalmente la de “interés publico™, y
ha repercutido en el debate sobre los limites que le corresponden a los
derechos de los autores y de los titulares subsecuentes. Sin embargo, el

! Se utilizan en este trabajo categorias conceptuales aristotélico-tomistas, en
particular, la interpretacién que han hecho de ellas Joun Finnis y JaviErR HERVADA. De
manera especial, se hace referencia al concepto de tendencias o inclinaciones desa-
rrollado por ToMAs DE AQuINO y HERVADA, y al de bienes humanos bésicos de FINNIs.

2 Cfr. R. L. Vico, Las causas del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983,
pag. 166. El autor sustenta esta afirmacién en el principio aristotélico del hombre
como animal social o politico y en la expresion que acuiié ToMAs DE AQuINO de que
“el hombre necesita que le ayuden los demads para conseguir su propio fin”.

3 Un completo estudio sobre la estrecha relacion entre el derecho de autor y el
interés publico se puede encontrar en la obra de DAVIES que se seguird citando en este
trabajo: G. Davies, Copyright and the Public Interest, Thomson Sweet & Maxwell,
Londres, 2002, passim. Ver, asimismo: H. CoHEN JEHORAM, “Restrictions on Copyright
and their Abuse”, European Intellectual Property Law Review, 2005, pags. 359-364,
esp. 359; K. J. KoeLman, “Fixing the Three-Step Test”, European Intellectual Property
Review, ndm. 8, 2006, pags. 407-412, esp. 408.
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concepto de interés publico pareciera ser insuficiente en la medida en que
se le identifique con interés general y opuesto a los intereses individua-
les que deberia abarcar®. En efecto, el concepto de interés general se re-
fiere mds al interés de la colectividad objetivamente considerada, el cual
se considera que prevalece sobre los derechos individuales que lo com-
ponen que, a su vez, pueden ser sacrificados para proteger aquél. Dicho
concepto difiere del de bien comun porque €ste supone la conjuncién de
los intereses o bienes de todos y cada uno de los miembros de la sociedad,
encaminados todos ellos hacia un fin que les es comun.

El concepto de bien comun es fundamental a la hora de determinar
los limites y las exigencias a las que se encuentran sujetos los derechos
e intereses de los distintos actores que confluyen en el derecho de autor:
autores, industria y usuarios. De hecho, varios de ellos alegan razones
superiores, de interés publico o de bien comtn, cuando se trata de defen-
der su posicion en el entramado de relaciones juridicas que se gestan con
ocasion de la explotacion y uso de las obras protegidas. Por lo anterior, se
hace necesario ahondar en este concepto y en la forma como el derecho
de autor se inscribe en éste, de manera que se pueda establecer mejor su
papel en la definicion del alcance de los intereses que confluyen en el
régimen juridico estudiado.

Sobre el particular, FiNnis afirma que el bien comun puede ser
entendido desde tres perspectivas distintas’, a saber: (i) cada uno de los
bienes humanos basicos, en cuanto ellos son buenos para todas las perso-
nas —en el caso de autores, titulares y usuarios se pueden considerar los
siguientes, seguin se verd en el Capitulo II: conocimiento y bisqueda de
la verdad, trabajo, juego y experiencia estética®—, (ii) la participacion
de cada una de esas personas en dichos bienes humanos bésicos y, (iii) el
conjunto de condiciones para alcanzar estos bienes. En la practica, aunque
defensores y detractores del derecho de autor justifican sus posiciones
en la consecucion de estos bienes y en la manera como se pueden lograr,
al respaldar sus reivindicaciones desde distintas posiciones dentro del

* VAsqQuez utiliza los términos “interés legitimo” e “interés publico”, pero afirma
que esas nociones estan estrechamente relacionados con la politica nacional y la “idio-
sincrasia local” por lo que algo considerado interés ptiblico en un pais puede no serlo
en otro: V. VAzQUEz, ‘“Perspectivas de futuro en torno a los limites del derecho de autor.
Las tendencias internacionales y la posicién de la OMPI” en C. RoGEL VIDE (ed.), Los
limites del derecho de autor, Madrid, Reus, 2006, pags. 295-308.

5 Cfr. J. Finnis, Natural Law and Natural Rights, 2°. ed., New York, Oxford Uni-
versity Press, 2011, pags. 154-156.

¢ Sobre estos bienes e inclinaciones ver: ibid. 59-99; J. HERVADA, ;Qué es el
derecho?, Pamplona, Eunsa, 2002, pags. 176-177.
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mismo liberalismo, cierran la puerta a consideraciones de bien comtn que
impedirian la polarizacion del debate y el conflictivismo de derechos’.

En lo que se refiere al conocimiento como bien humano de primer
orden, desde la expedicién de las iniciales normas sobre copyright y
derecho de autor, se sustentaron en motivos de utilidad los derechos
exclusivos atribuidos a este, en el entendido que, con la concesion de
estos, se estarian otorgando incentivos para la promocién y difusion del
conocimiento en la sociedad. Sin embargo, ha sido ampliamente dis-
cutida la forma como se pueden conseguir estos fines. Por un lado, los
defensores del derecho de autor consideran que un mayor conocimiento
es consecuencia de la produccion de una mayor cantidad de obras y que
ello sélo es posible cuando existe un marco juridico que otorgue una
debida proteccién al autor y a sus creaciones. Desde esta perspectiva,
el sistema juridico protector debe interpretarse de manera extensiva y
preferente a favor del autor, y de forma restringida y limitada en relacién
con todas las demds personas que pretendan tener acceso a la obra. En
particular, se sostiene que unos derechos maés fuertes a favor del autor
redundardn en un mayor estimulo para la creacion de obras, mientras que
su limitacién a favor de terceros implicard un desincentivo a su labor
creadora y, por tanto, a la generacion de conocimiento®.

Por otro lado, los criticos de los sistemas de derecho de autor pro-
pugnan una significativa limitacién de los derechos exclusivos de los
autores y una mayor o total libertad de utilizacién de sus creaciones,

" Esta expresion se le atribuye a CiaNcIARDO, quien afirma que “(...) no es posi-
ble hablar de conflictos iusfundamentales. Los derechos, como objetos exigidos por
la naturaleza humana, nacen ajustados unos con otros. La convergencia de intereses
contradictorios sobre el mismo objeto no invalida la afirmacién anterior, porque los
intereses, las aspiraciones, no son per se derecho, y porque la sociabilidad forma parte
de la naturaleza humana. Cada derecho no es anti-social, ni puede ser reconocido pres-
cindiendo de las exigencias —bdsicas, en el caso de los derechos fundamentales— de
las demds personas.”. J. CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales,
Eunsa, Pamplona, 2000, pags. 369-370. Por su parte, SERNA y TOLLER consideran que,
en realidad, no existen los conflictos de derechos, sino de pretensiones e intereses
individuales. Los derechos nacen en armonia y adecuados entre si, atendiendo el
bien de comunidad en la que se encuentran sus titulares. Cfr. P. SERNA y F. TOLLER, La
Interpretacion Constitucional de los Derechos Fundamentales: Una Alternativa a los
Conflictos de Derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, 37-39.

8 Cfr. STrROWEL desarrolla con amplitud esta justificacion basada en el estimulo
personal al autor y su eficacia econdmica e influencia en el mercado. A. STROWEL, Droit
d’auteur et copyright: Divergences et convergences, Bruselas -Paris, Bruylant - LGD]J,
1993, pags. 173 y ss.; M. Vivanrt, “Le droit d’auteur, un droit de ’homme?”, Revue
Internationale du Droit d’Auteur [RIDA] 174 (1997), pags. 60, 69 y nota 10.



4 INTRODUCCION

permitiendo asi una amplia difusion del conocimiento. Esta posicion esta
usualmente soportada en la prevalencia de los derechos fundamentales
a la educacion, a la informacion y a la libre expresion, entre otros’. En
los ultimos afios, también se han ubicado en esta orilla de la discusion
aquellos que buscan el reconocimiento de otros derechos “fundamentales”
como el acceso al conocimiento —access to knowledge o A2K, por su
denominacion y siglas en inglés— y el acceso a Internet'®. Para todos
ellos, el “conocimiento libre” se constituye en un poderoso motor de saber
y transmisor de cultura, por lo que bajo esta concepcidn se alcanzarian
mejor los fines de las sociedades democraticas, en cuanto mas personas
accederian a més fuentes de conocimiento y, en esa medida, habria més
creadores y creaciones''.

En todo caso, una de las causas por las cuales los defensores y
detractores de los sistemas de derechos de autor no han logrado un
acuerdo sobre los mejores medios para promover el conocimiento es
la multiplicidad de intereses adicionales y contrapuestos de los acto-
res involucrados, y su falta de referencia a un bien comun. En efecto,
por mds que se arguyan motivos de interés publico en la proteccion de
los derechos de los autores y de los titulares o en la mayor limitacién
de dichos derechos, si en los distintos miembros de la sociedad no se
verifica la propia consecucion de los bienes singulares relacionados
(conocimiento, verdad, trabajo, juego, experiencia estética, etc.) no se
lograria el bien comun, como tampoco alcanzarian realmente esos bienes
singulares si para su obtencion no se ha buscado el bien comdin, sino la
afirmacién absoluta de sus propios intereses, olvidando que entre dos
bienes auténticos no puede existir oposicién'?. En suma, la discusion entre
promotores y opositores de un derecho de autor menos limitado, entre ene-
migos y amigos de una mayor libertad en la utilizacion de obras y crea-
ciones, se torna insalvable cuando ella se sustenta en el supuesto caracter

° Ver, por ejemplo, la descripcion de los extremismos del copyright que hace
LEssiG: L. LEssiG, “The Creative Commons”’, Montana Law Review 65,2004, pags. 1, 10.

19 Ver reporte presentado a la Asamblea General de Naciones Unidos por FRANK
La RuUE, relator para la promocién de la libertad de expresion y de opinién, 16 de mayo
de 2011.

"' VivaNT menciona y califica de poco serias estas posiciones que verian con
buenos ojos la desaparicion del derecho de autor, entendido como un obstdculo para el
libre desarrollo del conocimiento: M. VivanT, “Le droit d’auteur, un droit de ’homme?”’,
pag. 69 y nota 12.

12 Por todos, ver: R. L. ViGo, Las causas del derecho, cit., pag. 169. El autor

retoma conceptos de la filosoffa aristotélico-tomista para afirmar la imposibilidad de
obstruccion entre dos bienes, cuando ellos son verdaderos y parte del bien comtin.
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absoluto' de los derechos e intereses que cada uno pretende defender.
El debate, asi planteado, deja de ser juridico y racional y se transforma
en mediatico y visceral'®,

En el trasfondo de este debate se evidencia, bajo el rétulo de “interés
publico”, la preocupacién comun por conseguir, aumentar y difundir el
conocimiento en la mayor proporcion posible. Sin embargo, las posturas
en cuestion difieren en cuanto a los medios que se requieren para lograr
este finy, al calificar a estos medios como derechos absolutos, dificultan
su final consecucion'. Para resolver esta cuestion, se requiere de un
acuerdo bdsico sobre los intereses y valores que comtinmente se quieren
conseguir con un régimen autoral mds o menos estricto, con unas liber-
tades de informacion, expresion, etc., mas o menos amplias. Es preciso
definir el contenido del bien comun relacionado con estos derechos e
intereses y la forma como él puede ser obtenido'®. Asi, en la medida

13 El que los derechos e intereses involucrados en este debate se encuentren so-
portados en bienes humanos bésicos no significa que ellos, por si mismos, sean bienes
humanos bésicos. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que no debe existir ninguna
preferencia arbitraria entre valores o bienes humanos bésicos. Cfr. J. Finnis, Natural
Law and Natural Rights, pags. 105-106.

14 En la linea de pensamiento de CRuz PRADOS, se puede criticar esta clase de pos-
turas como tipicamente liberales individualistas, que terminan convirtiendo un problema
préctico en un verdadero conflicto de derechos, otorgando mayor importancia al interés
de cada cual, que a los fines comunes hacia los cuales deberfan estar encaminados. Cfr.
A. Cruz PraDOS, Ethos y Polis: Bases para una reconstruccion de la filosofia politica,
2%, ed., Pamplona, Eunsa, 2006, pags. 108-109.

15 Para WRIGHT, el concepto de interés publico incorpora una contradiccién que
tiende a polarizar el debate. Por un lado, se considera que el interés publico se sirve
mejor protegiendo los intereses de los autores y titulares para estimular la produccién
de obras, mientras que por el otro, se considera que las limitaciones a tales derechos
a favor de un mayor acceso al conocimiento por parte de la sociedad favorece dicho
interés publico: R. WRIGHT, “The ‘““Three-Step Test”” and the Wider Public Interest:
Towards a More Inclusive Interpretation”, Journal of World Intellectual Property 12,
ndm. 6, 2009, pags. 600-621, esp. 600.

16 Sin la definicién de un ethos comin en materia de propiedad intelectual, no
serd posible definir qué postura y qué accion es racional. Sobre este tema, CRuz PrRADOS
afirma: “Para que quepa racionalidad prictica, es preciso la previa definicion del ethos
comun, de lo que estamos haciendo juntos. Frente al normativismo, hay que afirmar
que la definicion del ethos precede y es condicion de la formulacién de las normas (...)
El ethos no es una trama normativa, ni se constituye por suma de normas. Es algo que
estamos haciendo, una praxis comun; una forma real y concreta—y mds o0 menos abar-
cante—, de actividad compartida, de vida comun. Las normas, como auténticas reglas
prdcticas, sélo pueden surgir a partir de aquello en lo que consista el ethos”. A. Cruz
PraDOS, Ethos y Polis: bases para una reconstruccion de la filosofia politica, pag. 111.
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que se logre una mayor identidad de pretensiones relativas a la creacion
y aprovechamiento de las obras, se obtendra un vinculo unificador mas
fuerte y aumentard la probabilidad de satisfacer esas aspiraciones com-
partidas redundando en beneficio de unos y otros.

Un acuerdo sobre este particular debe partir del entendimiento sobre
el fin que se quiere lograr en conjunto y la manera como el derecho de
autor y sus limitaciones pueden contribuir al bienestar integral de la so-
ciedad, acrecentando y transformando lo que los distintos actores hagan
individualmente, perfeccionando y conjugando sus fuerzas singulares
de forma que los bienes que genera la creacién y el disfrute de obras
sean participados, a toda la comunidad, en el maximo grado posible.
Sin embargo, no es posible aqui, como tampoco es el propdsito de este
escrito, definir los elementos particulares y detallados de lo que debe
ser el bien comun por el que debe propender todo régimen autoralista.
Y esto porque el bien comun es esencialmente un orden dindmico, en el
que cada integrante debe contar con los medios necesarios para satisfacer
sus propios fines y, al mismo tiempo, contribuir con su esfuerzo y parti-
cipar de las conquistas de la colaboracién comiin'’. Por ello, no es dable
afirmar que el contenido del bien comun referido a la creacién y disfrute
de obras es el mismo hoy, en pleno furor de la denominada sociedad de
la informacidn, que el que se pudiera haber buscado en la época de la
reina Ana o de la Revolucion francesa. Cada tiempo historico ha tenido
diversos retos sociales y otorga mayor relevancia a determinados bienes
que forman parte del bien comun, de ahi que varie en el tiempo y que la
misma historia lo afecte'®.

En suma, el bien comun supone, en el caso del derecho de autor, la
ordenacidn de los distintos bienes individuales hacia un fin comtn para
todos los actores involucrados'®, por ejemplo, una justa retribucion al
trabajo realizado por el autor, el reconocimiento de la autoria de una obra

17 Cfr. Pr6logo de RopoLro ViGo al libro de ALFONSO SANTIAGO sobre el bien co-
mun y el derecho constitucional. En el mismo libro, el autor manifiesta que “[e]l bien
comtn ha de ser personalista y solidario, personalista por estar basado en la dignidad
de cada persona y concebido para satisfacer sus necesidades de plenitud. Solidario
porque la persona tiene vocacidn no sélo a vivir con el otro sino para el otro. Todos
deben estar comprometidos con su logro y todos deben participar de sus beneficios” y
que “[e]l bien comin es de modo andlogo, un deporte grupal en el que el triunfo o la
derrota es a la vez del equipo y de cada uno de sus integrantes, mas alla de la actuacién
que haya tenido”. A. SANTIAGO, Bien comiin y derecho constitucional, Buenos Aires,
Abaco, 2002, pags. 12, 24 y 96, respectivamente.

18 Cfr. Ibid., pag. 112.

1 Sobre el particular, Vico afirma que “son los mismos miembros de la comu-
nidad, a través de sus diferenciados talentos y funciones los encargados de forjar y de
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o la posibilidad de acceder a la obra y usarla en condiciones equitativas,
esto es, pagando un precio razonable o disfrutdndola sin pago, segin
dicten las circunstancias particulares. El bien comun es integral y armo-
nizador, debe ayudar a que se realicen plenamente las distintas facetas de
la vida humana, por lo que, en el caso del derecho de autor, debe abarcar
y procurar la efectividad de derechos tan, aparentemente, disimiles como
la cultura y la propiedad, la libertad de expresion y la honra. Y respecto
a cada uno de ellos, atendiendo las especificas circunstancias histéricas
y sociales, el bien comtn influird para que la obtencién de los bienes
relacionados sea perfectiva y gradual, de unos bienes bdsicos, a unos
intermedios, a otros mas elevados. Asi, el sistema de derecho de autor
deberd contribuir a pasar de un nivel basico de educacion a garantizar un
desarrollo tecnoldgico mas avanzado?®, de estimular la creacion de ciertas
obras a incentivar, mediante politicas mas ambiciosas y comprehensivas,
la produccioén y disfrute masivo de las creaciones intelectuales.

Dentro de los mecanismos que pueden contribuir a lograr el bien
comin —en una sociedad dindmica como la actual y a partir de la ar-
monizacién del derecho de autor y de sus excepciones— sobresale el
denominado “three-step test” o “regla de los tres pasos™!, por la forma
amplia como se ha incorporado en los principales instrumentos interna-
cionales y en los respectivos ordenamientos comunitarios y nacionales,
asi como por su creciente utilizacion por jueces y tribunales. Aunque
creada hace mds de cuarenta afos, la regla ha crecido en importancia en
los ultimos tres lustros, desde que se le comenzé a usar como respuesta
al abuso de las excepciones a los derechos de autor en el entorno digital.
Después de haber estado circunscrita a las excepciones al derecho de
reproduccion, su &mbito de aplicacion se ha extendido a las limitaciones

usufructuar el bien comin, ademads de lograr sus respectivos bienes individuales”. R.
L. Vico, Las causas del derecho, cit., pag. 169.

2 Esta idea estd basada en la que propone, de manera mas general, SANTIAGO en.
A. SANTIAGO, Bien comiin y derecho constitucional, pag. 116.

21 Esta es la traduccién al castellano mds utilizada de “three-step test”. El término
fue acufiado por la doctrina para referirse a la prueba que, a partir de la revision de Esto-
colmo de 1967, segtin se estudiard mas adelante, debian superar las nuevas excepciones
que establecieran los miembros del Convenio de Berna, en sus normativas nacionales,
respecto del derecho de reproduccién. Otras traducciones del término han sido, entre

» »

otras: “prueba de los tres pasos”, “prueba de las tres etapas”, “regla de las tres etapas”,
“regla de las tres fases”, “las tres condiciones acumulativas”.
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de los demds derechos patrimoniales, y ha sido particularmente utiliza-
da en aquellos casos en los que los proveedores y usuarios de nuevas
tecnologias de informacion han desafiado el otrora pacifico sistema de
derecho de autor.

Sin embargo, a diferencia de otros mecanismos de valoracion y
adecuacion de derechos en aparente conflicto, 1a férmula de la regla naci6
sin un referente juridico previo, que ayudara a determinar sus contornos
con claridad. Ante esta carencia de sustancia y genealogia, la regla ha
venido siendo interpretada y empleada de manera bien diversa —incluso
contradictoria— por las autoridades a quienes les ha correspondido dic-
tar normas o tomar decisiones en relacion con la legitimidad de ciertas
excepciones en el contexto digital.

Alindagar por las razones de la inconsistente aplicacion de la regla,
es posible plantear una hipétesis de acuerdo con la cual el “three-step test”
no es, en estricto sentido, una regla sino, mds bien, un sistema de princi-
pios que no han sido claramente definidos y enraizados en fundamentos
juridicos anteriores. Surge la necesidad, por lo tanto, de identificar los
principios en los que se encuentra sustentada la regla o —mejor, para no
dar lugar a confusiones—el test” y cada uno de sus pasos, de manera tal
que éste pueda ser razonablemente interpretado y utilizado. Para cum-
plir con este cometido es preciso desentrafiar la naturaleza juridica del
test mediante el examen juicioso de sus origenes y de los principios que
subyacen en los distintos sistemas de proteccion del derecho de autor
que lo han consagrado.

Asi las cosas, y con el objetivo de un ejercicio razonable del “three-
step test” como mecanismo de valoracion del derecho del autor y sus
limitaciones en el marco del bien comiin, se debe iniciar por responder
quid ius auctore, qué es el derecho del autor. Preguntar por el quid impli-
ca indagar por la esencia misma de aquello que le es debido al creador de
una obra y por el titulo que da origen a tal deuda. Esta cuestion adquiere
especial relevancia cuando se considera que la teoria del derecho de autor
se construyo sobre el desacuerdo de los estudiosos que han querido ver
la justificacion de este derecho bien en el argumento de la “justa recom-
pensa por el trabajo hecho” esgrimido por Locke y su relacién con el
Derecho natural, bien en las tesis utilitaristas que quedaron plasmadas en
las normas que dieron origen al copyright auno y otro lado del Atldntico,
o bien en proposiciones de derechos de la personalidad —planteadas por
filésofos como Kant y HEGEL— que permearon la génesis y desarrollo
del sistema latino-germanico de derecho de autor®.

22 Mds adelante se explicardn con mayor detalle los planteamientos de los fil6-
sofos mencionados ademds de que se presentard una breve explicacion de los sistemas
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La respuesta sobre el quid permitird establecer si el derecho de un
autor puede calificarse como de “propiedad”, o si —por el contrario o
adicionalmente— se trata de un derecho intelectual sui generis, de un
derecho humano o de una categoria no comprendida en las anteriores.
Una respuesta completa supondra la identificacion de su titular y de los
correspondientes obligados, del contenido de eso que es debido, inclu-
yendo facultades, fronteras y exclusiones, y de los fines para los cuales ha
sido reconocido tal derecho. Por supuesto, una respuesta comprehensiva
tenderd a ser compleja si se toma en cuenta la pluralidad de derechos,
facultades o dimensiones —morales y patrimoniales— englobados en
el concepto singular de derecho de autor. En fin, la pregunta por el quid
debe superar lo meramente semdantico y ser respondida desde lo ontol6-
gico y lo teleoldgico®.

Sin embargo, la pregunta por el quid no se agota en lo que es debido
al autor por el hecho de su creacion. En la préctica, el derecho de autor
termina siendo exigido y disfrutado por titulares distintos del autor la
mayoria de las veces. Y si uno era el titulo que daba origen al derecho
del autor, seguramente otro distinto serd el que sustente el del titular
posterior o derivado. Aunque en la literatura autoralista se suela obviar
esta cuestion, lo cierto es que la naturaleza del derecho de autor se trans-
forma cuando éste es cedido a una persona distinta que no podré ejercer
sino determinados derechos patrimoniales —no morales—, maxime si
se trata una persona juridica. Nuevamente, serd necesario identificar los
aspectos indicados arriba —desde similares categorias iusfilosoficas—y
establecer el porqué de la transformacién de naturaleza, que habra de
estar relacionado con el cambio en la finalidad del derecho.

de copyright y latino germdnico de derecho de autor. Baste aclarar por ahora que se
utilizard el término copyright para referirse al sistema de proteccion de las obras y
sus titulares, caracteristico de los paises con una tradicion de common law; el “latino
germdnico de derecho de autor” (o, simplemente, “latino germénico”) cuando se trate
del sistema de proteccion mds centrado en la persona del autor, propio de los paises
tributarios de la tradicion del Derecho civil o continental y, finalmente, el de “derecho
de autor”, sin mas calificaciones, cuando se hable indistintamente de los dos sistemas
mencionados, aludiendo a sus elementos comunes, tal como se presenta actualmente
en el ordenamiento internacional.

2 En linea con lo expresado por CoTta, ZAMBRANO y otros autores sobre el Dere-

£

cho en general, el interrogante por el “qué” del derecho de autor debe llevarnos a indagar
también sobre el “para qué”, que nos ubica en el plano teleoldgico, y que puede ser
respondido desde lo ontoldgico y lo existencial. Ver, por ejemplo: S. Corta, El Derecho
en la existencia humana, (trad. I. PEIDRO PAsTOR), Pamplona, Eunsa, 1987, pags. 16y ss.;
P. ZamBRrANO, La inevitable creatividad en la interpretacion juridica: una aproximacion

iusfilosofica a la tesis de la discrecionalidad, México, UNAM, 2009, pags. 68-70.
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Una vez delimitada la naturaleza juridica del derecho del autor y
la del titular, correspondera definir la de sus excepciones y limitaciones,
en el entendido que la claridad sobre este asunto ayudard a precisar los
puntos en tension entre unos y otras. Al auscultar la esencia de las ex-
cepciones y limitaciones, se encontraran corrientes que las han calificado
como simples intereses, con las que las consideran privilegios y con las
que las elevan a la categoria de derechos. Al respecto, tendremos que
examinar si, por el hecho de que tales excepciones permitan el ejercicio
de ciertos derechos fundamentales en circunstancias en que parecerian
estar limitados por el derecho de autor, significa que ellas mismas par-
ticipan de la naturaleza de los derechos implicados. De igual forma,
habremos de considerar los bienes y valores basicos en los que se sustenta
el derecho de autor como verdaderos justificantes de las excepciones y
limitaciones, en linea con lo expresado por distintas corrientes filoséficas
sobre la propiedad y la necesidad de que su utilizacién beneficie a todos
los miembros de la comunidad.

La dilucidacién de la naturaleza juridica de los derechos del autor y
del titular, y de sus excepciones y limitaciones, deberia bastar para crear
un marco que permitiera tomar decisiones adecuadas en casos en los que
se pone de presente la tension de aquellos y estas. Sin embargo, segiin se
anoto atrds, la forma como se ha interpretado el juicio que se propuso en
la normativa internacional para el esclarecimiento de estas situaciones
—el “three-step test’— proyecta mds sombras que luces, haciéndose
necesaria la exploracién de sus fundamentos con el fin de entender la
manera en que debe interpretarse o, usando la metdfora que GOLDSTEIN
aplico al fair use, encontrar la forma como los distintos factores interac-
tian de manera que se pueda presenciar, al menos por un momento, el
funcionamiento real del test, tal como se veria el movimiento interno de
un reloj**. La comprension de la “mecdanica” del test permitird valorar
mejor la legitimidad y correccion de las decisiones particulares en las
que él se haempleado y generar pautas para su utilizacion hacia el futuro.

El desarrollo de las cuestiones mencionadas se distribuye de la
siguiente manera en la estructura de este trabajo:

El Capitulo 1 estard destinado a indagar sobre la forma como, his-
téricamente, tanto en la teoria como en la practica —tanto en la doctrina
como en la legislacion y la jurisprudencia—, se ha intentado delinear la
naturaleza del derecho de autor. No se pretende con ello hacer historia
del derecho, lo cual exigiria una metodologia particular y una contex-
tualizacidn especial, simplemente plantear los principales problemas

24 Cfr. P. GOLDSTEIN, “Fair use in context”, Columbia Journal of Law & the Arts,
nim. 31, 2008, pags. 433, 434.
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que han sido objeto de discusion desde que surgieron los regimenes de
proteccion del autor y de sus obras, tal como hoy se conocen.

En el Capitulo i se hard una aproximacion filoséfica a los proble-
mas concretos del derecho de autor centrando el andlisis inicialmente
en la persona del autor y en el proceso de “creacién” de la obra, para
continuar después con una revision de las facultades —patrimoniales y
morales— que especifican dicho derecho y de su caracterizacién como
derecho humano. Finalmente, se presentardn algunas anotaciones sobre
la naturaleza del derecho del titular derivado, en el entendido que ella
difiere de la del autor individualmente considerado.

El Capitulo 11 iniciard con un andlisis de la justificacion de las ex-
cepciones y limitaciones, a partir de la reconsideracion de las categorias
liberales individualistas sobre las cuales se han construido los sistemas
autorales. Luego, se revisardn y criticardn las instituciones juridicas
—“interés” y “privilege”— utilizadas para caracterizar las excepciones
y limitaciones en el copyright y en el sistema latino-germénico. Por
ultimo, se propondrd una nueva perspectiva que entrafiara la necesidad
de conjugar los distintos intereses que convergen en el derecho de autor,
todo ello dentro del marco del bien comun que debe ser buscado por un
sistema protector de estas caracteristicas.

El Capitulo 1v se dedicard a examinar la génesis y el devenir del test
en el &mbito internacional, desde su adopcién en el Convenio de Berna, pa-
sando por las nuevas versiones consagradas en el ADPIC y el TODA,
hasta su mds reciente inclusion en los Tratados de Beijing y Marrakech.
Como complemento de lo anterior, en el Capitulo v se presentaran, bajo
una perspectiva de derecho comparado, los principales desarrollos norma-
tivos comunitarios y nacionales referentes a la implantacion del “three-
step test” en jurisdicciones de los cinco continentes.

El Capitulo vi propondra la introduccién de criterios de razonabi-
lidad en la interpretacion del “three-step test”. Para ello comenzard con
una descripcion del marco juridico e histérico en el que se ha inter-
pretado el test desde su inicial adopcion en 1967 hasta la actualidad y
continuard con el examen de la naturaleza del test como un fenémeno de
“fertilizacion cruzada” o lugar de encuentro de las distintas tradiciones
juridicas protectoras de las creaciones intelectuales. Lo anterior implicard
una revision de los juicios de razonabilidad existentes en los sistemas
juridicos mencionados, particularmente del fair use estadounidense y del
juicio de proporcionalidad del derecho alemadn. Con fundamento en lo
anterior, se propondrd una nueva mirada al test desde la perspectiva del
bien comun y la armonizacion de los derechos.
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Para concluir, en el Capitulo vir se hard un estudio critico, paso
por paso, de la forma como han sido interpretadas, en la jurisprudencia
y en la doctrina, las distintas condiciones del test. Para el efecto, se
resaltardn los principales puntos de debate y se propondrdn alternativas
razonables de solucién con fundamento en los principios identificados
en los capitulos anteriores.
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