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EL FIN NO JUSTIFICA LA EXCEPCION. PROPIEDAD
INTELECTUAL, EDUCACION Y EL FAIR USE

ESTADOUNIDENSE*

THE END DOES NOT FUSTIFY THE EXCEPTION. INTELLECTUAL
PROPERTY, EDUCATION AND THE U. S. FAIR USE

Juan E. CORDOBA MARENTES**

ResuMEN: En momentos en los que se plan-
tea la necesidad de revisar las excepciones
y limitaciones al derecho de autor para
propositos educativos, en el contexto de
la globalizacién y el creciente uso de las
tecnologias de la informacion, la doctrina
del fair use se ha presentado como una
figura que favorece la libre utilizacion
de obras protegidas, cuando dicho uso
es de caracter educativo o investigativo.
Sin embargo, un estudio detallado de los
precedentes judiciales en esta materia y de
la forma como han sido interpretados los
criterios de fair use en casos que involucran
actividades educativas y de investigacion,
le resta fuerza a esta apreciacién y, por
el contrario, permite afirmar que el fin
académico, aun el carente de animo de
lucro, no es suficiente para probar farr
use en los casos en que se evidencia un
efecto adverso en el mercado de la obra, a
pesar de que los otros criterios puedan ser
interpretados a favor de quien alega fair use.

Palabras clave: derecho de autor, fair use,
educacion, excepciones y limitaciones.

ABsTrRACT: In times when raises the need of
reviewing  the exceptions and limitations to
copyright for educational purposes, in the context
of  globalization and the increasing use of
imformation technology, the doctrine of fair use
has been presented as an institution that favors
the free use of protected works, when such use s
educational or for research. However;, a detailed
study of judicial precedents in this matter and the
way they have interpreted the criteria of fair use in
cases nvolving educational and research activities
undermines this appreciation and, by contrast,
suggests that an academic purpose, even that devoid
of profit, 1s not sufficient to prove fair use in cases
n which evidence shows an adverse effect on the
market for the work, although other criteria may
be nterpreted in favor of whom claims fair use.
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SumarIo: 1. Introduccion. 11. Copyright, fair use y el interés por fomentar

la bisqueda del conocimiento. 1. La doctrina del fair use y los precedentes

relacionados con actividades educativas y de investigacion. IV. La razonabilidad

detrds de los criterios de fair use y la calificacion de lo educativo e investigativo
como “fair”. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

El creciente uso de nuevas tecnologias y la cobertura global de la Internet
ha reabierto el debate sobre la necesidad de equilibrar los intereses que
confluyen en las obras protegidas por el derecho de autor: de autores, titulares
y usuarios. En la actualidad, y desde hace tres afos aproximadamente,
el Comité Permanente sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
(SCCR, por sus siglas en inglés) de la Organizacién Mundial de Propiedad
Intelectual (OMPI) ha revisado con especial atencién ciertas limitaciones y
excepciones que requieren ser replanteadas como consecuencia del uso de
las nuevas tecnologias, a saber: las relacionadas con actividades educativas,
con bibliotecas y archivos, y con actividades a favor de discapacitados
visuales.

En lo que se refiere a las actividades educativas, el SCCR encargo la
realizacion y presentaciéon de estudios sobre la existencia y desarrollo de
la excepcion correspondiente en jurisdicciones de los cinco continentes.'
Dentro de los trabajos presentados se menciona a la doctrina del fazr use del
copyright estadounidense como un sistema que permite la utilizacion de obras
protegidas para propositos de ensefnianza, pero ninguno de ellos, incluso el
que analiza el régimen de los Estados Unidos de América,? profundiza en la
doctrina o analiza los precedentes judiciales que involucran el uso de obras
con fines educativos o de investigacion.

Con el proposito de contribuir a este debate, en el presente trabajo se
revisaran los origenes de la doctrina del fair use y la forma como la misma

' Los estudios y sus correspondientes presentaciones se pueden consultar en el sitio

oficial de la OMPL: http://www.wipo.int/copyright/en/ limitations/studies.him! (disponible el 15
de marzo de 2011).

2 Xalabarder, Raquel, Estudio sobre las limitaciones y excepciones del derecho de autor para
actwidades educativas en América del Norte, Europa, los paises del Cducaso, Asia Central e Israel, Gi-
nebra, OMPI, Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos, 14-18 de
diciembre de 2009, pp. 55-60.
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ha sido interpretada en casos en los que se ha debatido el uso no autorizado
de obras en actividades educativas o de investigacion. A partir de dicha
revision, se intentaran dilucidar los criterios que han desarrollado los
tribunales estadounidenses para considerar valida la defensa de faur use
cuando ella se propone en el contexto de casos en los que se requiere el uso
de obras para propositos educativos o investigativos, para concluir que tales
propositos no son suficientes para probar fair use cuando estan en juego los
intereses econémicos o comerciales de los titulares.

II. CoprrricH T, FAIR USE'Y EL INTERES POR FOMENTAR
LA BUSQUEDA DEL CONOCIMIENTO

El interés por fomentar la educacion y el conocimiento ha marcado el
desarrollo del copyright desde sus origenes. El titulo mismo del Estatuto de
la Reina Ana,’ reconocido como el ordenamiento que dio a luz el sistema
de copyright en Inglaterra, incluy6 una expresa referencia a la educacion
como un elemento de interés publico que se buscaba satisfacer mediante
el establecimiento de un monopolio a favor de los creadores de obras.* En
efecto, cuando en el Estatuto se expresaba que éste era promulgado para el
“fomento de la educacion” (encouragement of learning), se estaba proponiendo
un argumento teleologico hacia el que debia tender el monopolio que se
otorgaba al autor de una obra (by vesting...).”

Sin embargo, a pesar de su enunciado inicial, en el cuerpo del Estatuto
no existia referencia explicita a lo que hoy denominamos excepciones
y limitaciones (exceptions and lLimitations) o, a lo que mas adelante, en la
misma Inglaterra, recibiria el nombre de fair dealing. Como ocurre con
otras instituciones del common law, los conceptos basicos del fauwr dealing

3 “An Act for the Encouragement of Learning, by Vesting the Copies of Printed
Books in the Authors or Purchasers of such Copies, during the Times therein Mentioned”.

* Cfi. Davies, Gillian, Copyright and the Public Interest, 2a. ed., Londres, Thomson-Sweet
& Maxwell, 2002, p. 4.

> Sin embargo, las buenas intenciones del enunciado reflejan muy poco las reales
tensiones existentes para la época entre los autores de obras y los editores (o impresores)
que las publicaban. Estos tltimos pretendian que se asegurara su monopolio para publicar,
mientras que los primeros buscaban que dicho monopolio estuviera limitado en el tiempo.
Cfr Miller, Arthur R. y Davis, Michael H., Intellectual property, 4a. ed., St. Paul, Minnesota,
Thomson-West, 2007, pp. 285 y 286.
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inglés (y, por extension, el australiano, el canadiense, etcétera) y del fair use
estadounidense se construyeron inicialmente en la jurisprudencia (case law),
y so6lo después fueron incorporados en la legislacion correspondiente.

En la jurisprudencia inglesa, a partir de 1740 (treinta afios después de
ser promulgado el Estatuto de la Reina Ana), se pueden encontrar distintas
decisiones, con cierta cohesion y unidad de criterio, sobre la posibilidad
de que la obra de un determinado autor pudiera ser utilizada por otro,
sin el previo consentimiento del primero.® Durante este periodo, los
jueces acunaron inicialmente el término faur abridgment para calificar como
ajustada a derecho la utilizaciéon de una obra en la confeccion de otra que
la condensaba o resumia, sin la autorizacion previa del autor original.” Para
los tribunales, al permitirse la utilizacion de la primera obra para generar
una segunda, se estaria satisfaciendo uno de los objetivos basicos previstos

en el Estatuto de la Reina Ana: “encourage... learned men to compose and

write useful books”.?

En este contexto, los recién conformados Estados Unidos de América
incluyeron una provision, en la Constitucion de 1787, sobre la que
se edificd la proteccion a la propiedad intelectual en ese pais. En dicha
norma se otorga una serie de poderes generales al Congreso (federal) para
establecer impuestos, acuilar moneda, declarar la guerra y “para promover

6 Cfr. Patry, William E., The Fair Use Privilege in Copyright Law, 2a. ed., Washington, D.

C., Bureau of National Affairs, 1995, p. 3.

7 Idem. Patry afirma que, sin embargo, en algunos casos resueltos por los tribunales

ingleses el uso no se justificaba porque existiera un supuesto derecho del publico a acceder
ala obra del primer autor, sino porque el publico se beneficiaba indirectamente de la crea-
cién de la segunda obra.

8 Por ejemplo, en el caso de 1740, Gyles vs. Wilcox, 2 Atk. 141, 143 (1740) (ntm.
130), al decidir sobre la eventual infracciéon al copyright en un tratado legal, lord Chancellor
Hardwicke estableci6 unos criterios claros para determinar la existencia de un fair abridge-
ment. En todo caso, en este periodo los jueces ingleses también se enfrentaron a casos en los
que la discusion no se centraba en un abridgement sino en otros usos de una obra protegida.
Asi, en el caso Cary vs. Kearsley, 4 Esp. 168 (1803) se ha visto un antecedente del faur use
cuando lord Ellenborough, al decidir sobre la utilizacién de informacién contenida en un
libro sobre caminos y carreteras en la escritura de otro libro sobre un tema similar, consi-
der6 que ello podia hacerse para la promocién de la ciencia: “That part of a work of one
author is found in another, is not itself piracy, or sufficient to support an action; a man
may fairly adopt part of the work of another; he may so make use of another’s labours for
the promotion of science, and the benefit of the public... While I shall think myself bound
to secure in every man the enjoyment of his copyright, one must not put manacles on
science”.

D.R.© 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
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el progreso de la ciencia y de las artes utiles, asegurando a los autores y
a los inventores el derecho exclusivo, por plazos limitados, sobre sus
respectivos escritos y descubrimientos”.? De la lectura de la norma, y bajo
la perspectiva utilitarista que caracteriza este sistema juridico, se ha inferido
que los constituyentes estadounidenses confirieron al Congreso el poder
para promover el progreso de la ciencia (fin),"” al tiempo que sefialaron el
mecanismo que seria utilizado para tal efecto, es decir, la garantia de los
derechos exclusivos de autores e inventores por un plazo cierto (medio)."
Esta interpretacion ha sido recurrente en cierto sector de la doctrina, y
particularmente utilizada para justificar el uso de obras protegidas en
actividades educativas y de investigacion.'”

En ejercicio del poder otorgado por la Constituciéon, el Congreso
estadounidense promulgo leyes de copyright (Copyright Acts) desde 1790. Sin
embargo, las limitaciones al copyright en general, y el fair use en particular,
no fueron objeto de regulacién legal sino hasta el momento en que fue
expedida la Copyright Act de 1976. En realidad, como se mencionara
arriba, el sistema estadounidense de limitaciones al copyright, con el fair use
a la cabeza, fue edificado sobre la interpretacion judicial de los estatutos
correspondientes. Aunque los jueces ingleses de los siglos XVII y XVIII
formularon unos principios iniciales sobre las limitaciones al copyright, fue

9 Traduccién propia. Articulo (section) 8 de la primera parte. Notese ademds que el

autor de la primera enmienda (donde se consagra la libertad de expresion) y de la clausula
de copyright en la Constitucion fue James Madison quien, al referirse a la misma, afirmé
que “the public good fully coincides in both cases [autores e inventores] with the claims of
individuals”, proponiendo entonces la necesidad de compaginar estos dos intereses. (fr.
Patry, op. cit., p. 575, y Seltzer, Leon, Exemptions and Fair Use in Copyright: the Exclusive Rights
Tension in the 1976 Copyright Act, Cambridge, Harvard Press, 1978, p. 10.

10 Davies sostiene que el término science (ciencia) equivalia a knowledge (conocimiento)
o learning (aprendizaje, educacion) en la forma como lo mencionaba el Estatuto de la reina
Ana: Davies, op. cit., p. 5. En el mismo sentido, Walterscheid, citando a Seidel, a Cohen y
a Johnson, afirma que en el siglo XVIII el término science tenia ese equivalente: Walters-
cheid, Edward C., The Nature of the Intellectual Property Clause: A Study in Historical Perspective,
Buffalo, N. Y., William S. Hein & Co., 2002, pp. 125y 126.

' Cfr: Seltzer, op. cil., p. 8. El autor resume los elementos centrales de la norma referida
asi: 1) el proposito del copyright es beneficiar a la sociedad, 2) el mecanismo para conseguir
este proposito es econdémico, 3) el instrumento de la sociedad para lograr este proposito es
el autor.

12" Una obra representativa de esta interpretaciéon es Patterson, L. Ray y Lindberg,
Stanley, The Nature of Copyright - A Law of User’s Rights, Georgia University Press, 1991.
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442 JUAN E. CORDOBA MARENTES

un juez estadounidense, el juez Joseph Story, quien en el caso Folsom vs.
Marsh" consolid6 por primera vez los principios y reglas enunciados en
las decisiones inglesas, y enuncio los fundamentos de la doctrina del fair use
sobre los que habrian de cimentarse las futuras decisiones y leyes en esta
materia.'*

La doctrina inicialmente planteada en Folsom continué siendo
desarrollada por los tribunales en los anos posteriores, perfilandose de esa
manera cuatro criterios o factores en los que debia sustentarse el faur use
de una obra protegida. Estos factores fueron finalmente incluidos en el
articulo (section) 107 de la Gopyright Act de 1976, en donde se expresa que
puede hacerse un uso leal (fair use) de una obra, para propositos tales como
critica, comentario, reporte de noticias, ensefianza (incluyendo copias
multiples para el uso en el aula de clase), academia o investigacion, sin
que tal uso mmplique la infraccion al copyright. Para determinar si un uso
en particular es justo, honrado o leal (fair), se deben evaluar los siguientes

13 Tolsom vs. Marsh, 9 F. Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841) (ntim. 4,901). Este caso se
debati6 a partir de la demanda del sefior Jared Sparks (legitimo propietario de las cartas
publicas y privadas de presidente George Washington, y quien habia escrito una volu-
minosa obra a partir de ellas) contra el reverendo Charles Upham, quien habia publi-
cado The Life of Washington in the Form of an Autobiography, obra que tenia una extension de
866 paginas y la cual estaba destinada principalmente a niflos de colegio, con propdsitos
educativos. Sparks alegd que Upham habia copiado literalmente 388 paginas de su obra,
correspondientes principalmente a las cartas de Washington. Para resolver el caso, el juez
Story propuso los criterios que debian ser tenidos en cuenta cuando se evaluara un fair use
respecto de una obra anterior y fall6 a favor del demandante. La razén principal para es-
tablecer la responsabilidad del demandado descans6 en que no se evidenciaba que Upham
hubiera ejercido una real y sustancial labor intelectual al incorporar a la suya partes de
la obra de Sparks, sino que, en realidad, parecia el resultado de “un uso elemental de las
tijeras” (“a facile use of scissors”).

14 Cfi. Patry, op. cit., p. 3. El autor afirma, ademas, que fue tal la relevancia de la doc-
trina recogida por el juez Story que los tribunales ingleses la usaron con posterioridad en
sus propias decisiones. Cita, como ejemplo, Scott vs. Stanford, L. R. 3 Eq. 718, 722 (1867).
Sin embargo, Reese afirma que, aunque hoy en dia recordamos el caso Folsom por haber
delineado el alcance del fair use y de las limitaciones que implicaba, lo que en realidad
representd en su momento fue una expansion significativa de la proteccién que otorgaba
el copyright a la obra de un autor: Reese, R. Anthony, “The Story of Folsom vs. Marsh:
Distinguishing Between Infringing and Legitimate Uses”, en Ginsburg, Jane C. y Cooper
Dreyfuss, Rochelle (eds.), Intellectual Property Stories, Nueva York, Foundation Press, 2006
(259-297), p. 260.
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factores:" 1) El propésito y el caracter del uso, incluyendo si tal uso es de
naturaleza comercial o si es para prop6sitos educativos sin animo de lucro;
2) La naturaleza de la obra protegida; 3) La cantidad y sustancialidad de la
porcién usada respecto de la obra protegida en su totalidad; y 4) El efecto
del uso sobre el mercado potencial o sobre el valor de la obra protegida.
Los criterios del fair use han sido interpretados y explicados, conjunta y
separadamente, por la jurisprudencia estadounidense que, paso a paso, ha
ido construyendo un juicio de razonabilidad similar a aquel utilizado para
resolver aparentes conflictos entre otros derechos de rango fundamental.'®

II1. LA DOCTRINA DEL EAIR USE Y LOS PRECEDENTES RELACIONADOS
CON ACTIVIDADES EDUCATIVAS Y DE INVESTIGACION

En Folsom, el juez Story habia advertido que la propiedad intelectual,
especialmente el copyright, podia calificarse como la “metafisica del derecho”,
aludiendo a lo complicado que resultaba categorizar esta propiedad de
caracteristicas intangibles. En este mismo sentido, tanto la doctrina como
la jurisprudencia estadounidense coinciden en afirmar que el fair use es el
aspecto “mas problematico en todo el régimen de copyright”."” Estas dos
afirmaciones ilustran las enormes dificultades con las que se enfrenta todo
aquel que esté interesado en dilucidar los elementos del fair use aplicables
a una situacion particular, como serian, en este caso, las limitaciones
relacionadas con la educacion y la investigacion.

Aunque se hubiera podido pensar que la codificacion de los factores del
Jair use en la ley de copyright de 1976 ayudaria a clarificar esta situacion, lo
cierto es que ello no ha sido asi, como tampoco han ayudado las decisiones

15 En la tercera parte de este trabajo se explicard con mayor detalle el alcance de cada

uno de los criterios.

16 Es importante anotar que, distinto a lo que tradicionalmente se afirma por parte
de doctrinantes en nuestro sistema de derecho de autor, el fair use no es la tinica excepcion
establecida en el copyright estadounidense. Ademas de esta defensa, la Copyright Act trae
un listado detallado de otras excepciones aplicables en los articulos 108 a 110, 117, 120y
121. Adicionalmente, la TEACH Act de 2002 prevé algunas excepciones adicionales para
el desarrollo de actividades educativas a distancia, incluyendo aquellas realizadas median-
te el aprovechamiento de redes electroénicas.

17" “The most troublesome in the whole law of copyright”. Frase originalmente expre-
sada en el fallo Dellar vs. Samuel Goldwyn, Inc. (1939), y replicada en numerosos fallos y

escritos académicos.
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444 JUAN E. CORDOBA MARENTES

judiciales que se han emitido desde que fuera emitida dicha ley. Por el
contrario, para algunos ha sido tal la falta de consistencia en las decisiones
de los tribunales sobre la aplicacion de los factores del fair use, que el grado de
predictibilidad es infimo."® Precisamente por la confusion existente sobre
este particular, vale la pena hacer una revision de la doctrina del fair use
respecto de los usos educacionales y de investigacion, tratando de esclarecer
los motivos por los cuales esta defensa no ha sido siempre exitosa en los
casos relacionados con estos temas académicos."

Después de Iolsom, el primer caso relevante en el que se alegd fair use
con propositos educativos fue MacMillan Co. vs. King (1914),” donde la
Corte rechazo6 la defensa de fair use presentada por un profesor que copid
porciones sustanciales de un popular libro de texto de economia para que
fueran usadas por sus estudiantes.”’ En su decision, la Corte determind
que las guias eran “copias” u “otras versiones de la obra” de acuerdo con
el significado dado por la Copyright Act de 1909, por lo que considerd
que habia infraccion al copyright en la medida que se habian reproducido,

18 Sobre el particular, véase, por ejemplo, las opiniones de Samuelson, Pamela, “Un-

bundling Fair Uses”, Law and ‘Technology Scholarship, Berkeley Center for Law and Techno-
logy, UC Berkeley, 2009, p. 2; Nimmer, David, “‘Fairest of Them All’ and Other Fairy
Tales of Fair Use”, 66 Law & Contemp. Probs., 2003, 263, p. 280; Leval, Pierre, “Toward a
Fair Use Standard”, Harvard Law Review, vol. 103, nam. 5, marzo de 1990, p. 1105; Gold-
stein, Paul, “Fair Use in Context”, 31 Columbia Journal of Law & Arts 433, 2008, p. 434.

19" En palabras de Goldstein, observar la forma como los distintos factores interactiian
de manera que podamos ser testigos, al menos por un momento, del funcionamiento real
del copyright, tal como veriamos el funcionamiento interno de un reloj: Goldstein, op. cit.,
p- 434.

20 MacMillan Co. vs. King, 223 F. 862 (D. Mass. 1914).

21 El caso se refiere al conflicto que se present6 entre dos profesores: el demandante,

un profesor de economia y autor del libro Principles of economics, y el demandado, profesor
y tutor de varias asignaturas, entre ellas economia. En sus clases, el demandado recomen-
daba a sus alumnos que adquirieran el libro del demandante. Sin embargo, en sus tuto-
rias, el demandado solia preparar guias de estudio que reproducian apartes del libro del
demandante y cuyo proposito era que fueran utilizadas individualmente por cada uno de
sus pupilos. Aunque el demandado no vendia ni alquilaba las guias, si cobraba una suma
por cada una de las tutorias, sin considerar si el pupilo utilizaba o no las guias menciona-
das. En su defensa, el demandado alegé que el uso que daba a la obra del demandante
estaba dentro de la licencia y consentimiento implicito que para tal uso daba el autor al
distribuir sus libros, y que la utilizaciéon de determinadas obras para la explicacion de los
temas contenidos en ellas era una practica acostumbrada entre los profesores, por lo que
no consideraba que existiese violacion al copyright.
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sin autorizacién del titular, porciones sustanciales de la obra, lo que
redund6 en perjuicio del demandante. La Corte desestim6 el argumento
del demandado, segtn el cual su obra no perjudicaba las ventas de la obra
original y aquél relacionado con la costumbre de todos los educadores de
utilizar las obras de manera similar. En particular, la Corte rechaz6 la idea
de que los profesores detenten un estatus especial, bajo la doctrina del fair
use, que les permita usar, a su antojo y sin ninguna limitacién, cualquier
obra protegida por el copyright.** En este caso, la naturaleza de la obra (un
texto cuyo mercado estaba concentrado unicamente en el area educacional)
y el cardcter sustancial de la reproduccion, le restaron peso a los alegados
propositos educacionales y sin animo de lucro del demandado.”

La defensa de_fair use fue igualmente desestimada en la decision Wihtol
vs. Crow (1962),%* en donde se debati6 el caso de un profesor de musica que
realizé un arreglo novedoso a un himno religioso sin la autorizaciéon del

autor de la version original.” En una primera instancia, la Corte de Distrito

22 Ta Corte se declaré “unable to believe that the defendant’s use of the outlines is
any the less infringement of the copyright because he is a teacher, because he uses them
in teaching the contents of the book, because he might lecture upon the contents of the
book without infringing, or because his pupils might have taken their own notes of his
lectures without infringing”. Al referirse al caso MacMillan, algunos autores consideran
que la Corte quiso dejar claro que un aspirante a autor debe ser realmente un autor o
critico. Para ellos, el objetivo final de la propiedad intelectual es el progreso de la ciencia y
del conocimiento, y consideran que esto no se puede obtener si el demandado no crea un
nuevo trabajo o genera un nuevo comentario sobre el original. (fi: Patry, op. cit., pp. 53 y 54.
Precisamente, en este sentido, y haciendo alusién a este caso, recalca Aull que existe una
fuerte presuncion sobre el hecho que los educadores merecen un estatus o trato especial en
el copyright. En su opinién, ni los tradicionales ni los modernos casos resueltos reconocen
una excepcion basada en el estatus docente de la persona que hace uso de la obra, y afirma
que la difusion de esta presuncion hace que se cree cierta frustracion entre los educadores
cuando observan lo caras que pueden ser las licencias para acceder a las obras: Ashley
Aull, L., “The Costs of Privilege: Defining Price in the Market for Educational Copyright
Use”, Minnesota Journal of Law, Science & Technology, 9(2), (2008) 573-606, p. 579.

23 Miller y Davis, op. cit., p. 359.

2+ 'Wihtol 5. Crow 309 F.2d 777 (8th Cir. 1962).

% El demandado era el director del departamento vocal de un colegio en lowa y tam-
bién director del coro de una iglesia metodista en la misma ciudad. El demandante era el
compositor del himno “My God and I’ que habia sido ampliamente difundido y cantado
en escuelas e iglesias similares a aquellas con las cuales estaba vinculado el demandado.
Sin permiso del demandante, Crow efectu6é un nuevo arreglo musical al himno y realizd
cuarenta y ocho copias del mismo, distribuyéndolas entre sus estudiantes y dirigidos en los
coros de la escuela y la iglesia. En su defensa, Crow alegd que habia hecho este arreglo,
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consider6 que existia fair use bajo el argumento de que el demandado habia
actuado sin la intencion de causar dano (mmnocent intent). Sin embargo, la
Corte de Apelaciones rechazé esta consideracion y revirtio el fallo en favor
del demandante. Entre otros argumentos, la Corte consider6 que no se
podia afirmar la existencia de fair use por la mera ausencia de la intencion
de infringir por parte del infractor, dado que lo fundamental era determinar
si se constataban los criterios definidos judicialmente para establecer si el
uso era justo, lo cual no era posible verificar en dicho caso.

Sin embargo, en el caso Williams & Wilkins vs. United States (1973)%
se sostuvo que el proposito educativo de las actividades del demandado
(reproduccion y distribucién masiva de revistas cientificas de medicina)
sumado a la total falta de animo de lucro era suficiente para desestimar
el interés del titular y establecer una defensa de fair use. Este caso ha sido
ampliamente criticado porque, a pesar de que en una primera instancia se
determiné que no existia fair use”’ —en desarrollo de la linea jurisprudencial

sin animo de lucro, para el fomento de la educacién musical y el avance de la apreciacion
musical de todos sus estudiantes y coros relacionados. Sin embargo, durante el juicio se
pudo establecer que Crow habia escrito al productor del demandante informandole de su
nuevo arreglo musical y preguntandole si estaba interesado en el mismo. El demandante,
no sin razon, entendi6é que Crow buscaba venderle una versiéon no autorizada de su propia
obra. (fr. Patry, op. cit., pp. 203 y 204.

26 Williams & Wilkins vs. United States, 487 F.2d 1345, 1359 (Ct. C1. 1973) reafirmado
por el voto dividido de la Corte en 420 U. S. 376 (1975).

27 El demandante era una compaiiia dedicada a la publicacién de revistas médicas
especializadas, que demand6 a dos instituciones gubernamentales (National Institutes for
Health —NIH-— y National Library of Medicine —NLM-—), agencias del Departamento
de Salud, por infraccién a su copyright al hacer fotocopias sin autorizacién de articulos de
las revistas que publicaba. De acuerdo con lo probado en el juicio, en 1969 el NIH hizo
fotocopias de 93 mil articulos, copias que fueron distribuidas, sin costo, a su personal.
Por su parte, la NLM respondi6 a 120 mil solicitudes (la mayoria de ellas provenientes de
companias farmacéuticas privadas) fotocopiando y enviando copias de los articulos a los
solicitantes. El demandado, entre otros muchos argumentos, alego fair use. En una prime-
ra instancia, el comisionado neg6 la defensa de fair use manifestando que las fotocopias
afectaban el mercado potencial del demandante. Aunque el demandado alegd que el de-
mandante no habia probado perjuicios, este ultimo pudo demostrar que por lo menos dos
suscriptores habian cancelado o cambiado su suscripcién porque tenian a su disposicion
el recurso de las fotocopias. Los demandados alegaron que el copiado era simplemente
extension de lo que ya habian hecho a mano para propésitos de investigacion, y que su uso
era a favor del interés publico. El comisionado rechazo este argumento porque, afirmé, no
existian precedentes en los que se declarara que la copia manuscrita constituyera fair use.
Sobre la cuestion del interés pablico, contestd que los ingresos recibidos por las revistas
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creada hasta ese momento—, una corte federal (la Court of Claims) reversé
la decision inicial, en un fallo dividido, partiendo de argumentos que se
separaban de la doctrina del fair use que habia sido construida judicialmente
hasta la fecha.” Por ejemplo, sobre el tema del interés ptblico, la Corte
insinud que el copyright no favorecia directamente el progreso de la ciencia y
que este sistema de proteccion perdia importancia cuando se confrontaba
con el interés publico. Sobre el fondo del asunto, la misma Corte resumio
su posicion en tres puntos: a) Consider6 que el demandante no habia
demostrado que estaba siendo perjudicado por la conducta del demandado,
b) Manifest6 su convencimiento de que la medicina y la investigacion en
medicina se verian seriamente afectados si se determinaba que esto era una
infraccion, y ¢) Expreso que el problema de compaginar los intereses de la
ciencia con aquellos de los editores y autores requeria de la intervencion
del Congreso, pero, entretanto, la Corte senal6 que no podia correr el
riesgo de que se perjudicara la ciencia y la medicina. La Corte afirmo,
repetidamente, que el demandante no habia probado que el uso hubiera
sido unfarr, aunque la jurisprudencia hasta ese momento consideraba que le
correspondia al demandado la carga de la prueba del fair use, al tratarse de
una excepcion (affirmative defense). En 1976, al establecer unos lineamientos
para la reprografia en desarrollo de la ley de copyright, el Congreso manifesto
su desacuerdo con el kolding de Williams & Wilkins en lo atinente al fair use.”

El precedente de Williams & Wilkins fue utilizado como argumento
de defensa en el caso Encyclopaedia Britannica vs. Crooks (1978)," que
se decidi6 en una época en la que los principios del copyright y del fair use

eran compartidos por el demandante con las sociedades médicas para los cuales eran pu-
blicados las revistas, por lo que eran ingresos en beneficio de la profesion médica vy, en ul-
timas, redundaban en beneficio ptblico. A partir de estas consideraciones, el comisionado
consider6 que se habia cometido una infraccién contra el copyright, en linea con la doctrina
de fair use que se habia desarrollado hasta el momento en los casos antes estudiados.

2 Cfi Patry, op. cil., pp. 204-210. El autor critica ampliamente esta decision, afirmando
que los jueces que conformaban la mayoria del tribunal sabian cudl era el resultado que
querian obtener, aunque el mismo fuera contrario el derecho vigente para entonces. Para
Patry, la mayoria “por puros propésitos retoricos” puso frente a frente el interés piblico
respecto al deseo del demandante del maximo rendimiento econémico. Presentados asi los
intereses en conflicto, el resultado era obvio.

29 Standler, Ronald B., Williams & Wilkins vs. U. S., annotated appellate opinion,
with critical analysis (2008), en kttp.//www.rbs2.com/ww2.pdf (disponible el 17 de marzo de
2011).

30" Encyclopaedia Britannica vs. Crooks 447 F. Supp. 243 (1978).
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comenzaron a ser analizados a luz de los nuevos desarrollos tecnoldgicos.”
En particular, la Corte tuvo que decidir si la practica de una entidad
gubernamental del sector educativo de grabar, copiar y distribuir
programas educativos de un tercero constituia fair use o no.”> Aunque el
demandado present6 el caso Williams & Wilkins como un precedente que
sustentaba un supuesto fair use, la Corte hizo distinciones entre los dos
casos, porque considerd que en el que se debatia se estaba reproduciendo
la totalidad de las obras (cada video), porque el efecto sobre el mercado
era importante y porque consideraba que el demandado podia haber
evitado los perjuicios alegados mediante un acuerdo de licencia con los
demandantes. En su decision, la Corte consider6 que las actividades del de-
mandado amenazaban con destruir o afectar gravemente el mercado para
peliculas educativas, mientras que a los demandantes se les privaba de
ingresos por licenciamiento. Para la Corte, el alcance de las actividades del
demandado era dificil de conciliar con su alegato de fair use, ya que no se
trataba del caso aislado de un profesor copiando material protegido para
usarlo en el salon de clase, sino de un sofisticado proyecto para reproducir
videos a gran escala.”

3L Por ejemplo, en el sonado caso Betamax, en el que se debati6 si con esta videogra-
badora de Sony se estaba infringiendo copyright: Sony Corp. vs. Universal City Studios, 464

U. S. 417 (1984).

32 En este caso, el demandante era una compaiifa dedicada a producir, adquirir y li-

cenciar peliculas y programas educativos. Entretanto, el demandado era una corporacion
de derecho publico y sin animo de lucro que proveia servicios educacionales a las escuelas
publicas. El demandado adquirié un equipo de grabacién por un valor aproximado de
medio millén de dolares con el fin de grabar y proveer a las escuelas ptblicas videocase-
tes con programas educativos. Para esto, el demandado grababa una copia maestra de
cualquier programa con valor educativo que se difundiera por la television abierta. Un ca-
talogo de estos videos era compilado y distribuido a profesores de los distintos distritos es-
colares, junto con instrucciones de como ordenar copias. Cuando se ordenaba un video, el
demandado reproducia la copia maestra en un casete provisto por la escuela que solicitaba
el video. En muchos casos, estos casetes eran devueltos por las escuelas después de haber
utilizado el contenido, para que fueran borrados y en su lugar se grabaran nuevos videos
solicitados. Se pudo establecer que, en el afio precedente a la demanda, el demandado
habia copiado y distribuido por lo menos diez mil videocasetes. El demandado admitio
que habia copiado las obras sin autorizacion, pero alegd que lo habia hecho en ejercicio
del fair use.

33 Sin embargo, la Corte nunca estudi6 a fondo el caso del profesor aislado, para de-
terminar si en tal evento si se presentaria fair use. Cfi: Patry, op. cit., pp. 234-238.
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En una revisién de este caso,* la Corte ordené una medida cautelar y
alli analiz6 detenidamente lo relacionado con la defensa de fair use alegada
por el demandado. En particular, la Corte examiné la admisibilidad del
Jair use —a la luz de los cuatro factores— con relacion al componente
educativo, de la siguiente manera: a) Las instituciones educativas no van
a celebrar acuerdos de licencia con los titulares de copyright si las obras
pueden ser facilmente copiadas o grabadas; b) El efecto acumulativo de
la copia hecha por el demandado seria eliminar del mercado las ventas
del demandante relacionadas con videocasetes copiados; c¢) Aunque los
ingresos del demandante se mantuvieran, la actividad de copiado afectaria
adversamente el mercado para ventas y licencias de la obra; d) La actividad
de copiado genera un efecto adverso en el mercado; e) El demandante no
deberia ser forzado a incrementar las tarifas cobradas a las programadoras
educativas o explorar mercados alternativos, sélo para permitir al
demandado un fair use gratis.*

Al examinar los distintos factores de fawr use, en particular el de la
naturaleza y el proposito del uso de las obras, la Corte determiné que,
aunque el uso del demandado era claramente educacional y sin animo de
lucro, los antecedentes legislativos de la secciéon 107 de la Copyright Act
permitian inferir que tal propoésito no era determinante para afirmar que
se tratara de fair use, y que los otros factores de faur use debian ser igualmente
valorados. Por otro lado, la Corte recordé que la doctrina del fair use esta
fundamentada en la razonabilidad, y que la grabacion masiva y sistematica
no era razonable aun a la luz de nobles propositos educativos. En sentir
de la Corte, el sistema del demandado era contrario a los propositos
del legislador previstos en la seccion 107, por cuanto la falta de pago del
demandado al titular, resultaria en un menor acceso a obras protegidas, ya
que los titulares de la obra dejarian de licenciarla a los programadores de
television para evitar su grabacion y distribucion no autorizada.

En relacion con el tercer factor, la cantidad y sustancialidad de la porcion
usada en relacién con la obra como un todo, la Corte rechazé la afirmacion
del demandante en el sentido de que copiar una obra completa nunca seria
Jfair use, pero aclard que, ya que el fair use esta basado en la razonabilidad,

3t 542 F. Supp. 1156 (W. D. N. Y. 1982).
35 Incluso, llamé la atencién de la Corte que el demandado hubiera suministrado las
grabaciones, a cambio de un precio, a una institucién que no estaba afiliada y, también,

por lo menos en una ocasion, a una entidad no educativa con animo de lucro.
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una copia sustancial y literal muchas veces es determinante para excluir
un eventual fair use de la obra. Como el demandado no sélo habia copiado
obras enteras sino que, ademas, las habia guardado hasta por diez afios,
este factor, sopesado con los demas definidos jurisprudencialmente, llevo
a la Corte a rechazar la defensa de fair use propuesta por el demandado.™

En una dltima revision del caso,” la Corte examiné la conducta del
demandado a la luz del cuarto factor, es decir, “el efecto del uso en el
mercado potencial o el valor de la obra”, y encontré que, ya que el negocio
del demandante consistia precisamente en la suscripcion de acuerdos de
licencia con instituciones educativas, la practica del demandado afectaba
las ventas del demandante e implicaba un perjuicio en el mercado potencial
de las obras de este tltimo.

Mientras el caso Crooks era decidido y revisado, el panorama juridico
del fair use educacional se vio alterado por la entrada en vigor (en 1978) de
la Copyright Act de 1976 —que le otorgd categoria legal al fair use y a sus
cuatro criterios de evaluacion— y por la publicacién de los lineamientos de
reprografia de 1976.% Precisamente, una de las primeras decisiones atinentes
al fair use educativo después de haber entrado en vigor la nueva Copyright
Act fue la de Marcus vs. Rowley (1983),* en donde la Corte rechazé la
defensa de fair use educacional sin animo de lucro.”” En su fallo, la Corte
considero6 que, respecto del proposito y el caracter del uso, estaba probado
el hecho de que la demandada habia usado la obra de la demandante
para propositos educacionales sin animo de lucro. Sin embargo, la Corte

36 Cfi. Patry, op. cit., pp. 236 y 237.
37558 F. Supp. 1247 (W.D.N.Y. 1983).
3 Agreement on Guidelines for Classroom Copying in Not-for-Profit Educational
Institutions with respect to Books and Periodicals, Camara de Representantes de los EUA,
marzo de 1976.

39 Marcus vs. Rowley 695 F.2d 1171 (9th Cir. 1983).

#0 " La demandante era autora del libro Cake Decorating Made Easy, obra dirigida y ven-

dida a sus estudiantes del curso de pasteleria y decoracién. Por su parte, la demandada,
una profesora en el mismo distrito escolar de la demandante, atendié una de las clases y
compré una copia del libro. Tiempo después, la demandada preparé un folleto denomi-
nado Cake Decorating Learning Activity Package. 1ia demandada no recibi6 ingreso alguno por
su folleto, ya que lo entregaba a sus estudiantes sin ningtn costo. La demandante supo del
folleto de la demandada después de que uno de sus estudiantes se negd a comprar su libro
alegando que se trataba de un plagio del folleto de la demandada. En realidad, once de las
veinticuatro paginas del folleto habian sido copiadas de la obra de la demandante.
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afirmo6 que este proposito educacional sin animo de lucro no convertia
automaticamente el uso en _fair use y, citando el caso MacMillan, manifesto
que una infraccioén no deja de tener ese caracter simplemente porque quien
la cometa tenga la calidad de profesor. La Corte record6 ademas que, en los
lineamientos de reprografia, la Camara de Representantes habia sefialado
que los libros de texto y otro material dirigido primordialmente al mercado
escolar es menos susceptible de reproduccion para clase que otro material
distribuido al publico en general.*' En este caso, la obra protegida estaba
primordialmente dirigida al mercado escolar y, al tener la demandada el
mismo proposito con su folleto, se constituia en un indicio grave en contra
del fair use. Al examinar el factor de “la cantidad y la sustancialidad de
la porcion utilizada”, la corte reafirmé que la copia sistematica de obras
protegidas excluye de entrada la posibilidad de probar un _fair use.**

El analisis de los factores y la decision final en el caso Marcus contrasta
con la que se dio en el caso Penelope vs. Brown,” en donde se consider6
que constituia farr use la incorporacion de ejemplos de oraciones de un
libro de gramatica inglesa dentro de un manual para jovenes escritores.
En su fallo, la Corte estim6 que el uso que la demandada habia dado a las
frases de la demandante habia ido mas alld de una simple reproduccion
literal, transformandolas, haciéndolas productivas y ubicandolas en un
contexto distinto de la obra original. Igualmente, la Corte tuvo en cuenta
que los fragmentos utilizados correspondian a una obra que desarrollaba
mas hechos y conceptos generales que elaboraciones de ficcion, menos
susceptibles de ser copiadas. Finalmente, ademas de evaluar la porcion
utilizada, que califico de reducida, la Corte determiné que no se podia
evidenciar un efecto adverso en el mercado, dado que no era probable que
un potencial comprador viera la obra de la demandada como sustituta de
aquella de la demandante.*

#1 En estos lineamientos se exigia la verificaciéon de una prueba triple: brevedad y

espontaneidad, la proscripcion de un eventual efecto acumulativo y la inclusiéon de una
noticia de copyright.

#2 Para la Corte, la copia hecha por la demandada era un claro ejemplo de reproduc-
ci6n sustancial, tanto cualitativa como cuantitativamente, y criticd que la demandada no
haya hecho uso de “fair exercise of a mental operation”. (f. Patry, op. cit., pp. 212-214.

3 Penelope vs. Brown, 792 F. Supp. 132 (D. Mass. 1992).

¥ Cfi. Crews, Kenneth D., Copyright Law for Librarians and Educators, 2a. ed., Chicago,
American Library Association, 2006, p. 54.
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En la década de los ochenta, el creciente uso de las fotocopiadoras,
especialmente en el ambito educativo, origindé multiples demandas de las
editoriales de textos educativos en contra de todos aquellos que favorecian
o lucraban con el negocio de los paquetes de lecturas (coursepacks). En el
caso Addison-Wesley Publishing Co. vs. New York University (1983),*
nueve editoriales demandaron a la Universidad de Nueva York (NYU),
a nueve de sus profesores y al centro de fotocopiado de dicha institucion,
alegando que estos eran responsables de seleccionar, compilar, distribuir
y favorecer la reproducciéon no autorizada de obras publicadas por las
demandantes como, por ejemplo, en la distribucion de paquetes de lecturas.
Sin embargo, el caso no fue finalmente decidido por la Corte (privandonos
del correspondiente precedente), como quiera que fuere, ese mismo afno
los demandantes lograron conciliar con la Universidad y los profesores,
al acordar unas estrictas politicas de fotocopiado* y el compromiso de
sujetarse a los lineamientos de reprografia de 1976. Aunque de este caso no
emano precedente judicial alguno, si influy6 en la politicas de fotocopiado
que adoptaron posteriormente las universidades estadounidenses, que
buscaron seguir los parametros de exigencia previstos en las politicas de
NYU.¥

En el caso Association of American Medical Colleges vs. Mikaelian,* los
demandados fueron acusados de reproducir las preguntas de un examen
de admisiéon para escuelas de medicina —MCAT— en un facsimile que
se entregaba a aquellos que tomaban un curso de preparacion para dicho
test. Los demandados alegaron fair use, pero la Corte determiné que ellos
tenian la carga de probar que habian desarrollado alguna de las actividades
de la seccion 107 de la Copyright Act, y que no lo habian hecho. Los
demandados alegaron que ellos desarrollaban actividades de ensehanza,

# Addison-Wesley Publishing Co. vs. New York University, 544 (S.D.N.Y. 1983).
#  Estas politicas siguen en vigencia y pueden consultarse en la pagina oficial de la
Universidad: Attp://www.nyu.edu/content/dam/nyu/compliance/documents/photocopying pdf (dis-
ponible el 7 de diciembre de 2010).

47 Se han criticado las condiciones bajo las cuales se concili6 este caso, en cuanto
NYU adopté una politicas de fotocopiado mucho mas estrictas que las previstas en los li-
neamientos de reprografia de 1976. Véase Kasunic, Robert, “Fair Use and the Educator’s
Right to Photocopy Copyrighted Material for Classroom Use”, The Journal of College and
University Law, vol. 19, nam. 3, invierno de 1993, p. 285.

#  Association of American Medical Colleges vs. Mikaelian, 571 . Supp. 144 (E.D. Pa.

1983).
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pero la Corte considerd que no era suficiente esta mera afirmacion para
probar el fair use. Adicionalmente, la Corte encontr6 que la obra protegida
estaba siendo utilizada para propositos comerciales, con animo de lucro.
Sobre el tercer factor de fair use, este se considerd en contra del demandado
porque cerca del 90% de su obra era copia de la obra del demandante.
Lo relevante de este caso es que, no obstante haberse probado propositos
educativos, se desestim6 la defensa de fair use porque las actividades se
realizaron con animo de lucro y porque la nueva obra era, en su mayoria,
una reproduccién de los examenes originales.*

Uno de los casos mas relevantes en materia de fotocopiado fue el de
Basic Books, Inc. vs. Kinko’s Graphics Corp.,”” en el que una editorial
de libros de texto demandé a una cadena de centros de copiado que se
promocionaba como la editorial de los profesores (Professor Publishing).
Kinko’s conformaba, usualmente por solicitud de profesores, paquetes de
lecturas (coursepacks) que incluian capitulos de los libros de la demandante
y los vendia a los estudiantes, bajo el argumento de ahorrarles tiempo y
dinero a unos y otros. En su defensa, la demandada alegé fair use, pero la
Corte lo rechaz6 por considerar que el servicio que Kinko’s prestaba a
estudiantes y profesores estaba caracterizado por el animo de lucro, porque
la cantidad reproducida era excesiva (entre el 5% y el 25% de cada una de
las obras incluidas en los paquetes), y porque se pudo determinar que estas
reproducciones afectaban, adversa y directamente, el mercado de los libros

4 Por esta misma época, se debatieron los primeros casos relacionados con centros de

fotocopiado, dentro de los que encontramos: Basic Books, Inc. vs. Gnomon Corp. (1980) y
Harper & Row, Publishers, Inc. vs. Tyco Copy Service, Inc (1980). El resultado en estos dos
casos fue un consent judgement (un fallo consentido por las partes en una especie de transac-
cién o conciliacién) en el que el centro de copiado quedaba sujeto al cumplimiento de
determinadas condiciones para poder hacer fotocopias de obras. La mayoria de estas con-
diciones estaban referidas a los lineamientos de reprografia de 1976. Asimismo, en el caso
Harper & Row vs. American Cyanamid (1982) se decidi6 por primera vez una demanda en
contra de una empresa por el fotocopiado adelantado internamente. En este tltimo caso,
se logré un acuerdo para terminar el caso, bajo el cual el demandado debia registrarse
como usuario con el Copyright Clearance Center y pagar las tarifas correspondientes.
Para un detallado recuento de los casos iniciales que involucraron el fotocopiado de obras
en los Estados Unidos, véase Tepper, Laurie C., “Copyright Law and Library Photocopy-
ing: An Historical Survey”, Law Library Journal, 1992, vol. 84, pp. 341-363.
50 Basic Books, Inc. 5. Kinko’s Graphics Coorp, 758 . Supp.1522 (S.D.N.Y. 1991).
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de texto, dado que los compradores potenciales de tales obras dejarian de
adquirirlas por contar con una alternativa mas econémica.”*

En un caso similar, Princeton University Press vs. Michigan Document
Services, Inc.,’? la Corte fall6 también en contra del demandado, un centro
de copiado que preparaba y vendia paquetes de lecturas con fragmentos de
libros de la entidad demandante. Ante el alegato de fair use por parte del
demandado, la Corte reacciono afirmando que el servicio que éste prestaba
consistia exclusivamente en reproduccion no autorizada con un evidente
animo de lucro. En este caso, como en Kinko’s, el segundo factor de faur
use favoreci6 al demandado al considerarse que las obras reproducidas no
eran de ficciéon y que las nuevas obras generadas (los paquetes de lecturas)
tenian el caracter de originales, en tanto era evidente el trabajo de seleccion
y compilacion. Sin embargo, la Corte le dio la mayor importancia al cuarto
factor, al considerar que se estaba afectando el mercado de las obras
reproducidas, cuando ya era posible, y relativamente facil, obtener licencias
de parte de los titulares antes de su reproduccion.”

La defensa de fair use ha sido igualmente invocada en procesos
relacionados con actividades de fotocopiado de empresas privadas. El
caso mas relevante en este grupo es el de American Geophysical Union vs.
Texaco Inc.,’* en el que se negd que existiera _fair use del demandado, por
fotocopiar articulos cientificos de los demandantes, justificado por alegados
propositos de investigacion. Factores importantes para esta determinacion
fueron el caracter comercial de la empresa usuario (Texaco), asi como
de su investigacion (cuyo fin altimo, como el de cualquier otra corporation,
era generar nuevos productos y mejorar sus utilidades). Igualmente, en la

51 En este caso, el tnico criterio que la Corte hall a favor del demandado para probar

Jawr use fue el segundo, en consideracién a que las obras reproducidas no eran de ficcién,
sino de aquellas exponentes de hechos o conocimientos objetivos, tales como historia y
sociologia.

52 Princeton University Press vs. Michigan Document Services, Inc., 99 F.3d 1381 (6th

Cir. 1996).

5 Este caso fue particularmente debatido al interior de la Corte, por lo que la deci-

sion final fue apoyada por ocho de los trece jueces, en tanto que estuvieron en desacuerdo
los otros cinco integrantes de la sala. Al respecto, Crews afirma que si jueces expertos en
la materia no logran ponerse de acuerdo, no nos debe sorprender que los educadores y
bibliotecarios tengan también diversos puntos de vista sobre la forma como se debe inter-
pretar el fair use en casos especificos. Crews, op. cil., p. 56.

5 American Geophysical Union vs. Texaco, Inc., 60 F.3d 913 (2d Cir. 1995).
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decision de la Corte influy6 el hecho de que existiera la facilidad de obtener
una licencia con el Copyright Clearance Center (CCC) por parte del
demandado. El fallo fue confirmado en apelacioén, con un solo salvamento
de voto en el que se consideraba que si prosperaba la defensa de fair use,
porque las fotocopias buscaban satisfacer necesidades de informacion de
los investigadores.”

Finalmente, en uno de los casos mas recientes relacionados con
actividades educativas, el de A.V. vs. iParadigms, LLC (2009),°° los
demandantes (la mayoria de ellos, menores de edad) alegaron que el de-
mandado, operador de Turnitin, un servicio que pretende evitar el plagio
en trabajos escolares, habia infringido su copyright porque habia archivado
sus ensayos y trabajos escolares, sin el permiso de los titulares.”” El
demandado alegd que su reproduccion era fair use. La Corte, siguiendo la
doctrina creada en el caso Campbell,* sostuvo que iParadigms habia hecho
un uso altamente “transformativo” de los trabajos reproducidos. Para la
Corte, los estudiantes escribieron inicialmente sus trabajos con propositos
educativos y de evaluacion, mientras que Turnitin los usé para examinarlos
y determinar si habia plagio, algo que la misma Corte calific6 como un
“beneficio publico sustancial”. Para la Corte, entre mas “transformativo”
sea el uso, menor serd la importancia que tendran los otros factores de
Jfair use. Adicionalmente, la Corte considerd que la naturaleza de las obras
protegidas no era importante en este caso porque Turnitin no las uso
por su valor creativo. Afirmé que el incentivo de los demandantes para
seguir creando no se habia disminuido por la inclusion de sus trabajos
en la base de datos. En desarrollo del proceso se pudo establecer que,
aunque Turnitin habia utilizado los trabajos en su totalidad, ellos habian
servido exclusivamente para realizar una revision limitada de los mismos,

% (fr. Salvamento de voto del juez Jacobs. Buena parte de la decisién mayoritaria

estuvo sustentada en el caso Campbell, en donde la Corte Suprema de los Estados Unidos
habia desarrollado el criterio del “uso transformativo” como elemento de interpretaciéon
de los factores de fair use: véase Campbell vs. Acuff-Rose Music, 510 U. S. 569 (1994).

5 A.V.etal. vs. iParadigms, LLC, 562 E.3d 630 (4th Cir. 2009).

57 Alos estudiantes de algunos colegios suscritos a Turnitin, se les pidi6 que enviaran
electronicamente sus trabajos escritos a Turnitin. El servicio compara los trabajos entre-
gados con una gran base de datos que contiene también trabajos previamente entregados,
buscando determinar si existe alguna clase de plagio. El servicio retiene copias de los tra-
bajos de los estudiantes para hacer futuras comparaciones.

5 Campbell vs. Acuff-Rose Music, 510 U. S. 569 (1994).
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por lo que so6lo podian ser vistos por unas pocas personas en situaciones
determinadas. Finalmente, no se present6 evidencia de que Turnitin haya
afectado la comerciabilidad de los trabajos de los demandantes, afirmando
la Corte que, de hecho, Turnitin habia protegido la comerciabilidad de
los trabajos previniendo su plagio. En conclusion, la Corte determiné que
estaba probada la defensa de fair use, y fall6 a favor de los demandados.

IV. LA RAZONABILIDAD DETRAS DE LOS CRITERIOS DE FAIR USE
Y LA CALIFICACION DE LO EDUCATIVO E INVESTIGATIVO COMO “Et1IR”

Tanto los antecedentes historicos como la forma como se encuentra
redactada la seccion 107 de la Copyright Act nos pueden llevar a presumir
que todo uso educativo, investigativo o por parte de un docente, es siempre
un fair use. En efecto, aquel loable fin de promocion del conocimiento
y de la ciencia mencionado en el Estatuto de la Reina Ana y en la clausula
de propiedad intelectual de la Constitucion de los Estados Unidos, parece
verse fielmente reflejado en las palabras que definen el uso leal de una
obra, como excepcion a los derechos de los titulares. En particular,
observamos que, dentro de los propdsitos que expresamente se consignan
en el encabezamiento de la norma, se encuentran aquellos relacionados
con la ensenanza, la academia o la investigacion, y que, en el primero de
los criterios, se propone como ejemplo el uso educativo sin animo de lucro.
Sin embargo, la calificacién de un uso educativo como far use carece
de la obviedad que se nos muestra a primera vista. Basta con revisar los
razonamientos y opiniones de los jueces estadounidenses en los pocos casos
en los que se ha debatido un faur use académico, para inferir que lo educativo
y lo investigativo no es, ipso_facto, “‘fair”. A partir de los casos estudiados en
las paginas anteriores, buscaremos lograr un mejor entendimiento de cada
uno de los cuatro criterios del fair use, tal como han sido interpretados en
situaciones particulares que involucran actividades educativas.

1. Primer criterio: propdsito y cardcter del uso

Con este primer factor se pretende auscultar el por qué y el para qué del
uso. No se trata, sin embargo, de que un determinado proposito o caracter
califique, per se, como fair use. Es mas, los usos que la misma norma menciona
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como ejemplo, la explotaciéon comercial y las actividades educativas sin
animo de lucro, no se han considerado como determinantes de este criterio
ni, mucho menos, de fair use. Sin embargo, es claro que el legislador quiso
llamar la atencién sobre el beneficio econémico o social que se estaria
buscando con el uso de la obra. Y aunque el caracter comercial del uso
se constituye en un elemento de consideracion para juzgar este criterio en
contra del usuario, también es cierto que si este caracter es sopesado con
otros propositos, como la critica o el comentario, puede finalmente perder
importancia en la definiciéon del uso como no leal.”

La falta de animo de lucro no fue suficiente para probar fair use en
algunos casos que se discutieron con anterioridad a la consagracion legal
de la figura en la Copyright Act de 1976. Asi, no fue determinante en el
caso MacMillan en donde un profesor reprodujo, y entreg6 sin costo a sus
pupilos, apartes de un libro de texto escrito por otro profesor. Tampoco
se tuvo en cuenta la falta de 4nimo de lucro en el caso Withol, aunque en
este caso si existian indicios del interés econémico del profesor que hizo
una nueva version de un himno protegido. El hecho de que la entidad que
grababa y distribuia videos educacionales transmitidos por la television
abierta tuviera un caracter publico y sin animo de lucro, no fue concluyente
del fair use que se alegd como defensa en el caso Crooks. Finalmente, la
constatacion de un uso educacional sin animo de lucro no bast6 para
que una profesora, que habia incluido en su obra porciones importantes
del libro de ensenanza de decoraciéon de otra docente, se eximiera de
responsabilidad en el caso Marcus.

Pero es indudable que el interés por lucrar si fue un elemento definiti-
VO en otros casos, posteriores a la expedicion de la Copyright Act de 1976,
en los que se negd la existencia de un farr use. Esto fue particularmente
evidente en el caso de Mikaelian, en donde se pudo demostrar que el
demandado lucraba con las pruebas de admision que habia copiado y

59 Véase, por ejemplo, lo afirmado por la Coorte en el caso Napster: “A commercial use

weighs against a finding of fair use but is not conclusive on the issue”. A&M Records, Inc.
vs. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (9th Cir. 2001). Igualmente, en el caso Campbell, la Corte
Suprema de los Estados Unidos considerd este criterio a favor de los usuarios, a pesar de
haberse lucrado con la adaptacién al rap de la cancién “Oh! Pretty Woman”. La Corte
consider6 que, aunque el uso habia sido comercial, también eran evidentes propositos tales
como critica o parodia, que podian considerarse a favor del fair use: Campbell vs. Acuff-Rose
Music, 510 U. S. 569 (1994).
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que utilizaba en los cursos de preparacion para la presentacion de dichos
examenes. También se tuvo en cuenta el animo de lucro que caracteriza a
los centros de fotocopiado en la produccion y venta de paquetes de lecturas
(coursepacks), para interpretar este criterio en su contra en los casos de Kinko’s
y Princeton. En fin, a pesar de sus alegatos en sentido contrario, la Corte
determiné que el uso de Texaco no era “fair” en tanto que sus actividades
de investigacion, para las cuales fotocopiaba articulos de revistas cientificas,
tenian como ultimo efecto y propoésito crear nuevos productos y utilidades
que incrementaran los ingresos de esta compaiia multinacional.

En todo caso, también es posible identificar casos en los que la ausencia
de interés economico directo permitié que los usos demandados fueran
calificados como leales. En este apartado podemos identificar el caso
Williams & Wilkins, en el que la Corte tomé en consideracion la falta de
animo de lucro del organismo demandado y de las actividades realizadas
para afirmar, erroneamente en concepto de muchos, la existencia de fair use
en el fotocopiado sistematico de articulos cientificos utilizados en labores de
investigacion de entidades gubernamentales. Igualmente, podemos incluir
en esta categoria el caso Penélope, en el que la Corte consider6 minimo el
caracter comercial del uso de pequenios fragmentos (ejemplos de frases) del
libro de gramatica que habia escrito la parte demandante y reproducido
en unas pocas paginas de la obra de la demandada, dirigida a orientar
personas interesadas en convertirse en escritores de ficcion.

Sin embargo, el caracter comercial no es el tnico elemento mencionado
expresamente dentro del primero de los criterios de fair use. El otro, de
interés para nuestro estudio, es precisamente el que hace referencia al uso
de la obra protegida en actividades educativas. En todos los casos estudiados
en este escrito los demandados argumentaron el caracter educativo de sus
acciones y, en algunos de ellos, como en MacMillan, Withol y Marcus, su
calidad de profesores. Sobre el particular, es importante resaltar que la
Corte considero, en estos tres casos, que el estatus de profesor no convierte
todas sus utilizaciones en fair use ni le otorga automaticamente permiso
abierto para usar la obra sin consideracion de su titular.

2. Segundo criterio: naturaleza de la obra protegida

Aunque dentro de los objetivos de la doctrina del fair use se encuentra el
fomento de la educacion, lo cierto es que el caracter educativo de la obra
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protegida puede constituirse en un elemento en contra del fair use. Esta
paradoja, es decir, que existan pocas probabilidades de que se reconozca
como fair use la utilizacion de un texto educativo protegido, tiene su razén
de ser en la interaccion de este criterio con el enunciado en cuarto lugar, es
decir, con el efecto del uso sobre el mercado potencial o sobre el valor de
la obra protegida, como veremos adelante. Ejemplos de casos en los que se
negd fair use en razéon de la naturaleza educativa de la obra protegida los
encontramos en MacMillan y Marcus, principalmente.

Sin embargo, al tratar este criterio debemos referirnos también a un factor
que es generalmente evaluado por los jueces al momento de determinar si
existe fair use en un determinado caso. Este factor busca identificar si el
objeto protegido es una obra de ficcion o si es, por el contrario, documental
o basada en hechos reales. En el copyright, como también sucede en el sistema
latino de derecho de autor, se protege la expresion o forma de una idea y no
la idea en si misma o las ideas subyacentes en una determinada expresion.
Por lo anterior, se ha considerado que existe una mayor factibilidad
juridica de reproducir obras que recogen hechos y conocimientos objetivos,
valiéndose del fair use, que hacer lo mismo respecto de obras de ficcion,
donde el elemento expresivo es mayor y dificilmente inescindible de las
ideas que se quieren transmitir.

En este sentido, las obras que suelen utilizarse en actividades educativasy
de investigacion, exponentes en mayor medida de las “ciencias” —basicas,
sociales, etcétera— vy, por lo tanto, compuestas de hechos no ficticios, son
especialmente susceptibles de fair use, mas que lo son otras de naturaleza
mas artistica. Lo anterior no ha sido 6bice para que se haya negado
Jair use en casos en los que las obras reproducidas eran eminentemente
cientificas: MacMillan (economia), Mikaelian (medicina), Kinko’s (textos
universitarios), Princeton (textos universitarios) y Texaco (geologia). En
todos estos precedentes encontramos que la Corte desestim6 el caracter
cientifico de la obra protegida, porque su reproduccion literal implicaba al
mismo tiempo la duplicacién del elemento expresivo autoral.

Solamente en los casos Williams & Wilkins (medicina) —controvertido
como se anot6 arriba— y Penelope (gramatica) fue indicativo de fair use el
caracter cientifico y factico de la obra protegida. En suma, se observa que,
mientras que en otros ambitos la naturaleza cientifica o educativa de la
obra puede favorecer un alegato de fair use, en el contexto de la educacion,
esa misma naturaleza puede convertirse en un indicio en su contra, maxime
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s1 no se han hecho esfuerzos para reproducir exclusivamente los hechos y
las ideas contenidas en la obra, antes que las expresiones originales usadas
para transmitir tales elementos facticos y conceptuales.

3. Tercer cniterio: cantidad y sustancialidad de la porcion utilizada respecto de la obra
protegida como un todo

La valoracion de este criterio tiende a ser compleja, aunque su enunciado
parezca simple. Si bien la reproduccién de un pequeio fragmento tiene
mayores posibilidades de ser considerado fair use que la copia de una obra
completa o de un alto porcentaje de ella, la estimacion que se haga sobre esta
utilizacion debe extenderse a juicios cualitativos ademas de los meramente
cuantitativos. En otras palabras, el tercer criterio nos invita a evaluar
no solamente la cantidad (amount) de la parte utilizada, sino también a
apreciar la calidad de esa parte (substantiality) porque, aunque exigua, puede
representar el “corazon” de la obra. Nuevamente, este criterio adquiere
especial relevancia cuando se le conjuga con el mas pragmatico del efecto
del uso en el mercado, mencionado en cuarto lugar, como se estudiara en
las proximas paginas.

Enlo que tiene que ver con los casos estudiados, podemos resaltar algunas
reflexiones de los jueces respecto de la interpretacion de este criterio.
En el caso MacMillan, la Corte consider6 sustancial la reproduccion de
fragmentos de la obra protegida en guias de clase, la mayoria de ellas
en forma manuscrita. Para la Corte, la suma de los distintos fragmentos
y la importancia de ellos en el contexto de la obra permitian inferir la
sustancialidad de la porciéon utilizada. En relacion con qué se entiende
por una obra completa, los jueces han calificado como tal cada uno de los
capitulos de una serie televisiva en el caso Crooks, y a los articulos cientificos
incluidos en una revista, en el caso Texaco. Entretanto, en el caso Marcus, la
incorporacion de once paginas de la obra protegida en las veinticuatro que
componian el folleto de decoracion de tortas de la demandante, llevaron a
la Corte a concluir que se habia reproducido sustancialmente la primera
obra.

Una mencién especial merece el caso Mikaelian, por cuanto se ha
criticado que en el calculo de la porcién reproducida se haya tomado como
base la obra infractora (¢jemplo de examen de admisiéon de medicina) y
no la obra protegida (examen de admisiéon de medicina). A partir de este
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elemento de tasacion, los jueces llegaron a la conclusion de que el noventa
por ciento de la obra infractora habia sido copiada de la obra protegida. Sin
embargo, no se determiné con claridad qué porcentaje de la obra protegida
habia sido vertido en la obra infractora.

En suma, tal como sucede en otros sistemas juridicos autorales, la
indeterminacion de limites concretos a las porciones de una obra que
pueden ser reproducidas sin autorizaciéon del titular, ha implicado una
valoracion subjetiva ad casum por parte de los jueces llamados a tomar
decisiones en litigios en los que se alega fair use. Y dificilmente podria ocurrir
de otra manera, considerando la diversa naturaleza y extension de las obras
que pueden ser reproducidas: un limite en paginas o en porcentajes puede
coincidir perfectamente con el tamafo de una obra “completa”, como un
articulo o un videoclip incorporado en un disco con antologias musicales.
En la evaluacion que de este factor hagan tanto los jueces como los usuarios
interesados en reproducir una obra se requiere, quizas en mayor medida
que respecto de los otros factores, una alta dosis de sentido comun.

4. Efecto del uso sobre el mercado potencial o sobre el valor de la obra protegida

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha calificado a este criterio como
el mas importante de los que componen la doctrina del fair use,” vision que
es consistente con aquella que considera a la propiedad intelectual como un
problema de economia y mercado.’ Y aunque en la jurisprudencia se ha
dejado claro que los distintos criterios del fair use deben ser conjuntamente
sopesados,” algunos autores sugieren que, ain siendo favorables los tres
primeros, un concepto desfavorable respecto del cuarto factor deberia ser
suficiente para denegar la defensa de _fair use en un caso determinado.®”® Lo

50 Cfr. Harper & Row vs. Nation Enterprises, 471 U. S. 539 (1985).

61 Sobre el particular, véase, por ejemplo: Landes, William M. y Posner, Richard A.,
The Economic Structure of Intellectual Property Law, Harvard University Press, 2003; Gordon,
Wendy J., “Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of the Beta-
max Case and its Predecessors”, Columbia Law Review, vol. 82,1982, pp. 1600-1657; Ashley
Aull, L., op. cit.; Pérez Gomez Tétrel, Ana Maria, “El analisis econémico del derecho de
autor y del copyright, un estudio del equilibrio entre los intereses publico y privado™, La pro-
piedad inmaterial, Universidad Externado de Colombia, nim. 10-11, 2006-2007, pp. 3-22.

62 Cfr. Campbell vs. Acuff-Rose Music, 510 U. S. 569 (1994).

63 Véase, por ejemplo, Ashley Aull, L., op. cit.
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cierto es que la mayoria de los litigios relacionados con usos no autorizados
de obras protegidas se derivan del interés que tienen los titulares de que no
se les afecte su mercado potencial, o de que se les resarzan los perjuicios
causados por los efectos adversos en un mercado actualmente explotable.

En este cuarto criterio se evidencia la interaccion de los distintos factores
que componen el fair use y de qué manera cada uno de ellos puede influir
en los restantes. Asi, se observa que, respecto del primer factor, mientras
mas transformativo sea el uso, existira menos probabilidad de que se
esté afectando el mercado original.®* En otras palabras, si el nuevo uso
transforma la obra original, es mas probable que su mercado objetivo sea
distinto al buscado por la obra protegida, por lo que el efecto en este Gltimo
mercado serd minimo o nulo. Por otro lado, st el proposito, tal como lo
indaga el primer criterio, esta relacionado con la docencia o la investigacion
sin animo de lucro, puede ser dificil de probar que dicho uso tuvo un efecto
adverso sobre el mercado. Sin embargo, st el uso tiene fines comerciales o
con animo de lucro, el juez contara con mas elementos para concluir que
se afect6 adversamente el mercado de la obra protegida.®

Aunque en menor medida, el segundo criterio también esta relacionado
con el que se viene analizando. En efecto, si el nuevo uso (alegado como
Jair use) tiene igual o similar naturaleza al de la obra original, existira una
mayor probabilidad de que el uso tenga un efecto adverso sobre el mercado
potencial o sobre el valor de la obra protegida. Asi, por ejemplo, es mas
factible que se considere justo el uso de una obra cinematografica como
ilustracion en una actividad de ensefianza, a que se califique como fair use la
exhibicion del filme para recaudar fondos para una obra de beneficencia.
En este ultimo caso, a pesar de los loables fines perseguidos, con la
exhibicion de la pelicula se estaria compitiendo en el mismo mercado de
la obra original (mercado de entretenimiento), mientras que en el primero, la
obra se utilizaria mas como un objeto de aprendizaje que como una obra
para el entretenimiento, caracteristica de su naturaleza.

Es mas cierta la influencia del tercer criterio en la determinacién del
efecto sobre el mercado y sobre el valor de la obra protegida. Como se
anot6 arriba, entre mayor o mas sustancial sea la porcion utilizada de la
obra protegida, existiran menos probabilidades de probar un fair use en el

64 Cfr. Campbell vs. Acuff-Rose Music, 510 U. S. 569 (1994).
65 Cfr. Harper & Row vs. Nation Enterprises, 471 U. S. 539 (1985); Crrews, ap. cil., p. 50.
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caso particular. Esto obedece, en tltimo término, a la presuncion de que
un potencial usuario de la obra protegida dejara de pagar por ella, si en el
mercado consigue un buen sustituto, quizas gratis o a un menor costo. Una
obra sustituta de la protegida podra ser el resultado de haber reproducido,
o bien un porcentaje importante de la obra original, o bien el “corazon” de
dicha obra. Como se afirmé en el salvamento de voto del caso Betamax,
quien alega fair use debe demostrar que con su uso no ha impedido que el
titular reclame compensacion de cualquier otra persona o grupo que hu-
biera querido pagar por disfrutar de la obra protegida.®

En los casos que se han venido estudiando, relacionados con actividades
educativas y de investigacion, también se puede constatar coémo la
verificacion del cuarto criterio ha correspondido a su interaccion con los
demas factores. Asi, en el primero de los precedentes revisados, MacMillan,
a pesar de que no se probé animo de lucro en la elaboracion de guias
de tutoria que reproducian un libro de texto de economia, la naturaleza
educativa de la obra original (segundo criterio) y el caracter sustancial de
la reproduccioén (tercer criterio) llevaron a la Corte a concluir que se estaba
afectando el mercado potencial del libro, como quiera que los estudiantes
que recibian guias seguramente se abstendrian de adquirir la obra original.
La Corte arrib6 a esta conclusion, pese a que el demandado aleg6 y probo
que en sus clases recomendaba ampliamente la compra de la obra.

Las distintas decisiones en el caso Crooks estuvieron sustentadas en la
confluencia del caracter didactico y la sustancialidad de la reproduccion de
videos educativos que determinaban un efecto adverso en el merca-
do de las obras, aunque el primer criterio de fair use se considerara a favor
de la demandada por ser ésta una entidad sin animo de lucro que prestaba
servicios con claros fines pedagogicos. En efecto, las mayores usuarias de
los videos que grababa y reproducia la demandada fueron precisamente
las escuelas ptblicas, que constituian uno de los principales segmentos del
mercado que pretendia explotar la empresa demandante. En este caso, la
Corte criticé la manera sistematica como copiaban y distribuian las obras
protegidas y llamo la atencién sobre las licencias que las escuelas habian
dejado de adquirir, como consecuencia de la conducta de la demandada.

66 Cfy. salvamento de voto del juez Blackmun en Sony Corp. vs. Universal City Studios,
464 U. S. 417 (1984); Ashley Aull, L., op. cit., p. 598.
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El que la obra que reproducia partes de la creacién protegida estuviera
llamada a competir en el mismo mercado, fue un factor decisivo para que en
el caso Marcus, no obstante haberse probado un uso educacional sin 4nimo
de lucro, se desestimara la defensa de fair use propuesta por la autora de
un folleto didactico sobre decoracion de tortas que incorporaba porciones
sustanciales de una obra que buscaba satisfacer las mismas necesidades
educativas. De hecho, como se mencion6 arriba en la explicacion de este
caso, la Corte puso de presente que en los lineamientos de reprografia se
habia sefialado que los libros de texto y otro material dirigido especialmente
al mercado educativo era menos susceptible de reproducciéon para fines
pedagogicos que otro material distribuido al publico en general, dado
que el material reproducido entraria a competir directamente con la
obra protegida y desincentivaria a los potenciales compradores de la obra
original.

Los efectos adversos en el mercado fueron determinantes para negar la
defensa de_fair use propuesta por los demandados en los casos de Kinko’s
y Princeton University Press, relacionados con paquetes de lecturas que
compilaban fragmentos de libros texto. Las respectivas cortes consideraron
que el segundo criterio operaba a favor de los centros de fotocopiado
demandados, porque las obras reproducidas (libros de texto) no eran
de ficcién sino de clencias u otros conocimientos considerados como
objetivos. Sin embargo, se llegd a establecer que tanto el animo de lucro
que caracterizaba sus actividades (primer criterio) como la cantidad y
sustancialidad de las porciones reproducidas (segundo criterio) redundaban
en un efecto adverso en el mercado de textos educativos, dado que un
namero significativo de potenciales compradores se abstendria de adquirir
las obras originales, por la facilidad y bajo costo con la que podian
obtener los paquetes referidos. Estos efectos hubieran podido minimizarse,
segiin la Corte en el caso de Princeton University Press, obteniendo las
correspondientes licencias de los titulares.

Precisamente, la cada vez mayor oferta de licencias para realizar
actividades de fotocopiado llevo a la Corte, en el caso Texaco, a negar la
defensa de fair use presentada. En concepto de los jueces que conformaban
la mayoria, no era suficiente que el demandado contara ya con una
suscripcion para recibir las revistas cientificas del demandante, sino que
requeria, ademas, solicitar autorizacion y pagar el correspondiente valor al
demandante, siempre que quisiese obtener copias adicionales de los articulos
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usados como fuente de investigacion. Nuevamente, el animo de lucro que
identificaba al demandado y el hecho de que reprodujeran obras completas
(cada articulo se calificé como tal) influyeron para que consolidara la idea
de un efecto adverso en el mercado de revistas cientificas, y para que se
desestimara el alegato de unos fines de investigacion superiores. Sin embar-
go, la Corte dejo expresamente consignado que la conducta sancionable era
la reproduccion sistematica y que, por lo tanto, su precedente no deberia
extenderse a investigadores individuales que necesitaran copiar obras para
sus propias necesidades investigativas.

Finalmente, el efecto en el mercado también fue determinante en
la decision del caso Penélope, aunque, contrario a lo sucedido con los
precedentes estudiados en los parrafos anteriores, su analisis favorecio
la existencia de fair use. Justamente, la Corte consideréd que no se podia
identificar un efecto adverso en el mercado, dado que no era probable que
un potencial comprador viera el manual para escritores de la demandada
como sustituta del libro de gramatica inglesa de la demandante. A
esa conclusion arribo la Corte, tras constatar que los otros tres criterios
también soportaban la defensa de fair use porque se habia trasformado la
obra original, porque la obra protegida desarrollaba asuntos que eran mas
susceptibles de ser usados por terceros y porque la porcion utilizada era
minima.

V. CONCLUSION

A partir de la interpretaciéon de las normas germinales de copyright y de
los criterios de fair use, persiste la idea, en un sector de la doctrina y en el
imaginario colectivo actual, de que el uso académico de una obra protegida
es totalmente libre, en la medida que tal uso reporta amplios beneficios a la
sociedad. Sin embargo, los casos resueltos por los tribunales estadounidenses
controvierten esta suposiciéon y muestran insuficiente la calificaciéon de
un uso como educativo o investigativo para justificar su excepcion de los
derechos del titular. Adicionalmente, el que ese uso carezca de animo de
lucro, como sucede con buena parte de las actividades que realizan los
docentes, no basta para que sea admisible la defensa de_fair use.

Por otro lado, aunque el proposito del uso sea educativo, este mismo
caracter puede ser obice para que se le reconozca como fair use cuando la
nueva utilizacién genere un efecto adverso en el mercado de la primera
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obra. En este sentido, se puede observar que el cuarto criterio de_fair use
—el que analiza el efecto del uso en mercado— sobresale sobre los demas,
coincidiendo con el real interés de los demandates en los casos en los que
se alega la violacion de copyright: la determinacion del proposito del uso,
de la naturaleza de la obra protegida y de la porcion utilizada, solo sera
importante en la medida en que esos elementos impacten negativamente la
comercializacion de la obra en cuestion. No es de extranar, entonces, que se
haya desestimado el alegato de fair use en todos aquellos casos en los que
se evidencié un efecto adverso en el mercado (educativo o investigativo),
mientras que se declaré probada esta defensa en las controversias donde no
fue posible constatar dicha afectacién comercial.

En definitiva, la mencion de la doctrina del fair use como paradigma de
una institucion juridica que favorece, amplia y automaticamente, la libre
utilizacion de obras para propositos educativos e investigativos, debe ser
reevaluada a la luz de los precedentes judiciales que, en su conjunto, han
dado mayor importancia a los criterios pragmaticos de la economia y el
mercado, que a aquellos romanticos de la educacion y el conocimiento.

D.R.© 2012. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nam. 134, pp. 437-466.



