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El presente articulo argumenta que el hecho de que
los derechos de autor hayan conmodificado /a crea-
tividad ha establecido una estructura que permite
que los medios de comunicacion multinacionales y
las corporaciones del entretenimiento dominen la
produccion cultural. Las consecuencias de todo ello
son el filtrado cultural, homogeneizacion de los
productos culturales, pérdida del dominio publico y
derrota del proceso de desarrollo. Ademas, el sis-
tema de derechos de autor internacional constituye
una amenaza directa —pero aparentemente no reco-
nocida— a los objetivos de la Convencion para la
Proteccion y Promocion de la Diversidad Cultural de
la UNESCO. El articulo concluye haciendo un llama-
miento a la Convencion para que aborde de manera
mads realista la relacion entre derechos de autor y
diversidad cultural.
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1. La Convencion sobre la diversidad cultural

Con el establecimiento del derecho a la autodeterminacion
cultural en las disposiciones de varios tratados internacio-
nales," ya hace tiempo se propuso hacer una estimacion del
valor de la diversidad cultural. Ahora, la Convencién de la
UNESCO para la Proteccion y Promocion de la Diversidad
Cultural otorga a ese concepto un nivel de reconocimiento
legal. El articulo 4 establece cudl es la idea de cultura alre-
dedor de la que gira la Convencion. En ese articulo, la
Convencion define su nocidn principal de diversidad cultural
como “las multiples formas en las que las culturas, grupos y
sociedades se expresan”, incluyendo “formas diversas de
creacion artistica, produccién, diseminacién, distribucién y
disfrute, independientemente de los medios y tecnologias
empleados”. Contenido cultural es “el significado simbdlico,
la dimension artistica y el valor cultural que se originan en
las identidades culturales o las expresan”. Expresiones cul-
turales son “el resultado de la creatividad de los individuos,
grupos y sociedades, y tienen contenido cultural”. El articulo
4 también se ocupa de los aspectos mas concretos de las
expresiones culturales. Define actividades, bienes y servi-
cios culturales como los que “personifican o transmiten
expresiones culturales, sin tener en cuenta el valor comer-
cial que puedan tener”. Sin embargo, las actividades cul-
turales se distinguen de los servicios y bienes culturales en
base a que “se pueden considerar un fin en si mismas, o
pueden contribuir a la produccidon de bienes y servicios
culturales”. La produccién o distribucion de esos bienes y
servicios puede ir a cargo “de industrias culturales”.

1 Véase la Carta de las Naciones Unidas, Pacto sobre derechos
politicos y civiles, art. 1, 19 27; la Carta de las Naciones Unidas,
Pacto sobre derechos culturales, econdmicos y sociales, art. 15,
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 27
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El interés que la Convencion manifiesta por la produccion
de bienes y servicios culturales por parte de las industrias
culturales sugiere una evidente relacion, aunque no articu-
lada, con las leyes de los derechos de autor. A pesar de que
queda claro que los derechos de autor no afectan a toda la
completa gama de expresiones y actividades culturales que
la Convencién abarca, hay una superposicidon bastante
marcada entre lo que en un principio entraria dentro de la
definicion de bienes y servicios culturales de la Convencion
y el conjunto de obras protegidas por las leyes de los dere-
chos de autor. Tal y como lo concibe la Convencion, eso
también plantea la pregunta de cual es el papel de las
“industrias culturales” dentro del terreno de los derechos de
autor. Evidentemente, las industrias culturales no estan im-
plicadas en la producciéon de todos los bienes y servicios
culturales protegidos por derechos de autor. De hecho, en
el ambito creativo, buena parte de la produccion surge de
individuos o grupos que no se sentirian demasiado cémo-
dos bajo la etiqueta de industria cultural. Por otro lado, hay
algunos bienes y servicios culturales con derecho de autor
que constituyen el producto mas evidente de las industrias
culturales; el ejemplo mas claro son las peliculas y progra-
mas de los medios de comunicacion, que dependen de la
colaboracion de una amplia gama de actividades creativas
bajo los auspicios de una industria cultural. También se
podria argumentar que la produccion de un libro o un CD en
su forma comercial disponible es fruto de una colaboracion
entre el individuo prototipico que trabaja en las buhardillas
y el editor, el ultimo escaldn de lo que razonablemente po-
dria considerarse parte de una industria cultural.

Incluso cuando no se puede decir que las industrias cultu-
rales estén involucradas en la produccion de bienes y servi-
cios con derecho de autor, es evidente que juegan un papel
en su distribucion. Ese papel de las industrias culturales en
la produccion y distribucién de ciertos tipos de bienes y ser-
vicios culturales recibe una generosa proteccion por parte
de las leyes de los derechos de autor. Dicha proteccion va
a menudo acompafada, a veces incomodamente, por la
proteccion que los derechos de autor ofrecen a los creado-
res individuales. La tensién resultante entre los intereses
creativos o culturales y los intereses comerciales marca la
relacion entre los derechos de autor y conceptos como la
diversidad o la autodeterminacién cultural.

Pese a la relacion propuesta entre los derechos de autor y

la Convencidn, (casi) la unica referencia explicita a los dere-
chos de autor se encuentra en el Preambulo, que reconoce
“la importancia de los derechos de propiedad intelectual en
el mantenimiento de aquellas personas involucradas en la
creatividad cultural”. Parece ser, aun asi, que los redactores
de la Convencion podrian haber subestimado el impacto
potencial de los derechos de autor en la diversidad cultural y
la autodeterminacion cultural.

2. La conmodificacion y la adquisicion de poder
privado

El sistema internacional de derechos de autor, que ahora
forma parte del sistema de comercio internacional como
consecuencia del Acuerdo de la Organizacion Mundial del
Comercio sobre aspectos de los derechos de la propiedad
intelectual relacionados con el comercio (Acuerdo TRIP)
(véase Blakeney 1996), ha puesto trabas, como minimo en
relacion con algunos tipos de bienes y servicios culturales
protegidos por derechos de autor, a la diversidad y la auto-
determinacion culturales. Ese efecto es consecuencia de
algunos aspectos de la propia ley de los derechos de autor,
unido a aspectos del comportamiento del mercado con los
bienes y servicios culturales.

Con respecto a las leyes de los derechos de autor, la
amenaza que representan para la diversidad y la autodeter-
minacion culturales es consecuencia del proceso mediante
el que conmodifican e instrumentalizan las producciones
culturales que estan sujetas a ellas. Hay cinco aspectos
interdependientes de las leyes de derechos de autor que
han tenido un papel esencial en ese proceso (véase, para
mas informacién, Macmillan 1998, Macmillan 2002a, Mac-
millan 2002b). La primera herramienta, y la més basica, pa-
ra conmodificar es la posibilidad de traspasar los intereses
del derecho de autor. Un segundo aspecto significativo de
las leyes de derecho de autor, que las convierten en una
herramienta importante de comercio e inversion, es su
dura-cion. El largo periodo de proteccion de los derechos de
autor aumenta el valor de los activos de los intereses de
derecho de autor individuales (Towse 1999). En tercer
lugar, la expansion horizontal de los derechos de autor sig-
nifica que cada vez cubren mas y mas tipos de produccion
cultural. En cuarto lugar, los potentes derechos de distri-
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bucién comercial,? especialmente los que dan al propietario
de los derechos de autor control sobre los articulos y los
derechos de arrendamiento, han otorgado a los propietarios
de los derechos de autor una posicion particularmente
fuerte dentro del mercado, especialmente en el contexto
mundial. Finalmente, el poder de los propietarios de los
derechos de autor en relacién con los que desean utilizar el
material protegido por esos derechos se ha visto reforzado
por el recorte de algunos derechos de usuario mas signi-
ficativos relativos a las obras protegidas, especialmente los
derechos de uso legitimo/trato justo y los de interés publico.
Unidas a esas caracteristicas de las leyes de derechos de
autor estan el desarrollo de los derechos asociados,
especialmente el derecho a evitar medidas disefiadas para
eludir la proteccién tecnolégica,® que no considera ninguna
excepcion del tipo trato justo y que, como ahora sabemos,
se puede aplicar de formas muy represivas.*

Considerado aisladamente, sin tener en cuenta las condi-
ciones de mercado que caracterizan las industrias cultura-
les, la transformacion de la produccion cultural en articulo
de consumo por parte de los derechos de autor puede
parecer no solo favorable, sino también justificada, tanto
por la necesidad de los creadores de recibir una compen-
sacion econdémica que los anime a crear® como por la
necesidad de distribucion de las obras culturales para que
los autores puedan recoger los beneficios sociales de su
creacion (Van Caenegem 1995; Netanel 1996). Sin em-

bargo, en contexto, la imagen cambia considerablemente.
Las leyes de los derechos de autor han contribuido a crear,
a, aumentar o a originar un conjunto de caracteristicas de
mercado que han provocado un elevado grado de con-
centracion global en el campo de la propiedad intelectual de
bienes y servicios culturales.

En particular, destacan cinco de esas caracteristicas de
mercado (véase, adicionalmente, Macmillan 2006). La pri-
mera es la naturaleza armonizada a escala internacional de
los derechos relevantes de propiedad intelectual.® Lo que
conecta a la perfeccion con la segunda caracteristica de
mercado dominante, que es la operacion multinacional de
los actores corporativos que adquieren esos derechos de la
propiedad intelectual armonizados explotando, a su vez, las
fronteras de la ley nacional para dividir y controlar los mer-
cados. La tercera caracteristica relevante del mercado es el
elevado grado de integracion vertical y horizontal que ca-
racteriza a dichas corporaciones. Su integracion horizontal
les da el control sobre un conjunto de diversos tipos de
productos culturales. Su integracion vertical les permite
controlar la distribucion, gracias a los fuertes derechos de
distribucion que les otorgan las leyes de derechos de
autor.” La cuarta caracteristica es la progresiva integracion
en la propiedad de los derechos sobre el contenido y la pro-
piedad de los derechos sobre la tecnologia con carga de
contenido. Finalmente, desde los afios setenta, se ha pro-
ducido una creciente tendencia la adquisicién y la fusién en

2 Véase el acuerdo TRIP, art. 11 i 14(4), que ratifica los derechos de arrendamiento relativos a programas informaticos, peliculas y
fonogramas. Tratado de la OMPI sobre los derechos de autor 1996, art. 7, y tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y
fonogramas OMPI 1996, art. 9y 13.

3 Véase, por ejemplo, el Tratado sobre los derechos de autor OMPI 1996, art. 11, la Directiva europea sobre los derechos de autor en la
sociedad de la informacion (2001/29), art. 6; el Acta de derechos de autor de Estados Unidos de 1976, s. 1201.

4 Véase, por ejemplo. Universal City Studios, Inc v Corley, US Court of Appeals for the Second Circuit, 28 noviembre 2001 (apelaciones
al Tribunal de Estados Unidos por el Segundo Circuit, 28 de noviembre de 2001), y el debate sobre ese caso en Macmillan 2002b.

5 Véase, sin embargo, Towse 2001, esp. cap. 6 y 8, en el que se argumenta que los derechos de autor generan pocos intereses para la
mayoria de los artistas creativos. A pesar de todo, Towse sugiere que los derechos de autor son valiosos para los artistas creativos por
una cuestion de estatus y control sobre su obra.

6 A través de, por ejemplo, la Convencién de Berna para la proteccién de las obras artisticas y literarias de 1886, el Acuerdo TRIP, art.
9-15, el tratado de la OMPI sobre los derechos de autor y el tratado de ejecucién y fonogramas de la OMPI.

7 Paraleer un debate sobre la forma en la que la industria cinematografica se ajusta a esas caracteristicas, véase Macmillan, «The Cruel
©», num. 6 supra.
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el mercado global de los productos y servicios culturales
(Bettig 1996, Smiers 2002). Esa ultima caracteristica, ade-
mas de ser fruto del habitual afan (tanto a escala corpora-
tiva como individual) de acumulacion de capital (Bettig
1996, 37), es producto de los movimientos hacia la integra-
cion horizontal y vertical, y la integracion de la propiedad de
los derechos sobre el contenido y la tecnologia con carga
de contenido.

3. La importancia del poder privado

3.1. Filtrado cultural y homogenizacion

Con respecto a la diversidad y autodeterminacion cultura-
les, las consecuencias de esa acumulacion de poder priva-
do sobre los bienes y servicios culturales a escala global
favorecida por los derechos de autor no son demasiado
esperanzadoras. Las corporaciones multimedia, mediante
el control de los mercados de los productos culturales, han
adquirido el poder para actuar como filtro cultural, contro-
lando, hasta cierto punto, lo que vemos, oimos o leemos.
Estrechamente ligado a eso estd la tendencia hacia la
homogeneidad de la naturaleza de los bienes y servicios
culturales disponibles (Bettig 1996).

A finales del siglo pasado, Ann Capling llev6 a cabo un es-
tudio del funcionamiento del mercado de la musica contem-
poranea en Australia (Capling 1996), que entonces estaba
controlado por seis® corporaciones de entretenimiento inter-
nacionales. En concreto, las compaiiias eran CBS (Sony),
WEA (Time Warner), Polygram (NV Philips), EMI (Thorn
EMI), BMG (Bertelmanns Music Group) y Festival (News Li-
mited). Todas esas empresas funcionaban como conglome-

rados internacionales, algunas con sustanciales intereses
en los medios de comunicacion, y entre todas controlaban
el 70% del mercado mundial de musica registrada (Capling
1996, 22). Ademas, en Australia, también controlaban —y
todavia lo hacen—, el sistema de distribucion (Capling 1996,
21). A pesar de su control del mercado musical mundial, tan
s6lo ponian a la venta el 20% de su repertorio en Australia.
Eso no sélo quiere decir que esas corporaciones actuaban
como filtro cultural, controlando lo que se podia escuchar,
sino que también significaba que la musica que ofrecian pa-
ra la venta en tiendas tenia “tanta diversidad cultural como
un ment de MacDonald’s” (Capling 1996, 22):°

El dominio del mercado australiano por parte de esas
corporaciones de entretenimiento global facilita la globa-
lizacion de la cultura de masas de la mediocridad de
muchas formas. Garantiza, por ejemplo, la prevalencia de
los superventas en detrimento de otros musicos mas
independientes.

[...] Las restricciones a la importacion todavia se lo
ponen mas dificil a los compositores e intérpretes austra-
lianos para que su musica suene por los medios en Aus-
tralia. EI 90% del mercado musical australiano lo ocupan
el pop y el rock y, salvo un pufiado de grupos australianos
que han conseguido reconocimiento internacional, el
mercado estd claramente dominado por artistas
norteamericanos y britanicos. (Capling 1996, 22)

Y, por supuesto, es poco probable que Australia sea el
Unico mercado en el que eso sucede. Los procesos que
provocan homogeneidad y mediocridad cultural son mun-
diales.'® Entrenar los gustos siguiendo unas determinadas
rutas fiables tiene sentido a escala comercial en un mundo

8 Tal es el proceso de fusién y adquisicion en esa industria que, en menos de una década, las seis se han reducido a tres, la fusién mas
importante que afecta este mercado es la que se ha producido entre Sony y Bertelsmann.

9 La cuestiéon del lanzamiento y la promocién de la musica registrada es un gran problema para muchos compositores e intérpretes
populares. Por ejemplo, el compositor de musica popular Michael Penn dijo: “La gente desaparece en este negocio, no por abuso de
drogas, sino porque las companias discograficas los contratan y después los marean... son gente muy vengativa. Si protestas, como
George Michael o Prince, te convierten en una estrella del rock quejica. En nuestro caso, te conviertes en un perdedor, simplemente.
Epic puso mi album a la venta, pero no gastaron ni un céntimo en promocién. El negocio ahora esta increiblemente limitado. Las
oportunidades de tener un golpe de suerte son nulas. Para escapar del infierno de las multinacionales, el Unico recurso es material

MP3": The Evening Standard, Londres, 12 de julio de 2000.

10 Cf. Moran 1998
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globalizado, y el mercado de los bienes y servicios
culturales no es diferente a ningun otro en ese aspecto
(Levitt 1983). Es interesante destacar que uno de los
argumentos a favor de los servicios de intercambio de
ficheros musicales en MP3 por Internet, como el Napster,
es que dan a conocer y divulgan a artistas y sellos

" Sji es asi, entonces es un

independientes pequenos.
beneficio que se perdera si las grandes compaiiias llegan a
controlar la distribucién de los provee-dores de musica en
linea (Macmillan 2002a).

No es sdlo en la industria musical en donde el sector cor-
porativo controla lo que filtra para nosotros. Por ejemplo, el
control sobre la distribucion de peliculas, privilegio de las
grandes corporaciones y medios de entretenimiento, signifi-
ca que esas empresas pueden controlar hasta cierto punto
qué peliculas se producen, qué peliculas podemos ver, y
nuestra percepcién de qué peliculas debemos ir a ver. La
produccion y distribucidon cinematografica mueve mucho
dinero y eso significa que sin una buena cuenta bancaria
como la de las grandes compafiias y sus redes de distribu-
cion verticalmente integradas, es dificil, pero no imposible,
financiar el cine independiente y su distribucion. Eso, evi-
dentemente, reduce el volumen de produccién de cine inde-
pendiente. El elevado grado de integraciéon vertical que
caracteriza a la industria cinematografica, especialmente la
propiedad de cadenas cinematograficas, significa que mu-
chos de los filmes independientes que se producen tienen
dificultades para causar algun impacto en los espectadores
que acuden a las salas. Y eso se debe, principalmente, a
que no sabemos que existen. Ese control por parte de los
medios de comunicacion y las corporaciones del entreteni-
miento sobre las peliculas que se producen también es
consecuencia de su habito de adquirir los derechos cinema-
tograficos junto con los derechos de las novelas, obras de
teatro, biografias, etc. Las corporaciones no tienen obliga-
cion alguna de utilizar esos derechos una vez los han adqui-
rido, sin embargo, es evidente que nadie mas lo puede
hacer. De modo similar, las corporaciones cinematograficas

11 Véase, por ejemplo, nium. 9 supra.

pueden escoger no estrenar determinadas peliculas cuando
tienen los derechos exclusivos de distribucion o estrenar
determinadas peliculas tan solo en determinadas juris-
dicciones o a través de unos determinados medios. Todo
eso demuestra que los medios de comunicacién y las cor-
poraciones del entretenimiento actuan como filtro cultural
(véase Macmillan 2002b, 488-489). Recientemente, el Rei-
no Unido ha reconocido el problema del filtrado cultural en
el campo del cine y ha creado el UK Film Council’s Digital
Screen Network (Red de Pantalla Digital del Consejo Cine-
matogréfico del Reino Unido), que ha otorgado subvencio-
nes a las salas de cine para instalar tecnologia digital con la
condicion de que exhiban mayor variedad de peliculas
especializadas. Es una lastima que los fondos publicos
recaudados mediante la Loteria Nacional que se deberian
invertir en buenas causas se tengan que utilizar para poner
remedio a una distorsién creada por empresas privadas.

Otro ejemplo de la funcidn de filtrado, si es que hace falta,
lo encontramos en la industria editorial. El poder econémico
de los editores les ha otorgado, en consecuencia, mayor
poder para determinar qué tipo de cosas queremos leer.
Richard Abel es muy revelador en ese sentido:

Los editores deciden qué manuscritos aceptan; los
contratos ponen condiciones a todos los autores salvo a
los escritores de best-sellers; los editores “sugieren” cam-
bios, y los departamentos de marketing deciden su pre-
cio, distribucion y promocion. A veces, los editores van
mads lejos [...] El editor japonés Hayakama retiré una tra-
duccion de El enigma del poder japonés porque el autor
holandés habia escrito que la Liga de la Liberacion de
Burakumin «ha desarrollado un método de autoafirma-
cion a través de sesiones de “denuncia” con la gente y las
organizaciones que decide que son culpables de discri-
minacion”. Anticipandose a la critica feminista, Simon y
Schuster cancelaron la publicacion de American Psycho,
de Bret Easton Ellis, un mes antes de su aparicion (Abel
1994a, 52)."

12 Irénicamente, cuando intenté publicar el mondgrafo donde aparece ese pasaje, el propio Abel tuvo que sufrir el intento de censura de
su editor. Mas adelante, lo definié como la tentativa de ejercicio del poder privado para controlar el discurso: véase Abel 1994b, 380.
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Hay numerosos ejemplos del mismo fendmeno en el mun-
do editorial. Por ejemplo, se sabe que HarperCollins (Reino
Unido), miembro del Grupo Murdoch, rechazé publicar las
memorias del gobernador de Hong Kong Chris Patten, in-
cumpliendo el contrato, alegando que las memorias incluian
un comentario sobre el Gobierno de Pekin que podria ame-
nazar los multiples intereses comerciales de Murdoch en
China.'® También se ha sugerido que la absorcién de la edi-
torial britanica Fourth Estate por parte de HarperCollins
(Reino Unido) estaba relacionada en cierta forma con una
biografia de Rupert Murdoch que Fourth Estate iba a publi-
car. Pero Fourth Estate no lo hizo.'* Por otra parte, un pro-
greso que puede reducir el poder de los editores es la publi-
cacion independiente electrénica. Sin embargo, parece que
cualquier recorte que eso pueda ocasionar en el poder de
los editores se va a limitar a las publicaciones de los pocos
autores que generen suficiente poder de mercado como pa-
ra poder permitirse ahorrarse las promociones editoriales.'®

3.2. Pérdida de la condicién publica

Por lo tanto, los medios de comunicacion y la industria del
entretenimiento controlan y homogeneizan lo que podemos
ver, escuchar o leer. Al hacerlo, es probable que también
controlen la manera en la que construimos las imagenes de
nuestra sociedad y de nosotros mismos.'® El alcance de
ese poder queda reforzado por la consolidacion del control
por parte de la industria sobre el uso de material que la
mayoria de gente asume como comun, es decir, de dominio
publico. Irénicamente, la razén por la que la mayoria de la
gente asume que ese material es publico es que los propie-
tarios de los derechos de autor, en su busqueda incansable
de la ubicuidad, nos la han hecho tragar como receptores

13 Diario del londinense The Evening Standard, 11 de julio de 2000.

14 Ibid.

de la cultura de masas diseminada por los medios de comu-
nicacion de masas. Cuanto mas poder tiene el propietario
de los derechos, méas dominante es la imagen cultural, pero
también es mas probable que el propietario de los derechos
se esfuerce en proteger el poder cultural de la imagen a
base de aplicar los derechos de autor. El resultado es que
los individuos no sélo no pueden utilizar, desarrollar o re-
flexionar sobre imagenes culturales dominantes, sino que
tampoco pueden ponerlas en duda subvirtiéndolas (Chon
1998, Koenig 1994, Macmillan Patfield 1996). Ciertamente,
es poco probable que eso recorte el poder de los propie-
tarios de dichas iméagenes.

Waldron (1993) utiliza como ejemplo de ese tipo de situa-
cién el caso de Walt Disney Prods vs. los Piratas del Aire'”
En ese caso, la corporacién Walt Disney evité con éxito el
uso de los personajes de Disney en la serie de comics Pira-
tas del Aire. Los cémics debian mostrar a los personajes
como “miembros activos de una contracultura consumidora
de drogas, promiscua y con libertad de pensamiento” (Wal-
dron 1993, 753, citando a Wheelwright 1976, 582). Es pre-
ciso apuntar, a pesar de todo, que la ley de derechos de
autor en la que se basa el caso no sdlo prohibe mostrarlos,
sino que prohibe su uso. Waldron comenta:

El problema con la imagen de Mickey Mouse es que la
han metido dentro del mundo cultural para causar un
impacto en la conciencia colectiva. El imperio Disney ha
cultivado durante décadas su popularidad consciente-
mente, hasta que se ha convertido en un icono que se re-
conoce al instante, parte de nuestras vidas en un sentido
literal. Cuando Ralph Steadman dibuja las conocidas
orejas de raton en una caricatura de Ronald Reagan, o
cuando alguien en mi facultad clasifica una propuesta de

15 En 2000, Stephen King decidié dejar de lado la division de publicaciones electrénicas de sus editores, Simon y Schuster y publicar él
mismo su novela The Plant en Internet: véase “King borra al intermediario”, The Weekend Australian, 22-23 de julio de 2000. King, mas
adelante, abandond ese proyecto: véase Metro (Londres), 30 de noviembre de 2000.

16 Véase, para mas informacion, Coombe 1998, p. 100-129, que demuestra que incluso la creacién de identidades alternativas basadas
en clase, sexualidad, género o raza esta constrefiida y homogeneizada a través del sistema de estrellas o celebridades.

17 581 F 2d 751 (9 Cir, 1978), cert denied, 439 US 1132 (1979).
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programa de estudios como una idea “Mickey Mouse”,
certifican el hecho de que no se trata tan sdlo de propie-
dad sin fronteras con la que podemos tropezar acciden-
talmente... sino de un artefacto colocado deliberadamente
como un rasgo mas o menos permanente de nuestro en-
torno (Waldron 1993, 883).

Coombe describe ese control corporativo de lo que es pu-
blico como monoldgico, y, por lo tanto, como algo que des-
truye la relacion de dialogo entre el individuo y la sociedad:

Los tedricos legales que enfatizan en la construccion
cultural del yo y del mundo —la caracteristica mds impor-
tante de los simbolos culturales compartidos a la hora de
definirnos a nosotros y a la realidad que reconocemos—,
deben tener en cuenta la constitucion legal de los simbo-
los y hasta qué punto podemos decir que “nosotros” los
“‘compartimos”. Me temo que la mayoria de tedricos le-
gales preocupados por el didlogo, objetivan, rarifican e
idealizan a la “cultura”, abstrayéndola de las prdcticas
politicas y materiales dentro de las que adquiere sentido.
La cultura no encaja en conceptos abstractos que asimi-
lamos, sino en la condicion material de sefales y textos
en torno a los que luchamos y en la huella que esa lucha
deja dentro de nuestra conciencia. Esa negociacion cons-
tante y esa lucha por el significado son la esencia de la
préctica del didglogo. A menudo las interpretaciones de las
leyes de la propiedad intelectual ahogan el didglogo y rea-
firman el poder de los actores corporativos para controlar
monoldégicamente el significado apelando a un concepto
abstracto de la propiedad. Las leyes de la propiedad inte-
lectual otorgan el privilegio a las formas monoldgicas ante
las prdacticas de didlogo y crean diferenciales de poder
significativos entre los actores sociales involucrados en la
lucha hegemonica.

Si tanto la realidad objetiva como la subjetiva se constitu-
yen culturalmente —mediante formas simbdlicas a las que
damos significado— entonces debemos considerar de forma

critica la relacion entre ley, cultura y politica que convierte a
las formas culturales en articulos de consumo. (Coombe
1998, 86).

Si los derechos de autor tienen posibilidad alguna de reba-
tir una critica tan convincente, entonces un aspecto clave
de las leyes de derechos de autor es la defensa uso legiti-
mo/trato justo. Ese aspecto de las leyes de derechos de au-
tor permite la resistencia y la critica (Gaines 1991, 10). Aun
asi, la defensa de trato justo es una herramienta cada vez
mas débil para dicho propdsito (véase Macmillan 2006).

3.3. ¢ Derechos de autor y desarrollo?
La justificacion utilitarista/de desarrollo de los derechos de
autor nos resulta abrumadoramente familiar. La idea gene-
ral implicada en ese razonamiento es que la concesion de
los derechos de autor fomenta la produccién de obras cultu-
rales, esenciales para el proceso de desarrollo.”® A pesar
de todo, tal y como hemos descrito anteriormente, las con-
secuencias de la transformacion, por parte de los derechos
de autor, de la creatividad en un articulo de consumo
parecen ejercer una cierta presion en esa supuesta relacion
entre los derechos de autor y el desarrollo. Ese argumento
se ilustra con la referencia que la Comisién Mundial sobre
Cultura y Desarrollo hace de la ampliacion de la libertad
efectiva de eleccion de los individuos (Comision Mundial
sobre Cultura y Desarrollo 1996)."°

Algunas de las cosas relevantes para ese concepto de
desarrollo son “acceso a la reserva mundial de conocimien-
to [...] acceso al poder, el derecho a participar en la vida
cultural de la comunidad” (Comision Mundial sobre Cultura
y Desarrollo 1996, Introduccion: véase, para mas informa-
cién, Macmillan 1998 y Macmillan 2002a). La estructura de
poder privado que se ha ido construyendo sobre los funda-
mentos de una ley de derechos de autor que parece mas
preocupada por el dinero que por el valor intrinseco del
producto cultural que protege, nos ha privado a todos hasta
cierto punto de los beneficios de ese tipo de desarrollo. Tal
y como comenta Waldron, “la apropiacion privada del terre-

18 Para un buen ejemplo de afirmacién de dicho razonamiento, véase el Prefacio de la Organizacién de la Propiedad Intelectual Mundial
1978. Para un debate de dicho razonamiento, véase, por ejemplo, Waldron 1993, 850 y siguientes, y Macmillan Patfield 1997.

19 Para un informe detallado y persuasivo de dicho planteamiento al desarrollo, véase Sen 1999.
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no publico de los artefactos culturales restringe y controla
los movimientos que los otros podemos realizar” (Waldron
1993, 885). Cabe destacar que las prérrogas en la duracion
de la proteccién de los derechos de autor como las que se
estan llevando a cabo en los paises de la Unién Europea®
y en Estados Unidos®' no ayudan demasiado.

Las cosas no parecen ser nada mejores si nos centramos
en el planteamiento que la Comision Mundial sobre Cultura
y Desarrollo hace sobre la cultura, a la que considera
sirvienta de su amplio concepto de desarrollo. Un plantea-
miento fundamental de la cultura consiste en valorar la pro-
duccién cultural como un fin en si mismo, un compromiso
con la diversidad y la multiculturalidad, y el control del poder
en la forma de dominacion cultural (Comision Mundial sobre
Cultura y Desarrollo 1996, capitulo de analisis 9). Los dere-
chos de autor no sélo han fracasado al incidir en dichas
cosas en relacion con la produccion cultural, es discutible
que hayan incidido en lo contrario. Teniendo en cuenta que
las leyes de los derechos de autor dominan la produccién y
distribucion de muchas formas de creatividad, su fracaso a
la hora de establecer un planteamiento fundamental de los
productos culturales que entre dentro de su competencia se
puede considerar un factor en nuestro fracaso al alcanzar
un desarrollo en el sentido amplio. Aun mas, el poder inau-
dito, que se afianza en si mismo, de los medios de comuni-
cacion y los conglomerados del entretenimiento sugiere que
ese fracaso del proceso de desarrollo se esta acelerando.

4. ;La diversidad cultural es sélo una buena idea?
Teniendo en cuenta todo lo anterior, es como quien dice un

misterio que la Convencidén de la UNESCO tome una actitud
tan positiva hacia el papel de los derechos de la propiedad

intelectual a la hora de asegurar la diversidad cultural. Eso
se hace patente cuando la evolucion de la Convencion
parece indicar que sus redactores cambiaron de opinién
con respecto a dicha cuestion. La Declaracion original de la
UNESCO,? en la que se basa la Convencidn, incluia en su
plan de actuacion la necesidad de asegurar la proteccion de
los derechos de autor pero “a su vez apoyando el derecho
de acceso publico a la cultura, en concordancia con el arti-
culo 27 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos”.?®* La Declaracién también establecié un paralelismo
en el articulo 1 entre la diversidad bioldgica y la diversidad
cul-tural. A la luz de eso, vale la pena destacar que los
redactores de la Convenciéon sobre Diversidad Bioldgica
estaban bastante mas alerta del papel de la propiedad
intelectual a la hora de asegurar la diversidad bioldgica. El
articulo 16.5 estipula:

Las partes contratantes, habiendo reconocido que las
patentes y otros derechos de propiedad intelectual pue-
den influir en la implementacion de esta Convencion, de-
berdn cooperar al respecto de acuerdo con las leyes na-
cionales e internacionales con el fin de asegurar que esos
derechos apoyan a sus objetivos y no van en su contra.

Se pueden postular distintas razones para el plantea-
miento intermitente de la Convencién de la UNESCO sobre
el peligro que los derechos de autor representan para la
diversidad cultural. Quizas es consecuencia de un deseo de
complacer a Estados Unidos. La posicién extrema que han
tomado Estados Unidos con la aplicacién de los derechos
de propiedad intelectual a escala internacional la hace sus-
ceptible de ser hipersensible a la presencia de cualquier
borrador de disposicién de un tratado que se pueda ver
como un recorte de la aplicacion de las disposiciones del
Acuerdo TRIP.

20 Como resultado de la Directiva del Consejo 93/98/CEE, 1993 DO L290/9.

21 Como resultado de la Ley de ampliacidon de extension de plazo de derechos de autor de Bono, 1998, recientemente aprobada consti-
tucionalmente Eldred contra Ashcroft 123 Tribunal Supremo 769 (2003).

22 Declaracion universal sobre diversidad cultural de la UNESCO, adoptada en la sesién 31 de la Conferencia General de la UNESCO,

Paris, 2 de noviembre de 2001.

23 Nota 20 supra, guias principales del plan de actuacion para la implementacion de la Declaracion universal de la diversidad cultural,

parrafo 16.
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A pesar de todo, la gestacion y nacimiento de la Conven-
cién de la UNESCO estaban motivados por la intencién de
compensar la falta de excepcion cultural a los acuerdos del
OMC vy, por lo tanto, estaba destinada a contrariar las per-
cepciones americanas de interés nacional (Beat Graber
2006, 554-555; Hahn 2006, 515-520). Era de esperar que
una posicion positiva de la Convencion con vista a los dere-
chos de propiedad intelectual no seria nunca bastante
buena a los ojos de Estados Unidos para compensar esa
contraofensiva al OMC. Al final, Estados Unidos, efectiva-
mente, se opuso a la Convencion e hizo presion diplomatica
a otros paises en un intento de evitar que entrara en vigor.
Otra posible explicacion para la vision positiva de la Con-
vencién de la UNESCO de los derechos de la propiedad
intelectual es que son consecuencia del ascenso del ar-
gumento (muy apoyado en algunos sectores) que la pro-
teccién de los derechos de autor es esencial para la
diversidad y la autodeterminacion culturales. De hecho, el
preambulo de la Convencion recoge una version de esta
idea. Sin embargo, como intentamos demostrar en el pre-
sente articulo, incluso si los derechos de autor pueden
hacer servicio a esa funcién, alguna cosa se ha torcido radi-
calmente y necesitamos revisar la forma de la ley de dere-
chos de autor y considerar si queremos eliminar o cambiar
radicalmente algunas partes para que hagan servicio a los
objetivos de la diversidad y la autodeterminacion culturales
(véase, adicionalmente, Macmillan 2006).

En estas circunstancias, la Convencion de la UNESCO
debe abordar de una manera mas beligerante el tema del
papel de los derechos de la propiedad intelectual en rela-
cion con la diversidad cultural. Incluso una version del plan-
teamiento relativamente inofensivo de la Convencién sobre
Diversidad Bioldgica seria un paso adelante en la buena
direccion.
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