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Implementacion del T-MEC.
Las medidas tecnologicas de proteccion
y el régimen de limitaciones de la Ley Federal
del Derecho de Autor de México

Jorge Luis Ordelin Font®

El To. de julio de 2020 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
Decreto en virtud del cual se reforman diversas disposiciones de la Ley
Federal de Derechos de Autor de México (LFDA).

Las reformas y adhesiones a la LFDA se encuentran, esencialmente, en
el capitulo V, titulo IV, “De las Medidas Tecnologicas de Proteccion, la In-
formacion sobre la Gestion de Derechos y los Proveedores de Servicios de
Internet”. El objetivo de estas modificaciones es realizar la recepcion en la
legislacion nacional de las normas convencionales del Tratado Mexico, Es-
tados Unidos y Canada (en adelante el Tratado 0o T-MEC).' Con estas modi-
ficaciones las disposiciones convencionales se han convertido en ley interna
y gozan de total eficacia.

Al reproducirse en la legislacion nacional lo dispuesto en el articulo
20.67 del Tratado, se evidencia la contradiccion existente entre el conteni-
do de este precepto, devenido ahora en norma nacional, y el ordenamiento
juridico interno. El articulo 20.67 aborda todo lo relacionado con las me-

* Faculdade Meridional IMED (PNDP/CAPES), Brasil; ORCID ID: https:/ /orcid.org/00
00-0001-8778-882X, j]orde]jn@gmai]. com.

! Tratado de Libre Comercio suscrito entre México, Estados Unidos y Canada. Este trata-
do entré en vigor el To. de julio de 2020. Sustituye al Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN o NAFTA), firmado en 1994 entre dichos paises.
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didas tecnologicas de proteccion de las obras y demas prestaciones artis-
ticas. Su recepcion en el derecho interno, a partir de las modificaciones a
la LFDA, ha sido motivo de multiples cuestionamientos, inclusive de una
accion de inconstitucionalidad promovida por la presidenta de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos. Se considera que el establecimiento
de estas medidas impone restricciones indebidas para el ejercicio del de-
recho a la propiedad privada, y, por interdependencia, de otros derechos
humanos, como son de las personas usuarias de bienes que sirven como
soporte material de obras protegidas tecnologicamente, entre los que se
encuentran la libertad de trabajo o comercio, la libertad de expresion y el
derecho a beneficiarse de la cultura y el progreso cientifico y tecnologico.?

Mas alla de que se pueda estar de acuerdo con la precision de los ar-
gumentos esgrimidos para promover la anteriormente referida accion de
inconstitucionalidad, lo cierto es que la contradiccion en relacion con la
implementacion del Tratado no se encuentra en la figura de las medidas
tecnologicas de proteccion, sino en la regulacion que se realiza de las mis-
mas y, en particular, de lo previsto en el articulo 114 Quater y Quinquies
de la LFDA.

La figura de las medidas tecnologicas no es nueva en el derecho de autor
y es parte de las obligaciones economicas internacionales que adopto el
Estado mexicano al firmar y ratificar el Tratado de la OMPI’ sobre Derecho
de Autor (TODA, 1996) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (TOIEF, 1996), el 6 de marzo de 2002 y el 20 de
mayo de 2002, respectivamente.*

JORGE LUIS ORDELIN FONT

Estos instrumentos convencionales regulan las obligaciones relativas a las
medidas tecnologicas. Con ellas se crea la obligacion de brindar proteccion
juridica adecuada y recursos juridicos efectivos contra la accion de eludir
las medidas tecnologicas efectivas que sean utilizadas por los autores, artis-
tas interpretes o ejecutantes o productores de fonogramas, en relacion con
el ejercicio de sus derechos y que, respecto de sus obras, interpretaciones o

ejecuciones o fonogramas, restrinjan actos que no estén autorizados por los

2 Acci6n de inconstitucionalidad promovida por Maria del Rosario Piedra Ibarra, presi-
denta de la Comision Nacional de los Derechos Humanos ante la Suprema Corte de Justicia.

3 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.

*+ Estados partes, lo. de junio de 2020, disponible en: https:/ /www.wipo.int/export/sites/
www /treaties/ en/documents/pdf/wet.pdf (TODA); https: / /www.wipo.int/export/sites/ www/trea
ties/en/documents/pdf/wppt.pdf (TOIEF) (fecha de consulta: 14 de septiembre de 2020).
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autores, artistas interpretes o ejecutantes o los productores de fonogramas,
concernidos o permitidos por la ley.’

Esta concepcion no es contraria con la que el apartado 6 del articulo
20.67 del T-MEC brinda al entender como medida tecnologica efectiva
“cualquier tecnologia, dispositivo o componente que, en el curso normal de
su funcionamiento, controla el acceso a una obra, interpretacion o ejecucion
o fonograma protegidos, o protege el derecho de autor o un derecho co-
nexo” y se halla en correspondencia con lo regulado en el articulo 114 Bis.

Sin embargo, como ya se ha afirmado la principal contradiccion no se
encuentra en la obligacion tanto de los Tratados OMPI como del TMEC de
proporcionar proteccion legal adecuada y recursos legales efectivos contra la
elusion de medidas tecnologicas efectivas, sino en el régimen de excepciones
y limitaciones previsto en el apartado 4 del articulo 20.67 del T-MEC en
relacion con la aplicacion de estos mecanismos de proteccion, y particular-
mente la transposicion al ordenamiento juridico interno de las disposiciones
contenidas en esta materia en el -MEC. Al implementar este apartado al or-
denamiento juridico interno, el organo legislativo adopto de facto el regimen
particular de excepciones y limitaciones que dicho apartado preve para el
caso de las excepciones y limitaciones en materia de medidas tecnologicas, lo
cual genera innumerables dudas en relacion con la compatibilizacion de este
régimen con las limitaciones y excepciones en materia de derechos de autor
que se preven en el articulo 148 de la LFDA.

Aun cuando se puede hablar de regimenes de limitaciones y excepcio-
nes diferentes (uno recae sobre las medidas tecnologicas y el otro sobre
los derechos de autor), no se puede obviar la estrecha relacion que existe
entre uno y otro. Si la medida tecnologica actia como medio de protec-
cion y controla el acceso y uso de las obras, interpretaciones, ejecuciones,
fonogramas, emisiones y demas prestaciones su utilizacion uso no puede
estar en contradiccion con el régimen de excepciones y limitaciones pre-
visto en la norma autoral, asi como tampoco con el ejercicio de otros de-
rechos humanos. No se puede olvidar que las limitaciones y excepciones
en materia de derechos de autor, son expresion, o al menos lo intenta ser,
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> Articulo 11 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) y el articulo 18
del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF), adopta-
dos en la Conferencia Diplomatica de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) sobre ciertas cuestiones de derecho de autor y derechos conexos, en Ginebra, el 20
de diciembre de 1996.
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del equilibrio que debe existir entre derechos y derechos humanos inter-
dependientes. Por ende, cualquier mecanismo que no respete o restrinja de
una forma u otra este régimen de limitaciones esta, por ende, quebrando
el equilibrio anteriormente referido. Este es el principal riesgo que tiene
la introduccion de este articulo en el regimen autoral mexicano a partir
de la adopcion del T-MEC.

La regulacion que hace el legislador mexicano no es clara y genera
dudas en relacion con si el régimen de excepciones y limitaciones a la
clusion de medidas tecnologicas, regulado en el articulo 114 Quater, es el
Unico aplicado a este supuesto o si es posible aplicar al mismo el regimen
previsto en el articulo 148 de la LFDA cuando la proteccion que brindan
dichas medidas no permite el uso sin autorizacion de las obras literarias y
artisticas, fonogramas, interpretaciones y ejecuciones y demas objetos de
proteccion de la ley. La regulacion prevista en el apartado 9 del articulo
114 Quater nos hace suponer que la regulacion solo abarca el primero
de los supuestos anteriormente citados, mas no el segundo. Ello se en-
cuentra motivado por el hecho de que el apartado en cuestion establece
que no se considerara como violacion las acciones de elusion o evasion de
una medida tecnologica de proteccion efectiva cuando se fundamente en
cualquier otra excepcion o limitacion para una clase particular de obras,

interpretaciones, ejecuciones o fonogramas, siempre y cuando ello sea

JORGE LUIS ORDELIN FONT

determinado por el Instituto; ;cual instituto? A solicitud de la parte inte-
resada basado en evidencia.

De esta forma, la recepcion de las modificaciones del T-MEC realizada
por el legislador mexicano contradice el régimen de limitaciones y ex-
cepciones previsto por el propio T-MEC y la norma mexicana, al tiempo
que establece un desacertado procedimiento para hacer valer un regi-
men de limitaciones y excepciones de los derechos de autor, que no se
corresponde con la practica nacional ni parece ser viable desde la propia
concepcion de esta figura en el derecho autoral mexicano.

Como ya hemos afirmado, la primera contradiccion es en relacion con el
propio T-MEC, especificamente el articulo 20.65, que regula las limitacio-
nes y excepciones, y con el regimen previsto en el articulo 148 de la Ley de
Derechos de Autor. El propio Tratado reconoce en dicho articulo que nada
de lo dispuesto en éste reduce ni amplia el ambito de aplicacion de las limi-
taciones y excepciones previstas en el Acuerdo ADPIC, el Convenio de Ber-
na, el TODA o el TOIEF. Por lo cual, el uso de cualquier medida tecnologica
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de proteccion efectiva no puede ir en contra o en detrimento de ninguna
excepcion o limitacion que sea reconocida en estos tratados internacionales
y regulada en el articulo 148 de la ley autoral mexicana.

Tomemos el ejemplo de las bibliotecas. Segun el articulo 148, apartado
5, de la LFDA, las obras literarias y artisticas ya divulgadas pueden utilizar-
se sin autorizacion del titular del derecho patrimonial y sin remuneracion,
siempre y cuando no se afecte la explotacion normal de la obra, se cite la
fuente, no se explote la obra y la reproduccion de una sola copia obedezca
arazones de seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada, descata-
logada y en peligro de desaparecer. Sin embargo, el apartado IV del articulo
114 Quarter de la LFDA no considera como infraccion la elusion o evasion
de una medida tecnologica de proteccion efectiva solo cuando el acceso por
parte del personal de una biblioteca, archivo o una institucion educativa o
de investigacion, cuyas actividades sean sin fines de lucro, se realice con el
unico proposito de decidir si se adquieren ejemplares de la obra, interpre-
tacion o ejecucion, o fonograma.

En otras palabras, ;qué sucederia si existe una medida tecnologica que
impida realizar a una biblioteca el supuesto contemplado en el apartado
5 del articulo 148 de la LFDA? Como se colige, los fines de uno u otro
articulo son distintos. Si bien pudiera argumentarse que los medios a los
que esta destinado uno u otro supuesto son diferentes, lease analogico y
digital, nada obsta para que dicha situacion se materialice y sea necesario
aplicar el apartado 5 del articulo 148 en el contexto digital. Surge enton-
ces la duda de si la elusion de la medida tecnologica puede ser permitida
cuando el fin sea la seguridad y preservacion de la obra y no solo para
decidir sobre la adquisicion o no de ejemplares.

Empero, como se reconoce en la propia accion de inconstitucionalidad,
el error del legislador mexicano no solo estuvo en contemplar algunos fines
o usos legitimos para la elusion de medidas tecnologicas de proteccion, de-
jando fuera otros, sino tambien en crear una clausula abierta que permite al
Instituto Nacional de Derechos de Autor determinar casuisticamente otros
usos legitimos. Esta clausula se traduce en: a) una inhibicion ilegitima para

el ejercicio de los derechos humanos, especificamente para aquellos usos
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legitimos que no se hayan comprendidos en el articulo y derivan del ejerci-
cio de otros derechos humanos, y b) constituye una carga injustificada para
los usuarios, quienes se encontrarian en la obligacion de solicitar autoriza-

y .
cion para ejercer derechos humanos.
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La formula utilizada en esta disposicion trastoca el sistema de excepciones
y limitaciones al que responde la propia LFDA; guarda similitud con el sis-
tema de proteccion del copyright en el que no existe un catalogo expreso de
supuestos para uso sin autorizacion del autor o los titulares de los derechos
sobre las obras y demas prestaciones y en el cual, a partir de la aplicacion
del fair use, determina cada uno de los supuestos. Sin embargo, mas alla de
que dicho mecanismo abierto pudiera ser beneficioso en el ambito digital,
el problema no se encuentra en la figura en si, sino en como es implemen-
tada, lo que trastoca el régimen legal de las limitaciones y excepciones y el
consecuente equilibrio entre los derechos de autor y los derechos humanos.

A diferencia del propio régimen de fair use, le corresponde al usuario
solicitar autorizacion para determinar si se encuentra en un supuesto de
limitaciones y excepciones, ademas de presentar evidencias al respecto.
Ello incide en el ejercicio efectivo de otros derechos humanos de los
cuales las limitaciones y excepciones pudieran ser expresion, dado que
le correspondera al usuario demostrar que se encuentra en la situacion
prevista en la norma para poder eludir o evadir dichas medidas tecnologi-
cas y, por ende, gozar de las limitaciones y excepciones que la propia ley
reconoce. Todo eso sin tener en cuenta que debera, ademas, correr con la
carga de la prueba sin tener precision sobre cuales son los criterios que el

Instituto adoptara para considerar si son una limitacion o excepcion solo
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las previstas en el articulo 148 de la LFDA o si es posible configurar un
régimen mas amplio.

Entonces, la pregunta que surge es si es posible conjugar las obligaciones
previstas en el Tratado con el régimen interno de proteccion de los dere-
chos de autor, con especial referencia al entorno digital. Para ello es impor-
tante tener en cuenta que existen modelos de regulacion que permiten una
comunion entre la proteccion que brindan las medidas tecnologicas, y su
consecuente regimen de excepciones y limitaciones, y el régimen previsto
para el uso sin autorizacion de obras, prestaciones artisticas, fonogramas y
demas objetos de proteccion. Paises como Espafia y Ecuador, que han regu-
lado esta figura, parten de reconocer que no existe proteccion efectiva por
parte de las medidas tecnologicas si estas no respetan el régimen de limita-
ciones y excepciones de los derechos de autor y conexos, y que el sistema
funciona al contrario de como lo ha planteado el legislador mexicano; es
decir, le corresponde al autor o sus titulares demostrar que el uso que se

hace del objeto protegido por la ley no se corresponde con el régimen de
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limitaciones y excepciones y, por ende, la evasion o elusion de la medida
tecnologica no se halla justificada.

En Mexico, el legislador debio prever en la regulacion legal, ademas del
regimen de excepciones y limitaciones consagrado de forma expresa en el
T-MEC, la obligacion de respeto de las demas limitaciones y excepciones
que se reconocen en la propia ley autoral, especificamente aquellas plasma-
das en el articulo 148 de la norma autoral. Incluso, podria modificar dicho
regimen y actualizarlo al ambito digital amparado en el propio Tratado, que
preve que solo establece como limitacion el respeto al régimen el Acuerdo
ADPIC, el Convenio de Berna, el TODA o el TOIEF. Esta solucion tampoco
es contraria a lo establecido en el inciso h, apartado 4, del articulo 20.67,
puesto que el Tratado anticipa que pueden existir otras excepciones o limi-

taciones adicionales:

...para usos no infractores de una clase particular de obras, interpretaciones o
¢jecuciones o fonogramas, cuando un efecto adverso real o potencial sobre aque-
llos usos no infractores se demuestre mediante evidencia sustancial en un proceso
legislativo, regulatorio o administrativo, de conformidad con el ordenamiento ju-

ridico de la Parte.

En otras palabras, la tinica solucion que desde el Tratado se brinda no era
la regulacion por parte de la entidad administrativa, digase Instituto Nacio-
nal de Derecho de Autor, para determinar otros supuestos de excepciones
o limitaciones. Tambien era posible que el legislador adoptara una posicion
al respecto; o sea, podia haber regulado dicho régimen sin que existiera im-
pedimento respecto al mismo. Todo ello sin entrar a dilucidar la aceptacion,
por parte de los negociadores, de un proceso que poco o nada tiene que ver
con el régimen interno de limitaciones y excepciones de los derechos de
autor en México.

Una vez mas, en la implementacion del Tratado el legislador nacional dejo
de lado la posibilidad de utilizar vias y criterios alternativos para regular de
forma integral los derechos de autor y de propiedad intelectual en beneficio
del Estado mexicano. El debate juridico nacional para la recepcion e im-
plementacion del Tratado no tuvo en cuenta las diversas posiciones que en
relacion con esta tematica existen. Una vez mas quedo demostrado que el
analisis sobre el uso de medidas tecnologicas de proteccion debe rebasar los

estrechos marcos del discurso entre usuarios y autores. Al igual que suele
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suceder en otros temas de derechos de autor, estas no son mas que los ex-
tremos mas afectados de cualquier relacion que se establece alrededor de
estos derechos.

No es comtn que los autores implementen medidas tecnologicas de pro-
teccion, debido a que ellos no tienen las condiciones economicas y técnicas
para hacerlo; por lo general, son las empresas intermediarias y titulares
derivados de estos derechos quienes estan interesados en utilizar medios
de proteccion para cuidar la inversion que realizan en el producto cultural.
Por ende, su uso solo es posible si se toma como referencia, en este uso,
los derechos de los usuarios. Sin desconocer la importancia de las empresas
que participan en la distribucion y comercializacion del producto cultural,
es necesario comenzar a desmitificar los argumentos teoricos que susten-
tan la adopcion de regulaciones desarticuladas —sin posibilidades de ser
creativos en la recepcion del derecho internacional— que responden mas
a intereses foraneos y empresariales que a los de los propios autores, asi
como al desarrollo y fomento de una sociedad basada en la creatividad y el

conocimiento.
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