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Resumen

En abril de 2016, tras 11 afios de tensiones judiciales entre Google Inc. y el
Gremio de Autores (Authors Guild), el caso Google Books alcanz6 una sentencia
firme en los EE.UU. La Corte de Apelacion entendié que la copia de millones de
obras intelectuales del dominio privativo -realizadas entre Google Inc. y varias
bibliotecas- debia interpretarse como fair use (uso justo) y, por tanto, nada de-
bian compensar a las/os autoras/es y titulares de derechos. En este articulo se
analizan los principales argumentos de esta sentencia: ;qué intereses se vieron
representados y como se interpretoé el copyright? El articulo retoma y profun-
diza una investigacion mayor sobre bienes comunes y distribucion de las rique-
zas intelectuales de la humanidad.
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Abstract

In April 2016, after 11 years of judicial tensions between Google Inc. and the
Authors Guild, the Google Books case reached a final court ruling in the United
States. The Court of Appeal found that the copy of millions of intellectual works
from the private domain —~done by Google Inc. and several libraries— should be
interpreted as fair use and, therefore, nothing should be compensated to the
authors and rights holders. The main arguments of this ruling are analyzed in
the article: what interests were represented and how the copyright was inter-
preted? The article retakes and deepens a broader research on common goods
and distribution of the humanity intellectual wealth.

Keywords: copyright; fair use; Google Books; Authors Guild; libraries;

Resumo

Em abril de 2016, depois de 11 anos de tensdes judiciais entre a Google Inc. e o
Grémio de Autores (Authors Guild), o caso Google Books alcangou uma sentenca
definitiva nos Estados Unidos. A Corte de Apelacao entendeu que a copia de
milhoes de obras intelectuais de dominio privado - realizadas entre Google Inc.
evarias bibliotecas - devia ser interpretada como fair use (uso justo) e, portanto,
eximiu a corporacao de compensacdes financeiras aos autores/as e titulares dos
direitos autorais. Neste artigo serdo analisados os principais argumentos desta
sentenca: quais interesses estiveram representados e como foi interpretado o
copyright? O artigo retoma ainda e aprofunda uma pesquisa mais ampla sobre
bens comuns e distribuicdo das riquezas intelectuais da humanidade.

Palavras-chave: copyright; fair use; Google Books; Authors Guild; bibliotecas.
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1. Google Books, un proyecto complejo, ambicioso y des-comunal*

El proyecto Google Books fue concebido por Larry Page, uno de los fundadores
de Google Inc.? (hoy parte de Alphabet Inc.%), y comenzé a incubarse en 2002
bajo el nombre de Imprenta Google (Google Print). Se inici6 como un ambicioso
proyecto sobre la gestion digital tanto de los libros (soportes) como de las obras
intelectuales literarias fijadas en ellos. La iniciativa tomé estado publico en oc-
tubre de 2003 cuando Google Inc. comenzoé a ofrecer servicios de buisquedas
sobre libros (Zeitchik, 2003) y fue presentada en la feria del libro de Frankfort
en el ano 2004. Hacia 2005 el proyecto fue amplidandose y pas6 a ser conocido
como Google Books (Libros Google). La iniciativa se construyo a través de dos
programas que, en apariencia, mantenian entre si cierta autonomia relativa: por
un lado, [a] el proyecto Imprenta Google / Programa de Socios (Google Print /
Partner Program)y, por el otro, [b] el proyecto Biblioteca Google (Google Library
Praject).

a) A través del Programa de Socios vinculado a la Imprenta de Google la cor-
poracion comenzo6 a ofrecer servicios sobre alojamiento de obras intelectuales
literarias en formato digital y a su visualizacion como e-books (libros electroni-
cos*). El Programa de Socios buscaba ayudar a autoras/es y editoriales a vender
mas libros fisicos. Buscaba que los usuarios pudieran utilizar estas tecnolo-
gias para saber mas sobre los libros. Asi, dentro de este programa, Google Inc.
pasaba a ser un socio digital: es decir, una plataforma para hacer negocios junto
a autoras/es, titulares de derechos y editoriales. En 2012 el programa de socios

1 Laobraintelectual es ‘derecho de autory derecho de copia © 2016, copyleft’, Ariel Vercelli, Lucas Becerra
y Agustin Bidinost. El articulo se desarroll6 gracias al apoyo del programa de ‘Estudios sociales de la cienciay
latecnologia’, del ‘Instituto de Estudios Sociales sobre la Cienciay la Tecnologia’ (IESCT), ‘Universidad Nacio-
nal de Quilmes’ (UNQ): proyectos PIP-CONICET y PICT-AGENCIA sobre tecnologias conocimiento-intensivas
orientadas al desarrollo inclusivo y sustentable. Se agradecen los comentarios y sugerencias a la Dra. Karina
Bianculli.

2 Google Inc. es una corporacion comercial norteamericana de alcance global. Fue fundada en 1998 por
dos estudiantes de doctorado de la Universidad de Stanford (Larry Page y Sergey Brin) que -por esos afos-
trabajaban en unainvestigacion sobre bibliotecasy gestion de lainformacion. La biblioteca de la Universidad
de Stanford favoreci6 al proyecto Google con financiamiento de la NSF (National Science Foundation), DARPA
(Defense Advanced Research Project Agency) y la NASA (National Aeronautics and Space Administration):
acuerdo IRI-9411306. Nota 69 (Assange, 2014).

3 Enoctubre de 2015 la corporacion comercial Google Inc. (y todos sus proyectos asociados) pasaron a ser
una empresa subsidiaria de la corporacion Alphabet Inc. (sitio web en: http://abc.xyz). En lineas generales,
Alphabet Inc.se presenta como una coleccion de compaiias donde Google es -por el momento- la de mayor
tamano. Paradéjicamente, Alphabet Inc. comenzé siendo una empresa subsidiaria de Google Inc. para trans-
formarse en pocos anos en la empresa madre con domicilio en Delaware, EE.UU. Alphabet Inc. se expande
mas alla de Internet: por ejemplo, ‘Verily Life Sciences’ (Ciencias de la Vida), ‘Calico’ (sobre longevidad), ‘X’
(laboratorio dedicado al desarrollo de drones o autos sin conductores humanos), inversiones (Google Capital,
Google Ventures) o investigaciones sobre telecomunicaciones (Google Fiber). Google Inc. se orienta ahora al
desarrollo de maquinas de aprendizaje e inteligencias artificiales (por ejemplo, DeepMind).

4 El concepto de “libro electronico” (del inglés e-book) se presenta como un oximoron, como una contra-
diccion en los términos. El concepto de libro remite a un soporte papel (hojas, tapas, lomo, etc.) de las obras
literarias. Lo que hoy se llama e-book es un archivo en formato digital (generalmente en PDF o EPUB) que
esta almacenado sobre un soporte digital (discos rigidos, servidores, readers o teléfonos moviles).
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llegd a gestionar cerca de 2.5 millones de libros y sumo el consentimiento de
unos 45.000 titulares de derechos de autor (Authors Guild vs. Google Inc., 2014).
Entre Google Inc. y los titulares de derechos sobre las obras se llegd a negociar
un porcentaje de los ingresos por publicidad. Este Programa nunca fue “legal-
mente problematico”.

b) El proyecto de Biblioteca Google (Google Library Project), con objetivos
bien distintos al Programa de Socios, se orient6 al escaneo y digitalizacion de
millones de obras intelectuales contenidas en los soportes libros (también
revistas y diarios) depositados en las bibliotecas (Brandt, 2010; Lewis, 2013).
Para ello, Google Inc. se asoci6 y firmo6 acuerdos confidenciales con diferen-
tes bibliotecas (publicas y privadas, universitarias y no-universitarias)s. El
beneficio para las bibliotecas era evidente. La corporacion desarroll6 tecno-
logias para escanear libros y recuperar digitalmente las obras intelectuales:
disend escaneres para el trabajo en las bibliotecas®, mejor6 los sistemas de
Reconocimiento Optico de Caracteres (en inglés, OCR?) y disefi6 el reCAPT-
CHA (servicio anti-robot gratuito que ayuda a la digitalizacion®). Inicialmente
Google Books planeo gestionar cerca de 18 millones de obras (Lessig, 2006b;
Brin, 2009). En la actualidad gestiona mas de 30 millones en mas de 480 len-
guas (Brin, 2009; Wu, 2015).

5 Google Inc. firmé acuerdos privados con cerca de 40 bibliotecas de todo el mundo. En EE.UU: Columbia
University, Committee on Institutional Cooperation, Harvard University, Cornell University Library, Califor-
nia University, The New York Public Library, Princeton University, Stanford University, University of Michigan,
University of Texas at Austin, University of Virginia, University of Wisconsin - Madison. A nivel internacional:
Osterreichischen Nationalbibliothek (Austria), Bayerische Staatsbibliothek (Alemania), Universiteitsbibliotheek
Gent (Holanda), Keio University Library (Japon), Bibliothéque municipale de Lyon (Francia), Biblioteca de Cata-
lunya (Espafa), Oxford University (Reino Unido), Universidad Complutense de Madrid (Espafia), Bibliothéque
Cantonale et Universitaire Lausanne (Suiza) (Google Books, n.d.). Google Inc. también firmo convenios con
el Ministerio de los Bienes Culturales de Italia para digitalizar y preservar el patrimonio literario de los siglos
XVIIly XIX (Google Books, n.d.).

6 Por el desarrollo de los escaneres Google Inc. solicit6 al menos cinco patentes de invencion en la Oficina
de Patentes de EE.UU.: [1] control de ritmo y error para operadores manuales de cambio de hojas (O’Sullivan,
et al,2003); [2] deteccion de pliegues / hendiduras en las imagenes escaneadas (Lefevere & Saric, 2004); [3]
segmentacion de paginas de medios impresos en articulos (Jain, Sahasranaman, Saxena & Chaudhury, 2010);
[4] libro Interactivo (Interactive Book) con realidad aumentada (incluye mdsica, video, sensores de movimiento
y presion); [5] medio enriquecido de libro emergente (Media Enhanced Pop-up Book) para sumar moviles o
tabletas (Sullivan, 2016).

7  El ‘Reconocimiento Optico de Caracteres’ (OCR, ‘Optical Character Recognition’) es un dispositivo de tra-
duccidn electronica de textos impresos / manuscritos (libros, revistas, catalogos, mapas, planos, documentos).
Se utiliza en la digitalizacion de libros y revistas. El software OCR [1] identifica simbolos / caracteres de un
alfabeto a partir de unaimagen / foto capturada por un escaner de un soporte papel y [2] los transporta hacia
un texto editable en una computadora (archivo digital y soporte magnético).

8 Paralos OCRs que no fueron bien interpretados por las computadoras Google Inc.desarrollo el reCAPTCHA
(Completely Automated Public Turing test to tell Computers and Humans Apart), un sistema que busca que los seres
humanos reinterpreten los caracteres incorrectamente leidos por las computadorasy,a través de ello,ayuden
a la digitalizacion de las obras intelectuales escaneadas de los soportes libros. Los sistemas anti-robot s6lo
habilitan niveles de acceso a seres humanos.
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2. La co-construccion entre tecnologias y regulaciones

Google Inc. no fue ni la primera ni la Ginica corporacion en intentar un proyecto
tan ambicioso sobre la gestion de bienes y obras intelectuales literarias. Aunque
fue la tinica que pudo articular una sofisticada estrategia dual, tanto tecnolédgica
como juridica, en sintonia con sus intereses globales (Lessig, 2006a; Vercelli,
2009; 2010; 2015; Vaidhyanathan, 2011). En primera instancia “dispuso” de to-
das las obras intelectuales en sus servidores (en el subdominio books.google.
com) y luego paso a administrar diferentes servicios de “accesos” precarios a los
bienes y obras intelectuales literarias (Vercelli, 2010; 2015; Vaidhyanathan, 2011;
Rosenthal, 2016). Ademas de negociar acuerdos con las bibliotecas y escanear
los libros, Google Inc. disefi6 nuevas formas de visualizacion de obras intelec-
tuales (tecnologias de visualizacion) a partir de sus propias interpretaciones ju-
ridicas del copyright norteamericanoy, especificamente, del fair use / uso justo®.

Estos disefios fueron parte de un disefio tecnoldgico-juridico pensado, dis-
cutido, ajustado y negociado dentro de Google Inc. Su estrategia puede consi-
derarse un tipico proceso de co-construccion entre regulaciones y tecnologias
digitales (Vercelli & Thomas, 2007; Vercelli, 2009). Cada categoria juridica de las
obras intelectuales escaneadas se correspondio con el disefio de una solucion
tecnolodgica especifica para su gestion. Se describen y analizan a continuacion
las diferentes opciones disenadas por la corporacion:

a. Lasobrasintelectuales de dominio ptblico / comun (es decir, obras con el
plazo de proteccion vencido) se pueden descargar de la plataforma o se las
puede visualizar de forma completa (visualizacion completa / full view);

b. Las obrasintelectuales bajo licencias abiertas / libres se pueden acceder
o disponer segun las condiciones de cada licencia;

c. Las obras intelectuales de dominio privativo (es decir, obras con el
plazo de proteccion ain no vencido) estan alcanzadas por diferentes
restricciones en su visualizacion. A su vez, estas formas de visualizacion
presentan tres opciones diferentes:

c1) Visualizacion de forma limitada [limited preview] (de acuerdo a lo ne-

9 El fair use / uso justo es una construccion doctrinariay jurisprudencial del copyright norteamericano que
permite evaluar i ciertos usos sobre obras intelectuales estan habilitados sin solicitar permisos a las/os autoras/
es y titulares de derechos. Es una limitacion y excepcion de los derechos reconocidos a las/os autoras/es /
titulares de derechos. Fue receptada en el texto legal del copyright en el afo 1976: seccion 107, “Limitaciones
sobre los derechos exclusivos: uso justo’ de la ‘Ley de Copyright de los Estados Unidos de Norteamérica” (“§
107, Limitations on exclusive rights: Fair use; Copyright Law of the United States of America”). La seccion 107 ofrece
cuatro factores atener en cuenta para evaluar los casos: [1] lafinalidad y el caracter que tiene el uso de la obra,
[2] la naturaleza de la obra, [3] la parte utilizaday [4] los efectos sobre el mercado (o comercializacion) de la
obra. Existe un listado abundante de sentencias sobre fair use. Recientemente, Ia jurisprudencia también ha
tratado como podrian evaluarse los usos transformativos (una sub-especie dentro del fair use / uso justo).
En términos procesales el fair use / uso justo funciona como una “defensa afirmativa”, como una especie de
“cuestion previa” que los jueces deben evaluar.
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gociado con los titulares de derechos de autor en su Programa de Socios);

c2) Visualizacion a través de fragmentos textuales [snippets view] (de
acuerdo a lo que Google Inc. interpret6 que era el fair use / uso justo
(dentro del copyright norteamericano);

c3) Visualizacion no disponible [no preview available], donde so6lo se
ofrece informacion de catalogacion, tal y como lo hacen las bibliotecas.

3. El Gremio de Autores vs. Google Inc.:
los acuerdos de conciliacion

El escaneo realizado por Google Inc. en las bibliotecas fue masivo e indiscrimi-
nado. Es decir, se escanearon obras intelectuales del dominio puiblico-comu-
nitario (para las que no se necesitaba solicitar permisos), pero también obras
del dominio privado sin que fuera solicitado consentimiento alguno a las/os
autoras/es y titulares de derechos. ;Debian solicitar permisos sobre las obras
del dominio privativo? En agosto de 2005, una vez que el escaneo de libros y la
digitalizacion de las obras intelectuales estaban en pleno proceso, Google Inc.
articuld [a] su Programa de Socios de la Imprenta Google con [b] el Proyecto de
Biblioteca. En concreto, sin mediar consentimiento alguno y sin pagar regalias
a las/os autoras/es y titulares de derechos, Google Inc. comenz6 a alimentar su
modelo de negocio con los libros escaneados de las bibliotecas que ain estaban
en el dominio privativo. ;Debian pagar regalias por usar las obras intelectuales
con fines comerciales? Las tensiones comenzaron a profundizarse a nivel mun-
dial. Las acciones judiciales contra Google Inc. no se hicieron esperar.

En septiembre de 2005 Authors Guild (Gremio de Autores)* inici6 accio-
nes contra Google Inc. El medio procesal que escogieron los demandantes
fue una accion de clase o demanda colectiva (class action suit)". Alegaron vio-
lacién masiva del copyright (massive copyright infringement) en relacion a las
4.5 millones de obras intelectuales en dominio privado que representaban (Na,
2007; Samuelson, 2010). Alegaron que dicha violacién se produjo a través del
escaneo de los soportes libros que contenian las obras intelectuales protegidas
y por haberlas usado para alimentar los servicios de busqueda de Google Inc.
sin el permiso de las/os autoras/es y titulares de derechos. Google Inc. no tardé

10 Authors Guild (Gremio de Autores) es la asociacion colectiva de escritores mas importante de los EE.UU.
Seinici6 en 1912y, en la actualidad, tiene mas de 9.000 representados: novelistas, historiadores, poetas, pe-
riodistas y agentes literarios). Representaala comunidad literaria en asuntos de copyright, contratos, libertad
de expresion, impuestos, etc.

11 En EE.UU. las acciones colectivas / demandas colectivas no son un procedimiento habitual para litigios
sobre copyright (silo son en temas de defensaal consumidor). En estas acciones se presenta una tinicademanda
judicial donde los hechos y reclamos son coincidentes para todos los integrantes de una clase determinada
(grupo determinado). El acuerdo de conciliacion entre las partes debe ser aprobado por un tribunal y -de
serlo- pasaaservinculante (obligatorio) para todos. Al dictaminar, los jueces ponderan si el acuerdo es “justo,
adecuado y razonable”.
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en argumentar su posicion defensiva: su estrategia se basé en sostener que el
uso de las millones de obras intelectuales debia ser considerado fair use / uso
justo. Es decir, como estrategia procesal defensiva, Google Inc. sostuvo que la
corporacion podia y estaba legalmente habilitada a disponer de la totalidad de
obras intelectuales del dominio privativo sin pedir permiso ni pagar dinero por
su gestion.

Las partes negociaron acuerdos de conciliacién durante varios afios. Incluso,
Google Inc. ofreci6 dinero para compensar los usos sobre las obras intelectua-
les. En aquel momento, Google Books distaba de ser considerada una biblioteca
y, a suvez, ya era reconocida como una iniciativa comercial privada (Samuelson,
2010; Vaidhyanathan, 2011). Sin embargo, el 22 de marzo de 2011 la Gltima ver-
si6n del acuerdo fue rechazada por el Juez Denny Chin®. Este considero que el
acuerdo no era justo, adecuado y razonable (“not fair, adecuate and reasonable”)
para los intereses de los miembros de la clase representada (U.S. District Court,
2011). El caso estaba atravesado por densas alianzas y multiples perspectivas
analiticas (Esteve, 2010; Vaidhyanathan, 2011). Entre otros puntos, la aprobacion
de alguno de los acuerdos de conciliacion podria haber avanzado sobre funcio-
nes del poder legislativo de los EE.UU. e, incluso, podrian haber resultado ilega-
les dentro del sistema internacional que articula el copyright angloamericano y
el derecho de autor y derecho de copia. El rechazo del altimo acuerdo parecio
ser un gran revés judicial para Google Inc.

4.La sentencia de la Corte Distrital: fair use / uso justo

El 14 de octubre de 2011 el Gremio de Autores (colectivamente) y otros tres au-
tores como demandantes iniciaron un “fourth amended class action complaint”:
es decir, una accion judicial (distinta de la accion de clase) orientada a apelar
la denegatoria al acuerdo y avanzar en una condena contra Google Inc. Los de-
mandantes alegaron, otra vez, una infraccion masiva a sus legitimos derechos
reconocidos en el copyright. Por su parte, Google Inc. insisti6 con su argumento
defensivo a través de la doctrina del fair use / uso justo. Por orden de la Corte de
Apelacion (de segunda instancia) el argumento defensivo de Google Inc. debid
resolverse antes que la acreditacion de la nueva accion judicial del Gremio de
Autores. El 14 de noviembre de 2013, para sorpresa de muchos, el Juez Danny
Chin estimo que las copias que se habian realizado dentro del proyecto Google
Books (entre Google Inc. y las bibliotecas asociadas) debian ser consideradas
fair use / uso justo. Es decir, que la principal corporacion comercial de Internet
a nivel mundial nada debia pagar a las/os autoras/es y titulares de derechos por
el uso de sus obras intelectuales (Xalabarder, 2014; Herrera Sierra, 2015).

12 Biografia de Denny Chin en http://bit.ly/12k71d3.
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La Corte Distrital, luego de analizar los cuatro factores establecidos por
el articulo 107 del copyright, encontré que los usos realizados por Google Inc.
eran transformativos, que la visualizacion en fragmentos estaba correctamente
limitada y que Google Books no significaba un sustituto de las obras intelec-
tuales protegidas. El Juez entendid que si estos usos justos les eran reconoci-
dos a Google Inc. también debian serles reconocidos a las bibliotecas asociadas
que permitieron el escaneo de las obras (U.S. District Court, 2013). Incluso, el
magistrado consider6 que Google Books era una iniciativa beneficiosa para el
desarrollo de las ciencias, las artes y la investigacion. Entre otros puntos, argu-
ment6 que Google Books ofrecia herramientas de biisqueda para investigadores
y bibliotecarios, favorecia el préstamo entre bibliotecas, ayudaba al control de
citas, favorecia el data mining (mineria de datos), expandia el rango de acceso
alos libros, favorecia la produccion de textos en braille y audiolibros e, incluso,
que servia a la preservacion de las obras (U.S. District Court, 2013).

El Gremio de Autores mostro su disconformidad con la sentencia de la Corte
Distrital. E17 de abril de 2014 present6 formalmente la apelacién. También con-
voco a una campana mundial contra la digitalizaciéon masiva que -sin pausa-
continuaba desarrollando Google Inc. Para el Gremio de Autores la sentencia
interpretaba incorrectamente la evaluacion de los cuatro factores del fair use
(Author Guild vs. Google Inc., 2014; Herrera Sierra, 2015). Entre otros puntos, [a]
las copias que realizaba Google Inc. se hacian sobre obras completasy no podian
considerarse usos transformativos sobre la base de la sentencia Campbell v.
Acuff-Rose Music, Inc.; [b] el fin de lucro de Google Inc. es indubitable; [c] Google
Books estaba cercenando los derechos derivados de los autores / titulares; [d]
las copias digitales en servidores de Google Inc. podrian ser hackeadas; [e] las
copias digitales que facilitaba Google Inc. a las bibliotecas asociadas tampoco
debian considerarse usos transformativos. El Gremio de Autores acus6 a Google
Inc. de destruir el mercado real y potencial sobre servicios de obras intelectua-
les en formato digital (Authors Guild vs. Google Inc., 2014).

5.La sentencia de Corte de Apelaciones: los usos transformativos

El 16 de octubre de 2015 se conoci6 la sentencia de la Corte de Apelacion del
Segundo Circuito®® (compuesta con los jueces Pierre Leval*, José Cabranes® y
Barrington Parker'). La sentencia confirmo por unanimidad el fallo de la Corte
Distrital del afio 2013. La sentencia quedé firme en abril de 2016, una vez que

13 Pagina web en: http://www.ca2.uscourts.gov/

14 El Juez Pierre Leval es un estudioso del fair use / uso justo y, sobre todo, de aquellos usos que podrian
considerase usos transformativos de las obras intelectuales. Al respecto, en la década del 90 escribi6é un
articulo titulado “Toward a Fair Use Standard / Hacia un Standard del Uso Justo.” (Leval, 1990). Biografia en:
http://www.ca2.uscourts.gov/judges/bios/pnl.html

15 Biografia en: http://www.ca2.uscourts.gov/judges/bios/jac.html

16 Biografia en: http://www.ca2.uscourts.gov/judges/bios/bdp.html
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la Corte Suprema de los EE.UU. le denegara al Gremio de Autores su pedido de
revision del caso Google Books (U.S. Supreme Court, 2016a & 2016b). La denega-
toria de la Corte Suprema (una clara accion por omision) hizo que las opiniones
sobre el caso proliferaran y se complejizaran ain mas. La sentencia de la Corte
de Apelacién (de segunda instancia) adquiri6é entonces una relevancia extraor-
dinaria”. Entre otras preguntas, ;era posible interpretar y adaptar el fair use /
uso justo a la copia masiva de millones de obras intelectuales por parte de una
persona juridica? ;Existian otras personas fisicas y juridicas en los EE.UU. que
pudieran repetir los pasos seguidos por Google Inc? (Authors Guild vs. Google
Inc., 2015).

Laprimeraidea fuerte de la sentencia fue reconocer la complejidad del caso:
se trataba de un caso que ponia a prueba los limites de la doctrina del fair use /
uso justo. Asi lo expresaron los miembros de la Corte de Apelacion en la pagina
2: “Esta disputa sobre copyright examina los limites del uso justo™® (U.S. Court
of Appeal, 2015, p. 2). Esta advertencia inicial no era novedosa. La misma idea
habia sido expresada casi una década atras por Lawrence Lessig (2006b) y Nari
Na (2007), entre otros. Google Books siempre se present6 como un desafio a los
limites de la articulacién entre las tecnologias y las leyes. Incluso, Na (2007)
expreso que el caso representaba una nueva oportunidad de actualizacion /
adaptacion de las leyes (regulaciones) a la innovacion tecnolégica de la era digi-
tal. Pero, entonces, si esta era una oportunidad cierta de ajustar el fair use / uso
justo ;como se interpreto el copyright? y, sobre todo, ;qué intereses se tuvieron
en cuenta para realizar esta adaptacion / actualizacion?

En el apartado “discusion” la sentencia da cuenta del analisis de los cuatro
factores de la seccion 107 del copyright. Tal y como se estila en la doctrina y la
jurisprudencia, los jueces deben analizar cada uno de los factores por separado
y luego sopesarlos conjuntamente. Cada uno de los factores tiene igual relevan-
cia y debe ser atendido como criterio de la evaluacion. Sin embargo, en la sen-
tencia se expresa que los factores 1y 4 fueron, a criterio de los jueces, los mas
relevantes para fundar su evaluacién de Google Books: sobre todo, para analizar
sus funciones de busqueda (search function) y las funciones de visualizacion a
través de fragmentos (snippet view function). ;Es posible dar mayor relevancia
solo a dos de los cuatro factores? ;Qué hubiera ocurrido si se sopesaban todos y

17 Lasentencia de la Corte de Apelacion consta de 48 paginas de argumentos juridico-politicos densos y
bien estructurados. Al inicio revisa sintéticamente el caso y confirma el fallo de la Corte Distrital. En segundo
lugar se aboca a trabajar sobre los antecedentes del caso: los demandantes, Google Books y una breve his-
toria procedimental del caso. En tercer lugar pasa a discutir [1] para qué sirve el copyright, [2] las funciones
de bisqueday de visualizacion en fragmentos (como interpretar los cuatro factores del fair use / uso justo
y los usos transformativos), [3] los derechos derivados en las bisquedas y visualizaciones de fragmentos, [4]
los riesgos de hacking sobre los servidores de Google Inc.y, finalmente, [5] la distribucion de copias digitales
alas bibliotecas. La sentencia tiene dos apéndices (ay b),y una conclusion final en pagina 46 (U.S. Court of
Appeal, 2015).

18 “This copyright dispute tests the boundaries of fair use”. Traduccion de los autores.
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no solo dos de ellos? A continuacion se analizan los principales argumentos de
la sentencia sobre los cuatro factores:

1) Factor Primero, el propdsito y el cardcter del uso. La Corte de Apelacion
entendié que la funcién de busqueda de Google Books no reemplaza el objeto
de la creacion original. Es decir, que el caso muestra un uso altamente trans-
formativo de acuerdo al antecedente jurisprudencial Campbell v. Acuff-Rose
Music, Inc.: los jueces entendieron que en el caso se presenta un uso especifico
que comunica algo nuevo, diferente y que podria dar lugar a expandir la utili-
dad publica de las obras intelectuales originales. A su vez, entendieron que las
formas de visualizacion a través de fragmentos (snippet view) también son usos
transformadores. En la sentencia se mencionan otros casos antecedentes que
podrian considerarse similares®. Para los jueces el fin de lucro de Google Inc.
no obsta a que sus acciones de copia se puedan considerar fair use / uso justo.
Entendieron que el caracter comercial de Google Books no era concluyente al
momento de determinarlo.

2) Segundo factor, la naturaleza de la obra protegida. Este es uno de los facto-
res menos analizados en la sentencia. Solo fue tomado como un complemento
del primero. Los jueces manifestaron que los tribunales en EE.UU., historica-
mente, son mas proclives a encontrar fair use / usos justos sobre el uso de obras
cientificas (factual works) que sobre las obras intelectuales que pueden clasifi-
carse como obras de ficcion. Existe una razén evidente: el copyright no protege
ni hechos ni ideas, s6lo las formas en que se expresan esos hechos o ideas. La
Corte de Apelacion entendié que este segundo factor no era operativo (o tan
relevante) y si podia considerarse complementario de los otros tres. El menos-
precio por el segundo factor tuvo evidentes consecuencias sobre el fallo. Por
ejemplo, un punto olvidado en la sentencia remite a la escala y la oportunidad
del escaneo realizado por Google Inc. en las bibliotecas. El escaneo realizado por
Google Inc. no distingui6 en ningiin caso por tipo de obras. Dentro de este fac-
tor bien podria (deberia) haberse analizado en profundidad cual es la “natura-
leza” de las obras intelectuales literarias que se encuentran dentro o fuera de las
bibliotecas. ; Por qué existen obras intelectuales literarias en las bibliotecas? La
sentencia de la Corte de Apelaciones no da cuenta de estos puntos.

3) Tercer factor, la cantidad y la sustantividad de la porcién utilizada en
relacién a la obra protegida como un todo. El argumento usado por la Corte de
Apelacion sobre el tercer factor se divide en dos aspectos. Sobre el primero, [a]
la funcion de busqueda, la Corte de Apelacion estimé que si bien Google Inc.

19 La sentencia menciona varios casos de copias digitales que podrian ser transformativas, por ejemplo,
para: [1] permitir blsquedas de palabras particulares (HathiTrust, 755 F.3d at 97-98); [2] permitir el control
de plagios (Vanderhye v. iParadigms, LLC, 562 F.3d 630, 638-640 (4th Cir. 2009)); [3] permitir un enlace a una
obra a través de thumbnails (Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146, 1165 (9th Cir. 2007) y Kelly v.
Arriba Soft Corp., 336 F.3d 811, 818-819 (9th Cir. 2003)); [4] permitir hacer una denuncia penal por asesinato
(Bond v.Blum, 317 F.3d 385 (4th Cir.2003); [5] permitir el flujo de informacion periodistica (Nufiez v. Carribean
Int’l News Corp., 235 F.3d 18, 21-23 (1st Cir. 2000)) (U.S. Court of Appeal, 2015).
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hizo copias digitales enteras de las obras (es decir, las escane6 de forma com-
pleta, desde la tapa hasta la contratapa) no existe regla alguna que pueda excluir
la posibilidad de considerar estas copias como fair use. La Corte de Apelacion
entendioé que esas copias completas de las obras no son una sustitucion de las
obras antecedentes. Argumentaron que la totalidad de la obra era necesaria
para habilitar la funciéon de btisqueda. Entonces, aunque Google Inc. realizo
copias completas de las obras intelectuales sin autorizacion ello no significa que
la copia digital sea revelada al publico. El mismo argumento es usado también
para evaluar el segundo aspecto, [b] la visualizacién a través de fragmentos.
Segun la Corte de Apelacion, Google Inc. disefi6 una visualizacion restringida
solo a fragmentos de las obras intelectuales de forma tal que no representan
una sustitucion de mercado de la obra protegida. La Corte de Apelaciones llama
“restricciones” a la forma particular en que Google Inc. construyo las formas de
visualizacion®. Por tanto, el tercero de los factores es practicamente desechado
por los argumentos de la sentencia. En este punto, la sentencia pierde el sentido
comun y da lugar a absurdos: jes igual escanear y usar un fragmento de una
obra intelectual (unas paginas, por ejemplo) que toda la obra? La sentencia no
ofrece argumento alguno al respecto.

4) Cuarto factor, el efecto del uso sobre el mercado potencial o valor de la obra
protegida. Para la Corte de Apelacion el analisis del cuarto factor esta estrecha-
mente relacionado a los argumentos esgrimidos para el primero y el tercero. Es
decir, no encuentran evidencias sobre una amenaza significativa para el mer-
cado potencial de los demandantes. Entienden que la visualizacion a través de
fragmentos no sustituye al original en términos de mercado y, por tanto, no
existe amenaza al derecho de las/os autoras/es y titulares de derechos. Esta sec-
cion de la sentencia finaliza con un analisis integral de los cuatro factores donde
se expresan similares argumentos o, directamente, se repiten las consideracio-
nes iniciales. Se afirmo6 que para este tipo de visualizaciones en fragmentos,
los de Google Books pueden considerarse fair use y, por tanto, no infringen los
derechos de los demandantes. La sentencia nada expresa sobre un punto clave
para analizar el mercado potencial de las obras literarias: ;por qué es Google
Inc. la iinica corporacion que dispone de las obras intelectuales escaneadas de
las bibliotecas? ;Este index de obras podria estar también disponible para otras
corporaciones comerciales, asociaciones civiles, fundaciones, bibliotecas o,
como el sentido comuin parece indicarlo, disponible también para toda la ciuda-
dania? La sentencia no ofrece argumento alguno al respecto.

20 Entre otras restricciones: solo se visualiza 1/8 de cada pagina, un fragmento por pagina, una pagina por
cada diez paginas, no mas de tres fragmentos por término y no mas de uno por pagina. Se excluyen,ademas,
los libros de cocinay los diccionarios. Las medidas estan orientadas a que no se pueda sustituir el “original”.
Incluso, el blacklisting, otra restriccion, bloquea cerca de 22% de las obras intelectuales de la visualizacion a
través de fragmentos: es decir, el 78% estaria accesible para bisquedas. Asu vez, los snippets de Google Books
fueron divididos por lineas de texto y no por oraciones completas, parrafos o alguna otra forma determinada
por el contenido. Estos argumentos construyen aquello que,seglin la Corte de Apelacion, podrian considerarse
como una no-sustitucion de la obra intelectual antecedente.
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Existen otros tres puntos relevantes para el analisis que la sentencia atiende
(apartados 3ro, 4to y 5to): [a] Derechos derivados sobre biisquedas y visualizacién
en fragmentos: la sentencia rechazo los argumentos del Gremio de Autores sobre
la afectacion de los derechos derivados sobre las obras intelectuales. Los jueces
entendieron que el copyright no incluye un derecho exclusivo sobre el tipo de
informacion que Google Inc. esta ofreciendo al publico; [b] El peligro de hackeo
a los servidores de Google Inc.: el cuarto punto de la sentencia se vincula al ana-
lisis del riesgo real o potencial de que Google Inc. pueda ser hackeada en sus
servidores y ello redunde en un dafo irreparable para los demandantes. Al res-
pecto, la Corte de Apelacion afirma que aquello que puede pasarle a HathiTrust
0 a Google Inc. también puede pasarle a las/os mismas/os autoras/es / titulares
derivados cada vez que lanzan un nuevo libro. La sentencia remareo6 las “impre-
sionantes” medidas de seguridad usadas por Google Inc. [c] La distribucién de
copias digitales a las bibliotecas: El quinto punto de la sentencia se vincula con
las copias digitales que Google Inc. ha distribuido a las bibliotecas y cuanto de
esas practicas puede considerarse una infraccion. La Corte de Apelacion enten-
di6 suficiente que Google Inc. haya firmado acuerdos con las bibliotecas donde
éstas se obligaban a usar las copias digitales de una forma consistente con la ley
(el copyright) y a tomar las precauciones necesarias para prevenir la disemina-
cion de copias al publico.

La conclusion de la sentencia se encuentra en la pagina 46:

En suma, concluimos que: (1) la digitalizacion no-autorizada de Google sobre obras
protegidas por el copyright, la creacién de un buscador funcional, y la visualizacion
de fragmentos de esas obras no infringen los usos justos. El propésito de la copia
es altamente transformativo, la visualizacién publica del texto es limitada, y las
revelaciones no proveen un mercado sustitutivo significativo para los aspectos pro-
tegidos de los originales. La naturaleza comercial y la finalidad de lucro de Google
no justifican denegar el uso justo. (2) La entrega de las copias digitales de Google a
las bibliotecas que suministraron los libros, realizada sobre el entendimiento de que
las bibliotecas usardn las copias de una forma consistente con la ley de copyright,
tampoco constituye infraccion. Google no es, sobre este registro, un contribuyente
infractor. CONCLUSION: La sentencia de la corte distrital es CONFIRMADA.? (U.S.
Court of Appeal, 2015, p. 46).

21 HathiTrust es una asociacion de bibliotecas que nacié en 2008 con el objetivo de archivary compartir
colecciones de obras intelectuales digitalizadas. En sus inicios las bibliotecas estuvieron asociadas a Google
Books. En la actualidad también se han asociado con Microsoft, el Archivo de Internet, Universidades, estu-
diantes y usuarios particulares. URL: http://www.hathitrust.org.

22 Texto en inglés: “In sum, we conclude that: (1) Google’s unauthorized digitizing of copyright-protected
works, creation of a search functionality, and display of snippets from those works are non-infringing fair
uses. The purpose of the copying is highly transformative, the public display of text is limited, and the rev-
elations do not provide a significant market substitute for the protected aspects of the originals. Google’s
commercial nature and profit motivation do not justify denial of fair use. (2) Google’s provision of digitized
copies to the libraries that supplied the books, on the understanding that the libraries will use the copies
in a manner consistent with the copyright law, also does not constitute infringement. Nor, on this record, is
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6. Algunas conclusiones e interrogantes

Google Books se ha transformado en uno de los casos mas relevante para anali-
zar como el disenio de las tecnologias digitales se articula, se co-construye, con la
interpretaciony el ejercicio de derechos. Si el copyright norteamericano mante-
nia marcadas diferencias con el derecho de autor y derecho de copia, entonces,
la denegatoria de la Corte Suprema y la sentencia de la Corte de Apelaciones
podrian estar construyendo grandes diferencias entre ambas regulaciones. Es
cierto, nunca fueron iguales. Sin embargo, ahora podrian pasar a ser contradic-
torias sobre un punto clave: ;qué pueden o no pueden hacer las corporaciones
comerciales con las obras intelectuales de la humanidad? ;Se puede atribuir
fair use / uso justo al accionar de las personas juridicas? ;Y a los usos de una
inteligencia artificial de caracter privado como Google Inc.?

La denegatoria de la Corte Suprema de los EE.UU. a tratar la apelacion del
Gremio de Autores (accién por omision, acciéon orientada a no-tratar el caso)
agito las aguas interpretativas sobre qué se puede o no se puede hacer con los
bienes y obras intelectuales. Se desconocen las razones de esta omision juris-
diccional. ;Podria haber ayudado una sentencia del mas alto tribunal? Una sen-
tencia definitiva de la Corte Suprema hubiera clarificado como interpretar el
copyright norteamericano en la era digital: especificamente, sobre el fair use /
uso justo y el tratamiento y alcance de las limitaciones y excepciones a los dere-
chos personales y patrimoniales.

La sentencia de la Corte de Apelacion tampoco explica como interpretar el
fair use / uso justo y cuales son los alcances de los usos transformativos (una
subespecie del fair use / uso justo). La construccion de los “usos transformati-
vos” no permite juzgar qué tipo de copias han realizado Google Inc. y las biblio-
tecas asociadas dentro del proyecto Google Books. ;Se trata de copias idénti-
cas, mecanicas, de nuevas fijaciones? La sentencia analizada se torna oscura al
momento de considerar las copias. Ofrece argumentos sobre los cuatro factores,
pero no se logra explicar qué son y como funcionan los usos transformativos.
Evita tratar silas acciones de copia agregaron algun tipo de valor alas obras inte-
lectuales antecedentes. Este es un demérito de la sentencia.

Google Inc. no agregd valor alguno a las millones de obras intelectuales
copiadas de las bibliotecas. Aunque si es posible observar que la corporacion
construyo otro tipo de valor comercial sobre (por encima de) las obras intelec-
tuales antecedentes. Entonces, mas que relacionada a supuestos usos transfor-
mativos, la sentencia puede entenderse habilitando la legalidad de un caso que
construy6 un gigantesco cambio en los soportes de las obras. Es decir, se habi-
litaron acciones de copia que transportan las obras intelectuales de los sopor-
tes libros (atin en las bibliotecas asociadas) hacia los servidores corporativos de

Google a contributory infringer. CONCLUSION: The judgment of the district court is AFFIRMED.”. Traduccion
de los autores.
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Google Inc. ;Habra sido éste el objetivo central de la sentencia de la Corte de
Apelacion? ;La creacion de un nuevo instituto juridico —a nivel jurisprudencial-
que habilite la copia (el transporte) de las obras intelectuales hacia diferentes
soportes? Incluso, por el momento, esta interpretacion del copyright sélo puede
aplicarse al caso de Google Inc. Ni siquiera es posible aplicarla a las bibliotecas
asociadas a Google Books.

La selectividad argumentativa de la sentencia de la Corte de Apelacion es
atribuible a la sub-estimacién analitica de los cuatro factores: explicitamente
menosprecia los factores dos y tres del fair use / uso justo. ;Por qué la sentencia
no considera la escala y el tamafno des-comunal de Google Books? La historia
procesal del caso lo ameritaba. Para evaluar un caso de fair use / uso justo, ;es
igual escanear tres obras intelectuales que millones? El sentido comun, la pro-
porcionalidad, la simetria, entre otros principios, bien podrian haber mostrado
estas diferencias. La construccion de los usos transformativos emergentes de la
sentencia parece estar desvirtuando el copyright.

A pesar de su relevancia para el segundo factor de la seccion 107 (la natu-
raleza de la obra) la sentencia también omite pronunciarse sobre las especia-
les condiciones en que se produjeron las copias. Las bibliotecas todavia cum-
plen una funcién publico-comunitaria en relacion a la informacion, los bienes
y obras intelectuales y las culturas: ;podian las bibliotecas asociadas a Google
Books disponer de sus acervos a favor de una corporacion comerecial? Las biblio-
tecas no eran (ni son) titulares de derechos (ni originarios ni derivados) sobre las
obras que gestionan. En este punto, la infraccién al copyright se presenta como
algo evidente. Otro punto clave desatendido en la sentencia remite a las obras
intelectuales que si estaban en el comercio: ;por qué Google Inc. no fue obligada
a comprar —-o a pagar por- aquellos libros del dominio privativo que si estaban
disponibles en comercios y/o editoriales (in print) para generar desde alli sus
copias digitales?

El modelo de Google Books y, en particular, su disefio tecnolégico-juridico
logré imponerse en los EE.UU. Uno de los detalles mas sorprendentes del caso
es que, durante los once anos de tensiones, negociaciones y litigios judiciales, la
corporacion jamas detuvo su desarrollo. Google Inc. logrd que su estrategia sea
considerada una interpretacion valida del copyright norteamericano. A la tensa
relacion que ya mantenian el copyright y las tecnologias digitales, ahora se suma
una nueva interpretacion que perjudica a millones y solo beneficia a Google Inc.
Si esta corporacion dispone en sus servidores de cerca de 30 millones de obras
(incluyendo 4.5 millones en el dominio privativo) ;por qué una copia de ese index
literario no esta también disponible para todosy cada uno de los ciudadanos? La
sentencia de la Corte de Apelacion re-interpreté el copyright y, especificamente,
el fair use / uso justo para construir un privilegio de copia a favor de Google Inc.
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