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Yo no tengo interés alguno por la literatura, lo que
ocurre es que consisto en literatura, no soy ninguna

otra cosa ni puedo serlo.

Franz Kafka. Carta a Felice Bauer (14/VIII/1913)



Introduccion

La obra literaria de Franz Kafka (Praga, Imperio autrohtingaro; 3 de julio de 1883-
Kierling, Austria, 3 de junio de 1924) es reconocida como una de las mas
relevantes del Siglo XX. Los ecos de su escritura, asi como de su pensamiento
siguen resonando en la actualidad y lo seguiran haciendo en el futuro. En torno a
su persona y a su legado literario rondan una serie de circunstancias y mitos que
han impregnado su nombre de cierto misterio que a la fecha no termina de
develarse del todo. Autor de novelas, cuentos, ensayos, aforismos, cartas y de uno
de los volumenes de diarios mas admirables, su escritura esta dotada de
genialidad; sin embargo, no esta exenta de polémica en el plano legal. Es conocido
el destino que tuvieron gran parte de sus manuscritos, a pesar de la voluntad
expresa de su autor de que no se publicaran después de su muerte, aunque esto
fue solamente el germen de una posterior travesia procesal que dur6 cerca de

cuarenta y tres anos, y que hasta ahora sigue dando de qué hablar.

En este trabajo revisaré la disputa sobre ciertos manuscritos de Franz Kafka. Para
ello, repararé en la importancia de su escritura, haciendo énfasis en su entorno
histoérico y literario, haré un recuento de la contienda que se desaté desde 1973
sobre los papeles del autor checo y que tuvo como protagonistas a Esther Hoffe y
sus hijas, particularmente Eva Hoffe, asi como a la Biblioteca Nacional de Israel y
al Archivo de Literatura Alemana de Marbach, hasta llegar a una sentencia
emitida por un tribunal israeli en agosto de 2016. Finalmente, evaluaré la obra de
Kafka a la luz de la normativa de Derecho de Autor que deriva de sus tratados
internacionales para destacar cuales de los componentes de éste no fueron
observados, pero que de tomarse en consideracion pudieran ser de ayuda para

determinar el destino final de manuscritos.



Capitulo I
FRANZ KAFKA Y SU OBRA LITERARIA

1. Franz Kafka y su entorno

Franz Kafka transito del Siglo XIX al XX en medio de una voragine creativa, pero
también acompanado de sus propios tormentos existenciales. Atestigu6 un
escenario de enfrentamientos bélicos, asi como de cambios radicales en el entorno
de la Europa Central. Mucho es lo que se ha escrito sobre su vida, pero también

lo que se asume sobre ella.!

No son pocas las publicaciones biograficas que han ido conociéndose a lo largo del
tiempo, algunas con mayor contenido que otras.? Por nombrar tan solo cuatro de
ellas, diré primero que esta Kafka, una biografia, de 1937 y escrita nada menos
que por su propio amigo Max Brod. Por otra parte, el poeta Gustav Janouch,
publico en 1951 Conversaciones con Kafka un texto donde recoge las charlas que
sostuvo con el checo mientras sostuvieron una amistad de cuatro anos. También
el escritor Josef Cermak, cofundador de la Sociedad Franz Kafka de Praga publicé
Ficciones y Mistificaciones, cuya edicion en espanol corrié a cargo de Emecé

Editores en 2008. Una de las biografias mas completas y monumentales es la de

1 “Precisamente por esa razén aparecieron en el mundo los kafkélogos. Cuando la primera horneada de aquellos
fanaticos llegé en peregrinacién a Praga, apenas terminada la Segunda Guerra -recordemos que Brod comenzé a
publicar la obra de Kafka en alemdn cerca del afio ‘30, y en el '33 debi6 trasladarse a Palestina, lo que dificulté la
aparicion de los libros de Kafka, y después vinieron la anexién de Austria, la invasién a Polonia y la guerra, y
tengamos en cuenta que en los primeros afios de posguerra no era nada fAcil llegar hasta Checoslovaquia-, asi
que cuando aquellos kafkélogos iniciales se las arreglaron para llegar a Praga en 1946 y 1947, descubrieron que
casi no quedaban con vida personas que hubieran conocido a Kafka personalmente (buena parte de la familia y
muchos de los amigos habian muerto en los campos de concentracién nazis). Por eso impresion6 tanto a los
kafkélogos la aparicién de Gustav Janouch y sus Conversaciones con Kafka en 1951.” Forn, Juan, “Kafka y sus
amigos”, Pdgina 12, Radar Libros, 9 de junio de 2008,
https://www.paginal2.com.ar/diario/suplementos/libros/10-3067-2008-06-08.html, consultado el 20 de julio de
2021.

Z “La gran biograffa de Franz Kafka no existe. Resulta incluso que el niimero de intentonas globales es escaso, y
hasta el momento no cabe resefiar en todo el mundo mas que tres o cuatro introducciones biograficas dignas de
mencién. En Alemania, donde se habla y se lee el idioma de Kafka, no hay —tres cuartos de siglo después de su
muerte, medio siglo después de la primera edicién utilizable de sus obras— ni una sola biografia de Kafka, a parte
de la biografia de su juventud de Klaus Wagenbach, dificil de encontrar incluso en los anticuarios, y del Manual de
Kafka de Harmun Binder, asimismo agotado hace mucho...” Stach, Reiner, Kafka, Traduccién de Carlos Fortea,
Barcelona, Acantilado, 2016, Tomo I. Los primeros afios/Los afios de las decisiones, p. 27




Rainer Stach.? En 2016, la editorial Acantilado public6 en espanol una edicion
ampliada que constituye un volumen doble de mas de dos mil trescientas paginas
y que incluye material que no habia sido publicado en ediciones anteriores, tales

como fotografias, cartas, dibujos, fragmentos de escritura, entre otros.

De igual forma se conoce a un gran numero de autores que han abordado la
figura de Franz Kafka mas alla de la biografia per se, y cuyas propuestas tienden
a preguntarse quién era el escritor checo a partir del ensayo o de la fascinante
mezcla de realidad y ficcion, que, si bien son textos que pueden abonar a
incrementar el mito Kafka, en ciertos casos, también brindan mucha mas

informacion sobre el autor, que las propias biografias.

Por senalar algunos ejemplos, en esta categoria encaja muy bien K., del editor y
escritor italiano Roberto Calasso, donde se enfoca a diseccionar a las narraciones
de Kafka, a partir de los protagonistas de El proceso y El castillo. También
podemos encontrar Kafka, un bellisimo texto de la autoria de Pierto Citati que
arroja mucha luz entremezclando vida y obras de Kafka. Otro texto relevante es el
de Hans-Gerd Koch, quien en Cuando Kafka vino hacia mi, reine una serie de
testimonios de amigos, familiares, amantes, companeros de trabajo, vecinos y
conocidos de Kafka que permiten dibujar una imagen colectiva del autor
praguense. Y sin duda, uno de los textos de investigacion mas recientes y utiles
para el presente trabajo es de Benjamin Balint, El ultimo proceso de Kafka 4,
donde relata la historia de los procesos judiciales que se han desatado por la

posesion de los manuscritos de Kafka.

3Ya desde el apartado introductorio de esta enorme obra, Stach hace referencia a los papeles objeto de juicio:
“Entretanto, los montones de documentos legados por Brod, no sélo se han convertido en objeto de la codicia de
numerosos expertos en literatura y en judaismo, sino también en un absurdo proceso judicial. Las autoridades
israelies litigan con los herederos de Brod por el futuro lugar de custodia de fondo, y aunque ya en la década de 1990
yo disponia de un catdlogo exacto de todo el legado, hasta hoy ha habido pocos (aunque importantes) documentos a
los que haya podido tener acceso”. Ibidem, p. 15

4 Balint, Benjamin, EI iiltimo proceso de Kafka, el juicio de un legado literario, Traduccién de Joan Andreano,
Espafia, Ariel, 2019



Checo, judio no practicante, lector acucioso, escritor insomne, poseedor de una
lucidez sobrehumana, victima de incesantes dolores de cabeza, vegetariano
obsesivo 5, abogado, diligente funcionario de una casa italiana de seguros de
accidentes laborales y después de la Compania de Seguros de Accidentes de
Trabajo para el Reino de Bohemia,® empleado de traje gris, extranjero —en el mas
puro sentido del significado extrano—, critico de la burocracia, el que describié su
muerte imaginaria a través de elaborados métodos, obsesionado por la escritura 7,
artista atormentado®, un hombre que se debati6 entre lo real y lo irreal,
antagonista de si mismo, ° personaje de otro mundo, son abundantes las
cualidades que se atribuyen a su personalidad, muchas veces a través de hechos
ciertamente magnificados, aunque lo cierto es que el entorno europeo que lo
roded, sus propios debates existenciales, asi como el ejercicio infatigable de su

escritura lo llevaron a producir una de las obras mas relevantes de la Literatura.

Hombre de amplia cultura, pero nunca identificado con alguna en particular,

podria decirse que Kafka fue una suerte de desarraigadol!?, lo cual transmitio en

5 “Mientras que los otros comian carne —esa carne que despertaba en su memoria, llena de odio y de asco, el
recuerdo de toda la violencia que los hombres habian desplegado sobre la tierra, y los mintsculos filamentos que
se quedaban entre los dientes se le antojaban gérmenes de podredumbre y de fermentacién como los de un ratén
muerto entre dos piedras—, él derramaba sobre la mesa la rica cornucopia de la naturaleza.” Citati, Pietro, Kafka,
Traduccién de José Ramoén Monreal, Barcelona, Acantilado. 2012, p. 13

6 “Trabajaba alli, en medio de aquel guirigay, entre aquella multitud de empleados, de porteros y de trabajadores
desafortunados, solamente porque sabia que no debia consagrar todo su tiempo a literatura. Temia que la
literatura le tragase, como un remolino, hasta hacerle perderse en sus regiones infinitas.” Ibidem, p. 12

7 “El destino quiso que la obra de Kafka estuviese a punto de perderse en la noche de los tiempos. Cuando vivia,
Kafka se preocup6 muy poco por su difusién. Le apasionaba mas el acto de escribir que el de publicar y la pasiva
—y obnubilante— recepcién de las admirativas palabras del préjimo.” De Alarcén, Tina, “En torno a Kafka y La
Metamorfosis” en Kafka, Franz, Obras Selectas, Espafia, Edimat Libros, s.a., p. 5

8 “Claro, Kafka no es el primer escritor, ni sera el ultimo, que se vea a si mismo como un martir de su arte -
pensemos en Flaubert, pensemos en Joyce-, pero es notable por la determinacién con la que concibié su papel.
:Quién mas habria podido inventar la maquina de tortura en el corazon de su perturbadora historia “En la colonia
penitenciaria”, que ejecuta a los malhechores grabandoles su sentencia -le mot juste!- con un aguja de metal en la
piel?” Banville, John, “Un Kafka diferente”, Traduccién de Pablo Duarte, Letras Libres, 19 de marzo de 2014,
https://www.letraslibres.com/mexico/un-kafka-diferente, consultado el 18 de febrero de 2021

9 Véase la novela corta Descripcién de una lucha, escrita entre 1904 y 1910, donde narra entre una serie de
cambios de tono vertiginosos, una serie de conflictos internos, representdndose en una suerte de juego de
espejos, ante la posible intromisién de lo improbable en lo probable.

10 “Como vemos, Kafka crecié en un cruce de culturas no siempre compatibles, obligado a ser él mismo y sin
posibilidades de integracién plena en ninguna de ellas. Esto favorecié el desarrollo de una personalidad
independiente. Al mismo tiempo, el céctel cultural, aunque produjo dificultades al hombre concreto obligado a
desarrollarse en situacion excéntrica, le enriquecié incuestionablemente, poniéndole, de paso, por encima de
todo localismo y en situacién propicia para convertirse en un escritor de proyeccién universal.” De Alarcén, Tina.
Op. cit, Nota 7, p. 7




sus narraciones a través de sus propios personajes. Sus biografos no encuentran
consenso en cuanto a sus debates psicologicos. Tal vez una manera incipiente de
acercarse a su misteriosa personalidad sea a través de la lectura de sus Diarios,

«©

donde pueden hallarse frases como: “...a mi, mi educacion me ha estropeado mas
que a toda la gente que conozco...”!1; o “Y es que soy como de piedra, soy como mi
propia losa sepulcral, no hay resquicio alguno para la duda o la fe, para el amor o
la repulsion...”12; o “La terrible inseguridad de mi existencia interior” 13, o esta
“Triste, nervioso, fisicamente mal. Miedo a Praga, en la cama”!4, asi como otra
serie de reflexiones que sostuvo y puso en papel aun hasta poco antes de su

muerte, a causa de tuberculosis en 1924.

En la nota fiUnebre que Milena Jesenskal> publico en el diario Ndrodni Listy de
Praga, retrata a Kafka como "timido, retraido, suave y amable, visionario,
demasiado sabio para vivir, demasiado débil para luchar, de los que se someten al

vencedor y acaban por avergonzarlo."16

2. Obras publicadas en vida

Uno de los mitos mas comunes en torno a Franz Kafka es que se asume que toda
su obra fue publicada después de su muerte, a pesar de la peticion hecha a Max
Brod, lo cual no es asi. Kaftka publicé en vida un buen punado de obras literarias,
incluso lleg6 a leer en publico algunas de ellas. El listado de lo publicado en vida
es extenso; sin embargo, puedo senalar como obras destacables La condena

(1913), uno de los relatos que mas satisfaccion produjo a su autor; un fragmento

11 Kafka, Franz, Diarios, Traduccién de Joan Parra y Andrés Sanchez Pascual, Espaiia, Debolsillo, 2006, p. 39

12 fdem, p. 54.

13 fdem, p. 294

14 fdem, p. 509.

15 Periodista y traductora de Kafka al checo, sostuvo una relacién ambivalente con éste. Entre 1920 y 1922
entablaron un didlogo epistolar que mas tarde se publicaria bajo el titulo de Cartas a Milena. Murié en 1944 en
Ravensbruck, un campo de exterminio de los nazis.

16 Goloboff, Mario, “Milena”, Franz Kafka, seleccion de textos, 23 de enero de 2013, p.12,
http://www.elortiba.org/old/kafka.html, consultado el 10 de agosto de 2021.




de EI fogonero (1913); La metamorfosis (1915), tal vez su narracion mas conocida a

nivel global; En la colonia penitenciaria y Un médico rural (ambas de 1919).

Ademas, se sabe que a lo largo de su vida publicoé en revistas una serie de textos
como Conversacién con el orante (1909) que posteriormente formaria parte de
Descripcion de una lucha. De ahi que pueda decirse que, en principio, tuvo la
intencion de dar a conocer a sus posibles lectores parte de su obra a la par que la

iba produciendo.

3. Obras no publicadas en vida

Kafka escribio en abundancia, por lo que no toda su produccion literaria fue
publicada en vida. Sus tres grandes novelas, que de hecho quedaron inconclusas,
son ejemplo de ello. El proceso fue publicada un ano después de su muerte. El
castillo, en 1926 y EIl desaparecido, que también se conoce como América (este

titulo se le atribuye a Max Brod), o tambien como El fogonero, vio la luz en 1927.

Con posterioridad a esos anos se fueron publicando una serie de relatos y
aforismos que han ido agrupandose en diferentes colecciones por diversas
editoriales. La obra de Kafka no podria considerarse integral sin su

correspondencia y sus impresionantes diarios.

Las cartas fueron publicamente conocidas hasta los anos cincuenta del siglo
pasado, por ejemplo, la famosa Carta al padre lo fue en 1952, también en ese ano
se publicaron las Cartas a Milena. Por su parte, las Cartas a Felice se conocieron
hasta 1967 y las Cartas a Max Brod en 1989. En 1937 Brod publicé algunos
fragmentos de los diarios, siendo hasta 1950 cuando se conocié una edicion
pretendidamente completa.l” Asimismo, en 1954 Max Brod public6 la primera
edicion de los Cuadernos en Octavo, una serie de reflexiones escritas por Kafka

entre 1917 y 1919 que propiamente no formaban parte de sus diarios.

17 Véase Kafka, Franz, Diarios, Op. cit, Nota 11, p. 17
10



En el capitulo siguiente abundaré sobre el contenido del material objeto de litigio
en Israel, es decir, sobre qué es lo que hubo de obra de Kafka en disputa y que

hasta hace muy poco tiempo no habia sido publicada.

4. Influencia de Franz Kafka en otras obras

La obra completa de Kafka no tiene comparacion. Si bien se dice que pudo haber
sido salpicada de algunas influencias como las de Gustav Meyrink, Fiodor
Dostoievski 18, Charles Dickens, o Gustave Flaubert, la originalidad de su
escritura representa un parteaguas en la Literatura mundiall®, tanto por su
fuerza imaginativa como por su magnifica prosa.2° No se esperaria menos de un
hombre que trabajaba en su escritura durante noches enteras poniendo a la
Literatura como el centro de su existencia, al punto de después convertirse €l
mismo en un adjetivo (kafkaesque/kafkiano) y en una influencia inevitable para
los artistas del siglo XX y XXI. Baste decir que tan solo el expresionismo aleman

seria incomprensible sin la influencia de Kafka.

18 No deja de ser interesante el trabajo del investigador colombiano Guillermo Sanchez Trujillo quien en El
enigma de los manuscritos; desciframiento de El proceso de Franz Kafka afirma que la novela de Kafka se centra en
la segunda parte de Crimen y castigo, proponiendo para tal efecto una serie de graficos apoyados en métodos
matematicos y estadisticos que presumen que el proceso creativo del checo esta basado en la obra del autor ruso.
Véase Sanchez Trujillo, Guillermo, EI enigma de los manuscritos - Desciframiento de El proceso de Franz Kafka -,
Medellin, s.e., 2009,
http://www.ignaciodarnaude.com/textos_diversos/Kafka,E1%20enigma%20de%20los%20manuscritos,G.S. Trujillo.
pdf, consultado el 8 de agosto de 2022

19 “Kafka estableci6 para siempre su concepcién de la literatura; y su idea de la inspiracién poética, la mas
grandiosa después de Platén y de Goethe. Estaba seguro de que en alguna parte habia un «poder supremo» que se
servia de su mano. No importaba quien fuese: si un dios desconocido, o el diablo, o los demonios, o simplemente
el mar de tinieblas que llevaba dentro de si, y que él advertia como una fuerza sumamente objetiva. El debia
obedecerlo, seguir sus indicaciones, abrirse a su palabra; y transformar su propia vida, su propia mente, su
propio cuerpo en un instrumento <<claramente elaborado>> para segregar literatura, como habian hecho los
grandes escritores que él admiraba.” Citati, Pietro, Op. cit, Nota 5, p. 62

20 “Una eflorescencia irreal de imagenes que nacen mas de la fantasia sobreexcitada que de la mente, hasta que la
extenuada estilizacién de un gesto acaba de golpe con ella.” Ibidem, p. 18

11



El poder de su escritura es evidente, aunque también esta dotada de cierta
dificultad gramatical. Las largas frases subordinadas que dependen de una sola

oracion principal implican un reto para sus traductores.?!

Puede decirse que Kafka, al igual que Tolstéi 22 representa el arquetipo del
escritor por antonomasia, es decir, el que escribe simplemente porque si, porque
la Literatura ha anidado en su interior y debe volcarse con posterioridad en el
papel, sin importarles lo que después suceda con su obra en términos de
recepcion o de publicacion. Sin embargo, es innegable la influencia que su trabajo

ha dejado a lo largo del tiempo en otros escritores.

No se pierda de vista la sombra de Kafka detras del existencialismo representado
por Albert Camus en obras como El extranjero y por Jean-Paul Sartre en La
nausea. En las Ficciones de Borges, quien también tradujo al espanol La
metamorfosis. En El lobo estepario de Herman Hesse. En Naked lunch de William
Burroughs. La lista de escritores que han abrevado de su trabajo literario podria

ser mucho mayor.

Algunas obras de Franz Kafka han sido llevadas al cine de la mano de reconocidos
directores. Filmes que destacan son Le procés (El proceso, Orson Welles, 1962);
Das Schlofs (El castillo, Rudolph Noelte, 1968); The Trial (El proceso, David Jones,
1993); Das Schlofs (El castillo, Michel Haneke, 1996); Prevrashchenie (La
metamorfosis, Valeri Fokin, 2002), asi como los cortometrajes Kafka Inaka Isha
(Un meédico rural, Koji Yamamura, 2007) e In the penal colony (En la colonia

penitenciaria, Forrest Rice, 2013). En 1991, Steven Soderbergh dirigié Kafka, una

21 “A parte de la posible dificultad técnica de la traduccién —que puede solucionarse con un trabajo paciente—, el
traductor se encuentra ante la siguiente disyuntiva: o traducir directamente, literalmente respetando al maximo
la prosa kafkiana, con toda la dificultad de lectura que ello entraia, o, por el contrario dulcificar, pulir, suavizar la
traduccidn, facilitando la tarea del lector.” Santo Tomas Colmenarejo, José Maria, “Nota del traductor” en Kafka
Franz, Obras Selectas, Op. cit, Nota 7, p. 71

22 “Tolst6i quien por momentos se notaba asediado por terceros en cuanto a la publicacion y venta de sus obras,
envié a los periédicos una carta en la que declaraba conceder a todo el que quisiera “el derecho a publicar
gratuitamente en Rusia y en el extranjero, en ruso o en traduccion” todas las obras escritas después del afio 1881,
asf como las “obras que puedan aparecer a partir de hoy”. La carta se publicé el 19 de septiembre de 1891 en Las
novedades rusas, y posteriormente en todos los diarios y revistas.” Tolst6i, Lev, Diarios (1847-1894), Traduccién
de Selma Ancira, Barcelona, Acantilado, 2011, p.p. 479 y 480
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pelicula de corte biografico combinada con fragmentos de obras que recibio

criticas favorables.

Pero no solo hay versiones filmicas de la obra del checo, sino también videoseries
o peliculas reflejadas en su obra, en los entornos narrativos creados por €l, o en
los motivos que abundan en su trabajo, donde se pueden encontrar suenos
dentro de suenos, escenas absurdas o no necesariamente lineales, la presencia de
insectos, espacios lugubres, juegos entre lo real y lo fantastico, pesadillas
interminables, personajes injustamente acusados o arrestados por la autoridad, y
una constante presencia de la laberintica burocracia; ejemplo de ellos son Inland
Empire de David Lynch, o su deslumbrante serie Twin Peaks de los anos noventa
del siglo pasado. También se reflejan en situaciones kafkianas otros filmes como
Alien (Ridley Scott, 1979), Videodrome (David Cronemberg, 1983), Brazil (Terry
Gilliam, 1985), o Shadows and Fog (Woody Allen, 1991).

El teatro tampoco ha sido ajeno al encanto de Kafka. Algunas obras de
dramaturgia han sido puestas en escena, tales como La segunda vida de Kafka
(Milan Richter, 2007); Le gorille (Alejandro Jodorowsky, 2009), inspirada en

Informe para una academia, o H & K (Silvia Pelaez, 2011).

Mas alla de su impacto en otro tipo de creadores de arte, lo cual no es nada
menor, hay que seguir leyendo a Kafka en el siglo XXI, al hacerlo se navega por su
mente, por aquello que lo atormentaba y por los actos que le repugnaban de si
mismo y de los demas. En gran parte de lo que describe se representa lo absurdo,
lo surreal u onirico porque es apenas una representacion de lo que €l sentia
respecto a su mundo. Tal vez por esa razon ordendé quemar sus escritos, €l sabia
que leer sus narraciones era exponer su alma entera con sus deformaciones y
pensamientos, deseos frustrados y heridas. Lo que tal vez no intuy6 era que como
€l hay otros tantos que sufren en silencio el peso de su malestar inconsciente, de
sus malas decisiones y de no hallar satisfaccion de eso que llamamos realidad.
Tal vez en ese momento no sabia que €l les daria palabras para entenderse a si

mismos.
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5. El rol de Max Brod

Desde muy joven, Franz Kaftka entablé una profunda amistad con otro escritor y
filosofo de origen judio llamado Max Brod. El vinculo generado entre ambos se
fortalecio con el tiempo 23 y duraria hasta después de la muerte de Kafka. Brod
fue sin duda, el primero en reconocer la grandeza de la escritura de Kafka, al

punto de convertirse en el mayor impulsor de su trabajo literario. 24

Una de las circunstancias mas relevantes con relacion a la obra de Kafka tiene
que ver con su deseo de que sus manuscritos fueran destruidos para evitar con
ello su publicacion después de su muerte. Evidencia de esto se encuentra en un
par de notas dirigidas a Max Brod. La primera data de 192125 y la segunda del 29
de noviembre de 192226 en la que se referia especialmente a manuscritos, cartas y
publicaciones en revistas. Sin embargo, tales comunicaciones llegaron a manos de

Brod, sélo hasta que éste las descubrio posterior a la muerte de Kafka.

Fue asi que con el paso del tiempo y adjudicandose el papel de “albacea literario”

27 se dio a la tarea de recopilar todo material inédito ayudandose de familiares de

23“_.por un breve tiempo (Kafka) pensé incluso en abrir un nuevo cuaderno, privado, que pensaba dedicar
exclusivamente a su relacion con Brod.” Stach, Reiner, Op. cit,, Nota 2, p. 783

24 “Sin inmutarse, y desprovisto de cualquier tipo de envidia, Brod intercedi6 a favor de Kafka ante editores y
editoriales. Sirvié de enlace entre Kafka y la revista Hyperion, publicada por Franz Blei, en la que apareceria por
vez primera publicada la firma de Kafka. Brod escribfa a Martin Buber en 1916: «Si usted tan solo conociera sus
profundas aunque lamentables inacabadas novelas, que a veces me lee a horas intempestivas. jQué no haria yo
para forzarlo a ser mas activo!».” Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p. 37

25 “Quema sin leerlos absolutamente todos los manuscritos, cartas propias y ajenas, dibujos, etcétera, que se
encuentren en mi legado (es decir, en cajas de libros, roperos, escritorios de casa y de la oficina, o cualquier otro
sitio donde pueda encontrarse algo y te llame la atencién), asi como todos los escritos o dibujos que ti u otros, a
los que debes pedirselo en mi nombre, tengan en su poder. Deben al menos comprometerse a quemar en persona
las cartas que no quieran entregarte.” Millares, Kathya, “El kafkacaso”, Nexos, diciembre 2019,
https://www.nexos.com.mx/?p=45992, consultado el 9 de marzo de 2021

26 “—todo eso sin excepcion y de preferencia sin ser leido (no te prohibo a ti que lo veas, aunque preferiria que no
lo hicieras, pero no debe verlos ninguna otra persona)— todo esto ha de ser quemado sin excepcién alguna y te
ruego que lo hagas lo mas pronto posible.” Idem

27 En estricto sentido, la figura de albacea literario no esta reconocida en las leyes. Ademads, hay que tomar en
cuenta que un albacea termina por convertirse en administrador que debe velar por los intereses del De cujus
sobre su herencia o legado, lo cual en este caso no debia ocurrir, dado que Kafka opté por la destruccién de sus
papeles y no por su herencia o legado.
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Kafka y de Dora Diamant?®, quienes también tenian manuscritos en su poder.
Pero su intervencion no se limité a llevar a cabo el rescate de la obra, sino que
paulatinamente fue publicando algunas como El proceso en 1925, El castillo en
1926, América en 1927, Durante la construccion de la muralla chinaen 1931 y

Obras completas en 1935.

Al momento en que los nazis entraron en Praga, Brod reunié sus propios
manuscritos y los de Kafka en una maleta, después huyo con ella rumbo a
Palestina instalandose en Tel Aviv junto a su esposa, Elsa Taussig, desde donde
continu6 editando las obras postumas de su amigo. Luego de la muerte de su
esposa en 1942, Brod encontr6 apoyo en su secretaria Esther Hoffe para
continuar con el empeno de tales publicaciones hasta conseguir que los Diarios de
Kafka vieran luz en 1950. Derivado de la guerra de Suez, Brod tuvo que depositar
los manuscritos de El proceso, El castillo y América, en cajas fuertes de un banco
suizo. Después entregd en donacion los manuscritos de El castillo y América a la

Universidad de Oxford.

Siete anos antes de su muerte, Max Brod redacté su testamento, en el cual
dispuso que Esther Hoffe continuaria con su trabajo encargandole que los
manuscritos los entregara a alguna de estas instituciones: la Universidad Hebrea
de Jerusalén, la Biblioteca de Tel Aviv o alguna otra parecida en Israel o en el
exterior. “Ese mismo ano, hijos de las tres hermanas de Kafka —Elli, Valli y
Ottla— entregaron en depodsito a la Biblioteca Bodleiana de la Universidad de
Oxford manuscritos que sirvieron para la primera edicion critica de la obra de

Kafka hecha bajo su sello.” 29

Max Brod muri6 el 20 de diciembre de 1968, dejando asi todo el material en poder
de Esther Hoffe. Mucho se ha criticado el rol que jugé en todo esto, al haber sido
puesto ante una disyuntiva que finalmente lo llevé a publicar la obra de Kafka. Se

dice que en una critica Walter Benjamin lo consider6 moralmente hipocrita

28 Actriz polaca y Ultima pareja de Franz Kafka.
29 Millares, Kathya, Op. cit., Nota 25

15



senalando que Kafka no hubiera tenido amigos como Brod.30 Mas alla de los
comentarios, Brod argumenté que él mismo hizo saber en vida a Kafka que no
cumpliria con sus ordenes.3! En otro momento llegdo a senalar que esa instruccion
era consecuencia de una depresion temporal y que aun en el lecho de muerte su
amigo continud corrigiendo un cuento, por lo que para €l era evidente que no

tenia intenciones de ocultar su trabajo.32

Otro punto a considerar mas alla de la liberacion de las obras postumas de Kafka
por parte Brod es su posible intervencion en la modificacion de ciertos textos.33 Se
sabe que El proceso, El castillo y particularmente América, eran a juicio de Kafka
obras inacabadas, en tanto que su publicacion implic6 un ejercicio de orden (o
desorden, segun se vea) por el propio Brod o incluso hasta por los editores
involucrados. ¢Qué tanto de lo que conocemos ahora de Kafka lleva la impronta
de Brod?, ¢En cuanto modifico, construyo, alter6 o mejoro la obra del autor?
¢Incurrio en infracciones a la propiedad intelectual de su amigo? ¢Se podria
hablar de que tales ajustes son permitidos por el sistema de propiedad intelectual
a la luz de un interés publico? Estas preguntas y otras mas las analizaré de la
mano del sistema internacional del Derecho de Autor en el capitulo tercero. Lo
cierto es que, a pesar de las implicaciones juridicas que pudieran traducirse en
posibles infracciones, no puede negarse que gracias a Brod, el mundo pudo leer la

obra Franz Kafka.

30 Véase Bornstein, Sagi (director), Kafka’s last story (documental), udiVsagi Production, 2011,
https://www.youtube.com/watch?v=A3N1s4VUwXk, consultado el 28 de octubre de 2022

31 Lo cual, para efectos de un analisis juridico, resulta tan insuficiente como las propias instrucciones de Kafka.

32 “Siempre me han preguntado por qué no cumpli su deseo. En primer lugar, no fue una peticién formal. En
segundo lugar, le dije una y otra vez: ‘Si piensas que voy a destruir tus cosas, estds equivocado’. En tercer lugar, el
afio antes él mismo entregd cuatro relatos para que fueran publicados e, incluso en su lecho de muerte, corrigié
sus primeras paginas. Yo terminé el trabajo pero las primeras hojas, que estdn en mi poder las corrigié
personalmente. En mi opinién, esa peticién es la consecuencia de una depresién temporal y no debe ser
considerada su dltimo deseo y su ultima voluntad.” Bornstein, Sagi, Op. cit., Nota 30

33 Al referirse a El Proceso, Tina de Alarcén sefiala: “Como se sabe, Kafka estaba muy enfermo en junio de 1920,
cuando confié a Brod el manuscrito. Este no habia sido revisado. Habia faltas ortograficas, los capitulos estaban
en desorden, algunos inconclusos. Como Kafka le habia leido gran parte de la obra, Brod pudo ordenar los
capitulos de manera coherente, subsanando algunas imperfecciones menores.” De Alarcén, Tina, Op. cit., Nota 7, p.
175
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Capitulo II
RECUENTO DE LA DISPUTA POR LOS MANUSCRITOS DE FRANZ KAFKA

1. Consideracion previa

Las notas mediante las cuales Franz Kafka sugiri6 a Max Brod la destruccion de
sus manuscritos datan de 1921 y 1922. No obstante, se podria ubicar a 197334
como el ano de inicio de la disputa por ellos. Se trata de un conflicto que duro6
mas de cuarenta anos y que actualmente sigue dando de qué hablar, de ahi que
en este capitulo me limitaré a plantear una descripcion sucinta del caso donde
pondré énfasis en las partes involucradas con sus pretensiones, y en los hechos
mas relevantes, hasta llegar a un juicio y a su consecuente sentencia emitida por
un tribunal israeli, elementos que me permitiran analizar el caso a la luz del

Derecho de Autor en los capitulos tercero y cuarto.

No obstante lo anterior, es importante advertir un par de detalles que pudieran
impactar en la revision del caso, pero que no impiden llevar a cabo un analisis
integro: por un lado, esta disputa sera descrita sin haber tenido acceso a
documentos juridicos tales como testamentos, acuerdos, actuaciones judiciales o
sus correspondientes traducciones al espanol; sin embargo, el contenido de estos
se infiere y comprende con facilidad a partir de las diversas fuentes de

informacion consultadas.

Por otra parte, no hay que perder de vista que la resolucion definitiva del caso se
inserto dentro del marco juridico israeli, el cual forma parte de un sistema mixto

que integra componentes religiosos hebreos y musulmanes, lo cual dista mucho

34“En 1973 el Archivo del Estado de Israel tuvo noticias de una venta privada en Alemania de al menos veintidés
cartas y diez postales de Kafka dirigidas a Brod. Las evidencias apuntaban a Hoffe y las sospechas se confirmaron
cuando fue detenida el siguiente afo en el aeropuerto de Tel Aviv, con un puflado de cartas de Kafka y ejemplares
de los diarios de Brod. No pudo viajar a Suiza con el botin literario —desde 1955 la Ley de Archivos prohibia
sacar del pais material de interés cultural sin haberlo registrado y copiado— y las autoridades le pidieron que les
dejara hacer un catalogo de lo que ella decia que era su coleccién privada. Los archivistas sospechaban que habia
méas documentos de los que les mostré y ademas advirtieron descuido en su conservacién.” Millares, Kathya, Op.
cit., Nota 25
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de la tradicion juridica civilista o latina, cuyas instituciones y formas de resolver

conflictos podrian no coincidir del todo.

Mucho fue lo que durante anos se especul6 sobre el posible contenido del material
conservado por Max Brod si se toma en consideracion el arsenal de obras
previamente publicado desde 1925, y también que algunos de los papeles de
Kafka fueron vendidos, o se fueron dispersando a lo largo de décadas. Durante el
tiempo que duro la disputa por el material se habléo de que éste constaba de un
archivo de papeles de Kafka y de Brod guardados en cinco cajas de un banco,
entre los cuales se podrian encontrar cartas, fragmentos de diarios, dibujos y el
manuscrito de otra novela inconclusa de Kafka.3> Al final del recuento indicaré

cual era el material efectivamente disputado y su forma de consulta actual.

2. Partes involucradas y sus pretensiones

Si bien, la cadena de transmision de manuscritos tiene su origen entre Franz
Kafka y Max Brod, y posteriormente entre éste y Esther Hoffe, aqui me enfocaré
en senalar a las personas o instituciones que terminaron por involucrarse en el
litigio que concluyo6 ante el tribunal israeli, asi como también expongo de manera
sintetizada los argumentos que a su juicio los haria merecedores de poseer tan

preciados documentos.

35 “;Cudl es el contenido del patrimonio? Nurit Pagi esta escribiendo una tesis doctoral sobre el legado del agente
literario checo. "Brod", explica a este diario, "era un escritor obsesivo. Siempre escribié un diario, por lo que
supongo que en ese archivo se pueden hallar los diarios que comenzé al menos desde 1939, el afio en que emigré
a Palestina, si no antes. Podremos encontrar correspondencia de personalidades bien conocidas de la cultura de
su época y notas sobre sus proyectos nunca realizados. Estoy segura de que en la maleta que se llev6 desde Praga
conservé dibujos de Kafka, sus trabajos literarios originales, cartas y quiza esquemas preliminares de sus futuras
novelas... Ulrich von Biillow, jefe de departamento del Archivo de Literatura Alemana de Marbach, sefiala que es
posible que también haya fotografias del escritor checo. Y debe de estar, segin cuenta en conversacion telefonica,
el manuscrito de una de las novelas inacabadas de Kafka, Preparativos de una boda en el campo." Muioz, Juan
Miguel y Elola, Joseba, “Este culebrén es puro Kafka”, EI Pais, Domingo, 15 de noviembre de 2009,
https://elpais.com/diario/2009/11/15/domingo/1258260759_850215.html, consultado el 2 de agosto de 2021
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2.1. Esther Hoffe (8 de mayo de 1906-2 de septiembre de 2007)

Durante muchos anos fue secretaria de Max Brod, con quien colabor6é a publicar
paulatinamente la obra de Franz Kafka, al punto de sucederlo en el cuidado y
control de los manuscritos.36 Se dice que, entre otras cosas, fue la encargada de
cotejar las pruebas de imprenta con textos originales previo a su publicacion.

Hoffe recibié de Brod una gran cantidad de material inédito de ambos escritores.

Luego de la muerte de Brod en 1968, ella comenzé a vender algunos de los
manuscritos, entre ellos los originales de El proceso. En 1973, Israel la llevo a
juicio para reclamar la posesion de los papeles de Kafka. Un ano después, el juez
Yitzhak Shilo del Tribunal de Distrito de Tel Aviv resolvié que el testamento de
Max Brod: “permite a la senora Hoffe hacer con su herencia lo que le plazca
durante su vida”.3” En su testamento ella establecio que: "Los borradores, las
cartas y los dibujos de Kafka que me fueron donados por Max Brod los cedi a mis
dos hijas en porciones iguales. Los libros de Kafka de la biblioteca de Brod
permanecen en posesion de mis dos hijas. Cada una de mis hijas y mis nietas

tienen derecho a recibir 40 cartas del legado de Brod".38

2.2 Eva Hoffe (30 de abril de 1934-4 de agosto de 2018) y Ruth Hoffe (¢?-
mayo-2012)

Hijas y herederas de Esther Hoffe. Fueron las poseedoras de los manuscritos

tanto de Kafka como de Brod.

36 “Max Brod redact6 en 1961 su testamento y en él establecia que Esther Hoffe se encargaria de los tramites
necesarios para entregar su legado a una institucién que lo resguardara con esmero. Mencion6 a la Universidad
Hebrea de Jerusalén, la Biblioteca de Tel Aviv o alguna otra parecida en Israel o en el exterior. Ese mismo afio,
hijos de las tres hermanas de Kafka —Elli, Valli y Ottla— entregaron en dep6sito a la Biblioteca Bodleiana de la
Universidad de Oxford manuscritos que sirvieron para la primera edicion critica de la obra de Kafka hecha bajo
su sello.” Millares, Kathya, Op. cit., Nota 25

37 Balint, Benjamin, Op. cit., Nota 4, p. 18

38 Mufioz, Juan Miguel y Elola, Joseba, Op. cit., Nota 35
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En 2007, ano de la muerte de su madre, intentaron legalizar su testamento ante
el Registro Israeli de Herencias3?, pero no lo lograron toda vez que la Biblioteca
Nacional de Israel intervino para objetarlo ante el Tribunal Familiar de Tel Aviv,
iniciandose asi el juicio que concluyo hasta 2016. Las Hoffe defendieron la validez
tanto del testamento de Max Brod como el de Esther Hoffe, lo que a su criterio les
otorgaba el derecho de propiedad sobre los manuscritos de Kafka, por lo que

consecuentemente podrian decidir sobre su destino.

Sus argumentos bien podrian resumirse en esta frase de Eva Hoffe: “A alguien
que recibe un Picasso como herencia y quiere venderlo, ¢se le prohibe hacerlo solo

porque no conoci6 a Picasso?”40

2.3 Biblioteca Nacional de Israel

La Biblioteca Nacional de Israel es la biblioteca del pueblo judio*! y posee en su
acervo una gran cantidad de archivos de escritores que fueron amigos de Kafka,
como Samuel Hugo Bergmann, Felix Weltsch, Friedrich Thieberger y Oskar Baum
—poeta, especialmente cercano a Kafka y a Brod—. También se encuentran
archivos de escritores como Martin Buber, Anna Maria Jokl, Ludwig Strauss,
Gerome Scholem y Elese Lasker-Schiiler. Asimismo, hay entre sus estantes

documentos de escritores judios que escribieron en aleman, pero que no vivieron

39 “Segun la Ley de Sucesion de Israel de 1965, uno solo puede ejecutar un testamento mediante la obtencién de
una «orden de legalizacién» del Registro Israeli de Herencias. La peticién de esa orden incluye una declaracién
jurada firmada por el solicitante y verificada por un notario, un certificado de defuncién original, el testamento
original y notificaciones a otros herederos o beneficiarios de la orden de legalizacién (Israel no tiene impuesto de
sucesién para sus residentes). A fin de permitir que se pongan objeciones a la ejecucién del testamento, las
ordenes de legalizacién se publican, habitualmente en forma de anuncios en los diarios. El registro proporciona
una copia de la peticién al administrador general del Ministerio de Justicia, quien tiene la posibilidad de
intervenir si lo que hay en juego es un asunto de interés publico. Una vez obtenida, una orden de legalizacién
tiene el mismo peso legal que un veredicto de tribunales.” Balin, Benjamin. Op. cit., Nota 4, p. 41

40 Frase extraida de Ibidem, p. 207

41 “Al menos asi lo pretende hacer valer la institucién para obtener ventaja en su favor. Sin duda, mas de alguno
ha criticado esta postura, tal como lo hace Judith Butler: “Este reclamo, de por si controversial (ya que oblitera
otros modos de pertenencia o, también, no-pertenencia), lo es atin mas cuando comprendemos que el caso legal
descansa en la presuncién de que el Estado de Israel representa al pueblo judio...Por ello, la aserciéon de que
Israel representa al pueblo judio niega la gran cantidad de judios fuera de Israel que no son representados por, él
legal o politicamente, pero también los palestinos y otros ciudadanos no-judios de ese Estado.” Butler, Judit, ;A
quién le pertenece Kafka?, Santiago de Chile, Palinodia, 2014, p. 9
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en Israel —tal es el caso de Kafka—, entre ellos estan Leopold Zunz, Stefan Zweig

y Albert Ehrentein.*2

Luego de la muerte de Max Brod en 1968, la Biblioteca se puso en contacto con
Esther Hoffe para manifestarle su interés por conservar y cuidar el legado de Brod
y los papeles de Kafka. Para ello, propuso entrar en una serie de negociaciones*3
que nunca llegaron a concretarse debido a la rotunda oposicion de Hoffe. Luego
de fracasar en su intento negociador, en 2007, Meir Heller, abogado de la
Biblioteca acudié al Tribunal Familiar de Tel Aviv para objetar la ejecucion del

testamento de Esther Hoffe, que habia sido solicitado por sus hijas.

El principal reclamo de la biblioteca estuvo basado en la interpretacion de los
deseos de Brod plasmados en su testamento.** En su defensa se alegé que Esther
Hoffe habia sido designada por Brod para ejecutar la voluntad de éste, pero que
eso no la convertia en legataria de los documentos, lo cual le impedia especular

con ellos, ni tampoco pasarlos a la propiedad de sus hijas.

De acuerdo al testamento, “Brod pedia que su herencia literaria fuera cedida, a
discrecion de Esther, <<a la biblioteca de la Universidad Hebrea de Jerusalén
[posteriormente rebautizada como Biblioteca Nacional de Israel], la Biblioteca
Municipal de Tel Aviv o cualquier otro archivo publico en Israel o el
extranjero>>".4> En ese sentido, el testamento de Esther Hoffe no debia ser
ejecutado, dado que al hacerlo, se traicionaria la intencion original de Brod, cuyos

papeles debian volver a su herencia sin compensacion alguna para Eva Hoffe.

42 Véase la lista de archivos en el sitio web oficial: “Archives”, The National Library of Israel,
https://www.nli.org.il/en/discover/archives/archives-list

43 “A cambio del legado de Brod y los manuscritos de Kafka, se comprometié a financiar investigaciones
académicas acerca de Brod, a montar una exposicidn para celebrar el nacimiento de Brod, en 1983, y a albergar
un simposio internacional sobre su obra. Pero Hoffe no cooperd.” Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p. 44

44 “El periodista Ofer Oderet intenta explicar la posicién de la parte israeli: "La Biblioteca Nacional considera que
Brod era judio y sionista, y que si no hubiera emigrado a Israel habria sido trasladado a Auschwitz. Es un escritor
judio que escapd del Holocausto, por eso lo consideran parte de la cultura judia. En su opinién, no es un escritor
aleman, sino israeli. Este es un argumento moral, no legal. La Biblioteca también estima que Brod designé en
primer lugar Jerusalén como destino de la obra de Kafka; después, Tel Aviv, y en tercer lugar, un archivo publico
en el extranjero, y alega que es ilegal traficar con documentos de gran significado para el pueblo judio o el Estado
de Israel." Mufioz, Juan Miguel y Elola, Joseba. Op. cit., Nota 35

45 Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p. 43
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La Biblioteca hizo valer durante el juicio otra serie de argumentos a favor de
arrebatar el legado de Brod a Eva Hoffe, entre otros, senalaron que poco tiempo
antes de morir Brod habia acudido a la biblioteca a fin de dar cuenta de detalles
técnicos relacionados a la adecuada gestion del archivo, lo cual hacia evidente su
intencion de depositar sus papeles en esa institucion, justo donde se encontraban

resguardos los documentos de tantos amigos suyos.

Por otra parte, argumentaron que las Hoffe nunca supieron dar adecuado
tratamiento a los manuscritos de Kafka y de Brod, los cuales estaban
constantemente expuestos a maltrato, dado que algunos los tenian apilados en el

departamento de Esther donde abundaban los gatos.

2.4 Archivo de Literatura Alemana de Marbach

En el sitio web del Archivo de Literatura Alemana de Marbach* se lee que se trata
de una de las instituciones literarias mas importantes del mundo. Fue fundado en
1955 y en sus archivos se encuentran fuentes historicas y literarias que datan
desde 1750. Su biblioteca es la coleccion especial mas grande de literatura
alemana moderna y comprende alrededor de un millon volumenes, ademas de
mas de 160 bibliotecas de autores y coleccionistas. La institucion coordina dos
museos, el Museo Nacional Schiller y el Museo de Literatura Moderna donde se
albergan manuscritos, libros, fotografias y objetos del Archivo de Literatura

Alemana.

El Archivo también tuvo acercamiento con las Hoffe con la finalidad de negociar la

compraventa del material de Brod y de Kakfa.#” Tal como sucedi6 con la Biblioteca

46 Deutsches Literatur Archiv Marbach, https://www.dla-marbach.de/

47 “Conforme la tensién aumentaba, Ulrich Raulff, director del archivo de Marbach, escribié una carta a Eva Hoffe
dando fe de que su madre Esther habia «expresado su intencién en numerosas ocasiones de enviar la herencia de
Max Brod a Marbach». Elogiando las «instalaciones de ultima tecnologia para almacenamiento y archivo
profesional» y sus especialistas en conservacién, restauracién, desacidificacién y digitalizacién, Raulff deseaba
afiadir los manuscritos de Kafka a los legados de mas de 1.400 escritores que el archivo de Marcbach ya poseia en
instalaciones de almacenamiento mantenidos a una temperatura constante de 18-19 °C y a una humedad relativa
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Nacional de Israel, el Archivo Marbach supo adentrarse en el juicio a través de la
contratacion del abogado Sa’ar Pliner, especialista en Derecho Intelectual. Sin
embargo, a diferencia de la Biblioteca, los alemanes no reclamaron la posesion
legal del archivo de Kafka y de Brod, lo que ellos buscaban era que se les otorgase
el derecho de pujar por ellos una vez que las Hoffe estuvieran en posibilidad de

subastarlos, en caso de que salieran victoriosas en la disputa.

Al igual que los israelies, el Archivo Marbach exhibi6 en el tribunal una
declaracion de su director de manuscritos, Ulrich von Bulow, en la que senalo que
en los anos sesenta Max Brod visitdo el Archivo y declar6 su deseo de que sus
manuscritos se conservasen ahi. Tanto para El Archivo como para las Hoffe, se
trataba de material de propiedad privada que nada tenia por qué ventilarse a los

intereses del Estado de Israel.

3. Recuento de la disputa. El juicio en Israel

En 1974 Esther Hoffe fue detenida en el aeropuerto de Tel Aviv cuando se
disponia a viajar a Suiza llevando consigo manuscritos de Kafka y de Max Brod.
Hasta entonces, se habia mantenido renuente a permitir que la autoridad
elaborara un catalogo del material con base en la Ley de Archivos vigente en aquel

tiempo.48

Fue a partir de ese momento cuando las cosas fueron complicandose para quien
tenia en posesion un considerable volumen de textos de ambos escritores ya que
se sospechaba que a lo largo del tiempo habia sido responsable de diseminar sus
respectivas obras sin permitir que los estudiosos de sus letras tuvieran acceso a

ellas. Desde aquel tiempo los reflectores de investigadores, bibliotecas,

de 50-55 por ciento...Raulff afiadia que Marbach ya alojaba una de las mayores colecciones de manuscritos de
Kafka, tan solo por detras de Oxford.” Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p. 50.

48 Ademas de la relevancia cultural que la autoridad atribuyé a los manuscritos, consideraba que era importante
catalogarlos en virtud de cierto deterioro que ya presentaban. Asimismo, tiempo después se hizo del
conocimiento publico que Esther Hoffe habia firmado un contrato con la editorial suiza Artemis & Winkler que
involucraba la publicacién de los diarios de Brod y que a pesar de haber recibido un anticipo no llegé a entregar
los manuscritos.
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coleccionistas, museos y periodistas apuntaron hacia ella, aun hasta su muerte

en 2007.

Como se indico con anterioridad, fueron sus hijas Eva y Ruth quienes tomaron la
estafeta del conflicto, ya que al pretender hacer efectivo el testamento de su
madre ante el Registro Israeli de Herencias recibieron a cambio la demanda de la
Biblioteca Nacional de Israel oponiéndose bajo el argumento de que antes del
testamento de Esther Hoffe estaba el de Max Brod y que este no las designaba
como legatarias de los manuscritos, siendo por lo contrario la voluntad del amigo
de Kafka que el material quedara en manos de una institucion de entre las cuales
se sugeria la propia Biblioteca Nacional de Israel, denominada Universidad

Hebrea de Jerusalén en tiempos de Brod.

Ya para 2009 se sumo al litigio el Archivo de Literatura Alemana de Marbach, el
cual buscaba que una vez que las Hoffe tuvieran la propiedad definitiva de los
manuscritos pujaria por ellos fundamentalmente para acrecentar su arsenal de

obras de autores en lengua alemana.

No obstante esto, también debia defenderse del reclamo del director de la
Biblioteca Nacional de Israel, quien argumenté que esta institucion poseia
ilegalmente el manuscrito de EIl proceso de Kafka el cual fue adquirido en una
subasta en 1988 por el coleccionista Heribert Tenschert quien tiempo después
opto por donarlo al Archivo de Literatura Alemana de Marbach.4® Las autoridades
israelies basaron su reclamo indicando que con la subasta se habia contravenido

la ley nacional que prohibia extraer bienes culturales del pais.

49 “A principios de noviembre de 1988 Sotheby’s anuncié que el dia 17 de ese mes subastaria en Londres el
original de El proceso. Si, aquel que habia conservado Max Brod. El manuscrito se expuso primero en Nueva York
para que los interesados pudieran apreciar las 316 paginas escritas con tinta en tonos azul y violeta. La puja duré
s6lo 60 segundos. El bibli6filo aleman Heribert Tenschert pagé 2 millones de dédlares, cifra récord para una obra
literaria escrita en el siglo XX. Tenschert cedié el manuscrito al Archivo de Literatura Alemana de Marbach, uno
de los mas importantes de Europa central, sin saber que estaba obsequidndoles una manzana podrida.” En
Millares, Kathya, Op. cit,, Nota 25
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El juicio continu6 en marcha entre argumentos y presentacion de pruebas de
cada parte. La Biblioteca Nacional de Israel y el Archivo de Literatura Alemana
tuvieron acercamientos por cuenta propia. Los alemanes se comprometieron a
acatar el fallo que llegara a emitirse®°, en tanto que el director de la Biblioteca
reconocié que el Archivo debia ser compensado por la adquisicion del manuscrito

de EIl proceso, la cual derivaba de una subasta ilegal.

Al margen de las actuaciones judiciales, entre el 2009 y 2010 las hermanas Hoffe
denunciaron haber sido victimas de allanamiento y robo en su departamento de
Tel Aviv al menos en tres ocasiones, de donde pudieron haberse extraido algunos

documentos objeto de la disputa.

Entre todo esto, un tribunal de Tel Aviv congelé sus cuentas bancarias “y ordeno
la entrega de las llaves de cinco cajas fuertes®! en donde podrian estar
documentos de Brod y Kafka.”52 Estas cajas fueron abiertas hasta el 19 de julio
de 2010; de su contenido pudieron reconocerse algunos documentos y dibujos de
Kafka. La profesora experta en Literatura e Historia judias Itta Shedletzky>3, de la

Universidad Hebrea, fue comisionada para elaborar el inventario.

Por si esto fuera poco, en abril de 2011, los herederos de Kafka, anunciaron que
pondrian en subasta un conjunto de 45 cartas y 66 postales que el escritor envio
a su hermana menor Ottla quien fue asesinada en el campo de concentracion de
Auschwitz en 1943. Este material habia sido resguardado por Vera y Helene, hijas
de Ottla y tiempo después formo a pasar parte del acervo que tenia en préstamo la
Biblioteca Bodleiana de Oxford. Finalmente, la subasta no se realizo, evitandose

asi que la obra se siguiera dispersando; en cambio, el material fue adquirido en

50 “No obstante, “En noviembre de 2009, Raulff detall6 al periédico El Pais que no iban a devolver el original de EI
proceso, que las hermanas estaban dispuestas a venderle al archivo los papeles y que ellos estarfan dispuestos a
entregar copias a la Biblioteca Nacional de Israel.” [dem

51 Estas cajas estaban en el USB de Zurich.

52 Millares, Kathya, Op. cit., Nota 25

53 [VRY, Benjamin, “Who 1is Itta Shedletsky, ‘Kafa Specialist’?”, Forward, 10 de julio de 2010,
https://forward.com/schmooze/129435/who-is-itta-shedletzky-kafka-specialist/, consultado el 1 de marzo de
2022
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partes iguales por la Biblioteca Bodleiana y el Archivo de Literatura Alemana.>* A
este material se anadieron cartas de Dora Diamant, ultima pareja de Kafka y de

Robert Klopstock, su amigo y médico.

4. Sentencia del tribunal israeli

El 14 de octubre de 2012 Eva Hoffe recibio la primera sentencia que se emitio en
un juicio que no fue iniciado por ella. Pocos meses antes habia muerto su

hermana Ruth.

La juez de asuntos familiares en Tel Aviv, Talia Kopelman Pardo, instruyé que los
archivos de Max Brod fueran entregados a la Biblioteca Nacional de Israel,
senalando que: “los escritos de Kafka, asi como toda la coleccion de Brod, no

pueden considerarse un regalo de Hoffe a sus hijas”.55

Eva Hoffe tuvo que apelar ante esta instancia, pero el sentido de esta sentencia
fue confirmado por el Tribunal de Distrito de Tel Aviv el 4 de julio de 2015. El 30
de marzo de 2016 Eva Hoffe se entero de que el Tribunal Supremo de Israel habia
accedido a oir su caso, dada su importancia publica; sin embargo, el 9 de agosto

del mismo afno terminé por ratificar el destino de los manuscritos. 56

Algunos criterios que se fueron acumulando a través de estas sentencias son los

siguientes:

54 Notimex, “Compran Institutos de Alemania y Gran Bretafia cartas personales de Kafka” La Razén, 5 de abril de
2011, https://www.razon.com.mx/cultura/compran-institutos-de-alemania-y-gran-bretana-cartas-personales-
de-kafka/, consultado el 20 de febrero de 2022

55 Millares, Kathya, Op. cit., Nota 25

56 “Este mismo afo inici6 el traslado de documentos a Jerusalén. Miles de ellos provenientes del Archivo de
Literatura Alemana de Marbach. Pocos dias antes de que se cumplieran 95 afios de la muerte de Kafka, policias
federales de Alemania entregaron en la embajada de Israel en Berlin cinco mil documentos propiedad de Max
Brod, pasajes inéditos de su diario y correspondencia con su esposa. Es posible que estos documentos hayan sido
los que robaron del departamento de Eva Hoffe en 2009. Segin declaraciones del archivista de la Biblioteca
Nacional de Israel, Stefan Litt, en 2013 un vendedor israeli los ofreci6 al Archivo de Literatura Alemana. En lugar
de hacer la compra, avisaron a la Biblioteca Nacional de Israel y ésta, a las autoridades. Los documentos
aparecieron poco tiempo después en una bodega de una banda internacional de falsificadores de pinturas,
desmantelada por autoridades alemanas. El gobierno aleman los resguardé mientras Litt y otros especialistas se
encargaban de confirmar su origen.” Idem
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- El testamento de Esther Hoffe no podria legalizarse. Se favorecia al alegato
del Estado de Israel sobre que Brod encargdé sus papeles y los de Kaftka a
Hoffe en caracter de albacea, pero los documentos no podrian considerarse
un regalo bajo ninguna circunstancia; en todo caso, la instruccion derivada
del testamento era que Esther gestionara el deposito del material en la
biblioteca de la Universidad Hebrea de Jerusalén (hoy Biblioteca Nacional
de Israel), la Biblioteca Municipal de Tel Aviv u otro archivo publico en
Israel o el exterior. 57

- Se interpretdo el testamento de Brod bajo el principio de “herederos
sucesivos”. En ese sentido: “el legado de Brod debia colocarse bajo custodia
de una biblioteca o archivo publico seguin se estipulaba en el testamento de
Brod. Esther tenia el derecho a decidir a déonde iria la herencia literaria,
pero al no haberlo ejercido, no poseia el derecho de pasar esa decision a sus
hijas.”58

- Al referirse a las intenciones de Eva Hoffe senalaron que estaba “motivada
menos por el cumplimiento de los verdaderos deseos de Brod que por el
deseo de extraer beneficios de los componentes de la herencia”.>®

- Con relacion a los papeles de Kafka, Brod podia ser considerado propietario:
“de aquellos manuscritos de Kafka que este le hubiera entregado en vida,
pero no de aquellos que habia tomado del escritorio de Kafka tras la muerte
de este. Sin embargo, en ausencia de quien los reclamase, este ultimo grupo

deberia depositarse con la herencia literaria de Brod.”®°

57 “_.la biblioteca sostuvo que el obsequio era invalido. Lo dicho tenia como soporte legal una ley israeli -vigente
durante el juicio- que determinaba que para que se consume la liberalidad del bien mueble era indispensable que
este sea entregado al destinatario, es decir, debia efectuarse la tradicién. Por consiguiente, a pesar de que la
voluntad de Brod haya podido considerarse inobjetable, los documentos estuvieron bajo su control hasta su
muerte, por lo que, interpreté el juzgado israeli, los manuscritos nunca habian salido de la herencia de Brod, lo
que implicaba la invalidez de la herencia que dejé Hoffe a sus hijas y, de ahi que, se determinara la adjudicacién
de la propiedad de los manuscritos a favor de la Biblioteca Nacional de Israel.” Bautista Huarancca, Luis Gustavo,
“La dltima voluntad de Kafka: crénica sobre los conflictos legales y dilemas éticos en torno a los manuscritos de
Franz Kafka”, Pélemos. Portal Juridico Interdisiciplinario, 29 de abril de 2020, https://polemos.pe/la-ultima-
voluntad-de-kafka-cronica-sobre-los-conflictos-legales-y-dilemas-eticos-en-torno-a-los-manuscritos-de-franz-
kafka/, consultado el 16 de febrero de 2021.

58 Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p. 86

59 Ibidem, p. 89

60 [bidem, p. 90
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- Durante las distintas instancias no se hizo ningun tipo de gestion para
localizar posibles herederos de Kafka. Con relacion a este punto, vale decir
que el 26 de abril de 1951, Brod escribié una carta a la sobrina de Kafka,
Marianna Steiner, mediante la cual, entre otras cosas, la ponia al tanto del
inventario que guardaban los papeles con los cuales huyo a Palestina.®! En
1952 Brod volvio a escribir a Marianna Steiner para indicarle que habia
abierto la caja fuerte ante representantes de Schocken encontrando los
manuscritos en buen estado.®? Mucho tiempo después, es decir en 2015,
Michael Steiner, hijo de Marianna, escribié a los abogados israelies de la
disputa judicial en su capacidad de albacea, ejecutor del testamento de su
madre y representante del Legado Kafka, plasmando su postura al
respecto.63

- Se puso énfasis en que Kafka fue un escritor judio y que su obra como bien

cultural 4 debia pertenecer al Estado Judio a través de la Biblioteca

61 “Brod sefialaba que la carta de Kafka a su padre, asf como los manuscritos de El proceso y «Descripcién de una
lucha», «son de mi propiedad». Las cartas de Kafka a Brod «no pertenecen al legado de Kafka, pero yo mismo las
he depositado alli temporalmente>> (refiriéndose a una caja fuerte de la Biblioteca Schocken de Jerusalén) ».
«Todo lo demas —anadia Brod— pertenece a los herederos de Kafka. »” Ibidem, p. 160

62 LLos manuscritos comprendian: 1. Los manuscritos de las novelas inconclusas El proceso, El castillo y América. 2.
Los borradores de algunos cuentos cortos como «Descripcién de una lucha», «La madriguera», «Un artista del
hambre», «Una mujercita», «Blumfeld, un solterén» y «Josefina la cantora, o el pueblo de los ratones». 3. Los
diarios de Kafka y diarios de viaje. 4. Los cuadernos en octavo. 5. La carta al padre mecanografiada. 6. Los
ejercicios de Hebreo de Kafka y 7. Las cartas de Kafka a Brod.

63 “_.la familia Kafka siempre ha estado agradecida a Max Brod por todo lo que hizo por la reputacién literaria de
Kafka...en especial sus negociaciones con Schocken, las editoriales...En 2010, la Biblioteca Nacional se dirigié a mi
en busca de informacién y se sugirié que tal vez el Legado Kafka quisiera unirse al litigio que se preveia. Yo no fui
capaz de comprender cdmo tras tantos afios, podia volver a litigarse la construccién del testamento de Brod
determinada por el juez Shilo. Proporcioné la informacién que pude a Meir Meller (abogado de la Biblioteca
Nacional), le expliqué cudles habian sido los objetivos del Legado Kafka en el pasado y le pedi ver una copia del
inventario encargado por el tribunal, a fin de compararlo con la carta de Brod de 1952. Dejé también claro que el
Legado Kafka se consideraba propietario de todos los documentos que Brod habia aceptado que no le
pertenecian, y que podrian incluir los manuscritos de Kafka no enumerados en la carta, pero cuya existencia, por
alguna razén, Brod no habia enumerado. Este inventario jamdas se me ha suministrado. Creo que ahora seria el
momento.” Balint, Benjamin, Op. cit, Nota 4, p. 160

64“De acuerdo a lo sefialado por la Convencion de UNESCO de 1972, el Patrimonio Cultural se compone de aquello
que a lo largo de la historia han creado los hombres de una nacién y que, en el momento presente, seguimos
creando los que vivimos en la actualidad... Entendemos, entonces...que no consta s6lo de objetos del pasado ni de
las grandes o pequefias obras que nos legaron sociedades y generaciones ya desaparecidas. Es mucho mas que
eso, pues de engrandecer y enriquecer, ya que a lo largo de nuestra historia, se van incorporando costumbres,
celebraciones, objetos, creencias, tradiciones, bailes, cantos, lenguas, técnicas, modas, usos y costumbres y hasta
expresiones o modismos, al igual que elementos ajenos que se procesa, adaptan y aceptan; todo ello constituye el
patrimonio de una cultura viva.” Bakula Budge, Cecilia en INSTITUTO NACIONAL DE CULTURA DEL PERU,
Documentos Fundamentales Para el Patrimonio Cultural. Textos Internacionales para su recuperacion, repatriacion,
conservacion, proteccién y difusion, Peru, Instituto Nacional de Cultura del Perd, 2007, p.11
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Nacional de Israel en aras de conseguir una adecuada gestion de los

papeles.

Eva Hoffe murio el 4 de agosto de 2018. Ahora se sabe que en el botin
resguardado celosamente por las Hoffe ya no habia tanto material inédito. Fue en
2021, al cumplirse 97 anos de la muerte de Franz Kafka, que la Biblioteca
Nacional de Israel digitalizo y liber6 en su sitio web lo que denomindé como la
Coleccion Kafka que agrupa mas de cien dibujos (incluido un autorretrato), mas
de doscientas cartas del autor dirigidas a Max Brod y el original de la nota por la

que pidié que se quemaran todos sus escritos.

https://oibc.oei.es/uploads/attachments/276/patrimonio_cultural_per%C3%BA.pdf , consultado el 26 de octubre
de 2022
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Capitulo III
LA OBRA DE FRANZ KAFKA A LA LUZ DEL DERECHO DE AUTOR

1. Naturaleza del Derecho de Autor

Diversas son las posturas que a lo largo del tiempo han buscado describir la
naturaleza del Derecho de Autor.%> Por principio de cuentas me refiero a éste
desde el punto de vista objetivo o como uno de los grandes bloques que integran a

la Propiedad Intelectual.®®

No obstante, la idea que sobre él mayormente prevalece es la de un derecho

subjetivo que se reconoce a favor de quienes crean obras literarias y artisticas.®”

Bajo esta ultima o6ptica puede comprenderse si seguimos al Dr. Oscar Javier
Solorio Pérez, quien al reunir diferentes elementos que se encuentran en la Ley
Federal del Derecho de Autor mexicana lo define como: “la prerrogativa que el
Estado otorga a los creadores de obras literarias y artisticas, a quien se le
reconoce como autor, protegiendo dichas obras desde el momento en que se fijan
en un soporte material, independientemente del mérito, destino o modo de

expresion”,®® a lo cual agrego que tal proteccion se consigue mediante un sistema

65 “En efecto, se identifica al derecho de autor como derecho real de propiedad; también como un derecho de la
personalidad. Se dice que el derecho que tiene el autor sobre su obra es un derecho real. También se considera
que la obra del ingenio es la prolongacién de la personalidad del autor, quien la exterioriza a través de su
creacion. O que se trata de un monopolio de explotacién temporal. I[gualmente se sostiene que el autor no tiene
derecho fundado en la creacidn intelectual sino que ese derecho se lo otorga la ley como un privilegio. Asimismo,
es ya centenaria la teoria que haciendo a un lado la tradicional clasificacién de los derechos, sefiala el nacimiento
de uno nuevo.” Rangel Medina, David, Derecho de la propiedad intelectual e industrial, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1991, p. 89

66 “De hecho, el término propiedad intelectual para referirse en forma general tanto a patentes como a marcas y
derechos de autor era extremadamente inusual aun entre los abogados antes de la Segunda Guerra Mundial. Cabe
aclarar que en diversas jurisdicciones europeas es comin que los términos propiedad industrial y propiedad
intelectual se usen de manera indistinta, aun entre abogados especialistas en la materia. Del mismo modo, en
Sudamérica, sobre todo en Argentina, el término propiedad intelectual se utiliza para referirse exclusivamente a
lo que llamamos derechos de autor.” Solorio Pérez, Oscar Javier, Derecho de la propiedad intelectual, México,
Oxford, 2017, p.p-2y 3

67 Me refiero al Derecho de Autor en sentido clasico o estricto que comprende la protecciéon reconocida vias
derechos morales y de explotacién econ6émica, no asi del Derecho de Autor en sentido lato que puede abarcar
otras figuras reguladas por la legislacién autoral, tales como derechos conexos, reservas de derecho al uso
exclusivo, simbolos patrios, entre otras.

68 Solorio Pérez, Oscar Javier, Op. cit, Nota 66, p. 225
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de exclusividad que consiste en dos tipos de privilegios: los morales o de corte

personal y los de explotacion o de corte econémico.

Cabe resaltar que los derechos de autor se han venido reconociendo cada vez con
mas fuerza como uno de los derechos humanos, partiendo de la base de que la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 contempla la propiedad
intelectual como un derecho fundamental y protege como derechos humanos las
expresiones de los creadores, concretamente en su articulo 27, numeral 2,
haciendo referencia expresa a la proteccion de los intereses morales y materiales
que les corresponden por razéon de las producciones cientificas, literarias o

artisticas de que sean autores.

De igual manera, otros instrumentos internacionales se acercan al reconocimiento
el derecho de autor como un derecho humano. Sin ser objeto de este apartado
detallar el contenido de cada uno de ellos, solo senalaré como tales a: la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota, 1948); el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Nueva York,
1966) y la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (San José de Costa

Rica, 1969).

Ademas de no perder de vista lo anterior, es recomendable tener en consideracion
posturas como la del Dr. Eduardo de la Parra Trujillo quien en un amplio estudio
afirma: “a) que los derechos de explotacion de autor no son derechos humanos,
pero que existe un derecho humano a la proteccion de los autores; y b) que hay

una estrecha relacion entre ese derecho humano y los derechos de autor.”®®

Cabe indicar que cuando me refiero a Derecho de Autor, lo hago desde su
concepcion bajo la corriente de proteccion continental europea, o de origen
francés, la cual prevalece en paises de Europa (siendo la Republica Checa, pais

natal de Franz Kafka, uno de ellos), de América Latina, de Africa y de Asia, toda

69 Parra Trujillo, Eduardo de la. Derechos Humanosy Derechos de Autor. Las restricciones al derecho de explotacién,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p.p. 362 y ss.
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vez que este sistema difiere de la corriente de proteccion de la tradicion juridica
angloamericana de origen inglés, también conocida como Copyright, a la que
pertenecen, el Reino Unido, las colonias inglesas, asi como los paises de la

Commonwhealth britanica.

Como se vio en el capitulo anterior, en la disputa por los manuscritos de Franz
Kafka intervinieron al menos tres partes originarias de diferentes paises
(Republica Checa, Israel y Alemania), y el tribunal que resolvio el conflicto fue uno

israeli, es decir, ni siquiera del pais de origen del autor de tales documentos.

En virtud de esto, y a fin de no extraviarme en un entramado de disposiciones
autorales que desvien la ruta de este trabajo, llevaré a cabo el siguiente analisis
tomando fundamentalmente en consideracion la normativa de Derecho de Autor
que deriva de los tratados internacionales aplicables sin entrar al detalle de la
regulacion particular de cada pais involucrado, ya que esto seria materia de otro
estudio. No obstante, en algunos apartados y cuando sea necesario, citaré
algunas disposiciones normativas locales, sobre todo la ley autoral vigente”® de la
Republica Checa, con la finalidad de que esto ayude a la comprension de ciertos
conceptos. En el caso de que tales legislaciones no contribuyan al desarrollo del
tema, recurriré so6lo de ser necesario a la normativa mexicana, o en su defecto, a

otras.

2. Instrumentos internacionales sobre Derecho de Autor

El Derecho de Autor cuenta con un considerable conjunto de instrumentos
internacionales que lo regulan y que al mismo tiempo han ido generando a lo
largo del tiempo una suerte de homologacion normativa, lo que significa que al
nivel de las leyes nacionales exista cierta terminologia compartida y una

tendencia a que se desarrolle una uniformidad de conceptos, instituciones y

70 En el entendido de que al ser la vigente se trata de la mejor desarrollada hasta el momento y que su contenido
puede contribuir a determinar cuales de sus disposiciones serian de utilidad si te toman en cuenta frente a un
caso de diputa por la posesion de manuscritos.
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derechos. Es asi que se pueden encontrar tratados exclusivos de derechos de
autor’!, otros de derechos conexos7?2, asi como instrumentos de comercio

internacional que también regulan la materia. 73

El Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas es el
instrumento internacional mas relevante “y mas antiguo de cuantos existen en la
esfera del derecho de autor””4, dado que establece una serie de disposiciones y
principios relativos a la minima proteccion que las legislaciones internas deben

observar a favor de creadores de obras.

El Convenio data del ano 1886, es decir, de tan solo tres anos después del
nacimiento de Franz Kafka. Para cuando muri6, el Convenio tenia 38 anos de
existencia por lo que es de advertirse que la cultura del sistema de Derecho de
Autor que con el tiempo trajo consigo este instrumento no habia permeado con la

fuerza con que lo hizo anos después entre sus paises miembros.

Adicionalmente, hay que considerar que Kafka naci6 en el Imperio Austrohungaro
que tuvo existencia entre 1867 y 1918. En 1919 el Imperio fue disuelto dando
origen a otros Estados, entre ellos a Checoslovaquia, hoy Republica Checa. El
Convenio entro en vigor para Checoslovaquia el 22 de febrero de 1921, es decir,

tres anos antes de la muerte de Kafka. Desde entonces, la legislacion en materia

71 Unidén de Berna para la Proteccion de las Obras Artisticas y Literarias, Convenio de Berna para la Proteccion de
Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre de 1886, ultima enmienda el 28 de septiembre de 1979,
https://wipolex.wipo.int/es/text/283700 , consultado el 26 de octubre de 2022 y el Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual, Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, 20 de diciembre 1996,
https://wipolex.wipo.int/es/text/295167, consultado el 20 de octubre de 2022

72 Por citar tan solo a la Organizacién Mundial de la Propiedad Industrial, Convencién de Roma sobre la proteccién
de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién, 26 de
octubre de 1961, https://wipolex.wipo.int/es/text/289758 u Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales, 24 de junio de 2012,
https://wipolex.wipo.int/es/text/295840.

73 En este rubro se encuentran el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC), el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), el Tratado Integral y Progresista
de la Asociacidn Transpacifico (TTP-11) y el Tratado entre México, Estados Unidos y Canada (TMEC).

74 OMPI, Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (Acta de Paris, 1971).
Ginebra, OMPI, 1978, p.5, https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/copyright/615/wipo_pub_615.pdf, consultado
el 26 de octubre de 2022
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de Derecho de Autor en este pais ha estado en consonancia con el Convenio de

Berna.”s

Otros instrumentos internacionales que impactan en el Derecho de Autor, pero
que no desarrollaré su analisis integral, son el Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor (TODA) de 1996, el
cual, entre otros muchos aspectos, adopto las disposiciones ya previstas en el
Convenio de Berna, pero integréo nuevas a fin de actualizar la proteccion autoral
en el ambito digital. Por otra parte, esta el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el comercio (ADPIC) de 1994,
administrado por la Organizacion Mundial del Comercio, cuyas disposiciones,
entre otras, integran como objeto de proteccion a los programas de computo y las

bases de datos.

Derivado de lo anterior, analizaré la obra literaria de Franz Kafka
fundamentalmente a la luz de las principales disposiciones del Convenio de Berna
y del sistema internacional de Derecho de Autor que deriva de dicho instrumento,
siendo éste el que impera en su pais de nacimiento, asi como también ocurre en
Israel y en Alemania, paises origen de las instituciones involucradas en la disputa
por los manuscritos, ademas de ser el instrumento que mayores respuestas arroja

a las consideraciones que se plantean a continuacion.

3. Clasificacion de la obra de Franz Kafka

Para ubicar la obra de Franz Kafka a la luz del Derecho de Autor, resulta de gran

utilidad atender a la clasificacion de tipos de obras contempladas por algunas

75 “You can find the information on accession of the Czech Republic, or more precisely of the Czechoslovakia (as its
predecessor), on WIPO’s website: https://wipolex.wipo.int/en/treaties/parties/remarks/CZ/15, see esp. the
additional information on the bottom. The Berne Convention entered into force for the Czechoslovak Republic on 22
February 1921. The Czech copyright law - the Act No. 121/2000 Coll, the Copyright Act, as amended, has been in
line with the Berne Convention.” Respuesta incluida en correo electronico de fecha 13 de abril de 2022, formulada
por Adéla Faladovd, directora del Departamento de Derecho de Autor del Ministerio de Cultura de la Republica
Checa a la consulta hecha por el autor de este trabajo.
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legislaciones,”® asi como por la doctrina juridica. Podria senalar que, de acuerdo a

esta, la obra del checo es:

a) Segun su autor, una obra conocida, en tanto que contiene el nombre, signo
o firma que lo identifica. Hasta donde se sabe, al hacer publica su escritura,
Kafka no opto por el anonimato ni por el uso de seuddénimos. En la
actualidad su obra es identificable y atribuible a su autor, incluso aquellos
manuscritos que fueron disputados en Israel. Sus novelas, relatos,
aforismos y diarios estan firmados por €l.77 La gran mayoria de las cartas
que escribio a Felice Bauer o a Milena Jesenska, las firmo de distinta
manera (F., Franz, Kafka, suyo Kafka, tu Franz, etc.), pero sin dejar duda
de su autoria. Ademas de la obra literaria, Kafka gener6é obras de dibujo, si
bien no todas cuentan con su firma, son atribuibles a su autor y han sido
incluidas en diversas publicaciones.”8

b) Segin su comunicacion, a lo largo del tiempo Kafka tuvo obra inédita,
divulgada y publicada. Gran parte de su trabajo, dentro del cual se
encuentran sus tres novelas permaneciéo inédito hasta después de su
muerte, gracias a las posteriores publicaciones emprendidas por Brod. El
material objeto de disputa en Israel también se considerd inédito hasta el
momento en que la Biblioteca Nacional de Israel digitalizé y publico en su
sitio web aquello que denominé la Colecciéon Kafka en 2021. Pero también

recordemos que el autor divulgo 7° parte de su obra al hacer del

76 Véase el articulo 42 en Congreso de la Unién, Ley Federal del Derecho de Autor, Diario Oficial de la Federacidn,
ultima reforma 1 de julio de 2020, https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/122_010720.pdf, consultado
el 30 de octubre de 2022

77 “Brod intercedi6 a favor de Kafka ante editores y editoriales. Sirvié de enlace entre Kafka y la revista Hyperion,
publicada por Franz Blei, en el que apareceria por primera vez publicada la firma de Kafka.” Balint, Benjamin, Op.
cit, Nota 4, p. 37

78 En 2021, Galaxia Gutemberg publicé en coedicién internacional Los dibujos, un volumen que contiene 163
dibujos de Kafka.

79 “La leyenda de que Franz Kafka quiso que su amigo Max Brod quemara sus libros ha ayudado a presentar al
autor de La metamorfosis como alguien que no queria que su escritura fuera en el futuro otra cosa que ceniza. En
vida, Kafka leyé con pasion sus textos, en publico y en privado, hacia de sus noches de insomnio habitacién de sus
obsesiones de escritor, se port6 con otros autores como un escritor clasico (es decir, despreciaba a unosy a otros,
no soportaba sus éxitos o los consideraba desproporcionados para sus méritos), y se preocupaba tanto de sus
ediciones, del papel, del color de las tapas, de las tiradas, que resulta imposible compadecer aquella exigencia que
expres6 a Brod con la realidad que lo acompafié mientras respiraba.” , Cruz, Juan, “Kafka en la habitacién de al
lado”, El Pafs, Suplemento Babelia, 20 de mayo de 2020,
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conocimiento publico por primera vez, bien en su totalidad, bien en parte,
bien en lo esencial de su contenido o, incluso, mediante una descripcion de
la misma, por ejemplo, cuando leyo el cuento La condena en publico, aun
antes de publicarlo. Con relacion a su obra publicada puedo senalar, entre
otras a La condena (1913), La metamorfosis (1915) o En la colonia
penitenciaria y Un médico rural (ambas de 1919).

c) Segun su origen, la obra de Kafka resulta ser primigenia. Como todo
creador de arte no fue ajeno a las influencias de otros autores; sin embargo,
su escritura es considerada una de las mas originales del Siglo XX,
aportando él —como ya se ha visto— la materia para que otros generaran
obras derivadas tales, como peliculas, cortometrajes, obras de teatro, entre
otras.

d) Segun los creadores que intervienen, podriamos decir que la obra de Kafka
naturalmente es individual y que no tuvo intencion de crear obras en
coautoria. No obstante, hay que considerar que la mano de Brod intervino
en las publicaciones post mortem?®, por ejemplo, con el reacomodo de los
capitulos de América o de EIl proceso. Lo cierto es que Brod en todo
momento reconociéo la autoria de las obras su amigo, sin pretender

adjudicarselas a si mismo o a terceros.

4. Derechos morales y derechos de explotacion involucrados

Como ya se expuso, la obra literaria de Kafka fue dandose a conocer poco a poco

a lo largo de su vida; sin embargo, gran parte de su trabajo encontré publicacion

después de su muerte gracias a Brod. Asimismo, parte de la obra inédita fue

https://elpais.com/cultura/2020/05/12/babelia/1589298349 011706.html?ssm=FB_CC&fbclid=IwAR2eWsQOTU_3
XHR5cwtbIN8xvAF1zyHsf60yD9uzMTyi4M7Evv57PCCNm-Y , consultado el 8 de agosto de 2022).

80 “;Podemos decir con certeza dénde acaba Kafka y dénde comienza Brod? Este invento titulos para lo que Kafka
habia dejado sin titular, y secuencias para lo que Kafka habia dejado disperso y sin numerar. (Fue idea suya, por
ejemplo, acabar El proceso con la ejecucion de Joseph K. ) Nunca preocupado por la nocién de que los textos de
Kafka pudieran ser de algtin modo, inalterables o no revisables, Brod agreg6 y expurgd, de modos tanto sutiles
como importantes. Reordené frases, arregl6 la puntuacién un tanto descuidada de Kafka y sus peculiaridades
ortograficas, editd lo que llamo <<errores lingliisticos>> (Sprachunrichtigkeiten) y los coloquialismos praguenses,
trasted con cortes de parrafo y notas a los compositores e introdujo sus propias frases en rojo en los manuscritos.
Expurgé las referencias sexuales, lascivas o poco favorecedoras de los diarios de Kafka y censur¢ referencias a
gente aun viva.” Balint, Benjamin, Op. cit, Nota 4, p.p. 146 y 147.

36



dispersandose y llegando a manos de personas que su autor tal vez nunca lleg6 a

imaginar, dado que su aparente deseo fue la destruccion de su trabajo.

Ahora bien, siguiendo la linea de los privilegios que el Derecho de Autor reconoce
a los creadores de obras, vale la pena revisar cada uno de ellos en funcion de los

acontecimientos ya descritos:

4.1 Derechos morales

De acuerdo a lo que dispone el articulo 6 bis8! del Convenio de Berna, los
derechos morales comprenden un conjunto de facultades esenciales que
contribuyen a proteger la personalidad y el prestigio del autor por sus

creaciones.82

Estas facultades se refieren a las atribuciones inmateriales que se distinguen de
las de explotacion®® o de orden econémico y que incluso persisten aun después de

la cesion de estos derechos. Veamos cada una de ellas:

a) Derecho de reivindicar la paternidad de la obra: este derecho consiste en la

facultad que el creador tiene para exigir el reconocimiento de su calidad de

81 “Articulo 6 Bis. 1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso después de la cesién
de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a
cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause
perjuicio a su honor o a su reputaciéon. 2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran
mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la extincién de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por
las personas o instituciones a las que la legislacién nacional del pais en que se reclame la proteccién reconozca
derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacién en vigor en el momento de la ratificacién de la presente Acta o
de la adhesién a la misma, no contenga disposiciones relativas a la protecciéon después de la muerte del autor de
todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo 1) anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o
algunos de esos derechos no seran mantenidos después de la muerte del autor. 3) Los medios procesales para la
defensa de los derechos reconocidos en este articulo estaran regidos por la legislacién del pais en el que se
reclame la proteccién.” Unién de Berna para la Proteccién de las Obras Artisticas y Literarias, Op. cit.,, Nota 70

82 “Este articulo, que se inserté en el Convenio en la revision de Roma (1928), es una disposicién importante
porque subraya el hecho de que, frente a las prerrogativas de orden pecuniario o patrimonial (cuyo ejercicio es
fuente de los derechos de autor, en plural), el derecho de autor entrafia prerrogativas de orden moral. Estas
ultimas dimanan del hecho de que la obra es reflejo de la personalidad de su autor, mientras que las primeras
resultan del deseo del autor de obtener provecho de la explotacién de sus obras.” OMPI, Guia ..., Op. cit,, Nota 73,
p. 45

83 Las principales caracteristicas que las distinguen radican en que son irrenunciables, instranmitibles,
inembargables, inejeutables e imprescriptibles.
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autor respecto de la obra creada por él o la de disponer que su divulgacion
se efectie como obra anénima o seudonima. Este derecho se encuentra
reconocido en el articulo 11 (2) de la Ley de Derecho de Autor vigente®* de la
Republica Checa, lugar de origen de autor. Tal como se indicé antes, a
pesar de la disputa por la posesion de los manuscritos de Kafka, la

paternidad de sus obras nunca fue puesta en controversia o duda.

b) Derecho de oponerse a algunas modificaciones de la obra y otros atentados
a la misma: también se le conoce como derecho de integridad que implica
“el poder del creador de decidir si la obra debe permanecer tal como la
concibid o si autoriza algin cambio que en su opinion resulte loable”®>, en
otras palabras, es la facultad de exigir respeto a la obra, oponiéndose a
cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de ella, asi como a
toda accion o atentado a la misma que cause demérito de ella o perjuicio a
la reputacion de su autor. Es el articulo 11 (3) de la Ley de Derecho de

Autor de la Republica Checa la que lo prevé.sé

A lo largo del tiempo, tanto la doctrina juridica como las leyes sobre

Derecho de Autor han ido reconociendo otros derechos morales, tales como:

c) Derecho de divulgacion: cada autor cuenta con el derecho de determinar si
su obra ha de ser divulgada y en qué forma; o la de mantenerla inédita.
Baste decir que, por elemental respeto, nadie tiene derecho a leer el diario

de otro sin el permiso de éste. Aqui podriamos decir que, con relacion a las

84 “Article 11. (2) The author shall have the right to claim authorship, including the right to decide whether and in
what manner his authorship should be indicated during the making public of his work.” Parlamento de la
Republica Checa. Copyright Act. Consolidated version of Act No. 121/2000 Coll, on Copyright and Rights Related to
Copyright and on Amendment to Certain Acts (the Copyright Act), 7 de abril de 2000,
https://wipolex.wipo.int/en/legislation/details/5067, consultado el 30 de octubre de 2022

85 PARETS GOMEZ, Jests. Teoria y practica del Derecho de Autor, México, Sista, 2017, p. 71

86 “Article 11 (3). The author shall have the right to the inviolability of his work, especially the right to grant
consent to any alteration of, or other intervention into his work, unless stipulated otherwise by this Act. Where
the work is utilized by another person, the utilization may not be executed in a manner that depreciates the value
of the work. The author shall have the right of supervision over compliance with this obligation by the other
person (author’s supervision), unless ensuing otherwise from the nature of the work or of its utilisation, or unless
it is not possible to fairly require of the user to allow the author the exercise of the right to author’s supervision.”
Parlamento de la Republica Checa. Op. cit,, Nota 84
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notas redactadas por Kafka, donde solicité6 a Brod que no se publicaran sus
obras después de su muerte, el autor ejercio en vida este derecho, aunque
conviene enfatizar que, de forma postuma, tales notas no constituyen un
documento con la fuerza juridica como pudo serlo un testamento, por lo
que este derecho quedoé siendo objeto de una interpretacion endeble, la de
Brod fue aquella que lo llevo a publicar la obra de su amigo. Ahora bien, no
se pierda de vista que en los hechos sucedio algo que posiblemente
contribuyé a que Brod asumiera la confianza para llevar a cabo la
publicacion de la obra de su amigo bajo el visto bueno familiar. Luego de la
muerte de Kafka, firmo un contrato con Hermann, el padre de éste a fin de

llevar a cabo tales publicaciones. 87

Para verificar si Brod vulner6 el derecho de divulgacion de Kafka, por
principio de cuentas, hay que ver que este derecho debia estar previsto por
el Derecho de Autor; sin embargo, en nuestro caso ocurre algo peculiar, ya
que a diferencia de los derechos morales de paternidad y de integridad se
introdujo en el Convenio de Berna hasta su revision de Roma, en 192888 es
decir cuatro anos después de la muerte de Kafka, por lo que esto nos
llevaria a sostener que ademas de que Brod incumplié una peticion carente
de fuerza juridica, esto no conllevé formalmente una infraccion al derecho
moral de su amigo, toda vez que este derecho en aquel entonces no era

reconocido.

Resulta interesante que la ley vigente en la Republica Checa dispone que
después de la muerte del autor, ninguna otra persona puede reclamar la

autoria de la obra, y que ésta s6lo puede utilizarse de manera que no

87 “Tras el funeral, los padres de Kafka, Herman y Julie, pidieron a Brod que acudiera a su departamento en el piso
superior de la Casa Oppelt para revisar el escritorio de su hijo. Segtin su biégrafo Reiner Stach, Hermann Kafka
«firmé un contrato que otorgaba a Brod el derecho a publicar péstumamente las obras de Franz». Junto al
montén de lapices con la punta quebrada, botones de cuello de camisa y un pisapapeles de Karsblad, Brod
descubrié un voluminoso archivo de cuadernos sin publicar, borradores y diarios de Kafka.” Balint, Benjamin, Op.
cit, Nota 4, p. 133.

88 “__en vista de las divergencias existentes entre los distintos puntos de vista —ya que ciertas legislaciones lo
reconocen expresamente mientras que otras lo dejan a la apreciacién de los tribunales— se renunci6 a consagrar
en el texto mismo del Convenio el derecho de divulgacién, y esta actitud no ha sido modificada en las revisiones
posteriores.” OMPI, Guia ..., Op. cit, Nota 73, p. 47
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d)

disminuya su valor y, a menos que se trate de una obra andénima, debe
indicarse el nombre del autor, si se conoce. La proteccion puede ser
reclamada por cualquiera de los familiares del autor quienes mantendran
esta autorizacion incluso después del transcurso de la vigencia de los
derechos patrimoniales a los derechos de autor. Tal proteccion podra ser
reclamada en cualquier momento también por la persona juridica que
asocie a los autores o por el administrador colectivo de derechos
correspondiente de conformidad con la ley.8 Esta disposicion concuerda
con lo que dispone la normativa internacional y la mayoria de las leyes
nacionales, en el sentido de que la vigencia de los derechos morales persiste

incluso después de la muerte del autor.

Modificacion: los autores cuentan con el elemental derecho de modificar su
obra, cuantas veces lo deseen y en el momento que lo deseen. Se sabe que
Kafka era un corregidor incansable de sus obras. Tan es asi que al estar
inconforme con el resultado final de algunas de ellas, opté por no

divulgarlas y hasta instruir a su destruccion.

Repudio: extensivo al derecho de paternidad, en tanto que “nadie puede
usurpar el nombre de un autor para atribuirle una obra de la que no es
creador”, se trata del derecho a oponerse a que se le atribuya al autor una
obra que no es de su creacion, “negando un derecho de paternidad que no
le corresponde”.?! Cualquier persona a quien se pretenda atribuir una obra

que no sea de su creacion podra ejercer esta facultad.

Retracto: conocido también como derecho de retiro de la obra, consiste en

“la facultad del autor de decidir si su obra debe permanecer en el comercio

89 “Article 11 (5). (5) After the death of the author no other person may claim authorship of the work; the work
may be used only in a manner which does not depreciate its value and, unless the work is an anonymous work,
the name of the author, if known, must be indicated. Protection may be claimed by any of the author’s kin 1); they
shall maintain this authorisation even after the passage of the term of economic rights to copyright. Such
protection may at any time be claimed also by the legal entity associating authors or by the relevant collective
administrator of rights in accordance with this Act.” Parlamento de la Reptblica Checa. Op. cit, Nota 84

90 OMP], Guia ..., Op. cit, Nota 73, p.p. 45 y 46.

91 Parets Gomez, Jesus. Op. cit, Nota 85, p. 97
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o debe ser retirada de la circulacion...en el entendido que la ley autoral no
exige como requisito que se tenga alguna causa justa”, 9?2 aunque su
ejercicio podria generar, en ciertos casos, responsabilidad al autor por los
danos y perjuicios que cause a terceros por el retiro de su obra del

comercio.

En el caso de estudio, Kafka no ejercid6 los derechos de repudio ni de
retracto, ya que por un lado no fue sujeto de usurpacion por parte de
terceros y, por otro, tampoco decidié retirar de circulacion sus obras
publicadas, limitandose a sugerir que sus manuscritos inéditos debian ser

destruidos.

4.2 Derechos de explotacion

A través de los derechos de explotacion el autor es capaz de llevar a cabo el
control econoémico exclusivo de sus obras o de autorizar que otros la utilicen en

cualquier forma.

Es esta categoria de derechos la que facilita la posibilidad de tener un orden sobre

los ingresos economicos derivados de la explotacion de las obras.

Es en este campo donde pudieran generarse mas dudas sobre el destino que
tuvieron las obras de Kafka después de su muerte. Se dice que Max Brod llevo a
cabo la paulatina publicacion de sus libros gracias a un supuesto contrato que
celebréo con Hermann, padre del autor, luego la muerte de su hijo. Brod lleg6 a
manifestar que Franz Kafka: “Deberia haber designado a otro albacea si estaba

total y completamente decidido a que se cumplieran sus instrucciones”.?3

92 [bidem, p. 93.

93 Berrueta, Julen, “Max Brod, el amigo intimo de Kafka que le traicion6: por qué gracias a él podemos leer sus
obras”, El Espariol, Cultura, 16 de noviembre de 2019, https://www.elespanol.com/cultura/20191116/max-brod-
intimo-kafka-traiciono-gracias-podemos/444706073_0.html, consultado el 16 de abril de 2022.
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Veamos como se fueron explotando estos derechos a lo largo del tiempo:

a) Reproduccion: mediante esta la facultad los autores de obras literarias y
artisticas pueden autorizar o prohibir actos tendientes a reproducirlas. No
obstante, por las posibilidades que ofrece la reproduccion, de acuerdo con
Eduardo de la Parra Trujillo, podemos acotar que “la esencia del acto de
reproduccion: la realizacion de copias. De ahi que, como consecuencia de la
imprenta, el derecho de autor se configuré como la posibilidad de autorizar

o prohibir la realizacion de copias."%%

Este derecho se encuentra reconocido ya desde el Convenio de Berna en su
articulo 9.9 En la actualidad los actos de reproduccion no solamente
ocurren mediante la copia impresa de ejemplares de una obra, sino también

a través de su almacenamiento digital.

La Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa contempla a la
reproduccion como derecho de explotacion en sus articulos 12, (4), a) y

13.96

Para el caso que nos ocupa, podemos decir que justamente una de las
acciones que Kafka quiso evitar que ocurriera después de su muerte fue

precisamente la generacion de copias de sus manuscritos, condenandolos al

94 Parra Trujillo, Eduardo de la, Op. cit,, Nota 69, p. 234

95 “Articulo 9. 1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozaran del
derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién de dichas obras
en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacién normal de la obra ni
cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. 3) Toda grabacién sonora o visual sera
considerada como una reproduccién en el sentido del presente Convenio.” Unién de Berna para la Proteccién de
las Obras Artisticas y Literarias, Op. cit., Nota 70

9% “Article 12. The right to use de work. (4) The right to use a work shall mean a) right of reproduction of the
work.”

“Article 13. Reproduction. (1) The reproduction of the work shall mean the making of permanent or temporary,
direct or indirect reproductions of the work, and that by any means and in any form, for the purpose of making
the work available by means of such reproductions. (2) The work is reproduced especially in the form of a
printed, photographic, audio, visual or audiovisual reproduction, of an erection of an architectonic work or in the
form of another three-dimensional reproduction, or in an electronic form including its analogue and digital
expression.” Parlamento de la Republica Checa, Op. cit, Nota 84
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fuego, cosa que no fue cumplida por Brod y por los editores que a futuro se

involucraron con su trabajo.

b) Distribucion: esta facultad que deriva del Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor en su articulo 6°97 resulta complementaria a la de reproduccion,
dado que mediante ella se consigue la circulacion de ejemplares de obras en
soportes fisicos; sin embargo, “la nocion amplia de distribucion...abarca la
posibilidad de realizar cualquier acto de disposicion de propiedad
(compraventa, donacion, permuta, etcétera) o del uso (arrendamiento,

comodato, etcétera) sobre un ejemplar de la obra).”?8

Actualmente la Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa contempla

el derecho de distribucién en su articulo 14.99

Consecuencia de la reproduccion de los manuscritos de Kafka fue sin duda
la distribucion internacional de sus obras, la cual podemos encontrar tanto

en ejemplares fisicos como en almacenamientos digitales.

c) Comunicacion publica: contemplada desde el articulo 11 bis del Convenio

de Berna 100 ciertas legislaciones aportan conceptos generalmente

97 “Articulo 62. Derecho de distribucién. (1) Los autores de obras literarias y artisticas gozardn del derecho
exclusivo de autorizar la puesta a disposicién del publico del original y de los ejemplares de sus obras mediante
venta u otra transferencia de propiedad. (2) Nada en el presente Tratado afectara la facultad de las Partes
Contratantes de determinar las condiciones, si las hubiera, en las que se aplicara el agotamiento del derecho del
parrafo 1) después de la primera venta u otra transferencia de propiedad del original o de un ejemplar de la obra
con autorizacion del autor.” Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Tratado de la OMPI sobre Derecho
de Autor, Op. cit, Nota 70

98 Parra Trujillo, Eduardo de la, Op. cit, Nota 69, p. 236

99 “Article 14. Distribution. (1) The right to distribute the original or copies of the work shall mean making the
work available in a tangible form by sale or other transfer of property right to the original or to the copies of the
work, including their offer for such purpose. (2) The first sale or other transfer of property right to the original or
a copy of the work, by which the work is distributed lawfully on the territory of the Czech Republic, shall exhaust
the author’s right to distribute such original or a copy of the work on the territory of the Czech Republic; the right
of rental and the right of lending of the work shall remain unaffected.” Parlamento de la Republica Checa, Op. cit,
Nota 84

100 “Articulo 11 bis. 1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar : 1°
la radiodifusién de sus obras o la comunicacién publica de estas obras por cualquier medio que sirva para
difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes; 2° toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacién se haga por distinto organismo que el de origen; 3° la comunicacién
publica mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento analogo transmisor de signos, de sonidos o de
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uniformes, por ejemplo, y siguiendo con la Ley de Derecho de Autor de la
Republica Checa, que la define asi: "La comunicacion de la obra al publico
significa hacer que la obra esté disponible en una forma intangible, en vivo
o en una grabacion, por medios alambricos o inalambricos. La
comunicacion de la obra al publico de conformidad con el parrafo
significara también hacer que la obra esté disponible de tal manera que los
miembros del publico puedan acceder a la obra desde un lugar y en el
momento elegido individualmente por ellos, especialmente mediante el uso
de una computadora o red similar. La comunicacion de la obra al publico
no significara la mera operacion de una instalacion que permita o facilite tal

comunicacion.”.101

Bajo esta concepcion, la comunicacion publica puede configurarse a través
de distintas acciones, tales como la exhibicion, recitacion, representacion,
ejecucion publica, transmision y puesta a disposicion. “En pocas palabras,
la comunicacion publica es la difusion de la obra sin circulacion de copias

destinadas a ser apropiadas o usadas por el publico.”102

Cabe preguntarse en cuantas formas o bajo cuales modalidades se llevo a
cabo la comunicacion publica de las obras de Katka mientras no estaban en
el dominio publico, tales como recitacion de sus cuentos o novelas, su
lectura en audiolibros, o en transmision o puesta a disposicion en
programas de radio, de television. Actualmente es posible encontrar sus
obras recitadas incluso en podcasts. No se pierde de vista que una vez
victoriosa del juicio, en 2021 la Biblioteca Nacional de Israel digitalizo y

liber6 en su sitio web lo que denomino como la Coleccién Kafka que agrupa

imagenes de la obra radiodifundida.” Unién de Berna para la Proteccidn de las Obras Artisticas y Literarias, Op.
cit.,, Nota 70

101 “Article 18. Comunication to the public. (1) The communication of the work to the public shall mean making the
work available in an intangible form, live or from a recording, by wire or wireless means. (2) The communication of
the work to the public pursuant to paragraph (1) shall mean also making the work available in such a way that
members of the public may access to the work from a place and at a time individually chosen by them, especially by
using a computer or similar network. (3) The communication of the work to the public shall not mean the mere
operation of a facility enabling or facilitating such communication.” Parlamento de la Republica Checa, Op. cit,

102 Parra Trujillo, Eduardo de la, Op. cit, Nota 69, p. 242
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d)

mas de cien dibujos (incluido un autorretrato), mas de doscientas cartas del
autor dirigidas a Max Brod y el original de la nota por la que pidié que se
quemaran todos sus escritos, lo cual implica la comunicacion publica de

tales manuscritos.

En el caso concreto la sentencia del tribunal israeli adjudico la posesion de
los manuscritos de Kafka a la Biblioteca Nacional de Israel, la cual no tenia
un solo vinculo con el autor, ni derechos conexos a su favor, lo que significa
que en principio no podia ejercer los derechos de explotacion como el de
comunicacion publica tal como si de tratase de una heredera legitima. Sin
embargo, para cuando ésta llevd a cabo la digitalizacion y puesta a
disposicion en internet de la Coleccién Kafka, la obra ya habia entrado en el
dominio publico conforme a la ley de Derecho de Autor de la Republica

Checa.

Transformacion: con cierta frecuencia esta facultad no encuentra definicion
en las leyes autorales; sin embargo, como senala Eduardo de la Parra
Trujillo: “A pesar de lo complejo que puede ser el tema de la transformacion,
podemos definir este acto como la creacion de una obra derivada”!03,
entendidas éstas como aquellas que resulten de la adaptacion, traduccion u

otra transformacion como arreglo, parafrasis, comentarios, o correlaciones.

Y es bajo esta facultad no autorizada por su autor, que a lo largo del tiempo
se dieron a conocer obras resultantes de la adaptacion, traduccion u tras
transformaciones sobre la obra literaria de Kafka, y de las cuales ya me

referi en el primer capitulo.

Ante el ejercicio de los derechos de explotacion vinculados con la obra de Kafka,
se podria decir que la diseminacion de su obra por parte de Brod a lo largo del
tiempo provoco un efecto dominé que terminé por impactar en todos y cada uno

de los derechos referidos, maxime que tales derechos de explotacion se

103 Parra Trujillo, Eduardo de la, Op. cit, Nota 69, p. 245
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encontraban vigentes al tiempo que las obras fueron dandose a conocer, si se
considera que la Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa prevé una
vigencia de derechos econdomicos que incluye la vida del autor y setenta anos

después de su muerte, tal como lo aclaro mas adelante.

5. Derechos de simple remuneracion

A pesar de que la gran mayoria de las leyes autorales no los definen, los derechos
de simple remuneracion son una clasificacion mayormente reconocida por la
doctrina y por la interpretacion jurisdiccional.l%* Estos derechos “facultan al
autor a percibir ciertas cantidades de dinero al realizarse una utilizacion de la
obra, cuando no tenga control sobre dichos usos. Ello les ha merecido la
clasificacion de derechos no exclusivos y, ademas, estos se distinguen por ser

irrenunciables.”105

Los derechos de simple remuneracion mas comunes son: a) el derecho a percibir
regalias por comunicacion publica y b) el derecho de seguimiento o también
conocido como droit de suite. Veamos en qué consisten cada uno de ellos y su

posible relacion con el caso Kafka.

5.1 Derecho a percibir regalias por comunicacion publica

El Convenio de Berna en sus articulos 11, 11 bisy 11 ter reconoce a los autores el
derecho a autorizar la comunicacion publica de sus obras en cualquier
modalidad. Asimismo, el 11.bis.2 senala la posibilidad de que los estados regulen
este derecho cuando tal comunicacion se haga a través de radiodifusion o

mediante otros dispositivos que permitan la transmision de la obra

104 Cfr. DERECHO A PERCIBIR REGALIAS POR LA COMUNICACION O TRANSMISION PUBLICA DE UNA OBRA,
CONTENIDO EN EL ARTICULO 26 BIS DE LA LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR. SU CONCEPTO, Tesis: P./].
102/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, diciembre de 2007, p.6,
https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/tesis/170786

105 JBARRA PONZA, Stephany Betzabet, Los derechos de autor y su debida remuneracion. El caso de la reforma de
telecomunicaciones, México, Tirant lo Blanch, 2019, p.p. 35y 36
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radiodifundida, siempre que se respeten los derechos morales del autor y el
derecho a obtener una remuneracion equitativa, fijada, en defecto de acuerdo, por

la autoridad competente.

Por citar tan solo un par de ejemplos, la Ley de Propiedad Intelectual espanola
prevé este derecho en su articulo 90.3106. Asimismo, el articulo 26 bis1%7 de la Ley
Federal del Derecho de Autor mexicana lo reconoce como un derecho por el que el
autor, o en su caso, sus herederos tengan la posibilidad de exigir el pago de un
monto economico por cada acto de comunicacion publica de sus obras, “estando
facultado el autor para cobrar el adeudo directamente o a través de una sociedad

de gestion colectiva que lo represente.”108

Como se advierte, se trata de un derecho que puede hacerse valer aun y cuando el
autor no tenga el control del uso de su obra derivado de los actos de
comunicacion publica, lo cual es muy frecuente, por ejemplo, cuando las obras
musicales son transmitidas por radio o television. Esto significa que a pesar de no
tener ese control, la ley concede la posibilidad de que el autor se beneficie a través

de un incentivo econémico irrenunciable.

106 Articulo 90. Remuneracion de los autores. 3. En todo caso, y con independencia de lo pactado en el contrato,
cuando la obra audiovisual sea proyectada en lugares publicos mediante el pago de un precio de entrada, los
autores mencionados en el apartado 1 de este articulo tendrdn derecho a percibir de quienes exhiban
publicamente dicha obra un porcentaje de los ingresos procedentes de dicha exhibicidn publica. Las cantidades
pagadas por este concepto podran deducirlas los exhibidores de las que deban abonar a los cedentes de la obra
audiovisual. En el caso de exportacién de la obra audiovisual, los autores podran ceder el derecho mencionado
por una cantidad alzada, cuando en el pais de destino les sea imposible o gravemente dificultoso el ejercicio
efectivo del derecho. Los empresarios de salas publicas o de locales de exhibicién deberdn poner periédicamente
a disposicion de los autores las cantidades recaudadas en concepto de dicha remuneracion. A estos efectos, el
Gobierno podra establecer reglamentariamente los oportunos procedimientos de control. Ministerio de Cultura,
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, Boletin
Oficial del Estado, 30 de marzo de 2022 https://www.boe.es/buscar/pdf/1996/BOE-A-1996-8930-
consolidado.pdf, consultado el 30 de octubre de 2022

107 Articulo 26 bis.- El autor y su causahabiente gozaran del derecho a percibir una regalia por la comunicacién o
transmisién publica de su obra por cualquier medio. El derecho del autor es irrenunciable. Esta regalia sera
pagada directamente por quien realice la comunicacién o transmisién publica de las obras directamente al autor,
o0 a la sociedad de gestidn colectiva que los represente, con sujecién a lo previsto por los Articulos 200 y 202
Fracciones Vy VI de la Ley.

El importe de las regalias debera convenirse directamente entre el autor, o en su caso, la Sociedad de Gestién
Colectiva que corresponda y las personas que realicen la comunicacién o transmisién publica de las obras en
términos del Articulo 27 Fracciones II y III de esta Ley. A falta de convenio el Instituto debera establecer una
tarifa conforme al procedimiento previsto en el Articulo 212 de esta Ley. Congreso de la Unién. Op. cit., Nota 76

108 Parra Trujillo, Eduardo de la, Op. cit, Nota 69, p. 263
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Resulta necesario recalcar que durante gran parte que tomo la disputa por los
manuscritos de Kafka, los derechos de explotacion del autor permanecian
vigentes, por lo que la paulatina publicacion de sus obras puso en manos de la
generalidad sus novelas, cuentos, ensayos, aforismos, etcétera, los cuales se
convirtieron facilmente en objeto de comunicacion publica a través, por ejemplo,
de su lectura en programas de radio o de television sin autorizacion del autor o

sus herederos y sin el consecuente pago de regalias.

Si bien la Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa no hace una referencia
directa al derecho de recibir regalias por comunicacion publica, si establece en su
articulo 25 un derecho de remuneracion en relacion con la reproduccion de obras
que hayan sido hechas publicas para uso personal cuando este se lleve a cabo
mediante a) una fijacion de audio o audiovisual, b) una transmision o c) una

impresion u otra expresion grafica.

5.2 Consideraciones sobre el derecho de seguimiento, de participacion, o

drot de suite

El derecho de seguimiento conocido también como derecho de participacion o drot
de suite, confiere al autor de una obra la obtencion de una participacion en las

ventas del soporte material posteriores a la primera cesion operada por el autor.

Si bien, se trata de un derecho ejercido con mayor frecuencia por autores de
obras plasticas, en ciertos casos aplica también a los manuscritos originales de
escritores y compositores, segun lo prevea cada legislacion. Este encuentra su

fundamento en el articulo 14 ter del Convenio de Berna.l9® Bajo lo que establece

109 “Articulo 14 ter. 1) En lo que concierne a las obras de arte originales y a los manuscritos originales de
escritores y compositores, el autor -o, después de su muerte, las personas o instituciones a las que la legislacién
nacional confiera derechos- gozaran del derecho inalienable a obtener una participacién en las ventas de la obra
posteriores a la primera cesién operada por el autor. 2) La proteccién prevista en el parrafo anterior no sera
exigible en los paises de la Unién mientras la legislacién nacional del autor no admita esta proteccién y en la
medida en que la permita la legislaciéon del pais en que esta proteccién sea reclamada. 3) Las legislaciones
nacionales determinardn las modalidades de la percepcién y el monto a percibir.” Unién de Berna para la
Proteccién de las Obras Artisticas y Literarias, Op. cit,, Nota 81
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este instrumento, este derecho no sera exigible en los paises de la Union mientras
la legislacion nacional del autor no admita esta proteccion y en la medida en que
la permita la legislacion del pais en que esta sea reclamada. Las legislaciones

nacionales determinaran las modalidades de la percepcion y el monto a percibir.

Con relacion a los manuscritos originales de Kafka puestos en disputa, es de
hacer notar que la Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa vigente prevé
este derecho de participacion por reventas de soportes, pero excluye de su
aplicacion a las obras arquitectonicas, obras de arte aplicado, asi como
manuscritos de escritores y compositores !9, por lo que sus autores o sus
herederos no pudieran gozar de esta participacion por la comercializacion de los
soportes donde se encontraba plasmada la obra de un escritor, concretamente, en

sus cuadernos o papeles.

Adicionalmente no hay que perder de vista que la disposicion de Berna condiciona
a que la participacion derivara de una primera cesion operada por el autor, cosa
que aqui no ocurrio, es decir, Franz Kafka no puso en venta sus documentos, por
lo contrario, y como ya hemos visto, fue él mismo quien dispuso tras su muerte

nada de su obra se publicara.

110 “Article 24. Right to remuneration on the resale of the original of a work of art. (1) Where the original of a
work of art which has been transferred by its author into the ownership of another person is subsequently sold,
the author shall be entitled to the remuneration stipulated by the rate schedule attached in the annex to this Act,
if the sale is being executed by a gallery operator, auctioneer or other person in the course of their business
activities (henceforth “the seller”), irrespective of whether such persons are acting on their own behalf or on the
behalf of the owner. (2) The person liable to pay the remuneration pursuant to paragraph (1) shall be the seller.
(3) For the purposes of the application of the right stipulated by paragraph (1), the original of a work of art shall
mean, namely, an original picture, drawing, painting, collage, tapestry, engraving, lithography or other graphics,
sculpture, ceramics, jewellery work, photograph or author’s reproduction commonly deemed to be an original.
The right to a remuneration shall not apply to architectonic works, works of applied art and to the manuscripts of
writers and composers. (4) The seller who is obliged to provide the remuneration to the author pursuant to
paragraph (1) shall notify, by the end of January of the calendar year following the year in which the sale took
place, the relevant collective administrator of rights of the sale. The liability to notify shall imply itemization of
the originals being sold and details on the actual selling price; it shall also include the duty to allow the relevant
collective administrator of rights the necessary degree of access to the seller’s ledger and other documents.
Parlamento de la Republica Checa. Op. cit., Nota 84
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En virtud del seguimiento o trazabilidad que el derecho de seguimiento brinda a
los manuscritos originales es un tema que se vincula con el reclamo de
recuperacion de obras, el cual no es objeto primordial de estudio en este trabajo,

pero lo refiero sucintamente en el siguiente punto.

6. Consideraciones en torno a la recuperacion de obras de arte

La recuperacion de obras de arte como asunto de controversialll es un tema poco
abordado por la doctrina juridica, en buena medida debido a la complejidad que
implica su analisis. Esto es asi dado que, al llevar a cabo su estudio, los
interesados podran encontrarse con una serie de circunstancias que variaran,

segun el caso que se revise.

Cuando ocurren hechos de esta naturaleza surge una serie de consideraciones
relacionadas con la proteccion de la identidad cultural y el derecho de reclamar
aquellos objetos que son sus simbolos tangibles, pero también hay quienes
recurren a defender el derecho de los poseedores de las obras sin importar la

forma en que estas llegaron a sus manos.

Algunos ejemplos de casos documentados son, entre muchos otros 12, la
recuperacion derivada de un acuerdo entre Italia y el Museo Getty de Los Angeles
en 2007 que implico que volvieran al pais europeo cuarenta piezas que habian
sido robadas y vendidas por traficantes a dicho museo, y dentro de las cuales se
encontraban una estatua de culto de Afrodita, una escultura de marmol de dos
grifos atacando a un gamo, asi como anforas, calices y mas. También puede

senalarse la demanda interpuesta en 2021 por la abogada Corinne

111 “Qué constituye una ‘controversia’ ha sido objeto de comentario. La jurisprudencia inglesa bajo la ley de
arbitraje (Arbitration Act) de 1950 distinguia entre “diferencias” (differences) y ‘controversias’ (disputes) siendo
la primera mas amplia que la segunda al abarcar un abanico mas amplio de circunstancias. Dicha distincién ha
dejado de tener importancia puesto que fue el término ‘disputes’ que se utiliz6 en la seccién 6 de la 1996
Arbitration Act dejando claro que ‘dispute’ comprende toda especie de diferencias.” Gonzalez de Cossio,
Francisco, Arbitraje, México, Porrda, 2004, p. 58

112 Para ver la historia y desarrollo de otros casos de restitucién de obras se sugiere recurrir a Waxman, Sharon,
Saqueo. El arte de robar arte, Madrid, Turner Noema, 2011.
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Hershkovitch en contra de los museos d"Orsay y Louvre, para recuperar una serie
de obras de artistas como Delacroix, Rodin, Carpeaux, Renoir y Manet que
pertenecieron al abogado y coleccionista francés Armand Dorville y que fueron

vendidas bajo coaccion durante la ocupacion nazi.l13

Si bien no es objeto de este trabajo abundar en las particularidades de la
recuperacion de obras, considero necesario referir ciertos aspectos sobre este
tema, toda vez que el caso de la disputa de los manuscritos de Kafka pudiera
tener ciertos puntos de contacto con €l; sin embargo, hay que ver como por la
forma en que sucedieron los hechos, por la naturaleza del objeto de disputa y por
las consideraciones juridicas que se tomaron en cuenta para darle solucion al
juicio, formalmente no se trat6 de un caso de reclamo de recuperacion o

restitucion de obra.

En el hecho que nos ocupa, por su naturaleza de obra literaria fijada sobre un
soporte material, en este caso cuadernos o papeles, los manuscritos de Kaftka y de
cualquier otro escritor pueden eventualmente a llegar a ser objeto de reclamo de
recuperacion, pero hay que tener en cuenta que este solamente es un punto de
partida. Para entablar acciones al respecto habria que considerar otro tipo de

factores como los que se revisan a continuacion.

La identificacion de las causas que dan origen a las disputas por recuperacion de
obras dependera de cada caso en particular. No siempre se ha podido seguir su
rastro con precision; sin embargo, puedo senalar algunas de las causas mas
comunes que han provocado que los soportes en que se encuentran fijadas se
alejen de sus lugares de origen o de las manos de sus propietarios originarios o
legitimos. Algunas de ellas son: a) Causas vinculadas a la custodia de la identidad
cultural de los pueblos; b) Extravio de las obras; ¢) Robo de obras; d) Expolio; e)

Juicios sucesorios o intestados. Existen también otro tipo de conductas

113 Noce, Vincent, “French museums face fresh legal action over refusal to restitute works to Jewish families”, The
Art Newspaper, 15 de julio de 2021, https://www.theartnewspaper.com/2021/07/15/french-museums-face-fresh-
legal-action-over-refusal-to-restitute-works-to-jewish-families, consultado el 10 de agosto de 2022.
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estrechamente relacionadas con el saqueo o pérdida de obras de arte, tales como

sobornos, trafico, subastas ilegales, dano y destruccion.

Es importante tener en cuenta que el mercado del arte genera mucho dinero
habiendo intereses detras de las obras, segun cada caso, por lo que su destino

final no siempre es consecuencia de haber transitado por canales legitimos.

La regulacion internacional de la recuperacion, repatriacion, conservacion,
proteccion y difusion de patrimonio cultural también resulta abundante. Son
numerosos los instrumentos que se refieren a tales acciones de los cuales senalo
simplemente como referencia a la Convencion para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado (UNESCO, La Haya, 1954); la Convencion
sobre las Medidas que deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la
Exportacion y la Transferencia de la Propiedad Ilicita de Bienes Culturales
(UNESCO, Paris, 1970); la Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio
Cultural Inmaterial (UNESCO, 2003) o la Convencion sobre la Proteccion y

Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales (UNESCO, Paris, 2005).

Tomados en consideracion los componentes anteriormente referidos, podria decir
que la recuperacion de obras de arte es la accion por la cual el poseedor ilegitimo
de una obra de arte devuelve a su propietario el soporte material en que esta se
encuentra fijada, cuando haya sido despojado de esta de forma involuntaria, mas
alla de quién sea el autor, su género, su mérito, o modo de expresion que puedan
tener. Hago especial énfasis en el hecho de que no siempre el legitimo poseedor

coincidira con la persona que es autora de la obra.

No obstante lo anterior, es recomendable no perder de vista la complejidad de las
recuperaciones e insistir que cada acto restitutorio tendra sus propias

caracteristicas y peculiaridades!!4, habra casos en que sea factible la devolucion

114 “Pero no hay respuestas ficiles. No estd tan claro qué es lo justo y qué lo injusto, excepto en el caso de arte
robado por los nazis. El contexto influye. Los detalles cuentan. Las lineas generales de la polémica terminan por
distorsionar la situacién en lugar de aclararla. Cabria preguntarse, por ejemplo: ;es justo analizar con ojos
modernos unos acontecimientos de datan de hace doscientos afios? ;Es correcto utilizar palabras como robado y
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del soporte material en su integridad, pero en otros no y esto dependera de caso

por caso.

Para quien vaya a involucrarse en un hecho de esta naturaleza, es importante que
tenga claro que muy posiblemente el resultado no se trate de un todo o un nada,

con seguridad habra variantes y obstaculos materiales y juridicos que superar.

Una vez consideradas estas generalidades, se hace énfasis en que el caso de Kafka
no se tratéo de uno sobre la recuperacion de los manuscritos, dado que la disputa
no implicé resolver los efectos de un despojo sobre el soporte material, en tanto
que también fue resuelta con base en la interpretacion del testamento de Brod
(normas de Derecho Civil), es decir, a pesar de que hubo instituciones
internacionales involucradas no se traté de un caso que derivara de robo, expolio,
trafico o acciones similares donde se hubiera tenido que ahondar en la proteccion
de bienes culturales como argumento toral ni recurrir a instrumentos
internacionales ad hoc; sin embargo, en su resolucion tampoco fueron tomados
en cuenta elementos del Derecho de Autor, los cuales pudieron en su caso allanar
el camino para las partes involucradas o para el tribunal resolutor, tal como se

vera en el ultimo capitulo de este trabajo.

7. Derechos conexos involucrados

Los derechos conexos o a veces también denominados derechos vecinos o
relacionados son aquellos que se atribuyen a quienes con su trabajo ponen a
disposicion del publico las obras de los autores. Dentro de ellos se pueden
encontrar a los artistas intérpretes o ejecutantes, a los editores, a los productores

de fonogramas y de videogramas, asi como a los organismos de radiodifusion.

saqueado para cosas que fueron tomadas cuando la arqueologia se hallaba en primera infancia y cuando los
primeros exploradores hacian lo que creian mejor?” Waxman, Sharon. Op. cit,, Nota 113, p. 19
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Esta clasificacion de derechos encuentra su fundamento internacional en la
Convencion de Roma sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes,
los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion de 1961115,

cuyas disposiciones han sido adoptadas en gran medida por las leyes autorales.

No detallaré las peculiaridades de cada una de las categorias de derechos
conexos; sin embargo, es importante decir que si atendemos a la primigenia
intencion de Kafka, justo fue él, el autor de su monumental obra (y con toda
seguridad, sin imaginarse el impacto comercial que a la postre generaria la
liberacion de su trabajo), quien nunca tuvo el deseo de generar aquello que hoy
algunos conocen como kafkologia, es decir, ese fenémeno provocado por Max Brod
y del que por anos se han beneficiado econémicamente titulares de derechos
conexos tales como traductores, editores, guionistas, productores, actores, y por
supuesto, explotadores comerciales de la imagen del autor checo a través del

merchandising, entre otros.!16

115 “Aunque en muchas jurisdicciones la Convenciéon de Roma, como instrumento de caracter internacional, es el
Unico marco legal para proteger a los intérpretes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién, en
otras jurisdicciones la legislacién nacional provee una proteccién expresamente, como es el caso de Alemania, en
donde se conceden derechos conexos no sélo a los intérpretes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusién, sino también a productores de espectaculos, productores de peliculas, productores de fotografia y
editoriales. El Reino Unido también concede una proteccién especial a los productores de filmes
cinematograficos, asi como a transmisoras de television por cable y editoriales en lo relativo a disefios
tipograficos y de formato.” Solorio Pérez, Oscar Javier, Op. cit, Nota 66, p.p. 242y 243

116 “Los lectores no tuvieron que esperar demasiado. En los tres anos posteriores a la muerte de Kafka, mientras
Brod se afianzaba como uno de los grandes critico literarios del Prager Abendblatt y del Prager Tagblatt, organizé
los papeles que habia salvado del escritorio de Kafka, compuso las tres novelas inacabadas de su amigo y las
publicé en una rapida sucesién. «<Hoy en dia —escribe Brod en sus memorias de 1960— se echa mano de cada
palabra de Kafka. jPero qué dificil me resulté al principio (es decir, tras la muerte de Kafka) hallar un editor para
todas sus obras!» En 1925 encargé a una editorial vanguardista berlinesa (Die Schmiede, fundada cuatro afios
antes) para que publicase El proceso, que Brod preparé para su publicacién a partir del manuscrito inacabado de
Kafka. En 1926 convencié al editor de Munich Kurt Wolff para que publicase EI castillo, también inacabada por
Kafka. Mas tarde, Wolff se quejé de que habia vendido muy pocos de los 1.500 ejemplares de EI castillo que
imprimié. Pero al afio siguiente Brod consiguié que Wolff publicase la primera novela de Kafka. El titulo
preliminar para la novela que Kafka habia comenzado a escribir en 1912 habia sido El desaparecido; Brod, que
insistia en que Kafka a menudo se referia a la novela en sus conversaciones como su «novela americanay, la
rebautizé como Ameérica. Brod expresé su deseo de que «precisamente esta novela [...] revele una nueva manera
de entender a Kafka».” Balint, Benjamin, Op. cit,, Nota 4, p.p. 144 y 145
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Capitulo IV
COMPONENTES DEL DERECHO DE AUTOR A TOMAR EN CONSIDERACION
EN CASO DE DISPUTAS SOBRE EL DESTINO DE MANUSCRITOS

Una vez conocidos los principales hechos vinculados a la disputa por los
manuscritos de Franz Kafka, desde su origen hasta su conclusion mediante la
sentencia emitida por el tribunal israeli en 2016 y con la consecuente exhibicion
de la Coleccion Kafka en 2021 por la Biblioteca Nacional de Israel, asi como
habiendo analizado su obra literaria a la luz del Derecho de Autor, considero
necesario referirme a ciertos componentes o herramientas previstas por este, que
pueden resultar de utilidad si se toman en cuenta ante el caso de disputas que

involucren la posesion o propiedad de manuscritos.

1. El reconocimiento de los derechos morales como punto de partida

Una de las fortalezas del sistema de Derecho de Autor, a diferencia del Copyright,
ademas de la transmision de los derechos de explotacion que abren un abanico de
posibilidades comerciales a los creadores de obras, es justamente el conjunto de
derechos morales reconocidos en el Convenio de Berna, asi como en las leyes en

la materia.

Como tales, son derechos ligados al autor incluso después de su muerte, sin
posibilidad de ser transferidos a terceros. Es de resaltar aqui la opinion del Dr.
Parets Gomez cuando recalca que se trata de derechos con estrecha vinculacion a
la obrall’”. Esto no es asunto menor, toda vez que, en virtud de esa conexion
indisoluble entre autor y obra, la legislacion les concede las cualidades de

irrenunciables, intranmitibles, inembargables, inejecutables e imprescriptibles.

117 “En otras palabras, estamos en presencia de un derecho consustancial y exclusivo del creador, una cualidad
juridica que solo se reconoce con el acto de creacion original y fijacién material de la misma, independientemente
del mérito, destino o modo de expresion. Por lo que, siendo éste un derecho personal y distintivo del creador,
tiene gran vinculacién con la obra.” Parets Gémez, Jesus. Op. cit, Nota 85, p. 57

55



Ahora bien, ante el caso de una disputa por los manuscritos originales de un
autor, es preciso atender a ese vinculo existente entre la obra y su creador, por lo
que, a mi juicio, antes de cualquier argumento social, de identidad cultural, de
lenguaje, de identificacion nacional, religiosa, o de cualquier otra indole, hay que
recurrir a los beneficios intrinsecos que estos derechos morales conceden a los

autores.

En tal medida si un autor determina en vida el destino que quiere otorgarle a sus
manuscritos, aun siendo la destruccion de estos (en especifico a través del
ejercicio de su derecho de divulgacion), sera este un criterio que deba prevalecer
ante otros de diferente naturaleza.ll® No se pierda de vista que de conformidad a
lo que disponen los articulos 2, 6) y 3, 1), a) del Convenio de Bernall?, las obras
literarias y artisticas gozaran de proteccion en todos los paises de la Union
beneficiando asi al autor y sus derechohabientes, ademas de que los autores
nacionales de alguno de los paises de la Union estaran protegidos por sus obras

publicadas o no.

2. El contenido de la obra y el soporte material como hecho diferenciador

Definir lo que es una obra de arte no es tarea sencilla si se parte de la idea de que
la apreciacion de estas siempre sera subjetiva, en tanto que el sentido estético o
de belleza puede no ser el mismo entre cada persona. El Glosario de Derecho de

Autor y Derechos Conexos de la OMPI se aventura a proporcionar un concepto

118 “E] derecho moral estd integrado, en sustancia, por el derecho del autor a decidir la divulgacién de la obra —o
derecho a inédito— (darla a conocer o mantenerla reservada en la esfera de su intimidad) y a exigir que se
respete su condicién de creador y la integridad de su obra como entidad propia. En muchos paises la legislacién
reconoce expresamente el derecho de retracto o arrepentimiento (o derecho a retirar la obra de la circulacién por
cambio de convicciones).” Villalba, Carlos A. y Lipszyc, Delia, El Derecho de Autor en la Argentina, Buenos Aires, La
Ley, 2009, p.p. 136

119 “Articulo 2, 6). 6) Las obras antes mencionadas gozardn de proteccién en todos los paises de la Unién. Esta
proteccion beneficiara al autor y a sus derechohabientes.

Articulo 3, 1), a). 1) Estaran protegidos en virtud del presente Convenio: a) los autores nacionales de alguno de
los paises de la Unién, por sus obras, publicadas o no;” Unién de Berna para la Proteccién de las Obras Artisticas y
Literarias, Op. cit, Nota 70
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vinculado primordialmente al sentido estético del receptor.!?0 Ahora bien, es
preciso tomar en cuenta que el objeto de proteccion del Derecho de Autor son las
obras 121 sin calificarlas como si fueran de arte o no. Algunas legislaciones
autorales aportan su propio concepto de obra, por ejemplo, la mexicana las define
como las creaciones originales susceptibles de ser divulgadas o reproducidas en

cualquier forma o medio. 122

Mas alla del mérito, destino o modo de expresion que puedan tener, para efecto de
este trabajo identificaré como manuscritos a los soportes materiales en que se
encuentran fijadas aquellas obras que comprenden todas las producciones en el
campo literario, cientifico y artistico, tal como se encuentran reconocidas por el
Derecho de Autor, particularmente por el articulo segundo, inciso 1) del Convenio

de Bernal?3 y que en gran medida ha sido llevado a las legislaciones nacionales.

Derivado de lo anterior, es preciso tener clara la diferencia entre el contenido de la
obra, es decir, esa creacion original susceptible de ser divulgada o reproducida
(pensemos por ejemplo en El proceso o El castillo de Kafka) y el soporte en que

esta se fijel?* (hoja de papel, cuaderno, trozo de carton, servilleta, etcétera), ya

120 “Una creacidn cuya finalidad es apelar al sentido estético de la persona que Ia contempla. En la categoria de
obras artisticas entran las pinturas, los dibujos, las esculturas, los grabados y, para diversas legislaciones de
derecho de autor, tambien las obras de arquitectura y las obras fotograficas. Si bien en algunos paises se
considera que las obras musicales constituyen una categoria especial de obras protegidas, en numerosas
legislaciones de derecho de autor las obras musicales quedan tambien comprendidas en Ia nocién de obras
artisticas. Andlogamente, la mayoria de las legislaciones incluyen en esta categoria las obras de arte aplicado.”
OMPI, Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ginebra, OMPI, 1980, p. 13,
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/wipo_pub_816.pdf, consultado el 30 de octubre de 2022

121“_ la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma
perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida”. LYPSZIC,
Delia, Derecho de autory derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO, CERLAC, Zavalia, 1993, p. 61

122 Articulo 3 de la Ley Federal de Derecho de Autor, Op. cit, Nota 76

123 Articulo 2. 1) Los términos «obras literarias y artisticas» comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los libros, folletos y
otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramaticas
o dramético-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las
obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la
cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a
las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento anédlogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las
ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a
las ciencias. Unién de Berna para la Proteccién de las Obras Artisticas y Literarias, Op. cit,, Nota 70

124 “Por consiguiente, las obras son bienes inmateriales o intangibles, es decir corpus mysticum (como también los
son el resto de los objetos de proteccién de los derechos intelectuales: las invenciones, las marcas, los disefios
industriales, etcétera). Esto trae como consecuencia que, como regla general, la propiedad del soporte material de
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que, si bien hay una notoria y estrecha relacion entre ambos conceptos, los
derechos derivados de ser titular de cada uno de ellos son diferentes. Tenerlo
claro, es un elemento clave para resolver disputas por la posesion o propiedad de
manuscritos, ya que la posesion o propiedad del soporte, por regla general no
implica tener derecho de autor alguno sobre la obra, toda vez que en el caso de los
manuscritos se trata de bienes reales, para los cuales el Derecho contempla

formas de reclamo diferentes y que veremos mas adelante.

En este sentido, se advierte que un argumento a favor de las Hoffe, pero que al
parecer no hicieron valer en el juicio era que el derecho de autor de Kafka no esta
ligado a la propiedad del manuscrito en el que la obra esta incorporada. Algunas
leyes autorales!2?s al regular esta situacion prevén que salvo pacto expreso en
contrario, la enajenacion por el autor o su derechohabiente del soporte material
que contenga una obra, no transferira al adquirente ninguno de los derechos

patrimoniales sobre tal obra.

3. El dominio publico como primera limitacion a los derechos de autor

Corresponde ahora tomar en cuenta a la figura del dominio publico “la cual se
relaciona con las obras que estan en condiciones de ser libremente utilizadas una
vez que dejaron de ser vigentes los derechos patrimoniales...con la restriccion de

respetar los derechos morales que son imprescriptibles.” 126

El Convenio de Berna establece en su articulo 7, inciso 1) que el plazo de
proteccion a los derechos patrimoniales de los autores sera la vida de estos y

cincuenta anos después de su muerte;!27 sin embargo, el inciso 6) del mismo

una obra no traiga aparejada derecho de autor alguno, pues mientras el derecho real de propiedad regula el
soporte material (corpus mechanicum), los derechos de autor regulan las obras (corpus mysticum). Parra Trujillo,
Eduardo de la, Op. cit,, Nota 69, p. 263.

125 Cfr. Articulo 38 de la Ley Federal del Derecho de Autor en México. Op. cit,, Nota 76

126 Garcia Pérez, Jesus Francisco, Derechos de Autor en Internet, México, Universidad Nacional Auténoma de
México, Coordinacién de Estudios de Posgrado, 2013, p. 109

127 “Articulo 7. 1) La protecciéon concedida por el presente Convenio se extendera durante la vida del autor y
cincuenta afios después de su muerte. 6) Los paises de la Unién tienen la facultad de conceder plazos de
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articulo senala que los paises miembros tienen la facultad de conceder plazos de
proteccion mas extensos, dandoles la libertad para otorgar mas tiempo!2®, pero

estableciendo un minimo de cincuenta anos adicionales a la vida de los autores.

Ahora bien, ante el supuesto de que, en efecto, los plazos de proteccion sean
diferentes entre paises, el inciso 8)129 senala que en todos los casos el plazo de
proteccion sera el establecido por la ley del pais en el que la proteccion se
reclame; sin embargo, a menos que la legislacion de este pais no disponga otra

cosa, la duracion no excedera del plazo fijado en el pais de origen de la obra.

De conformidad con la Ley de Derecho de Autor de la Republica Checa, los
derechos patrimoniales se extienden durante la vida del autor y 70 anos después
de su muerte. 130 El periodo de duracion de los derechos patrimoniales se
computara siempre a partir del primer dia del ano siguiente a aquél en que se

haya producido el hecho determinante para su computo.

Tomando en consideracion la fecha de muerte de Franz Kafka (3 de junio de
1924), podriamos senalar que sus derechos economicos expiraron el 31 de

diciembre de 1994.131 Es importante considerar esta fecha ya que la disputa por

protecciéon mas extensos que los previstos en los parrafos precedentes.” Unién de Berna para la Proteccién de las
Obras Artisticas y Literarias, Op. cit, Nota 70

128 “E] plazo de protecciéon ha sido tema de debates, ya que en ocasiones se ha considerado excesivo y, por el
contrario, se ha sostenido que es necesario dar una mayor proteccién para incentivar a los autores y que tengan
bienes para heredar. La idea histérica detras del plazo de proteccién es que éste dure la vida de autor y dos
generaciones mas. Para el caso de las obras de computo, por ejemplo, se ha argumentado que el plazo es por
demas excesivo dada la rapida obsolescencia de los mismos.”. Herrerias Franco, Bernardo “Comentario” en Ortiz
Bahena, Miguel Angel (coord.), Ley Federal del Derecho de Autor comentada por la Asociacién Mexicana para la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (AMPPI), México, Porrda, 2017, p.118

129 “Articulo 7. 8) 8) En todos los casos, el plazo de proteccién sera el establecido por la ley del pais en el que la
proteccién se reclame; sin embargo, a menos que la legislacidn de este pais no disponga otra cosa, la duracién no
excedera del plazo fijado en el pais de origen de la obra.” Unién de Berna para la Proteccién de las Obras
Artisticas y Literarias, Op. cit, Nota 70

130 “Article 27. (1) Unless stipulated otherwise, economic rights shall run for the life of the author and for 70 years
after his death.” Parlamento de la Republica Checa. Op. cit.,, Nota 84

131 According to Article 27 Paragraph 1 and Paragraph 8 of Act No. 121/2000 Coll., Copyright Act, economic rights
shall run for the life of the author and 70 years after his death. The period of duration of economic rights shall
always be calculated from the first day of the year following the year in which the event decisive for its
calculation occurred. In view of the fact that the work of the writer Franz Kafka (died on 3 June 1924) is, as a
result of the expiry of the duration of economic rights (on 31 December 1994) pursuant to Article 27 Paragraph 1
and Paragraph 8 of the Copyright Act, a free work (in public domain) within the meaning of Article 28 of the
Copyright Act.
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sus manuscritos y los juicios correspondientes estuvieron llevandose a cabo
mientras la obra aiin no pasaba a formar parte del dominio publico, siendo que
tal circunstancia no fue hecha valer por las partes interesadas ni traida a cuenta

por el tribunal. 132

Bajo esta tesitura se considera que en casos relativos a disputas por la posesion o
propiedad de manuscritos, si la obra no ha pasado al dominio publico deben
observarse primeramente los derechos del autor, en particular paternidad y
divulgacion. Si la obra ya hubiera pasado al dominio publico mientras se lleva a
cabo la disputa, entonces ésta versara uUnicamente sobre la posesion del

manuscrito como bien real, que fue lo que resolvio el tribunal israeli en 2016.

Lo anterior cobra logica si se revisan algunas disposiciones de leyes autorales que
de alguna manera refuerzan la proteccion de derechos morales. Baste tan solo
como ejemplo lo que establecen los articulos 29 y 77 de la Ley Federal del Derecho

de Autor en Méxicol33, la primera justamente al referirse a la figura del dominio

However, the so-called posthumous protection of the work, or the personal rights to the work, pursuant to
Article 11 Paragraph 5 of the Copyright Act, which lays down the legal conditions for the use of the work after the
death of the author, must be respected. After the death of the author no one may claim authorship of the work.
The work may only be used in a way which shall not detract from the value of the work and, the name of the
author must be indicated, provided that such shall be a normal practice and unless the work is an anonymous
work. Protection may be claimed even if the protection of the economic rights expired by any of the author's kin,
legal persons associating authors or by the relevant collective management organisation.” Respuesta incluida en
correo electronico de fecha 13 de abril de 2022, formulada por Adéla Faladovd, directora del Departamento de
Derecho de Autor del Ministerio de Cultura de la Republica Checa a la consulta hecha por el autor de este trabajo.
132 Notese que como sefialamos en el capitulo II, en 1974, el juez Yitzhak Shilo del Tribunal de Distrito de Tel Aviv
resolvié que el testamento de Max Brod: “permite a la sefiora Hoffe hacer con su herencia lo que le plazca durante
suvida”. Para ese afio, la obra de Kafka no habia pasado al dominio publico.

133 Articulo 29.- Los derechos patrimoniales estaran vigentes durante:

I.La vida del autor y, a partir de su muerte, cien aflos mas.

Cuando la obra le pertenezca a varios coautores los cien afios se contaran a partir de la muerte del tltimo, y
I1.Cien afios después de divulgadas.

Si el titular del derecho patrimonial distinto del autor muere sin herederos la facultad de explotar o autorizar la
explotacién de la obra correspondera al autor y, a falta de éste, correspondera al Estado por conducto del
Instituto, quien respetara los derechos adquiridos por terceros con anterioridad.

Pasados los términos previstos en las fracciones de este articulo, la obra pasara al dominio publico.

Articulo 77.- La persona cuyo nombre o seudénimo, conocido o registrado, aparezca como autor de una obra,
serd considerada como tal, salvo prueba en contrario y, en consecuencia, se admitirdn por los tribunales
competentes las acciones que entable por transgresion a sus derechos.

Respecto de las obras firmadas bajo seudénimo o cuyos autores no se hayan dado a conocer, las acciones para
proteger el derecho corresponderan a la persona que las haga del conocimiento ptblico con el consentimiento del
autor, quien tendrd las responsabilidades de un gestor, hasta en cuanto el titular de los derechos no comparezca
en el juicio respectivo, a no ser que existiera convenio previo en contrario. Op. cit,, Nota 76
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publico senala quienes son los sujetos autorizados para la explotacion de la obra,
y la segunda nos indica quienes tienen facultades de defensa en caso de

transgresion a los derechos del autor.

4. La limitacion por causa de utilidad publica como posible herramienta
para el rescate de bienes culturales y las licencias no voluntarias

(obligatorias)

El Derecho de Autor guarda una importante relacion con el derecho a la cultura.
Si bien, es para €l una prioridad la garantia de las prerrogativas que se reconocen
a los creadores de obras literarias y artisticas, también hay en su contenido un
trasfondo de salvaguarda y promocion del acervo cultural de las naciones.
“Recordemos que las leyes de derecho de autor fueron pensadas y articuladas
sobre la base de esta intima relacion que existe entre la proteccion de las obras y

el desarrollo de la cultura”.134

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996, reconoce “la necesidad de
mantener un equilibrio entre los derechos de los autores los intereses del publico
en general, en particular en la educacion, la investigacion y el acceso a la

informacién, como se refleja en el Convenio de Berna.”135

Las leyes autorales suelen establecer supuestos o catalogos de limitaciones y
excepciones a los derechos de explotacion. Comunmente estas limitaciones
derivan de lo que se conoce como “regla de los tres pasos”136 prevista en el

Convenio de Berna, en otras palabras, se trata de una serie de casos en que las

134 Villalba, Carlos A., “Cultura, Derecho de Autor y Derechos Conexos. Evolucién de la Legislaciéon Nacional. Los
Tratados Internacionales y el Orden Constitucional”, Revista Juridica de Buenos Aires, Buenos Aires, 2014, Niumero
1. Derecho de Autor. Cuestiones Actuales, p. 7, http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_juridica/rjba-
2014.pdf

135 Cfr. Preambulo del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor. Op. cit,, Nota 70

136 [,0s tres pasos consisten en que: a) las limitaciones y excepciones estén previstas para casos especiales; b) que
con el uso de la obra no se atente a la explotaciéon normal de la obra, y c) que no se cause un perjuicio injustificado
a los intereses legitimos del autor. Unién de Berna para la Proteccién de las Obras Artisticas y Literarias, Op. cit,
Nota 70
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obras pueden ser utilizadas sin autorizacion de los titulares de derechos de autor
o conexos sin la obligacion de dar a cambio una compensacion econémica. Suele
hacerse referencia al término "libre utilizacion" de obras protegidas para referirse
a esas limitaciones, y estas figuran en el parrafo 2) del articulo 9 (reproduccion en
determinados casos especiales), el articulo 10 (citas y uso de obras a titulo de
ilustracion de la ensenanza), el articulo 10bis (reproduccion de articulos de
peridodicos o articulos similares y el uso de obras con fines de informacion sobre
acontecimientos actuales) y el parrafo 3) del articulo 11bis (grabaciones efimeras

con fines de radiodifusion).

Del mismo modo, en el Convenio de Berna se contemplan dos licencias no
voluntarias que permiten la radiodifusion (articulo 11 bis)!37 y la reproduccion

mecanica de obras musicales y la letra respectiva (articulo 13). 138

Asimismo, a través del Acta de Paris de 1971, el Convenio de Berna incluy6é un
Anexo que permite a los paises en desarrollo emitir licencias obligatorias para la
traduccion o reproduccion de obras extranjeras a un idioma de uso general en su
territorio; sin embargo, algunos doctrinarios como Alberto Cerda Silva, quien ha
estudiado con detalle el Anexo, senalan que en la practica ha probado ser
ineficiente y que se requiere la adopcion de un mecanismo mas apropiado para tal

efecto. 139

137 “Articulo 11 bis. 1) Los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar : 1°
la radiodifusién de sus obras o la comunicaciéon publica de estas obras por cualquier medio que sirva para
difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes; 2° toda comunicacién publica, por hilo o sin hilo, de la obra
radiodifundida, cuando esta comunicacién se haga por distinto organismo que el de origen; 3° la comunicacién
publica mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento analogo transmisor de signos, de sonidos o de
imagenes de la obra radiodifundida.” Ibidem

138 “Articulo 13. 1) Cada pais de la Unién, podr4, por lo que le concierne, establecer reservas y condiciones en lo
relativo al derecho exclusivo del autor de una obra musical y del autor de la letra, cuya grabacién con la obra
musical haya sido ya autorizada por este dltimo, para autorizar la grabacién sonora de dicha obra musical, con la
letra, en su caso; pero todas las reservas y condiciones de esta naturaleza no tendran mas que un efecto
estrictamente limitado al pais que las haya establecido y no podran, en ningin caso, atentar al derecho que
corresponde al autor para obtener una remuneraciéon equitativa fijada, en defecto de acuerdo amistoso,

por la autoridad competente.” Ibidem

139 “Dichos paises no han adoptado el burocratico y limitado mecanismo previsto en el Convenio sino que
soluciones peculiares en su legislacién interna, las cuales varian de un pais a otro. Adicionalmente, el “Anexo”
suscita incertidumbre juridica respecto de su aplicacién a entornos en linea y resulta insuficiente para satisfacer
necesidades de desarrollo, especialmente de minorias culturales y lingiiisticas. Estas criticas deberian ser
suficientes para instar a la adopciéon de un nuevo instrumento que provea una soluciéon para satisfacer

62



Paises como Méxicol49, Ecuador!4lo Republica Dominicanal!4? establecen en sus
leyes autorales, limitaciones por causas de utilidad publica, aplicables a la
publicacion o traduccion de obras necesarias para el adelanto de la ciencia, la
cultura y la educacion nacionales ante la imposibilidad de obtener el
consentimiento del titular de los derechos patrimoniales correspondientes, o la
posibilidad de la concesion de licencias no voluntarias u obligatorias, mediante
las cuales las obras puedan ser utilizadas en determinados casos sin la necesidad
de contar la autorizacion del titular de los derechos, considerandose para tal

efecto una compensacion.

Este tipo de herramientas juridicas podrian ser utiles para determinar si en casos
concretos es necesario recurrir a la publicacion de las obras, aun permitiendo que
los poseedores o propietarios de los manuscritos los conserven, permitiendo que
su contenido sea del acceso publico, sobre todo tratandose de casos donde exista

una demanda razonable por argumentos de acceder a bienes culturales.

necesidades de desarrollo.” Cerda Silva, Alberto ], “Derechos de Autor y Desarrollo: Mas alla de la ilusoria
solucién provista en el ‘Anexo’ del Convenio de Berna”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, Chile, Numero XXVIII, ler semestre, 2012, p. 231, https://www.scielo.cl/pdf/rdpucv/n38/a05.pdf,
consulado el 30 de octubre de 2022

140 E] articulo 147 de la Ley Federal del Derecho de Autor establece: “Se considera de utilidad publica la
publicaciéon o traduccién de obras literarias o artisticas necesarias para el adelanto de la ciencia, la cultura y la
educacion nacionales. Cuando no sea posible obtener el consentimiento del titular de los derechos patrimoniales
correspondientes, y mediante el pago de una remuneracién compensatoria, el Ejecutivo Federal, por conducto de
la Secretaria de Cultura, de oficio o a peticién de parte, podra autorizar la publicacién o traduccién mencionada.
Lo anterior serd sin perjuicio de los tratados internacionales sobre derechos de autor y derechos conexos
suscritos y aprobados por México.” Op. cit., Nota 76

141 Los articulos 217 al 220 del Cédigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacién establecen los casos en que la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales
podrd conferir licencias obligatorias sobre los derechos exclusivos de un titular, constituidos sobre obras
literarias o artisticas, musicales o audiovisuales. Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, Cédigo Orgdnico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién, Registro Oficial, 9 de diciembre de 2016,
https://lotaip.ikiam.edu.ec/ikiam2019/abril/anexos/Mat%20A2-

Base_Legal /codigo_organico_de_la_economia%20social_de_los_conocimientos_creatividad_e_innovacion.pdf ,
consultado el 30 de octubre de 2022

142 E] articulo 45 de la Ley No. 65-00 sobre Derecho de Autor establece que el Estado, por medio de la entidad que
se designe en los Reglamentos, podra conceder licencias obligatorias no exclusivas e intransferibles de traduccién
y de reproduccién de obras extranjeras, destinadas a los objetivos y con el cumplimiento de los requisitos
exigidos para dichas licencias, de conformidad con los tratados internacionales de los cuales forme parte la
Republica o se adhiera en el futuro. EGEDA Dominicana. Sociedad de Gestidn Colectiva., Ley No. 65-00 sobre
Derecho de Autor,
https://www.egeda.do/documentos/Ley%20N0.65-00%20sobre%20Derech0%20de%20Autor.pdf, consultado
el 30 de octubre de 2022
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¢Acaso no era una alternativa de solucion a la disputa por los manuscritos de
Kafka que la familia Hoffe conservara los documentos, instruyéndole iilnicamente
a permitir el acceso a su contenido a cualquier interesado, tales como

universidades, investigadores, biografos de Kafka, entre otros?

5. El Derecho sucesorio como auxiliar del Derecho de Autor

Es frecuente que para la adecuada aplicacion de la legislacion autoral deba
recurrirse a otras materias del Derecho que sirven como auxiliares para solucion
de controversias o conflictos. Unas de las areas mas cercanas al Derecho de Autor
es la sucesoria, toda vez que sus disposiciones son el punto de partida para
establecer, entre otras muchas cosas, quienes pudieran contar con derechos

sobre soportes materiales de obras a la muerte de los autores.

Siguiendo a Maria de Montserrat Pérez Contreras, “la sucesion es el medio por el
que una persona ocupa en derechos el lugar de otra; es decir, lleva implicita la
sustitucion de una persona, por cuanto a su titularidad de derechos y

obligaciones, por otra que los adquirira a falta de la primera.”143

Sin abundar en las disposiciones que regulan al Derecho Sucesorio, diré que la
regla general es que sean los autores quienes en vida dispongan libremente del
destino de sus derechos mediante testamento, por el cual pueden instituir
herederos o legatarios; sin embargo, es muy frecuente que los autores mueran sin
haber establecido el destino de sus derechos ante lo cual se debe recurrir a la
sucesion intestada o legitima para que en un juicio se determine conforme a las
reglas de los codigos civiles aplicables quienes pueden tener derecho a la sucesion

como pudieran ser por ejemplo, hijos, conyuges, padres, hermanos, etcétera.

143 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Derecho de familia y sucesiones, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM - Nostra Ediciones, 2010, p. 185
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Es por esto que el destino de un manuscrito debe sujetarse en primer lugar a la
voluntad del autor, a falta de este o si su voluntad no es clara, a lo que dispongan

las leyes sucesorias.

En casos complejos y largos como el de la disputa por los manuscritos de Kafka,
suelen aparecer argumentos que no guardan relacion con el Derecho Sucesorio y
que versan mayormente sobre elementos de identificacion cultural, linglisticos,
religiosos, etcétera, pero estos no contribuyen a resolver el problema, o dicho de
otra forma, en ocasiones pueden constituir un obstaculo para la adecuada

aplicacion del Derecho de Autor y del Derecho Sucesorio.

No se pierda de vista que este tipo de argumentos son utiles en otro campo, por
ejemplo, para que los académicos ubiquen la obra dentro de un contexto en
particular, pero no resuelven el tema de a quién pertenece legalmente las obras o

sus soportes materiales.

Podria decirse que la sentencia del tribunal israeli de 2016, si bien pudo haber
tenido influencia de tales argumentos, sobre todo los esgrimidos por la Biblioteca
Nacional de Israel (los cuales siempre se pusieron en duda)!4*, opté por no
considerar componentes del Derecho de Autor que pudieron ser utiles,
ajustandose a la interpretacion estricta del testamento de Max. Brod, quien
dispuso que sus papeles y los de Kafka quedaran en manos de una institucion

publica, pero no asi en la voluntad del autor de los manuscritos.

6. Aspectos diversos al Derecho de Autor a tomar en cuenta

6.1 Accion reivindicatoria y estado de conservacion de los manuscritos

Por su naturaleza de obra literaria fijada sobre un soporte material, en este caso

papeles o cuadernos, los manuscritos de cualquier persona pueden

eventualmente a llegar a ser objeto de reclamo sobre su posesion o propiedad por

144 Vid, supra, Capitulo II, apartado 2, inciso c)
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parte de terceros ajenos al autor, pero para entablar acciones al respecto habria

que considerar una serie de factores como los que se revisan a continuacion.

Si bien no es comun encontrar disposiciones normativas locales que con
especificidad contribuyan a la solucion de conflictos relativos a la recuperacion de
manuscritos debido a las peculiaridades y complejidades que supone cada
reclamo, en este tipo de disputas suele entreverarse el estudio o aplicacion de

normas de diversa indole y segun cada caso concreto.

Es muy probable que para encontrar una salida entre las partes involucradas se
recurra, como se ha referido ya, al cobijo de normas civiles, procesales, de
propiedad intelectual, de conservacion cultural, de archivos!4>, de arbitraje, entre
muchas otras, y que en ciertas ocasiones no necesariamente se encuentran
vigentes al momento de buscar solucion al caso concreto 146, pero que pudieron

estarlo al momento de la creacion de la obra o durante la vida de su autor.

Sin embargo, lo anterior no significa que no existan vias juridicas apropiadas para
conseguir la recuperacion de un manuscrito cuando éste se encuentre en poder
de algun poseedor ilegitimo. Por principio de cuentas vale senalar a la accion
reivindicatoria, una figura reconocida en los codigos civiles a través de la cual el
legitimo propietario de una cosa reclama su devolucion al demandado que la
posee o detenta sin derecho y en algunos casos también el valor de frutos y

gastos.

145 En el capitulo segundo vimos como en 1973 el Archivo del Estado de Israel tuvo noticias de una venta privada
en Alemania de al menos veintidés cartas y diez postales de Kafka dirigidas a su amigo Max Brod. Al afio
siguiente, Esther Hoffe, secretaria de Brod, fue detenida en el aeropuerto de Tel Aviv cuando pretendia viajar a
Suiza, con un pufiado de cartas de Kafka y ejemplares de los diarios de Brod. Su detenci6én tuvo sustento en una
Ley de Archivos que desde 1955 prohibia extraer del pais material de interés cultural sin haberlo registrado y
copiado, siendo que a partir de ese momento se desaté una batalla legal por los manuscritos de Kafka que duraria
mas de cuarenta afos.

146 Ademas del caso de Kafka, podriamos sefialar dos casos significativos: 1. El litigio internacional iniciado por el
gobierno de Grecia en contra del Museo Britdnico, a fin de reclamar la restitucién de los marmoles provenientes
de distintos templos de la Acrépolis y 2. El de Maria Altmann en contra del gobierno de Austria, cuyo trasfondo
tuvo la recuperacién de ciertas obras del pintor Gustav Klimt, en particular el Retrato de Adele Bloch Bauer I. La
disputa por los cuadros comenz6 a desarrollarse en tribunales de los Estados Unidos y terminé siendo resuelta en
un arbitraje internacional.
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Esta figura puede ser de ayuda en casos muy concretos, por ejemplo, cuando el
actor y el demandado se encuentran en el mismo lugar y existe un tribunal
competente para conocer del caso; sin embargo, la complejidad de su uso se
presenta cuando el poseedor ilegitimo o la obra se encuentran fuera de su pais de
origen, a lo cual habria que recurrir a notificaciones por exhortos internacionales,
o en su caso, demandar la restitucion en el pais donde se encuentre el soporte
material de la obra, supuesto que puede resultar costoso y de dificil ejecucion

para la parte actora.

Es el plano del Derecho Internacional donde existen una serie de instrumentos
que bien podrian contribuir a que cuando un pais considere como un deber
conseguir la recuperacion de alguna obra que se encuentra fuera de su territorio
recurra a estos, aunque no siempre el entramado normativo es suficientemente

robusto para ello.147

Senalar que bajo la idea de la custodia de la identidad cultural, todo tipo de
manuscritos que no se encuentren en su lugar de origen deberian ser restituidos,
podria resultar aventurado. Para tal efecto, habria que analizar la naturaleza de
cada obra, asi como otras circunstancias que la rodean como pudiera ser, por
ejemplo, el soporte material en que se encuentran fijados y la posibilidad de

manipularlos, su antigiiedad o su estado de conservacion.

Aunque no se trata como tal de un manuscrito. Un caso que ejemplifica esta
situacion tiene que ver con la reciente peticion formulada por el presidente de
Meéxico, Andrés Manuel Lopez Obrador, al gobierno de Austria con relacion a la

devolucion del conocido penacho de Moctezuma, a fin de contar con la pieza para

147 Para mejor referencia véase la nota publicada en el diario EI Economista, en la que Jorge Sanchez Cordero,
abogado especialista en patrimonio cultural e integrante del Consejo de Direccién del Instituto Internacional para
la Unificacién del Derecho Privado (UNIDORIT) habla sobre la insuficiencia del marco juridico mexicano para la
restitucién de bienes culturales, particularmente ante la falta de ratificacién del Convenio Unesco-Unidroit de
1995, nota que deriv6 de la subasta de un lote de piezas precolombinas procedentes de México en la casa de
subastas francesa Millon. Notimex, “El arsenal juridico de México para restituir sus bienes culturales es
insuficiente: Jorge Sanchez Cordero”, EI Economista, Arte e Ideas, 23 de septiembre de 2019,
https://www.eleconomista.com.mx/arteseideas/El-arsenal-juridico-de-Mexico-para-restituir-sus-bienes-culturales-
es-insuficiente-Jorge-Sanchez-Cordero-20190923-0006.html, consultado el 17 de enero de 2022
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la celebracion del 200 aniversario de la independencia de México en 2021. Sin
embargo, el Antiguo Museo de Etnologia de Viena, donde se ubica la pieza, ha
manifestado que su estado de conservacion no es el 6ptimo para poder soportar
un traslado hasta en tanto no exista una tecnologia que pueda impedir cualquier
vibracion, lo cual coincide con un dictamen publicado por comité mexicano-

austriaco que restauro el penacho en 2012.148

6.2. Estudio de caso por caso

No hay que perder de vista que el Derecho es una tutil herramienta de proteccion a
los autores de obras, aunque que como toda creacion normativa no ofrece
soluciones unicas u homogenizadas. Lo cierto es que aporta una serie de
instituciones y figuras, como las vistas en este capitulo, que aplicadas a cada caso
en concreto pueden contribuir a la resolucion de disputas sobre la posesion de

manuscritos.

Es recomendable tomar en cuenta la complejidad de las restituciones o
recuperaciones e insistir que cada reclamacion tendra sus propios antecedentes,
caracteristicas y peculiaridades; habra casos en que sea factible la devolucion del
soporte material en su integridad, pero en otros no; habra ocasiones en que los
derechos de autor se encuentren vigentes o existan herederos de los autores

afectados, pero esto dependera de la revision de caso por caso.

Para quien vaya a involucrarse en un caso de esta naturaleza, es importante que
tenga claro que muy posiblemente el resultado final no se trate de un todo o un
nada, ya que con seguridad habra variantes y obstaculos materiales y juridicos

que superar.

148 SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES, Comunicado No. 400.- Especialistas de México y Austria
coincidieron en que su frdgil estado no permite que sea trasladado hasta existir una tecnologia que pueda impedir
cualquier vibracién”, 27 de octubre de 2017, https://www.gob.mx/sre/prensa/el-penacho-del-mexico-antiguo-
vuelve-a-ser-exhibido-en-austria-tras-restauracion, consultado 24 de julio de 2021
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7. ¢A quién pertenecen los manuscritos de Franz Kafka?

Después de analizar la forma en como se presentaron los hechos que dieron
origen a la disputa por los manuscritos de Kafka, y habiendo considerado los
elementos descritos en este capitulo, se puede afirmar que la propiedad de
manuscritos al ser considerados bienes reales, susceptibles de sucesion
corresponderian a los legitimos herederos del autor, los cuales no fueron llamados
al juicio y son ubicables, particularmente Michael Steiner, quien a pesar de haber

estado de acuerdo con los actos de Brod, tenia derechos a valer conforme a ley.149

Ahora bien, a pesar de las criticas vertidas con relacion al minimo vinculo de
Kafka con Israel o con el judaismo, el efecto de la sentencia emitida en 2016,
produce que tales documentos tengan un adjudicatario (que no propietario)

siendo este la Biblioteca Nacional de Israel.

No es la primera vez que una biblioteca resguarda manuscritos de un escritor que
no pertenece al pais de origen de la biblioteca. Por citar tan solo algunos ejemplos
de ello, el Centro de Humanidades Harry Ransom de Texas y la Biblioteca
Huntington de Santa Maria, California, albergan colecciones de manuscritos del
escritor britanico Kingsley Amis. Esta ultima biblioteca también cuenta con

documentos de William Shakespeare.

Tampoco es la primera vez que un conjunto de manuscritos se publica a pesar de

la voluntad en contra de su autor. Se dice que poco antes de morir Virgilio ordeno

149 De acuerdo con la legislacién checa existen una serie de categorias hereditarias en caso de ausencia de
disposiciéon mortis causa. En la sexta categoria hereditaria, si no hereda ninguno de los herederos de las primeras
cinco (1. Hijos y cédnyuge. 2. Cédnyuge y padres del causante. 3. Hermanos y pareja de hecho. 4. Abuelos a partes
iguales y 5. Abuelos de los padres del causante), la herencia pasa a los hijos de los hijos de los hermanos del
fallecido (los hijos de los sobrinos) y a los hijos de los abuelos del causante (sus tios). Si no hereda alguno de los
tios, su cuota pasa a sus hijos (los primos del causante). European Justice, Sucesiones. Chequia, 14 de diciembre de
2020, https://e-justice.europa.eu/166/ES/succession?CZECH_REPUBLIC&init=true&member=1, consultado el 13 de
agosto de 2022.
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quemar La Eneida por considerarla imperfecta.!50 En 2009, Dimitri Navokob cedi6
los derechos de El original de Laura, una novela inacabada de su padre, Vladimir

Navokob, la cual se publicoé a pesar de que éste habia ordenado su destruccion.!51

En el plano factico, se pude decir que a pesar de que los manuscritos estén en
poder de la Biblioteca Nacional de Israel y ademas digitalizados para consulta
gratuita por cualquier persona, tales documentos paradéjicamente no tienen
propietario, pero al mismo tiempo pertenecen a todos. Esto no es mas que una
consecuencia del efecto expansivo que produjeron los actos de Brod y de Esther
Hoffe al ir permitiendo la publicacion y diseminacion de los manuscritos de Kafka
a lo largo del tiempo, al punto que gracias a €l la humanidad entera ha podido
acceder a la obra completa del escritor mas importante del siglo XX; sin embargo,
en cuanto a su voluntad de anonimato y no divulgacion de su obra, ya no hay

marcha atras.

En virtud de los tintes kafkianos que tuvo la disputa por sus manuscritos, esta

pudo ser una mas de las historias construidas por el autor.

150 Cfr. Rivas Iturralde, Vladimiro, “Broch y la muerte de Virgilio”, Casa del Tiempo, Universidad Auténoma
Metropolitana, Epoca 3, Volumen VII, Nuamero 80, septiembre de 2005, p.p. 46-54,
https://www.uam.mx/difusion/casadeltiempo/80 _sep_2005/46_54.pdf

151 - - - “Publicado el manuscrito que Nabokov quiso destruir”, El Pais, Cultura, Londres, 17 de noviembre de
2009, https://elpais.com/cultura/2009/11/17/actualidad/1258412410_850215.html, consultado el 10 de julio de
2022
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Conclusiones

Primera. Ante una vision panoramica del Dereho de Autor he analizado la disputa
sobre los manuscritos de Franz Kafka, habiendo repararado en la importancia de
su escritura, su entorno histoérico y literario, llevando para tal efecto un recuento
de la contienda que se desato desde 1973 hasta llegar a la sentencia emitida por
un tribunal israeli en agosto de 2016, asi como la posterior digitalizacion y
liberacion de tales documentos en 2021 por parte de la Biblioteca Nacional de

Israel.

Segunda. No existe literatura juridica especializada que con anterioridad haya
profundizado en el estudio de este caso; sin embargo, mi analisis me ha permitido
destacar ciertos elementos o componentes del Derecho de Autor que no fueron
observados durante el tiempo que durdé la contienda, pero que tomarlos en
consideracion en casos similares podria ayudar a determinar el destino final de

manuscritos en disputa.

Tercera. Con relacion al destino de su obra literaria, Franz Kafka impuso a Max
Brod una obligacion sin fuerza juridica, podria decirse que su peticion fue casi
moral, toda vez que las cartas por las que le solicito la destruccion de sus
manuscritos no son en estricto sentido un testamento con las formalidades y la
fuerza legal necesarias. El hecho de haber expresado en vida el deseo de la
destruccion de sus papeles, quedé uUnicamente como una peticion sin

consecuencias ante su incumplimiento.

Cuarta. Al haber muerto intestado Kafka, sus manuscritos como parte integrante
de su patrimonio, debian pasar a manos de sus legitimos herederos conforme a la
legislacion del lugar. Se sabe que estos respaldaron a Brod para mantener los
manuscritos en su poder asi como para publicarlos. Por otro lado, antes de partir
a Palestina, Brod firm6é un supuesto contrato con el padre de Kaftka que lo
facultaba a publicar los papeles inéditos. Mas alla de las formalidades con que se

hubiera llevado a cabo tal acuerdo, se podria afirmar que Brod formaliz6 sus
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actos con uno de los primeros herederos legitimos de Kafka, su propio padre,

dado que el autor no tuvo hijos.

Quinta. A pesar de su falta de fuerza testamentaria, podria intuirse que las
instrucciones de Kafka de no publicar los manuscritos pudieron haber resultado
legalmente vinculantes a la luz de sus derechos de autor, los cuales se sustentan
en los principios de proteccion automatica y ausencia de formalidades. De una
primera impresion podria llegarse a pensar que con la publicacion de sus obras
Brod habria vulnerado en particular su derecho moral de divulgacion; sin
embargo, no hay que perder de vista que si bien en aquellos anos ya regia el
Convenio de Berna, inicialmente este solo reconocia a los derechos de explotacion,
pero que no fue sino hasta su revision de Roma en 1928 que se empezaron a
reconocer los derechos morales, situacion que estrictamente liberaria a Max Brod

de infringir el derecho de divulgacion de Franz Kafka.

Sexta. Ante el ejercicio de los derechos de explotacion vinculados con la obra de
Kafka, se podria decir que la publicacion y diseminacion de su obra por parte de
Max Brod y de Esther Hoffe a lo largo del tiempo provocé un efecto dominé que
terminé por impactar en todos y cada uno de los derechos referidos, maxime que
tales derechos de explotacion se encontraban vigentes al tiempo que las obras

fueron dandose a conocer.

Octava. Ante disputas por la posesion de manuscritos, si un autor determina en
vida el destino que quiere otorgarles a estos, aun siendo su destruccion (en
especifico a través del ejercicio de su derecho de divulgacion), sera este un criterio
que deba prevalecer ante otros de diferente naturaleza. No se pierda de vista que
de conformidad a lo que disponen los articulos 2, 6) y 3, 1), a), de Convenio de
Berna, las obras literarias y artisticas gozaran de proteccion en todos los paises
de la Union beneficiando asi al autor y sus derechohabientes, ademas de que los
autores nacionales de alguno de los paises de la Union estaran protegidos por sus

obras publicadas o no.
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Novena. Es preciso tener clara la diferencia entre el contenido de la obra y el
soporte en que esta se fije, ya que, si bien hay una notoria y estrecha relacion
entre ambos conceptos, los derechos derivados de cada uno de ellos son
diferentes. Tenerlo claro, es un elemento clave para resolver disputas por la
posesion o propiedad de manuscritos, ya que la posesion o propiedad del soporte,
por regla general no implica tener derecho de autor alguno sobre la obra, toda vez
que en el caso de los manuscritos se trata de bienes reales, para las cuales el

Derecho contempla formas de reclamo en especifico.

Décima. Se considera que, en casos relativos a disputas por la posesion o
propiedad de manuscritos, si la obra no ha pasado al dominio publico, deben
observarse primeramente los derechos del autor, en particular paternidad y
divulgacion. Si la obra ya hubiera pasado al dominio publico mientras se lleva a
cabo la disputa, entonces ésta versara uUnicamente sobre la posesion del

manuscrito como bien real, que fue lo que resolvio el tribunal israeli en 2016.

Décima primera. Las limitaciones por causa de utilidad publica o las licencias no
voluntarias podrian ser una herramienta util para determinar si en casos
concretos es necesario recurrir a la publicacion o traduccion de las obras, aun
permitiendo que los poseedores o propietarios de los manuscritos los conserven,
dejando asi que su contenido sea del acceso publico, sobre todo tratandose de
casos donde exista una demanda razonable por argumentos de acceder a bienes

culturales.

Décima segunda. La disputa por los manuscritos de Kafka no se traté de un caso
sobre recuperacion o restitucion de bienes culturales, dado que el conflicto no
implico resolver los efectos de un despojo del soporte material a su legitimo
poseedor, ademas de que fue resuelta con base en la interpretacion del
testamento de Max Brod (normas de Derecho Civil), es decir, a pesar de que hubo
instituciones internacionales involucradas no se traté de un caso que derivara de

un robo, expolio, trafico o acciones similares donde se hubiera tenido que
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ahondar en la proteccion de bienes culturales como argumento toral. Tampoco fue

necesario recurrir a instrumentos internacionales ad hoc.

Décima tercera. En casos complejos y de amplia duracion como el de la disputa
por los manuscritos de Kafka, suelen aparecer argumentos que no guardan
relacion con el Derecho de Autor o con el Derecho Sucesorio, y que versan
mayormente sobre elementos de identificacion cultural, linguisticos, religiosos,
etcétera, pero estos no contribuyen a resolver el problema, o dicho de otra forma,
en ocasiones pueden constituir un obstaculo para la adecuada aplicacion del
Derecho de Autor y del Derecho Sucesorio. No se pierda de vista que este tipo de
argumentos son utiles en otro campo, por ejemplo, para que los académicos
ubiquen la obra dentro de un contexto en particular, pero no resuelven el tema de

a quién pertenece legalmente las obras o sus soportes materiales.

Décima cuarta. La indiscutible relevancia de la obra literaria de Franz Kafka hizo
que sus manuscritos inéditos se conviertan en objetos altamente codiciados, al
tratarse de una figura universal cuyo trabajo trascendié mas alla de territorios,
estados o lenguajes. La sentencia del tribunal israeli vino a dotar de un resguardo
seguro a los papeles del autor, gracias a esto ahora podra continuarse
difundiendo y traduciendo su trabajo sin peligro de que la obra se siga
dispersando o destruyendo; sin embargo, asi como la destinataria fue la Biblioteca
Nacional de Israel, pudo haber sido cualquier otra si asi lo hubiera dispuesto Max

Brod en su testamento.
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