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Resumen

Los problemas que el gran desarrollo de la informacion
digital e Internet estan provocando al derecho de autor se
estan intentando solucionar a través de tres vias: legislativa,
tecnologica y contractual. La proteccién proporcionada a las
obras con derecho de autor mediante medidas tecnolégicas
complementa a las condiciones de uso establecidas en las
licencias y, ademas, ambos tipos de proteccién estan
respaldados por las nuevas leyes surgidas para adaptarse al
nuevo contexto tecnologico. Como resultado de esta triple
proteccion se estan poniendo en grave peligro las
excepciones y limitaciones a los derechos de autor
reconocidas por las leyes de derecho de autor para
beneficiar a las bibliotecas, sus usuarios y los ciudadanos
en general, dando lugar a una fuerte y peligrosa privatizacion
del acceso a la informacion.
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Technological and contractual protection of
copyrighted works: Toward a privatization of
information access?

Abstract

The problems that the rapid development of digital information
and the Internet are

causing for copyright are being solved in three directions:
legal, technological and contractual. The protection given to
copyrighted works by technological means complements the
conditions of use established in the licences; moreover, both
types of protection are backed up by the new laws arising for
adaptation to the current technological context. As a result of
this triple protection, we are risking the limitations to
copyright acknowledged by copyright laws in the benefit of
libraries, library users and citizens in general, giving way to a
dangerous privatization of access to information.
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INTRODUCCION

El enorme desarrollo de la informatica y las
telecomunicaciones ha dado lugar a la aparicion del
entorno digital, que ha supuesto un cambio dréstico en
las condiciones de acceso, distribucion y uso de las obras
intelectuales: ahora es posible acceder a las obras digitales
de forma casi instantanea, desde cualquier lugary en
cualquier momento; y su creacién, difusidon y
modificacion es muy féacil, pudiendo hacer copias
multiples con la misma calidad que el original y
practicamente sin coste. En definitiva, “lo digital es
diferente”, tanto para los propietarios de los derechos
de autor como para los usuarios de las obras.

Para hacer frente a esta nueva situacién se estan
desarrollando tres diferentes tipos de soluciones:
legislativa, tecnoldgicay contractual. La primera de ellas,
la via legislativa, consiste en modificar las leyes de
derecho de autor para adaptarlas a la nueva realidad.
Teniendo en cuenta el carécter transnacional de la
transmisién y uso de las obras intelectuales en formato
digital, esta solucion se estd afrontando desde una
perspectiva internacional, por lo que se esta produciendo
en los ultimos afios un evidente proceso de
armonizacion internacional de todo lo relacionado con
el derecho de autor, de manera que las diferencias
actualmente existentes entre las legislaciones de los
diferentes paises van a ir disminuyendo sensiblemente
en los préximos afos, incluso entre los que pertenecen
a diferentes tradiciones juridicas (latino-continental o
anglosajona). En cuanto a la solucion tecnolégica,
consiste en sistemas que identifican las obras
intelectuales y controlan el uso que se hace de ellas:
marcas de agua digitales que identifican la obra,
programas que detectan si se hacen alteraciones en la
obra, que impiden la copia, que siguen la pista de su
movimiento a través de la red, que contabilizan cada
uso, etc. Por dltimo, la solucion contractual tiene su
origen en el hecho de que, a diferencia de las obras
impresas, las obras digitales no se suelen comprar, sino
que sélo pueden ser utilizadas de acuerdo con lo
establecido en las licencias, esto es, contratos entre dos
partes: el editor/productor y el usuario, ya sea personal
o institucional (biblioteca, centro de informacion,
universidad, etc.). Estos tres tipos de soluciones no llevan
caminos totalmente independientes, sino que se
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complementan entre si. Por tanto, las condiciones de
acceso y uso de las obras digitales no s6lo van a estar
determinadas por las nuevas leyes de derecho de autor
de cada pais, sino también por los sistemas tecnoldgicos
implementados para protegerlasy por lo establecido en
las correspondientes licencias.

Todas las leyes nacionales de derecho de autor intentan
establecer un equilibrio adecuado entre los intereses de
los autores, los de los explotadores comerciales de las
obras y los de los usuarios. Para ello incluyen una serie
de limites a los derechos de autor, de manera que éstos
no tengan carécter absoluto, lo que se traduce en la
préctica en que la duracion de estos derechos es limitada
(70 afios tras el fallecimiento del autor, como norma
general) y en que en determinadas ocasiones la obra
puede ser usada de manera gratuitay sin autorizacion
del poseedor de los derechos. Este ultimo tipo de limites
es muy diverso y variado, pero a nosotros nos interesan
especialmente dos: por un lado, la copia privada (en los
paises de tradicion juridica latino-continental) y su casi
equivalente fair use/dealing de los paises anglosajones,
y por otro, los privilegios de las bibliotecas e instituciones
similares. Pues bien, este equilibrio, tradicionalmente
bien resuelto en las leyes de derecho de autor, esta siendo
puesto en serio peligro debido a la utilizacion actual de
las otras dos vias de regulacion: tecnoldgicay contractual.
En concreto, el peligro se encuentra en que a través de
tales licencias y medidas tecnoldgicas queden invalidados
(legalmente y/o0 en la préctica) los privilegios que las
leyes de derecho de autor reconocen a las bibliotecas,
sus usuarios y los ciudadanos en general.

El objetivo de este trabajo es, por tanto, analizar en qué
medida estan bajo amenaza tales limites y privilegios
por laaccion conjunta de estas tres formas de proteccion.
Para ello, comenzaremos haciendo un breve repaso de
cuales son los principales limites al derecho de autor, su
justificacion y condiciones de aplicacién, como punto
de partida imprescindible para analizar a continuacién
cudles son los principales problemas que plantean los
sistemas tecnoldgicos, las licencias y la regulacién de
ambos en las nuevas leyes.

Los limites al derecho de autor

El Convenio de Berna (OMPI, 1971) es el tratado
internacional que recoge los principales limites al
derecho de autor y, aunque ha sido ratificado por la
gran mayoria de los paises del mundo (150 en la
actualidad), éstos tienen total soberania para decidir si
los incluyen y en qué medida en sus leyes nacionales.
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Como consecuencia, Nos encontramos con una enorme
variedad de formas de incluir los limites al derecho de
autor en las diferentes leyes nacionales.

Para un mejor andlisis de su contenido e implicaciones,
todos estos limites pueden ser agrupados en cuatro
categorias de acuerdo con las razones que los justifican
(Guibault, 2000): 1) la defensa de derechos
fundamentales; 2) derecho de la competencia; 3) el
interés publico; y 4) “fallos del mercado”. Los limites
MA&s NnuMerosos e importantes son, sin duda, los basados
en la proteccion de determinados derechos
fundamentales de los individuos: la libertad de expresion
y el derecho a la informacion, por un lado, y el derecho
alaintimidad, por el otro.

El articulo 19 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (Naciones Unidas, 1948) reconoce
la libertad de opinidny expresion y el derecho a buscar,
recibir y comunicar informacion. Ademas, su articulo
27, precisamente el que reconoce los derechos de autor,
también reconoce el derecho a participar libremente
en la vida cultural de la comunidad. Esto supone que
hay gue encontrar un equilibrio entre los intereses de
los creadores y poseedores de los derechos sobre las
obras intelectuales y los del publico en general, con el
objetivo de facilitar el libre flujo de informacion en la
sociedad. Son muy diversos los limites cuyo origen es
la defensa de estos derechos. Entre otros: el derecho
de citar las obras para fines de estudio, critica o
polémica (articulo 46, 111 de la ley brasilefia (Brasil,
1998), el derecho a reproducir en los medios de
comunicacion impresos informes, noticias o articulos
de temas de actualidad aparecidos en otros medios (art.
46, 1, a)), derecho a reproducir o hacer disponibles al
publico los discursos de caracter politico (art. 46, 1, b))
con objeto de critica, el derecho a reproducir obras
con propésitos de parodia (art. 47).

En cuanto a la proteccion del derecho a la intimidad, es
uno de los fundamentos bésicos de la copia privada,
probablemente el limite més importante en los paises
de tradicion juridica latina. Este limite, reconocido en
la gran mayoria de las legislaciones nacionales (en la ley
brasilefia en su articulo 46, 1), se basa tanto en que el
derecho de autor no debe entrar en la esfera privada del
individuo como en el hecho de que el uso privado de
las obras no afecta a los intereses de los propietarios de
los derechos de autor, aunque esto Ultimo ya no es tan
cierto desde la aparicion de medios tecnolégicos que
permiten la explotacién privada de forma masiva (videos,
xerocopias, CDs, etc.).
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Los limites basados en el derecho de la competencia,
cuyo objetivo es evitar cualquier posicién dominante
dentro de la industria correspondiente, son habituales
en el campo de las bases de datos y en el de los programas
de ordenador. Por ejemplo, la directiva europea sobre
programas de ordenador (Union Europea, 1991) permite,
sin autorizacién del propietario de los derechos, hacer
una copia de seguridad o reproducir y traducir el codigo
en lamedida necesaria para conseguir interoperabilidad.
Reglas similares establece también la directiva sobre
bases de datos (Unién Europea, 1996). También parecida
es la regulacion establecida en la Digital Millennium
Copyright Act estadounidense (Estados Unidos, 1998),
cuando permite eludir las medidas tecnoldgicas de
proteccion con propdsito de ingenieria inversa.

Més habituales que los anteriores son los limites basados
en razones de interés publico, como por ejemplo la
promocion de la educacién y la cultura. Asi, es habitual
que se concedan ciertos privilegios a las instituciones
educativas, lo que les permite reproducir partes de las
obras o comunicarlas a través de la radio o television
siempre que sea en actividades educativas sin &nimo de
lucro. Dentro de esta categoria de limites se encuentra
el que es, sin duda, el mas importante para los
profesionales de la informacién: los denominados
privilegios de bibliotecas e instituciones similares
(museos, archivos, filmotecas, etc.). Estos limites,
recogidos de forma muy completa y detallada en las
legislaciones de los paises anglosajones (Estados Unidos
y el Reino Unido son buenos ejemplos) y no tanto en
los paises latino-continentales (por ejemplo, la legislacién
brasilefia no los recoge), permiten que las bibliotecas
puedan facilitar a sus usuarios copias de un articulo o
de una pequefia porcion de una obra, copiar obras
completas por razones de archivo o preservacion, prestar
las obras a sus usuarios o a otras bibliotecas, etc. Por
Gltimo, también vale la pena mencionar otros limites
habitualmente recogidos en las leyes de derecho de autor:
los que permiten reproducir las obras por parte de
personas con deficiencia visual (art. 46, I, d) de la ley
brasilefia) o auditiva, o para propositos administrativos
ojudiciales (art. 46, VII).

Otros limites al derecho de autor han sido
implementados debido a los “fallos del mercado” en la
produccidn y explotacion de las obras intelectuales, lo
que sucede cuando es muy dificil o excesivamente costosa
la negociacion entre las partes (propietarios de derechos
y usuarios) o impedir de forma efectiva los usos no
autorizados (Gordon, 1982). En tales circunstancias, la
eficiencia econdmica demanda formas alternativas, en
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especial las licencias no voluntarias, como las
establecidas para compensar las pérdidas para los
titulares de los derechos de autor provocadas por las
copias domésticas de peliculas de video o de grabaciones
musicales. Este tipo de limites esta siendo atacado
(solicitando su eliminacion) en la actualidad debido a
la aparicion de los nuevos sistemas de gestion electronica
de los derechos de autor, ya que €stos permiten licenciar
directamente el uso de las obras e impedir los usos no
autorizados a las misma (Merges, 1997; Bell, 1998). No
obstante, a los que abogan por esta eliminacién habria
que recordarles que los limites que permiten las copias
privadas de las obras, ya sean impresas, audiovisuales,
sonoras o digitales, no sélo estan basadas en los “fallos
del mercado” sino también en el derecho fundamental
alaintimidad, como ya hemos visto previamente.

Independientemente de cual sea su justificacion, cualquier
limitacién a los derechos de autor tiene que superar el
test de los “tres pasos o fases”, establecido por primera
vez en el art 9.2 del Convenio de Berna y recogido
posteriormente por el Acuerdo ADPIC de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC, 1994) y
por los dos nuevos tratados de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI, 1996a, 1996b). Estos
tres pasos o condiciones, de caracter acumulativo, son:
a) en determinados casos especiales, b) que no atente a
la explotacién normal de la obra, ¢) ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.

Los dos tratados de la OMPI de 1996 constituyen el
punto de partida de las reformas de las leyes nacionales
de derecho de autor para adaptarlas al entorno digital,
por lo que su tratamiento de los limites al derecho de
autor es especialmente importante. Los dos articulos que
los regulan (el 10 del TDAy el 16 del TIEF) parten de la
misma idea basica: hay que respetar lo establecido en el
Convenio de Bernay en el Acuerdo sobre los ADPIC.
Centrandonos en el articulo 10 del TDA, en su primer
parrafo establece que las partes pueden establecer
excepciones a los derechos previstos en él “en ciertos
casos especiales que no atenten a la explotacion normal
de la obra ni causen perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor”, con lo que repite la formula de las
tres fases contenida en el art. 9.2 del Convenio de Berna
yel 13 de los ADPIC. Durante la conferencia surgio la
idea de que habia que mantener el nivel de exigenciaen
el control de los limites, pero sin permitir a su vez una
preponderancia absoluta de los intereses de los titulares
de los derechos, lo que se tradujo en que el articulo 10
finalmente aprobado, junto con su Declaracion
Concertada (que lo complementa y ayuda a su
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interpretacion), resulta bastante mas moderado que el
inicial articulo 12 del proyecto. Un elemento clave para
esta afirmacion es la formulacién del preambulo de este
tratado, que expresamente reconoce “la necesidad de
mantener un equilibrio entre los derechos de los autores
y los intereses del puablico en general, en particular en
la educacion, la investigacion y el acceso a la
informacién, como se refleja en el Convenio de Berna”.
Este predmbulo es importante, ya que corrige en parte la
creciente tendencia (plasmada en los ADPIC) de poner
toda la regulacion de la propiedad intelectual al servicio
de los intereses comerciales, dejando a un lado el resto
de intereses y consideraciones (Oman, 1994).

Igualmente importantes son el parrafo segundo del
articulo 10y su Declaracion Concertada. Tras la adopcion
de los ADPIC, se plante6 la duda de si era posible la
creacion de nuevos limites a los derechos previstos en
el Convenio de Berna. En respuesta a dicho debate, el
art. 10.2 consigna expresamente la necesidad de que los
Estados, cuando apliquen el Convenio de Berna,
cumplan con la regla de los tres pasos para todos los
derechos previstos en el Convenio y no sélo con respecto
al derecho de reproduccion: “al aplicar el Convenio de
Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier
limitacidn o excepcion impuesta a los derechos previstos
en dicho Convenio a ciertos casos especiales que no
atenten a la explotacién normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”.

Asi se reitera también en el segundo péarrafo de la
Declaracion Concertada del art. 10, al decir que “también
queda entendido que el articulo 10.2 no reduce ni amplia
el ambito de aplicabilidad de las limitaciones y
excepciones permitidas por el Convenio de Berna”. Pero
esto no quiere decir que la materia de los limites quede
“congelada” (Garrote, 2001) en Internet, ya que en el
primer parrafo de la Declaracion Concertada del art. 10
expresamente se acuerda que los Estados pueden “aplicar
y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al
entorno digital” en sus legislaciones nacionales, y que
pueden establecer “nuevas excepcionesy limitaciones
gue resulten adecuadas al entorno de red digital”. Es
decir, se prevé expresamente que se puedan crear nuevos
“limites o excepciones Internet”, claro esta, dentro de
lo marcado por el art. 10.2 y en concreto de la prueba de
las tres fases. En definitiva, los tratados OMPI no suponen
una disminucion de los limites al derecho de autor, sino
una simple adaptacion a las nuevas circunstancias del
entorno digital.
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LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS DE
PROTECCION

La via tecnol6gica de proteccion de las obras intelectuales
consiste en utilizar una serie de mecanismos que permiten
identificar los materiales susceptibles de ser protegidos
por los derechos de autor y que controlan el uso que se
hace de éstos, evitando pérdidas econdmicas para quienes
ostentan los derechos de explotacion asi como la
violacién de los derechos morales (Fernandez-Molina
& Peis, 2001) de sus autores. Estos sistemas, que reciben
diversas denominaciones— ECMS (Electronic Copyright
Management Systems), ERMS (Electronic Rights
Management Systems) o DRMS (Digital Rights
Management Systems) —, permiten ahora la utilizacion
de barreras, cercados o vallas, es decir, métodos de
proteccion de la propiedad habituales en otros sectores,
pero que hasta ahora no eran técnicamente posibles para
los derechos de autor (O’Rourke, 1998).

La proteccion legal de estos sistemas tecnoldgicos
también tiene su punto de partida en los dos tratados
OMPI de 1996, en concreto en sus articulos 11y 18,
respectivamente. El articulo 11 del TDA, titulado
“Obligaciones relativas a las medidas tecnolégicas”,
establece que: “Las Partes Contratantes proporcionaran
proteccidn juridica adecuada y recursos juridicos efectivos
contra la accion de eludir las medidas tecnolégicas
efectivas que sean utilizadas por los autores en relacién
con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente
Tratado o del Convenio de Bernay que, respecto de sus
obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los
autores concernidos o permitidos por la Ley”.

Su contenido fundamental podemos resumirlo de la
forma siguiente. Los paises firmantes de este tratado
deberan proteger legalmente las medidas tecnoldgicas:
a) “efectivas” (concepto que tendra que definirse en cada
ley nacional); b) usadas por los autores para el ejercicio
de sus derechos de autor (reconocidos tanto por este
tratado como por el Convenio de Berna); y ¢) que
restrinjan actos que no estén autorizados por los autores
o permitidos por la ley (Io que permite conjugar el respeto
de las medidas tecnoldgicas con los limites a los derechos
de autor, ya que, como aclara Koelman (2000), supone
que no esta prohibida la elusién de las medidas
tecnoldgicas para llevar a cabo actos permitidos en base
aalguno de tales limites). Pero ademas de las condiciones
para que las medidas tecnoldgicas sean protegidas
legalmente, hay una cuestion fundamental que queda
confusa e irresuelta en este articulo: ¢ qué actos prohibe?
Hay tres posibles enfoques (DeWerra, 2001): a) el acto
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de elusion en si mismo, es decir, sera responsable aquél
que eluda la medida tecnoldgica; b) el trafico/comercio/
suministro de los dispositivos tecnoldgicos que permiten
la elusién, lo que se ha denominado como “actividades
preparatorias”, de manera que sera responsable quien
venda o facilite a otros los medios para la elusién; c)
ambas posibilidades. Como veremos a continuacion, las
leyes que han desarrollado este articulo han adoptado
soluciones diversas en este punto.

Hasta ahora, son muy escasas las normas juridicas que
han implementado esta proteccion de las medidas
tecnoldgicas establecidas en el articulo 11 del TDA,
aunque es previsible que en los proximos afios la mayoria
de los paises sean parte de este nuevo tratado y, en
consecuencia, tengan que modificar sus leyes de derecho
de autor para proteger tales medidas tecnoldgicas. Las
principales leyes que lo han implementado son la ya
mencionada Digital Millennium Copyright Act
estadounidense (en adelante DMCA), la Copyright
Amendment (Digital Agenda) Act australiana (Australia,
2000) y la Directiva europea de derecho de autor en la
sociedad de la informacion (Unién Europea, 2001). Un
caso especial es Brasil, ya que aunque todavia no es parte
de ninguno de los dos tratados OMPI de 1996, si que
incluy6 en la reforma de su ley de derecho de autor de
1998 un articulo, el 107, en el que se regulan las medidas
tecnoldgicas. Un analisis pormenorizado de estas leyes
sobrepasa ampliamente los objetivos de este articulo, por
lo que aqui vamos simplemente a pasar revista a los
aspectos mas significativos de cada una de ellasen lo
que respecta a la regulacién de las medidas tecnoldgicas.

La DMCA estadounidense es la ley que ha marcado en
buena medida el camino a seguir por otros paises. Esta
ley afiade un nuevo capitulo 12 a la ley de derecho de
autor estadounidense y, en lo que respecta a la proteccion
de las medidas tecnoldgicas, le dedica su seccion 1201.
Esta seccion se estructura de acuerdo con una division
esencial, en funcién de que se trate de medidas
tecnoldgicas que controlan el acceso a las obras o que
protegen los derechos de autor. Asi, el acceso no autorizado
ala obra se prohibe a travées de la prohibicion tanto del
mero acto de elusion como del comercio y trafico de
dispositivos de elusion (las denominadas “actividades
preparatorias™). Sin embargo, en lo que se refiere a las
medidas tecnoldgicas que protegen los derechos de autor,
esta ley no prohibe el acto en si mismo de eludirlas sino
solo las “actividades preparatorias”, decision tomada por
el legislador estadounidense con el objetivo de no
penalizar usos potenciales no infractores como, por
ejemplo, los incluidos bajo el fair use.
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En cuanto a las excepciones a esas prohibiciones, la
DMCA no contenia ninguna en su redaccion originaria,
pero durante el trdmite legislativo se fueron afiadiendo
algunas en funcion de la capacidad de presion de los
distintos grupos. Entre ellas, una a favor de “bibliotecas
e instituciones educativas sin &nimo de lucro para
determinar si desean adquirir una obra”, ademas de otras
para ingenieria inversa de programas de ordenador,
investigacion sobre encriptacion, proteccion de menores,
etc. Estas excepciones conforman una lista cerrada, y
cada una de ellas tiene sus propios criterios y estd basada
en politicas concretas. Hubo un intento de incluir una
excepcion general de elusion de las medidas tecnoldgicas
basada en el fair use, pero finalmente fue rechazada.

Por lo que se refiere a la Directiva europea de 2001, su
objetivo es implementar el TDA a la vez que se armoniza
en los Estados miembros la proteccién del derecho de
autor. En concreto, esta directiva dedica su confuso y
enrevesado articulo 6 a la proteccion de las medidas
tecnoldgicas. Prohibe tanto el acto personal de eludir
las medidas tecnolégicas (art. 6.1) como las denominadas
actividades preparatorias (art. 6.2), pero, al contrario que
la ley estadounidense, no hace distincidn entre las
medidas que protegen el acceso a las obras y las que
protegen los derechos de autor. La relacion entre
derechos de autor y su excepciones esta regulada en el
apartado cuarto de este articulo, donde establece un
sistema para establecer medidas voluntarias para definir
el &mbito del derecho de autor: invita a las partes
interesadas (titulares de derechos y usuarios) a adoptar
acuerdos para permitir que los usuarios se beneficien de
las excepciones a los derechos de autor garantizadas por
las legislaciones nacionales. Si dichos acuerdos no se
producen, se requiere a los Estados miembros que tomen
las medidas apropiadas para asegurar que los titulares
de los derechos pongan a disposicion de los beneficiarios
de tales excepciones los medios para disfrutar de ellas.
Pero todas estas medidas no tienen validez para las obras
licenciadas en linea, como deja perfectamente claro el
parrafo cuarto de este articulo, que establece que “lo
dispuesto en los parrafos primero y segundo no seré de
aplicacion a obras o prestaciones que se hayan puesto a
disposicién del publico con arreglo a lo convenido por
contrato, de tal forma que personas concretas del piblico
puedan acceder a ellas desde un lugar y en un momento
que ella misma haya elegido”. En términos muy generales,
esto supone que queda practicamente anulada la
aplicacion efectiva de los limites y excepciones al derecho
de autor, ya que es precisamente ese tipo de uso el mas
habitual en el entorno digital.
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También Australia ha modificado muy recientemente
su ley de derecho de autor para adaptarla al nuevo
entorno tecnoldégico y, aunque también sigue en
términos generales el esquema basico establecido por la
DMCA, aporta algunas novedades muy interesantes en
la regulacién de las medidas tecnoldgicas. Sus
caracteristicas mas significativas son las siguientes: su
definicién de medida tecnoldgica protegida es muy
similar a la de las otras leyes analizadas, pero no distingue
entre medidas que controlan el acceso y que protegen
los derechos de autor; la tecnologia para la elusion
también es definida de forma similar, ya que solo incluye
aaquellos dispositivos o servicios cuyo Unico o principal
objetivo o uso sea eludir las medidas tecnoldgicas; a
diferencia de laDMCAy la Directiva europea, no prohibe
el acto de elusién en si mismo, sino Unicamente las
“actividades preparatorias”. Pero lo mas significativo de
esta ley es su sistema de garantizar los limites y
excepciones al derecho de autor, con su idea de
“propdsito permitido”. Esta ley permite la fabricaciony
suministro de dispositivos y servicios anti-elusion si es
para usarlos para un “propdsito permitido”, lo que sucede
si dicho uso entra dentro de alguna de las limitaciones
legales a los derechos de autor: copia de programas de
ordenador para hacer productos interoperables, para
corregir errores o para tests de seguridad; copia licita
llevada a cabo por bibliotecas, archivos, instituciones
educativas, etc.

En cuanto a la legislacion brasilefia, los apartados 1 y |1
de su articulo 107, prohiben la alteracion, supresion,
modificacién o inutilizacion de los dispositivos técnicos
utilizados para evitar o restringir la copia o la
comunicacion publica de las obras. Aungue su contenido
es excesivamente somero, especialmente si lo
comparamos con las otras tres normas juridicas
analizadas, parece claro que esta ley s6lo protege las
medidas tecnoldgicas que controlan el uso (copiay
comunicacion publica) de las obras con derecho de autor,
no el acceso. Pero su regulacién es incompleta, ya que,
al contrario que las otras leyes, no prevé ningun
mecanismo para afrontar el conflicto entre la proteccion
tecnoldgicay el disfrute de los limites a los derechos de
autor.

No podemos hacer unavaloracion muy favorable de estas
leyes, en especial de la DMCAYy la Directiva europea, ya
gue conducen a un excesiva proteccion de los derechos
de autor en detrimento de los derechos de los usuarios,
obstaculizando los usos educativos, culturales y de
investigacion de las obras intelectuales. Sin duda, la ley
australiana es la que merece ser valorada de forma mas

Ci. Inf., Brasilia, v. 32, n. 2, p. 54-63, maio/ago. 2003

positiva ya que, gracias a su original sistema de
excepciones, consigue un mejor equilibrio entre los
intereses de los titulares de los derechos (Fernandez-
Molina, 2003).

LAS LICENCIAS

La aparicion y desarrollo del entorno digital ha dado
lugar a la progresiva sustitucion de la venta por la licencia
como principal medio para acceder a los recursos de
informacion. Hay diferencias significativas entre vender
una obray licenciarla: la venta de una copia fisica de
una obra implica la transferencia total de los derechos
de propiedad sobre esa copia concreta de la obra, lo que
permite al comprador diversos beneficios, como por
ejemplo su reventa o su préstamo; en contraste, las
licencias son contratos, es decir acuerdos privados que
proporcionan una transferencia limitada de derechos
para usar la obra.

Esta tendencia a que las transacciones relacionadas con
lainformacion digital estén gobernadas por contratos
ha dado lugar a la aparicion del problema de la posible
anulacion de los limites al derecho de autor a través de
los términos y condiciones establecidos en tales contratos
de licencia. Normalmente, la libertad de contrato es la
regla, y las restricciones contractuales la excepcion, es
decir, las partes son libres para negociar el contenido de
los contratos de licencia siempre que permanezcan dentro
de los limites del orden publico. Sin embargo, las normas
de orden publico tienen muchas caras y varian de un
pais a otro, por lo que nos encontramos ante una cuestion
clave: bajo qué circunstancias estaria justificada la
limitacién a la libertad de contratacién cuando los
acuerdos contractuales expanden excesivamente el
derecho de autor (Elkin-Koren, 1997). La respuesta a
esta pregunta no es facil, ya que no son habituales las
disposiciones legales que establecen con claridad cuando
tienen prioridad las normas legales de derecho de autor
sobre las condiciones contractuales, por lo que habré
que analizar en cada caso si ese concreto limite al derecho
de autor tiene prioridad sobre las estipulaciones
contractuales o no. Es decir, habra que ver en cada caso
si un determinado limite al derecho de autor es
imperativo o simplemente una regla “por defecto”
(Lemley, 1995).

Esta dificil relacion entre derecho de autor y derecho de
contratos esté siendo objeto de atencién —aungue con
muy diferente intensidad — en aquellos paises que estan
liderando la reforma de los derechos de autor en el
entorno digital: Estados Unidos, Union Europea y
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Australia. A continuacion vamos a analizar los
principales aspectos de este debate, aunque dedicando
mucha mas atencidn a la situacion de Estados Unidos,
dado que es el pais donde este debate ha alcanzado mayor
desarrollo.

Debido a su estructura federal, la relacion entre las
normas sobre derecho de autor y las que regulan los
contratos es especialmente compleja en Estados Unidos:
mientras las primeras son competencia del Congreso,
la legislacién de contratos es responsabilidad de los
diferentes estados, lo que plantea el problema de la
preferencia de una sobre la otra. Asi, el contenido de
los contratos no sélo esté limitado por las normas propias
sobre validez de los contratos (fraude, coaccion, etc.)
aplicables en el entorno digital o en cualquier otro, sino
que también existe la posibilidad de que la Ley de Derecho
de Autor pueda tener preferencia sobre los términos y
condiciones establecidos en un contrato. En concreto,
la seccion 301 de su Ley de Derecho de Autor establece
gue una ley o derecho estatal seran anulados, dejando a
la Ley de Derecho de Autor como Unica norma aplicable,
si se dan dos circunstancias: a) ese “algo” debe caer bajo
la materia de proteccion del derecho de autor como una
obra original de autoria fijada en medio tangible de
expresion; b) la ley del estado debe proporcionar derechos
equivalentes a los proporcionados por el derecho de autor.
Ademas de esta preferencia sobre la ley del estado, la
preferencia también se puede conseguir a través de un
analisis general basado en la Clausula de Supremacia
de la Constitucion, enfoque cuya base esta en plantearse
si una ley de un estado supone un obstéculo para el
cumplimiento de los propoésitos y objetivos del Congreso.
Si es asi, la ley del estado serd invalidada incluso aunque
no se satisfagan los prerrequisitos de la seccion 301
(Hardy, 1995).

Sin embargo, la doctrina general de sobre la preferencia
de la ley federal sobre la estatal no ofrece directrices
claras respecto a los contratos que derogan los derechos
establecidos en la ley de derecho de autor. En cuanto a
la Clausula de Supremacia, todavia parece menos clara
su aplicacion a este contexto, dada la escasez de casos
relevantes. Esta situacion de indefinicion, y la
constatacion de que a las bibliotecas y otros
consumidores de obras digitales se les requiere de forma
rutinaria que firmen acuerdos en los que renuncian a
los limites al derecho de autor (incluyendo la doctrina
de la primera venta, fair use o archivo/preservacion),
ha llevado a los representantes de la comunidad
bibliotecaria, entre otros, a solicitar que la seccion 301
de la Ley de Derecho de Autor sea modificada para
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asegurar que las clausulas de las licencias que anulan
los privilegios de los consumidores concedidos por esta
ley sean consideradas invalidas.

Pero, como hemos comentado previamente, la legislacion
sobre contratos cae bajo la responsabilidad de los estados,
lo que nos lleva directamente a la polémica UCITA
(Uniform Computer Information Transactions Act). Esta
ley, cuyo objetivo es dar uniformidad a las diversas normas
legales de los diferentes estados, fue redactada en un
principio por la National Conference of Commissioners
on Uniform State Laws (NCCUSL) y por el American
Law Institute (ALI) para dar lugar a un nuevo articulo,
el 2B, del Uniform Comercial Code (UCC). Sinembargo,
en sus intentos por modificar el UCC para dar cabida a
las transacciones de informacion digital, NCCUSL y
AL I encontraron muchas dificultades para integrar tales
transacciones (de naturaleza intangible) con el ya
existente articulo 2 del UCC que regula la venta de bienes
tangibles. Como resultado, en abril de 1999 ALl retir6
su apoyo a esta iniciativay NCCUSL decidi6 dar un
nuevo nombre a la propuesta del articulo 2B: UCITA, e
intentar su implementacién como una adicién
independiente a la legislacion de cada estado (Gatten,
2002). Un analisis pormenorizado del contenido de esta
ley, de sus consecuencias y de sus peripecias alo largo
de estos afios sobrepasa con mucho los objetivos de este
articulo; no obstante, es imprescindible prestarle al
menos una breve atencién a sus aspectos fundamentales
y al debate que ha provocado.

UCITA se basa en la premisa de la capacidad de las
partes para determinar libremente las condiciones
contractuales, de manera que, salvo ciertas excepciones,
los términos y condiciones acordados por las partes rigen
el contrato. Si no hay acuerdo sobre las condiciones de
un contrato que implica “computer information
transactions” (materiales con derecho de autor
disponibles en linea, software, productos multimedia...),
se aplican las disposiciones por defecto de UCITA. Esta
ley supone un claro apoyo a la validez de los contratos
aunque alteren de forman sustancial el equilibrio
definido en la Ley de Derecho de Autor. Esta ruptura
del equilibrio entre los intereses de los usuarios y los de
los propietarios de los derechos ha originado la mayoria
de las criticas de los expertos (Litman, 1998; Samuelson,
1998; Lemley, 1999; McManis, 1999; Neal, 2000; Heller,
2001), cuyos argumentos podemos resumir en: se extiende
demasiado la definicion de “licencia” para incluir
transacciones que de otra forma podrian ser consideradas
ventas; se facilita la validez de los acuerdos estandar
usados habitualmente para regular los materiales digitales;
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servicios bibliotecarios tales como préstamo
interbibliotecario, archivo y preservacion de
informacion digital estan claramente amenazados. Tras
considerables presiones por parte de académicos, grupos
de consumidores y bibliotecarios, entre otros, se
consigui6 que UCITA incluyera la posibilidad (seccion
105(b)) de que un contrato pueda no ser valido si
contraviene la politica publica; sin embargo, esta
salvaguarda no proporciona la proteccién adecuada
(Crews, 2001), ya que es demasiado confusa y genérica.

Aunque el NCCUSL aprob6 UCITA el 29 de julio de
1999, su implantacion en los estados esta siendo muy
complicada. De hecho, hasta el momento s6lo dos
estados la han convertido en ley: Virginia en el 2000 y
Maryland en el 2001 (aungue con algunas reformas).
Ademas, otros estados (North Carolina, West Virginia,
lowa) han puesto en marcha iniciativas en sentido
contrario, ya que han impulsado leyes (conocidas como
“bomb-shelter’) con el objetivo de bloquear la aplicacion
de UCITA alas empresas e individuos que residen en
tales estados. Aunque no esté clara la utilidad de estas
leyes, lo que si es evidente es el creciente sentimiento
anti-UCITA que reflejan, lo que unido al bloqueo en su
aprobacion en diversos estados, permite pensar que el
futuro de UCITA es bastante sombrio. Sin embargo, una
adopcion limitada de esta ley no significa necesariamente
que sus disposiciones tengan un efecto limitado. Si la
ley aplicable al contrato es de un estado que ha adoptado
UCITA, UCITA puede aplicarse al contrato. A este
respecto, este conflicto no sélo puede ocurrir dentro
del entorno de los Estados Unidos, sino también en el
resto del mundo: cualquier proveedor de informacion
de cualquier pais puede insertar en la licencia una
clausula de eleccion de ley aplicable designando UCITA
como la ley que rija tal licencia de acceso y uso de la
informacion (Ragueneau, 2002). En la actualidad, el
debate sobre UCITA sigue abierto, con importantes
empresas relacionadas con el software y la tecnologia de
la informacion apoyandola (incluidas Microsoft, AOL o
Business Software Alliance, y agrupadas como Digital
Commerce Coalition), y con una amplia coalicion en
contra (que incluye a asociaciones de consumidores,
instituciones de servicios financieros, profesionales de
la tecnologia, compafias de seguros y asociaciones de
bibliotecarios) liderada por AFFECT (Americans for Fair
Electronic Commerce Transactions).

En la Union Europea, sin embargo, estos problemas casi
no han sido discutidos, quiza por el hecho de que las
normas de derecho de autor no son objeto de preferencia
constitucional en ninguno de los Estados miembros. En
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algunos casos, poco frecuentes, el legislador ha evitado
posibles conflictos al establecer expresamente que las
normas de derecho de autor tienen prioridad sobre las
condiciones contractuales en contrario. Este es el caso
de las ya mencionadas directivas sobre programas de
ordenador (Unién Europea, 1991) y proteccion juridica
de las bases de datos (Unidn Europea, 1996), que
contienen disposiciones que establecen que las
estipulaciones contractuales que impidan a los usuarios
llevar a cabo actos permitidos por la ley son nhulas y sin
valor. En concreto, la primera reconoce el derecho del
usuario legitimo a hacer una copia de seguridad del
programa (art. 5.2y 3) o de decompilarlo para conseguir
interoperabilidad (art. 6), estableciendo ademaés que
cualquier estipulacién contractual contraria a estos
derechos serd nulay sin valor (art. 9.1). En términos
parecidos se expresa el articulo 15 de la directiva sobre
bases de datos en relacion con el derecho del usuario
legitimo a realizar determinadas reproducciones,
extracciones o reutilizaciones de su contenido.

Sin embargo, la reciente Directiva sobre derecho de autor
en la sociedad de la informacién (Union Europea, 2001)
cambia de criterio y no establece con claridad la relacién
entre el derecho de autor y el derecho de contratos. S6lo
el considerando 45 lo toca levemente: “las excepciones
y limitaciones a que se refieren los apartados 2, 3y 4,
del articulo 5 no deben ser un obstaculo para el
establecimiento de relaciones contractuales encaminadas
aasegurar una compensacion equitativa a los titulares
de los derechos de autor, en la medida permitida por el
Derecho nacional”. Ademés, tenemos el ya comentado
ultimo parrafo del articulo 6.4, en el que se deja claro
que las limitaciones y excepciones al derecho de autor
no son relevantes cuando la obra esti protegida
tecnoldgicamente y el usuario se ha obligado mediante
contrato a no beneficiarse de tales excepciones.
Hugenholtz (2000) critica duramente estos aspectos de
la directivay se sorprende de que lo establecido en las
directivas de programas de ordenador y de bases de datos,
ambas estableciendo la obligatoriedad de determinados
derechos de los usuarios, se haya convertido de repente
enalgo irrelevante. A este respecto, vale la pena recordar
que EBLIDA (2000), representando los intereses de las
bibliotecas y sus usuarios, hizo una interesante solicitud
(que desgraciadamente no fue tenida en cuenta) durante
la tramitacién de esta Directiva: proponia que se afiadiera
un apartado al articulo 5 (el que regula las excepciones
al derecho de autor) en el que se dejara claro que las
estipulaciones contractuales contrarias a determinadas
excepciones o limitaciones contempladas en el art. 5
fueran nulas de pleno derecho.
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Por dltimo, vamos a comentar brevemente el caso
australiano, especialmente interesante porque su
legislacion no es tan contraria como las anteriores a los
derechos de las bibliotecas y sus usuarios. Hasta el
momento, no se ha modificado su ley para afrontar el
problema de la relacion entre las licencias y las
limitaciones y excepciones al derecho de autor. Sin
embargo, ya se ha llevado a cabo un intenso trabajo de
andlisis de este problema, cuyo resultado es el reciente
informe elaborado por el Copyright Law Review
Committee (2002). Tras analizar la situacion, este comité
llega a dos importantes conclusiones: a) esta claro que
el equilibrio del derecho de autor esté siendo modificado
considerablemente; y b) ninguna de las soluciones de la
legislacién interna (defensa de la competencia,
proteccién del consumidor, etc.) es apropiada para
afrontar este problema. En consecuencia, este comité
decide hacer recomendaciones concretas para un cambio
legislativo que permita afrontar con garantias este
problema, en concreto propone que determinadas — no
todas — excepciones y limitaciones al derecho de autor
se consideren obligatorias, de forma que no puedan ser
anuladas por los acuerdos privados. Pero, ¢ cuales deberian
ser obligatorias? La opinién del CLRC es que Unicamente
aquéllas que son fundamentales para mantener el
equilibrio del derecho de autor: las tradicionales defensas
de fair dealing y las disposiciones relacionadas con las
bibliotecas y archivos que permiten la reproduccion y
comunicacion al publico sin compensacion dentro de
unos limites especificados, y que reflejan el interés
publico en la educacion, el libre flujo de informacion y
la libertad de expresion; las mas recientes excepciones
que permiten las reproducciones de caracter temporal y
transitorio; y, por Ultimo, mantener la integridad de los
“propositos permitidos”, para impedir que el propietario
de los derechos convierta en condicién de acceso el que
los usuarios no adquieran o usen un dispositivo o
servicio de elusion de las medidas tecnoldgicas para un
uso permitido. Estas recomendaciones deberan ser
analizadas por el gobierno australiano en el contexto de
su prometida revision en el afio 2003 de las reformas
hechas a su Ley de Derecho de Autor en el 2000.

CONCLUSIONES

Debido al gran desarrollo tecnolégico de los tltimos afios,
la normativa de derecho de autor esta sufriendo una
auténtica revolucion, cuyo resultado es una excesiva
proteccion de los intereses de los propietarios de los
derechos, que se benefician de varias capas acumulativas
de proteccion: derecho de autor, proteccion tecnolégica,
proteccion legal de las medidas tecnol6gicas y legislacion
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de contratos, en detrimento del dominio publicoy de la
efectividad de los limites al derecho de autor. Como
consecuencia, los propietarios de los derechos de autor
tienen ahora una mayor capacidad para controlar el
acceso a lainformacion, ya que tienen un enorme poder
para establecer sus propias reglas y construir una
“legislacion privada” que no necesariamente tendréa en
cuenta el equilibrio establecido en las leyes de derecho
de autor. En nuestra opinion, la mejor solucion para
afrontar los problemas del derecho de autor en el entorno
digital no es sustituir el régimen regulador del derecho
de autor por las condiciones de acceso a la informacién
impuestas por los propietarios de la informacion. No hay
que olvidar que la informacion no es una simple mercancia
gue se puede comercializar: su uso crea un valor social
afiadido al influir en la opinién publica, las interacciones
y la participacion politica, y proporciona un circuito de
realimentacién para que se produzca y reciba més
informacion. Por tanto, es fundamental seguir
manteniendo el tradicional equilibrio entre los derechos
de los autores, los de los comercializadores de las obrasy
los de los ciudadanos. En este sentido, un buen ejemplo a
seguir es el caso australiano, tanto en lo que se refiere a
su regulacién de las medidas tecnolégicas como a su
propuesta de solucion para el conflicto entre licencias y
limites al derecho de autor, aunque en este Gltimo caso
habré que esperar a ver si efectivamente se incluyenen la
ley las propuestas del CLRC.
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