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Introduccién

Estudiar las excepciones a losrdchos de autor y derechos conexos equivale, en
negativo, a delinear los contornos de la propiedad intelectual y artistica e indirectamente a
explicitar su fundamento y filosofia. De hecho, la mayoria de las veces asi es como se concibe
toda esta cuestioftl presente estudio, naturalmente mas modesto, se limitara a examinar las
restricciones a las prerrogativas de los derechohabientes.

NECESIDAD DE ARMONIZACION

Aunqgue limitado, no puede decirse sin embargo que este objetivo carezca de interés ya
gue & evidente que de nada serviria intentar armonizar los sistemas abordando
exclusivamente el contenido de las prerrogativas acordadas a los derechohabientes si se dejan
de atender las limitaciones que conviene aportarles. La revolucion digital obligat@gptam
nuevamente algunas cuestiones en vista de que la explotacién de las obras sin limitacion de
fronteras es ya un hecho incuestionable. Los nuevos medios tecnolégicos, que han permitido
superar el espacio y el tiempo, hacen que la utilizacién de l@s oo se limite a un territorio
0 zona linguistica. De todos modos, muchas obras (musicales, imagenes, estatuas, cuadros,
obras utilitarias...) no dependen del idioma que hablen las personas a las que estan dirigidas.
Las otras, gracias a la capacidad deatenamiento o de transmision que ofrece el soporte
digital pueden proponerse simultAaneamente en varios idiomas.

Encontrar una base comun a las reglas aplicables ha llegado a ser por lo tanto una
necesidad. Tres son los principales acuerdos multilasegale, en el plano internacional,
tienen por objeto asegurar la proteccion de los derechos de autor y de los derechos conexos, a
saber: el Convenio de Berna del 9 de septiembre de 1886 y el Acta de Paris del 24 de julio de
1974 sobre la Proteccion de labi@s Literarias y Artisticas (véase también el Convenio
universal sobre los derechos de autor firmado en Ginebra el 6 de septiembre de 1952); la
Convencién de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramgdos organismos de radiodifusion, hecho en Roma el 26 de
octubre de 1961; y el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC)del 15 de abril de 1994.

El reexamen de toda esta cuestion que laa@izacion Mundial de la Propiedad
Intelectual estimo Util realizar, condujo a la adopcion de los Tratados del 20 de diciembre de
1996: uno, sobre Derecho de autor y otro sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas. No
obstante, esta labor basica de reiffe (que deberia haber abarcado también los convenios
anteriores) no abordo sino parte del asunto, a saber, el de las prerrogativas reconocidas. La
Comisién de Comunidades Europeas, que utiliza estos trabajos y se beneficia de “lo
conseguido por las comigdades” se ha propuesto emprender esta armonizacion (propuesta
modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la armonizaciéon de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la Sociedad de la
informacion en 8 version (Ultima) del 21 de mayo de 1999), abordando tanto la cuestion de
las prerrogativas acordadas como la de las excepciones. Es cierto que ambos aspectos estan
estrechamente vinculados, tanto desde una éptica positiva (lo que se concede) como desde
una Optica negativa (lo que debe tolerarse). Lo anterior es tan cierto que algunas veces ya no
se sabe cual es la Optica que se ha considerado. Asi, en lo que respecta a la fijacion
provisional de excepciones, los textos en elaboracion prevén estableaglalde que esos
actos escapan al monopolio del autor (véase mas adelante). No obstante, desde un punto de
vista juridico esta solucién de caracter practico puede considerarse desde dos angulos
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diferentes: o bien se habla de una excepcion al derechepdeduccion (prerrogativa que se
refiere al acto realizado pero que se eclipsa por ciertas razones); o bien se afirma que este
derecho no se pone en tela de juicio (el acto realizado, por naturaleza, no queda incluido en el
ambito de los derechos de autden la practica, el resultado es el mismo para el sujeto que
utiliza una obra, pero, en aras de la coherencia en materia de derecho, es importante
determinar cual es la via por la que se ha llegado a la solucion aplicada.

IMPRECISION Y VAGUEDAD SEMANTICA

No todos los sistemas juridicos utilizan el término “excepcion”. Se le encuentra eso si
en Bélgica y en la propuesta de Directiva comunitaria sobre los derechos de autor y derechos
afines en la Sociedad de la informacion (articulo 5). El mismo conagptesignado con
otros términos en otros paises: en Alemania y en Espafia se utiliza el término “limites”; en
Suecia, Grecia y Estados Unidos, el de “limitaciones”; en Suiza se habla de “restricciones”;
en el Reino Unido de “actos autorizados”, en Portagst'utilizacion libre”. En lo que
respecta al legislador franceés, simplemente su genio juridico le ha permitido evitar el término
recurriendo a perifrasis como la que figura en el articulo L-3.82| Codigo de la Propiedad
Intelectual (CPI): “ Una vegue la obra se ha difundido, el autor no puede prohibir...”!!!

En realidad, el estudio encargado al autor de estas lineas no aborda sino los actos
realizados por los usuarios de obras que podrian escapar al derecho exclusivo del
derechohabiente. No obsta, la imprecision terminoldgica es interesante pues invita a
interrogarse acerca de la manera como se ha ido elaborando la problemética en cuestién. No
es posible estudiar las excepciones a los derechos de autor y a los derechos conexos (o afines)
si nose comprende el equilibrio general entre estas dimensiones de la propiedad intelectual.

EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

Es imposible abordar la cuestion de las excepciones a los derechos de autor y derechos
conexos sin ubicarla en el marco mas amplio ddiloges a estos derechos; entendiéndose
“limites” ya sea como “fronteras” o “restricciones” o0 como “excepciones”. Cada una de estas
nociones designa de hecho un parametro fundamental en esta materia. En los tres casos se
trata de determinar el campo depl@errogativa de oposicidén que corresponde a la propiedad
intelectual. Las fronteras persiguen fijar los limites entre la “zona reservada” y la de libre
disposicion. Se trata de entender lo que por naturaleza queda incluido en el &mbito de la
proteccion. B lo que respecta a los derechos de autor, permite determinar que por lo general
solamente las creaciones de forma originales pueden beneficiarse de la proteccion. Se trata
pues de marcar la zona reservada. Por su parte, las restricciones o0 excepeinhes liinites
internos de esta cuestion y se refieren mas bien a los actos relativos a los elementos que
guedan protegidos. Se trata entonces de delimitar lo que escapa a la zona reservada natural y
gue debe ser tolerado por los derechohabientes. Sumdeugue se designen como
“excepciones” las decisiones legislativas que sustraen determinadas creaciones de forma
originales al monopolio del derechohabiente (ilustracipteedos legislativos o sentencias
judiciales) pero, fundamentalmente, de lo qué&rata es de determinar la utilizacion que se
hace de los elementos protegidos que no requieren autorizacién o remuneracion.

Esta perspectiva mas amplia trasciende el marco estricto del presente estudio y no se
profundizara, pero sera necesario tenegegre presente ya que permite comprender que la
construccion general reposa en realidad en un equilibrio que no es eetér@dos
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parametros mencionados. Lo anterior incita también a la prudencia pues no se puede
reglamentar uno de los pardmetros ipeledientemente del contenido de los otros. Asi, y sin
anticipar lo que se tratara mas adelante, no cabe sino hacer notar que la inclusion (puesta en
tela de juicio por algunos pues no parece natural) en el &mbito de lo protegido de ciertas
creaciones de cacter utilitario como los programas informaticos, muy pronto se acompano

de limitaciones importantes a las prerrogativas de los derechohabientes.

Por ultimo, hay que estar conscientes de que aunque con frecuencia los derechos de
autor se han proclamadpropiedad sagrada”, no se ha dicho que su soberania es absoluta ni
gue en consecuencia cualquier otro derecho deba eclipsarse en su favor. Por el contrario, los
derechos de autor llevan en su seno sus propias limitaciones y, en su calidad de derecho
espea@l, deben inscribirse armoniosamente en todo el sistema juridico, es decir, también
deben plegarse a la logica de los Principios Generales del Derecho. Para retomar uno de los
métodos propuestos por los organizadores de esta reunién, se abordaranesinamente
los limites internos (Primera Parte) y los limites externos (Segunda Parte), aunque a menudo
unos y otros limites se justifiquen sobre la base de los mismos argumentos.

PRIMERA PARTE:
LAS LIMITACIONES INTERNAS A LA PROPIEDAD LITERARIA Y ARTISTICA

Atendiendo a la necesidad de precisar la terminologia, seria sin duda conveniente hablar
de “limitacion” cuando se esté en presencia de un derecho de retribucion y de “excepcién”
cuando dejan de existir los derechos de autor o los derechos congxesitiargo, el peso de
la costumbre es tal y tan importante la diversidad de las normativas, que ambos términos se
suelen emplear indiferentemente para designar las restricciones a un derecho exausivo
es laregla general en materia de derechos ti.abu infraccion sin embargo no tiene ni la
misma amplitud ni las mismas consecuencias. En todo caso, es conveniente distinguir
claramente los casos hipotéticos de restricciones (compensadas por un derecho de
retribucidn), denominadas a veces “licencja los casos de gestion colectiva, incluso
obligatoria (pese a los que piensan algunas mentes maliciosas).

La cuestion fundamental radica en determinar si la delicada construccion elaborada en
el siglo XIX sigue siendo pertinente; o si habria que eola pensar todo el asunto, sobre todo
en razon de la “revolucion digital”. Para dirimir este asunto hay que proceder por etapas. En
primer lugar, habria que tratar de aislar la fisionomia general del derecho positivo (véase mas
adelante). Después, habgae determinar los posibles puntos de convergencia para una futura
elaboracion comun.

1. Fisionomia general del derecho positivo

Resulta imposible en el marco de este estudio tener una vision exacta de los diferentes
sistemas de excepciones vigentegkemundo. Un trabajo de tesis no conseguiria agotar la
materia porque, fuera de la normativa, habria que entender como se aplica efectivamente cada
uno de los sistemas. A lo anterior habria que agregar que la “sedimentacién” de las reglas,
resultante déas sucesivas intervenciones legislativas y de la accion de los grupos de presion,
hace dificil la comprension de dichos sistemas a primera vista. Cuanto mas antigua es la ley
fundamental en un pais tanto menos coherente o justificado parece el conjung gimera
lectura.Son mas bien las lineas generales las que se pueden exponer. La visidn resultante
puede ser catalogada de miope, pero al menos consigue presentar los rasgos fundamentales
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del asunto. De hecho, para poder abordar una unificaciénas msiterias hay que
comprender: (A) lo que en el plano internacional constituye hoy la base comun, y (B)
limitarse a responder solo algunas de las cuestiones fundamentales.

A. Las bases internacionales

Se trata aqui de intentar determinar en qué ctmsiaminimo comun establecido por
los diferentes tratados o convenios sobre esta materia. Lo menos que se puede decir es que
dicha base comun no es muy amplia lo que explica sin duda la gran diversidad de soluciones
nacionales. Es incluso dificil encontisoluciones “transversales”, aplicables del mismo modo
a las diferentes prerrogativas atribuidas a los autores y titulares de derechos conexos. Pese a
gue una presentacion de este tipo esté justificadamente en vias de desaparicion (véase la
propuesta modicada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la
armonizacion de determinados aspectos del derecho de autor y derechos afines de la Sociedad
de la informacién), se abordaran en este estudio someramente: 1) las soluciones actuales en
matera de derechos de autor, y seguidamente 1) las soluciones aplicadas en el campo de los
derechos conexos o afines.

l. SOLUCIONES EN MATERIA DE DERECHOS DE AUTOR

El punto de partida sera el Convenio de Berna; luego se expondran sucintamente los
tratade adoptados con posterioridad.

El Convenio de Berna impone pocas soluciones a los Estados miembros como lo
demuestra el texto de sus diferentes disposiciones que comienzan con la frase siguiente: *
Queda reservada a las legislaciones de los paises tmién lafacultadde...”. La
numeracion de las disposiciones del Convenio muestra ademas claramente que dicho texto, al
igual gue muchas legislaciones nacionales, se fue elaborando por etapas, hecho del que se
deriva lo dificil que resulta encontrar solucescomunes a las prerrogativas y también lo
dificil que ha sido conservar una cierta coherencia. Lo anterior no sorprende puesto que el
esfuerzo se ha dirigido a encontrar paulatinamente soluciones admisibles para todos. Es sin
embargo evidente que al lectho especializado le resulta muy dificil orientarse en el dédalo
de estas disposiciones.

En lo que se refiere al derecho de reproduccion, la normativa de base figura en los
articulos 9,10, y 10 bfsque se presentan a continuacion:
“Articulo9
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.

A reserva de la cuestion de las licencias obligatorias en favor de los paises en desarrollo.
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2) Sereserva alas legislaciones de los paisesaddrlion la facultad de permitir la
reproduccién de dichas obras en determinados casos especiales, con tal de que esa
reproducciéon no atente a la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado
a los intereses legitimos del autor.

3) Todagrabaciéon sonora o visual sera considerada como una reproduccién en el sentido
del presente Convenio.

Articulo 10

1) Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al
publico, a condicion de que se hagan conforme a |s usos honrados y en la medida justificada
por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones
periodicas bajo la forma de revistas de prensa.

2) Sereserva alas legislaciones de los paises de la Union y dalleglés particulares
existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar
licitamente, en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a
titulo de ilustracion de la ensefianza por medigpdélicaciones, emisiones de radio o
grabaciones sonoras o visuales, con tal de que esa utilizacion sea conforme a los usos
honrados.

3) Lascitasy utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar
la fuente y el nombre del autsr este nombre figura en la fuente.

Articulo 10 bis

1) Sereserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la
reproduccion por la prensa o la radiodifusion o la transmision por hilo al pablico de los
articulos de actualidade discusion econdmica, politica o religiosa publicados en peridédicos

o colecciones periddicas, u obras radiodifundidas que tengan el mismo caracter, en los casos
en que la reproduccion, la radiodifusion o la expresada transmision no se hayan reservado
expesamente. Sin embargo habra que indicar siempre claramente la fuente; la sancion al
incumplimiento de esta obligacidén sera determinada por la legislacion del pais en que se
reclame la proteccion.

2) Quedaigualmente reservada a las legislaciones de ddsg3 de la Unién la facultad de
establecer las condiciones en que, con ocasion de las informaciones relativas a
acontecimientos de actualidad por medio de la fotografia o de la cinematografia, o por
radiodifusién o transmision por hilo al publico, puedaer reproducidas y hechas accesibles
al publico, en la medida justificada por el fin de la informacion, las obras literarias o
artisticas que hayan de ser vistas u oidas en el curso del acontecimi@Ntid del

traductor: En el presente documento, latas que aparecen en cursivas y entre comillas
corresponden a la traduccién oficial de las mismas.]

Del estudio general de las disposiciones del Convenio de Berna se desprende que éste
impone un cierto numero de excepciones de caracter obligatorioggrelooncierne a las
noticias del dia, los sucesos del gikas citas (articulos 10.1 y 10.3). En cuanto a lo demas, el
Convenio autoriza a los Estados miembros para que adopten varias excepciones (facultativas),
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concretamente, las que se refieren a lagdpccion realizada con propositos de informacion

y educativos. Dichas excepciones son aplicables a la mayoria de los derechos pero remiten a
“las normas” en lo que respecta a la fijacion de limites. Por ello, estos textos autorizan
exclusivamente las Uizaciones que corresponden a los casos previstos y que se compadecen
con los usos honrados. El Convenio entonces no se aplica sino para obligar a los paises que
hacen uso de esta facultad a subordinar la libertad acordada a la observancia de un cierto
namero de condiciones.

El articulo 9.2 del Convenio de Berna autoriza ademas a los Estados miembros a limitar
el derecho de reproduccion edeterminados casos especidld3icha facultad se inscribe sin
embargo, en un marco que permite limitar sus efecéogigiciales para los autores o los
derechohabientes. Asi, es preciso que la reproduccion tolerada en estas condici@tente
a la explotacion normal de la obra ni cause un perijuicio injustificado a los intereses legitimos
de su autor”. La formula, ge podria parecer vaga a un lego en la materia, saca justamente la
fuerza que tiene de esta flexibilidad suya. Las tres condiciones acumulativas que impone para
gue se acepte una excepcién al derecho exclusivo se conocen hoy con el nombre de la “prueba
entres etapas”.

Las excepciones a los derechos exclusivos vinculadas a la representacion se parecen
bastante a las que se admiten en materia de reproduccion (necesidad de informar,
ensefianza...). No obstante, la libertad de utilizacion a titulo privadeg@admitirse mas
ampliamente (por interpretacion de los textos que se refieren a la representacion publica) que
los “casos especiales”, introducidos en 1971 al apartado 2 del articulo 9, que no conciernen
sino a una unica reproduccion.

La “prueba en trestapas” constituye sin duda uno de los elementos cruciales que
haran posible las construcciones futuras. Desde esta perspectiva, no cabe sino regocijarse de
gue esta prueba se haya aplicado en el Acuerdo sobre los ADPIC a todas las excepciones a los
dereclos de autor (véase mas adelante).

En efecto, el Articulo 13 del mencionado texto (intituldtlonitaciones y
excepcion€$ dispone que: Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones
impuestas a los derechos exclusivos a determinados eapesiales que no atenten contra la
explotacion normal de la obra ni causen perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
titular de los derechos”.

La misma solucién se adopt6 en el articulo 10 (también tituladtoitaciones y
excepcione$ del Tratado de la OMPI de fecha 20 de diciembre de 1996, relativo a los
derechos de autor. En efecto, en ese texto se precisa que:

“1l) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o
excepciones a los derechos concediddss autores de obras literarias y artisticas en virtud

del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la
obra ni causen un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convero de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier
limitacion o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos
especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los itereses legitimos del autor.”



WCT-WPPT/IMP/1
pagna7

Ciertamente, estos nuevos textos no aportan precisiones sobre cuéles deberian ser las
excepciones admisibles. Se puede incluso dudar de que favorezcan una eventual armonizacion
ya que parecen reconocer a las partes contegdatfacultad de conservar y definir nuevas
excepciones y limitaciones apropiadas al soporte digital, en la medida en que éstas se
conformen con las estipulaciones del Convenio de Berna. Pero, por lo menos tienen el mérito
de generalizar un modo de razmniento y de imponer a los Estados una relectura (y
enmienda) de su legislacion, en funcion de esta nueva norma de referencia de caracter general
gue constituye la citada “prueba en tres etapas”.

[I.  SOLUCIONES EN MATERIA DE DERECHOS CONEXOS O AFINES

Las limitaciones aplicables a los derechos conexos que contempla la Convencion de
Roma del 26 de octubre de 1961 parecen mas amplias, sobre todo en lo que se refiere ala
utilizacion para uso privado; la utilizacion de breves fragmentos con motivo de
informaciones sobre sucesos de actualidad; de la fijacion efimera realizada por un 6rgano de
radiodifusion, y de la utilizacion a fines exclusivamente docentes o de investigacion
cientifica. Por lo demas, en lo que respecta a los derechos de autor, las exegpdmitidas
deben considerarse aplicables también a los derechos conexos: no se entenderia que una obra
gue escapa al monopolio de su autor deba requerir la autorizacion de los titulares de los
derechos conexos. Fuera de ello, la Convencién no contermgana norma de referencia,
ninguna de sus disposiciones remite a una consideracion de los efectos de las excepciones
como la que existe en el articulo 9.2 (“prueba de las tres etapas”) del Convenio de Berna.

El Acuerdo sobre los ADPIC que contribuiriayaneralizar esta prueba al extenderla a
todas las excepciones o restricciones a los derechos de autor, no prevé en ninguna parte una
medida similar relativa a los derechos conexos. El tratado de la OMPI del 20 de diciembre de
1996 sobre interpretaciénegecucion y fonogramas, no cita ninguna excepcién particular
pero, y esto es un gran progreso, impone la “prueba de las tres etapas” a todas las excepciones
relativas a los derechos conferidos a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores
defonogramas (articulo 16). Al igual que en el caso de los derechos de autor, esta disposicién
faculta a las partes contratantes para mantener y establecer nuevas excepciones y
limitaciones apropiadas al soporte digital siempre ‘tneeatenten a la expdtacion normal de
la interpretacion o ejecucién o del fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del artista intérprete o ejecutante o del productor del fonogfamas.

La busqueda de “una base comdn” es pues un asunto leadtditado.

No obstante cabe preguntarse si, con base en los Acuerdos sobre los ADPIC y en el
principio sélidamente establecido de una proteccién internacional, no corresponderia pensar
en soluciones mas directivas puesto que los objetivos que se gargigumo son los mismos.

Los esfuerzos desplegados en el siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX tendian a
imponer el reconocimiento de la propiedad intelectual en el mundo y conseguir que el mayor
namero posible de Estados fuera parte del Convétog.en gran medida esto se ha

alcanzado. Actualmente lo que preocupa no es tanto la proteccion sino el establecimiento de
un minimo de armonizacion. Desde este punto de vista, es interesante sefialar que, en la
propuesta modificada de Directiva del Parlatodiuropeo y del Consejo sobre la

armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la
Sociedad de la informacién, se opta por una técnica que consiste en hacer obligatorias ciertas
soluciones (articulo 5.1) y facultativées soluciones para las cuales la unificacion es menos
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urgente; aunque sin embargo los Estados miembros solo pueden elegir las soluciones que se
proponen en una lista cerrada (articulos 5.2 y 5.3).

En su version del 21 de mayo de 1999 el texto de déeudw es el siguiente:

“Articulo 5
Excepciones a los actos restringidos contemplados en los articulos 2, 3y 4

1. Elderecho previsto en el articulo 2 no se aplicara a los actos de reproduccién temporal
a que se refiere el articulo 2, tales como losascde reproduccion transitorios y accesorios,
cuando formen parte integrante e indispensable de un proceso tecnolégico, incluyendo
aguéllos que faciliten el funcionamiento de los sistemas de transmisién, cuya Unica finalidad
consista en facilitar el usoeduna obra u otro trabajo, y que no tengan por si mismos una
significaciébn econdmica independiente.

2. Los Estados miembros podran establecer limitaciones del derecho exclusivo de
reproduccion previsto en el articulo 2 en los siguiente casos:

a) enrelcidon con reproducciones sobre papel u otro soporte similar, con la
excepcion de ediciones de obras musicales, en las que se utilice una técnica fotografica de
cualquier tipo u otro proceso con efectos similares, siempre que los derechohabientes reciban
una compensacion equitativa;

b) enrelacidén con reproducciones en soportes analdgicos de grabacion sonora,
visual o audiovisual efectuada por una persona fisica para un uso privado exclusivamente
personal y sin fines lucrativos, siempre que los derecholmééereciban una compensacion
equitativa;

b) bis. en relacién con las reproducciones en soportes digitales de grabacién, sonora,
visuales o audiovisuales efectuadas por una persona fisica para uso privado exclusivamente
personal y sin fines lucrativos,rsperjuicio del uso de medios técnicos operativos, fiables y
eficaces para proteger los intereses de los derechohabientes; de cualquier modo debe
garantizarse una compensacion equitativa a todos los derechohabientes por toda copia
digital privada;

c) enrelacién con actos especificos de reproduccién efectuados con fines de archivo
0 conservacion por organismos que no tengan intencion de obtener un beneficio econémico o
comercial directo o indirecto, como en particular las bibliotecas y los archivos, ysotra
instituciones pedagdgicas, educativas o culturales;

d) cuando se trate de fijaciones efimeras realizadas por organismos de radiodifusion
por sus propios medios y para sus propias emisiones.

3. Los Estados miembros podran establecer limitaciones déoschos a que se refieren
los articulos 2 y 3 en los siguientes casos:

a) cuando el uso tenga Unicamente por objeto la ilustracion con fines educativos o
de investigacion cientifica, siempre que se indique la fuente y en la medida en que esté
justificadopor la finalidad no comercial perseguida, siempre que los derechohabientes
reciban una compensacion equitativa,
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b) cuando el uso se realice en beneficio de personas con minusvalias, guarde una
relacion directa con la minusvalia y no tenga un caracter eacial, en la medida en que lo
exija la minusvalia considerada;

c) cuando se utilicen extractos en conexion con la informacion sobre
acontecimientos corrientes, siempre que se indique la fuente y, si fuera posible, el nombre del
autor, en la medida en guesté justificado por la finalidad informativa asi como para la
ilustracion del acontecimiento de que se trate;

d) cuando se trate de citas con fines de critica o revision, siempre y cuando éstas se
refieran a una obra u otro trabajo que se haya puestdegmimente a disposicion del
publico, se indique la fuente y , si fuera posible, el nombre del autor, y se haga un buen uso
de las mismas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido;

e) cuando el uso se realice con fines de segutigablica o para garantizar el
correcto desarrollo de un procedimiento administrativo, parlamentario o judicial, o para
asegurar una cobertura adecuada de dicho procedimiento;

3. bis Cuando los Estados miembros puedan prever excepciones al derechoodieicefn
en virtud de los apartados 2 o 3, podran igualmente prever excepciones al derecho de
distribucidn previsto en el articulo 4, en la medida en que éstas estén justificadas por el
objetivo de la reproduccién permitida.

4. Las excepciones y limitaanes contempladas en los apartados 1, 2, 3y 3 bis

Unicamente se aplicaran en casos especificos y no deberan interpretarse de modo que puedan
aplicarse de tal manera que los intereses legitimos de los titulares de derechos se vean
perjudicados injustifiadamente ni de manera contraria a la explotacién normal de sus obras

u otros trabajos afines.”

Sin entrar a comentar en detalle de cada una de estas disposiciones se podrian hacer
algunas observaciones a este texto.

En primer lugar hay que sefialar gere el articulo 4 se hace referencia a una “prueba en
tres etapas” que constituye la norma de referencia ineludible.

En segundo lugar, conviene sefialar que la labor de reflexion trata de conseguir un
maximo de generalizacién puesto que la citada Divadtiata conjuntamente los derechos de
autor y los derechos conexos.

En tercer lugar, que ese esfuerzo de generalizacion abarca también las prerrogativas de
que se trata puesto que en el articulo 5.3 se intenta encontrar soluciones comunes a todos los
derechos cada vez que esto es posible (véase el articulo 5.2 para las excepciones propias al
derecho de reproduccion).

En el fondo, el convenio ideal (suefio de un universitario entusiasta) consistiria en un
tratado que permita una presentacion en “embue®Yecir, primeramente los principios que
pueden ser comunes a las dos ramas de esta disciplina (derechos de autor y derechos conexos)
y, seguidamente, los principios que podrian aplicarse a todas las prerrogativas previstas; y
sélo al final las solucioreparticulares. Todo este conjunto quedaria bajo el “capitel” de una
medida Unica: la prueba en tres etapas.
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Este método tendria quizas el inconveniente de dificultar la tarea a quien busque una
solucién en una Unica lectura pero presentaria la enormtejaade imponer lineas directrices
y presentar un maximo de légica y coherencia.

B. Las preguntas fundamentales

Cada uno de los sistemas juridicos existentes se ha elaborado buscando un equilibrio
entre tres fines de caracter social. Primero, la prpacion de asegurar al autor una
recompensa o medios de subsistencia puesto que a él le pertenece l6gicamente el derecho de
ser propietario del producto de su trabajo y ello tanto mas cuanto que en esta cuestion la obra
lleva la huella de su personalidaah caso de que esta justificacién no bastara, habria que
afadir la funcion de estimulo que tiene el derecho de propiedad individual con efectos muy
positivos que, indirectamente, permiten el enriquecimiento del patrimonio de la humanidad.
Segundo, existaambién el deseo de asegurar la proteccion de las inversiones realizadas,
preocupacion no tan fuerte como la anterior pero que existe y no se puede eludir. Por dltimo,
hay que tener en cuenta un tercer objetivo que es la defensa del interés publico,grEncup
gue por otra parte cubre realidades diferentes y en evolucion pero que es necesario tener en
cuenta y que es la proclamacion actual de la satisfaccion de las necesidades de los usuarios.

En ciertos sistemas, estas preocupaciones aparecen claraxgnmstas como ocurre
con el Derecho de los Estados Unidos. Pero, por encima del deseo explicito de atender a estos
objetivos, parece que “el equilibrio de intereses” estd muy presente en todos los sistemas,
sobre todo cuando el derecho de autor se ligkesecho de propiedad consagrado en la
Constitucion. Lo que en realidad cambia, y esta diferencia es muy importante, es el lugar en
gue esta el punto de equilibrio, es decir, el centro de gravedad del sistema. Esta claro que el
ambito de las excepciones tbs derechos de autor es uno de los elementos reveladores de tal
equilibrio y por ende de la filosofia del sistema.

De hecho, interrogarse sobre los limites del derecho de autor y de los derechos conexos
equivale a tratar de responder a tres preguntagddmentales: 1) ¢, qué?; 2) ¢,como3) ypor
qué? El proceso natural del intelecto deberia conducir a formular simultaneamente las
preguntas ¢,qué? y ¢ por qué?. El legislador puede plantearse entonces si debe o no intervenir
mientras que el ¢cdmo? apuntare cuestidbn mas técnica y que corresponde con mas
propiedad a la labor legislativa. Sin embargo, en la medida en que aqui sélo se trata de una
lectura a posteriori y puesto que un estudio como el presente no puede ser de ningin modo
exhaustivo, estas inte@gantes seran tratadas en otro orden y la respuesta a la pregunta ¢,por
gué? conducira a abordar nuevas soluciones.

.  ¢QUE?

Se trataria de responder a la pregunta: ¢ qué excepciones deben admitirse y cuéles son
las que ya figuran en las diferentegidaciones nacionales?

No es posible proceder aqui a una sintesis ya que la flexibilidad de los textos
internacionales ha resultado en una gran diversidad de excepciones, algunas pintorescas como
la de un texto italiano relativo a las bandas militatesidea general que comparten los
diferentes sistemas es la de que si bien no cabe duda de que deben existir excepciones para
permitir un equilibrio interno en esta materia, a priori, el principio fundamental continta
siendo el del derecho exclusivo.
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Lo demas es menos preciso. En el presente estudio, después de exponer someramente en
a) la diversidad de soluciones, en el apartado b) se presentaran brevemente algunas
excepciones.

a) Diversidad de las soluciones previstas

Para tener una idea del elewanimero de soluciones previstas basta con remitirse a la
exposicion de motivos de la primera redaccion de la citada propuesta de Directiva comunitaria
sobre la armonizacion (versiéon del 19 de diciembre de 1997) y en cuyo capitulo 3 titulado
Cuestiones pdiculares vinculadas con la armonizacidse presenta la situacion en cuanto a
las restricciones previstas al derecho de reproduccion como sigue:

3. El derecho de reproduccion queda también sujeto a limitaciones y excepciones. A este
respecto, las legiskiones de los Estados miembros presentan grandes diferencias. Algunos,
como el Reino Unido e Irlanda prevén en su legislacion un excepcién general de “fair
dealing” (se autorizan determinados actos de reproduccion sin retribucion) aplicable a las
reproduciones realizadas con fines de investigacion, de estudio personal, de critica, de
informacion sobre acontecimientos de actualidad. Excepciones similares se contemplan en
otros Estados miembros como Suecia, Bélgica, Alemania y Grecia, pero se han dedinido d
manera mas restrictiva. Las excepciones aplicables a las reproducciones realizadas con fines
educativos y cientificos, constituyen otra categoria importante que contempla la mayor parte
de las legislaciones nacionales pero su amplitud varia consideraitnte un Estado

miembro a otro. En algunos, las excepciones aplicables a las reproducciones realizadas con
fines educativos autorizan la reproduccion de obras enteras; otras excepciones sélo
autorizan la reproduccion de determinado tipo de obras o detedos fragmentos de una

obra, a titulo de apoyo a los cursos o0 en un examen. Las diferencias son incluso mayores en
lo que respecta a las excepciones admitidas en favor de establecimientos publicos como las
bibliotecas y los archivos, habida cuenta deedas convenios internacionales no

contemplan disposiciones minimas a este respecto. En algunos Estados miembros que no
contemplarexcepciones particulares en favor de las bibliotecas como Alemania, Bélgica 'y
Francia, entre otros, dichos establecimientaggden beneficiarse de las excepciones
generales aplicables a las reproducciones realizadas con fines educativos o para uso
privado. Otros Estados miembros como el Reino Unido, Austria, Suecia, Finlandia,
Dinamarca, Portugal y Grecia han previsto excepci®especificas por las que las

bibliotecas y los archivos quedan autorizados para utilizar objetos protegidos, pero estas
disposiciones varian de modo considerable de un Estado miembro a otro y no se aplican
necesariamente a la utilizacion de material diitEn lo que respecta precisamente a la
utilizacion de material digital por las bibliotecas, en linea o no, un cierto nimero de Estados
miembros, en particular el Reino Unido en el que los privilegios concedidos a las bibliotecas
son los méas importantegstan adoptando actualmente medidas con vistas a establecer
soluciones mas flexibles por la via contractual.

4. La casitotalidad de los Estados miembros prevén en sus legislaciones una excepcion al
derecho exclusivo de reproduccién en favor de la cogiandterial sonoro y audiovisual

para uso privado. Esta excepcidn se deriva fundamentalmente del hecho de que en la practica
el derecho exclusivo de reproduccion no es aplicable en dicho ambito asi como de la idea de
gue no seria deseable tratar de aplicarun derecho exclusivo en un ambito privado en razén
del respeto a la vida privada.
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Habida cuenta de la importancia econémica considerable que reviste la “copia
privada” de objetos protegidos por el derecho de autor, once de quince Estados miembros no
contemplan ninguna “excepcion gratuita” y han establecido una “licencia legal” que
conlleva un derecho a retribucion (“sistema de cobro”) para compensar a los titulares de
los derechos que hayan renunciado a ejercer su derecho exclusivo de reproduccién. Esto
sistemas tienen “ambitos y mecanismos de aplicacion” muy diferentes. La importancia
econdmica de los ingresos provenientes de la copia privada es considerable.

De manera general, en materia de copia privada las legislaciones nacionales no
distinguerentre la tecnologia analdgica y la tecnologia digital.

En la actualidad un solo Estado miembro, Dinamarca, no ha previsto una excepcion a
titulo de copia privada en favor de la copia de objetos incorporados en soportes digitales,
independientemente de¢cho de que la tecnologia utilizada sea digital o analdgica. Las
cifras demuestran que paralelamente al desarrollo del entorno digital, la copia privada
analdgica seguira constituyendo un mercado importante por lo menos durante los préximos
cinco a quinceafios.

5. Enelcurso de los ultimos afios, la mayor parte de los Estados miembros previo
igualmente una excepcién al derecho de reproduccion que conllevaba un derecho de
retribucion en favor de las reproducciones por fotoimpresion (“reprografia”). La
justificacion de esta excepcion es la misma que la de la excepcion en favor de la copia
privada de material sonoro y audiovisual. Los sistemas de cobro establecidos no presentan
mayores diferencias

6. Casitodas las legislaciones nacionales prevén una skrietras excepciones y

limitaciones al derecho exclusivo de reproduccion y, en menor medida, a los derechos de
distribucion y de comunicacioén al publico. Se trata sobre todo de diversas excepciones
especificas, muy diferentes las unas de las otras, dpksaa las reproducciones realizadas

con fines educativos o cientificos y a las destinadas a las bibliotecas y archivos. Fuera de
estos casos, humerosas legislaciones nacionales prevén varias otras excepciones que tienen
una importancia econémica mucho mémsitada, al menos en el entorno tradicional.

Consisten por ejemplo en la autorizacion de la reproduccién de fragmentos cortos de obras
relativas a : noticias de actualidad, critica, utilizacién por personas minusvalidas, seguridad
publica y procedimientoadministrativos o judiciales.

La misma observacion puede hacerse en lo que respattaeaiho de comunicacion al
publico respecto del cual se dispone lo siguiente:

3. Existen también grandes diferencias entre los Estados miembros en lo que reapecta
la limitaciones y excepciones que se aplican al ejercicio del derecho de comunicacion al
publico (o de un derecho afin) que, para un determinado namero de utilizaciones (sobre todo
con finalidades educativas, informativas y de investigacion, y en fébibliotecas y

archivos) son las mismas que se aplican al derecho de reproduccion (véase el Capitulo 3, I,
a). Ciertos Estados miembros como Austria, Bélgica, Francia, Espafia y Luxemburgo, no
prevén sin embargo ninguna excepcion aplicable al derech@mdwinicacion al publico en

favor delas bibliotecas y archivos. Ademas, cuando existen limitaciones, es muy dificil
determinar cuales seran aplicables en el nuevo entorno digital y, en particular, en el @mbito
de la explotacion en linea “a la carta” del matial protegido. Habida cuenta de que la
excepcion en favor de las bibliotecas se limita, la mayoria de las veces, a ciertas formas de
copia y de distribucion fisica del material protegido, parece que un gran nimero de Estados
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miembros ( Italia, Suecia, Dhamarca, Grecia, Portugal, Austria, Bélgica, Finlandia,

Francia, Luxemburgo y Espafia) por lo general no eximen del derecho exclusivo de
comunicacion al publico la entrega de material protegido en linea a usuarios aislados. En el
resto de los Estados miends (Alemania, Paises Bajos, Reino Unido e Irlanda) la situacion
es menos clara.

Dada la considerable importancia econdmica que reviste la utilizacion de obras
digitales por las bibliotecas y establecimientos similares, como también por sus abonados, se
han iniciado varios proyectos relativos a las bibliotecas que persiguen encontrar nuevas
soluciones por intermedio de licencias de tipo contractual. Su objetivo es el de asegurar un
control adaptado y una compensacion equitativa a los titulares de los lieseite que se
trate, que permita a su vez a los usuarios de los materiales protegidos, como las bibliotecas
sin fines de lucro, proponer servicios de informacion mas eficaces a precios razonables. Los
primeros resultados son alentadores dado que parecbdlgosncontrar soluciones que
satisfagan a todas las partes interesadas, entre ellas las bibliotecas.

Aunque esta diversidad de soluciones quiza sea desalentadora, una sintesis internacional
resulta todavia mas complicada en la medida en que los désrpatses del mundo no tienen
historia comun como ocurre con los paises de la Union Europea. Por otra parte, ademas de las
diferencias culturales o econémicas, la diversidad de los medios y de las necesidades
contribuye también a reforzar las divergenclas Comisién Europea lleg6 a la conclusion de
gue era necesario “actuar”, observaciéon que resulta incluso mas pertinente para la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. La tarea es, no obstante, muy delicada ya
gue los paises “productores” de abry los paises “consumidores” de las mismas no tienen el
mismo punto de vista. Incluso en los paises productores los usuarios exigen mas y mas
“concesiones” cuando no el reconocimiento de algunos derechos.

b)  Ejemplos de excepciones previstas

Parailustrar la diversidad de puntos de vista y de soluciones aportadas por los distintos
sistemas, bastara con referirse al caso de las copias privadas respecto del cual sin embargo
pareceria mas facil llegar a un acuerdo. También se agregaran algunaagatarca de
algunas utilizaciones de caracter publico que se toleran.

Copias privadas

A primera vista pareceria que la copia privada es una excepcion universal. No obstante,
esta excepcion adopta formas muy diferentes y plantea varias cuestiorsmquehan sido
resueltas.

Casi todos los sistemas admiten el principio de la libertad de copia privada, pero sus
formas y enunciados son muy diferentes.

Tal principio se desprende implicitamente de la presentacion del monopolio del autor y
de los “act@ sometidos a restriccién”. En efecto, de la exigencia relativa al uso publico de
una reproduccioén (prevista en casi todas las legislaciones como por ejemplo en el articulo
L122-3 del Cdodigo de la Propiedad Intelectual (CPI) francés) debe deduzicserario, que
la copia privada no estd sometida a la autorizacion del autor.
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En otros paises tal libertad se deriva sin problemas de la admision de una excepcion
general, como ocurre en los Estados Unidos con la excepcifairdese(véase mas adelante)
encuanto que la legislacion de este pais tiene en cuenta la finalidad de la utilizacion y parece
admitir la copia privada de la obra cuando ésta no constituye una practica generalizada que
pueda hacer competencia a la explotacién de un mercado potenc@abloiel

En otros paises, esta libertad esta expresamente prevista por el legislador en la lista de
excepciones a los derechos de autor. Es el caso de Francia (articulebld&RZPI); de
Alemania (articulo 53.1 de la ley del 9 de septiembre de 1965 adeigal (articulo 81b) del
Caodigo de 17 de septiembre de 1985), o de Tunez, entre otros. Se observara pues que, en lo
que se refiere a Francia, esta solucion de libertad esta enunciada dos veces y que la segunda
fija mejor los limites.

Por ultimo, en aos paises tal libertad se deduce de excepciones que parecen mas
especiales. Se trata entonces de explorar las visrd#ealing(como en las copias para fines
de estudio personal o de investigacion (véase mas adelante)) de ciertas disposicionés sobre e
articulo 29.2a) deopyrightde la ley canadiense; el articulo 29.1 de la ley britanica (véase
mas adelante) y, actualmente, el articulo 40 de la ley australiana. De este modo, en el Canada
es posible realizar una copia privada tanto de una obra qarig# en un soporte material
como de una creacion no fijada previamente en ese tipo de soporte (una emision radiofénica,
por ejemplo). La copia privada supone una sola reproduccion de la obra (unicidad del
ejemplar reproducido) y una utilizaciéon realmepterada (lo que excluye toda reproduccion
que persiga un fin comercial destinada a ser distribuida o comunicada a un publico).

Es un hecho no obstante que el mencionado acuerdo sobre esta cuestion es mas débil
cuando se trata de distinguir entre unaiaapgital de una que no lo es. La mayor parte de los
paises no hacen ninguna diferencia a este respecto. Sin embargo, los paises de la Union
Europea, que admiten en principio la libertad de copia privada en aplicacion de las directivas
de 10 de mayo de P4 y de 11 de marzo de 1996, prohiben las copias privadas de programas
informaticos (salvo la copia de salvaguardia, aunque es cierto que la Directiva no establece
expresamente esta distincion, cuestion que soélo se plantea realmente para las copess digital
de programas informaticos) y las copias de las bases de datos en soporte electronico. Ademas,
en Dinamarca se han encontrado soluciones mas generales respecto de las copias digitales
(articulo 12.4 de la ley danesa sobre copias digitales de obradeBgitdstentes).

Fuera de ello, mas all4 de las semejanzas discernibles en cuanto a los principios
generales, varias otras cuestiones permiten vislumbrar divergencias considerables tanto
respecto de los fundamentos (véase mas adelante) como de las abekalie aplicacion de
las reglas.

La libertad en materia de copia ¢,constituye un derecho para el usuario o una excepciéon
al monopolio?

¢ Existe acaso excepcién a los derechos de propiedad intelectual (desaparicion del
monopolio) o una simple restricci§pérdida de la exclusividad y existencia de un derecho de
retribucién)? Once de los quince Estados miembros de la Comunidad Europea no contemplan
ninguna “excepcion gratuita” y han establecido a estos efectos una “licencia legal” (derecho a
retribucién queeposa en un “sistema de cobro”) y tanto el ambito de aplicacion como los
modos de funcionamiento de ambos sistemas difieren considerablemente.
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¢,Cual es la influencia directa o indirecta— que pueden ejercer los procedimientos
tecnologicos de copia ezl régimen de excepciones? ¢ Queda intacto el principio o bien la
excepcion desaparece ante tales facilidades de reproduccion (articulo 68.1de la ley italiana de
1941)? ¢ No se debe acaso compensar al menos las pérdidas mayores que causa el recurso a
procedmientos tecnoldgicos de manera que la libertad total se reemplace por un derecho de
retribucién (con lo que solo la exclusividad del derecho se veria afectada)? A este respecto las
soluciones varian considerablemente. En tanto que varios paises han@dstiglsistemas
de retribucién en determinados casos (reprografia, copias sonoras o audiovisuales, o
solamente digitales), en otros paises parece haberse generalizado este tipo de solucion (véase
al respecto el articulo 18.3 de la ley griega que lo amtizdos los procedimientos de
reproduccion pero que exige que para al menos uno de ellos se aplique el derecho de
retribucion).

¢, Cémo debe entenderse la nocidén de copia privada? ¢ Cuantas copias se toleran? ¢ Qué
sucede en caso de copia efectuada mateeiaienpor un tercero, o en caso de una utilizacion
completamente privada pero también colectiva efectuada al interior de una institucion?

¢, Como asegurarse de que el copista utilizara la copia exclusivamente a titulo privado?
Por lo general esta cuestioplzk quedar clara en el momento mismo en que se realiza el acto
de reproduccién. Asi, en el Reino Unido, en virtud del articulo 29.3 de la ley de 15 de
noviembre de 1988, la reproduccién realizada por una persona distinta del investigador o del
estudiante a se considerara un acto leal si ésta sabe o tiene razones para pensar que se
distribuiran copias a mas de una persona, practicamente en el mismo momento y con el
mismo propésito. La blusqueda debe hacerse entonces en funcion del objetivo propuesto. A
partir de este momento, el analisis se torna subjetivo pues sélo el que copia sabe lo que se
propone hacer con la copia aunque puede ocurrir que se produzca en una segunda instancia un
cambio de destinatario y que la copia se transmita a un tercero. De penaiaorigen pasa a
ser publica por su utilizacion. En realidad, el ejemplar cobrara su verdadero caracter no en el
momento en que se efectla la copia sino el momento en que ésta se pone en circulacion.

Las cuestiones expuestas no son sino algunas deiéagueden plantearse y que no
todos los sistemas resuelven de la misma manera.

Utilizacién de caracter publico

Las hipétesis son aqui todavia mas numerosas y las divergencias mas importantes. A
priori, la utilizacion publica de una obra da lugar afaicacion de los derechos de autor. No
obstante, no todos los Estados reaccionan de la misma manera cuando se trata de excepciones
gue persiguen objetivos pedagdgicos o de transmision del saber.

Citas

El principio segun el cual las citas deben escapaerecho exclusivo de los titulares
del derecho de autor o de los derechos conexos es de amplia aceptacién. La solucién se deriva
del articulo 10.1 del Convenio de Berna que dispone dberi'licitas las citas tomadas de
una obra que se haya hecho ligitente accesible al publico, a condicion de que se hagan
conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga,
comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones periddicas bajo la forma
de revistas de prensa.”
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Se trata de una de las escasas soluciones impuestas ya que el convenio se contenta con
fijar las condiciones (amplias). En la aplicacion de este principio sin embargo se recurre a
técnicas diferentes.

En primer lugar, a este respecto se plantea la ogistbe dos enfoques: el depyright
y el de derecho de autor (véase mas adelante). Entre los que favorecen una legislacion de
copyrightexisten diferencias importantes que dependen de si utilizan la viadeise
(Estados Unidos) o la delfair dealinflos demas).

Entre los paises que optan por el enfoque del derecho de autor las divergencias son
incluso mayores. Mientras algunas normativas se contentan con plantear exigencias de respeto
del derecho moral y de la prosecucion de fines didacticos, atyggan incluso la condicion
de la brevedad de la cita. Entre estas ultimas, algunas procuran dar una medida bastante
precisa de la cita tolerada en tanto que otras se refieren a una cita que sea razonable o a lo que
es habitual a ese respecto.

Por ultimo, las diversas normativas pueden presentar diferencias en lo que respecta a la
naturaleza de las obras que pueden citarse. Mientras algunas parecen reservar el juego de la
excepcion exclusivamente para las obras literarias, otras admiten un ambito niésjamp
puede abarcar las obras musicales o artisticas (se habla entonces mas bien de “fragmentos o
extractos”).

Excepciones con finalidades didacticas

El articulo 10.2 del Convenio de Berna ofrece a los Estados miembros la facultad de
establecer excemmnes especificas en la materia. La Comision Europea aborda la cuestion en
el articulo 5.3 de la propuesta de Directiva relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la Sociedad de la informacion, al
misno tiempo que aborda los limites a los derechos en razdn de una investigacién, como
sigue: “3. Los Estados miembros podran establecer limitaciones de los derechos a que se
refieren los articulos 2 y 3 en los siguientes casos: a) cuando el uso tenga Untegmoe
objeto la ilustracion con fines educativos o de investigacion cientifica, siempre que se indique
la fuente y en la medida en que esté justificado por la finalidad no comercial perseguida,
siempre que los derechohabientes reciban una compensaaiiateq.”

Las actitudes muy diferentes de los legisladores hacen extremadamente delicada toda
posibilidad de sintesis. Algunos Estados no han adoptado ninguna solucién especifica,
conforméandose con excepciones de caracter general. Algunos, ni sepiiefgeren
expresamente a las necesidades de la ensefianza. Otros, se contentan con mencionar la
ensefianza entre los motivos que permiten justificar o explicar la utilizacién de citas cortas o
bien autorizan la aplicacion dgir dealing Por ultimo, hayotros que se contentan con
mencionar los manuales de ensefianza entre las obras sujetas a un régimen especial pero sin
justificar su utilizacién en razén de su cardcter didactico.

Otros Estados contemplan excepciones ligeramente mas importantes glraitatas
por las citas breves, pero el sistema que adoptan no se aleja mucho del que generalmente
acepta este tipo de citas.

Finalmente, hay Estados que contemplan soluciones mas especificas pero cuyo
contenido o amplitud varian. Desde este punto dadstia posible determinar “grandes
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familias” juridicas frente a este problema. Los Estados mediterraneos o de influencia latina
son por lo general poco prolijos en la materia: sea, como lo hemos visto, porque la ignoran;
sea porque, aunque la contempls@acontentan con soluciones de tipo general y no intentan
fijar, por la via juridica y de manera precisa, el alcance y la medida de las excepciones. Los
paises del Norte de Europa en cambio tienen una legislacion extraordinariamente detallada.
Fuera de etd, comparten el rasgo de adoptar soluciones bastante cercanas en cuanto al fondo.
Aunque con pequefias diferencias, la amplitud de los mecanismos y el contenido de las
disposiciones adoptadas son casi idénticos. Esta preocupacion por el detalle también la
comparten ciertos paises dapyrighty también, aunque en menor medida, los de lengua
alemana.

Un gran namero de legislaciones contemplan de manera explicita las excepciones al
derecho de reproduccion Unicamente en tanto que otras, menos numercsasese r
también al derecho de representacion.

En lo que respecta Unicamente al derecho de reproduccidn, resulta evidente una linea
de demarcacion entre, por una parte, los Estados que admiten excepciones tanto para los
manuales de enseflanza como paralmsimentos que elaboran los propios establecimientos
de ensefianza y, por la otra, entre aquellos Estados que solo las admiten para los ultimos. Es
cierto sin embargo que en los textos legislativos no siempre es clara esta distincion. En los
casos en queles, es frecuente que la libertad sea menos amplia para los manuales que para
los documentos de uso interno en los establecimientos, lo que se explica probablemente por el
hecho de que los segundos no persiguen otro objetivo que el de la ensefanza gunetéod
manuales persiguen fines comerciales.

También hay divergencias en lo que respecta a las retribaoidcedidaa los
derechohabientes: ciertos Estados prevén una remuneracion equitativa; otros no. Entre los
primeros también hay divergencias 8a@gl derecho de que se trate o el soporte utilizado. Sin
embargo, a menudo hay una correlacion entre la importancia del acto admitido (dimension del
fragmento que se reproduce, numero de copias, destino de las copias...) y la presencia de la
mencionada reomeracion equitativa.

En realidad, el maximo comun denominador entre las diferentes legislaciones que
abordan efectivamente este asunto parece ser la utilizacion parcial de elementos preexistentes
en una obra ulterior, compuesta de extractos de obraardes autores.

Si bien muchos paises son bastante flexibles en lo que respecta a la magnitud del
fragmento reproducido con respecto a lo que es habitual o a determinadas normas (uso leal),
algunos Estados detallan con mucha precision ciertos aspecgkgnentan detalladamente
el volumen o las condiciones impuestas a las reproducciones.

De manera general, explicita o implicitamente, parecen admitirse determinadas
condiciones o limitaciones a la libertad: ya sea que se trate de velar por que andtebor
no haga competencia a la original que en ella se reproduce; ya sea en virtud de la exigencia
del respeto del derecho moral (derecho a la paternidad pero tamhbiémue se mencione
menos- al derecho al respecto de la totalidad de la obrajageesencia en una obra ulterior
realizada con fines didacticos de obras de otros autores, en ausencia de varias obras de un
mismo autor (por ejemplo un documento compuesto de una sola obra del autor A y de una
sola obra del autor B); de exigencias temgdes que imponen la pronta rapida de las copias
realizadas o del respeto de algun plazo (cinco o diez afios) antes de la utilizacion de la obra
primera; de la prohibicion de retomar obras primeras destinadas a la ensefianza; o de la
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justificacion del destio de la copia. A este respecto, conviene hacer notar sin embargo que
aunque la gran mayoria de las legislaciones se preocupan de recordar la exigencia de una
utilizacion con fines didacticos, ciertas leyes admiten soluciones idénticas, contenidas en las
mismas disposiciones, para fines que no tienen este caracter. Muchos Estados también hacen
referencia a las reproducciones destinadas a la investigacion o a la difusion del conocimiento,
lo que no sorprende en absoluto. Otras, persiguen objetivos mas angptioda ayuda a las
personas discapacitadas o la publicidad. Ademas, los paises noérdicos aplican el mismo criterio
para las reproducciones o representaciones realizadas con finalidades religiosas; en Alemania
se hace referencia a finalidades de tipo gtdo.

Por otra parte, hay que sefialar que la actitud que se adopta varia en funcion del soporte
técnico o del género de obras de que se trate. En lo que respecta al soporte de las copias,
parecen tolerarse mas facilmente las hechas en papel que las @ogiaporte magnético;
algunas legislaciones establecen soluciones particulares para las reprografias. Numerosos
Estados establecen distinciones segun las diferentes categorias de obras pero en general con
respecto a las obras literarias parece admitirés facilmente la vulneracién de los derechos
de autor. En lo que respecta a las obras de arte, con frecuencia so6lo se admite su reproduccion
para ilustrar algunos acontecimientos.

Donde parece mostrarse la mayor preocupacion por reglamentar minucitsastas
distintas opciones es en los paises nérdicos. Respecto del derecho de reproduccion, la ley
prevé la libertad de reproducciémmediante remuneraciénde fragmentos cortos de obras
cuya publicacion data de mas de cinco afios, siempre que estaguegiones formen parte
de una obra compuesta de varios elementos. Se precisa sin embargo que esta solucién no
puede aplicarse si las reproducciones corresponden a obras creadas especialmente para la
ensefianza. La ley de esos paises autoriza asimismpitadmobras radiodifundidas o
televisadas, mediante grabaciones sonoras o visuales si se persiguen fines didacticos. Las
condiciones pueden variar en funcion de los textos legislativos, no sélo en cuanto a la
retribucion (en algunos Estados, el autorieo¢ derecho a ésta cuando la grabacion
concierne a una obra proveniente de una emision de caracter pedagogico) sino también en
funcion del caracter temporal de la grabacion. En lo que respecta al derecho de
representacion, en dichos Estados se prevé neta@aso de obras que no sean de caracter
dramético o cinematograficas, la representacion publica es libre, siempre que se realice para
fines de ensefianza, aunque a veces se dispone que el autor tendra derecho a una retribucion si
se cobra una entrada.

Seria inatil multiplicar los ejemplos (se podria también examinar la cuestion de las
representaciones privadas, de las bibliotecas o de la utilizacién de fonogramas comerciales),
lo que si cabe sefalar es simple: la flexibilidad de los textos internaeghaldado lugar a
un gran numero de soluciones diferentes.

Cabe preguntarse sin embargo si, aunque no haya un acuerdo sobre el fondo, en los
diferentes paises existen elementos comunes en la manera en que se aborda la cuestién y se
redactan los textogguladores. Contestar a esta pregunta equivale a responder a la segunda
pregunta mencionada, a saber: ¢,cémo?
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.  ¢COMO?

La técnica legislativa a) que no es neutra, suele revelar con frecuencia el objetivo que
persigue el legislador. Cada método: sisaeabierto b) o sistema cerrado c) presenta sus
ventajas e inconvenientes:

a) Eleccion de la técnica legislativa

En los paises en que se reconoce el derecho de autor, el sistema de excepciones a este
derecho es la mayoria de las veces “cerrado”, @spue convendria tener en cuenta al
examinar el modo de presentacion de estos derechos. Hay que decir que la mayoria de las
veces, pero no siempre, la construccion tiene la siguiente configuracion general: en tanto que
el alcance del monopolio exclusivpe se atribuye al autor se presenta de manera sintética, la
lista de las excepciones se presenta de manera analitica, es decir, muy descriptiva y limitativa.
Ello significa que mientras el ambito de las prerrogativas atribuidas al creador es abierto y
debke considerarse en un sentido favorable a los autores, la lista de las excepciones que pueden
invocar los usuarios es limitativa y no puede interpretarse de manera de perjudicar los
intereses de los creadores. El derecho francés puede presentarse coquetipade esta
construccion aun cuando un analisis de la legislacion belga, espafiola o portuguesa puede
conducir a la misma conclusion (en Alemania la ley circunscribe cuidadosamente los limites a
los derechos de autor y determina los derechos de exfotaon bastante detalle).

Esta observacion no es gratuita y da lugar a varias consecuencias.

La primera consecuencia es que constituye una indicacion para los tribunales y los
jueces deben atenerse a esta lectura restrictiva y no sobrepasar etimsexcepciones
admitidas. El contraste con la flexibilidad con que pueden actuar los jueces cuando se trata del
contenido de los derechos de autor es muy fuerte. Aunque esta l6gica puede parece rigida
presenta la ventaja de la previsibilidad y por eddda seguridad.

La segunda es que en este “equilibrio de intereses” el que sale beneficiado es sin duda el
autor.

La tercera consecuencia es que las excepciones enumeradas por el legislador no dan
origen a un derecho por parte del usuario. En el d@mrando 21 de la propuesta de Directiva
comunitaria se ha querido afirmar este principio pero seria necesario mejorar la redaccion
para que quede bien claro que sélo los autores y titulares de derechos conexos tienen
realmente “derechos” y que en el cagolds usuarios sélo cabria preocuparse por sus
“intereses”. Por lo tanto, un usuario no podria por ejemplo invocar esta Directiva para
oponerse a la aplicacién de dispositivos tecnolédgicos de proteatiéstion que es de gran
actualidad. En efecto, sepa mucho de estas soluciones tecnoldgicas: por una parte, para
asegurar la efectividad del derecho exclusivo prohibiendo o limitando el acceso a las obras y a
las prestaciones; por la otra, para mejorar y perfeccionar la gestién de los derechos
correspodientes Asi pues, la eficacia del sistema no se ve amenazada por la proclamacion
de un derecho inalienable a la copia privada.

Los sistemas deopyrightpor el contrario acogen favorablemente la teoria del
“equilibrio de intereses” la cual permite preamente hacer valer el interés publico.



WCT-WPPT/IMP/1
pagna20

La sistematizacion de la técnica legislativa en los sistemaspgightes mas dificil ya
gue esta “familia” es menos unida que la familia de los sistemas de derechos de autor. Es
cierto sin embargo que uno desloasgos de los sistemasagpyrightes la presencia de una
lista analitica de los derechos, pero la referida unién es menor en lo que respecta a las
restricciones. En Estados Unidos (quizas muy pronto en Australia) se admite una excepcion
general al dexcho de autor, la déair useque es aplicable en cualquier situacién. Es el
sistema “abierto” que no prohibe el Convenio de Berna.

b) Ventajas e inconvenientes del denominado sistema abierto
El articulo 107 de la ley americana del 19 de octubre d& Ihspone:

No obstante lo dispuesto en los articulos 106 y 106 A, la utilizacion leal de una obra
protegida, ya se trate de reproduccion en forma de copias, fonogramas u otros medios
previstos en dichas disposiciones, para fines como la critica, el ctame, las noticias de
actualidad, la ensefianza (incluida la reproduccion multiple para su utilizacion en la clase),
la formacion o la investigacidn, no constituye una violacién del derecho de autor. Al objeto
de determinar si la utilizacion de una obra e no leal se tendran en cuenta especialmente
los factores siguientes:

1) el objetivoy el caracter de la utilizacidn, en particular el caracter comercial o no de
ésta y su destino a fines educativos y no lucrativos;

2) lanaturaleza de la obra protegy]

3) elvolumeny laimportancia de la parte utilizada en relacién con el conjunto de la obra
protegida; y

4) el efecto de esta utilizacién sobre el mercado potencial de la obra protegida o sobre su
valor. El hecho de que una obra no esté publicadampide de por si llegar a la
conclusioén de gue se trata de una utilizacién leal si esta conclusion se basa en la
consideracion de todos los factores anteriormente mencionados.

Se trata aqui pues de una excepcion principal a los derechos exclusives adin
critica, comentario, informacién, ensefianza, investigacion o parodia. El texto citado es
resultado de la codificacion de la jurisprudencia realizada en 1976. Para admitir una
excepcion, los jueces deberan fundarse esencialmente en la finalidadtidiedaion, la
dimension del fragmento reproducido en la obra utilizadora con respecto a la original, asi
como en el eventual perjuicio econémico. Esta técnica tiene la ventaja de una gran
flexibilidad.

Asi pues, la importancia del fragmento de una aiginal que se reproduce no sera
apreciada del mismo modo si se trata de una simple reproduccion o de una parodia.
Asimismo, la posibilidad de fotocopiar una obra sd6lo se admitira en funcion del perjuicio que
entrafie a los derechos de los editores gatiduyen los libros y conceden licencias
autorizando las fotocopias (fotocopia por una empresa comercial de extractos de obras
protegidas para elaborar textos destinados a la ensefianza universitaria).

Esta flexibilidad ha resultado ser con frecuenciaymaliosa. Asi, el Tribunal Supremo
que con anterioridad habia sostenido que toda utilizacion comercial de una obra “segunda”, es



WCT-WPPT/IMP/1
pagna2l

decir, que utiliza elementos de una obra “primera”, estaba excluida de la excepéainude
consider6 posteriormente quex la medida en que tal obra segunda no sea una copia servil de
la primera sino una transformacion de la misma, habia que admitir que el mecanismo de la
excepcion pudiera cubrir también ciertas utilizaciones comerciales.

La l6gica de la excepcidn questie por objeto promover el conocimiento es
naturalmente fundamental. Sin embargo, para los juristas continentédé@susiegenera una
falta de previsibilidad tanto para el derechohabiente como para el utilizador. Y entonces, ¢,qué
ocurre con la seguridaglie cabe esperar de un sistema juridico? La aplicacion de las cuatro
condiciones indicadas (finalidad de la utilizacion proyectada, caracter de la obra, dimension
del fragmento reproducido y sobre todo efectos sobre el mercado) puede parecer bastante
dificil. Pero, ¢,cOmo estar seguros por adelantado de qué manera interpretara un juez la
aplicacion de estos parametros a una situacion concreta? Conviene sin embargo sefialar que
los juristas estadounidenses estdn mas habituados que los continentales ecesteyejgie
con frecuencia deben hacer frente a caso mas complicados.

c) Ventajas e inconvenientes de un sistema cerrado

Por oposicion a los sistemas abiertos, los sistemas cerrados presentan la ventaja de la
previsibilidad. El utilizador de una obmel derechohabiente no dependen de la manera en
gue estime un juez algun asunto y pueden razonablemente tener una idea de la solucién del
problema que se plantea mediante una simple lectura de las disposiciones legales. Sin
embargo, un sistema excesivarteecerrado puede también generar ciertos problemas pues
aunque no falte la seguridad puede faltar la necesaria capacidad de adaptacion. De modo que
conviene estar atentos a los posibles efectos secundarios. Para percatarse de ello, conviene
analizar tant@l ejemplo francés como las construccionesailedealing

Soluciones francesasCon respecto al razonamiento subyacente en el ejemplo francés cabe
observar que la gran rigidez del Tribunal Supremo sobre la aplicacién de ciertas condiciones
en materia deitas, ha generado reacciones incluso mas excesivas que las de su bloqueo.
Estimando (acertadamente) que la reproduccién en formato reducido (pero integrales) de
cuadros en un catalogo para una subasta no constituian citas breves, dicho Tribunal aplicé de
manera estricta el articulo L 12Z2del CPI Una vez divulgada una obra su autor no puede
prohibir: (...) 3) A reserva de que se indique claramente el nombre del autor y la fuente, no
podran prohibirse: a) los analisis y citas breves justificadas paraehcter critico,

polémico, pedagdgico, cientifico o informativo de la obra en que se hayan incorpdtacn

como los grupos de presién son mas eficaces en los hemiciclos parlamentarios que en los
tribunales, una ley de del 27 de marzo de 1997 afladideva excepcion a la enumeracion

que figura en el citado articulo que “deja sin efeateta decision, estableciendo gakautor

no podra prohibir...d) las reproducciones integrales o parciales de obras de arte grafico o
plastico destinadas a figurar am catalogo de una venta en subasta publica efectuada en
Francia por un funcionario publico o ministerial respectolds ejemplares que se pongan a
disposicion del publico antes de la venta con el Unico fin de describir las obras de arte
puestas en veni&l efecto ha sido desastroso por el excesivo detalle de esta ley. Su
conocimiento se complica cada vez mas, se difumina la coherencia general del sistema, y los
utilizadores de las obras no comprenden por qué se establecen restricciones en unos casos y
no en otros en los que estarian tanto o mas justificadas.

Ocurre a veces que el propio juez elude la aplicacion estricta de dicha disposicion legal.
Dado que el citado Tribunal Supremo se habia mostrado especialmente exigente respecto de
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la cuestion de ldrevedad en las obras audiovisuales que reproducen fugazmente creaciones
preexistentes, el 23 de febrero de 1999 el Tribunal de Ultima Instancia de Paris analizo el
asunto (inédito) desde la perspectiva del derecho a la informacion. La decision de este

Tribunal merece ser ampliamente citada en este estudio, no tanto por el deseo de exponer
soluciones francesas (podrian haberse expuesto soluciones de otros Estados con sistemas
cerrados) sino porque esa decision ilustra el caracter excesivo de las reaenionesstema

gue se considera muy rigido. Cabe afadir que la mencionada decision es tanto mas interesante
cuanto que utiliza una teoria que sera abundantemente tratada en la segunda parte del presente
estudio.

Los jueces de Paris estimaron pues dtrelo que respecta al derecho del publico a la
informacion: — Teniendo en cuenta que el articulo 10 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a la libertad
de expresion que comprende la liberi@el recibir o de comunicar informaciones sin
consideracion de fronteras;— Teniendo en cuenta asimismo que dicho Convenio establece en
su articulo 14 que el disfrute de los derechos y de la libertad en ella reconocidos debe
asegurarse sin discriminacion basada en( ...)la fortuna, el nacimiento o cualquier otro
motivo;— Teniendo en cuenta también que, en virtud del articulo 55 de la Constitucion, las
disposiciones de dicho Convenio tienen un valor superior al de la ley interna 'y que su
autoridad se impone a la jurisdicciones nacionales; Habiendo visto también que por
consiguiente la demandada sostiene que en virtud de dicho Convenio existe un derecho del
publico a la informacién el cual constituye una excepcion a las disposiciones del Cédigo de
la Propiedad Intelectual invocadas por el demandante y que justifican que la demandada
haya representado las obras de Maurice Utrillo en un reportaje sin la autorizacion de su
derechohabiente; Habiendo visto asimismo que el derecho del publico a la informacién
debeentenderse no solamente como el derecho de saber sino también como el derecho de
ver; que de ello resulta que un hecho acerca del cual se debe informar al publico puede
conseguirse por intermedio de imagenes que son necesarias en la medida en que
proporconan elementos de conocimienteTeniendo en cuenta asimismo que un reportaje
gue representa la obra de un artista y que se difunde Unicamente en un telediario de corta
duracion no vulnera los derechos de propiedad intelectual del derechohabiente puesto q
estd justificado por el derecho del telespectador a ser informado oportunamente y de manera
apropiada sobre un evento cultural que constituye una actualidad inmediata en relacién con
la obra o0 su autor y que no entrard en competencia con la explotawdmal de tal obra:—

Visto también que, en el caso de que se trata, el tribunal comprueba que el citado reportaje
se difundié en un telediario cuyo caracter informativo no cuestiona el sefior Fabris; que
estaba dirigido a un publico amplio y que tenia mnjeto informar oportunamente sobre el
desarrollo inmediato de una importante manifestacion cultural en los locales del museo de
Lodéve; que la presentacion de los cuadros del artista tenia por tanto como obijetivo ilustrar
dicho reportaje y permitir una gjor comprension del puablico del objeto de la exposicion;
que dichos cuadros ilustraban la informacién que consistia en comunicar la celebracion de
una exposicion en el museo de Lodeve e incitar a los telespectadores a visitadajendo
también en centa que someter la difusion de ese reportaje a la autorizaciéon del
derechohabiente del artista el cual, en el caso de que se trata habia aceptado el principio de
la exposicién, equivaldria a privar a una parte del publico del conocimiento de la existencia
de esa manifestacion y por consiguiente de la obra del pintor; que ello tendria como
resultado quebrantar la igualdad de todos ante la informacion y por consiguiente ante la
cultura; (...)— Considerando en consecuencia que, en virtud de este derechadotiebila
informacion, la sociedad nacional de television France 2 no estaba obligada a solicitar la
autorizacion de representar las obras de Maurice Utrillo en un reportaje de corta duracién
destinado a su telediario; que en consecuencia esta represéntag es ilicita y no
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constituye una utilizacién ilegal que otorgue al sefior Fabris el derecho a obtener una
indemnizacioén por dafos y perjuicios.

El efecto demoledor de tal construccion se examinara en la segunda parte de este
estudio. ¢ De qué sirve pstruir un sistema que sopesa tanto los intereses de unos como las
aspiraciones de otros si es para verlo destruido por otras teorias?

Los dos ejemplos que se acaban de exponer son perturbadores. No es seguro que sean
totalmente representativos de los prblemas engendrados por los denominados sistemas
cerrados. Por lo demas, cerrado no significa rigido. ¢ Por que no admitir que, en el marco que
le imparte el legislador, el juez quede facultado para inspirarse y orientarse por la “prueba en
tres etapas™?

La verdad (si existe) podria situarse quizas a medio camino entre los enfoques abiertos y
los cerrados. ¢No podria acaso encontrarse a priori en un sistema cerrado pero corregido por
la flexibilidad que le conferiria dhir dealing?

Fair dealing. Se trah de contemplar las soluciones que figuran en los articulos 29 y

siguientes de la ley britanica y los articulos 29, 29.1 y 29.2 de la ley canadiense que enumeran
los casos hipotéticos de utilizaciones que escapan a los derechos de autor. No es seguro que
estas construcciones permitan evitar los escollos del sistema francés.

Este enfoque permite indiscutiblemente templar el caracter (eventualmente) demasiado
abierto deffair useestadounidense pero no corrige los defectos de sistemas tan cerrados como
el francés.

Se puede pensar que las soluciones britanicas o canadienses en los ejemplos citados
(catélogos de venta en subasta publica, reproducciones fugaces en un reportaje televisivo) se
asemejan a las soluciones francesas. En efecto, el razonamientegimpor las
legislaciones que admitenfalir dealingreposa en un estudio en dos etapas. En una primera
etapa cabe preguntarse si las hipotesis limitativas que ha previsto el legislador contemplan el
caso: las excepciones no se toleran sino para un rjpneciso de casos Y finalidades
determinadasdealing en cuyo caso es conveniente determinar si las actividades en cuestion
caen dentro del &mbito de que se trata. La busqueda de las actividades que constituyen
excepciones no difiere entonces muchoalgue se opera en todos los sistemas cerrados
como ocurre en el Derecho francés. En una segunda etapa, cabe preguntarse si la utilizacién
en cuestion cae dentro del @ambito de las excepciones admisibles y si es eqUdativo (
Seguidamente (no antes),eeaalla la utilizacion proyectada pasandola por el tamiz de las
condiciones de utilizacion leafajr use.

La ley inglesa contempla esta hipotesis en los articulos 29, 30, 33, 36, 38, 39 y 40 de la
ley de 15 de diciembre de 1988. Para simplificar, seggins textos, la utilizacion de una obra
escapa al derecho de autor a partir del momento en que se realiza con propésitos de critica o
de informacion sobre acontecimientos de actualidad. Asimismo, la utilizacion de una obra
literaria, dramatica, musicalartistica es leal cuando se realiza con propoésitos de
investigacion cientifica o de estudio personal.

Aunque el texto juridico no lo haga, la practica ha permitido elaborar orientaciones que
ponen de relieve los parametros que los jueces tomarameidecacion. Asi, en Inglaterra
se puede admitir una reproduccion total si se trata de una utilizaciéon privada o de una
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investigacion. Por el contrario, no se trataria de una utilizacion leal si se hace mas de una
reproduccion de una misma obra, a menos kg investigacion asi lo requiera. En el examen

de esta segunda etapa/condicion se admite la apreciacion y una cierta flexibilidad. En cambio,
no hay ninguna en la primera etapa. La excepcion asi pues no puede ser invocada a propoésito
de obras que no figen en la ley.

El procedimiento es idéntico en Canada donde la apreciacion del caracter leal de la
utilizacién es ciertamente competencia de los tribunales. Estos tienen en cuenta la naturaleza
y la finalidad de la utilizacion; la importancia del extratomado en relacion con el total de
la obra utilizada; y el aporte personal del que hace el extracto. La causa Hubbard contra
Vosper (1972) 2 W.L:R: 389,393 ilustra perfectamente la mencionada flexibilidad y la
dificultad de la busqued#&esulta imposil@ definir en qué consiste el fair dealing pues puede
tratarse de una cuestion de grado. Primero hay que considerar el nimero y la extension de
las citas o extractos. ¢Son acaso en conjunto demasiado numerosos o demasiado extensos
para que se los cataloguwde leales (fair)? Enseguida, habria que considerar la utilizacion
gue se hace de ellos. Si el propdsito es hacer un comentario, una critica 0 un resumen puede
tratarse de una actteal (fair dealing). Si el objetivo perseguido es proporcionar la misma
informacion que la que proporciona el autor pero para un objetivo opuesto, puede ser desleal
(unfair). Posteriormente, habria que considerar las proporciones. Si los extractos son
extensos y los comentarios cortos puede decirse que se trata de un acto desleal (unfair
dealing). En cambio si los extractos son cortos y los comentarios extensos puede tratarse de
un acto leal (fair dealing). Otras consideraciones pueden también retenerse, pero después de
todo lo que se ha dicho y hecho puede tratarse solamentpréeiacionesNo obstante, si
bien existe flexibilidad en la fase de analisis, éste sélo puede realizarse si se ha franqueado
una etapa previa: no puede realizarse sino en los casos previstos por la ley. El Derecho
canadiense es muy diferente de su ve@st@mdounidense puesto que no conoce la excepcion
general de utilizacién leafdir use.

El sistema reposa asi en la accidn de un doble “tamiz” (casos particulares, utilizacion
leal). No es flexible sino respecto de las legislaciones que impongan comesainuy
precisas a los casos que se admiten (por ejemplo, un sistema que admitiera las citas en ciertos
casos hipotéticos, siempre que satisficieran exigencias precisas: tal nUmero de palabras o
tantos compases en una obra musical, pero nada mas).

La verdad es pues bien dificil de determinar. Sea como sea, cabe observar que incluso si
se pretende que, en los hechos, las diferentes legislaciones sobre derechos de autor o de
copyrightconducen a soluciones bastante cercanas, en la construccién estadmmiden
simétrica y opuesta que parte de un enfoque analitico de los derechos para concluir con un
vision sintética de las excepciones, el autor ha dejado ya de estar en el centro de la cuestion.
En todo caso, dificilmente puede examinarse el régimen depeianes fuera de su contexto
general.

No habiendo acuerdo sobre el método (¢,c6mo?) ¢ conseguiran los Estados ponerse de
acuerdo acerca del fundamento y justificacién de las excepciones? Esto es lo que aborda la
tercera pregunta: ¢ por qué?

. ¢POR QUR

La busqueda del porqué es por lo general necesaria debido a que una vez cumplidas las
condiciones de acceso a la proteccidn, el principio debe ser el del monopolio, lo cual significa
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gue las excepciones deben estar justificadas. Lo anterior es almariasen los Estados en

los que el derecho de autor tiene practicamente valor constitucional. La busqueda de los
fundamentos no soélo deberia permitir comprender la razon de las excepciones sino también
determinar su &mbito.

En un intento de generalizan esta materia podria sefialarse que ciertos limites se basan
en razones de orden practico en tanto que otros se explican porque tienen en cuenta intereses
de orden social. Pero en resumidas cuentas tal presentaqgifmsera la retenidaes mas
descripiva que razonada. Habria sido sin duda interesante despejar otras lineas generales de
pensamiento, pero aunque los otros analisis posibles hubieran permitido explicar las
soluciones aplicadas en uno u otro Estado, no serian transferibles a otros sistemas

Hubiera sido tentador, por ejemplo, contrastar las soluciones admitidas para ciertas
utilizaciones publicas y las utilizaciones de obras a titulo privado. Este método, que podria
haberse aplicado a ciertas legislaciones, se habria basado en el psegipoel cual las
utilizaciones privadas escapan por completo al derecho de autor el cual no tendria ni la
facultad de prohibir ni el derecho a una retribucion o compensacion. Esta solucion solo se
aplica a las utilizaciones publicas de obras cuando entealiza una plusvalia, agregando
su aporte personal (por ejemplo en materia de citas). En los demas casos de utilizacion
publica en que no se afade valor, que hay que tolerar por ciertas razones, el derecho exclusivo
quedaria sustituido por un derechoetribucion.

Pero, ademas de que también seria necesario integrar otro paranmglizacion
parcial o integral de la obraeste método, aunque bastante Iégico, ocupa un lugar secundario
frente a la diversidad de sistemas y la evolucién de cadalamdios. Como es sabido, en
algunos casos los autores han obtenido indemnizaciones por ciertas utilizaciones a titulo
privado. Por ejemplo, en Europa se ha pasado de una situacion de total ausencia de derecho
del creador, a una retribucién por copia jaid\a (en ciertos casos).

Se mantiene asi la acertada y antigua division que se utiliza generalmente en los
manuales de Derecho. Ciertas excepciones se basan en a) explicaciones de orden practico, en
tanto que otras se basan en b) explicaciones de oradal.d6sta division es comoda por
cuanto proporciona una explicacion inmediata de las excepciones, pero cabe preguntarse si es
coherente.

a) Fundamentos basados en razones de orden practico

Se utilizan tres series de argumentos: primero, el de larrasign; un segundo basado
en el caracter necesario del acto consumado; y un tercero basado en la ausencia de perjuicio
econdmico.

Primer argumento: la resignacion

Este argumento se refiere a la utilizacion privada de una obra y se basa en que el
dereclo de autor se diluye porque de todas maneras no podria respetarse debido a la
imposibilidad de penetrar en la esfera privada para controlar las utilizaciones eventuales. Es
decir que, en lugar de establecer el principio de la aplicacion del derecho deaeitse sabe
gue no se cumpliria, se opta por cerrar los 0jos.
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Es indudable que este argumento ha perdido gran parte de su fuerza frente a los nuevos
métodos digitales y dispositivos de marcado y de cierre del acceso a una obra que lo hacen
perder gra parte de su validez. Ademas ¢ es acaso posible construir una legislacioén sobre la
base de la resignacion? Sin embargo, respecto de estos nuevos dispositivos subsiste una
preocupacion muy extendida en cuanto a la posibilidad de que estos remedios teosologi
engendren otros males, por ejemplo, la intromision en la vida privada. Seria oportuno
interrogarse a este respecto sobre el fundamento de estas reclamaciones ya que si bien es
posible mirar con suspicacia la utilizacién de contadoresgod&ies(sopbnes o chivatos),
no se comprende que pueda existir tal intromision ante la presencia de simples dispositivos
anticopias. No es lo mismo “marcar” que “impedir el acceso”.

Segundo argumento: el autor debe tolerar los actos necesarios del usuario

Se trah de un argumento bastante reciente que se deriva de la introduccion de los
programas informaticos en relacion con los derechos de autor y que ha adquirido actualidad
con la proteccion de las bases de datos o la circulacién de obras en las redes.

Conviene sefalar que este argumento ha adquirido legitimidad con los programas
informaticos que son una creacién/herramienta. Un estudio mas a fondo del derecho de autor
permitiria comprobar sin duda que en jurisprudencia suele ser menor la proteccion de las
obras de cardcter utilitario. Pero, sin entrar en este debate que excede el marco de este estudio,
se puede afirmar que para este tipo de obras lo menos que se puede hacer es pensar en el
usuario. Se trata entonces de una excepcién basada en el buen sentido.

Subsiste sin embargo una interrogante sobre el futuro de esta justificacion ya que
extender esta idea a la circulacion de las obras en las redes no es tan evidente como se
pretende afirmar. Cabe preguntarse a este respecto si las situaciones sonedaknent
mismas. El razonamiento expuesto conduce mas bien a plantearse la cuestién de saber hasta
donde se extiende exactamente el derecho de reproduccién. Conviene interrogarse también
sobre el interés que tiene definir las prerrogativas del autor de mamgé si por la via de
las excepciones, se toma con una mano lo que se da con la otra.

Tercer argumento: ausencia de perjuicio econémico

Este argumento es bien conocido y se ha presentado en muchas ocasiones incluso fuera
de los Parlamentos nacional&e trata de los casos en que la copia privada ocasiona un
perjuicio insignificante; ya sea porque su realizacion requiere mucho tiempo o porque solo
podria hacerse en un solo ejemplar.

Esta argumentacion como se sabe no es en absoluto admisible Iga guedios
tecnoldgicos actuales permiten realizar en poco tiempo copias perfectas, capaces de sustituir
el original y los métodos digitales permiten obtener copias de copias de copias (etc.) de
calidad casi idéntica al original. En cuanto al perjuiciorg@mico éste puede ser de tal
magnitud que muchos Estados han establecido una remuneracién por cada copia privada.

Resulta pues imposible generalizar este argumento que puede utilizarse exclusivamente
en un analisis caso por caso, como lo prevén algsistsmas.
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Esta misma objecion se puede hacer respecto de los argumentos econémicos que
justifican la existencia de licencias no voluntarias, en cuyo caso el “gasto” ocasionado por la
busqueda de los titulares de los derechos y el tiempo requerido peggdaiacion son tales
gue mas vale ceder el derecho exclusivo y admitir las licencias. Sin embargo, a este respecto
la experiencia de los Estados Unidos no es concluyente (véase sobre esta cuestion A. Strowel,
Droit d’auteur et copyright, Bruylant, 1993492 y siguientes) y el debilitamiento del derecho
de autor pierde su pertinencia a partir del momento en que la justificacion que aporta
tedricamente no demuestra su provecho en la practica. Y, mejor aln, cabria preguntarse si los
nuevos dispositivos teoldgicos que permiten la identificacion de las obras y de los titulares
de los derechos, conjuntamente (o no) con modos de gestion colectiva, no pueden prestar un
servicio idéntico con un costo igual o incluso inferior. La incertidumbre que existe en la
materia tal vez no condena irremediablemente las licencias pero la esperanza puesta en los
mencionados dispositivos tecnolégicos conduce ciertamente a rechazar la extension de las
licencias a casos nuevos en textos nuevos. La observacion de que las ssltezionigicas
pueden constituir remedios eficaces a los problemas que plantea dicha extethsigranera
gue las licencias no voluntarias ya no serian una maldicién inevitable que pesaria sobre los
derechohabientesdata de méas de veinte afios (véassta respecto Goldstein, P. :

Preempted State Doctrine, Involuntary Transfers and Compulsory Licenses: Testing the
Limits of Copyright, UCLA,Law Review1977, vol. 24, page 1139). El auge de la tecnologia
digital y las facilidades que ofrece deberianrpiéir reconsiderar con interés la cuestiéon de las
licencias voluntarias.

En definitiva, no se puede dejar de admitir que los argumentos practicos se han
debilitado. No obstante, contindan presentes. Llegard el dia en que no quede otra alternativa
que detarar que desequilibran las construcciones que estan llamadas a sostener. Vale mas la
pena buscar por otro lado la explicacién de los limites a sus derechos que debe aceptar el
autor, concretamente, en razones de orden social, lo cual obliga a buscaililomie, mejor
aun, un “equilibrio de intereses”.

b) Fundamentos basados en razones de orden social

Se trata aqui de defender determinados valores algunos de los cuales son superiores o al
menos tienen la misma jerarquia que los valores en que da fampropiedad literaria o
artistica. Seria el caso del “interés publico”, idea que impregna tanto los limites externos al
derecho de autor (véase mas adelante; segunda parte) como los limites “internos” que se
denominan asi porque a veces se explicitaloe propios textos juridicos pertinentes al
derecho de autor; porque a veces permiten la realizacidn de las obras; y porque algunas de
sus justificaciones se vinculan estrechamente con el objeto del derecho de autor, es decir, con
las obras.

En el primer lugar de este conjunto de razones se encuentra el interés por respetar la
libertad de expresioén; la reflexion se ubica en el ambito del derecho de autor porque se trata
de favorizar la expresion de otros creadores por lo que se facilitan las citasndlisis, los
resumenes o las parodias; en suma lo que es “la libertad de palabra”. No cabe insistir a este
respecto; las soluciones estan bien asentadas y tienen un provenir brillante con la utilizacion
de las redes que amplian la eleccion y facili@ndproduccion de las obras.

El segundo conjunto de razones— el acceso publico a la informacg@para mucho
mas a los Estados. La éptica aqui es diferente porque la excepcion beneficia menos a los
creadores que a los usuarios de las obras (véasade&mte, en la segunda parte).
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Ciertamente, casi todos los Estados prevén en sus textos disposiciones especiales referentes a
las noticias de actualidad. Ciertos sistemas contemplan restricciones a los derechos de autor y
derechos conexos en beneficioldensefianza, ya sea porque contemplan explicitamente esta
excepcion o porque la incluyen en una excepcion mas amplia. Pero, poco a poco, todo ello va
en beneficio de un derecho del publico a la cultura que se pone de relieve y se opone a los
derechos dautor y derechos conexos.

Es con respecto a este punto que las legislaciones difieren mas entre si porque
indirectamente, al buscar las razones de ciertas excepciones, se llega a tocar el fundamento
mismo del derecho de autor y de los derechos conexbiugar que se reserva a los
creadores. El andlisis es delicado porque mas alla de la oposicion discernible entre los dos
grandes sistemas, se constatan diferencias en el seno de cada uno.

En los sistemas deopyrightse sabe que &hir usey el fair dealing tienden a poner en
un mismo plano el interés publico y los intereses de los titulares de los derechos. Asi, el
Derecho estadounidense mide el &mbito de las excepcion&srdede entre otras cosas, con
respecto al interés publico que esta en qudg] articulo 171.3 de la ley britanica es mas
preciso en el sentido de que consagra el derecho del publico al “saber” y admite que el
derecho exclusivo pueda eclipsarse ante el mencionado interés publico. Es cierto que esta
excepcion establecida en 1988ando se codifico la practica jurisprudencial, se ha invocado
muy pocas veces con éxito (véanse al respecto las declaraciones del profesor Gendreau que
figuran en las actas del coloquio de la Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI),
Cambride, 1998, en prensa) pero es digno de hacerse notar el hecho de que tedricamente se
ha puesto de relieve con vistas a permitir el acceso a una obra cuyo un autor no desea sin
embargo que pierda su caracter confidencial.

En los otros sistemas, en maymmenor grado, se es mas circunspecto. Para un francés,
aun cuando el interés general no esta ausente de la construccion del derecho de autor y de los
derechos vecinos, este eventual limite seria de caracter externo a la propiedad literaria o
artistica. Afin de cuentas en Francia no se ve por qué el derecho de los creadores sobre las
obras deberia ceder su preeminencia a un supuesto derecho del publico a acceder a elementos
del saber, es decir, a datos no elabora#sgierto que estos datos estan corcirencia
incluidos, incorporados en las obras. Pero, nunca nadie ha pretendido arrogarse el monopolio
de las ideas contenidas en una creacion. Para convencerse de ello basta con referirse a la
exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva del Parlantambpeo y del Consejo
sobre la armonizacion de determinados aspectos del derecho del autor y de los derechos
conexos en la Sociedad de la informacion. Como hemos visto, en los diferentes textos se ha
tenido en cuenta este aspecto cuando se ha reglarndatagestion de las fronteras entre los
derechos de autor y los derechos conexos.

Pero, suponiendo que a pesar de todo deba existir tal suerte de limite al derecho de
autor, convendria evaluar en qué términos se deberia establecer. Un derechocetgibo
es acaso el minimo al que puede pretender un derechohabiente? ¢ No habria que examinar
cada caso con prudencia? Se sabe que este es el argumento que suelen utilizar los
falsificadores. En Internet lo utilizan como justificacién todos los piratas.

Sea como sea, si el argumento de la consideracién del interés publico es estimable, cabe
reconocer que a veces la utilizacion que se hace de él desconcierta. Varios afios después de la
adopcidn de ciertas soluciones, no se consigue aun, en razén declisagran curso,
comprender sobre qué bases reposan efectivamente. El interés publico ha servido de punto de
partida a una limitacion de los derechos de autor y de los derechos conexos pero a veces la
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justificacion se ha olvidado por el camino. Por ultinoape agregar que lo que esta en juego

es el interés publico y no el interdsl publico. Esta distincion no es indiferente (véase mas
adelante; segunda parte, B). Y, razonando en este terreno, cabe reafirmar que la proteccion de
los derechos de autor y tles derechos conexos es, igualmente, de interés publico.

Al finalizar este primer analisis, los resultados que se comprueban no son en absoluto
alentadores. Muchas de las soluciones previstas reposan sobre explicaciones que no tienen
mayorvalor y no hg acuerdo en lo que respecta al lugar que debe asignarse a las otras. A
menudo resulta dificil remontarse hasta las verdades justificaciones. Un analisis retrospectivo
permite sefialar que en muchos casos las excepciones han precedido a sus justifiézmiones
altimo, la superposicion de textos sucesivos hace que los sistemas pierdan parte de su
coherencia. ¢ Como entonces construir razonablemente en el futuro?

2. Evolucion posible en materia de excepciones

¢, Se puede acaso sofiar con la necesaria azawon (1)? ¢ Sobre qué bases (I1)?

l. LO QUE SE ESPERA DE UNA ARMONIZACION

Las soluciones practicas a veces son no difieren mucho entre si, lo cual es tranquilizador
en un momento en que el ambito de utilizacién de las obras es el mundo entercctBnsefie
cercanas, pero no idénticas. Ahora bien, esta claro que no puede haber divergencias
fundamentales en esta materia. ¢, De que serviria ponerse de acuerdo en el plano internacional
sobre el contenido de los derechos si una construccién de este tipoiaele su sustancia
cuando se adoptan excepciones divergentes? Los limites de las prerrogativas permiten, como
ya se ha sefialado, una visién en negativo del contenido de los derechos de autor.

La Directiva en curso de elaboracion en las Comunidadesgdeas puede a este
respecto resultar interesante. Es cierto que tal trabajo so6lo concierne a los Estados europeos
pero se sabe pertinentemergae la Direccion General XV de la Comision es un laboratorio
para todo el planeta y que lo que alli se elaautre la reflexion que se lleva a cabo en otras
instituciones o Estados, incluso en lo mas poderosos.

¢, Habra de retenerse la técnica adoptada en Bruselas que cemséseaalla de la
excepcion obligatoria de reproduccién temporal (véase mas adekmf@pponer una lista
de excepciones cerrada y facultativa a la vez (articulo 5.2 y articulo3)? Una armonizacién con
lista cerrada es sin duda una buena cosa; parece corresponder a la voluntad de la gran mayoria
de los Estados miembros. Pero es sobre tedtizable en una comunidad de paises con una
cultura comun y objetivos cercanos. No obstante, puesto que esta lista no se impone a los
Estados miembros los cuales pueden contentarse con aceptar lo que les conviene ¢ no cabe
acaso dudar de la realidad deatal armonizacion?

Al menos se esté al abrigo de sorpresas malavenidas en el sentido de que el
establecimiento de excepciones no previstas es imposible pero, entre todas las excepciones
propuestas para ser retenidas cabe temer divergencias consslehdole bien, cada Estado
se satisface en la medida en que estima que la lista de excepciones se ira alargando para que
cada uno encuentre satisfaccion. Asi, se ha observado que la excepcién de parodia no
figuraba en la primera version. El riesgo de samentada la lista que figura en el articulo 5
existe, aun cuando se sabe que el sistema no puede evolucionar desde el interior (por
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interpretacion judicial) puesto que el considerando 22 recuerda con firmeza que la lista es
exhaustiva y el sistema esrcado.

Consciente de gue la construccién con base en este punto sera lenta, el Consejo de
Estado francés, en un informe hecho publico el 8 de septiembre de 1998, sugieradgue:
Estado imponga a los responsables de los shitebcon residencia en setritorio que
prevean un dispositivo tecnolégico que limite el beneficio de las excepciones a los derechos
de autor (sobre todo las relacionadas con el fair use a los usuarios que residen en su mismo
territorio. Tales dispositivos de tamizado del accesdustion del lugar de residencia de la
persona que consulta el sitio existen ya por lo demas en algunos sitios aun cuando su eficacia
no sea todavia total.

¢,Cuadles podrian ser estas futuras excepciones?

II. FISIONOMIA DE LAS EXCEPCIONES FUTURAS

Se ddate hoy en dia acerca de la oportunidad de retener nuevas excepciones y a este
respecto las opiniones estan divididas. Hay quienes estiman que es demasiado pronto. Los
partidarios de los sistemas abiertos piensan que su legislacion es suficienteméiee flex
como para que se adapte a las nuevas situaciones. Otros, temen que una reflexién “sobre
caliente” llevada a cabo bajo la accién de los grupos de presion, conduzca a la admision de
disposiciones no adaptadas. Una interrogante fundamental pareceésirgenmponerse: en
la adopcion de nuevas excepciones ¢ debera distinguirse entre lo digital y lo analégico? No se
deberia responder a este respecto afirmativamente sin una reflexién previa. Por el contrario, la
construccion futura deberia ser de caracertro. El medio digital puede ciertamente brindar
la ocasion de replantearse la cuestion y de poner fin al desorden. Conviene sin embargo
distanciarse de los datos técnicos que cambian permanentemente y que por ello estan
llamados a quedar obsoletos. Dejaresto bien sentado, y habiendo emprendido este trabajo
de puesta en perspectiva y de busqueda de coherencia, nada impide reflexionar y buscar
soluciones a las cuestiones que plantean de manera muy particular el medio digital o las redes.
Siendo este amtai muy vasto, so6lo se invocaran algunas hipotesis: la copia privada digital
(A) y la copia técnica (B).

A. La copia privada digital

Los peligros de la copia digital se conocen bien: facilidad de copia, formidable
capacidad de almacenamiento, calidadalreproduccién, multiplicacién de los soportes...
La técnica del MP3 es bastante inquietante. La autolimitacién natural existente en el universo
analdgico ya no se da.

Los tratados de la OMPI de 1996 no previeron nada especifico a este respecto y en la
primera version de la propuesta de Directiva comunitaria se eludio la cuestién. Con
posterioridad a las acciones de los derechohabientes, el texto evolucion6 (version del 21 de
mayo de 1999) y parece dar a los Estados la facultad de prever una excepaépipor
privada digital acompafiada de una retribucion; sin perjuicio de la facultad, para los titulares
de los derechos, de recurrir a medios técnicos operativos, fiables y eficaces para proteger sus
intereses, lo que se traduce en la autorizacion de dispssanticopia (articulo 5.2 Los
Estados miembrggsodran establecer limitaciones del derecho exclusivo de reproduccion
previsto en el articulo 2 en los siguientes casos) p) bis. en relacién con las
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reproducciones en soportes digitales de grabacgamora, visuales o audiovisuales
efectuadas por una persona fisica para uso privado exclusivamente personal y sin fines
lucrativos, sin perjuicio del uso de medios técnicos operativos, fiables y eficaces para
proteger los intereses de los derechohabierdescualquier modo, debe garantizarse una
compensacion equitativa a todos los derechohabientes por toda copia digital privada”).

Cabe a este respecto plantearse la siguiente pregunta: ¢ habra de prohibirse la copia
privada sometiendo el derecho de capia autorizacion de los derechohabientes o se habra
de prever solamente una remuneracion compensatoria? Las dos soluciones no se excluyen
necesariamente y algunos suefian con aceptar ambas.

a) Las soluciones posibles

¢ Prohibir la copia privada ? La expencia se intentd en Dinamarca y seria interesante
comprobar sus efectos. Por ahora no parece que esta politica haya dado frutos.

La mencionada opcién suscita varias interrogantes:

- ¢cabe una concertacion entre derechohabientes?
—  ¢cuan efectiva sertal prohibicion?
- ¢cual seria la reaccion de los utilizadores de obras?

La eficacia podria asegurarse por intermedio de dispositivos tecnolégicos. La técnica
presta entonces socorro al Derecho amenazado por la técnica. Pero ¢ puede esperarse todo de
la técnica? Para ser mas eficaces, los propios dispositivos de control deben estar protegidos.
Los tratados de la OMPI y la propuesta de Directiva comunitaria prevén medidas de este tipo.
En un juego de espejos sin fin le corresponde al Derecho venir errgaienla técnica para
que ésta preste eficazmente servicios al Derecho...!!!

¢ Existen estos dispositivos tecnologicos eficaces? ¢ Puede a este respecto haber una
normalizacion ? ¢ Puede imponérsela los fabricantes? Deberia buscarse en esta materia un
acuedo entre los actores que se mueven en el universo de los soportes fisiahsdre y de
los soportes l6gicosbftwarg. Y, llevando este razonamiento al extremo: ¢acaso se puede
llegar incluso a reglamentar la fabricacion o el comercio de los matedalegpia? Son otras
tantas preguntas que habria que responder si se emprende esta via.

En el supuesto de que se encuentren respuestas tranquilizadoras a estas interrogantes,
todavia quedaria por resolver una cuestion mas delicada que es la de laiGoefsac
semejantes medidas por los usuarios. La propuesta aludida mas arriba afecta a los Estados que
plantean el principio intangible de que el derecho de hacer copias para uso privado constituye
un derecho inalienable del ciudadano; o que ponen de estiesderecho del publico a la
cultura y a la informacion. Ahora bien, no cabe duda de que la utilizacion de dispositivos
tecnoldgicos se traduciria en una restriccién del acceso a las obras. Se vuelven a encontrar
aqui, bajo otra forma, las diferenciaseiductibles que parecen oponer los ya referidos
sistemas.

¢, Habria acaso que contentarse con compensar las pérdidas provocadas por las copias
ilicitas o licitas e intentar generalizar sobre la base de sistemas de “remuneracion equitativa”
de “compensadin equitativa “ segun otra terminologia? (véanse el considerando 26 y el
articulo 5.2 b) bis de la propuesta de Directiva).
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b) Las dificultades de aplicacién de una “compensacion equitativa”
Las interrogantes son aqui numerosas:
¢, Por cuanto tiempo?

¢, Como solucion provisional o de manera mas permanente? En la familia de las
soluciones comunitarias, el Senado francés adopt6 el 12 de mayo de 1999 una resolucién en la
gue se indica que la existencia de un derecho de remuneracion no se traduce en una
imposibilidad de recurrir a la utilizacion de dispositivos tecnolégicos que cierren el acceso a
una obra.

¢En qué ambito?

¢ Todas las obras, incluso las que no son sonoras ni audiovisi&epraducciones en
soportes digitales de grabacion, sonora, viasab audiovisuales’propone la Directiva.
Ademas ¢, habria acaso que reexaminar las soluciones que se refieren a los programas de
ordenador y las bases de datos?

¢, Como?

¢, Primero por medio de una suma que se cebbee la venta de material? Pero ¢ de qué
material? ¢ de los soportes méviles (disquetes, discos regrabables...)? ¢ de los soportes
integrados o encastrados (discos duros...)? o de los materiales de reproduccién (grabadoras,
magnetoscopios...)?

¢, Qué porcentaje ha de cobrarse?

Un franco (0,2 euros 80 centavos) en el caso de un disco virgen equivale a mas del 10
por ciento del precio de compra para el consumidor. ¢ Es suficiente en el caso de un soporte
que puede contener una cantidad elevadisima de obras?

¢, Se debe también cobrar sumas sobreldosas de acceso a las redes que es donde se
encuentra la mayor parte de las obras susceptibles de ser copiadas? Mejor aun seria sobre los
flujos de informacion. Después de todo, ciertos proveedores de acceso por cable reglamentan
ya los flujos de sus abodas. Conviene sin embargo, ser prudentes respecto de la
multiplicacion de las sumas porque no seria conveniente que los derechos de autor se
consideraran como un impuesto o una tasa.

¢, Como se efectuara la distribucion de las sumas cobradas?

La unidad @ medida que actualmente utilizan muchas legislaciones se vincula a ciertos
soportes y a un modo de consumo lineal (duracion, metros...) ¢ Por qué otra unidad habria de
reemplazarse? ¢ Por el bit? Sin embargo, un modo de calculo fundado en esta unidadpodria n
ser pertinente porque es sabido que las diferentes técnicas de compresion dan resultados
diferentes y que las obras ocupan mas o0 menos espacio en memoria segun su tipo (algunos
segundos de imagenes animadas necesitan capacidades de almacenamiaptoti@ntes
como las que exige la digitalizacid@e un libro entero).

¢, Sera posible acumular las soluciones de prohibicién y de compensacién? A priori
parece contradictorio. Pero es sabido que los dispositivos tecnolégicos no son de riesgo cero.
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La propusta de Directiva no parece excluir esta acumulacion. La exposicion de motivos de su
version del 21 de mayo de 1999 se precisa lo siguierti [0 relativo a las modalidades de

la relacion entre la copia privada y los medios técnicos (la Comision) systituexpresion
propuesta por el Parlamento “en la medida en que se disponga de medios técnicos” por la
expresion “sin perjuicio del uso de medios técnicos” (véanse los considerandos 26 (y letras
b) y b) bis nueva del apartado 2 del articulo 5) y 27.

El Consejo de Estado francés parecia hostil a dicha acumulacién y dejaba elegir a este
respecto al autor. En su informe de septiembre de 1998 presentado al Primer Ministro, dicho
Consejo estimd estar en condiciones de proponer “una solucién de compromisd” que
Gobierno francés podria someter a la consideracion de los otros Estados miembros de la
Comunidad Europea y que consistiria establecer como principio general el que la copia
privada, es decir, aquélla reservada estrictamente a la utilizacion devdel copista y no
destinada a una utilizacién colectiva queda autorizada, salvo prohibicion expresa del titular
de los derechos sobre la obra, notificada al copista con ocasion de la realizacion de la
primera copia en el sitio Wepor medio de un mensagxplicito (véanse los considerandos
26y 27).

El respeto de esta prohibicion se podria asegurar mediante un dispositivo tecnolégico
gue impida la copia peros titulares de los derechos podrian verse incitados a no prohibir la
copia privada por una ekension de los dispositivos legales de remuneracion por copia
privada Como en Grecia, esta retribucion podria percibirse para los nuevos soportes de
grabacion. El sistema reposaria pues en la decision del titular. Parece, sin embargo que este
cobro es alg complicado de poner en practica.

Ademas, el andlisis francés no resuelve el problema de fondo constituido por el hecho
de que en ciertos paises existe un “derecho” a la copia privada. En estos Estados, la idea de
que el titular de los derechos, hadieruso de la tecnologia, pueda prohibir la copia de una
obra incluso a titulo privado puede causar extrafiéeeo es cierto que la postura del Consejo
de Estado francés concuerda con el enfoque continental segun el cual la copia privada
constituiria unaxecepcion impuesta al autor por razones de indole pra@iadesaparecen
tales razones nada impide que se levante esta restriccion al derecho de autor

Por ahora pareceria que los derechohabientes se inclinarian mas bien por la seguridad de
una retribeion equitativa ¢, como decision definitiva o como una primera etapa?

B. La“copiatécnica”

Se ha hecho mencién de un debate importante sobre las reproducciones técnicas que
exige la transmision digital (copia en el servidor del sitio Web y en el pavede acceso, en
la memoria viva y en el disco duro del ordenador del utilizador...). Este asunto, que fue
objeto de vivas discusiones en Ginebra (sin que se llegara a adoptar una solucion) se
menciona en el articulo 5.1 de la propuesta de Directiva caamiani

Existe un consenso, aunque vago, sobre la utilidad de crear una nueva excepcion a fin
de permitir la circulacién de las obras en las redes digitales pero el desacuerdo es evidente en
cuanto a la forma o el alcance de tal excepcion. A este raspEchecesario aclarar a) la
amplitud del problema; y b) distinguir entre copia fugaz y copia provisional.
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a) Diversidad de las copias técnicas

En la exposicidon de motivos (texto del 10 de diciembre de 1997, documento COM 97
(628, final, pagina 33 deexto francés) de la ya citada propuesta de Directiva sobre el
derecho de autor y los derechos conexos en la Sociedad de la informacion, se justifica la
bldsqueda de una solucion uniforme indicando: cuétulo de ejemplo, la transmisién de un
video a & carta que se extrae de una base de datos ubicada en Alemania para un ordenador
doméstico ubicado en Portugal es una operacién que necesita primeramente la realizacion de
una copia en el lugar en que se encuentra la base de datos y luego en promeditanace
de actos, por lo general efimeros, de memorizacion efectuados entre Alemania y Portugal. Si
la situacion juridica no fuera la misma en ambos Estados miembros y si determinados actos
de memorizacién accesoria estuviesen sujetos a autorizaciénréeciittulacion de obras y
servicios, sobre todo de los servicios en linea que incorporan un objeto protegido, se veria
obstaculizadaEste ejemplo permite comprender la razén por la cual ciertas reproducciones
efimeras deben escapar al monopolio del ag®m no convence en lo que respecta a la
necesidad de admitir una desaparicion del derecho de autor para todos los actos de
reproduccion digital de caracter temporal.

Se comprenden claramente las razones que conducen a los proveedores de acceso a
reivindicar el beneficio de esta excepcion para la reproduccién de obras en los fichehnes
de los servidores del sitio Welnrrespondientes, es decir, comodidad, limitacion de las
comunicaciones internacionales, etc. Incluso las universidades se benefieistad
excepcion. Se trata pues, nuevamente, de razones practicas que servirian para justificar una
excepcion, pero se comprenden los temores de los titulares de los derechos que sefalan que la
utilizacion de los ficherosacheseduce el nimero de consastdirectas a los sitios Web e
impiden el recuento de las consultas de las obras en estos sitios, lo que seria muy preocupante
en la hipotesis en que la retribucién al autor se base en el nUmero de constdfa€ébe
afadir que los referidos ficherocachespueden impedir la introduccion de dispositivos
tecnoldgicos de identificacion de las obras y de “contadores electrénicos”.

No es pues sorprendente que se haya manifestado profunda preocupacién sobre estos
puntos y que haya sido muy animado el dekat la Unién Europea. Es muy cierto que la
adopcién de la excepcion de que se trata requiere actuar con gran prudencia y poner especial
cuidado en la redaccion. Los términos “copia técnica” parecen muy imprecisos, peligrosos, y
poco operativos y la palabcachingcubre realidades muy diferentes.

En Francia, el Consejo de Estado ha sugerido que se enmarque de manera precisa el
ambito de esta excepcidn y que se distinga la copia técnica “efimera” de la “temporal”’ y que
podria considerarse que esta excépcal derecho de autor sélo se aplicaria a la copia
técnica efimeraes decir, la que forma parte integrante de un procedimiento técnico cuya
Unica finalidad sea permitir la utilizacion en linea de una obra u otros objetos protegidos y
cuya existencia noobrepase la duraciéon de la transmisidan consecuencia, esta excepcion
sélo se aplicaria a las reproducciones en los servidores de enrutgreielganemoria viva
del ordenador del usuario, etc., pero sin posibilidad de conservacion mas alla de la
transnision o de la utilizacién autorizada por el titular de los derechos. Asi pues, las deméas
copias, incluidas las realizadas en los ficherashegle los proveedores de acceso, seguirian
sometidas al derecho exclusivo del autor. El Consejo de Estado irdrsidugmbargo de
inmediato una reserva considerargiee habida cuenta de la importancia técnica y
econdmica de los ficheros “cachgdara el desarrollo de Internet se podria prever asimismo
una segunda excepcion en favor de la “copia técnica temporal, @s, teerealizada en los
ficheros “cache” de los “proveedores dwcceso”. En tal caso sin embargo no habria ya
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excepcion al derecho de autor sino una simple restriccion del mismo, es decir, se aplicaria el
principio de retribucion por copia técnica.

Después de numerosos debates, en la citada propuesta modificada de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la armonizacion, articulo 5.1 (version del 21 de
mayo de 1999) se dispone que : Hl)derecho previsto en el articulo 2 no se aplicaréa a lo
actos de reproduccion transitorios y accesorios, cuando formen parte integrante e
indispensable de un proceso tecnolégico, incluyendo aquéllos que faciliten el funcionamiento
de los sistemas de transmision, cuya unica finalidad consista en facilitaoad@ una obra u
otro trabajo, y que no tengan por si mismos una significacion econémica independiente.”

Si bien el texto se ha mejorado, es un hecho que el considerando 26 de dicha propuesta
que trata de explicarla, parece retener un método bastantegupkto que dice
“Considerando que conviene establecer una excepcion al derecho exclusivo de reproduccién
para permitir determinados actos de reproduccion provisionales, tales como las
reproducciones transitorias y accesorias, que formen parte integramdispensable de un
proceso tecnoldgico desarrollado con el Unico objeto de permitir la utilizacion de una obra o
de otros materiales protegidos y que no tengan en si un valor econdmico; que en estas
condiciones, la excepcion mencionada cubre asimismactos de creacion de ficheros
cache o de navegacion.”

b)  Necesidad de distinguir entre copia efimera y copia temporal, eattees
(ficheros temporales) hrowsing(navegacion o lectura rapida)

Sin duda en este caso conviene ser también muyepiad y hacer las distinciones
necesarias. No se puede dudar de que ciertos actos de reproduccion deben escapar a los
derechos de autor y derechos conexos. Asi por ejemplo, no deberian estar sometidas a estos
derechos las reproducciones efimeramamentode encaminar una obra en la red; ya sea
porque se considere que el derecho de reproduccion por su propio caracter no se aplica a
utilizaciones; o bien porque, siendo evidente, aunque se proclame, deja de ejercerse
temporalmente. No es por su caracterpenal que esta reproduccién escapa al derecho de
autor, o porgue se haga por segmentos (en teoria la reproduccién no es indeleble y poco
importa que sea parcial), sino porque seria absurdo y contrario al buen sentido someter tal
acto a cualquier tipo de garizacidon especial. Es evidente que se entraria aqui en una légica
de “acto necesario” pues el titular de los derechos que acepta la explotacion de su obra por
intermedio de las redes admite necesariamente este tipo de utilizacion indispensable.

Una cusstion muy diferente es la que se refiere a los ficheaxshesEn este caso, lo
gue plantea dificultades no son las copias que realizan los particulares que consultan una obra,
sino mas bien las que realizan los proveedores de acceso.

En el primer cascel internauta que accede con regularidad a una obra y la consulta
conectado a la red, efectta algunos actos de reproduccién que podrian, a priori, considerarse
que atenta al monopolio del autor. No se puede establecer integralmente un paralelo con los
acbs que necesariamente debe efectuar el utilizador legitimo de un programa informatico que
es el caso opuestkn efecto, si la reproduccion en la memoria viva del ordenador del
utilizador de un programa escapa légicamente al derecho de autor, se dabe parte, al
hecho de que el utilizador no tiene otra alternativa y debe realizar dicho acto y por otra parte,
a que la reproduccion es efimera. Ahora bien, si la reproducciéadarees igualmente
necesaria a la utilizacién de la obra, la reproduccéatizada no es tan efimera puesto que
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permanece en memoria incluso cuando se esta desconectado de la red o cuando el sistema se
ha apagado. De todos modos, seria perfectamente posible admitir la adopcién de un texto que
excluya la sujecion de tal acto@sl derechos de autor y a los derechos conexos si con
anterioridad la obra se ha puesto, por conducto regular, a disposicién del publico.

Por el contrario, para referirse a la misma solucién, y fuera del tegstoompletamente
imposible hacer un paraleémntre la tolerancia que se tiene respecto de quienes hojean una
obra en libreria (de donde arranca el éxito de la palafwasing(lectura rapida)). Desde la
optica no ya del internauta sino de la entidad que pone la obra a disposicion del publieo, no s
puede dejar de constatar que la practica de leer trozos de una obra en linea supone que en
etapas anteriores se ha realizado un acto de comunicacion al publico en el respeto de los
derechos de la propiedad intelectual.

¢ Es acaso posible ir todavia mé®s y admitir la libertad de realizar copias de los
sitios Web para aumentar la fluidez de la comunicacion de las obras en las redes? Ello
equivaldria a plantear la cuestiéon del sistemaadehes”establecido por los proveedores de
acceso que con ellsperan economizar las travesias oceanicas en la consulta de uhagio
razones invocadas (rapidez, comodidad, ocupacion excesiva de la banda qug pasa
comprenden perfectamente, pero ello no impide que a este respecto se esté en la esfera de la
conmodidad y no en la esfera de lo inevitable. Ademas, a la inversa de lo que sucede en los
servidores de enrutamiento, en estos casos hipotéticos la copia no es efimera. Si bien la
ausencia de sujecion a los derechos de propiedad intelectual podria paideetessn el
caso de la circulacion de la obra, en el caso dedémheao constituiria una solucion natural
por lo que habria que considerarla con circunspeccién y someterla a la satisfaccion de ciertas
condiciones.

Como se puede apreciar, en lo quspecta a los limites internos, el futuro no es facil de
aprehender; pero, la imprecisién también caracteriza el presente a estos mismos efectos.

SEGUNDA PARTE:
LAS LIMITACIONES EXTERNAS

Habiéndose comprobado que los limites internos al derecho dieyaaitos derechos
conexos podian explicarse por la consideracion de intereses distintos de los intereses de los
creadores, no deberia sorprender que consideraciones afines fijen otros limites, esta vez
exteriores a los derechos de autor y derechos cané&stos derechos no pueden en efecto
existir al margen de otras l6gicas del Derecho. Comprobar que se trata de derechos especiales
cuya existencia se justifica sobradamente no cambia para nada el analisis. La autonomia de
estos derechos especiales natumlte queda limitada por otras consideraciones, a veces de
mayor jerarquia que las que les sirven de fundamento.

Asi pues toda esta cuestion presenta numerosos aspectos. En el siglo XXI el verdadero
peligro para los derechos de autor y los derechos asprovendra sin duda del ejercicio de
la libre competencia; ambito en el que todavia resulta mas dificil realizar un estudio de
Derecho comparado. En primer lugar porque ello requiere dominar perfectamente, no solo el
contenido de los diferentes textosegegulan la propiedad intelectual, sino también la lI6gica
y el contenido de numerosas disciplinas de diferentes sistemas, a lo que se agregan las
interferencias que se producen entre las diferentes grandes categorias de derechos en los
diferentes paise&n efecto, es posible comprobar de inmediato que los Estados que han
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integrado bien las I6gicas del derecho de autor y de los derechos conexos en su propia
legislacion sobre la propiedad literaria y artistica, recurren raramente a estos correctivos
exterores por estimarlos inutiles o redundantes. En los demas Estados, y para atenerse a lo
esencial, se comprobara que estas construcciones juridicas externas son mecanismos
correctores tomados de la teoria general o los principios generales del Derechas diglas
cuales permiten oponerse a una aplicacién anormal del derecho (véase 81); otras, proceden
del hecho de que se toma en cuenta el interés general que se considera superior al interés de
los creadores y de los auxiliares de la creacion (8 2). Eswé embargo que esta distincion
entre correctivos tiene mas valor pedagogico que cientifico en la medida en que, por una
parte, ciertos mecanismos se justifican sobre la base de estas dos légicas diferentes y por la
otra, que las construcciones evolutan y que de favorecer un tipo de fundamento se pasa a
favorecer otro.

1. Correctivos al ejercicio anormal del derecho

Abuso del derechoUna idea bastante extendida es la de que todos los derechos, incluso los
mas absolutos, deben ejercerse normalmeheste respecto, la doctrina sobre el abuso del
derecho permite en algunos Estados sancionar a quien pervierte esta prerrogativa ejerciéndola
mal, ya sea porque actue guiado por la intencién de perjudicar, ya sea porque aleje su
prorrogativa de la finadlad que le ha sido asignada, o bien porque el ejercicio de tal derecho

no esté justificado por un interés legitimo.

Seria sin duda interesante destacar el lugar que se atribuye a cada una de estas
situaciones. Limitandose a una visién general, puederabargo sefialarse que la teoria
permite precisar la deontologia que se exige a los autores y la manera como deben ejercer sus
prerrogativas. De este modo, en lo que concierne a los derechos de autor y derechos conexos,
estos principios permiten determinun cédigo de buena conducta que deben aplicar quienes
ejercen sus derechos en este campo. En ciertos Estados sin embargo, este correctivo parece
estar menos desarrollado o ser desconocido. Donde se reconoce sobre todo es en los paises
gue aplican el sisema de excepciones denominado “cerrado”. De hecho, y respecto del
derecho de autor se trata, sobre todo, de establecer un correctivo en los sistemas que asignan
un lugar preponderante al creador de la obra. En estos sistemas se preconiza una cierta
prudertia en la aplicacion de la teoria y sélo se interviene en presencia de desviaciones
manifiestas. Sin embargo, en Francia no se vacila en aplicar la teoria del abuso del derecho a
lo que se considera mas sagrado en el derecho de autor, es decir, el devezhesa
prerrogativa “personalisima” que a veces se califica de discrecional. Pero, en todo caso, no se
trata de un limite al derecho propiamente tal, al derecho en si, sino de un correctivo al
ejercicio de tal derecho. Es paraddjico que este mecanisndebilite el derecho de autor. Al
contrario, en tanto que un derecho que se ejerce de manera abusiva provocaria un rechazo
general y global del derecho de autor, con el peligro de una cierta ineficacia, la presencia de
los correctivos lo fortalece y l&fma por cuanto los terceros se saben al abrigo de abusos
potenciales. Subiste sin embargo el hecho de que, como para todas las cosas que entrafian un
riesgo, esta teoria sobre el abuso del derecho se debe aplicar con moderacion.

Proteccion del consumior. Aunque parezca sorprendente, se pueden relacionar estas
soluciones con las elaboradas a propdésito de la proteccion del consumidor en la medida en
que pareceria que el derecho que regula el consumo no permite poner un limite a la lista o al
contenido deos derechos del consumidor sino sélo al ejercicio que se hace de ellos.
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El examen de los limites que el derecho del consumidor puede aportar a los diferentes
tipos de propiedad intelectual figuraba en el programa de las jornadas de ALAI, celebrada en
Cambridge en septiembre de 1998. En los informes nacionales que se presentaron en esa
oportunidad, se sefialé que esta cuestion afectaba a los medios universitarios que, siendo a la
vez utilizadores y creadores de obras, la sentian como una verdadera pi@vobi hubo
mucho debate de modo que no fue posible poner de manifiesto los buenos argumentos que
permiten a este derecho del consumidor aportar restricciones exteriores a los derechos de
propiedad intelectual y ello a pesar de que las intervenciomeg@ian mas bien de los
consumidores que de los productores de obras.

Libre competenciaSiguiendo esta misma via, cabe preguntarse si en parte no deberian
abordarse desde esta perspectiva algunas de las soluciones aplicadas en materia de libre
competenia. Por lo general, también en este caso, no es el contenido del derecho la causa del
problema (al menos asi cabe esperarlo) sino el ejercicio que hacen de él algunas personas.

Este examen sin embargo debe ser matizado ya que, por una parte, esmadesiari
gue, aplicando estas soluciones, los tribunales establecen limites considerables al caracter
absoluto o exclusivo del derecho de autor y que, por otra parte, con frecuencia la reaccion de
los jueces se basa en razones que no se atreven a coAfEsan se puede ignorar que en
presencia de obras que en el mejor de los casos pertenecen a la categoria de la “pequefia”
propiedad literaria, el derecho de libre competencia limita el derecho de autor. De hecho, este
derecho se restringe porque no sa hespetado otros limites, a saber, los de las fronteras del
derecho de autor (como lo demuestra la jurisprudencia de los paises de la Union Europea).
Aqui aparece de nuevo la l6gica de la pluralidad de limites que se expuso al comienzo del
presente estudi Al no haberse prestado la atencidon debida al problema de las fronteras (qué
es una obra y en qué consiste su originalidad) habra que hacer frente a los efectos que de ello
se derivan en lo que respecta al contenido de estos derechos; como si en peladi@ntas
“pequefias obras” sélo pudieran existir “pequefios derechos”. Si bien es cierto que este
razonamiento tiene su légica, también presenta ciertos riesgos ya que al no tenerse en cuenta
las razones en que se basa la propiedad intelectual, seretoia la cuestion de los
derechos de autor con consecuencias nefastas que, si bien no destruyen la base (¢,y qué
quedaria del derecho de autor si se retira la exclusividad?), pueden suprimir la coherencia del
sistema.

Derechos de la personalidadComose desprende de lo expuesto, la reaccion del aparato
juridico puede ser vigorosa, cosa que también ocurre a propdsito de los derechos de la
personalidad. En todos los sistemas que poseen una concepcion fuerte de los derechos de la
personalidad, se aceptaajestos derechos limiten los derechos atribuidos a los creadores y
auxiliares de la creacion. No hay duda de que la sancion no puede consistir en negar el
monopolio, pero sobre esa base es posible impedir la explotacién de la obra o del elemento
protegidoasi como imponer transformaciones a la creacion.

Esta teoria limita no solamente el derecho patrimonial sino también los derechos
morales. Este aspecto es tanto mas notable cuanto que los aspectos que se refieren a las
excepciones a los derechos aqgatdadas tienen en cuenta fundamentalmente los derechos
patrimoniales. Se comprueba que un examen mas amplio de los limites toca también esta
prerrogativa mas person@eéase mas arriba lo indicado en relacion con el abuso del derecho).
Es cierto que esta estion no tiene la misma amplitud en todos los sistemas. La explicaciéon
es simple y radica en el hecho de que si bien parece haberse casi alcanzado un acuerdo sobre
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el contenido de los derechos patrimoniales, en el terreno de los derechos morales iaroposic
es actualmente muy viva.

2. Limitaciones que resultan de la consideracion del interés general

El respeto del interés general es indiscutido y esto es tan cierto que la mayor parte de los
sistemas juridicos han incluido esta consideracion en isl&ion sobre el derecho de autor y
los derechos conexos (véase A). Recordar esta preocupacion en necesario para comprender
por qué deben evitarse los “asaltos” procedentes del exterior del sistema, incluso si estan
basados en una logica de proteccioriafederechos humanos (véase B).

A. Elrespeto del interés general

En los debates del primer Congreso de la Asociacion Literaria y Artistica Internacional,
Victor Hugo, fundador de la mencionada asociacion, declardequepiedad literaria
pertenecanas que ninguna otra al interés gene(aitervencion ante el Congreso Literario
Internacional de Paris de 1878, Paris, 1979, pag. 276 del texto francés). Esta posicion del gran
autor francés es tanto mas interesante cuanto que no emanaba de un uslizaderuno de
los creadores mas fecundos de la historia de la literatura francesa y se apartaba radicalmente
de la ideas romanticas en boga en la época como también del principio, mil veces reiterado en
Francia después de la revolucién segun el uptopiedad literaria es la mas sagrada de
todas las propiedadeg&sta declaracion del gran poeta hecha en el siglo XIX en Europa
siglo del descubrimiento de los derechos de la originalidad y del reconocimiento del derecho
moral, dos aspectos que manifiestitazo personalisimo que une al autor y su ebdio
lugar a profundas reflexiones. Lo menos que se puede decir es que actualmente todos los
textos internacionales muestran una toma de conciencia similar respecto del interés general.

Lo anterior no pede sorprender puesto que desde un principio ciertas legislaciones
fueron elaboradas, al menos en parte, teniendo en cuenta el aludido interés general. Asi, ya en
1787, en la Constitucion de los Estados Unidos se declarabaetj@@mngreso esta facultado
para (...) promover el progreso de las ciencias y de las artes (tiles, asegurando por un
tiempo limitado a los autores e inventores, un derecho exclusivo sobre sus respectivos
escritos y descubrimientos. Es cierto que algunos estudios doctrinales (GiksBukdale of
two copyrights: literary property in revolutionary France and America, RIDA, enero de 1991,
pags. 128289 ) muestran que las reivindicaciones personales de los autores no eran
desconocidas y que textos posteriores tenderian a realizar ilibrsgentre los intereses de
los unos y los derechos de los otros. Asi, la primera ley de Estados Unidos de América sobre
los derechos de autor (1790) indicaba en su titulo que su objetiva pramocion del saber
y establecia quids ejemplares de lomapas geogréaficos, mapas marinosy libros,
perteneceran a los autores y poseedores de dichos ejemplares durante los periodos
mencionados en el presente teXActualmente también se mantiene la idea de que el derecho
de autor deberia utilizarse como medmfavorecer la instruccion publica. Precisamente
sobre esta base se espera que se determine el caracter inconstitucional del ciertos nuevos
textos estadounidenses (octubre de 1988) que prolongan la duracion de la proteccion.

Este “equilibrio de interges” esta también presente en los textos internacionales. En el
Convenio de Berna por ejemplo, se admite la obligatoriedad de las licencias de reproduccion
y de traduccién en favor de los paises en desarrollo y sobre la base de este texto muchos
Estados dsablecen excepciones puntuales en beneficio de bibliotecas y archivos y, también
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por razones analogas, en favor de museos o incluso de ciertas agrupaciones que no persiguen
fines de lucro. Este hecho es tanto més notable cuanto que en sus primeras medaticim
Convenio sOlo trataba de los derechos de autor, ain cuando en las reuniones preparatorias se
invocaron los intereses de terceros.

Pero, ¢,gqué ocurre en otros textos no especializados?

B. Influencia de los derechos humanos

A este respecto, corene sefalar que el articulo 27 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, puede ser objeto de dos interpretaciones
diferentes. El texto de ese articulo dispone lo siguiente:

“l. Toda persona tiene derecho a tonparte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten.

2. Toda personatiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le
correspadan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora”.

Puede considerarse que este articulo consagra en un mismo klgedévechos del
publico y los derechos de autor de manera que no es necesario sacrificamieopra los
segundos, o bien que insiste en un orden de presentacion y que en consecuencia establece una
jerarquia sutil por la que los derechos del publicos preceden el interés de los creadores.
También causa cierta desazon la terminologia pues se comgigetomar parte en la vida
cultural es un derecho en tanto que para los creadores solo se habla de una proteccion de sus
intereses. En los textos sobre la propiedad intelectual se ha retenido la solucién inversa.

Cabe hacer una reflexion similar a pasito del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales cuyo articulo 10.1 prec¢iBadzue
persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de
opinion y la libertad de recibir ale comunicar informaciones o ideas..El mencionado
texto permitié afirmar a la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH, 25 de agosto de
1998, Hertl cl Suisse) que la mencionada libertadresde los fundamentos esenciales de
una sociedad democrati@n la medida en que favoriza el progreselyleno desarrollo de
cada ser humande lo anteriormente expuesto ¢ cabria acaso deducir que cada persona
dispone en adelante del derecho de recibir cualquier elemento de conocimiento sin que se le
pueda oponer unaitecho preexistente, concretamente, el de propiedad intelectual?

La dificultad surge del hecho de que la mayoria de las veces las obras son vehiculos de
los mencionados elementos del saber. Para hacer posible el acceso al saber que transportan las
obrasdel intelecto humano éstas deberian ser reproducidas libremente. Sobre la base de esta
argumentacion el Tribunal francés (Tribunal de Ultima Instancia de Paris, 23 de febrero de
1999 ya citado, pag. 21) crey6 poder descubrir una nueva excepcion al ddesghior en
materia de reproduccién y representacion televisiva. Suponiendo que este razonamiento fuera
admisible ¢ cual deberia ser el régimen de esta restriccion del derecho de autor? ¢Hay
verdadera excepcién al derecho si la obra puede ser reprodiisiday gratuitamente, a fin
de que la informacion sea facilmente accesible? O bien ¢ seria del caso admitir que desaparece
la exclusividad, previéndose obligatoriamente una licencia o un derecho de retribucién? Esta
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segunda solucién apuntaria a consegniequilibrio entre dos intereses contradictorios sin

por ello desconocer por completo los derechos de autor. La primera, permitiria llevar al
extremo el objetivo de la difusion del conocimiento y, si lo que esta en juego es
verdaderamente la difusion dedhra, no se entiende por qué este acceso al saber debe ser
remunerado. Pero en realidad esta ultima opcidn puede parecer muy tedrica y su logica no
cobra sentido sino en términos de un “equilibrio interno de intereses”. El inconveniente de la
intervencionde los correctivos externos a la propiedad intelectual radica en que, aparte de su
durezacorresponden a una légica completamente diferente.

No obstante, se puede dudar seriamente acerca de la pertinencia de una tal construccion
pudiéndose proponer ias argumentos para rechazar una u otra de estas soluciones. En
primer lugar, como ya se ha dicho, el supuesto derecho a la informacién no deberia servir de
fundamento sino al acceso a los elementos del saber pero no una autorizacion para reproducir
libremente las obras. La confusion proviene del hecho de que la informaaidémesnsaje
cualquiera expresado de manera tal que lo hace comunicable a otra persona (Gatdlaa
propriété de I'information”, Mélanges offerts a Pierre Raynaud, Dalloz, 1984, 6, pag 97
y sgtes., especialmente pag. 99). Etimoldgicamente la palabra informacion viene del latin
“informare” que significa meter en forma. En opinidén de algunos ello implica que para
beneficiarse del mencionado “derecho de acceso” a ese mens#dgbesé@ poder “utilizar” a
voluntad la obra que lo transporta. Pero de hecho eso equivale a confundir elemento de
conocimiento con forma de conocimiento. El derecho a la informacion no deberia ejercerse
sino sobre los mensajes y los elementos del sabeio Séhace esta distinciompor la via de
aumentar la confusiéa invirtiendo la l6gica, podria llegarse a considerar que toda obra es
informacion y como tal debe ser ofrecida al publico. Pero, repitdmoslo una vez mas, se trata
de una confusion que es resario evitar: puesto que el derecho de autor no se ejerce sobre las
ideas sino simplemente sobre la forma, las propias obras no deberian verse afectadas por este
razonamiento. De todas maneras el saber contenido, asimilable a las ideas, circula libremente
¢, Por qué razon habria de admitirse una nueva excepcion sobre las obras cuando la propia
materia que transportan, y que es lo que se busca, esta disponible sin restricciones? A lo
anterior cabe agregar que los autores no son responsables de una ewsnqualdiad en el
acceso a la informacién; y siendo asi ¢ por qué deberian los autores soportar la carga de los
mecanismos correctores?

En segundo lugar hay otra confusidén que debe evitarse. Una cosa es decir que el
derecho de autor encuentra su fronterakinterés publico y otra cosa es considerar que el
autor debe soportar restricciones en intel@gpublico. Sélo el primero se confunde con el
interés general o el Bien Comun. Sobre todo, no habria que olvidar que ha llegado a ser un
reflejo para losdilsificadores el de justificar sus actos ilicitos por la supuesta busqueda de un
hipotético interés general.

En tercer lugar, cabe hacer notar que este movimiento anunciado se opone
diametralmente al movimiento que se percibe en sentido contrario con la ceacién de un
derecho sui generis que beneficia alos productores de bases de datos. Se sabe que la solucién
ya se admite en todos los Estados de la Union Europea (transposiciones de la Directiva
del11de marzo de 1996). No es necesario decir que ek alg este estudio aprueba la
creacion de este nuevo derecho pero es preciso al menos constatar que en la busqueda de un
equilibrio entre el derechala informacion y el derechsobrela informacién ya se ha
decidido (aungue es cierto que es mas bierertéso de reservas” el que genera reacciones
de gran dureza, véase el caso Magill).
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En cuarto lugar, y dejando de considerar esta creacion excepcional admitida por el
momento soélo en determinados Estados, conviene sefalar que las soluciones del derecho de
autor y de los derechos conexos ya tienen en cuenta, como formas diferentes, estas
aspiraciones asi como la preocupacion por la difusién del saber. Es el caso de la excepcion
establecida para las citas, admitida en todos los paises. Es también el kassistemas que
admiten excepciones con fines de educacion o de archivo. Se debe tener en cuenta ademas
gue todos los sistemas, incluso los mas cerrados, establecen variaciones en la aplicacion de
soluciones segun se trate de un obra de arte puro o detwaanformativa. Asi, las
disposiciones aplicables alfair ugsecogen este aspecto en el articulo 107, 2) que hace
referencia a lamaturaleza de la obra protegid®or su parte la Asamblea plenaria del
Tribunal Supremo de Francia el 30 de octubre der188n gran audacia, admitié en el asunto
Microfor, un derecho de cita muy amplio a propdésito de la reproduccion de articulos de
periodico (obras informativas) en una base de datos canadiense.

Pero, aparte de estas consideraciones de orden critico cahefarse si los
mencionados textos internacionales autorizan realmente este “eclipse total” del derecho de
autor. En realidad, el principio establecido por el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentatggaoe ciertos limites ya que en el
articulo 10.2 se prevén ciertas reservas que precisatetiggrcicio de estas libertades” (las
establecidas por el articulo 10.1) “que entrafian deberes y responsabilidades podra ser
sometido a ciertas formalidadespndiciones, restricciones o0 sanciones previstas por la ley,
gue constituyen medidas necesarias en una sociedad democrética, para (...) la proteccion de
la reputacion o de los derechos ajenos (...).”

¢ Como habria que interpretar esta formula? Un elementespeesta figura en el
articulo 1 del Primer protocolo adicional de la citada Convencion en el que se precisa que
Toda persona fisica 0 moral tiene derecho al respeto de sus hyguesnadie puede ser
privado de su propiedad a no ser por causa de utiligadblica (...) Al parecer el término
muy amplio (“propiedad”) de la disposicion citada se aplica “a todo derecho privado que
tenga un contenido patrimonial”’ (CEDH, 26 de junio de 1986, Van der Marle) y engloba los
derechos de propiedad intelectual (véassta respecto Caron, Ch.: La Convention
européenne des droits de I'homme et la communication des ceuvres au public: une ménace
pour le droit d’auteur? Com.com.elec, nim 1, 9 y sgtes.).

Conviene anadir que, dado que el derecho de autor ha sido elevadg@aldeaderechos
humanos, se entenderia mal que el derecho a la informaaion la reserva indicadapueda
eclipsar al derecho de autor. En todo caso, el Tribunal de Casacion de los Paises Bajos parece
haber rechazado lo anterior (17 de diciembre de 1B88as, A.: Droit d’auteur et numérique,
litec, 1998, § 365).

Esta argumentacién pierde peso cuando se trata de los derechos conexos para los cuales
jamas se ha invocado el caracter de derechos humanos. Como se ha visto, es cierto que las
excepciones s derechos de autor y a los derechos conexodeben divergir para no
dificultar excesivamente la aplicacion del sistei®sm embargo, la regla se interpreta de la
siguiente manera: los titulares de los derechos conexos deben aceptar las mismasmescepcio
gue los titulares de los derechos de autor. Esto no significa que los titulares de los derechos
conexos deban disfrutar de derechos que tengan los mismos limites que los del derecho de
autor. Por consiguiente, en los casos en que los derechos daaetdstan (como en el caso
de una obra que haya entrado en el dominio publico o en un documento no protegido) y
persista un derecho conexo (interpretacion reciente de una obra de principios del siglo XIX,
videograma...) ¢,no seria necesario considerar qpiddoechos conexos deben eclipsarse ante
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las necesidades de la informacion ? Admitir esta solucion conduciria a replantearse la cuestion
del interés de un reconocimiento de los derechos conexos. En efecto ¢ de qué sirve consagrar
el reconocimiento de los dechos conexos (que soélo tienen cincuenta afos en tanto que los
derechos de autor tienen dos siglos) si se echa abajo de inmediato esta construccion elaborada
paciente y meticulosamente? Esto equivale a plantearse nuevamente la cuestion de la
legitimidadde los correctivos externos a los derechos de propiedad intelectual. Incluso si las
justificaciones son muy diferentes segun los derechos de que se trate, es indispensable un
minimo de coherencia.

Por altimo, convendria interrogarse acerca de las conseiasede esta excepcion. Es
cierto que estas restricciones a la propiedad intelectual benefician a fin de cuentas al publico,
pero en realidad los verdaderos beneficiarios son los intermediarios que reproducen o
difunden la obras portadoras de conocimietoora bien, estas personas no son en ningun
caso personas fisicas para las cuales la informacion es un derecho humano, sino que se trata
de personas que tienen como oficio el comercio de las obras y del cual obtienen ganancias
importantes. Asi, en la dstdn ya citada del Tribunal de Alta Instancia de Paris de 23 de
febrero de 1999, el beneficio de esta nueva excepcion se pedia para una cadena publica de
television. ¢ Se puede realmente invocar a este respecto al Convenio Europeo para la
Proteccion de loBerechos Humanos y de las Libertades Fundamentales? ¢ Se puede
realmente en pensar en eliminar el derecho de autor en nombre de una l6gica inadmisible?

Es mas, cabe preguntarse como reaccionaria la citada cadena de television si los
telespectadores posiammente reprodujeran y representaran sus programas con propositos
educativos sin solicitar su consentimiento. Cualquiera que sea su origen (interno o externo a la
propiedad intelectual) una excepcién debe ser coherente. Por simetria entre las diapatas et
de la utilizacion, el intermediario que invoca un pretendido derecho a la informacién para
escapar a la propiedad intelectual y difundir gratuitamente obras o elementos protegidos,
deberia a su vez aceptar la mencionada excepcion en el caso depsas programas en
relacion con los futuros utilizadores de los mismos. Aplicando el principio del “regador
regado”, los explotadores se verian asi privados del beneficio de recapglarersiones.

En definitiva, parece peligroso admitir las duras cons@cias de este mecanismo
corrector pues hay que tener presente que todos los derechos de propiedad literaria y artistica
se han construido sobre la base de la busqueda de un equilibrio interno. No cabe duda de que
la economia actual de dicha propiedadstituye una transaccion que tiene por objeto
asegurar un equilibrio entre tres objetivos sociales diferentes: una recompensa atribuida al
autor; la proteccién de las inversiones realizadas, y la satisfaccion de las necesidades de los
usuarios.

Estas findidades, que estan implicitas en las legislaciones respectivas, se proclaman
abiertamente en las declaraciones de intencién que acompafian los textos nuevos. Asi ocurre
en el predmbulo del Tratado de la OMPI sobre el derecho de autor del 20 de diciembre de
1996 en el que se enuncia‘'necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de
autor y los intereses del publico en genérdlambién se proclaman en los considerandos de
las directivas comunitarias como ya ocurre con la citada propuesta dezireabre la
armonizacion de determinados aspectos del derecho de autor y derechos conexos en la
Sociedad de la informacion (version de 21 de mayo de 1999):

“2.  Consideranda@ue el Consejo Europeo en su reunion de Corfu el 24 y 25 de junio de
1994 hizo imcapié en la necesidad de crear un marco juridico general y flexible de nivel
comunitario para fomentar el desarrollo de la sociedad de la informacion en Europa; que,
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para ello, es necesario, en particular, disponer de un mercado interior para los nuevos
productos y servicios; que se han adoptado ya, o se encuentran en vias de adopcion, normas
comunitarias importantes para el establecimiento de dicho marco reglamentario; que los
derechos de autor y derechos afines desempefian un papel importante en t&stecah

proteger y estimular el desarrollo y la comercializacion de nuevos productos y servicios y la
creacion y explotacion de su contenido creativo;

2 bis. Considerando que la armonizacion propuesta contribuye a la aplicacion de las cuatro
libertadesdel mercado interior y abarca el respeto de los principios fundamentales del
Derecho y, en particular, al respeto de la propiedadhcluida la propiedad intelectuat, de

la libertad de expresion y del interés general;

3. Considerando que la existenail® un marco juridico armonizado en materia de

derechos de autor y de derechos afines fomentara, mediante un mayor grado de certidumbre
juridica y respetando un nivel elevado de proteccion de la propiedad intelectual, un aumento
de la inversién en actividades de creacion e innovacion, incluida la infraestructura de red, lo
gue a su vez se traducira en el desarrollo de la industria europeay en el incremento de su
competitividad tanto por lo que respecta al &mbito del suministro de contenido y de la
tecnologa de la informacion, como, mas en general, a una amplia gama de sectores de la
industria y la cultura; que esta situacion preservara el empleo e impulsara la creacion de
nuevos puestos de trabajo”.

Los iniciadores de estos textos se mostraron pues consside |os retos planteados y
de los equilibrios que convenia establecer. Esto no significa que sea necesario poner en un
mismo plano todas las reivindicaciones. No hay que olvidar que si se evocan justificadamente
los “intereses” del publico, el postuladie que se parte continta siendo el de que los autores
tienen derechos cuya importancia nadie puede poner en duda. La misma Constitucion de los
Estados Unidos, cuya preocupacion proclamada es el interés general, utiliza el término
“securing” (asegurar) yio la palabra “atribuir”, a propésito de la atribucion de los derechos
de propiedad intelectual. Esto significa que la existencia de los derechos de autor se impone
de manera natural. A partir del momento en que se trata de obtener el equilibrio necesario
entre las diferentes aspiraciones valiéndose de una construccién interna a las propiedades
intelectuales, se crea el peligro de pensar que los correctivos exteriores pueden admitirse
facilmente. En los textos recientes figura claramente el “equilibriogases”. Asi, en las
directivas comunitarias sobre ciertas “creaciones/instrumento” como los programas
informaticos o las bases de datos no se duda en ir ain mas lejos reconociendo expresamente
mas derechos al usuario legitimo. ¢ Para qué ir todaviaejes®|Seria peligroso admitir un
cambio insidioso que ha escapado al control de la l6gica aplicada: una cosa es tolerar algunos
correctivos y otra dejar que se imponga un nuevo paradigma.

Asi pues, en esta tarea de encontrar un equilibrio conviene sepmdgntes y tener en
cuenta que el numero (de defensores de las diversas posturas) no hace la fuerza. El autor esta
cada vez mas frente a un publico que es a la vez consumidor y usuario de bienes culturales y
gue percibe la obra como un producto cuandeommo un instrumento. Este deslizamiento no
es neutro y puede modificar la vision del juez, por ejemplo en los casos en que el publico
invoque el caracter “esencial”’ de la obra a fin de se considere egoista el punto de vista de una
sola persona y insopofikes las pretensiones del creador. Tal deslizamiento se esboza ya en la
jurisprudencia comunitaria a partir del asunto Magill. Asi, en el considerando nim. 131 de la
decision tomada el 12 de junio de 1997 por el Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidchdes Europeas, se establece laugegacion [de conceder una licencia] dirigida a la
demandante sélo puede depender de la prohibicién contenida en el articulo 86, si dicha
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negacion concierne a un producto 0 un servicio que se presenta como esencial para el
ejercicio de la actividad de que se trate, en el sentido de que no exista ningun sustituto real o
potencial o bien un producto nuevo cuya aparicion se veria obstaculizada, pese a una
demanda potencial especifica, constante y regular de parte de los caltsemDe este

modo, el derecho de autor podria sacrificarse en aras del derecho de la competencia y de los
intereses de los consumidores. Si se abriera esa via, seria todavia hecesario encontrar nuevas
razones. Aunque a veces se cae en la exageraciafirohar el caracter “sagrado” de la obra o

del derecho de autor, nadie ha podido todavia demostrar claramente que los fundamentos en
que reposa el derecho de la competencia sean superiores a los fundamentos del derecho de
autor. Si se comparan los valorggor que se habria de sacrificar estos ultimos?

Es cierto que el punto de equilibrio no es el mismo en todas las legislaciones y que seria
dificil encontrar actualmente un centro de gravedad comun a los diferentes sistemas ya que, Si
bien los elementos guse tienen en cuenta son generalmente los mismos en todos los Estados,
el peso que se les atribuye no es idéntico en todas partes. Este equilibrio se ha buscado de
manera diferente segun las tradiciones historicas, sociologicas y filosoficas de caamais.
el interés de una construccion nueva en el marco de la OMPI radica precisamente en el intento
de encontrar soluciones comunes o, al menos, de disminuir las diferencias existentes.

Observaciones finales

La llegada de la actual sociedad de la mf@cion ha obligado a replantearse cuestiones
fundamentales frente a las cuales sin embargo hay que procurar centrar bien el debate. Hablar
de sociedad de la informacién no debe conducir a considerar las obras del espiritu humano
como vulgares mercancig®l derecho de autor y los derechos conexos del futuro
exclusivamente desde la 6ptica de los intereses de los consumidores. Los derechos de
propiedad intelectual, desde siempre y en todos los lugares, han realizado un equilibrio entre
intereses opuestoautores, auxiliares de la creacion, inversores, divulgadores, publico,
enriquecimiento del patrimonio de la humanidad, y este equilibrio debe preservarse.

La informética y la mundializacion de la utilizacidén de las creaciones y elementos
abarcados por bbderechos conexos exigen sobre todo un esfuerzo de reflexion. El recurso
informatico exige prestar mayor atencion a las pérdidas sufridas por los derechohabientes; la
circulacién de las obras por su parte requiere la busqueda de soluciones mas uniformes.

Esta labor de reflexion supone pues una mayor uniformidad de las soluciones aplicadas
0 previstas. Esta nueva lectura de los derechos de autor sélo puede hacerse eliminando las
falsas justificaciones de las excepciones admitjd@sniendo en cuenta qles fundamentos
de orden social parecen mucho mas pertinentes que los que se basan en supuestas razones de
orden practico. No cabe duda que a veces sera necesario precisar mejor los limites de los
derechos de que se trata.

Esta tarea de esclarecimientdbblemente necesaria: primero, porque aporta una
mayor coherencia a la construccion futura y, seguidamente, porque ofrece una base mas
sélida. La ley es pedagdgica y su discurso se dirige, como es bien sabido, a todos los usuarios
de las obras pero tarmén a los jueces. El riesgo de sobrepasar los derechos de autor y
derechos conexos recurriendo a construcciones juridicas externas a estas disciplinas (véase
mas arriba, segunda parte) es menor si los propios encargados de hacer aplicar los textos estan
convencidos de que la construccién juridica que aplican es equilibrada y la solucion que
proponen (resultado del “equilibrio de intereses”) es pertinente.
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Una formulacion armoniosa de las excepciones admisibles deberia reposar ante todo en
una base comun anateria de derechos de autor y derechos conexos. Sin duda, las razones
que justifican los primeros parecen a veces menos evidentes cuando se trata de los segundos.
Pero, puesto que la diferencia no es absolutamente fundamental, en aras de una mayor
simplicidad habria que alinear ambos derechos, favoreciéndose asi la comprension y por ende
la eficacia de los derechos de propiedad intelectual. Una legislacion complicada es rechazada
por los usuarios y a veces esquivada por las personas que sin embargonctam stes
fundamentos y desearian respetarla. Si resulta incomprensible la propiedad literaria y artistica
se percibe como una imposicion y un freno a las actividades y a la difusion del saber.

En la medida de lo posible, las excepciones admitidas debsgfasomunes a las
diferentes prerrogativas atribuidas a los diferentes titulares de los derechos. Primero, en aras
de la mencionada simplicidad y coherencia; segundo, porque la moda del consumo
electrénico de las obras conduce a la aplicacion simulté@estds prerrogativas. En efecto,
es cada vez mas dificil distinguir entre las prerrogativas aplicables en la consulta de una obra
en las redes. ¢, No seria acaso razonable poner ciertos limites a la aplicacion de determinados
derechos y de otras excepcigren caso de que existan otras prerrogativas opuestas? Sin duda
es imposible eliminar todas las diferencias, pero al menos seria deseable eliminar todo lo que
no parezca indispensable y no multiplicar las diferencias adoptando legislaciones por
categoriasCiertas legislaciones modernas como la ley suiza de 9 de octubre de 1992, han
empezado a aplicar este método (véase articulo 19.1 sobre el uso privado).

Dentro de este marco, la parte de las excepciones particulares seria entonces residual y
sé6lo se réeriria a los casos en los cuales es imposible proceder de otra manera. Dicho de otro
modo, deberian quedar excluidas las soluciones de comodidad y las legislaciones “
espectaculo”.

En esta labor pedagdgica y reguladora, la OMPI tiene por supuesto umpape
importante que desempefiar. En lo que se refiere a la técnica legislativa, es determinante el
método que se elija: sintético o una via analitica. La eleccién de un sistema abierto (copiado
delfair useestadounidense) seria l6gicamente una soluai@pgrmitiria todas las
posibilidades de adaptacién en la practica. Tal sistema pareceria permitir la mayor flexibilidad
en la busqueda practica de un equilibrio entre los intereses en presencia. Esto no quiere decir
sin embargo que esta opcion pueda apbe de en todas partes, puesto que presupone un
acervo tedérico importante en materia de derechos de autor y derechos conexos asi como el
dominio de una técnica juridica de aplicacion extremadamente delicada. Ademas, cabria
interrogarse sobre la realidad th armonizacion perseguida.

¢ Habria que contentarse con un sistema cerrado? Esta ha sido la opcion de la Unién
Europea y por el momento parece razonable. Pero, lo que es verdadero para una comunidad
de Estados afines por su cultura, su historia y smegoa ¢ o sera acaso para un mayor
namero de paises con tradiciones diferentes y aspiraciones divergentes? ¢ Sera este sin
embargo el sistema que se aplicara?

A este respecto es edificante la historia del Convenio de Berna. La imposibilidad de
llegar a unacuerdo sobre una base comun amplia tuvo como resultado la aparicion de “casos
especiales”. El propio Convenio constituye una transaccion entre el sistema abierto y el
sistema cerrado. Incluso si su formulacién actual no adopta esta forma, este Coepes# r
en una construccion en tres niveles: las excepciones necesarias; las excepciones admitidas
(pero facultativas); y las excepciones indeterminadas pero posibles en la medida en que
respeten la “prueba en tres etapas”.



WCT-WPPT/IMP/1
pagna47

Seria sin duda preferible obrarrcuistas a la ampliacion de la primera de estas
categorias. Algunas excepciones parecen imponerse sin demasiadas dificultades (utilizacion
de una obra para propésitos de seguridad publica o para facilitar el buen desarrollo de un
procedimiento administratd, parlamentario o judicial, por ejemplo; pero habria que ir mas
lejos). En todo caso puede considerarse muy positiva la limitacion e incluso la eliminacion de
la tercera categoria, es decir, de las excepciones indeterminadas.

Esta observacion parececiontra la corriente puesto que se comprueba la generalizacion
de la prueba en tres etapas. La extension de esta medida a todas las prerrogativas y
excepciones es algo positivo pero no constituye una panacea. Tal extension permitiria sin
duda preservar lastereses de los derechohabientes y al mismo tiempo establecer un
equilibrio entre las diferentes aspiraciones en presencia. Ademas, constituye una suerte de
proteccion cuando un texto internacional remite a las legislaciones nacionales. En el fondo,
esaextension permite que opere una delegaei@e un convenio a una ley nacioratlel
mismo modo que en los sistemas abiertos se produce un delegacion del legislador al juez.
Pero, no por ello se consigue la armonizacion.

Explorar la via de la prueba eres etapas seria sin duda interesante, pero queda por
dilucidar cobmo y por qué hacerlo. A este respecto, resulta esclarecedor el ejemplo del articulo
10 del Tratado de la OMPI sobre el derecho de autor cuyo texto tituladibeciones y
excepcionesdispore lo siguiente:

1) “Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones
0 excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y
artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos @lps@ue no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier
limitacion o excepcion impuesta a los dehes previstos en dicho Convenio a ciertos casos
especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor”.

¢, Como debe interpretarse este texto? El articulo permite indiscugibtera creacion
de nuevas excepciones (casos especiales) siempre que cumplan las condiciones de la prueba,
como lo demuestra el primer apartado de la Declaracion Concertada en la que se dice:
“Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 penratias Partes Contratantes
aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital, en sus
legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado aceptables en virtud del Convenio
de Berna. Igualmente, debera entenderse que essassiciones permiten a las Partes
Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno
de red digital.”

Pero, mientras que en el citado articulo 10.2 se extiende la generalizacion de la
mencionada prueba y se pae obligar a una nueva lectura de las excepciones ya admitidas,
aplicando las condiciones de la prueba en tres etapas, en el segundo apartado de la
mencionada Declaracion concertada se preciuetia también entendido que el articulo
10.2) ni reduce namplia el &mbito de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones
permitidas por el Convenio de BernaE's poco probable que el lector no especializado
comprenda estas complicaciones. Por otra parte, seria necesario que las ambigtiedades que
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parecen subsiir no dejen a los Estados miembros un margen de interpretacion que agravaria
las diferencias ya existentes entre las distintas legislaciones.

Si la prueba en tres etapas llegara a ser la piedra angular de las excepciones a los
derechos de autor y deraahconexos seria muy apropiado aclarar su sentido. En primer
lugar, cabe realmente distinguir tres etapas?

La primera consistiria en la existencia de “casos especiales” o “especificos” (que
establece la Union Europea), pero en verdad seria resolverdaduplanteando otra. Si bien
esta formula prohibe las excepciones generalizadas, no conduce a excluir la excepcion de la
copia privada ni el caso d&dir use(véanse las actas analiticas de la Comision principal
durante las negociaciones del Trataddad®MPI) sin embargo muy amplios.

Las otras dos condicion€sjue no atenten a la explotacion normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del ajteg”basan en un analisis
de intereses méas materiales: las excepciadestidas no deben ofrecer a terceros modos de
explotacion que compitan con los de los derechohabientes ni les causen un perjuicio
desproporcionado. Esta condicidén se acerca por consiguiente a la cuarta conditaém del
use:el efecto de esta utilizaamdsobre el mercado potencial de la obra protegida o sobre su
valor.

Pero ¢ cuales son las consecuencias de todo esto?

Se puede afirmar que para un legislador el analisis se resume a la siguiente eleccién : o
bien la excepcion prevista serd causa de umjtjpeo injustificado” para los intereses de los
derechohabientes, en cuyo caso es inadmisible; o bien tal perjuicio no existe y la excepcion
puede introducirse (libertad y gratuidad de la utilizacién de la obra o de elementos de la
misma) en la medida eque so6lo constituya en caso especial y no vulnere la explotacion
normal de la obra. Pero ¢,como estar seguro en el momento de adoptar el texto? La diferencia
fundamental con dhir usees que en Estados Unidos el juez decide en perfecto conocimiento
de cawsa mientras que la eleccion por el legislador constituye un salto en el vacio teniendo en
cuenta la evolucién de la tecnologia y de los mercados.

Por otra parte ¢como integrar la existencia de la soluciéon intermedia que representa la
adopcién de un dereolde retribucion? ¢ Sigue habiendo perjuicio injustificado si la ley prevé
una compensacion equitativa? En el plano econdmico no, pero hay que tener presente que los
derechos de autor y derechos conexos no estan constituidos por un simple derecho a una
retribucion. La adopcion de una excepcion en el ejemplo arriba mencionado no tendria
debidamente en cuenta una de las caracteristicas de la propiedad literaria y artistica, a saber, el
caracter exclusivo del derecho reconocido.

Por ultimo, aparte de estas itleraciones es necesario tener en cuenta un ultimo
elemento: el lugar que ocupan y las consecuencias que se derivan de la introduccion de
determinados dispositivos tecnolOgicos. Los textos mas recientes se han ocupado de esta
cuestion y tanto los Tratadae la OMPI como la propuesta de Directiva comunitaria prevén
la adopcion de normas juridicas destinadas a proteger los medios técnicos que tienen por
objeto preservar la efectividad de los derechos de autor y de los derechos conexos.

Pero, suponiendo tminada y fiable la construccion Derechd écnica— Derecho ¢,qué
consecuencias pueden sacarse ? Las interferencias con los analisis precedentes resultan
evidentes, al menos en lo que se refiere a la tercera condicidn de la prueba en tres etapas.
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Ademascabe preguntarse si los referidos dispositivos no tienden a sustituir un analisis
juridico por un poder de caracter técnico. ¢, Es acaso admisible que, recurriendo a la
tecnologia, se prohiba a un usuario utilizar una obra cuyo libre acceso esta autoorzkdo p
ley? Se trata sin duda de uno de los puntos importantes de las futuras discusiones y la
cuestion que se planteara entonces sera la de medir el efecto que ejerceran tales dispositivos
tecnologicos en la mente de los interesados. Estos procedimientegbidos inicialmente
como respuestas legitimas a los riesgos que crea el progreso tecnologico, no deberian
convertirse en instrumentos que aseguren una proteccion adicional que el derecho de autor
justificadamente rechazaria.

En efecto, a este respegtqué puede observarse?

Que gracias a ciertos procedimientos defensivos, una obra puede estar muy protegida
porque resulta inaccesible sin una clave o cédigo. Ello equivale a decir que podria crearse una
reserva de hecho en casos en los que el Deregizagino deseaba que actuara el monopolio
del autor y concedia una excepcion en beneficio de los usuarios. ¢ Puede ello considerarse
admisible? A priori cabe la duda. Si actua asi, el poseedor de la obra rompe en su provecho el
equilibrio sutil que el legisdor ha deseado introducir al regular el monopolio. En tal caso,
esta “reserva excesiva’, no regulada, puede suscitar reacciones extremadamente fuertes y
legitimar un discurso contrario al derecho exclusivo o bien un rechazo total de los derechos de
autory derechos conexos (¢ reaccion en el terreno de otras disciplinas juridicas? ¢abuso de
posicion dominante?) Seria inadmisible que “el dominio publico” quedase determinado por
los particulares y no por la ley. Por el momento estas preguntas son teéritagpréctica tal
hipétesis tiene pocas probabilidades de convertirse en realidad. Segun algunos, es incluso
totalmente improbable puesto que supone que la obra sélo se encuentra en forma digital o
analdgica y su acceso protegido, y que las proteccionesltagicas han actuado haciendo
fracasar todos los procedimientos de elusion (de aqui el interés de manteméasendb que
respecta a la evolucion tecnoldgica y juridica en este terreno). La cuestion se planteara quizas
dentro de veinte afios; no antpsyo entretanto esta claro que los derechohabientes pueden
empefiarse en utilizar dispositivos tecnolégicos que impidan el acceso a la obra protegida. En
cambio, éstos no pueden prevalerse de la existencia de estos dispositivos para tratar de
prohibir el a&ceso a la obra por la via de copias de libre acceso que estén en circulacidén. Aqui
radica toda la diferencia que hay entre una situacién de hecho y un monopolio de Derecho.

Pero, aunque las aludidas “reservas excesivas” de caracter tecnoldgico sbn por e
momento sélo una amenaza lejana, este analisis conduce a replantearse la cuestion de
determinar si las excepciones a los derechos constituyen una tolerancia, una restriccion
obligatoria o un derecho para el usuario. A este respecto, es esclarecedperianeia belga
cuando debi6 transponafda normativa nacional la Directiva relativa a la base de datos. El
profesor Strowel opind a este respecto (Journal des Tribunaux, 1999, pp029@um. 24)
que:la adopcién de la ley del 31 de agosto de 1998Ffa&cido la ocasion de interrogarse
sobre la condicion juridica de las excepciones ya consagradas por la ley sobre el derecho de
autor. El nuevo articulo 23 bis LDA, que establece que las excepciones que figuran en los
articulos 21, 22, 22 bis (nuevo) y 23arrafos 1 y 3 son imperativas, tendra repercusiones
practicas considerables en los casos en que los derechohabientes muestren la tendencia a
apartarse de las excepciones legales por la via contractual. La consagracion del caracter
imperativo de las ex@eiones por el legislador belga puede sorprender cuando se observa
gue en el mismo momento el legislador comunitario propone un sistema de excepciones
facultativas.
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Como es sabido, en ciertos casos se ha afirmado que la copia constituia un derecho y no
una facultad. Asi ocurre con los programas informéticos a propésito de la copia de
salvaguardia (articulo 5.2 de la Directiva del 14 de mayo de 1991). Pero en ese caso tal
solucion se justificaba por el hecho de que se estaba en presencia de una
“creacion/irstrumento” y que, por ello, era necesario garantizar ciertos derechos a los usuarios
legitimos. Este derecho tenia un dmbito bien delimitado: sélo autorizaba la copia privada en
una unica reproduccion con un objetivo preciso, la seguridad. Ademas, essehf# texto ya
nos hemos interrogado acerca de la posibilidad de que se infrinja indirectamente dicho
derecho recurriendo a dispositivos tecnologicos que impiden el acceso a la obra y entregando
otro ejemplar al usuario.

Del presente estudio se deducaraimente que la cuestion de las excepciones a los
derechos de autor y derechos conexos es aun mas amplia que la cuestion de las fronteras
externas e internas de estos derechos y que sélo puede ser estudiada a la luz de numerosos
parametros.

[Fin del dowmento]
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	El Acuerdo sobre los ADPIC que contribuiría a generalizar esta prueba al extenderla a todas las excepciones o restricciones a los derechos de autor, no prevé en ninguna parte una  medida similar relativa a los derechos conexos. El tratado de la OMPI del 20 de diciembre de 1996 sobre interpretación o ejecución y fonogramas, no cita ninguna excepción particular pero, y esto es un gran progreso, impone la "prueba de las tres etapas" a todas las excepciones relativas a los derechos conferidos a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas (artículo 16). Al igual que en el  caso de los derechos de autor, esta disposición  faculta a las partes contratantes para mantener y establecer nuevas excepciones  y  limitaciones apropiadas al soporte digital siempre que "no atenten a la explotación normal de la interpretación o ejecución o del fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del artista intérprete o ejecutante o del productor del fonogramas."

