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1. INTRODUCCION

En el marco del proceso de unificacién normativa que se desarrolla en el seno de la
Unién Europea, y atendiendo a la necesidad de crear un marco jurfdico general y flexible en el
4mbito comunitario, para fomentar el desarrollo de la sociedad de la informacién, el 22 de
mayo de 2001 fue adoptada la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (en adelante “DDASI”).

La Directiva intenta hacerse cargo de los desafios que las nuevas tecnologfas presentan
cn ¢l campo del Derecho de Autor. Para ello, entrega a los paises miembros directrices a seguir
con el objetivo de poner al dia sus legislaciones frente a las exigencias impuestas por las nuevas
tecnologfas. En esta Directiva, se reconoce que el desarrollo tecnoldgico ha multiplicado y
diversificado las formas de creacién, produccidn y explotacién de las obras protegidas por el
Derccha de Autor, por lo cual, si bien su proteccién no requicre que se definan nuevos con-

x
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ceptos, las actuales normarivas de los pafses miembros en esta materia, deben adaptarse y
completarse para responder adecuadamente a nuevas realidades econémicas, tales como las
distintas formas de explotacién que surgen en el entorno digiral.

Entre los temas més novedosos introducidos por la DDASI se encuentra la regulacién
de las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién. Frente a cllo surge la interrogante de cudl serd el
impacto que tendrd esta regulacién al momento de ser incorporada por los distintos pafses,
sobre las excepciones y limitaciones al Derecho de Autor, por una parte en relacién a la mane-
ra en que cllas han sido establecidas tradicionalmente, y por otra, en cuanto a la posibilidad de

asegurar su eficacia praictica.

En nuestro ordenamiento juridico adquiere relevancia observar el camino seguido por
la Unién Europea en esta materia, pucs Chile, con la celebracién del Tratado de Libre Comer-
cio con Estados Unidos y la suscripcién de los Trarados OMPI de 1996, sc comprometié a
otorgar proteccion jurfdica adecuada y recursos juridicos efectivos contra la accién de eludir
las medidas tecnolégicas efectivas que scan utilizadas por los autores, para controlar el acceso
y utilizacién de sus obras. En el caso de los Tratados OMPI, desde su entrada en vigencia el6
de marzo de 2002, Chile se encuentra obligado a regular la materia. Esta obligacién se vio
reforzada por la entrada en vigencia del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, el 1
de enero de 2004, el cual impone la obligacién de regular lo relativo alas Medidas Tecnolégi-
cas de Proteccién en un plaze méximo de 5 afios. El cumplimiento efectivo de cste plazo, se ve
resguardado por la existencia de un mecanismo de solucién de controversias, especialmente
disefiado para resolver los conflictos generados por el incumplimiento del trarado.

Frente a la necesidad de regular anteriormente senalada, resulta interesante analizar
cémo se ha intentado en la Directiva Europea, y en su transposicién a las legislaciones nacio-
nales, compatibilizar la existencia de las excepciones y limiraciones al Derecho de Autor, con
la proteccién jurfdica otorgada a las Medidas Tecnolégicas de Proteccién, para tener un refe-
rente al momento de abordar la temética a nivel legislativo en nuestro pafs.

2. Las Mepipas TrCNOLOGICAS DE PROTECCION

El concepto de Medida Teanoldgica de Proteccidn, por ser de reciente aparicién, amerita se
dediquen algunas lineas a su estudio, que permitan al lector familiarizarse con su origen y contenido.

Una de las caracreristicas de la denominada sociedad de la informacién, es que las
diversas innovaciones tecnolégicas brindan hoy posibilidades nunca antes vistas de acceder a
los mds diversos contenidos, entre los cuales se encuentran indudablemente una gran cantidad
de obras protegidas por el Desecho de Autor. La facilidad de acceder a estos contenidos, repro-
ducirlos y trransmitirlos rdpidamente, implicaron en principio una gran amenaza para cl con-
trol de los titulares de derechos de autor sobre el uso y explotacién de las obras bajo su domi-
nio. Para enfrentar esta amenaza, dichos titulares comenzaron a utilizar las armas proporcio-
nadas por la misma tecnologfa, incorporando a sus obras Medidas Tecnolégicas de Proteccion,
herramientas técnicas que resguardan de manera efectiva sus derechos frente a las infinitas
posibilidades de vulneracién que crean las nuevas tecnologfas.
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Antes de comenzar a analizar la repercusidn de la regulacién contenida en la DDASI
sobre las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién, resulta necesario explicar con mayor profundi-
dad a qué nos referimos cuando hablamos de Medidas Tecnolégicas de Proteccion.

Desde una perspectiva técnica las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién han sido enten-
didas como “sistemas de control de acceso y uso a contenidos digitales que permiten distinguir
la utilizacién dada a estos contenidos, como por ejemplo lectura, copias (limitando el niimero
de las mismas) [...]"". En otras palabras, las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién son todos
aquellos dispositivos técnicos que permiten al titular de una obra controlar el acceso y las
distintas utilizaciones de ella, tales como los sistemas anticopia incorporados en CDsy DVDs,
los programas de encriptacién (v. gr., archivos PDEF), las passwords (ya sca para el acceso o
utilizacién de la obra), la divisién por zonas geogrificas de los DVDs, etc.

Como se puede ver, el concepto de Medida Tecnoldgica de Proteccidn se asocia princi-
palmente con contenidos digitales, sin embargo, nada obsta a que pueda incorporarse un
mecanismo de este tipo a una obra en el entorno analdgico (v. gr., crear una tinta que no
permita que un libro sea fotocopiado).

De lo anteriormente sefialado, se desprende que nos encontramos ante un fenémeno
eminentemente técnico, del cual el Derecho ha debido hacerse cargo por el gran impacto que
estas medidas han tenido en el campo del Derecho de Auror. Es asf como e 1996, el Tratado
OMPI de Derecho de Autor? {en adelante “TODA?) se refiere por primera vez a las Medidas
Tecnolbgicas de Proteccién, sefialando en su artfculo 11 la necesidad de que los Estados Partes
otorguen una proteccién juridica adecuada a dichas medidas. Sin embargo, el tratado precisa
que la proteccidn jurfdica de las Medidas Tecnoldgicas sélo serd exigida cuando ellas sean
efectivas, exigencia técnica que se reitera en todas las regulaciones nacionales e internacionales
dictadas con posterioridad. Por tanto, este concepto de Medida Tecnolégica efectiva se asimila
en el dmbito jurfdico al de Medida Tecnolégica de Proteccion.

La Digital Millennium Copyright Act (en adelante “DMCA”), promulgada por los
Estados Unidos en 1998, sigue la linea trazada por ¢l TODA en la regulacién de las Medidas
Tecnolégicas de Proteccién. Esta ley las define por primera vez, sefialando que una medida
tecniolégica efectiva “es aquella que controla el acceso a la obra en su funcionamiento normal,
requiriendo la utilizacién de una informacién, un proceso o un tratamiento, realizado con la
autorizacién del titular de los derechos de autor, para acceder a la obra™.?

HE\X’LET‘T—PA%‘KARD DEVELOPMENT COMPANY, L.P. ;Qué son las medidas tecnolégicas de proteccién de los dere-
chos de propiedad intelectual (“TPMs” y ¥DRMSs")? [en linea] <http:/fwww.hp.es/hpinfo/r_institucionales/
pdfimedidas_tecnologicas_de_proteccion.pdf> [consulta: 22.05.2004]

2 [en linea] <hrtp://www.wipo.int/clea/docs/esiwol/wo033es.htm> |consulta: 02.06.2004]

“a technological measure ‘effectively controls access to a work’ if the measure, in the ordinary course of its
operation, requires the application of information, or a process or a treatment, with the authority of the
copyright owner, to gain access to the work”. DMCA seccién 1201. b. 2. B. [en lfnea] <hctp:/ fwww.cff.org/IP/
DMCA/hr2281_dmca_law_19981020_pl105-304.htm!> [consulta: 02.06.2004 ]
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Por su parte la DDASI, objeto central del presente estudio, c:mticnc u.n COI:!CCPIF)
normativo de estas medidas, en su artfculo 6.3, caracterizdndolas como to.da téc.mca, dls;_;osT—
tivo.o componente que, €n su funcionamiento normal, esté destinado a lm.ped_u' o restringir
actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la autorlzam'én del titular
de los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos de autor establecidos por ley o
el derecho sui generis previsto en el Capitulo III de la Directiva 96/9/CE”.*

Por filtimo, recogiendo las perspectivas técnicay nolrmativa an“tes seﬁala(.ias, la. doct.r%-
na ha conccptualizado las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién c.omo ‘toda técx-uca,. dlspo‘sltlx-
vo 0 componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a prevenir o impedir la
violaciér; de los derechos de autor o los derechos afines, el acceso a una obra, o el uso dela
rmisma sin autorizacién de los derechohabientes o delaley”’

;
El estudio de las Medidas Tecnolégicas de Proteccién adquiere una relevancia trascen-

dental de cara a las excepciones y limitaciones al Derecho de Autor, d.esde ¢l momento en que
la DDASI exige en su artfculo 6.1 y 6.2, que todos los .Estados. miembros e-stablczc.an una
proteccién jurfdica adecuada contra la elusién de cua'lquler medida tecnolGgica cfcctlva,' co-
metida por una persona a sabiendas, o teniendo motivos razonables para s?}:)cr que persigue
ese objetivo; asf como una proteccién jurfdica adecuada frcnt.c ala fabrlc.aclon, importacién,
distribucién, venta, alquiler, publicidad para la venta o el alquiler, o pf)seslén con f.incs comer-
ciales, de cualquier dispositivo, producto o componente 0 la prestacién de servicios que:

a) Sea objeto de una promocién, de una publicidad o de una comercializacion
con la finalidad de eludir la proteccidn, o

b) Sélo tenga una finalidad o uso comerdial limitado al margen de la elusién de la proteccién, o

o Esté principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con la‘ finalidad de
permitir o facilitar la elusién dela proteccién de cualquier medida tecnoldgica eficaz.

La sancién de estas conductas se traduce principalmente en dos consecuencias para el
disfrute de las Excepciones y Limitaciones al Derecho de Autor:

» Imposibilidad de vulnerar una Medida Tecnoldgica de Proteccién sin ay@rizz_xcién
del titular de derechos, a pesar de que tradicionalmente las Excepriones y Limitaciones
ol Derecho de Autor han sido concebidas como hipétesis que liberan a sus beneficiarios
de obtener cualquier tipo de autorizacién del titular de derechos de una obra.

+ Imposibilidad de los beneficiados por una excepcién o limiracién al Derecho de
-+ . . , = . .

Autor de procurarse por sf mismos los medios técnicos que les permitan desactivar un

mecanismo de este tipo, para ejercer de manera efectiva el derecho concedido por laley.

4 [en lfnea] <http://europa.eu.int/eur—lex/es/consleg/pdf/ZOOl/es_200IL0029_d07001.pdf> [consulta:

02.06.2004)
5 GARROTE, Ignacio. “£/ Derecho de Autor en Internet. La Directiva sobre Derechos de Autor y Derechos Afines en la
Sociedad de la Informacion’. Editorial Comares. Granada. 2001, p. 499.
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3. Las ExcEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR EN LA DDASI

Para identificar los principios rectores en esta materia, resulta de gran utilidad el andli-
sis de los considerandos contenidos en la DDASI.

El objetivo fundamental perseguido por la Directiva es establecer un elevado nivel de
proteccién del Derecho de Autor y derechos conexos, pues considera que tales derechos son
primordiales para la creacién intelectual, y su proteccién contribuye a preservar y desarrollar
la creatividad en interés de los autores, los intérpretes, los productores, los consumidores, la
cultura, la industria y el piblico en general.®

Sin perjuicio de esta declaracién inicial, a continuacién, la DDASI pone énfasis en la
necesidad de garantizar un justo equilibrio entre, por una parte, los derechos e intereses de las
diferentes categorfas de titulares de derechos, y por otra, los intereses de los usuarios de obras
y prestaciones protegidas. Para cumplir con este propésito, plantea una reevaluacién, a la luz
de los avances tecnolégicos, de las actuales excepciones y limitaciones al Derecho de Autor
previstas en los Estados micmbros, a través de lo cual se busca garantizar el adecuado funcio-
namiento del mercado comunitario.”

Siguiendo esta linea de razonamiento, la DDASI opta por establecer una lista ex-
haustiva de excepciones y limitaciones a los derechos de reproduccién y de comunicacién al
ptiblico, cuya adopcién es de cardcter voluntario para los Estados partes. La lista elaborada
toma en consideracién las diferentes tradiciones juridicas de los Estados miembros, asf como
los desaffos que plantean las nuevas formas de explotacién de las obras, surgidas con el
avance tecnolégico.?

La lectura de los considerandos de la DDASI revela que su acento estd puesto en la
proteccién del Derecho de Autor, ¢l cual se entiende gravemente amenazado por el desarrollo
tecnolégico. Es por ello que, si bien se reconoce la necesidad de consagrar determinadas ex-
cepciones y limitaciones, se insta a los Estados Partes a restringir al mdximo su aplicacién,
poniendo como cortapisa general a su establecimiento el hecho de que ellas en ningiin caso
deban aplicarse de tal forma que los intereses de los titulares de derechos se vean perjudicados,
o de manera que puedan constituir una amenaza para la explotacién normal de sus obras.?

Hasta aquf, la DDASI no hace mds que consagrar un nivel de proteccién del Derecho
de Autor similar al establecido con anterioridad en otros instrumentos internacionales, pero
introduciendo cl tema de las nuevas tecnologfas. El problema surge precisamente en este tilti-
mo punto, pues la DDASI insta a los Estados a ser especialmente cuidadosos y restrictivos al
momento de consagrar estas excepciones y limitaciones, en todos aquellos casos en que la

Considerando 9 de Ia DDASI. [en linea] <http://europa.cu.int/eur-lex/es/consleg/pdf/2001/
es_200110029_do_001.pdf> [consulta: 02.06.2004]

Considerando 31 de la DDASLIbid.
# Considerando 32 de la DDASLIbid.
’ Considerando 44 de la DDASI. Ibid.
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explotacién ccondrmica de las obras protegidas pucda suftir un menoscabo por ¢l uso de tecnologfas
digitales, y especialmente por las nuevas formas de utilizacién posibles en ¢l entorno en lfnea.!®

La DDASI llama a los Estados miembros a tener especialmente en cuenta, al momen-
to de regular esta materia, la posibilidad que tienen los titulares de derechos de incorporar a
sus obras Medidas Tecnoldgicas de Proteccién, las cuales por orden de la misma Directiva
deben ser protegidas de manera efectiva a nivel de la legislacién interna dc los Estados partes.

:Qué sucede entonces, cuando a nivel interno se consagran excepciones y limitaciones
autorizadas por la DDASIL, y al mismo tiempo, se cumple con el imperativo de brindar una
proteccién juridica adecuada contra la elusién de las Medidas Tecnolégicas de Proteccién,
incorporadas por los titulares de derechos a sus obras?

PRl

. La DDASI no resuelve este problema, limitdndose tan sélo a exhortar a los Estados miem-
bros a totnar las medidas pertinentes para que los titulares de dercchos faciliten al bencficiario de
una excepcién o limitacién los medios adecuados para gozar de clla, en la medida neccsaria para su
disfrute, siempre y cuando dicho beneficiario tenga legalmente acceso a la obra protegida."" Es por
csto que cobra vital relevancia examinar la forma en que los Estados partes han enfrentado este
problema al momento de transponer la Directiva a sus respectivas legislaciones.

En este punto, resulta pertinente hacer un paréntesis para sefialar que la transposicién
de la DDASI a las legislaciones nacionales se ha enfrentado con multiples dificultades, dentro
de las cuales, ¢l tema que nos ocupa ha sido uno de los centrales. Esto ha trafdo como conse-
cuencia que, a la fecha, tan s6lo Grecia, Dinamarca, Italia y Austria la hayan implementado,
mientras todavfa son objeto de discusién los proyectos respectivos en Alemnania, Espafia y
Francia. El resto de los pafses de la Unién Europea ni siquicra se han pronunciado al respecto.

La primera dificultad a la que se vieron enfrentados los Estados miembros al realizar la
transposicién de la DDASI fue el determinar cudl serfa el régimen de excepciones y limitacio-
nes a adoptar, dentro del marco sefialado por la propia Directiva, que consagra un listado de
excepciones y limitaciones voluntarias, y tan s6lo una obligatoria.

La scgunda dificultad estribé en la manera de asegurar una coexistencia pacifica entre
la proteccién jurfdica de las Medidas Tecnolégicas de Proteccién, y el gjercicio de las excepcio-
nes y limiraciones consagradas. Este tiltimo tema es el que nos parece de mayor trascendencia,
tanto por su complejidad, como por la constatacién fictica de que sin un mecanismo adecua-
do que resguarde la eficacia prictica de las excepciones y limitaciones al Derecho de Autor,
frente a la sancién (tanto civil como penal) de la elusién de las Medidas Tecnolégicas de
Proteccidn, ellas estdn irremediablemente destinadas a convertirse en letra muerta.

En los pdrrafos siguientes nos abocaremos a analizar estos dos temas, tomando para
ello las transposiciones hechas por Grecia e Italia de la DDASI, junto con algunas menciones
al proyecto de ley francés, cuando ello resulte de interés.

1 bid.
U Artfculo 6.4 de ]a DDASI. Ibid.
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S

Primero examinaremos los reg{menes de excepciones y limitaciones de dichos paises a
la luz de la DDASI, para luego estudiar los mecanismos que sus legislaciones proveen para
asegurar el equilibrio de la proteccién jurfdica de las Medidas Tecnolégicas de Proteccidn, con
la eficacia practica de las excepciones y limitaciones consagradas.

4. FL REGIMEN DE EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR EN LA DDASI
Y SU TRANSPOSICION A LAS LEGISLACIONES ITALIANA Y GRIEGA

En este aparrado, revisaremos una a una las excepciones contempladas en el listado
contenido en la DDAS], e iremos examinando si ellas han sido recogidas en las legislaciones
nacionales en estudio y, de ser asf, la forma en que ellas han sido finalmente reguladas.

i) Excepcién obligatoria contemplada en la Directiva

Elarticulo 5.1 de la DDASI contiene csta excepcidn, relativa a las copias transitorias o
accesorias, que sean esenciales para un proceso tecnolégico, que tenga por finalidad la trans-
misién en red de una obra o prestacién protegida entre terceras partes por un intermediario, o
una utilizacién licita de ellas, que no tengan por sf solas una significacién econédmica indepen-
diente. En doctrina, esta excepcién ha sido entendida como referida tanto a las copias effme-
ras, como a las copias RAM y caché de un sistema que se asocian a la transmisién digital de
obras en la red.” El fundamento de la existencia de esta excepcién radica en la forma en que
fue consagrado el derecho de reproduccién en la DDASI, que abarca todo tipo de reproduc-
ciones, aun cuando ellas sean provisionales y completamente dependientcs de otras utilizacio-
nes autorizadas. De esta forma, se hizo necesario consagrar una excepcién imperativa que
permitiera realizar todas aquellas reproducciones temporales esenciales para ¢l disfrute de una
obra, y que no tuvieran un contenido econdmico independiente. Si no se hubiese contempla-
do esta excepcién, el simple acto de cargar un programa computacional en la memoria RAM
de un ordenador, habrfa requerido contar con la autorizacién del titular de derechos de la
obra, exigencia que resultarfa a todas luces excesiva y contraria a los derechos adquiridos por el
titular de una copia autorizada de la obra. Ademis, esta excepcién resulta completamente
indispensable para el funcionamiento de Internet, ya que si no existiera perderia toda la efi-
clencia y utilidad préctica que le son caracteristicas, al requeritse para cada visualizacién de
cualquier obra alojada en la red la autorizacién del titular de derechos.

Ya que se trata de una excepcién obligatoria, tanto la legislacién griega, camo la italia-
na la consagran.

La legislacién griega, al realizar la transposicién de la DDASI incorporé a la ley 2121/
1993 relativa a Derecho de Autor, derechos conexos y asuntos culturales'?, un nuevo articulo 28
B en su Seccién IV, que se refiere a las Limitaciones a los derechos econémicos. Esta disposicién
se limita a reproducir exactamente el contenido del artfculo 5.1 de la DDASI, con un mero
cambio formal en su redaccién, que no altera en absoluto el significado de la provisién original.

2 GARROTE, Igaacio. Ob. Cit. p. 331.
3 Ley 2121/1993 [en linca] <http://www.halkidikinet.gr/helpflaw2121.shtml > [consulea: 20.10.2004)
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Por su parte, la legisiacién italiana al implementar la DDASI, introdl}jo un nuevo Capi-
tulo V a la ley niimero 633 relativa a la Proteccién del Derecho de Autor", incorporando en el
articulo 68-bis-1 de este capitulo, la excepcién obligatoria de la Directiva en forma textual.

ii) Excepciones facultativas contempladas en la Directiva

El artfculo 5 en sus apartados 2, 3 y 4 consagra un listado de excepciones de distinta
fndole, cuya adopcién resulta voluntaria para los Estados partes. El objetivo de consagrar una
serie de ckeepciones facultativas, es permitir que los Estados miembros puedan mantener las
excepciones que tradicionalmente han contenido sus legislaciones, o consagrar unas nuevas
que resulten necesarias para alcanzar un equilibrio entre los dercchos de .tltular.cs. de obras
protegidas y usuarios, siempre y cuando se satisfaga ¢l es-te’mdar de proteccién cxlgu-io por la
DDASL. Esta tltima exigencia sc refleja en el apartado quinto de este articulo, que exige como
cldusula general para determinar la procedencia de la aplicacién de todas las excepciones con-
sagradas en la DDASI, que satisfagan la conocida regla de los tres pasos consagrada en el
Convenio de Berna, es decir, ellas deben aplicarse inicamente en determinados casos conc.re—
tos, que no entren en conflicto con la explotacién normal de la obra o prestacién, y no perju-
diquen injustificadamente los intereses legftimos del titular del derecho.

Tanto en la legislacién griega como en la italiana se incorporé dicha cldusula general al

implementar la Directiva.

A continuacién, analizaremos una a una las excepciones facultativas contenidas en los
apartados 2, 3 y 4 del artfculo 5 de la DDASI, y veremos cémo han sido recogidas en las leyes
griega e italiana al implementar fa Directiva.

) Reproducciones sobre papel u otro soporie similar en las que se utilice una vécnica foto-
grifica de cualquier tipo u otro proceso con efectos similares, 4 excepcion de las partivuras, siempre
que los tirulares de derechos reciban una compensacion equitativa (articulo 5.2a) DDASI).

Esta excepcién no se contempla expresamente ni cn la legislacién gricga, nienla itzflia—
na. Sin embargo, en el caso de laley griega, la redaccién del artfculo 66A rclatl?lo alas Medidas
Tecnolégicas de Proteccién, da a entender que el artfculo 18 de Ia ley, rcferldo. al derecho a
reproduccién para uso privado, conrendrfa esta excepci6n relativa a fa _rcproduccnén en sopor-
te papel o similares, pero clla sélo serfa aplicable en los casos de uso privado, y no se consagra-
ria de la manera general indicada por la Directiva.

b) Reproducciones en caalquier soporse, efectuadas por una persona fisica para uso pf-tvafio,
sin fines comerciales, siempre que los titulares del derecho reciban una compensacion equitativa,
teniendo en cuenta la utilizacion de medidas tecnoldgicas de proteccion (articulo 5.2 &) DDASI).

La presente excepcion es, a nuestro juicio, la més amplia contemplada por la Di-
rectiva, ya que resulta aplicable a rodo tipo de obrasy 2 reproducciones en todo tipo de

" Legge 22 aprile 1941 n. 633 [en linea) <ht[p://www.intcrlcx.it/tes(i/MI_ﬁ33b.htm> [consulta: 20.10.2004]
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soportes, poniendo como tnicas limitaciones, el que las reproducciones sean hechas por
personas fisicas para su uso privado, siempre y cuando se cumpla con la obligacién de dar
una compensacién econémica al titular de derechos. Sin embargo, la efectividad de esta
excepcién puede verse amenazada por la exigencia de respeto irrestricto a las Medidas
Tecnolégicas, lo cual impondri la necesidad de negociaciones entre titulares de derechos
y beneficiarios de esta excepcidn, negociaciones que en la préctica pueden ser engorrosas,
costosas y arrojar resultados injustos debido a la gran desigualdad de poder entre las par-
tes, vacidndose de csta forma el contenido de la excepcidn.

En la normativa griega ya se encontraba contemplada esta excepcidn en el articulo 18
de la Ley 2121/1993, la cual satisfacc en general las exigencias impuestas por la Directiva,
permitiendo la reproduccién para uso privado siempre que medie el pago de una remuneracién
equitariva al titular de derechos. Decimos en general, puesto que el primer pérrafo de esta dispo-
sicién se refiere 2 un uso privado que se encontrarfa liberado de pago, pero l parrafo tercero
sefiala que toda vez que para la reproduccién se utilice un mecanismo técnico, la reproduccién
debe ir acompafiada de una compensacién al titular de derechos, regulada en el mismo articulo
en forma de canon a los soportes y equipos utilizados para la reproduccién. De esto podemos
deducir que sélo hipétesis muy reducidas, tales como la copia manuscrita de una obra, estarfan
exentas de pago, y por lo tanto no cumplirfan con las exigencias de la Directiva.

La legislacién italiana por su parte, consagra también como exenta de compensacién la
hipéresis de copia privada, para uso personal de los lectores, realizada a mano o por medios de
reproduccién no idéncos para la venta o difusién de la obra al piiblico (artfculo 68-1). A
continuacién, estec mismo articulo en su numeral tercero, autoriza la reproduccién de una
obra para uso personal mediante fotocopia o sistemas andlagos, fijando un porcentaje mdxi-
mo de copia por obra (15%), el cual no se aplicar4 tratdndosc de obras raras o diffciles de
encontrar en el mercado. Estas reproducciones dan lugar al paga de una compensacién por las
obras reproducidas, el cual deberd ser enterado por los responsables de los centros de repro-
duccién. En el caso de obras que pertenecen a bibliotecas publicas, cuando las copias se reali-
cen en sus recintos, estas instituciones serdn las encargadas de recaudar y abonar el canon
respectivo. El articulo 71-sexies-1 por su parte, autoriza la reproduccién por personas flsicas
de fonogramas y videogramas sobre cualquier tipo de soporte, para uso cxclusivamente perso-
nal, sin que medie una finalidad comercial y siempre que se respeten las Medidas Tecnolégicas
de Proteccién. Esta reproduccion debe ser hecha de manera personal, sin recurrir a ninglin
tipo de centro de reproduccién. Esta excepcién no se aplicard a obras protegidas por Medidas
Tecnoldgicas que se encuentren disponibles en linea, cuando el acceso se permita en funcién de
acuerdos contractuales. Légicamente en estos casos también debe compensarse a los titulares de
derechos, ranto de derechos de autor como de derechos conexos, de la forma prevista en la ley.

¢) Actos espectficos de reproduccion efecruados por bibliotecas, centros de ensefianza
0 museos accesibles al piiblico, o por archivos, que no tengan intencion de obtener un beneficio
econdmico o comercial directo o indirecto (articulo 5.2 ¢) DDASI).

Los beneficiarios de esta excepcién son sélo las instituciones sefialadas. En este caso no

se establece la obligacién de pagar una compensacién a los titulares de derechos, lo que se debe
al rol de difusién de la cultura que cumplen estos establecimientos.
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Grecia ya contenfa una limitacién en este sentido en el articulo 22. de su ley de Dc’rc-
cho de Autor, de un tenor bastante més restrictivo que la contenida en la Directiva, ya que sélo
permite a bibliotecas y archivos realizar una copia adicional de una obra que pertenczca a suis
colecciones, cuando una copia adicional de dicha obra no pueda ser obtcx:uda en el mercad.o
en términos razonables. Esta excepcién no sufrié modificaciones con motive de }a transposi-
cién de la Directiva, perdiéndose una gran oportunidad de asegurar a estas instituciones lf)s
medios necesarios para cumplir con su rol de agentes promotores de la cultura. Nada se dléo
en relacién a la aplicacién de esta excepcién a centros de cnsetflan_zz/z y museos, por lo que de
aplicarse de manera estricta la ley, s verd dificultada la labor de_ difusién cultural de cstais institu-
ciones. Es sorprendente que csta excepcién no haya sido recogida tallcomo aparec;fla enla Direc-
tiva, ya que justamente este €s uno de los casos en que é_sta fue més generosa, al no imponer
ninggin tipo de compensacién por las reproducciones realizadas por estos organismos.

_ Italia, en tanto, recoge esta excepcién de manera casl tCXtUé.ll (?Lrtfculo G68-2), perolse
aplica tinicamente traténdose de fotocopias. Por otra parte, la ley italiana no sc refiere a (;s
centros de ensefianza, cuestién que podrfa generar problcmas en t(.)d(.)s aquellos casos en que la
reproduccién de obras sc desarrolle en estos centros fuera de sus bibliotecas, o cuando ellos no

cuenten con bibliotecas.

d) Grabaciones efimeras de obras, realizadas por organismos de radiodifusién por sus pro-
pios medios y para sus propias emisiones; podrd autorizarse la conservacidn de estas grabaciones en
archivos oficiales, a causa de su cardcter documental excepcional (articulo 5.2 d) DDASI).

Esta excepcién implica la transitoriedad del acto de rcproducc.ién,vy sélc}) px:occderé en
los supuestos en que dicha reproduccién sea necesaria para la comumc.a’clén publl?a por me-
dio de la emisién de las obras o prestaciones protegidas. Su consagracién en la Dlrccm-'a no
presenta mayor novedad, pues sc trata de una excepcién normalmente recogida por las distin-
tas legislaciones y por ¢l Convenio de Berna.

A pesar de tratarse de una excepcién tradicionalmente consagrada por las legislaciones
nacionales, ella no ha sido consagrada en Grecia, ni antes ni después de la implementacién de

la Dircctiva.

La ley italiana no contempl esta hipdtesis dentro del capf.tl’xlo rcfcr}do- alas cxccpl:io-
nes, sino que la consagrd en su articulo 55 al regular la explotacion eco,nomlca de l;ts obras
objcto de radiodifusién. En dicha disposicidn se scfiala que, pr?CCficran estas grabaciones
effmeras tinicamente cuando exista un requerimicnto horario o técnico que las haga necesa-
rias, y siempre que luego ellas scan destruidas o inutilizadas. Extrao_rdmanamcnte se permite
conscrvarlas cuando exista uminterés documentario en su conservacién, pero no podrdn utili-
zarse con fines comerciales.

¢) Reproducciones de radiodifusiones efectuadas por irutiruciw.le: sociales que no persigan
fones comerciales, como hospitales o prisiones, 4 condicidn de que los titulares de derechos reciban
una compensacidn equitativa (articulo 5.2 ¢) DDASD).
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La lista de instituciones beneficiadas no es cxhaustiva, por lo cual las legislaciones
nacionales pueden incluir otras instituciones sociales o contemplar una lista abierta de ellas,
tal como lo hace la Directiva. Por el cardcter social de estas instituciones, que no persiguen
fines de lucro, nos parece extrafio que en este caso se exija el pago de una compensacién,
mientras que en ¢l caso de bibliotecas, archivos, museos y centros de ensefianza, que también
cumplen funciones sociales, esta compensacién no es exigida. Llama la atencién que nada se
diga en este caso acerca de la comunicacién piiblica de las obras reproducidas, creemos que
cllo puede deberse a que para el legislador comunitario la ejecucién de estas obras al interior
de las instituciones sefialadas no constituirfa una hipétesis de comunicacién publica.

La legislacién griega no incorporé esta excepcidn al implementar la Directiva.

El articulo 71-quater-1 de la ley italiana, recoge esta excepcién permitiendo la repro-
duccién, para uso interno, de emisiones radiotclevisivas efectuadas por hospitales publicos,
institutos de prevencién y penitenciarios. ltalia limité por tanto las instituciones beneficiadas,
lo cual parece extrafio ya que de todas formas se exige a estos organismos el pago de una
compensacién equitativa.

f) La reproduccitn o comunicacidn piblica de una obra, cuando tenga wnicamente por
objeto la ilustracidn con fines educativos o de investigacidn cientffica, siempre que, salvo en los casos
en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusidn del nombre del autor, y en la medida en

que esté justtficado por la finalidad no comercial perseguida (articulo 5.3 a) DDASI).

Esta es una excepcidn consagrada tradicionalmente en los instrumentos internaciona-
les destinados a la proteccién del Derecho de Autor, y recogida por las legislaciones de los
distintos paises. Por tanto nos parece acertado que haya sido incluida dentro de la Directiva, y
no se haya exigido en este caso el pago de una remuncracién equitativa. El objetivo de esta excep-
ci6n es facilitar el acceso al conocimiento imprescindible para el desarrollo de toda sociedad.

La ley griega contiene dos limitaciones que se refieren a reproducciones con fines edu-
cativos, que signen muy de cerca lo dispuesto en la Directiva, pero que se limitan al derecho de
reproduccidn, y no incluyen la comunicacién piblica. La primera de ellas, contenida en el
artfculo 20, se refiere a la reproduccién de pequefias partes de obras protegidas, para la elabo-
racién de antologfas y textos escolares, sin necesidad de contar con el consentimiento del
titular de derechos ni pagar una compensacién. Esta reproduccién debe ir acompafiada de la
fuente y el nombre del autor, siempre que sea posible, y no pucdc atentar contra la explotacién
normal de la obra. La segunda limitacién con fines educacionales existente en la ley griega, se
encuentra en cl artfculo 21, que se refiere a la posibilidad de que establecimientos educaciona-
les reproduzcan con propdsitos de ensefianza o examen, sin el consentimiento del autor y sin
remuneracidn, artfculos de periédicos, extractos cortos o pequefias partes de una obra, siem-
pre que esta prictica no entre en conflicto con su explotacién normal.

La ley italiana contempla esta excepcion en el articulo 70, siguiendo en un principio

los lineamientos trazados por la Dircctiva. Sin embargo, cuando regula las reproducciones en
antologfas para uso escolar establece la obligacion de compensar equitativamente a los titula-
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res de derechos. Claramente, se adopté una postura mds exigente en este tipo de hipétesis, que
nos parece contraria a los objetivos perseguidos con la consagracién de esta excepcién. Al
exigir una compensacién equitativa su disfrute se torna mds dificil, y resulta extrafio que los
pafses opten por estrechar atin mds una excepcién con fines educativos.

&) Reproduccidn o comunicacidn piblica de obras en beneficio de personas con minusvalias,
cuando ésta guarde una relacidn divecta con la minusvalta y no tenga un cardcter comercial, en la
medida en que lo exija la minusvalia considerada (articulo 5.3 b) DDASI).

.

Esta excepcién beneficiaria en principio a personas que presenten cualquier tipo de
discapacidad, que haga necesaria una restriccién de los derechos de los titulares, en pos de
asegurarles el acceso y disfrute de obras, que de otra forma no les serfa posible o o serfa a un
altfsifno costo.

Con motivo de la implementacién de la Directiva, Grecia incorporé una nueva excep-
cidn a través de la inclusién de un nuevo articulo 28A, que bencficia a las personas ciegas y
sordomudas, permitiéndoles la reproduccién de obras para usos relacionados con su
discapacidad, que no tengan una naturaleza comercial. El ejercicio practico de esta excepcidén
deberd ser regulado por una resolucién del Ministerio de Cultura, el cual podr4 extender la
aplicacién de esta excepcién a otras categorfas de personas discapacitadas. De esta forma, por
via administrativa se pucde llegar a extender esta excepcién, consagrada en principio de mane-
ra mucho mis restrictiva que en Ja Directiva.

El artfculo 71-bis-1 de la ley italiana, contempla una excepcidn a favor de las personas
con discapacidades, en términos muy similares a los de la Directiva. La ley exige que con
posterioridad se identifique a los sujetos beneficiados y las modalidades de disfrute de la ex-
cepcién, de manera que la norma no se basta a s{ misma, siendo necesario esperar y ver quiénes
resultardn favorecidos en definitiva, y en qué medida.

) Reproduccion, comunicacion o puesia a disposicidn del piiblico por la prensa, de articu-
los sobre temas de actualidad econdmica, polftica o religiosa, o emisiones de obras o prestaciones del
mismo cardcter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera expresa, y siempre que se
indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien cuando el uso de obras o prestaciones guarde
conexidn con la informacidn sobre acontecimientos de actualidad, en la medida en que esté justifs-
cado por la finalidad informaviva y siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se
indigue la fuente, con inclusion del nombre del autor (articulo 5.3 c) DDASI).

La prensa es la beneficiaria de esta excepcién, entendiéndose por prensa tanto la escri-
ta, como la audiovisual y telerttica. Sin embargo, esta excepcidn tiene una delimitacién ob-
jetiva, al exigirse que el uso de la obra esté debidamente justificado por la existencia de un
interés informativo en relaci6n a la utilizacién de la obra. Esta excepcién no presenta ninguna
novedad, pues ha sido consagrada tradicionalmente en los Tratados de Derecho de Autor y en

las legislaciones nacionales.
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IS

El articulo 25.1 a) de Ia ley griega ya consagraba esta excepcion, sefialando que la
reproduccién y la comunicacién al piblico por los medios de comunicacién estard permitida,
sin el consentimiento del autor y sin una obligacién de compensar, cuando ellas se realicen
con el propésito de reportear acontecimientos de actualidad, o cuando las obras puedan ser
vistas u ofdas al reportear un evento. En la medida de lo posible, esta reproduccién o comuni-
cacién debe ir acompafiada de la mencién de la fuente y el nombre del autor. Como vemos, la
ley griega satisface los criterios de la Directiva, aun cuando no se refiere de manera especifica
2 qué sucede con la reproduccién o comunicacién piblica de articulos de actualidad, tema
especfficamente regulado por la Directiva. Consideramos que esta omisién no resulra relevan-
te, pues nos parece que los articulos de actualidad son rambién obras, por lo cual quedarfan
comprendidos en la excepcién analizada.

Por su partc, el artfculo 65 de la ley italiana comprende las dos hipétesis de la Directiva,
pero es mds especifica al sefialar expresamente en qué lugares deben estar publicados los articulos
—tevistas o periédicos- para ser susceptibles de reproduccién o comunicacidn al publico por la
prensa. Esta excepcién no se aplicard en los casos en que exista una reserva expresa, tal como
exige la Directiva, y ha sido establecido tradicionalmente en las distintas legislaciones. El p4rrafo
segundo de este mismo artfculo, permite la reproduccién y comunicacién al piiblico con fines
informativos, de obras protegidas urilizadas durante acontecimientos de actualidad. En ambas
hipétesis se exige la indicacién de la fuente y nombre del autor, si constaren,

. £) Citas con fines de critica o resefia, siempre y cuando d5tas se refieran a una obra o presta-
cidn que se haya puesto ya legalmente a disposicion del piblico, se tndique, salyo en los casos que
resulte imposible, la fuente, con inclusion del nombre del autor, ¥ se haga buen uso de ellas, y en la
medida que lo exija el objetivo espectfico perseguido (artéculo 5.3 d) DDASI).

A diferencia de otras excepciones contempladas en la Directiva, en este caso no se exige
la ausencia de una finalidad comercial para poder hacer uso de ella. Sin embargo, su ejercicio
reclama un uso proporcionado atendiendo a la finalidad buscada con la cita o resefia. Nos
parece extrafio que esta excepcidn se consagre como facultativa, pues existe un amplio consen-
so a nivel internacional en torno a la necesidad e importancia de su existencia, pues ella s
entiende como una manifestacién de la libertad de expresién. Mds aun, nos parece que al no
consagrarla como imperativa, se ha producido un retroceso, ya que desde 1886 el Convenio

_ de Berna la contempla como la tnica excepcién que todos los paises signatarios deben estable-

cer de manera obligatoria.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que en la préctica esto no resultar4 especialmente
problemdtico, ya que la mayorfa de las legislaciones actualmente [a contemplan, y es de espe-
rar que serd mantenida al incorporar la Directiva; justamente asf ha sucedido en las legislacio-
nes griega e italiana, La gricga, ya contenfa una disposicién muy similar a esta (articulo 19 de
la ley 2121/1993), la cual no sufri¢ modificaciones producto de la implementacién de la
Directiva, mientras que la ley italiana sélo agrega la exigencia de que la cita o rescfia no com-
pitan con la utilizacién normal de la obra (artfeulo 70-1).
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j) Reproduccidn o comunicacién piiblica con fines de seguridad piiblica o para garantizar el
corvecto desarrollo de procedimientos administrativos, parlamentarios o judiciales, 0 para asegurar
una cobertura adecuada de dichos procedimientos (articulo 5.3 ¢) DDASI).

La novedad introducida por la Dircctiva est4 dada por la incorporacién de la seguridad
puiblica como uno de los motivos que hacen posible la aplicacién de esta excepcién. Este es
uno de los casos contemplados por la Directiva, en que se hace hincapié en la necesidad de que
los titulares de derechos faciliten los medios necesarios para la desactivacién de Medidas Tec-
nolégicas, de Proteccién que hayan sido incorporadas en las obras, para lo cual los Estados
miembros deberdn contar con un procedimiento especial destinado a obtener el consenti-
miento de los titulares de derechos, y los medios para proceder a dicha desactivacidn.

;

.~ En relacién al ejercicio de esta excepcién en el entorno en lfnea, en doctrina, se ha
sefialado que la DDASI estd pensando en la desencriptacién de obras para asegurarse de que
no contienen materiales peligrosos para la seguridad nacional, no sélo s estd pensando en
virus informéticos, sino también en posibles intercambios de informacién o materiales entre
Zrupos terroristas, organizaciones de crimen organizado o cualquier otra actividad delictiva.
Se pretende evitar que, con la excusa de que se trata de obras protegidas, circulen por Internet
impunemente todo tipo de materiales potencialmente peligrosos.'?

Si bien la Directiva ha utilizado una férmula amplia al enunciar esta excepcidn, tanto
la legislacién griega como la italiana limitan las hipétesis en que ella procede. Llama particu-
larmente la atencién, el que ambas legislaciones sc refieran sélo a la reproduccién y no a la
comunicacién piblica, si atendemos a que los procesos en que s utilizar4 esta cxcepcidén son
por lo general de naturaleza piblica.

El artfculo 24 de la ley gricga, anterior a la incorporacién de la Directiva, fue mante-
nido sin modificaciones, por lo cual esta excepcién s6lo resulta procedente en los casos de
reproduccién de obras para su uso en procedimicntos judiciales y administrativos. La ley
priega no incluye la seguridad ptiblica como un fin que haga procedente esta excepcién, ni tampo-
co admite que ella sea aplicada para la difusién de procedimicntos administrativos o judiciales.

El articulo 67-1 de la ley iraliana, a diferencia de lo que sucede con Grecia, incorpora
la hipétesis relativa a los fines de seguridad piblica, pero limira las circunstancias en que clla
serfa procedente. De esta forma, sélo procederd la reproduccién de obras con cste fin, en
procedimientos parlamentarios, judiciales o administrativos, y sicmpre que se indique la fuen-
te y, de ser posible, el nombre del autor.

k) Reproduccidn o comupicacidn piiblica de discursos - politicos y de extractos de conferencias
piiblicas u obras o prestaciones prosegidas similares en la medida que lo justifique la finalidad
informariva y siempre que se indique la fuente, con inclusion del nombre del autor, salvo en los

casos en que ello resulte imposible (articulo 5.3 f) DDASI).

15 GARROTE, Ignacio. Ob.Cit. p. 454.
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En primer lugar, es necesatio hacer notar que en muchos pafses este tipo de obras no se
consideran objetos protegidos por el Derecho de Autor. Esta exclusién tiene su origen en [a
posibilidad que contempla el Convenio de Berna, en su articulo 2 bis, de excluir, total o
parcialmente, la proteccién a los discursos politicos y debates judiciales. Es por esto, que
resulta novedosa la inclusién de esta excepcién en la DDASI, generando el efecto de que aun
en los pocos patses en que sc consideren estas obras como dignas de proteccién, se podrd
contemplar esta excepci6n, permitiéndose su libre reproduccién y comunicacién.

. Tal vez la consagracién de esta excepcién no resultaba necesaria, pues al exigirse una
finalidad informativa, ella podrfa entenderse incluida en la letra c) del articulo 5.3 de la DDASI.

Grecia considera a estos discursos y conferencias obras protegidas, pero contempla en
el articulo 25.1 b) de su ley de Derecho de Autor una excepcién anterior a la Directiva, pero
redactada en términos muy similares a ésta.

Al igual que Grecia, Italia contempla esta excepcién, detallando que su beneficiaria es la
prensa. Sin embargo, s mds exigente que la Directiva, pues requiere que en todo evento se sefiale
la fuente, el nombre del autor y cl lugar cn que se haya pronunciado ¢l discurso (articulo 66-1).

' 1) Reproduccion o comunicacidn piiblica de obras durante celebraciones religiosas o celebra-
ciones oficiales organizadas por una autoridad piblica (articulo 5.3 g) DDASI).

En relacién a esta excepcién surge un problema en la legislacién griega, ya que ésta
contemplaba con anterioridad a la Directiva una excepcidon més amplia, la cual no fue modi-
ficada a rafz de la implementacién de la DDASI. En efecto, en la ley griega esta excepcién
incluye la reproduccién y comunicacién al priblico de obras realizadas en actos que tengan
lugar en establecimientos educacionales. Por este motivo, podria llegar a objetarse la legisla-
cién griega por la incorrecta incorporacién de la normativa comunitaria.

En Italia se ha limitado enormemente esta excepcién: por una parte, los beneficiarios
de esta excepcién son tan sélo las fanfarrias y bandas musicales de los cuerpos armados del
Estado; por otra parte, las obras que pueden ser objeto de reproduccién y comunicacién, sélo
pueden ser pasajes musicales o partes de obras musicales. Por iiltimo, se exige que la ejecucién
se realice sin 4nimo de lucro.

m) Repraduccidn o comunicacidn piblica de obras, tales como esculturas, realizadas para
estar situadzs de forma permanente en lugares puiblicos (articulo 5.3 h) DDASI).

En Grecia esta excepci6n ya se encontraba consagrada (articulo 26), con anterioridad
a la dictaci6n de la Directiva, y no sufrié modificaciones por su implementacién. Sin embar-
go, sus beneficiarios son exclusivamente los medios de comunicacién, distincién que nos pa-
rece excesiva y discriminatoria, pues ello implica que, por ejemplo, tomarse una fotograffa
para uso personal junto a una escultura ubicada en una plaza, requerirfa de autorizacién del
titular de derechos de la obra.
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En la legislacién italiana, no se ha contemplado ninguna excepcién de este tipo.

n) Inclusion incidental de una obra o prestacién en otro material (articulo 5.3 i) DDASI).

Esta excepcién no fue recogida por ninguna de las legislaciones analizadas. C'reemos
que el motivo de dicha omisién, tal vez puede radicar en ¢l temor de que ella pudllera ser
utilizada de manera abusiva debido a los términos amplios en que fue redactada, <3uest16n que
puede ser especialmentc compleja al llevar esta hipétesis al entorno en Ifnea. Sin embargo,
considefamos que es precisamente en ese 4mbito, donde una excepcién como esta puede ser
mis 1til, sin ser perjudicial a los derechos de los ritulares. Pensamos por ) c'mplo,_ en casos como
Ja inclusién del pasaje de una obra literaria en una pdgina web personal ola mclu.smn deuna serie
de obras en un buscador de Internet. En todo caso, el buen uso de esta excepcidn se e:ncu_cntra
garantizado por la regla de los tres pasos contemplada como cldusula general por la Directiva.

o) Reproduccion o comunicacién piiblica de obras con el fin de anunciar la exposicion
pliblica o la venta de obras de arte, en la medida en que resulte necesaria para promocionar el acto,
con exclusion de cualquier otro uso comercial (arttculo 5.3 j) DDASI).

La presente cxcepci6n ya se encontraba contemplada en la ley griega, en lo referente a
la posibilidad de reproducir en catélogos obras de arte para promocionar su venta (artfculo
28.2). En tanto, en Italia no ha sido consagrada una excepcion similar.

p) Reproduccion o comunicacion piiblica de obras a efectos de caricarura, parodia o pastiche
(articulo 5.3 k) DDASI).

Esta excepci6n no es nueva, pero, aun asi, no se consagré ni cn la ley griega ni en la
taliana. Por tanto, siempre se necesitaré la autorizacion del titular de derechos para proceder
a efectuar una parodia o caricatura de la obra.

Esta excepcién tradicionalmente ha estado estrechamente ligada a la libertad de expre-
sién, por lo cual nos parece que al omitir su consagracién en las legislaciones estudiadas se
)
puede ver menoscabado este derecho fundamental.

q) Reproduccidn o comunicacién piiblica de obras en relacidn con la demostracién o repara-

cidn de equipos (articulo 5.3 ) DDASI).

Se trata de una excepcion nueva, desconocida hasta ¢l momento, y que tiene una
aplicacién presumiblementg en ¢l 4mbito de los programas de ordenador, bases c.ic d?tos y
obras similares.’® Grecia e Italia no establecieron esta excepcién al transponer la Directiva.

7) Reproduccién o comunicacion piblica de una obra de arie en forma de edificio o
dibujo o plano de un edificio, con la invencidn de reconstruir dicho edificio (articulo 5.3 m) DDASI).

e ERDOZAIN, José Carlos. “Derechos de autor y pmpim'ad intelecual en Interner”. Edivorial Tecnos. Madrid. 2002, p. 151.
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Nos encontramos ante una excepcién particularmcntc cspcciﬁca, que tiene por finali-
dad asegurar la conservacién de ciertas estructuras consideradas de alto valor arquitecténico.
Pese a la utilidad que nos parece tendria esta excepcién en lugares como Grecia ¢ Italia, ella no
fue consagrada por ninguno de dichos pafses.

s) Comunicacidn a personas concretas del puiblico o la puesta a su disposicidn, a efectos de
snvestigacion o de estudio personal, a través de terminales especializados insialados en bibliotecas,
centros de ensefianza, museos 0 archivos, de obras y prestaciones que figuran en sus colecciones y que
no son objeto de condiciones de adquisicion o de licencia (articulo 5.3 n) DDASI).

Pareciera ser que esta excepci6n es una subespecie de la excepcién prevista en laletra a)
del apartado 3 del artfculo 5 de la Directiva. La diferencia radicarfa en que en este caso existe
una comunicacién a personas concretas del ptiblico', dichas personas sélo podrén encontrar-
se dentro de los recintos donde funcionen las instituciones sefialadas.

Nos parece que la redaccién de esta excepcidn es contradictoria con el encabezada del
apartado tercero del articulo 5, que se refiere a que estardn excepcionadas la reproduccién y la
comunicacién al piblico, mientras que el tenor de esta excepcién pareciera limitarla sélo a la
comunicacién y puesta a disposicién del pablico. Quizd el fundamento de esto es que la
reproduccién necesaria para la comunicacién o puesta a disposicién sc entiende ya autorizada
por el articulo 5.1 que contempla la excepcién obligatoria.

Esta excepcién no fue consagrada por Grecia, pero si ha sido adoptada por Italia en los
mismos términos ocupados por la DDASI.

5. EQUILIBRIO ENTRE LA PROTECCION JURIDICA DADA A LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS
DE PROTECCION Y LA EFICACIA PRACTICA DE 1.A EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

El artfculo 6 de la DDASI impone la obligacién a los Estados partes, de establecer una
proteccién jurfdica adecuada contra la elusién de cualquier Medida Tecnoldgica efectiva. Como
consecuencia delo anterior, se encuentra vedada a toda persona la clusién de dichos dispositivas,
sean o no beneficiarios de una excepcién. Es por ello, que para garantizar que las excepciones no
se transformen en letra muerta, la misma Directiva insta a los Estados a establecer mecanismos

_que permitan a los beneficiados por dichas excepciones obtener de los titulares de derechos, el
consentimiento y los medios necesarios para desactivar las Medidas Tecnolégicas de Proteccién.

El problema que se presenta en esta materia, es quc la Directiva impone la obligacién
de contar con estos procedimientos, tan sélo en relacién a determinadas excepciones, a saber:
reproducciones sobre papel u otro soporte similar en las que se utilice una técnica fotografica
u otro proceso con efectos similares (articulo 5.2 a); reproduccién por bibliotecas, centros de
ensefianza, museos accesibles al piiblico o archivos (artfculo 5.2 c); grabaciones efimeras de
obras realizadas por organismos de radiodifusién (articulo 5.2 d); reproducciones de radiodi-
fusiones efectuadas por instituciones sociales (articulo 5.2 ¢); reproduccién o comunicacién

7 Ibid, p. 146.
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4e una obra con fines educativos o de investigacién cientifica (articulo 5.3 a); repro-

.0 0 comunicacién publica de obras en beneficio de personas con minusvalfas (artfculo

2); reproduccién o comunicacién piblica con fines de seguridad piblica (articulo 5.3 €).

En todas las demds excepciones, ¢l establecimiento de procedimientos que permitan su disfru-
te frente a la existencia de una Medida Tecnoldgica, serd facultativo para los Estados.

Esto nos parece absurdo, pues se gencra por esta via una discriminacién injustificada
entre los beneficiarios de los diferentes tipos de excepciones, que resulta arbitraria, ya que
todas Jas excepciones consagradas sc entienden necesarias, de lo contrario no habria tenido
sentido establecerlas, para que luego perdieran toda eficacia en la préctica ante el uso de Me-
didas Tecnolégicas de Proteccién. La tinica forma de evitar que esto suceda, serd que los
Estadcs europeos al implementar la Directiva, establezcan de manera general, para todas las
excepciones que consagren en sus legislaciones, procedimientos destinados a compatibilizar
los intereses de los beneficiarios de ellas, con el interés de los titulares de derechos de que se
respeten las Medidas Tecnolégicas incorporadas a sus obras. Confiamos en que asf sea, y de
esta forma sc garantice el necesario equilibrio entre el interés de la sociedad de acceder a la
cultura, y los intereses de los titulares de derechos de autor, que, segin la propia Directiva,
constituye uno de sus objetivos primordiales.

Analizaremos ahora la forma en que este asunto ha sido abordado por las legislaciones

griega c italiana.

Al implementar la DDASI, Grecia contemplé la creacién de un sistema que permitiera
resolver ¢l conflicto entre la utilizacién de Medidas Tecnolégicas de Proteccién para resguar-
dar una obra -las cuales no pueden ser eludidas sin el consentimiento del titular de derechos
respectivos- y la existencia de una excepeién contemplada por la ley, que hace posible una
utilizacién de la obra sin el consentimicnto del derechohabiente.

El problema es que al disefiar este sistema, Grecia fue tremendamente restrictiva, limi-
tdndose a instaurar un procedimiento sélo en los casos en que la Directiva establecfa como
obligatorio hacerlo. Esta forma de proceder condujo 2 un resultado atin mis limitado que el
de la propia Directiva, pues algunas de las excepciones en que ella impone la creacién de estos
procedimientos, ni siquiera fueron consagradas en la legislacién griega. En efecto, este proce-
dimiento sélo tendr4 aplicacién cuando la existencia de Medidas Tecnolégicas de Proteccién
impida ¢l ¢jercicio de las siguientes excepciones contenidas en la ley gricga (articulo 66A):
reproduccién para uso privado en papel o medios similares (artfculo 18); reproduccién con
fines de ensefianza (artfculo 21); reproduccién por bibliotecas y archivos (artfculo 22); repro-
duccién por propésitos judiciales o administratives (articulo 24); y usos en bcngﬁcic de perso-
nas con discapacidad (artfeulo 28A). En todos estos casos, [a ley establece la abligacién de los
titulares de derechos de prbporcionar a los beneficiarios de dichas excepciones, los medios
para permitir que ellos puedan disfrutarlas en la extensién necesaria. Las medidas adoptadas
pueden consistir en acucrdos directos entre los beneficiarios de una excepcién y los
derechohabientes. Si los titulares de derechos fallan en tomar voluntariamente estas medidas,
tanto éstos como los beneficiados por una de las excepciones sefialadas, pueden solicitar la
intervencién de uno o mds mediadores seleccionados de entre aquellos que figuren en una
lista de mediadores elaborada por la Organizacién de Derechos de Autor. Estos mediadores
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formulan recomendaciones, las cuales adquicren fuerza obligatoria si al cabo de un mes de
formuladas, no son objetadas por las partes, entendiéndose por ese hecho que ellas han acep-
tado la recomendacién. Si, por el contrario, la recomendacién de el o los mediadores no es
aceptada por las partes, la disputa debe ser sometida a la Corte de Apelacién de Atenas, la cual
resuclve en Wnica instancia.

Sin embargo, la ley vuelve a limitar la aplicacién de este procedimiento, al establecer
que ¢] no se aplicard, cuando las obras estén disponibles al piiblico por acuerdos contractuales,
que permitan el acceso de cada uno de los miembros del pablico desde el lugar y en el momen-
to individualmente escogido por ellos, es decir, excluye su aplicacién cuando sc trate de obras
puestas en Internet, a las cuales se pueda acceder a través de un sistema de licencias en lfnea.
Esto dltimo nos parece de la mayor gravedad, pues implica que incluso estas excepciones
privilegiadas, que gozan de una garantfa para su eficacia préctica, desaparecen completamen-
te, dejdndose totalmente de lado las justas consideraciones que han llevado a gran parte de los
pafses en el mundo a estimar las Excepciones y Limitaciones como necesarias para resguardar
el equilibrio entre la proteccidn del Derecho de Autor y el acceso de toda la sociedad a la
cultura. No entendemos el porqué de esta diferencia, adn mds cuando Internet puede ser una
herramienta de la mayor utilidad para alcanzar los objetivos que orientan el establecimiento
de estas excepciones.

Resulta lamentable la forma en que Grecia ha implementado la Directiva en esta ma-
teria, por lo cual desgraciadamente se puede augurar que, de fiscalizarse de manera estricta el
respeto de las Medidas Tecnolégicas de Proteccién, los beneficiarios de las excepciones con-
templadas por la ley quedardn completamente a merced de la caridad de los titulares de dere-
chos, pues es de estimatse que los altos costos, tanto en dinero como en tiempo, que implica
el procedimiento establecido disuadan a estos beneficiados de intentar el alzamiento de dichas
medidas, privindolos con ello de sus legftimos derechos.

La legislacién italiana, al regular esta materia establecié, en primer lugar, que los titu-
lares de derechos estardn obligados a quitar las medidas tecnolégicas para permitir el uso de las
obras protegidas, si se los solicita la autoridad competente, por razones de seguridad publica o
para garantizar el correcto desarrollo de un procedimiento administrativo, parlamentario o
judicial (artfculo 71-quinquies-1). Sélo en estos dos casos existe una obligacién inmediata de
levantar las medidas.

En segundo lugar, la ley italiana obliga a los titulares de derechos a adoptar soluciones
iddneas, celebrando en su caso acuerdos con las asociaciones profesionales que representen a
los beneficiarios, para permitir el ejercicio de las siguientes excepciones: grabaciones effmeras
realizadas por organismos de radiodifusién (artfculo 55); reproduccién de obras o pasajes de
obras para uso personal de los lectores por medios no idéneos para la venta o difusién de la
obra (articulo 68-1); fotocopia de obras de bibliotecas por las mismas bibliotecas (artfculo 68-
2); reproduccién de fonogramas y videogramas que contengan obras cinematogrdficas o
audiovisuales que posean bibliotecas del Estado y organismos priblicos similares (articulo 69-
2); cita y reproduccién para fines de ensefianza o investigacién cientifica (articulo 70-1);
reproduccién o comunicacién piblica de obras en beneficio de personas con discapacidad
(artfculo 70-1); reproduccién de emisiones radiotelevisivas por hospitales piiblicos e institutos
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de prevencién y penitenciarios (articulo 71 quater). En estos casos, las asociaciones de titulares
de derechos y los organismos que representen a los beneficiarios de las excepciones sefialadas
podrdn realizar negociaciones tendientes a permitir su ejercicio. A falta de acuerdo, las parres
podran dirigirse al Comité Consultivo Permanente para el Derecho de Autor', para que este
lleve a cabo un intento obligatorio de canciliacién; si este fracasa las partes pueden llevar el
asunto ante los tribunales de justicia. Cuando se trate de obras puestas a disposicion del pibli-
co en Internet, a las cuales s¢ pueda acceder a través de un sistema de licencias en lnea, los
titulares de derechos no estan obligados a buscar ningtin tipo de acuerdo con las beneficiarios
de las excepciones anteriormente mencionadas.

Por tltimo, cuando se trate de la excepcién relativa a la reproduccién privada de
fonografnas y videogramas para uso personal por una persona fisica (articulo 71-sexies-1), los
titulares de derechos estén obligados a permitir la realizacién de una copia privada, siempre
que ello no contravenga la explotacién normal de la abra, ni cause un perjuicio injustificado a
los titulares de derechos.

Como vemos, la ley italiana tampoco logra conciliar de forma adecuada la eficacia
préctica de las excepciones, con el respeto de las Medidas Tecnoldgicas de Proteccion, a pesar
de que abarca un mayor ntimero de hipétesis que la ley griega, en las cuales serd posible acudir
a un procedimiento establecido por la ley para alzar estos dispositivos, con miras a permitir el
cjercicio efectivo de ciertas excepciones legalmente consagradas.

Creemos que el abjetiva de compatibilizar las excepciones con las Medidas Tecnolé-
gicas de Proteccién no se logra en la ley italiana, pues nuevamente, al dejar arbitrariamente
fuera varias excepciones de la aplicacién del procedimiento para levantar las Medidas Tec-
nolégicas, estas pierden toda eficacia practica en aquellos casos en que estos dispositivos
sean utilizados. Ademds, cuando resulte aplicable este procedimiento, los altos costos que €l
implica, seguramente desalentar4n el que los benefictarios de las excepciones utilicen varias
excepciones para lograr el goce efectivo de sus derechos. A lo anterior, se suma la exigencia
impuesta por la ley de recurrir por la via de asaciaciones de beneficiarios a estos procedi-
mientos, lo cual implica un costo adicional de organizacién previa para poder disfrutar de
las excepciones correspondientes.

Por dltimo, al igual que en Grecia, en el 4mbito de Internet, cuando exista un sistema
de licencias en linea, si son utilizadas efectivamente Medidas Tecnolégicas de Proteccion,
desaparecen por completo pricticamente todas las excepciones contempladas por laley. A
nuestra juicio, esto resulta inaceptable, pues el hecho de que las obras sean ofrecidas al pablico
en estas condiciones, no hace desaparecer los fundamentos que llevaron a las distintas legisla-

ciones a consagrar las excepciones al Derecho de Autor.
-

" Elartfculo 190 de la ley italiana consagraba con anterioridad a la implementacién de la Directiva la existencia
de este organismo, dependiente del Ministerio de la Cultura Popular. Las funciones del comité son estudiar e
informar al Ministerio de cualquier asunto relacionado con el Derecho de Autor o los Derechos Conexos, que
este tltimo le encomiende y, desde la incorporacién de la Directiva, conducir los intentos obligatorios de
conciliacién. Se encuentra integrado tanfo por expertos en materia de Derecho de Autot, como por represen-
tantes de diversas asociaciones de titulares de dercchos.
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Por tltimo, en esta materia resulta interesante, para tener una visién més global acerca
de la forma en que estd siendo implementada la DDASI en los distintos pafses europeos,
examinar el proyecto de ley de implementacién francés. Al igual que en las leyes griega e
italiana, en este proyecto se contempla la obligacién de los titulares de derechos de tomar las
medidas necesarias para evitar que la utilizacién de Medidas Tecnolégicas de Proteccién impi-
da a los beneficiarios de ciertas excepciones el disfrute de ellas. Sin embargo, en esta exigencia
el proyecto francés es aun m4s limitado, pues la circunscribe a los casos de excepcién de copia
privada y de la excepcién que permite la utilizacién de obras por personas que sufren alguna
discapacidad. Nuevamente, aquf nos encontramos con una discriminacién entre excepciones,
el hecha de que ¢l proyecto sélo contemple la obligacién de los derechohabicntes de propor-
cionar los medios necesarios para el disfrute de cstas dos excepciones, transforma
automdticamente a las demds excepciones en letra muerta frente a la utilizacién de Medidas
Tecnoldgicas de Proteccién. No existe ningtin fundamento que permita avalar esta discrimi-
nacién, pues no se aprecia en qué manera la utilizacién de Medidas Tecnolégicas de Protec-
cidn afecta los motivos que llevan a establecer excepciones al Derecho de Autor, que desde
antiguo se han estimado como imprescindibles. Es cierto que estos dispositivos otargan un
mayor nivel de control al derechohabiente, pero ello en ningtin caso puede ir en desmedro de
los beneficiarios de las excepciones contempladas por la ley.

A continuacién, el proyecto de ley francés prevé un procedimiento, para que los
beneficiarios de las dos excepciones anteriormente sefialadas puedan disfrutar de ellas, el
cual consiste en recurrir a un colegio de mediadores. Este colegio estarfa compuesto por
tres miembros calificados en la materia, nombrados por decreto, a propuesta de magistrados
y funcionarios administrativos independientes, teniendo su cargo una duracién de scis afios
no renovables. Esta mediacion se llevard a cabo entre los titulares de derechos y los benefi-
ciarios de las excepciones enunciadas, o la persona juridica que los represente. El rol de este
colegio de mediadores serfa doble: por una parte, buscaré la conciliacién de los intereses de
la partes a través de un procedimiento oral, y por otra, tendrd una funcién decisoria, esta-
bleciendo a falta de acuerdo de las partes, las medidas apropiadas para permitir a los bene-
ficiarios el disfrute efectivo de las excepciones sefialadas. Tanto esta decisién como la conci-
liacién oral serdn publicas y susceptibles de ser recurridas ante la Corte de Apelacién de
Parfs, teniendo dicha apelacién efecto suspensiva.

6. CONCLUSIONES

El estudio de las legislaciones gricga e italiana, nos muestra que al momento de consa-
grar excepciones al Derecho de Autor, ambos pafses han aptado por catdlogos bastante restrin-
gidos en relacién a las excepciones facultativas propuestas por la Directiva. De esta forma, las
legislaciones acogen el llamado de la Directiva de dar un alto grado de proteccién al Derecho
de Autor, por la via de restringir al mdximo las excepciones en ellas contempladas, restriccion
que se funda en la creencia de que las nuevas tecnologfas constituyen una grave amenaza para
el Derecho de Autor. Esta postura nos parece errada, pues cteemos que atenta contra la bis-
queda del equilibtio necesario al interior del Detecho de Autor, entre los intereses de los
titulares de derechos y los de la sociedad, que aspira legitimamente a beneficiarse, sin mayores
obstéculos, de las creaciones intelectuales nacidas en su seno.

169



EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN RELACION A LAS Menipas TECNOLOGICAS DE PROTECCION

En cuanto a las excepciones finalmente establecidas por las legislaciones examinadas,
la gran mayorfa dc ellas existian con anterioridad a la adopcién de la Directiva, y 0o se vieron
alteradas luego de su transposicidn. En el caso de ltalia, si bien existieron alteraciones, cllas
fueron primordialmente formales. Por otra parte, en los casos de incorporacién de algunas de
las nucvas excepciones contenidas en la Directiva, las legislaciones revisadas pricticamente s
limitan a repetir lo dicho por la Directiva. Por lo anteriormente ¢xpuesto, consideramos que
los catdlogos de excepciones adoprados por las legislaciones griega e italiana resultan en defini-
tiva insuficientes.

.

Al momento de garantizar la eficacia préctica de las excepciones frente al uso de Medi-
das Tecnolégicas de Proteccién, ambas legislaciones, siguiendo lo dispuesto por la Directiva,
dan un tratamiento privilegiado a ciertas cxcepciones. Unicamente respecto de estas excepcio-
nes privilegiadas, las legislaciones disponen proccdimientos que permiten levantar estos dis-
positivos tecnolégicos, asegurando un real disfrute 2 los beneficiarios de estas excepciones. En
todos los demis casos en que sean utilizadas Medidas Tecnoldgicas de Proteccién, la efectivi-
dad de las cxcepciones consagradas queda completamente entregada a la buena voluntad de
los titulares de derechos, vacidndolas dc contenido por esta via. Consideramos que esta discri-
minacién cs arbitraria y carente de toda justiﬂcacién, por cuanto si una hipdtesis ha sido
consagrada como excepcién, cllo se debe a que su establecimiento se considera necesario para
brindar proteccién a ciertos intereses relevantes para la sociedad toda, que no desaparecen por
el hecho de que se incorporen dispositivos técnicos que permitan a los titulares de derechos
tener el control total sabre sus obras.

A lo anterior, sc suma ¢l problema de la complejidad, lentitud y costos asociados a los
procedimientos establecidos por las legislaciones en comento para fevantar las Mecdidas Tec-
nolégicas de Proteccién, lo cual implica un grave perjuicio a los derechos de que legftimamen-
te gozan los beneficiarios de las excepciones consagradas. A diferencia del alto nivel organizativo
que caracteriza a los titulares de derechos en los distintos pafses, los beneficiarios de las excep-
ciones generalmente no cuentan con organizaciones capaces de represen@ar y resguardar de
forma adecuada sus intereses, clevindosc de esta forma los costos de transaccién para ellos.

Si bien la Directiva se proponc inicialmente alcanzar el equilibrio al interior del Dere-
cho de Autor, en definitiva nos parece que prevalece su deseo de elevar el nivel de proteccion
dado a los titulares de derechos en desmedro de otros interescs socialmente relevantes, por lo
cual el llamada al equilibrio se transforma finalmente en un llamado a restringir en la mayor
medida posible las excepciones y limitaciones al Derecho de Autor. Llamado que ha sido
ficlmente seguido por las legislaciones gricgas € italianas, marcando un camino poco afortuna-
do, que esperamos sea enmendado por ¢l resto de los miembros dela Comunidad Europea al
realizar la transposicién dela Directiva.
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