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CIRCULAR No. 02

De: Centro Regional para el Fomento del Libro en America Latina y el
Caribe, cerLALC

Para: Bibliotecas publicas y privadas de Latinoamerica y el Caribe

Tema: Bibliotecas Digitales y Derecho de Autor

Fecha: 16 HAR 2012

El Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe, certALc,
reconoce el invaluable aporte de las bibliotecas de nuestra region a ja preservacion y
difusion del libro, la lectura, la cultura en general y en el acceso democratico y
equitativo a la educacién. La biblioteca es un espacio natural de encuentro entre el
lector y los creadores, un nicho fundamental en Ia creacion de sociedades lecioras.

En el marco de la sociedad de la informacion, la digitalizacion de los recursos
bibliograficos genera un espectro amplio de oportunidades en el cual las bibliotecas
pueden potenciar la difusién de los patrimonios bibliograficos, e incluso, sonoros y
audiovisuales de los paises de Ia region. De alli que en ia Trigesima Sexta
Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién la
Ciencia y la Cultura, UNEsCO, realizada el pasado mes de noviembre de 2011, a
traves de la aprobacién del Manifiesto de Ia Intemational Federation of Library
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Associations and Institutions -IFLA- sobre las bibliotecas digitales', se haya destacado
el papel que cumple la biblioteca en el proceso de cerrar |2 lamada brecha digital,

La relacion entre la biblioteca digital y los autores, editores Y, en general, los titulares
de derecho de autor, no debe interpretarse como una relacion de tension entre los
derechos de propiedad intelectual y ef acceso a la cultura y la educacidn. Mas bien se
debe propender por construir, mantener y enriquecer un vincuio simbidtico entre
dichos actores, bajo el entendido que tanto 10s titulares de derecho de autor como las
bibliotecas se benefician y apoyan mutuamente: los unos proveyendo la materia
prima de la labor del bibliotecario y, estos tltimos, actuande como difusores de las
obras literarias o artisticas y como enlace natural entre los escritores y los lectores.
De alli que el manifiesto de la IFLA sobre bibliotecas digitales haya calificado como
esencial la "consulta” por parte de las bibliotecas digitales “con los titulares de
derecho y ofras partes interesadas’®.

En ese sentido, el CERLALC, como organismo de cooperacion y asistencia técnica
de sus Estados miembros, se pemite realizar algunas reflexiones y consideraciones
que pueden ayudar a potenciar esa mutua relacién de beneficio entre 1a biblioteca
digital y los titulares de derecho de autor. Relacion que debe fundarse en un sano
equilibrio entre los derechos de los autores, por una parte, y los intereses del pablico
en general, por otra; en particular en la educacion, la investigacidn y el acceso a la
informacién.

1. La biblioteca digital

La biblioteca digita! es definida por el manifiesto de Ia IFLA como:

Disponible en: : Vinculo profundo:
nasdoc unesco.or
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..una coleccion en linea de objetos digitales de buena calidad, creados o
recapilados de conformidad con principios aceptados en el plano internacional para
la creacién de colecciones y que se ponen a disposicion de manera coherente y
perdurable, y con el respaldo de los servicios necesarios para que los usuarios
puedan encontrar y utilizar esos recursos.

Asi mismo, el mencionado manifiesto sefala que:

...la misién de las bibliotecas digitales consiste en proporcionar acceso directo a
recursos infarmativos digitales y no digitales, de manera estructurada y fiable, para
de esa manera vincular la tecnoiogia de la informacién, la educacion y la lectura en
las bibliotecas actuales.

Como lo anota Milagros del Corral®, proporcionar a los usuarios colecciones en linea
‘de buena calidad”, es una labor que requiere ingentes esfuerzos de parte de quienes
administran la biblioteca digital. Esfuerzos que van desde realizar una adecuada
seleccion de las obras, pasando por el desarrollo o adquisicion del hardware y el
software adecuados, su parametrizacidon, la interconexion con el catalogo
aulomatizado y con el metabuscador, la digitalizacion —en estricto sentido-, la
atribucion manual o automatizada de los metadatos y. en fin, una serie de costos y
gestiones administrativas y logisticas.

Pero ademés, garantizar que la biblioteca digital ofrezca valores agregados de
calidad, respecto de los demas servicios de informacién que hoy por hoy se ofrecen

" Ibidem

* DEL CORRAL, Milagros. El Papel de las Bibliotecas Digitales en la Preservacion de la Cultura,
Ponencia presentada en el Simposio Internacional sobre Derecho de Autor: El papel del Derecho de
Aulor en el Eslimulo a la Cultura de ios Libros y Ia Lectura en el Ambito Digital, celebrado en Bogota
D.C. del 28 al 30 do abril de 2008. Disponible en . Vinculo profundo:
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en [a red, depende, en gran parte, de los contenidos que se divulguen. Contenidos
que, en la gran mayoria de los casos, han de constituir obras sujetas al derecho de
autor.

En este contexto, a continuacion expondremos cusles son los principales derechos
patrimoniales de autor involucrados en la difusién de las obras a través de bibliotecas
digitales y, posteriormente, examinaremos de forma general las condiciones bajo las
cudles dichos usos pueden realizarse sin afectar derechos de terceros. Finaimente,
haremos unas breves reflexiones sobre tres temas puntuales: las bases de datos, las
medidas técnicas de proteccion y las llamadas “obras huérfanas”,

2. Principales derechos involucrados en el uso de obras por parte de
bibliotecas digitales

Para hablar de biblioteca digital, no basta con la mera digitalizacién de los fondos
bibliograficos; se requerird ademas, y ante todo, permitir que el pablico acceda a
dichos contenidos a través de terminales electrénicas. Asi, la biblioteca podria optar
por comunicar los contenidos digitalizados a través de redes abiertas como es
internet, o limitar el acceso a redes cerradas -por ejemplo, aquellas redes cuyas
terminales electrénicas estén ubicadas dentro de la sede de la biblioteca-; o podria
ofrecer servicios de suscripcidn y acceso restringido a determinados usuarios o a
determinadas obras; o el envio de publicaciones digitales a través de correo
electronico. Incluso podria ofrecer a sus usuarios medios técnicos para Ia
digitalizacion de las obras, verbi gratia; el alquiler de escaneres, o incluso, el alquiler
o prestamo de dispositivos para Ia lecturz de libros electrénicos - e-readers -y, en fin,
podria ofrecer los mas variados servicios que 10s recursos tecnoldgicos actuales
permiten.
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La digitalizacion y divulgacion de obras a través de redes informaticas por parte de
bibliotecas digitales, involucra diversos derechos reconocidos a los autores por parte
de los ordenamientos juridicos. Asi, el articulo 6 Bis del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas ~ al cual han adherido la totalidad de
los veintiGn paises miembros del cERLALC - reconoce a los autores el derecho de
reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion
u otra modificacién que atente contra la integridad de la obra. Es lo que la doctrina
suele llamar como derechos morales de paternidad y de integridad®,

Estos dos derechos morales, dado su especial naturaleza y por su apego a la
condicién del autor, son inalienables e irrenunciables, por tanto, mas alla que el autor
hubiere cedido la explotacion econdmica de la obra, quien pretenda hacer uso de la
misma debera observar los derechos paternidad y de integridad, reivindicando y
reconociendo la autoria de las obras asi divulgadas y absteniéndose de deformar,
mutilar o realizar cualquier otra modificacién que cause un perjuicio al honor o a |3
reputacion del autor,

Por ofra parte, e independientemente de los derechos morales, a los autores se les
reconoce unas facultades exclusivas sobre el uso y explotacion de sus creaciones.
Asi, nuestras legislaciones, suelen otorgar a los autores el derecho de reproduccion
(que incluye la realizacion de copias digitales), el derecho a comunicar publicamente
la obra (bien sea por su ejecucién publica, radiodifusién, puesta a disposicion en la
red etc.) el derecho a trasformar |a obra y a distribuir ejemplares de ésta. Estos
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derechos son llamados patrimoniales y estan sujetos a ia autonomia de la voluntad
del autor. Por lo tanto, el autor puede enajenarlos, transferirlos a terceros —quienes
seran llamados titulares del derecho o derechohabientes- o incluso podra renunciar a
ellos bien sea a titulo oneroso o gratuito.

Cuando una biblioteca digitaliza y divulga, a través de redes informaticas, el
contenido de obras, de una parte realiza un acto de reproduccién y, de otra, una
comunicacion al publico® de dichas obras, Incluse, ia biblioteca transformara e
contenido de dichas obras a efectos de hacerlas mas asequibles a sus usuarios.
Dichas formas de explotacion, son reconocidas intemacionalmente como derechos
exclusivos de los autores o titulares de derecho de autor, tal como se expondra en los
siguientes numerales:

2.1. Derecho de reproduccién

El Convenio de Bema para la Proteccion de las Obras Artisticas y Literarias sefiaia en
su articulo 9.1 que “Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el
presente Convenio gozaran del derecho exclusive de autorizar la reproduccion de sus
obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma”.

La reproduccion puede definirse como Ia fijacién de la obra en un soporte material o
la realizacién de copias de l2 misma. Tal concepto se extiende a la elaboracién de
copias por medios digitales segun lo dispone el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor del afio 1996 ~del cual hacen parte la mayoria de los paises miembros del
CERLALC~, que en la declaracién concertada del articulo 1.4 fue enfatico al sefalar
que “el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra
protegida, constituye una reproduccién en el sentido del articulo 9 del Convenio de
Berna”.

' Concepto dentro del cual se encuenira inmerso el de puesta a disposicion de las obras.



Como el derecho de reproduccién de una obra corresponde a una facultad exclusiva
del autor, significa que la misma requiere la autorizacion previa de éste o del titular de
derecho. En esa medida, la biblioteca digital que pretenda reproducir obras literarias o
artisticas, requerira, en principio, de la autorizacién del respectivo titular del derecho
de reproduccion.

2.2. Derecho de Comunicacién al Publico

Permitir que el publico acceda a contenidos digitalizados a través de terminales
electronicas entrelazadas por medio de redes digitales, es una forma de
comunicacion al pblico que suele conocerse, en el ambito del derecho de autor,
como la puesta a disposicion de las obras. Asi, el Tratado de la omPI sobre Derecho
de Autor de 1996, seriala que los autores de obras literarias y artisticas gozan del
derecho:

...exclusivo de autorizar cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios
alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicién del publico de sus
obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras
desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos eljja’ (cursiva fuera de texto).

Aligual que Io indicado respecto a la reproduccion de la obra, la puesta a disposicion,
al tratarse de un derecho exclusivo, implica Ia necesidad de obtener una autorizacion
previa del titular de derecho en favor de la biblioteca,

2.3. Derecho de Transformacion

La realizacion de obras derivadas —tales como: traducciones, adaptaciones,
compilaciones, anotaciones etc- a partir de una obra original, es lo que se conoce
como transformacion de las obras. El Convenio de Bema, en su articulo 12, reconoce

Tratado de la OMP| sobre Derecho de Autor de 1996 (TODA). Articulo 8




a los autores de las obras literarias o artisticas el derecho exclusivo de autorizar
cualquier transformacion de su obra y, de manera especifica, el articulo 8 de dicho
Convenio sefiala que los autores “gozaran del derecho exclusive de hacer o autorizar
la traduccion de sus obras mientras duren sus derechos sobre la obra original”.

En ciertos casos, es posible que la biblioteca digital, a fin de facilitar el acceso de las
obras digitalizadas a sus usuarios, realice modificaciones o transformaciones a dichas
creaciones, por ejemplo: su traduccion, En tales casos, requerira contar con la previa
y expresa autorizacion del autor o titular del derecho de transformacion.

3. Casos en los cuales las bibliotecas pueden utilizar obras literarias y
artisticas

Podemos identificar diferentes hipotesis o casos en los cuales la biblioteca podria, en
el marco del Derecho de Autor, reproducir (digitalizar), comunicar publicamente en
internet, e incluso, transformar obras literarias o artisticas. Asi:

3.1 Hipdtesis une: Utilizacion de obras de propiedad de la biblioteca

Un primer escenario, poco usual, pero no descartable, es que Ia biblioteca sea titular
de derechos de autor de obras literarias o artisticas. Caso en el cual, como
propietaria de dichos derechos, podra realizar la reproduccién, comunicacion publica
en la red y la transformacion de las obras a su libre arbitrio e, incluso, tendra el
derecho de autorizar o prohibir que otras bibliotecas reproduzcan o comuniquen
estas cbras,

Vale aclarar que el hecho de que la biblioteca adquiera el dominio sobre el soporte
fisico o electronico que contiene la obra (ejemplo: adquirir los libros fisicos, libros
electronicos u obras de bellas artes), no la convierte per se en titular de derechos de




autor respecte de tal obra, Se trata de dos bienes juridicamente distintos frente a los
cuales se predican derechos diferentes: sobre e soporte existe un derecho de
propiedad privada comdn, y sobre la obra un derecho de propiedad intelectual que
pertenece a su autor o su derechohabiente.

La biblioteca sera la titular de derecho de autor de una obra si entre esta y el autor —o
el titular de derecho de la obra—- se ha dado un contrato mediante el cual la biblioteca
ha adquirido los derechos patrimoniales de autor sobre dicha creacion; o st se ha
dado cualquier otra situacidn que, conforme a la legislacion aplicable en cada pais,
traiga como consecuencia la radicacién, en cabeza de la biblioteca, de la titularidad
de los derechos de autor sobre las obras objeto de digitalizacidn.

3.2 Hipdtesis dos: Utilizacion de obras del dominio pablico

Las obras literarias o artisticas tienen un periodo o plazo de proteccion durante el cual
al autor o al titular de derecho se le reconocen una serie de facultades exclusivas vy,
por lo tanto, cualguier uso de las mismas requiere de Ia previa y expresa autorizacion
del titular de tales derechos. Sin embargo, vencido dicho plazo de proteccion, las
obras entran en una situacion juridica que se conoce como “dominic publico”, en este
caso es licito hacer uso de dichas obras sin contar con autorizacion aiguna:
respetando, claro estd, las prerrogativas o derachos morales, como la patemidad y la
integridad de las obras.

El tiempo durante el cual la obra estara protegida, dependerd de lo que sediale la
legistacion de cada pais®. Sin embargo, el Convenio de Berna establece unos plazos
minimos que los Estados partes deben reconocer en sus ordenamientos intemos,
Asi, el articulo 7.1 del citado Convenio sefala que por regla general el plazo de
proteccion correspondera a la vida del autor mas cincuenta afos después de su

" A efeclos de ilustracion se puede consultar el Anexo 1 de esta circular, donde se resume los términos
de proteccién en los palses que forman parte del CERLALC.
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muerte, plazo cuya contabilizacién debe iniciarse desde el 1 de enero del afio
siguiente a la muerte dei autor®,

Debe resaltarse que en virtud de Ia llamada “regla del cotejo de plazos”, el término de
proteccion sera el definido en la legislacion donde se reclame la proteccién de la
obra, "sin embargo, a8 menos que la legislacién de este pals no disponga otra cosa, la
duracion no excederé del plazo fijado en el pais de origen de la obra"® En otras
palabras: si en el pais de origen de la obra se establece un término de proteccion
correspondiente a la vida del autor mas 70 afos, pero en el pais donde se reclama ia
proteccion se reconoce un término igual a Ia vida del autor mas 100 arios, el término
de proteccion sera el del pais de origen (70 aflos desde la muerte del autor) y no el
del pais donde se reclama la proteccion; salvo que la legislacion de este Gltimo
disponga lo contrario™,

En sintesis, una biblioteca podra reproducir (digitalizar) y comunicar en la red, ocbras
Queé se encuentren en el dominio publico, segin el término que establezca Ia
legislacion  aplicable™, sin necesidad de solicitar autorizacién previa alguna:

’ No obstante, el mismo Convenio se encarga de sefialar algunos plazes minimos especiales,
dependiendo la naturaleza de la obra. Asi:

» Para el caso de las obras cinematograficas, el plazo minimo de proteccién serd de cincuenta afios
contados desde que la “obra haya sido hecha aceesible al ptiblico con e! consentimiento del autor, o
que si tal hecho no ocurre durante los cincuenta afios Siguientes a la realizacién de la obra, la
protecci6n expira al términe de esos cincuenta afios” (Convenio de Berna, articulo 7.2).

« Para las obras andnimas o seuddnimas, el plazo de proteccién serd como mihimo de cincuenta
afios contados desde que ln obra “haya sido licitamente hecha accesible al publico”. Sin embargo,
cuando el seuddnimo adoptado por el autor no deje dudas sobre su idenlidad, o si el autor revela su
identidad dentro de los cincuenta afios siguientes a Ia divulgacion de Ia obra, el plazo de proteceién
sera la vida del autor mas cincuenta afios (Convenio de Bema, articulo 7.3.).

= Para las obras fotograficas y de arte aplicada, el plazo minimo de proleccion es de veinticinco afos

contados desde la realizacion de tales obras (Convenio de Berna, articulo 74).

Convenio de Bema, articulo 7.8.

" Un ejemplo de legislacion intema que ha establecido una disposicién en contrario al "colcjo de

plazos™ es la Ley Ecualoriana No, 89 de 1998 que en su arliculo 80 dispone: “£/ derecho patrimonial

dura toda la vida def autor y setenta aflos después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pals de
ongen de la obra”

" Ver anexo 1.
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respetando, eso si, los derechos morales de! autor, los cuales tienen una vocacion de
perpetuidad.

3.3 Hipdtesis tres: utilizacién de obras al amparo de una limitacién y excepcién

En ciertos casos especiales, es posible hacer uso de una obra cuyo plazo de
proteccion no ha expirado, sin contar con la autorizacion de su autor o titular de
derecho, siempre que dicho uso esté expresamente autorizado por Iz ley, dentro de lo
Que se conoce como “limitaciones y excepciones al derecho de autor”.

El legislador de cada pais goza de autonomia para determinar en qué casos, el uso
de obras estara amparado por las limitaciones y excepciones al derecho de autor™,
No obstante, dando aplicacién a lo dispuesto en el articulo 9.2 del Convenio de
Berna' y en el articulo 10.1 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de
19967, el establecimiento de dichas limitaciones debera observar tres criterios, que
suelen llamarse por la doctrina como la ‘regla de los tres pasos”. Dichos pasos o
criterios son:

» Paso 1. Toda limitacién y excepcién a establecer en |a legislacién nacional debe
comresponder a casos especiales,

+ Paso 2: Las iimitaciones y excepciones a establecer en Ia legislacién nacional no
puede atentar contra la normal explotacién de la obra.

 Paso 3 Las limitaciones y excepciones no pueden ocasionar un perjuicio
injustificado a los legitimos intereses de los autores.

El Convenio de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996 es claro en sefalar que los
Estados partes pueden, sujetos a las regias de los tres pasos, establecer limitaciones

“ Ver anexo 2. Cuadro comparativo de las diferenies limitaciones y excepciones aplicable a las
bibliotecas que los |egisladores de los palses miembros dei CERLALC han sefialado,

" Relativo a las limitaciones del derecho de reproduccion recenocido en dicho convenio.

" Relativo a las limitaciones a los dercchos reconocidos en dicho tratado.
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y excepciones aplicables al entorno digital. Asi, la declaracion concertada del articulo
10 de dicho Convenio expresamente dispuso:

Queda entendido que las disposiciones del Articulo 10 pemmiten a las Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al
entorno digital, en sus iegislaciones nacionales, tal como las hayan considerado
aceptables en virtud del Convenio de Bema. Igualmente, debers entenderse que
eslas disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas
excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entomo de red digital.

En sintesis, y para los efectos que interesan, se puede decir que las biblictecas
podran reproducir (digitalizar) y poner a disposicién del publico obras protegidas por
el derecho de autor, si dicho uso se encuentra amparado por una limitacién vy
excepcion sefialada por el legisiador de cada pais'™®. Cada Estado, al sefialar el
alcance, amplitud y condiciones de dichas limitaciones debera observar de manera
concomitante las condiciones sefaladas en la llamada ‘regla de los tres pasos”, en
otras palabras: deberan darse las tres condiciones en conjunto como presupuesto
para establecer una excepcién al derecho de autor.

Actuaimente, dieciséis (16) paises miembros del CERLALC cuentan con una
limitacién al derecho de autor a favor de usos realizados por bibliotecas, dicha
excepcion en la mayoria de los casos solo permite adelantar actos de reproduccion
en papel cuando la misma se requiera para preservar o sustituir un ejemplar que
haga parte de la coleccion permanente de la instituciéon. Solo la legislacién de Chile
permite fa reproduccion electronica de obras que hagan parte de Ia coleccion de las
bibliotecas para ser consultadas en una red cerrada’”.

3.4 Hipotesis cuatro: utilizacién de obras autorizadas por el autor o el titular de

derecho

" Ver ancxo 2.
Para informacién mas detallada ver anexo 2.
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Como se ha visto, los derechos patrimoniales de autor tienen un caracter exciusivo,
ello significa que la biblioteca, cuando pretenda reproducir (digitalizar) y comunicar al
publico fondos bibliograficos, requiere autorizacion previa de parte de los autores o
titulares de derecho de tales fondos; salvo que la biblioteca sea a la vez la dueia de
los derechos de autor, o que la obra se encuentre en el dominio publico, o que exista
una limitacion y excepcion que permita hacer un uso licito de !a obra sin necesidad de
autorizacion previa.

Esta autorizacion se expresa a través de lo que suelen llamarse “licencias de uso”,
Estas licencias deben ser otorgadas por los autores o por terceros que, sin ser
autores, han adquirido la titularidad de Ias obras -titulares de derecho- e, incluso, por
sociedades de gestion colectiva autorizadas para tal efecto’®,

Las condiciones de tiempo, modo y lugar, en el marco de las cuales las bibliotecas
podran hacer uso de las obras, seran las acordadas libre y autdbnomamente con los
autores y titulares de derecho en la respectiva licencia de uso. En esa medida,
existen diferentes tipos de licencias que sefialaran los alcances, condiciones y usos
que la biblioteca podré hacer de las obras, Asi, pueden existir licencias que se
expiden a titulo gratuito u otras que requieren una contraprestacion econémica.
Igualmente, pueden pactarse en la licencia plazos o territorios dentro de los cuales se
autoriza el uso de las obras o, incluso, puede limitarse la extension y alcance del uso
autorizado (Por ejemplo: reproduccidén parcial de ciertos pasajes de las obra,
autorizacion para realizar ciertos nimeros de copias, libre utilizacién con fines no
comerciales). También pueden existir licencias donde el autor o el titular de derecho

¥ En algunos de los paises miembros del CERLALC, existen sociedades de gestion colectiva
encargadas de la representacion de autores o titulares de obras literarias, Estas sociedades pedrian
autorizar |a reproduccién digital y la puesta a disposicién de obras por parte de las bibliotecas digitales,
sicmprc que las mismas se encuentren habilitadas para tal efecto por las respectivas legislaciones
nacionales y, ademas, estatutariamente los miembros dc toles sociedades, les hayan autorizado fa
administracién colecliva, en ¢l ambito digital, de sus repertorios.

Para conocer ¢l nombre y los dalos de contacto de las sociedades de gestién de derechos
reprograficos en la region puede consullarse el Anexo 3 de la presente Circular,

8
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autorizan de forma amplia el uso de sus obras, siempre y cuando estas se utilicen sin
fines de lucro.

Asi mismo, las licencias pueden referirse a obras en particular o también a
autorizaciones de uso de repertorios o fondos bibliograficos en general. Estas dltimas,
resultan especialmente interesantes a los efectos de que titulares de derecho de
autor o sociedades de gestidn colectiva puedan, junto con las bibliotecas, generar
modelos novedosos de uso, divuigacion y explotacion de las obras en beneficio de
ambas partes. Una licencia de uso de repertorio, por ejemplo, puede ser utilizada
como estrategia para captura de futuros consumidores, marketing o promocién de
obras y, en fin, para crear sinergias entre los titulares de derecho y las bibliotecas
digitales.

4. Sobre las bases de datos

La doctrina suele distinguir dos clases de bases de datos: las que son originales en
razdn a sus contenidos y la seleccién y disposicion de eéstos, y aquellas no originales
dado que carecen de esa individualidad al ser la mera acumulacién de datos a través
de criterios cronolégicos, alfanuméricos etc. Las primeras, es decir las bases de datos
originales, son objeto de proteccion por parte def derecho de autor™. no sucede lo
mismo con las segundas.

Por ejemplo, una base de datos que acumule de manera cronoldgica los
pronunciamientos jurisprudenciales de un pais no estara protegida por el derecho de
autor. Pero si el creador de dicha compilacion, ademas de agrupar la sentencias que

" Tratado de la OMPI sobre derechos de autor de 1996, articulo 5. Del mismo modo, el articulo 2.5 de!
Convenio dc Berna sefiala que estaran protegidas por el derecho de autor “Las colecciones de obras
Kerarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por la seleccion o disposicién de
las materias, constituyan creaciones intelectuales estaran protegidas como tales, sin perjuicio de los
derechos de los autores sobre cada una de las obras que forman parte de ¢stas colecciohes”,
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hacen parte de su compilacidn, las clasifica por temas, tribunales o cualquier otro
criterio, 0 selecciona sélo aquellos pronunciamientos mas relevantes, descartando
aquellos intrascendentes, estaremos ante una base de datos que, por los criterios de
seleccion y disposicidn de sus elementos, se distingue de cuaiquier otra base de
datos del mismo tipo, y en virtud de esa individualidad u originalidad, dicha seleccion
se encuentra protegida por el derecho de autor, En este caso, la biblioteca, a fin de
hacer uso de la misma, y de permitir el acceso de sus usuarios via on line, debera
obtener la previa y expresa autorizacion del autor o titular de derechos, salvo que la
biblioteca sea a su vez la titular de dicha base de datos, o tal creacion haya entrado al
dominio plblico o pueda realizar tal uso amparado en una limitacion y excepcion al
derecho de autor.

Ahora bien, algunas legislaciones han establecido regimenes sui generis de
proteccion, diferentes al del derecho de autor, que reconoce una proteccion especial
a las bases de datos, sean estas originales o no (como es el caso de la Union
Europea™), o una proteccién especial 2 las bases de datos no originales (como
acontece en México®). E incluso es posible que el propietario de una base de datos
no original establezca, al momento de autorizar el uso de la misma por parte de una
biblioteca, condiciones contractuales de uso. En estos casos, la biblioteca, si quisiera
hacer uso de una de estas bases de datos no originales debera estarse a lo dispuesto
en su legislacion nacional o, de no existir esta, a las cldusulas del contrato gue le
permitieron el acceso a dichas bases de datos.

§. Medidas técnicas de proteccién y de gestion de derechos

Un punta en el cual las bibliotecas digitales deben prestar gran atencion, en especial
cuando suscriban licencias para la digitalizacion y divuigacion de obras protegidas por
el derecho de autor, es el relativo a las medidas técnicas de proteccion o mas

“ Al respecto puede consultarse la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Conscjo, de 11 de
marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos.
Lcy Federal dc Derecho de Autor de 1996, articulos 104 ¥ sigulentes,

=y
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conocidas como DRM - digital rights management™ Las DRM son mecanismos
tecnoldgicos utilizados por los titulares de derecho con el objetivo de controlar el
acceso y uso que de sus obras digitalizadas se puedan realizar, o bien que les
proporcionan informacion relevante para la gestion de sus derechos,

En el caso de libros electrénicos, las DRM usualmente restringen el uso de los
contenidos a determinados dispositivos electronicos, o evitan su edicién, descarga o
impresion e incluso podrian limitar el uso que de la obra se haga dentro de un
determinado territorio geografico o por un determinado periodo de tiempo.

En esa medida, cuando las bibliotecas suscriban licencias de uso con titulares de
derecho de autor mediante las cuales se les autoriza la reproduccion (digitalizacién) y
la comunicacion plblica a través e intemet de obras, se debe tener claro si existen
obligaciones en relacidn con las DRM, asi como el contenido y alcance de tales
comprorisos. Por ejemplo: es posible que ia biblioteca se obligue a implementar
medidas tecnolégicas de proteccion a fin de cumplir las limitaciones y condiciones
bajo las cuales se otorgé ia respectiva licencia, o también puede darse e! caso en el
cual dichas medidas ya han sido implementadas por los titulares de derechos y, en
virtud de ello, la biblioteca adquiera el deber de observar y verificar que sus usuarios
No eludan, supriman o modifiquen dichos mecanismos.

6. Obras huérfanas
Un aspecto con el que todos los proyectos de biblioteca digital & nivel mundial tienen

que enfrentarse, es de las llamadas obras huerfanas, las cuales podriamos definirlas
como aquellas obras protegidas por el derecho de autor Que reposan en los fondos

“ Valga anotar, que tanto el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI DE 1996 -articulos 11 y 12-,
como ¢l Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas del mismo afio, -articulos
19 y 20- reconocen una proteceion juridica a las DRM vy, cntre ofras cosas, obligan a ios Estados
signatarios a proporcionar una proleceion juridica adecuada Y recursos jurldicos efectivos contra la
accién de cludir medidas lecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores, artistas intérpretes
o cjeculantes, o productores de fonogramas en relacién con el ejercicio de sus derechos respecto de
sus obras y prestaciones, que restrinjan aclos no autorizados o no permitidos por la Ley,
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de Ias bibliotecas, respecto de las cuales no se conoce su autor o titular de derecho
0. conociéndolo, no es posible contactaro a fin de obtener su autorizacién para
reproducir (digitalizar) y poner a disposicién su obra,

Aun cuando las estimaciones sobre la magnitud e impacto de las obras huérfanas
varia, la mayoria de los estudios coinciden en afirmar que el porcentaje de estas,
respecto del total de obras que reposan en bibliotecas, archivos publicos u
organismos publicos de radiodifusién, oscila entre el 20% y e 50%
aproximadamente®, Esto implica, no solo un problema para ias bibliotecas digitales, -
quienes al no contar con la respectiva autorizacion no pueden reproducir y comunicar
las obras o, haciéndolo, asumen el riesgo juridico de ser demandadas y condenadas-,
También significa, para la comunidad en general, perder la oportunidad de acceder a
valiosos recursos bibliograficos; e incluso, para multiples autores, puede implicar
frustrar la oportunidad de contar con un medio de divulgacion de sus obras, por el
simple hecho de no conocer su identidad o no poderios contactar. Lo anterior genera,
como lo advierte Lifshitz-Goldberg, una situacién “pierde-pierde"**,

Pocos son los paises que a la fecha han implementado soluciones legislativas a esta
situacion. Canada por ejemplo, establecio un sistema a través del cual ei usuario que
desee utilizar una obra huérfana, luego de agotar una etapa de debida y diligente
busqueda del autor o titular de derecho, puede optar por una licencia limitada
otorgada por un organismo publico, sujeta al Pago de una regalia recaudada por una
sociedad de gestién colectiva. Igualimente, los paises escandinavos, han optado por

“ Un interesante analisis sobre el estado del arle en lo que se refiere a estudios sobre el impacto de
las obras huérfanas, puede consullarse a HASEN, David R. Orphan Works: Definiticnal Issues. En
Berkeley Digital  Library Copyright  Project.  While Paper # 1. Disponible en:

AAr |
:"' LIFSHITZ-GOLDBERG, Yael, Orphan Works. Organizacién Mundial de Ia Propiedad Intolectual,-
CMPI-, Mayo do 2010. Disponible en:
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licencias colectivas extendidas otorgadas por sociedades de gestion colectiva®®, En
Estados Unidos, durante los afios 2006 y 2008 se discutieron sendos proyectos de
ley, finaimente no aprobados, que limitaban la responsabilidad y los perjuicios por los
que podian ser condenados quienes, luego de realizar una diligente busqueda,
utilizaran obras huérfanas sin Ia autorizacién de sus autores o titulares™,
Actualmente, la Unién Europea evalla una propuesta de Directiva para regularizar y
armonizar las soluciones legislativas en torno a las obras huérfanas?,

Las legislaciones de Latinoamérica y el Caribe, no han abordado directamente el
terma de las obras huérfanas?® ello conlieva a la imperativa necesidad de fomentar
estudios e investigaciones respecto al impacto cuantitativo, econémico y social que
representan las obras huérfanas en la region, para que, con base en los resultados
de dichos examenes, se adopten las debidas medidas legislativas, sean estas
nacionales, subregionales o regionaies.

En todo caso, el ceERLALC se permite hacer algunas sugerencias, respecto de los
principios minimos que dichas soluciones legislativas deberian tener en Cuenta, a fin
de lograr un deseado equilibrio entre los intereses de los autores, de las bibliotecas y
de los usuarios:

* STOKMMO, Olav. Bibliotecas Digitales. Soluciones para Ia iniciativa i2010 de la Comisién Europea,
CERLALC, 2008. Disponible en: hilp /vww.corlale o Prospectiva/Olav_Stokkmo pdf

* Dichos proyectos pueden consultarse en el sitio web de la Oficina de Derecho de Aulor de los
Estados Unidos fip.//www i v

e
e

huérfanas como quiera Que correspondon a situaciones juridicas diferentes, Asi, varios palses de la
region ~por ej. Bolivia, Costa Rica, Ecuador, Panama, Paraguay, Peri y Republica Dominicana-
determinan que una obra sélo podra calificarse como ancénima, si el nombre def autor no es conocido
por voluntad del mismo; aspecto volitivo poco comiin en el campo de las obras huérfanas, pues en
eslos casos se entiende que ol no conocer ol nombre del autor de dichas obras, en la mayoria do los
casos obedece a una circunstancia ajena a la misma voluntad del autor, Ademds, el conceplo de obra
huérfana abarca un espectro mas amplio que ¢l de obra anénima, Pues corresponde no sélo a aquelios
Casos en que no se conoce al autor, pero también incluye -situacion bastante frecuente- el caso en
que, conociéndose el nombre del autor o del litular, no es posible ubicarlo a los efectos de oblener ia
respectiva autorizacion.
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6.1. Respeto del derecho de autor,

Que una obra sea huérfana no significa que la misma se encuentre en el dominio
publico 0 que su autor hubiere renunciado al legitimo ejercicio de sus derechos. En
esa medida, cualquier opcion legislativa por la que se opte, debe partir de Ia premisa
segun la cual, el uso de una obra requiere la previa y expresa autorizacién del autor.
De no poderse obtener esta, debe propenderse por mecanismos que suplan esta
autorizacion directa por otros que, sin afectar el nacleo béasico de proteccion al autor,
ni generar un peruicio injustificado a este, permitan el uso legal de las obras
huérfanas. Por ejemplo, podria optarse que en ios casos de obras huérfanas la
autorizacion de uso la otorgue un tercero imparcial, bien sea una entidad pUblica o las
sociedades de gestion colectiva debidamente autorizadas, que de manera oficiosa
gestionen los derechos del autor mientras se hace posible su ubicacion.

6.2. Busqueda diligente del titular del derecho.

Para que una obra pueda calificarse como huérfana y, eventualmente poder utilizarla
al amparo de una autorizacion subsidiaria ~esto es: una autorizacion otorgada por un
gestor oficioso de los derechos del autor- debe agotarse, por parte del usuario, una
etapa de busqueda diligente, donde, luego de agotar todos l0s mecanismos que
razonablemente estén a su alcance, se pueda concluir que al usuario le fue imposible
ubicar al autor o titular de derecho.

El definir cuales son los pasos, mecanismos y etapas que debe agotar el usuarios
para concluir que ha realizado una bisqueda diligente, son aspectos que deben ser
definidos por los legisiadores.

6.3. Fortalecimiento de bases de dalos de obras y de titulares de derecho.

Si al usuario se le exige una bisqueda diligente del autor o titular de derecho, en
contraprestacion debe proveérsele los elementos necesarios para que realice dicha
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blsqueda. En ese contexto, surge necesario fortalecer las bases de datos relativas a
obras y ftitulares de derecho que existen en la regién, como son los registros
nacionales de derecho de autor, los estandares internacionales como el ISBN o el
ISSN, las bases de datos de la obras documentadas ante las sociedades de gestién
colectiva o aquellos repositorios de informacién de comun uso por parte de los
titulares de derecho,

Ademas de fortalecer dichas bases datos, debe Propenderse por su interoperabilidad,
interconexién y fiabilidad. Incluso, los esfuerzos deben dirigirse a la regionalizacién
de dichos repositorios, bajo el entendido que, como comunidad con fuertes vinculos
sociales, historicos, culturales y lingliisticos, Latinoamérica vy el Caribe debe afrontar
en conjunto su inclusidén a la sociedad de la informacion®, De alli que resuite
necesario mantener y fortalecer proyectos regionales como el Repertorio Integrado de
Libro en Venta en Iberoamérica - RLVI- o el impulso al Catélogo Integrado
Latinoamerivano como una herramienta con un potencial de uso indispensable para
afrontar los retos de Ia digitalizacion del libro, entre otros, el de la construccion de
bibliotecas digitales®.

* En ese sentido resulta ilustrativo esfuerzos rogionales de consolidacién de bases de dalos como
herramienta nocesarias para el desarrollo de bibliotecas digitales. Por ejemplo; el proyecto europero
llamado ARROW (Accessible Registries of Rights Information on Orphan Works Towards Europeana)
Accesible en: hitp//www arrow-nel ou/

*“ El Repertorio Integrado de Libro en Venta en Iberoamérica — RILVI es una herramienta desarrollada
conjuntamente por el CERLALC y las Agencias ISBN de sus paises miembros. Proporciona
informacion detallada y completa de la oferta editorial Iberoamericana y es una herramienta de trabajo
ostrategica para todos los agentes del mundo del libro en especial editores, distribuidores, libreros,
bibliotecélogos y maestros, Puede consullarse en: hitipiivww cerlale,org/

Por su parte el Catdlogo Integrado para América Latina es un proyecto a través del cual el CERLALC
ha impulsado la conformacién de catalogos nacionales de la oferta editorial ¥y la integracién de estos en
un catalogo regional.

Ambos proyectos tienen como objetivo Impulsar en la regi6n Ia estandarizacién y el fortalecimiento de
los sistemas de identificacion para la comercializacion de libros, asi como de los sislemas de
intercambio y distribucién de informacién en los que participe toda la cadena del libro, y en la
divulgacion de la oferta editorial iberoamericana.
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6.4. Condiciones de uso limitadas

En el evento que se optara por un esquema de licencia subsidiaria para el uso de
obras huerfanas, y a los efectos de no afectar los intereses del autor que no pudiere
ser localizado, dichos usos deberian limitarse a aquellos estrictamente necesarios
para el desarrollo de la misidn de las bibliotecas y sobre todo, limitados a aquellos
LUsos que carezcan de animo de lucro.

Incluso, puede limitarse los sujetos a quienes se les podria otorgar tales licencias. Por
ejemplo, el articulo 7 de la propuesta de Directiva Europea sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas, solo autoriza hacer uso de tales creaciones alas
bibliotecas, los establecimientos educativos o los museos de acceso publico, los
archivos, los organismos de conservacién del patrimonio cinematografico y a ios
organismos publicos de radiodifusion.

6.5. Posibilidad del autor de re-controlar su obra

Cualquier esquema que pretenda abordar la problemdtica de las obras huérfanas, a
fin de no afectar los legitimos intereses de los autores y titulares de derecho, debe
garantizarle a estos, que en el caso que se hubiere otorgado una licencia subsidiaria
para el uso de su obra mientras se encontraba huérfana, dichos tituiares pueden en
cualquier momento revelar su identidad y localizacién, acceder a los beneficios
economicos que el uso de su obra hubiere generado y. sobre todo, poner fin a la
condicion de huérfana de su obra, asumiendo el pleno control de la explotacién de la
misma.

7. Conclusiones

De lo anteriormente expuesto podemos deducir las siguientes conclusiones:



7.1.

7.2,

7.3.

7.4.

7.5.

7.6.

La biblioteca digital, en la sociedad de la informacién, juega un papel
fundamental en el acceso equitativo y de calidad a la informacion, la educacion
y la cuitura.

A su vez, los autores, las industrias creativas y demas titulares de derecho
proporcionan los insumos fundamentales —jas obras literarias o artisticas— para
el desarrollo de la actividad de las bibliotecas digitales.

Esta interdependencia entre autores y/o titulares de derecho de autor, como
generadores de contenidos, y las bibliotecas digitales como divulgadoras de
tales contenidos, debe conllevar una relacién de mutua colaboracién entre
unos y otros.

Tal relacidn ha de partir por reconocer, promover y observar los derechos
morales y patrimoniales de los autores: en especial, el respeto al derecho de
reproduccién, comunicacion al pblico y transformacion de las obras. Derechos
que estan particularmente involucrados, tratandose de |Ia utilizacién de obras
por parte de bibliotecas digitales.

De ofra parte, las bibliotecas estaran en capacidad de reproducir y comunicar
pdblicamente obras literarias y artisticas en cuatro situaciones hipotéticas o
escenarios:

Cuando fa biblicteca sea ia titular de derechos de las obras a utilizar.

Cuando dichas obras se encuentren en el dominio publico.

Cuando tal digitalizacién y uso se encuentre amparado por una limitacién o
excepcion al derecho de autor,

Cuando la biblioteca hubiere obtenido la autorizacién o licencia de uso por
parte del autor o titular de derecho.

Si la biblioteca digital pretende, a través de ia red, permitir el accesc a sus
usuanos de bases de datos originales, debera tener autorizaciéon de los




23

autores o titulares de dichas bases, salvo que la biblioteca sea a su vez Ia
titular de dicha base de datos, o tal creacion haya entrado al dominio pablico o
pueda realizar tal uso amparado en una limitacién y excepcion al derecho de
autor,

7.7.  Silas bibliotecas reproducen (digitalizan) y comunican publicamente (puesta a
disposicion) obras protegidas por el derecho de autor, deben prestar especial
atencion al cumplimiento de las obligaciones iegales o contractuales relativas a
la implementacion, respecto y observancia de medidas técnicas de proteccién
0 de gestion de derechos -digital rights management- ¢ DRM,

7.8. Es una necesidad que en la regidn se analice, cuantifique y determine el
impacto de las llamadas obras huérfanas respecto de la digitalizacion de las
bibliotecas. Incluso, es posible requerir la implementacién de medidas
legisiativas que avoquen una solucion equitativa a dicha situacion. En todo
caso, el CERLALC considera que cualquier solucién que se implemente debe
estar fundada en los siguientes pilares:

* Respeto al derecho del autor.

» Busqueda diligente del titular del derecho.

» Fortaiecimiento de bases de datos de obras y de titulares de derecho,

* Restriccién al uso de las obras huérfanas exclusivamente a aquelias formas de
utilizacidn estrictamente necesarias por las bibliotecas y sin anime de lucro.

 Posibilidad del autor de re-controlar su obra en cualquier momento.

Anexos al presente escrito, el lector puede encontrar sendos documentos relativos a
la regulacion interna de algunos aspectos sefalados en esta Circular, como son:
plazos de proteccion de las obras: limitaciones y excepciones aplicables a las
bibliotecas y sociedades de gestion colectiva de derechos reprograficos en la region.




24

Por Gltimo, el cERLALC pone a disposicion de todas las bibliotecas de la region su
conocimiento e infraestructura técnica y humana para atender cada una de sus
inquietudes. El Centro cuenta con publicaciones especializadas como los Manuales
de Derecho de Autor para Bibliotecas Publicas™ y la Revista Iberoamericana de
Derecho de Autor.

Iguaimente, en ia pagina web del CERLALC: www cerlalc org puede consuitarse la base
datos Derecho de Autor Regional, par, donde se encuentra la méas completa
compilacién de leyes y reglamentos nacionales, tratados internacionales y regionales,
asi como los principales pronunciamientos jurisprudenciales que en materia de
derecho de autor se han generado en la region,
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