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RESUMEN

El desarrollo del entorno digital ha hecho imprescindible un replanteamiento general de la legislacion
de derecho de autor, incluyendo las excepciones que benefician a las bibliotecas e instituciones
similares. Desafortunadamente, esta adaptacién a la nueva realidad tecnoldgica no estd teniendo lugar
de forma satisfactoria en la mayoria de los paises. En el caso de América Latina el problema es doble:
no es s6lo su obsolescencia y falta de adaptacién al nuevo entorno tecnolégico, sino también que hay
paises que ni siquiera han incluido este tipo de excepciones en su legislacion nacional, caso de
Argentina, Brasil, Chile o Uruguay. El objetivo de este trabajo es analizar la situacién en que se
encuentran las excepciones a los derechos de autor que benefician a las bibliotecas en los principales
paises de América Latina, para lo que se realiza un andlisis comparativo de las caracteristicas mas
significativas de sus leyes nacionales. Se concluye que es absolutamente primordial que estos paises
aprovechen las opciones ofrecidas por el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI y de la propia
Agenda para el Desarrollo para actualizar su legislaciéon de manera que se respeten los derechos de
autor, a la vez que se facilitan que las bibliotecas puedan seguir despefiando su funcién social de
manera satisfactoria.
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1 INTRODUCCION

El enorme desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién que ha
tenido lugar en los dltimos afios ha revolucionado las maneras en las que las obras
intelectuales pueden ser creadas, difundidas y usadas, lo que ha afectado directamente a
aquellas instituciones, como las bibliotecas, cuya principal misioén es recopilar y tratar estas
obras para ponerlas a disposicion de sus usuarios. Evidentemente, estos cambios tecnolégicos
también han tenido un impacto inmediato en la legislacién de propiedad intelectual y derechos
de autor, que en la ultima década estd siendo alterada y actualizada para adaptarse al nuevo
entorno digital.

En términos generales, estas reformas legales se han centrado més en los intereses de
los propietarios de los derechos que en los de los usuarios, incluidos entre ellos las bibliotecas
y otras instituciones similares, lo que supone una clara ruptura del necesario equilibrio entre

los intereses de ambos sectores, centrandose en el primero de los objetivos basicos de las
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leyes de derecho de autor: no s6lo hay que dar proteccion a los creadores de las obras para
fomentar que sigan elabordndolas, también hay que facilitar el acceso a las mismas para
beneficio de la sociedad en su conjunto.

El instrumento que poseen las leyes de derecho de autor para conseguir el equilibrio
entre ambos objetivos son las excepciones y limitaciones a los derechos, esto es, aquellos
casos en que las obras pueden ser utilizadas sin permiso del propietario, ya sea de forma
gratuita o con algiin sistema de pago o remuneracion. Entre ellas hay unas que se han creado
para favorecer directamente a las bibliotecas e instituciones similares (archivos, museos,
hemerotecas...) para que puedan cumplir su misién de cardcter social y de interés publico.
Desafortunadamente, su regulacién se ha quedado obsoleta, por lo que no es apropiada para
enfrentarse a los problemas propios de la informacién digital y las redes. De hecho, esta
insuficiencia e inadecuacion al nuevo entorno ha sido detectada y estudiada tanto por las
asociaciones de bibliotecarios como por diferentes comités de expertos, especialmente en los
paises anglosajones (Australia Senate, 2003; Canadian Library Association, 2006; Library of
Congress, 2008), dando lugar a informes, declaraciones o recomendaciones. Especialmente
interesantes son los principios establecidos por la Library Copyright Alliance (2004), ya que
se centra especificamente en los problemas de los paises en vias de desarrollo. Quizd mas
importante es que ya no es sélo una cuestiéon de iniciativas de caracter nacional, ya que la
propia Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ha puesto en marcha un
proceso de estudio y evaluacion de la situacion para ver que habria que hacer al respecto.
Fruto de esta iniciativa es el informe elaborado por el profesor Kenneth Crews (2008), en el
que se hace una revisién general de su situacion en casi 150 paises del mundo.

Pero el problema no es sélo su obsolescencia y falta de adaptacién al nuevo entorno
tecnoldgico, sino también que hay paises que ni siquiera han incluido este tipo de excepciones
en su legislacién nacional de derechos de autor, siendo el caso més sangrante el de América
Latina, y en especial los paises del Mercosur (Ferniandez-Molina, 2008). Sorprende muy
negativamente que paises como Argentina, Brasil, Chile o Uruguay no hayan previsto en sus
leyes nada sobre las bibliotecas y la necesidad de que puedan beneficiarse de ciertas
excepciones a los derechos de autor para poder llevar a cabo sus funciones.

El objetivo de este trabajo es analizar en qué situacidn se encuentran en la actualidad
las excepciones y limitaciones a los derechos de autor que benefician a las bibliotecas e
instituciones similares en los principales paises de América Latina. Para ello se comienza
haciendo una aproximacién a los denominados “privilegios de las bibliotecas” y su realidad

en el entorno digital. Dado que se trata de paises en vias de desarrollo, se contintia con un



andlisis de sus problemas especificos y la iniciativa de la OMPI de una “Agenda para el
desarrollo” y el papel que en ella han jugado las asociaciones bibliotecarias. Con ese punto de
partida, se examinan con cierto detalle las leyes de derecho de autor de los principales paises

de América Latina en lo relativo a su regulacién de las excepciones a favor de las bibliotecas.

2 LOS PRIVILEGIOS DE LAS BIBLIOTECAS EN EL ENTORNO DIGITAL

Las limitaciones y excepciones a los derechos de los autores son numerosas y variadas
debido a las diferentes razones que las justifican, lo que permite agruparlas en cuatro categorias
(Guibault, 2002): 1) la defensa de derechos fundamentales; 2) la salvaguarda de la competencia;
3) el interés publico; y 4) las imperfecciones del mercado.

A la tercera de estas categorias, la defensa del interés puiblico, pertenecen las limitaciones
y excepciones que favorecen a las bibliotecas. Su razén de ser es muy clara: las funciones
habituales de cualquier biblioteca -coleccion, preservacion y difusiéon de la informacién-
implican habitualmente la copia, la distribucion y la comunicacién publica de obras con
derecho de autor, por lo que entran en conflicto con los derechos de los autores de autorizar
y/o recibir una remuneracién por tales usos de sus obras. Los ejemplos de actividades
habituales de una biblioteca que afectan a los derechos de autor son muy variados: préstamo
de ejemplares de obras a los usuarios; consulta de las obras en las instalaciones de la
biblioteca o a distancia a través la red, interna o no; permitir que los usuarios hagan copias de
las obras utilizando las maquinas apropiadas libremente disponibles (fotocopiadoras, lector de
microformas, impresora...); copia o transmisién de obras pedidas individualmente mediante
servicios de préstamo interbibliotecario; copia de obras para sustituir ejemplares deteriorados,
perdidos, robados o en formatos obsoletos.

Estas excepciones a los derechos de autor, denominadas genéricamente como
“privilegios de las bibliotecas”, se permiten porque se considera que estas instituciones llevan
a cabo funciones de preservacion y difusion de la informacidn que benefician a la sociedad en
su conjunto y promueven el bien comin. De ahi que estén incluidas en la gran mayoria (se
podria hablar de un 90%) de las leyes nacionales de derecho de autor del mundo. No obstante,
su regulacion es muy diferente de unos paises a otros, fundamentalmente en lo referido a qué
actos estan permitidos o no, si alguno de ellos lleva aparejada una remuneracién y cudles son
las instituciones que se pueden beneficiar. A este respecto, hay que sefialar que la dimension
de interés publico de las bibliotecas varia dependiendo del tipo de biblioteca, ya sea ptiblica o
privada, con dnimo o no de lucro, de acceso general o restringido, etc. También en este caso

hay diferencias notables entre unos paises y otros, de manera que los anglosajones los suelen



regular de forma amplia y detallada, en tanto que en las legislaciones nacionales de los paises
de tradicién juridica latino-continental (por ejemplo, los de América Latina) estan definidos
con menos detalles y habitualmente de forma menos generosa. En cualquier caso, cualquier
excepcion a los derechos de autor, incluyendo los privilegios de las bibliotecas, deben respetar
los requisitos minimos establecidos en los tratados internacionales en la materia, en concreto
el denominado “test de los tres pasos” (three-step test), establecido por primera vez en el
articulo 9.2 del Convenio de Berna (OMPI, 1971) y recogido posteriormente por el acuerdo
ADPIC de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC, 1994) y por el nuevo tratado de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual dedicado a los derechos de autor en el
entorno digital (OMPI, 1996). Estos tres pasos o condiciones, de cardcter acumulativo, son: a)
en ciertos casos especiales, b) que no entren en conflicto con la explotacién normal de la obra,
¢) que no perjudiquen injustificadamente los intereses legitimos del autor.

Centrandonos ya en la situacién provocada por el entorno digital, es el ya mencionado
nuevo tratado de la OMPI de 1996 el que constituye el punto de partida de las reformas de las
leyes nacionales de derecho de autor. Evidentemente, no pasa de largo por el problema de las
limitaciones y excepciones a los derechos de autor, sino que las regula en su articulo 10.
Ademads de repetir la formula de los tres pasos, incluye otros elementos de gran interés que
merecen ser analizados. En concreto, es especialmente importante la idea de que habia que
mantener el nivel de exigencia en el control de las limitaciones y excepciones, pero sin
permitir a su vez una preponderancia absoluta de los intereses de los propietarios de los
derechos, lo que se refleja en su propio predimbulo, donde establece “la necesidad de mantener
un equilibrio entre los derechos de los autores y los intereses del publico en general, en
particular en la educacioén, la investigacién y el acceso a la informacién”. Pero todavia mas
importante es la declaracién concertada del articulo 10, que resuelve el dificil debate acerca
de si es posible crear nuevas limitaciones y excepciones a los derechos de autor adaptadas a la
nueva realidad tecnoldgica. Asi, declara que los Estados pueden “aplicar y ampliar
debidamente las limitaciones y excepciones al entorno digital* en sus leyes nacionales y que
pueden “establecer nuevas excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno de
red digital”. Es decir, el nuevo tratado de la OMPI no supone una disminucién de las
limitaciones y excepciones al derecho de autor, sino una simple adaptacion a las nuevas
circunstancias del entorno digital, algo totalmente 16gico si tenemos en cuenta que las razones
en las que se basan, en especial la defensa de derechos fundamentales y el interés publico, son

igualmente validas para un entorno impreso o digital. Desgraciadamente, en términos



generales, estas posibilidades no han sido debidamente aprovechadas por los paises en las

reformas de sus leyes nacionales de derecho de autor.

3 LA AGENDA PARA EL DESARROLLO Y LAS BIBLIOTECAS

Los problemas relativos al derecho de autor no sélo afectan a los paises desarrollados,
que son los principales productores de obras intelectuales, sino que cada vez son mads
importantes y relevantes para los paises en desarrollo, a medida que entran en la sociedad de
la informacion y luchan por participar en la economia global basada en el conocimiento. Estos
paises son conscientes desde hace tiempo de que una proteccidn excesiva del derecho de
autor, en especial de los materiales para ensefianza y aprendizaje, puede hacer mucho més
dificil conseguir sus objetivos en educacién e investigacion, algo que ya fue puesto de
manifiesto en la Conferencia del Convenio de Berna de Estocolmo de 1967, y que sigue
siendo absolutamente vélido hoy en dia. Paraddjicamente, el problema de que haya millones
de personas pobres que no tienen un facil acceso a libros y otros materiales educativos, no ha
mejorado con el rapido desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, que
han transformado la produccién, almacenamiento y difusién de la informacidn, sino que se ha
complicado, precisamente por el enorme incremento en la proteccion del derecho de autor,
tanto nacional como internacional. De hecho, fueron estos cambios tecnoldgicos los que
llevaron a los paises desarrollados a presionar para conseguir el Acuerdo ADPIC y el Tratado
de la OMPI de 1996 para reforzar la protecciéon de los derechos de autor globalmente.
Evidentemente, esto tiene importantes implicaciones para los paises en desarrollo.

En teoria, las reglas internacionales de derecho de autor deberian ser capaces de tratar
los problemas de acceso, ya que proporcionan espacio a los paises para, en ciertas
circunstancias, incluir excepciones y flexibilidades del derecho de autor en sus leyes
nacionales, es decir, los limites a los derechos de autor que permiten equilibrar los intereses
tanto de los propietarios de los derechos como los de los ciudadanos. Asi, por ejemplo, los
articulos 9 y 10 del Convenio de Berna autorizan que los paises permitan la copia limitada de
las obras protegidas sin permiso para ciertos casos definidos en su legislacion tales como
enseflanza, investigacion y uso privado, en la medida en que no interfiera con la explotacién
normal de la obra por parte del propietario del derecho de autor. Desgraciadamente, pocos
paises han hecho uso de estas posibilidades o lo han hecho de una forma muy restrictiva.

En este sentido, hay un estudio realizado por Consumers International (2006) que pone

de manifiesto que los paises en desarrollo (en este caso, once paises asidticos) no han



aprovechado las posibilidades y flexibilidades ofrecidas por los tratados, sino que de hecho
proporcionan a los titulares mas derechos de los requeridos por los tratados que firmaron.

Pero no es sdlo que estos paises no hagan un uso adecuado de estas opciones legales,
sino que ademads firman acuerdos comerciales multilaterales como el ADPIC (OMC, 1994) o
bilaterales (con Estados Unidos o la Unién Europea) cuyo objetivo es incrementar el nivel de
proteccion para los derechos mas alld de lo exigido por el propio Acuerdo ADPIC y reducir el
ambito o eficacia de las limitaciones y excepciones a los derechos de autor (Musungu &
Dutfield (2003). Evidentemente, esto supone agregar nuevas trabas a los paises en desarrollo
para acceder a la informacién y al conocimiento (Nicholson, 2005) y a las nuevas tecnologias
de la informacion y la comunicacion. Si las leyes de derecho de autor no son adaptadas al
nivel de desarrollo de cada uno de los paises, ;como va a ser posible que las naciones mas
pobres progresen del analfabetismo a la alfabetizacién?, ;cémo van a pasar del estatus de “en
vias de desarrollo” a “desarrollado”?

Todos estos excesos en la proteccion de los derechos de autor y de la propiedad
intelectual en general ha dado lugar a una creciente preocupacién y critica respecto de las
actividades de la OMPI por parte de los paises en desarrollo, del mundo académico y de la
sociedad civil en general. Como consecuencia, en los tltimos afios ha surgido un movimiento
para intentar cambiar la filosofia y objetivos de esta organizacion y, en definitiva, la vision
internacional sobre la adecuada proteccion de la propiedad intelectual. Se inici6 en agosto de
2004, cuando las delegaciones de Argentina y Brasil hicieron una propuesta (OMPI, 2004)
para establecer una Agenda para el Desarrollo para la OMPI que debia ser analizada en la
asamblea general de septiembre/octubre de ese mismo afio. En esencia, se planteaba que no es
posible contemplar la propiedad intelectual como un fin en si misma sino como una
herramienta que puede contribuir o no al desarrollo de un pais, por lo que no tenia sentido
apoyar una armonizacion internacional de la legislacién cuyo udnico fin era aumentar la
proteccion en todos los paises, independientemente de su nivel de desarrollo. Como cualquier
otro instrumento politico, la propiedad intelectual puede generar costes y beneficios que
variardn en funcién del nivel de desarrollo de cada pais, por lo que es necesario tomar
medidas para garantizar que los costes no superan los beneficios que ofrece una fuerte
proteccion de la propiedad intelectual. También se hacia referencia a un posible tratado para
el acceso al conocimiento, cuyo borrador fue aprobado un afio més tarde (A2K, 2005).

Esta propuesta se envid a otros paises, y para el momento de la asamblea general ya
habia otros doce (Bolivia, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, Egipto, Irdn, Kenya, Pert,

Sierra Leona, Sudéfrica, Tanzania y Venezuela) que la apoyaban, conformando el grupo de 14



paises denominado “Grupo de Amigos del Desarrollo” (GAD). Su solicitud tuvo éxito y en la
Asamblea General de la OMPI se decidi6 convocar reuniones intergubernamentales entre
periodos de sesiones para examinar la propuesta para un programa de la OMPI para el
desarrollo. La simple aceptacion inicial de esta propuesta y el proceso que se puso en marcha
para estudiar la forma y el contenido de una agenda para el desarrollo, ofrecia una
oportunidad sin precedentes para debatir las cuestiones clave de la propiedad intelectual en
relacion con los diversos aspectos del desarrollo.

Entre 2005, 2006 y 2007 el Comité Provisional sobre Propuestas relativas a un
Programa de la OMPI para el Desarrollo (PCDA) trabajé intensamente elaborando una lista
de propuestas. En principio eran 111 y, finalmente, quedaron reducidas a 45 y fueron
finalmente aprobadas en la asamblea que tuvo lugar entre el 24 septiembre y el 3 de octubre
(OMPI, 2007). Si hacemos un analisis somero del contenido de estas recomendaciones nos
podemos hacer una idea de hacia donde se pretende dirigir a la OMPI. Asi, el primer grupo de
recomendaciones se centra en la asistencia técnica, objeto de algunas de las principales
criticas de los paises que iniciaron este proceso en favor del desarrollo. Pues bien, ahora se
incluye tanto un principio general de transparencia como otro por el que el desarrollo de cada
pais deberd ser tenido en cuenta a la hora de implementar las politicas y normas sobre
propiedad intelectual. El segundo grupo de recomendaciones se centra en los procedimientos
a seguir para iniciar, conducir y evaluar nuevos tratados y normativas. Por ejemplo, se
propone un esquema de consultas previas a las negociaciones de los tratados o normas
propuestos, ademds de un conjunto de principios para asegurar un proceso de negociacion
equilibrado, transparente y sensible a los problemas del desarrollo, aprovechando las
flexibilidades contenidas en los tratados y acuerdos internacionales. También se llama la
atencion sobre la necesidad de un andlisis de las implicaciones que para el dominio puiblico
pueden tener los tratados propuestos, dada la evidente necesidad de fomentar un rico y
accesible dominio publico. La tercera categoria, centrada en las cuestiones tecnoldgicas y en
el acceso al conocimiento, es sin duda una de las mdas significativas. Con estas
recomendaciones, la OMPI debe dejar de centrarse exclusivamente en la promocién y
extension de la propiedad intelectual y tomar verdaderamente en consideracion los problemas
de acceso al conocimiento y la tecnologia. Se incluye la necesidad de fomentar la
transferencia de tecnologia hacia los paises en desarrollo, intentando disminuir la brecha
digital. Incorpora parte de las ideas incluidas en el proyecto de tratado A2K (Fernandez-
Molina, 2007). Como sefiala Musungu (2007), unida a las recomendaciones sobre el dominio

publico, esta seccién supone el cambio mds significativo en la filosofia e ideologia de la



OMPI. En cuanto a la siguiente seccidn, sus recomendaciones suponen que por primera vez la
OMPI introduce un sistema de evaluacién para permitir valorar cada afio la orientacién hacia
el desarrollo de todos sus programas y actividades, en especial para las de asistencia técnica.
Por dltimo, de las dos siguientes categorias vale la pena resefiar la recomendacién de
intensificar las relaciones con organizaciones como UNESCO, UNCTAD, OMS o OMC, de
manera que se facilite la coordinacién en los programas de desarrollo, y la de facilitar la
participacion de la sociedad civil en las actividades de la OMPIL.

Ademds de este conjunto de recomendaciones, también se decidi6 establecer un
Comité sobre Desarrollo y Propiedad Intelectual (CDIP) con tres objetivos bdsicos: a)
elaborar un plan de trabajo para la aplicacion de las 45 recomendaciones acordadas; b)
supervisor, evaluar y examinar la aplicacion de todas las recomendaciones y presentar
informes sobre este procesos; c) examinar las cuestiones de propiedad intelectual y del
desarrollo acordadas por el Comité y las cuestiones decididas por la Asamblea General. A
partir de ahi, sus reuniones se han ido celebrando regularmente (en abril de 2009 se celebr6 la
tercera sesion y en noviembre de este mismo afio estd prevista la cuarta) y se ha ido
avanzando en la direccion prevista.

Como no podia ser de otra manera, los bibliotecarios y sus asociaciones profesionales
no podian permanecer al margen de este proceso. De hecho, la intervencién en las reuniones y
debates que tuvieron lugar entre 2005 y 2007 por parte de organizaciones internacionales
como IFLA o elFL (Foundation of Electronic Information for Libraries) fue muy intensa. Su
objetivo fundamental era claro: llamar la atencion sobre el papel fundamental de las
bibliotecas en facilitar el acceso a la informacién y al conocimiento a la gente y cdmo la
creciente sobreproteccion y desequilibrio (a favor de los titulares de los derechos) en la nueva
legislacion de derechos de autor perjudica a todos los paises, pero en especial a los paises en
desarrollo, dado que tienen menos recursos para comprar el acceso a las obras protegidas. Si
analizamos los resultados de la implicacion de las asociaciones de bibliotecarios en este
proceso podemos concluir que fue un éxito, ya que sus propuestas mds significativas,
referidas al dominio ptiblico, a la participacion en las actividades de fijacion de normas y a la
necesidad de tener en cuenta los diferentes niveles de desarrollo, no sélo fueron incluidas en
la lista final de 45 recomendaciones, sino también entre las 19 que se consideraron esenciales

y por tanto de inmediata implementacién (Ferndndez-Molina & Guimaries, 2009).

4 ANALISIS COMPARATIVO DE LOS PAISES DE AMERICA LATINA



El andlisis legislativo se llevo a cabo en los 11 principales paises de América Latina,
por orden alfabético: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, México,
Paraguay, Pert, Uruguay y Venezuela. La fuente de informacién que se utiliz6 para recopilar
las leyes es la base de datos CLEA (Coleccion de Leyes Electronicamente Accesible)
mantenida y actualizada por la OMPI (http://www.wipo.int/clea/es). Por otro lado, las
variables que se tuvieron en cuenta fueron, en primer lugar, si existia o no una excepcién a
favor de las bibliotecas. En caso afirmativo, se examind cudles eran los fines por los cudles se
permitia la copia o uso de las obras, quién podia hacer dicha utilizacién, qué clase de obras y
si incluian la posibilidad de que el préstamo publico esté exento del derecho de distribucidn.
Finalmente, dado que también afecta al uso de las obras que se hace en las bibliotecas, se
indagd acerca de las medidas tecnoldgicas, si estaban legalmente protegidas o no. El resumen

de este andlisis aparece representado en la tabla 1.

Tabla 1. Las excepciones para las bibliotecas en las leyes de derechos de autor de AL

Pais Excepciones | Fines Quién Qué Préstamo | Proteccion
para las tecnolégica
bibliotecas

Argentina  No - - - - -

Bolivia Si Preservacion  Bibliotecas Obras de su No No

y sustitucion y archivos  coleccion
Brasil No - - - Si
Colombia  Si Preservaciéon  Bibliotecas Obras de su No Si
y préstamo y archivos  coleccién
Chile No - - - - No
Ecuador Si Preservacion  Bibliotecas Obras de su No Si
y sustitucién y archivos  coleccién

México Si Seguridady  Bibliotecas Obras No Si

preservacién y archivos  divulgadas

Paraguay  Si Preservaciéon  Bibliotecas  Obras de su S{ Si

y sustitucion  y archivos  coleccion
Perd Si Preservacion  Bibliotecas Obras de su S{ Si
y sustitucién y archivos  coleccién
Uruguay No - - - - -
Venezuela Si Preservacion  Bibliotecas Obras de su No No

y sustitucion y archivos  coleccion

Lo primero que llama la atencién es que 4 de los paises mds desarrollados de la region,
y precisamente miembros del Mercosur, Argentina, Brasil, Chile y Uruguay, carecen
totalmente en sus leyes de derecho de autor de excepciones o limitaciones a favor de las
bibliotecas o instituciones similares. Esto resulta mas sorprendente y merece una valoracién
aln mds negativa si tenemos en cuenta que sélo 21 de los 149 paises estudiados en el estudio

de la OMPI (Crews, 2008) no tienen excepcion en beneficio de las bibliotecas.



Otra conclusién que se puede extraer es la similitud en la legislacion de los cuatro
paises que forman la Comunidad Andina: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. A este
respecto, hay que tener en cuenta que la Decisiéon 351 (Comunidad Andina, 1993) establece
un “Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos”, cuyo articulo 22.c
introduce de forma explicita una excepcion a favor de las bibliotecas y archivos sin dnimo de
lucro. En concreto, permite reproducir una obra cuando el ejemplar respectivo pertenezca a su
coleccidén permanente y se realice con fines de preservacion o de sustitucion si el ejemplar se
ha extraviado, destruido o inutilizado.

Aunque no pertenecen a este Pacto Andino, siguen la misma linea las legislaciones de
Meéxico, Paraguay y Venezuela. Es decir, en los siete paises que tienen incluidas en su
legislacion las excepciones en beneficio de las bibliotecas, los fines por los que pueden
copiarse las obras son la preservacion y la sustitucién de ejemplares perdidos o deteriorados,
se exige que las bibliotecas o archivos no tengan dnimo de lucro, directa o indirectamente, y
se requiere que la obra a copiar pertenezca licitamente a la coleccion permanente de dichas
instituciones. Ademas, todas ellas establecen que s6lo se puede hacer una copia de la obra que
se quiere preservar o sustituir, lo que resulta claramente insuficiente, en especial si se trata de
obras digitales. Valga como ejemplo que en la ley de Estados Unidos se permite hasta tres
copias por razones de preservacion.

No obstante estas similitudes, también se pueden observar algunas diferencias
significativas. Por ejemplo, le ley de México es la tinica que no dice explicitamente que deban
ser obras de la coleccién, sino que habla de “obras divulgadas™ (articulo 148), lo que resulta
mucho més difuso. También es resenable que la legislaciéon colombiana, en su articulo 38,
ademads de los fines de conservacion admite la copia necesaria para los préstamos a otras
bibliotecas, si se trata de obras agotadas en el mercado. Ademds, también puede hacer la copia
la biblioteca que la reciba, en caso de que sea necesaria para su conservacion y con el fin de
que sea utilizada por sus usuarios.

Mais importante es la diferencia en lo que se refiere a una excepcidn que permita que el
préstamo publico esté exento del derecho de distribucién, algo habitual en la mayoria de los
paises desarrollados. Pues bien, sélo las leyes de Paraguay y Perd incluyen esta excepcion.
Resulta curioso que el texto sea idéntico en ambos casos (art. 39.5 en el caso de Paraguay y
art. 43.f en el de Pert): sin autorizacion del autor, se permite “el préstamo al publico del
ejemplar licito de una obra expresada por escrito, por una biblioteca o archivo cuyas

actividades no tengan directa o indirectamente fines de lucro”. La valoracién no puede ser



mads que negativa, ;como es posible que so6lo estos dos paises consideren que el préstamo que
realizan las bibliotecas debe estar exento de la autorizacién de los titulares de los derechos?
Finalmente, conviene comentar, al menos brevemente, qué sucede con la proteccién
concedida a las medidas tecnoldgicas que controlan el uso que se hace de las obras con
derechos de autor. Esta es una novedad incluida en el Tratado de Derecho de Autor de la
OMPI (1996) y ha sido posteriormente seguida por la mayoria de los paises desarrollados en
las modificaciones de sus leyes nacionales para adaptarlas al entorno digital. Pues bien, esta
nueva proteccion legal ha sido incluida en la legislacién de Brasil (art. 107), Colombia (art.
272 del Cédigo Penal), Ecuador (art. 25), México (art. 112), Paraguay (art. 167.10) y Pert
(art. 187). Resulta curioso que paises cuya legislacion sigue siendo bastante obsoleta en
cuanto a las excepciones a los derechos, si hayan incluido este tipo de proteccién legal, con
efectos muy negativos sobre la posibilidad de disfrutar de dichas excepciones. Especialmente
Ilamativo es el caso de Brasil, que reformé su ley en 1998 y no aprovechd para mejorar y
modernizar su regulacion de las excepciones a los derechos, por ejemplo los privilegios de las
bibliotecas (Fernandez-Molina, 2003). Pero los aspectos negativos no acaban aqui, dado que
protegen las medidas tecnolégicas pero no prevén disposiciones para evitar su abuso. Es decir,
en la mayoria de las nuevas legislaciones (de Estados Unidos o de los paises de la Unidn
Europea) se establece alguna solucién para que la proteccion tecnoldgica no anule en la
practica la posibilidad de beneficiarse de las excepciones a los derechos establecidas en la ley.
Pues bien, ninguno de estos paises incluye este tipo de medidas, lo que deja en una posicion

muy desfavorable y desequilibrada a las bibliotecas o a los ciudadanos en general.

S CONCLUSIONES

Las bibliotecas no constituyen una amenaza para los derechos de autor. Todo lo
contrario: habitualmente se comportan como usuarios responsables de los recursos
informativos que componen sus colecciones, facilitando su uso para la educacién, la
investigacion y el trabajo de los ciudadanos. Desgraciadamente, no parece haberlo entendido
asi el legislador de los paises de América Latina, donde la legislacion no favorece en absoluto
que estas instituciones puedan seguir cumpliendo sus funciones de manera adecuada y sin
infringir la ley. Especialmente sangrante es el caso de Argentina, Chile, Brasil y Uruguay, en
cuyas leyes ni siquiera aparecen las excepciones que benefician a las bibliotecas, es decir,
tienen el dudoso honor de pertenecer al aproximadamente 10% de paises del mundo que no

las incluyen.



Si una legislacién de derechos de autor desequilibrada y sin las adecuadas excepciones
a los derechos resulta negativa en un pais desarrollado, mucho maés lo es en uno en vias de
desarrollo, al ser mas importador que exportador de productos con derechos de autor. Es
decir, estos paises deberian tener unos sistemas de derechos de autor menos proteccionistas y
mds adaptados a sus circunstancias concretas. En este sentido, hay que valorar positivamente
el éxito de la Agenda para el Desarrollo de la OMPI y la creacidon del Comité sobre Desarrollo
y Propiedad Intelectual (CDIP), cuyos trabajos esperemos que den frutos muy pronto.

El andlisis pormenorizado de la legislacion de los paises de América Latina nos
permite concluir que su contenido es pobre y escaso, ya que normalmente sélo permiten hacer
copias por razones de preservacion o conservacion, sin llegar més lejos ni amparar otro tipo
de actividades bibliotecarias. Ademas, ninguna de ellas ha sido modificada para hacer frente a
los problemas del entorno digital, por lo que su contenido es ya claramente obsoleto. En este
sentido, es muy significativo que ninguna de ellas tenga en cuenta el derecho de
comunicacion publica, s6lo el de reproduccion, es decir, una vision absolutamente pre-digital.
Esto es llamativo si se tiene en cuenta que las leyes se han reformado recientemente en
algunos casos, y se han incluido novedades como la proteccidon tecnoldgica (aunque sin
excepciones), ademds, todos menos Brasil han firmado el Tratado de la OMPI de 1996.

Seria deseable que en los proximos afios estos paises aprovecharan las posibilidades
legales ofrecidas por el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996 para ampliar y
adaptar las excepciones al nuevo entorno tecnoldgico, incluyendo las que benefician a las
bibliotecas, en el caso de que no las tengan, o las amplien y adapten al nuevo entorno digital.
En esta labor deberian tener en cuenta que se trata de paises en desarrollo, por lo que sus
intereses no son exactamente los mismos que los de Estados Unidos o los paises de la Unidn
Europea, por ejemplo. Si esto no se consigue, las bibliotecas tendrén serias dificultades para
seguir cumpliendo su labor, ya que sélo podrdn hacerlo con sus fondos y recursos no
digitales, cada vez mds minoritarios, o bien no les quedard mas remedio que incumplir la ley

de forma sistematica.
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THE LAW OF COPYRIGHT IN LATIN AMERICA: in search of a model is not
detrimental to the libraries

ABSTRACT

The development of the digital environment renders necessary a general rethinking of copyright
legislation, including the exceptions to benefit libraries and similar institutions. Unfortunately, this
adjustment to the new technological reality is not taking place neatly in the majority of the countries.
In Latin America the problem is twofold. First, the aging and lack of accommodation to the new
technological setting; second, there are countries (Argentina, Brazil, Chile or Uruguay) that have not
included that kind of exceptions in their copyright legislation. The aim of this paper is to exam the
situation of copyright exceptions to benefit libraries in the main Latin America countries, conducting a
comparative analysis of the essential features of their national copyright laws to that end. We conclude
that it is of prime importance that these countries exploit the options of the WIPO Copyright Treaty
and the WIPO Development Agenda to update their laws in a form that libraries can keep up
developing their social role as the same time as copyrights are respected.

Keywords: Libraries. Copyright . Latin America.

A LEI DE DIREITOS AUTORAIS NA AMERICA LATINA: em busca de um modelo
que nao seja prejudicial as bibliotecas

RESUMO

O desenvolvimento do ambiente digital tornou imperativo repensar a lei de direitos autorais
em geral, incluindo as isengdes que beneficiam bibliotecas e instituicdes similares.
Infelizmente, esta adaptacdo a nova realidade tecnoldgica ndo estd ocorrendo de forma
satisfatéria na maioria dos paises. No caso da América Latina, o problema é duplo: ndo sé os
paises apresentam obsolescéncia e adaptacdo ao novo ambiente tecnoldgico, mas também ha
aqueles que nem sequer incluiram as excecdes previstas nas respectivas legislacdes nacionais,
casos da Argentina, Brasil, Chile ou Uruguai. O objetivo deste artigo € analisar a situagdo em
que eles sdo as excecdes ao direito de autor, que as bibliotecas usam como beneficio nos
principais paises latino-americanos, quando é realizada uma andlise comparativa dos seus
aspectos mais significativos. Conclui-se que € absolutamente essencial que esses paises se
beneficiem das opcdes oferecidas pelo Tratado sobre Direitos de Autor e da OMPI —
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual. Da mesma forma, os paises devem atualizar
sua legislacdo de modo a respeitar os direitos autorais, enquanto, por outro lado, aprova
excecdes para que as bibliotecas possam continuar a exercer sua fungdo social de forma
satisfatoria.

Palavras-chave: Bibliotecas. Copyright. América Latina
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