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Resumen

El desarrollo del entorno digital ha dado lugar a
la generalizacion de la explotacion en linea de
las obras intelectuales, de manera que las
cesiones de uso -a través de licencias- estan
sustituyendo a la venta como la forma habitual
para conseguir su acceso y uso, con lo que la
legislacion de contratos adquiere una relevancia
sin precedentes en las relaciones entre editores y
usuarios. Pero esta sustitucion parcial de la ley
de derecho de autor por parte de la legislacion
de contratos no estd exenta de problemas, ya
que a través de estas licencias las bibliotecas
estan siendo obligadas —ya sea por ausencia de
negociacion o por desequilibrio en ésta- a
renunciar al disfrute de los limites al derecho de
autor que les benefician, dificultando su
importante papel social de facilitar a los
ciudadanos el acceso a la informacion. Una de
las soluciones a este problema consiste en
modificar la ley de derecho de autor de manera
que sean declaradas nulas las estipulaciones de
las licencias que van en contra de los limites al
derecho de autor considerados fundamentales
para mantener el equilibrio de la legislacion de
derecho de autor.
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Introduccion

La aparicion y desarrollo del entorno digital ha
provocado un fuerte cambio en las condiciones
de acceso, distribucion y uso de las obras
intelectuales, que afecta tanto a los propietarios
de los derechos como a los usuarios de las
obras: no so6lo implica una enorme ampliacion
de las posibilidades de crear y distribuir
informacién, sino que también facilita las
infracciones al derecho de autor, tanto en su
componente econémico como moral. Uno de los
efectos mas evidentes de este nuevo contexto
tecnologico es la generalizacion de la
explotacion en linea de las obras intelectuales,

de manera que las cesiones de uso (a través de
licencias) estan sustituyendo a la venta como la
forma habitual para conseguir su acceso y uso.
Pero, ademas, Internet es un entorno ideal para
establecer multitud de relaciones contractuales
entre los proveedores de informacion y los
usuarios, por lo que muchos han visto en el
derecho de contratos el candidato perfecto para
cubrir las lagunas legales provocadas por el
desarrollo de la informacion digital e Internet.
De esta forma, la legislacion de contratos
adquiere una relevancia sin precedentes en el
campo de la explotacion comercial de Ila
propiedad intelectual, es decir, en las relaciones
comerciales directas con los usuarios, ademas
del que ya tenia en las relaciones entre autores y
explotadores comerciales de las obras (editores,
productores de bases de datos,, etc.). Como
sefiala Samuelson [1], en la actual era del
derecho de autor “post-moderno” hay un gran
interés por el caracter privado de su regulacion
y aplicacion, utilizando la retérica de lo
beneficioso de confiar en el mercado.

Pero el hecho de que el uso de las obras con
derecho de autor dependa de un contrato no esta
exento de problemas, fundamentalmente porque
raramente pueden ser negociados en igualdad de
oportunidades: en unos casos porque se trata de
licencias estandar o de mercado de masas, cuyo
contenido viene predeterminado y no es
negociable; en otros, porque aunque en teoria es
posible negociar los términos y condiciones, en la
practica la desigualdad en el poder negociador da
lugar a que los proveedores de informacion hagan
ofertas de tipo "lo tomas o lo dejas". En este
sentido, es habitual que el contenido de las
licencias que estan firmando muchas bibliotecas e
instituciones educativas sea abusivo, ya que se les
requiere de forma rutinaria que firmen acuerdos
en los que renuncian a los limites a los derechos
de autor que les benefician, incluyendo la copia
privada, fair use/dealing o los privilegios de las
bibliotecas e instituciones similares. Esto
supone importantes inconvenientes y



dificultades para actividades habituales en las
bibliotecas: préstamo interbibliotecario,
preservacion, aceptacion de donaciones, etc.
Ademads, dada la posibilidad de implantar
sistemas de proteccion tecnologica para controlar
el acceso a las obras digitales [2-4], puede darse el
caso de que, si hay controversia entre las partes, el
editor puede hacer uso de tales medidas para
desactivar el acceso a las obras por parte de la
biblioteca. En resumen, estos contratos de licencia
pueden suponer que todos los derechos que la ley
concede a los usuarios y a las bibliotecas como
instituciones publicas de acceso a la informacion
queden reducidos a papel mojado.

Para intentar solucionar este importante problema
se han desarrollado tres diferentes vias que no son
contradictorias entre si, sino complementarias. La
primera de ellas consiste en constituir consorcios
de bibliotecas, cuya fuerza y tamafio puede
equilibrar la situacién a la hora de negociar el
contenido de las licencias [5-6]. La segunda se
centra en la formacion y la informacion, es decir,
los profesionales de las bibliotecas y centros de
informacion  deben tener ahora mayores
conocimientos sobre estas materias, lo que
contribuird a paliar su situacion de inferioridad a
la hora de negociar estas licencias [7]. Estos
mayores conocimientos se pueden obtener tanto a
través de manuales especializados [8-9] y diversos
cursos, charlas, conferencias, etc., como mediante
el desarrollo de sitios web que los proporcionan,
como es el caso de Liblicense [10]. También son
muy utiles iniciativas como la puesta en marcha
por la IFLA, al aprobar una serie de principios
basicos que deben ser tenidos en cuenta en las
relaciones contractuales entre las bibliotecas y los
proveedores de informacion [11], o la de
EBLIDA de elaborar un documento-guia donde
se explican algunos conceptos basicos y se dan
consejos para evitar errores de caracter juridico
[12]. Por tltimo, la tercera de estas vias es la
legislativa, que consiste en esencia en modificar la
legislacion de manera que se establezcan normas
por las que se declaren nulas las estipulaciones de
una licencia que van en contra de los limites a los
derechos de autor considerados como
fundamentales. Es precisamente en esta tltima via
en la que nos vamos a centrar en este trabajo.

Validez y aplicabilidad de las licencias

El principio de libertad de contratacion es uno
de los pilares del sistema legal occidental. De
hecho, se considera que es un medio para el
bienestar social y la realizacion personal del
individuo. No obstante su importancia, la
libertad de contratacion no tiene caracter
ilimitado, ya que las partes no siempre tienen el
mismo poder de negociacion, o se aprovechan
de la falta de experiencia o de informacion de la

otra parte, de manera que su ejercicio sin
restricciones puede dar lugar a distorsiones de la
economia de mercado.

Centrandonos en el tema que nos interesa, la
pregunta que nos debemos hacer es: ;bajo qué
circunstancias estaria justificada la limitacion a
la libertad de contratacion cuando las licencias
expanden en exceso el derecho de autor? [13].
La respuesta a esta cuestion no resulta sencilla,
ya que no son habituales las disposiciones
legales que establecen con claridad cuando tienen
prioridad las normas legales de derecho de autor
sobre las condiciones contractuales, por lo que
habra que analizar en cada caso si esa concreta
limitacion al derecho de autor tiene prioridad
sobre las estipulaciones contractuales o no, o lo
que es lo mismo: si una determinada limitacion al
derecho de autor es obligatoria o simplemente una
“regla por defecto” [14]. Esta disyuntiva esta
siendo ampliamente discutida y analizada en
aquellos paises que estan liderando la reforma de
los derechos de autor en el entorno digital:
Estados Unidos, Unién Europea y Australia, por
lo que a continuacién vamos a examinar en cada
uno de ellos los principales aspectos de su
situacion juridica y de los argumentos que se
estan empleando en el debate.

Estados Unidos

Debido a su estructura federal, la relacion entre
las normas sobre derecho de autor y las que
regulan los contratos es especialmente compleja
en Estados Unidos: mientras las primeras caen
bajo el poder del Congreso, es decir, son
competencia federal, la legislacion de contratos
es responsabilidad de los diferentes estados, lo
que plantea el problema de la preferencia de una
sobre la otra. Asi, el contenido de los contratos
no solo estd limitado por las normas propias
sobre validez de los contratos aplicables en el
entorno digital o en cualquier otro, sino que
también existe la posibilidad de que la ley de
derecho de autor pueda invalidar los términos y
condiciones establecidos en un contrato. En
concreto, la seccion 301 de su ley de derecho de
autor establece que una ley o derecho estatal
sera invalidada, dejando a la ley de derecho de
autor como Unica norma aplicable, si se dan dos
circunstancias: a) “the "something" must fall
under the subject matter of copyright as an
original work of authorship fixed in a tangible
medium of expression”; b) “the state law at
issue must provide rights that are "equivalent”
to those provided by copyright”.
Desgraciadamente, la doctrina general sobre
invalidacion ~ (“preemption”) no  ofrece
directrices claras respecto a los contratos que
derogan los derechos establecidos en la ley de
derecho de autor [15]. No obstante esta falta de
claridad, la mayoria de los expertos consideran



que hay una clara diferencia entre el caso de los
contratos totalmente negociados y los estandar,
ya que en el primer caso el impacto sobre la
politica federal de derecho de autor necesario
para dar lugar a la invalidacion parece
insuficiente, mientras que en el de los contratos
de tipo estandar (click/shrink-wrap) —debido a
que se aplican a mucha gente que en la mayoria
de los casos ni han leido ni entendido los
términos y condiciones de la licencia- si parece
haber una evidente amenaza para los objetivos
de la politica de derecho de autor.

Pero, como hemos comentado previamente, la
legislacion sobre contratos cae bajo la
responsabilidad de los estados, lo que nos lleva
directamente a la polémica UCITA (Uniform
Computer Information Transactions Act). Esta
ley fue redactada en un principio por la National
Conference of Commissioners on Uniform State
Laws (NCCUSL) y por el American Law
Institute (ALI) para dar lugar a un nuevo
articulo, el 2B, del Uniform Commercial Code
(UCC). Su objetivo era armonizar la normativa
de los diferentes estados relativa a las
transacciones de informaciéon electronica,
legalizando asi las practicas contractuales —de
discutida  eficacia hasta ese momento-
empleadas en la comercializacion de programas
de ordenador, bases de datos, productos
multimedia y todo tipo de informacion
transmitida a través de las autopistas de la
informacién. Sin embargo, en sus intentos por
modificar el UCC para dar cabida a las
transmisiones de bienes intangibles [16],
NCCUSL y ALI encontraron mas dificultades
de las previstas. Como consecuencia, en abril de
1999 ALI retird6 su apoyo a esta iniciativa y
NCCUSL decidi6 dar un nuevo nombre a la
propuesta del articulo 2B: UCITA, e intentar su
implementacion como una adicion
independiente a la legislacion de cada estado
[17].

UCITA se basa en la premisa de la capacidad de
las partes para determinar libremente las
condiciones contractuales, de manera que, salvo
ciertas excepciones, los términos y condiciones
acordados por las partes rigen el contrato. Si no
hay acuerdo sobre las condiciones de un
contrato que implica ‘computer information
transactions’ (materiales con derecho de autor
disponibles  online, software, productos
multimedia...), se aplican las disposiciones por
defecto de UCITA. Esta ley establece un marco
uniforme que sirve para legalizar practicas
contractuales hasta ese momento de dudosa
eficacia a pesar de su generalizacion (como son
las licencias click/shrink-wrap estandar). Es
precisamente ese respaldo  practicamente

incondicional a los contratos estandar no
negociados en contra de los intereses de los
usuarios, lo que ha provocado la mayoria de las
criticas a esta ley por parte de los expertos [18-
22].

Algunas de estas criticas y la correspondiente
presion que provocaron durante su tramitacion
diversas  agrupaciones de  académicos,
bibliotecarios o consumidores, entre otros,
tuvieron un cierto ¢éxito, fundamentalmente
dando lugar a la inclusion de la seccion 105(b)
que establecia la posibilidad de que un contrato
pueda no ser valido si contraviene la politica
publica: “If a term of a contract violates a
fundamental public policy, the court may refuse
to enforce the contract, enforce the remainder of
the contract without the impermissible term, or
limit the application of the impermissible term
so as to avoid a result contrary to public policy,
in each case to the extent that the interest in
enforcement is clearly outweighed by a public
policy against enforcement of the terms.”
Desgraciadamente, esta salvaguarda no
proporciona la proteccion adecuada debido a su
redaccién excesivamente confusa y genérica
[23].

Aunque el NCCUSL aprobo UCITA el 29 de
julio de 1999, su implantacion en los estados
estd siendo muy complicada. De hecho, hasta el
momento s6lo dos estados la han convertido en
ley: Virginia en el 2000 y Maryland en el 2001
(aunque con algunas reformas). Ademas, otros
estados (North Carolina, West Virginia, lowa)
han puesto en marcha iniciativas en sentido
contrario, ya que han impulsado leyes
(conocidas como “bomb-shelter”) con el
objetivo de bloquear la aplicacion de UCITA a
las empresas e individuos que residen en tales
estados. Aunque no estd clara la utilidad de
estas leyes, lo que si es evidente es el creciente
sentimiento anti-UCITA que reflejan, lo que
unido al bloqueo en su aprobacién en diversos
estados, permite pensar que el futuro de UCITA
es bastante sombrio. Sin embargo, una adopcion
limitada de esta ley no significa necesariamente
que sus disposiciones tengan un efecto limitado.
Si la ley aplicable al contrato es de un estado
que ha adoptado UCITA, ésta puede aplicarse al
contrato. A este respecto, este conflicto no s6lo
puede ocurrir dentro del entorno de los Estados
Unidos, sino también en el resto del mundo:
cualquier proveedor de informacion de
cualquier pais puede insertar en la licencia una
clausula de eleccion de ley aplicable designando
UCITA como la ley que rija tal licencia de
acceso y uso de la informacion [24].



En la actualidad, el debate sobre UCITA sigue
abierto, con importantes empresas relacionadas
con el software y la tecnologia de Ila
informaciéon apoyandola (incluidas Microsoft,
AOL o Business Software Alliance, y agrupadas
como Digital Commerce Coalition), y con una
amplia coalicibn en contra (que incluye a
asociaciones de consumidores, instituciones de
servicios financieros, profesionales de la
tecnologia, compaifilas de  seguros y
asociaciones de bibliotecarios) liderada por
AFFECT (Americans for Fair Electronic
Commerce Transactions).

En definitiva, por un lado nos encontramos con
una evidente falta de claridad respecto a la
relacion entre derecho de contratos y limites a
los derechos de autor, y por otro, con un
creciente proceso de conversion de la
informacién en un simple articulo de consumo,
olvidando su componente de derecho humano.
Esta grave situacion, cuyos efectos practicos
constatan dia a dia bibliotecas y otros
consumidores de obras digitales, a los que se
exige de forma rutinaria que firmen acuerdos en
los que renuncian a los limites al derecho que
autor que les benefician —doctrina de primera
venta, fair use o preservacion- ha llevado a los
representantes de la comunidad bibliotecaria,
entre otros, a solicitar que la seccion 301 de la
Copyright Act sea modificada para asegurar que
las clausulas de las licencias que anulan los
derechos y privilegios de los consumidores y
usuarios concedidos por esta ley sean
consideradas invalidas. En esta linea, aunque
con un alcance algo mas reducido, ya que se
limita Gnicamente a las licencias no negociadas,
hay una interesante propuesta de ley presentada
por Zoe Lofgren (Balance Act, H.R. 1066,
2003), que incluye un apartado sobre el efecto
de las licencias en el que se establece que “when
a digital work is distributed to the public subject
to nonnegotiable license terms, such terms shall
not be enforceable under the common laws or
statutes of any State to the extent that they
restrict or limit any of the limitations on
exclusive rights under this title”.

Union Europea

Al contrario que en Estados Unidos, en la Union
Europea estos problemas casi no han sido
discutidos, quiza por el hecho de que las normas
de derecho de autor no son objeto de preferencia
constitucional en ninguno de los Estados
miembros. No obstante, en algunos casos el
legislador ha evitado posibles conflictos al
establecer expresamente que las normas de
derecho de autor tienen prioridad sobre las
condiciones contractuales en contrario. Este es el
caso de las directivas sobre programas de

ordenador [25] y sobre bases de datos [26], que
contienen disposiciones que establecen que las
estipulaciones contractuales que impidan a los
usuarios llevar a cabo ciertos actos permitidos por
la ley son nulas y sin valor. En concreto, la
primera reconoce el derecho del usuario
legitimo a hacer una copia de seguridad del
programa (art. 5.2 y 3) o de descompilarlo para
conseguir interoperabilidad (art. 6),
estableciendo ademas que cualquier estipulacion
contractual contraria a estos derechos sera nula
y sin valor (art. 9.1). En términos parecidos se
expresa el articulo 15 de la directiva sobre bases
de datos en relacion con el derecho del usuario
legitimo a realizar determinadas reproducciones,
extracciones o reutilizaciones de su contenido.

Sin embargo, y de forma sorprendente, la
reciente Directiva sobre derecho de autor en la
sociedad de la informacién [27], precisamente la
que nace con el objetivo de adaptar la
legislacion de derecho de autor de los estados
miembros al entono digital, cambia de criterio y
evita el problema de la relacion entre derecho de
autor y libertad de contratacion [28]. Ademas,
tenemos el articulo 6.4, encargado de regular las
relaciones entre las medidas tecnoldgicas de
proteccion de los derechos de autor y los limites
al derecho de autor, cuyo ultimo parrafo
establece que “lo dispuesto en los parrafos
primero y segundo no serd de aplicacion a obras
o prestaciones que se hayan puesto a disposicion
del publico con arreglo a lo convenido por
contrato, de tal forma que personas concretas
del publico puedan acceder a ellas desde un
lugar y en un momento que ella misma haya
elegido”. Los dos primeros parrafos a los que se
refiere establecen que las partes interesadas
(propietarios de derechos y usuarios) deben
adoptar acuerdos para permitir que los usuarios
se beneficien de los limites al derecho de autor
garantizados por las legislaciones nacionales, y
si dichos acuerdos no se producen, se requiere a
los Estados miembros que tomen las medidas
apropiadas para asegurar que los titulares de los
derechos pongan a disposicion de los
beneficiarios de tales limites los medios para
disfrutar de ellos. Pues bien, el Gltimo parrafo
de este articulo deja bien claro que estas
salvaguardas de los limites al derecho de autor
no tienen validez cuando la obra esta protegida
tecnologicamente y el usuario se ha obligado
mediante contrato a no beneficiarse de ellos.

Hugenholtz [29] critica duramente estos
aspectos de la Directiva y se sorprende de que lo
establecido en las directivas de programas de
ordenador y de bases de datos, ambas
estableciendo la obligatoriedad de determinados
derechos de los usuarios, se haya convertido de



repente en algo irrelevante. A este respecto, vale
la pena recordar que EBLIDA (European
Bureau of Library, Information and
Documentation Associations), representando los
intereses de las bibliotecas y sus usuarios, hizo
una interesante solicitud -que desgraciadamente
no fue tenida en cuenta- durante la tramitacion
de esta Directiva. Proponia que se afiadiera un
nuevo apartado 6 al articulo 5 (el que regula los
limites al derecho de autor) en el que se dejara
claro que las estipulaciones contractuales
contrarias a algunos de estos limites
considerados mas importantes fueran nulas [30].

Aparte de estos casos especificamente regulados
en estas directivas, no es posible encontrar
reglas claras sobre la relacion entre derecho de
contratos y limites al derecho de autor ni en las
leyes de derecho de autor ni en los principios
generales de la ley de los diferentes paises
miembros, como ha demostrado el completo
trabajo de Guibault [31] .

Australia

Por ultimo, vamos a comentar el caso australiano,
especialmente interesante porque su legislacion
no es tan contraria como las anteriores a los
derechos de las bibliotecas y de los ciudadanos
en general. Hasta el momento, no se ha
modificado su ley para afrontar el problema de
la relacion entre las licencias y limites al
derecho de autor; sin embargo, ya se ha llevado
a cabo un intenso trabajo de analisis de este
problema, cuyo resultado es el reciente informe
elaborado por el Copyright Law Review
Committee (CLRC) [32].

Tras analizar la situacion, el CLRC llega a dos
importantes conclusiones: a) esta claro que el
equilibrio del derecho de autor estad siendo
modificado considerablemente a favor de los
propietarios de los derechos de autor; y b)
ninguna de las soluciones de la legislacion interna
(derecho de la competencia, proteccion de
consumidores, etc.) es apropiada para afrontar
este problema, ni es razonable esperar a que los
usuarios perjudicados se metan en un litigio
para comprobar si alguna de tales soluciones
podria ser eficaz (ni siquiera esta claro que lo
vayan a hacer instituciones de tamaio
pequefio/mediano). Ante esta situacion, se
plante6 la opcion de no hacer ninguna
recomendacion de cambio legislativo en este
momento, teniendo en cuenta que la intencion
del Gobierno es revisar su ley de derecho de
autor en el afio 2003, pero finalmente se decidio
hacer recomendaciones concretas para un cambio
legislativo que permita afrontar con garantias este
problema. En concreto, propone que determinados
—no todos- limites al derecho de autor se

consideren obligatorios, de forma que no puedan
ser anulados por los acuerdos privados.

Pero ;cuales deberian ser obligatorios? La
opinion del Comité es que unicamente aquellos
que son fundamentales para mantener el
equilibrio del derecho de autor. El resultado son
tres diferentes grupos de limites considerados
como obligatorios. El primero estd constituido
por las tradicionales defensas de fair dealing y
por las disposiciones relacionadas con las
bibliotecas y archivos, que permiten la
reproduccion y comunicacion al publico sin
compensacion  dentro de unos limites
especificados, y que reflejan el interés publico
en la educacion, el libre flujo de informacion y
la libertad de expresion. El segundo grupo
incluye un nuevo tipo de limites ligados a los
recientes avances tecnologicos, los relativos a
las reproducciones temporales y transitorias. Por
ultimo, el tercer grupo se refiere a los limites
ligados a las medidas tecnoldgicas de proteccion
del derecho de autor, con el objetivo de que
éstas no sean utilizadas para impedir usos
legitimos de obras con derecho de autor.

Conclusiones

Cada vez es mas evidente la necesidad de una
normativa clara sobre las licencias y su relacion
con los limites al derecho de autor. Si hay una
serie de usos de la informacion que la ley trata
como parte del dominio publico y, por tanto,
inalterables mediante un contrato, entonces no
son negociables, de manera que el usuario va a
la negociacion con tales privilegios de uso
asegurados y la negociacion se centra en
aspectos tales como precio o calidad del acceso,
no en los usos posibles. Si, por el contrario, no
hay usos de la informacién “no negociables”,
los proveedores de informaciéon intentaran
mejorar su posicion negociadora no a través de
la mejora de la calidad de su producto o su
precio, sino “envolviendo” su producto con una
licencia [33]. Desgraciadamente, como hemos
visto a lo largo de este trabajo, la normativa
actual de derecho de autor o los principios
generales de los contratos resultan claramente
insuficientes para asegurar que los intereses
legitimos de los usuarios de obras con derecho
de autor sean tenidos en cuenta en las licencias.

Esta inadecuacion es especialmente grave en el
caso de las obras que se ponen a disposicion de
los usuarios a través de contratos estandar, lo
que ha llevado a la mayoria de los expertos a
preocuparse casi exclusivamente de los
contratos no negociados. Sin embargo, en el
mundo de la informacion cientifica no esta nada
claro que los usuarios tengan mucho poder de
negociacion en sus relaciones con los



proveedores de informacion, debido a la gran
concentracion producida en los Ultimos afos,
que ha dado lugar a una situacion de escasa
competencia, a un mercado dominado por unas
pocas empresas. Por esta razon, es posible que
el proveedor de la informacion haga ofertas del
tipo "lo tomas o lo dejas". A este respecto, son
muy acertadas las consideraciones del informe
australiano, al sefialar el peligro de que las
criticas a las deficiencias formales de las
licencias enmascaren el verdadero problema: si
tales licencias —estandar o no- socavan la ley al
alterar el equilibrio del derecho de autor.

En definitiva, consideramos que es necesaria
nueva legislacion que se ocupe de que estas
nuevas técnicas comerciales sean compatibles
con los limites al derecho de autor,
estableciendo que los mas importantes de éstos
tengan caracter obligatorio y no sean
negociables a través de contratos. En concreto,
consideramos que tanto los basados en derechos
fundamentales como los que benefician a
bibliotecas y archivos —con su importante
contribucion al derecho a la informacion y a la
libertad de expresion- deberian ser inmunes a
las anulaciones contractuales
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