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El presente trabajo es parte de una investigacion mas amplia sobre la relacion socio-
técnica entre el disefio de las tecnologias y la regulacion de sociedades. En este articulo se
analiza la gestion del derecho de autor en el entorno digital como un proceso de co-
construccion entre sus partes 'juridico / legales' y 'tecnologicas'. Para ello, se analiza la
gestion de derechos en funcion de su expresion y ejercicio practico. Asimismo, se describe
el proceso de co-construccion de las medidas tecnologicas como una parte del ejercicio de
los derechos de autor. Los procesos de co-construccion y las nuevas formas regulativas
vinculadas al disefio de la tecnologia definen el futuro politico, cultural, social y econdmico
de nuestras sociedades. El articulo tiene por finalidad alentar y fortalecer la discusion

politica sobre estas nuevas formas estratégicas de regulaciones a escala regional y global.
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La gestion de derechos en el entorno digital

analisis socio-técnico sobre las regulaciones de derecho de autor

[1] Introduccion

El presente trabajo es parte de una investigacion mas amplia sobre la relacion socio-
técnica entre el disefio de las tecnologias y la regulacion de sociedades. En este articulo se
analiza la gestion del derecho de autor en el entorno digital como un proceso de co-
construccion entre sus partes 'juridico / legales' y 'tecnologicas'. Para ello, se analiza la
gestion de derechos en funcion de su expresion y ejercicio practico. Asimismo, se describe
el proceso de co-construccion de las medidas tecnoldgicas como una parte del ejercicio de
los derechos de autor. Los procesos de co-construccion y las nuevas formas regulativas
vinculadas al disefio de la tecnologia definen el futuro politico, cultural, social y econdmico
de nuestras sociedades. El articulo tiene por finalidad alentar y fortalecer la discusion

politica sobre estas nuevas formas estratégicas de regulaciones a escala regional y global.

[2] El entorno digital y el derecho de autor

El desarrollo exponencial que han tenido los 'sistemas digitales" en la segunda parte
del siglo XX ha sido considerado como un factor de cambio radical a nivel social,
econodmico y politico. A partir del desarrollo de la 'computacion electronica digital', de las
'computadoras personales' y, sobre todo, del surgimiento de Internet como una red
distribuida y entre pares, los usuarios-finales comenzaron a utilizar masivamente sistemas
digitales. La progresiva y continua traduccion de informacioén hacia formatos digitales
[digitalizacion] y el abaratamiento de la infraestructura para su procesamiento le permitio a
los usuarios-finales un aumento significativo de sus capacidades. La digitalizacion aumento
exponencialmente su capacidad de acceder, producir, compartir y copiar [sin pérdida de
calidad y, practicamente, sin costo alguno] todo tipo de obras intelectuales.

El proceso de digitalizacion también contribuyo a hacer mas evidente la separacion

entre [1] los bienes intelectuales y las obras que los expresan® y [2] sus soportes’. Muchos

[3] Los sistemas digitales son formas de ingresar, procesar, almacenar, transmitir, exhibir, producir datos. Los
sistemas digitales, a diferencia de los analdgicos, usan nimeros o simbolos discretos o discontinuos como, por ejemplo,
los mimeros binarios [ceros (0) y unos (1)].

[4] Los bienes intelectuales se expresan en obras del intelecto humano y, por tanto, estan contenidos en soportes
materiales [ver siguiente nota]. Los bienes intelectuales en si mismos son abstractos, dinamicos y tienen la capacidad de
traducirse constantemente hacia nuevas obras y soportes. La diferencia entre bienes intelectuales, expresion de esos bienes
en obras y sus diferentes soportes es importante a los fines de esta investigacion. Los bienes materiales y los intelectuales
se oponen. En este sentido, tanto las leyes aplicables como sus sistemas regulativos también se oponen.

[5] Por soporte se entiende un bien de cardcter material-fisico-tangible en cuya superficie o interior se registran
datos, informacién, o bien se expresan bienes de calidad intelectual en formato de obras [intelectuales]. Los soportes
pueden ser el papel, la cinta magnética, un 'disco compacto' [DC], un 'disco digital versatil' [DVD], el 'disco rigido' [DR]
de una computadora personal [CP], los 'servidores distribuidos por Internet', o bien, entre muchos otros, una 'memoria
electronica de almacenamiento portatil'.
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de los viejos soportes de almacenamiento de obras intelectuales [papel, fonogramas, casete
o film] pasaron a ser prescindibles y, rdpidamente, comenzaron a desarrollarse nuevos
medios de produccion de valor a escala global. Esto permitié que las obras intelectuales
puedan ser producidas directamente en formato digital, que se puedan compartir a través de
redes distribuidas y que puedan ser copiadas, derivadas y transportadas hacia diferentes
soportes cada vez mas portatiles (Vercelli, Thomas 2007 b).

Los desarrollos descritos y el surgimiento de una cultura digital permitieron que
Internet sea considerada mas un medio de produccion de obras culturales que un canal de
distribucion de obras masivo y centralizado de la industria cultural (Vercelli, 2006). Estos
cambios también han traido serios desajustes para muchos de los actores clasicos de la
industria cultural®. Por ello, la mayoria de las regulaciones legales a nivel internacional sélo
han enfocado sobre estos nuevos problemas “industriales” del entorno digital. Sin embargo,
a pesar de estas tendencias, las tecnologias digitales e Internet han significando un
incremento sustantivo en las capacidades de expresion y ejercicio derechos en manos de los

usuarios-finales. En este sentido, el derecho de autor se ha visto fortalecido.

[3] Un nuevo escenario para el derecho de autor

En la década del noventa el derecho de autor comenz6 a tener un nuevo escenario a
nivel mundial. Surgieron nuevas tensiones politicas, econdmicas y tecnoldgicas. Como
otras veces, estas tensiones se ubicaron en las posibles formas de controlar la produccion
del valor a nivel global. Los cambios mds profundos comenzaron a observarse en las
formas de 'gestion / administracion'’. Sintéticamente, se ubicaron en la capacidad de gestion
de derechos sobre obras intelectuales que iban a tener los 'autores / creadores' y las
corporaciones comerciales de las industrias culturales a nivel global®. Esta tension politica,
tipicamente neoliberal, atraveso toda la década del noventa y se extendi6é hasta nuestros
dias. En la actualidad, si bien existen nuevos actores, la discusion central es la misma’.

En esta década se firmaron tres nuevos tratados internacionales sobre derecho de

autor. El primero de ellos, en 1994, fue el 'Acuerdo sobre Aspecto de los Derechos de

[6] Las corporaciones comerciales de la industria cultural [titulares de derechos y distribuidoras de obras musicales,
literarias, peliculas, videojuegos] han mantenido una relacion ambivalente con las tecnologias digitales e Internet. Por un
lado, han aprovechado su capacidad de producir valor de forma distribuida, inmediata e interactiva. Por el otro, estas
capacidades y su potencialidad se han transformado en una amenaza constante para muchos de los modelos de negocios
basados en la comercializacion de obras intelectuales segun sus soportes.

[7] Los conceptos de gestion y administracion para este trabajo significan lo mismo. El primero estd mas vinculado
a los negocios y la tecnologia. El segundo se vincula més con la tradicién politica del derecho. A los fines de esta
monografia se opta por utilizar el concepto gestion para seguir la traduccion del concepto 'management' en documentos
internacionales.

[8] En este sentido, ;es lo mismo hablar de 'autores / creadores' que de titulares de derechos de autor? ;Es necesario
hacer algtn tipo de aclaracion diferenciacion entre estos grupos? Por ejemplo, en el AADPIC se utiliza por defecto el
concepto de titular de derecho de autor. La peligrosa confusion entre quienes son 'autores / creadores' de obras
intelectuales y quienes pueden ser en un segundo momento sus 'titulares / derecho habientes' es una diferencia central para
comprender las regulaciones de derechos de autor a nivel mundial. Esto permite comprender también las diferencias que
existen entre la cultura y sus industrias culturales.

[9] Las entidades de gestion colectiva de derecho de autor también tienen un rol central en esta discusion politica.
Sin embargo, debido al espacio limitado del presente trabajo éstas quedaran fuera del andlisis. Serdn incorporadas en
versiones posteriores.

3de 12



Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio' [AADPIC]" que se firmé6 dentro de la
Organizacion Mundial de Comercio [OMC]. Este acuerdo pretendid otorgar a las industrias
de la época una instancia de aplicabilidad directa a la gestion sobre bienes intelectuales. En
este caso se optd por soluciones y remedios legales''. La intromision del derecho comercial
internacional en la regulacion de los bienes y obras intelectuales y sus soportes dio
comienzo a una etapa de técnica legislativa confusa y blisqueda de aparentes soluciones
“eficaces y justas” que no alcanzaron el resultado esperado.

Pocos afios después, en 1996, parte de esta tendencia por la busqueda de soluciones,
remedios y medidas [para volver mas practico el ejercicio de derechos] también se vio
reflejada en los "Tratados Internet' de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
[OMPI]. Especificamente, en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor [TODA]" y el
Tratado de la OMPI sobre Interpretaciéon o Ejecucion de Fonogramas [TOIEF]". Los

" ya en la orbita de la OMPI, fueron disefiados para actualizar y

"Tratados Internet
complementar los Tratados internacionales existentes sobre derecho de autor y derechos
conexos'”. En éstos no sdlo se intentaron soluciones y remedios legales para una gestién de
derechos mas eficiente. También se legislaron medidas tecnoldgicas de 'proteccion /
restriccion' (Lipszyc, 2003, 2004; Antequera Parilli, 2007). En los siguientes apartados se

analiza el concepto de 'gestion / administracion' de derechos.

[4] Analisis de la gestion de derechos

El derecho es una construccion compleja y de composicion heterogénea (Vercelli,
2004). Aunque muchas veces no se perciba, la gestion del derecho también comparte estas
mismas caracteristicas. El concepto de gestion de derechos engloba todas aquellas
diligencias, procedimientos, instituciones o tecnologias que sean conducentes tanto para la
'expresion' de los derechos como para su 'ejercicio’ directo. En este sentido, toda gestion se

basa, por un lado, en el establecimiento de leyes, decretos, licencias, contratos, resoluciones

[10] Segun el Anexo 1C, 'Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio' [Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs por sus siglas en inglés]. Firma
del acta final el 15 de abril de 1994 en Marrakech; dultima vista el 20 de septiembre de 2007.
[http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/27-trips.pdf].

[11] Al respecto pueden observarse los articulos 41 a 49 sobre procedimientos civiles y administrativos. Asimismo,
los articulos 51 a 62 donde se establecen medidas y sanciones relacionadas con ilicitos en las fronteras y otros
procedimientos. En el caso del AADPIC estas medidas y soluciones se enfocaron directamente sobre los soportes
materiales, las mercancias y las posibles falsificaciones mas que sobre la proteccion de los autores y sus obras
intelectuales propiamente dichas. En este sentido, el AADPIC soélo reguld cuestiones tipicas de la industria de la década
del noventa.

[12] EI 'Tratado de la OMPI sobre los Derechos de Autor' o al inglés el '"WIPO Copyright Treaty [WCT]'
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wct/index.html, fue adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. [Ultimas visitas el
20 de septiembre de 2007].

[13] El 'Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas' o al inglés, el "'WIPO Performances
and Phonograms Treaty [WPPT]', http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/index.html, fue adoptado en Ginebra el 20 de
diciembre de 1996. [Ultimas visitas el 20 de septiembre de 2007].

[14] Ambos Tratados fueron adoptados por consenso por mas de 100 paises dentro de la OMPI y entraron en vigor
con la ratificacion de 30 Estados Miembros; el TODA el 6 de Marzo de 2002 y el TOIEF el 20 de Mayo de 2002.

[15] La Convencién de Berna y la Convencion de Roma. Los Tratados también complementan el AADPIC de la
OMC [en algunas partes relativas a los programas de computacion y a las bases de datos], actualizan temas no referidos a
tecnologias digitales [como el derecho de comunicacion publica] y se abocan al impacto de las tecnologias digitales. Por
el momento son los tnicos Tratados internacionales que se abocan a los derechos de autor en la era digital.
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administrativas, sentencias judiciales, acuerdos, etc. y, por el otro, en el ejercicio directo de
estos derechos reconocidos / declarados / expresados. Vale decir, la gestion del derecho
puede dividirse en al menos dos instancias o0 momentos bien diferenciables'®:

[1] La expresion de derechos [0 su reconocimiento, declaracion, descripcion]. Es el
derecho en su parte 'codificada / documentada', donde los derechos se encuentran
expresados de alguna forma, donde se describe qué se puede hacer, qué esta prohibido y
qué permitido. Los derechos en las sociedades modernas se encuentran codificados en
leyes, decretos, contratos, licencias y, en suma, en todo tipo de normas escritas [mas o
menos formales] emanadas de una autoridad publica o de la autonomia de la voluntad de
personas fisicas o juridicas de caracter privado. De esta forma, para que se declare un
nuevo derecho es necesario que se sigan los procedimientos legitimos. Asimismo, la
autonomia de la voluntad caracteriza los contratos entre particulares y, por ejemplo, da
nacimiento a todo tipo de organizaciones mixtas o no gubernamentales'’.

[2] El ejercicio de derechos [0 su implementacion, ejecucion]. Es el derecho en su
parte practica, donde los derechos se encuentran en su rol de accién y coaccion directa
sobre una situacion determinada. Este momento indica la realizacion de algo, por ejemplo,
una accion, un procedimiento o cualquier otra cosa que es llevada a la practica. En el
ejercicio de cualquier derecho siempre esta implicita la posibilidad del uso de la fuerza o,
directamente, el uso de la fuerza misma. Esta es una instancia de ejecucidn [enforcement].
Es el momento de cumplimiento efectivo a las penas, sanciones, resoluciones judiciales,
administrativas o del uso directo e inmediato de la fuerza, sea esta publica o, en algunos
casos, de caracter privado [cuando ésta es legitima y legal'].

A su vez, el ejercicio de los derechos también tiene dos formas temporales bien

119

definidas. El ejercicio de un derecho puede también ser [1] 'ex post facto'” o bien [2] 'ex

', La temporalidad remite siempre a un hecho o acto concreto. Vale decir, ex post

ante facto
es una accion que se da una vez que sucede algo o existe un cambio de estado. Una accion

ex post intenta [de]volver las cosas a su estado original / anterior, al estado de indemnidad

[16] A pesar de su aparente distancia, estos dos momentos de lo juridico mantienen una estrecha relacion y, de
hecho, se retroalimentan constantemente. Ambos estan sujetos a una constante significacion y sometidos a las mismas
luchas politicas agonales y negociaciones tipicas de las posiciones juridicas.

[17] En este sentido, el derecho tiene la posibilidad de crear cosas, entidades, de darles nombres, de dar funciones,
de otorgar cierta clase de existencia. Cuando los poderes politicos, instituciones ptblicas y personas juridicas de caracter
publico 'expresan / declaran' estos derechos nos encontramos en presencia de leyes, decretos, sentencias judiciales,
mandamientos y todo otro instrumento piblico heteronomo emanado de estos poderes. Cuando son personas de caracter
privado [sean estas personas fisicas o juridicas] la 'expresion / declaracion' de derechos surge de su propia capacidad de
dictarse las normas. Vale decir, surge de la autonomia de sus voluntades. Entre los privados estas voluntades se expresan
mediante contratos que valen y obligan como la ley misma. En el mismo sentido, cuando son personas de caracter mixto
[publicas y privadas] o asociaciones civiles, fundaciones u otras formas de abiertas donde las comunidades se expresan de
forma directa nos encontramos frente a la misma autonomia de la voluntad. En el caso comunitario también se activan
otras formas de expresar estos derechos.

[18] Este momento responde a los procedimientos, remedios, soluciones para la aplicacion de la fuerza fisica. La
parte juridica que regula este momento es un gigantesco manual de procedimientos para la aplicacion de la fuerza. En ella
se describe como y quién/es dan fuerza a aquello que fue expresado, declarado e interpretado legalmente o de aquello que
tiene la fuerza de ley entre partes privadas. Es el momento de la coaccion. Es la instancia de la utilizacién del monopolio
legitimo de la violencia fisica / simbdlica por parte del estado o bien la practica detallada y, muchas veces oculta, de las
formas de ejercicio de la fuerza entre privados [sea mediante un ejercicio directo de la fuerza o mediado por la instancia
de ejecucion publica]. Esta instancia de ejecucion siempre se da en situaciones y casos concretos, con personas especificas
y en un tiempo y lugar determinados.

[19] Proveniente del latin 'ex post facto' e indica cuando algo ocurre luego de un hecho puntual.

[20] Proveniente del latin 'ex ante facto' e indica cuando algo ocurre antes de un hecho puntual.
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previo al hecho o acto de cambio. Al contrario, el ejercicio de un derecho ex ante es una
forma de accion que se da antes de que algo suceda o que cambie un estado. Una accion ex
ante intenta evitar o prevenir que algo suceda o que se cambien determinadas condiciones.

Estas formas temporales también afectan y definen el ejercicio de los derechos.

[S] La expresion del derecho de autor en los Tratados Internet

El concepto de gestion de derechos en el entorno digital indica, entonces, la
pretension de utilizar las tecnologias digitales para soportar tanto la parte de expresion de
derechos como la parte de 'ejercicio / ejecucion' de los mismos. La justificacion que tenian
los Tratados de mediados de la década del noventa era volver practico [en lo posible
automatico] el funcionamiento de las licencias y condiciones de uso sobre la obras
intelectuales. En este sentido, los articulos 11 y 12 del TODA y 18 y 19 del TOIEF
describen la parte de expresion de derecho de la agenda digital. También definen el
gjercicio de algunos derechos e incluyen como novedad las medidas tecnolodgicas.
Especificamente, los Tratados definen dos puntos centrales para el analisis:

[1] La informacion sobre la gestion de derechos. El articulo 12 inciso 2 del TODA
[y el 19 inciso 2 del TOIEF en igual sentido] expresa que 'informacion de gestion' es toda
aquella informacion electronica que: [a] identifica la obra; [b] al autor de la obra; [c] al
titular de cualquier derecho sobre la obra; [d] cualquier otra informacion sobre los términos
y condiciones de utilizacion de las obras; y [e] todo nlimero o codigo que represente tal
informacion. Ademas, para ser considerada informacién sobre la gestion, todas estas
informaciones [0 elementos de la gestion] deben estar adjuntos a un ejemplar de una obra o
deben figurar en relacion con la comunicacion al publico de la misma. Vale decir, se
incluyen en esta referencia todas las formas de expresion que decidan los autores para
ejercer sus derechos®.

A su vez, el articulo en su primera parte establece las obligaciones que las partes
contratantes al Tratado deben respetar. A saber, establece los recursos juridicos efectivos
para aquellos que quieran ejercer sus derechos o protegerse de quienes supriman o alteren
sin autorizacion esta informacion sobre la gestion de derechos o de quienes permitan o
colaboren en esta violacion. Asimismo, en la 'declaracion concertada' respecto del articulo
12 [misma referencia en TOIEF] se define el alcance e interpretacion de la gestion de
derechos en el entorno digital. Vale decir, se define tanto la 'expresion' de derechos como el
'ejercicio’ de estos mismos derechos. Por esta declaracion las partes contratantes no pueden
basarse en el articulado de los Tratados para establecer o aplicar sistemas de gestion de

derechos que tuvieran el efecto de imponer formalidades o que impidan el ejercicio de

[21] Estas referencias pueden ser muy variadas. Pueden ser lenguajes, formatos, entornos, etc. Por ejemplo, HTML,
XML, RDF, estandares, metadatos, etc. Entre otra informacion relevante, se describen el precio, las licencias, las
condiciones de uso, los identificadores, los codigos que identifican las obras [isbn / issn, etc].
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derechos en virtud del Convenio de Berna y de los Tratados de Internet.

[2] Las medidas tecnologicas. El derecho de autor le otorga a los creadores el
derecho absoluto [derecho moral] de decidir la publicacion de su obra. A su vez, les otorga
la facultad de controlar las formas de su comunicacion publica. Asi, los terceros no pueden
hacer uso de las obras intelectuales sin los permisos correspondientes. En el articulo 11 del
TODA [y el 18 del TOIEF en igual sentido] se expresa la facultad reconocida a los autores
de utilizar medidas tecnoldgicas para restringir actos por ellos no autorizados sobre sus
obras. En el mismo sentido, el articulo establece que las partes contratantes se obligan a
proporcionar una proteccion juridica adecuada y a establecer recursos juridicos efectivos
contra la accion de terceros de eludir las medidas tecnologicas [efectivas] que el mismo
autor haya decidido utilizar en ejercicio de sus derechos.

Por lo general el lenguaje de los tratados internacionales es lo suficientemente
amplio y flexible como para permitir una adecuada implementacion de la normativa por
parte de los gobiernos nacionales™. Lamentablemente, los Tratados Internet tienen ciertas
deficiencias que exceden una aceptable ambigiiedad [constructiva] en sus expresiones. Si
bien estos Tratados le dan un rol central a las medidas tecnologicas de 'proteccion /
restriccion’, en ningiin momento en el cuerpo legal se las definide o delimita. No obstante,
al ser parte de la gestion de derechos, a las medidas tecnologicas se les aplica la declaracion
concertada del articulo 12 [misma referencia en TOIEF]. Vale decir, las partes contratantes
no se basaran en estas medidas para establecer o aplicar sistemas de gestion de derechos
que tuvieran el efecto de imponer formalidades o impidan el ejercicio de derechos en virtud

del Convenio de Berna y de los Tratados de Internet.

[6] El ejercicio de derecho de autor en los Tratados Internet

Internet es una red distribuida y de pares donde cualquier 'autor / creador' puede
producir y distribuir su obra de forma directa y sin mediacion (Vercelli, 2004). En este
sentido, el ejercicio de los derechos de autor en el entorno digital tiene una forma basica,
simple y directa. El autor tiene en todo momento la posibilidad de ejercer su derecho de
autor para expresarse libremente y 'publicar / comunicar' su obra a nivel global. Asi lo
establece el articulo 8 del TODA cuando expresa que, sin perjuicio de lo establecido en el
Convenio de Berna [11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 1lter,1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1)], los autores
gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al publico de sus obras
intelectuales [por medios aldmbricos o inalambricos]. Lamentablemente, esta forma basica,

elemental y dirigida a todos los 'autores / creadores' a nivel mundial para gestionar sus

[22] Los Tratados Internet han sido la base de numerosas legislaciones locales y regionales. Por ejemplo, entre las
mas importantes, la Digital Millenium Copyright Act de los Estados Unidos de Norteamérica y la Directiva de Derecho de
Autor de la Union Europea. En mayo de 2001 el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea adoptaron la
directiva 2001/29/EC para armonizar ciertos aspectos del derecho de autor y derechos conexos en la sociedad de la
informacion. Los estados miembros de la Union Europea implementaron la directiva 2002. Existen varios casos también
en América Latina.
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derechos fue desatendida por los Tratados Internet. Esta carencia de los Tratados puede, no
obstante, suplirse con la robusta vigencia del Convenio de Berna.

La incorrecta técnica legislativa® sobre la definicion de la gestion de derechos ha
producido también otros desajustes en la esfera del ejercicio de derechos. La mala
regulacion de las medidas tecnoldgicas ha producido en la practica serias violaciones a
derechos basicos e, incluso, a la letra misma de los Tratados. Sin que se hayan definido en
los Tratados, se entiende por medidas tecnologicas a todos los artefactos, dispositivos
técnicos o, genéricamente, técnicas que permiten controlar el acceso o usos sobre las obras
intelectuales. Basicamente existen dos tipos de medidas tecnolédgicas: [1] las medidas
tecnolodgicas de control de acceso a una obra intelectual y [2] las medidas de control de usos
sobre las obras intelectuales®. Existen muchas otras formas y especies de estas medidas
tecnologicas™.

La justificacion original sobre la gestion de derechos en el entorno digital y, sobre
todo, de las medidas tecnologicas era favorecer la misma gestion y evitar / prevenir los usos
indebidos de las obras intelectuales. Sin embargo, lejos de estos objetivos, las medidas
tecnologicas sirvieron y estan sirviendo para otros fines bien distintos. Estas medidas han
creado una nueva instancia para el ejercicio del derecho de autor. Esta nueva instancia es el
'acceso' a una obra intelectual. La idea de impedir, restringir y bloquear el acceso a una obra
intelectual que ha sido publicada gracias a la decision [derecho moral] de un autor ha
cambiado radicalmente la arquitectura legal incluyente que caracterizaba histéricamente al
derecho de autor’. Esta nueva instancia se presenta como violatoria de varios derechos
elementales. Este punto ha desencadenado fuertes tensiones a nivel mundial (Vercelli,

Thomas; 2007 a).

[7] La gestion de derecho de autor como hibrido

Como se ha establecido en el punto 4 las leyes y otras formas de expresion legal
delegan el ejercicio directo de derechos en todo tipo de auxiliares, instituciones, artefactos
y tecnologias. Por ello, la gestion de derechos se presenta como un hibrido (Latour, 1995).

Estas 'delegaciones / mediaciones' de funciones permiten el cumplimiento efectivo de lo

[23] Una de las criticas mas comunes se ubica en la elusion de las medidas tecnologicas. Este tema excede la
tematica del derecho de autor en los tratados internacionales.

[24] Sobre las medidas de control de usos sobre las obras intelectuales se pueden desarrollar tecnologias de
administracion de todo tipo de licencias en el entorno digital.

[25] Como ejemplos de medidas tecnologicas pueden citarse los dispositivos de control de acceso, los dispositivos
anti-copia, las envolturas electronicas, los visores de software privativo, las técnicas de encriptacion, las utilizacion de
passwords, las marcas de agua, el uso de huellas digitales (para autenticacion), los sistemas de control de gestion
comercial o el monitoreo de usos sobre las obras. Existen muchas otras medidas.

[26] Para estas posturas extremas e “industrialistas” una parte importante de los derechos de autor sobre una obra
intelectual se gestiona como si fueran derechos de propiedad sobre bienes materiales. Estas buscan aplicar la capacidad de
exclusion perfecta del modelo regulativo de la propiedad. Los bienes de calidad material estan regulados por el régimen
de la propiedad [0 dominio]. El régimen de la propiedad permite la exclusion perfecta de terceros en relacion al bien. En
forma opuesta, los bienes de calidad intelectual expresados en obras son regulados por el régimen del derecho de autor. El
sistema de regulacion del derecho de autor no es excluyente, sino que, por el contrario, tiende a ser incluyente y a buscar
un balance entre creadores, titulares de derechos y usuarios-finales en relacion al acceso a la informacion y la cultura.
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que es indicado e interpretado legalmente. Asi, el derecho en general se nutre de policias,
carceles, oficiales de justicia, correos, bancos o bien de todo tipo de tecnologias de control
y gestion (Lessig, 1999, Vercelli, 2004). Estas redes de actores van conformando ensambles
socio-técnicos que procuran controlar y, segin pardmetros definidos, estabilizar el
relacionamiento social. Estas regulaciones estan abocadas al control social, al control de la
produccion, al control de las conductas y espacios. Se orientan hacia el disefio de los
entornos. (Vercelli, 2004).

El caso de la gestion del derecho de autor y, especificamente, el ejercicio de
derechos [con o sin medidas tecnoldgicas] en el entorno digital es justamente un caso de
este tipo de delegacion. De hecho, su ejercicio esta mediado por la utilizacién de todo tipo
de artefactos y tecnologias. La gestion de derechos conforma un hibrido de leyes y
tecnologias. Es parte de un proceso de co-construccion entre diferentes formas de expresion
legal y complejos artefactos tecnoldgicos (Vercelli, Thomas; 2007 a). Asi, las medidas
tecnologicas tienen una existencia tanto legal como tecnoldgica. Sin ella, estas medidas
tecnologicas no serian tales, no serian artefactos orientados a producir efectos juridicos.
Esta co-construccion permitid la proliferacion de todo tipo de artefactos tecnologicos
orientados a regular parte de la produccion, distribucion y acceso a las obras intelectuales a
nivel global. De alli su importancia y la necesidad del anélisis socio-técnico (Thomas,
1999).

El enfoque socio-técnico permite avanzar sobre la co-construccion de estas
regulaciones y observar como y qué grupos sociales las construyen (Bijker, 1995). Existen
al menos tres grupos de actores alcanzados por este tipo de regulaciones. El primero,
obviamente, es el grupo de los [a] autores / creadores [personas fisicas] que crean las obras
intelectuales. El segundo grupo esta conformado por [b] el publico en general, los usuarios-
finales, quienes interpelan las obras. El tercer grupo esta definido por [c] los empresarios y
las corporaciones que median industrialmente entre el autor y su publico como canal de
distribucion. Si bien los Tratados hablan y se dirigen a los “autores” de obras intelectuales,
es claro que la gestion de derechos que surge de los mismos produce delegaciones que
estan muy lejos de las soluciones que los mismos autores pueden implementar.

Los 'autores / creadores' en el entorno digital no estdn abocados a producir medidas
tecnologicas de restriccion para la gestion de sus derechos. Dada su complejidad, las
medidas tecnologicas se desarrollan exclusivamente en el sector industrial privado.
Puntualmente, éstas se producen dentro de las corporaciones comerciales de la industrias
culturales y del entretenimiento de los paises 'desarrollados / centrales'. A través de estas
medidas tecnolédgicas se decide como y de qué forma se gestionan los derechos de una
forma 'anticipada / preventiva', ex-ante, directa y sin intervencion ni de los autores ni de
mediaciones publicas o comunitarias (Vercelli, Thomas, 2007 a). Estas delegaciones de
funciones que han provocado los Tratados Internet, ademds, ;no implican también una

privatizacion de la gestion cultural a manos de algunas corporaciones comerciales?
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El andlisis socio-técnico permite ubicar la gestion de derechos y las medidas
tecnoldgicas como parte de un ejercicio de derechos concreto. También permite analizar
como se utiliza una determinada interpretacion [méas o menos restrictiva] de la gestion de
derechos y, sobre todo, las medidas tecnoldgicas para lograr un ejercicio de derechos
preventivo, del tipo ex ante, por parte de personas juridicas de caracter privado. Las
medidas tecnologicas que bloquean el acceso a las obras intelectuales publicadas son
violatorias de la nocidn basica de la tradicion autoral. De hecho, estas medidas afectan el
gjercicio de varios derechos justos y honrados por parte de los usuarios-finales [también
productores y creadores de obras intelectuales]. Entre otros puntos, afectan el desarrollo de
un sistema orientado al autor, afectan el minimo acceso a la cultura, el acceso a la
informacion e, incluso, paraddgicamente, habilitan violaciones a los mismos Tratados que

las crearon.

[8] Conclusiones

A continuacion se presentan algunas conclusiones. Las mismas recorren el andlisis,
plantean nuevos interrogantes y también nuevas lineas de investigacion sobre la co-
construccion entre tecnologias y regulaciones.

[1] La gestion de derecho de autor que surge de los Tratados Internet no esta
orientada a los 'autores / creadores' como personas fisicas creativas y productoras de obras
intelectuales. No fue pensada para dar a los autores una herramienta legal para hacer valer y
expresar sus derechos de autor.

[2] La gestion de derecho de autor que surge de los Tratados Internet fue pensada
para respaldar un ejercicio de derecho preventivo [ex ante], de personas juridicas de
caracter privado, con fines comerciales y que pueden disefiar estas mismas medidas
tecnologicas.

[3] Este tipo de gestion se disefid para favorecer los modelos de negocios de la
industrias culturales y del entretenimiento de los paises desarrollados. Bajo estos Tratados
los estados-nacidon estdn delegando una funcidon basica de regulacion en materia cultural
que les es propia y colaborando con el desarrollo de un derecho de autor basado en
privilegios.

[4] Como hecho inédito las medidas tecnoldgicas de control de acceso cambian
radicalmente la configuracion incluyente que caracterizo al derecho de autor. Lejos de
cumplir con el supuesto rol preventivo, este tipo de gestion de derecho excluyente y ex ante
no resuelve en ningun caso la copia ilegal de obras intelectuales. Todo parece indicar que la
favorece y la potencia.

[5] El ejercicio de derechos a través de las medidas tecnoldgicas ha permitido la

proliferacion de todo tipo de artefactos muchos de ellos violatorios de derechos
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elementales. No existen medidas tecnoldgicas de control de acceso que respeten los usos
honestos y las 'limitaciones / excepciones' al derecho de autor.

[6] Estos analisis permiten observar como la cultura parece enfrentarse paradogica y
radicalmente a las 'industrias culturales'. En este punto, también el 'derecho de autor' parece
enfrentarse radicalmente y resistir al 'derecho de los titulares de derechos de autor'.

[7] La 'tecnologia' no es una entidad superior que va a dar soluciones magicas a los
problemas analizados. El analisis socio-técnico permite observar como las tecnologias y las
regulaciones se co-construyen y como son los mismos grupos sociales los que van

construyendo las soluciones juridico-técnoldgicas a lo largo del tiempo.
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