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I. INTRODUCCION

Las postrimerias del afio 1998 fueron de gran importancia en el campo
de los derechos patrimoniales del autor. El 28 de octubre entr en vigor la
nueva Ley de Derechos de Autor para el Milenio Digital o DAMD.' Eles-
tatuto efectué enmiendas de gran alcance y profundidad en la ley.? El Re-
gistro de Derechos de Autor de la Biblioteca del Congreso (U.S. Copyright
Office) entendi6 que la nueva ley marca un hito, ya que es la legislacién de
proteccién autoral de mayor alcance en dos décadas.?

Para empezar, se enmiendan las disposiciones respecto al origen na-
cional para ofrecer proteccién en territorio norteamericano a obras de
aquellos autores provenientes de paises como la Repiiblica Islamica de
Irén, por ejemplo, con los cuales los Estados Unidos no tiene reciprocidad,
pero que pertenecen a la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y son
signatarios, con los Estados Unidos, de tratados recientes auspiciados por

* Profesor a Jornada Parcial de la Facultad de Derecho de la Universidad Interameri-
cana de Puerto Rico, B.A., Saint Joseph College; LL.B. Univ. de Puerto Rico; M.A,,
Univ. of Pennsylvania; Ph. D., Univ. de Paris (Sorbonne).

! Digital Millenium Copyright Act of 1998, 17 U.S.C. §1201 (Supp. 1999).

? Federal Copyright Act, 17 U.S.C. § 101 (1996).

3 Véase en general MELVILLE B. NIMMER, DAVID NIMMER, NIMMER ON COPYRIGHT
(1999).
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la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) con sede en Gi-
nebra. Otro cambio fundamental es la extensién por veinte (20) afios adi-
cionales para un total de setenta (70), del término de proteccion de los de-
rechos post mortem autoris que, hasta la aprobacién de la ley, concluia a
los cincuenta (50) afios.*

La ley introduce muchos otros cambios de interés respecto a asuntos
que, desde larga fecha, habian generado controversias. Algunos de ellos
son las regalias exigibles por las sociedades de gestion, la elegibilidad de
proteccion para el armazén de botes y el control excesivo sobre las lama-
das grabaciones efimeras transmitidas por las radioemisoras. Pero entre las
enmiendas més interesantes del DAMD, del punto de vista constitucional,

estan las referentes a problemas surgidos con relacién a la Red Mundial del
Internet.

II. LA INTERACCION ENTRE LA LEY DE DERECHOS DE AUTOR Y LA PRIMERA
ENMIENDA

Una de las alegaciones mas frecuentes por parte de los infractores de-
mandados solia ser que su uso no autorizado de material protegido estaba
cobijado bajo la Primera Enmienda de la Constitucién que garantiza la libre
circulacién de la informacién.’ Los tribunales tienen que invertir menos
tiempo analizando estas alegaciones, ya que ha quedado claramente esta-
blecido que la Ley de Derechos de Autor equilibra adecuadamente el mo-
nopolio temporero conferido al autor o titular sobre su obra y los intereses
sociales protegidos por la Primera Enmienda.

Lo que a veces se pierde de vista es que el derecho a la propiedad in-
telectual también tiene raices constitucionales. La Constitucién le confiere
al Congreso de Estados Unidos el poder de proteger durante un tiempo li-
mitado los descubrimientos de los inventores y los escritos de los autores.®
La ampliacién interpretativa de la palabra escritos por parte de los jueces
es lo que ha hecho posible la gama de obras que, en la actualidad, merecen
proteccion legal. A pesar de lo anterior, todavia se oyen argumentos, sobre
todo por parte de los editores de periodicos y revistas, en el sentido de que
cualquier intento por parte de un autor a reclamar por sus derechos violados
constituye una ofensa a la libre expresion.

Los tribunales siempre han fallado en contra del usuario y a favor del
autor en estos casos, a menos gue aquél haya podido probar que, conforme

417 U.S.C. § 302 (Supp. 1999).
3 ConsT. ER.UU. 1°™ Enmienda.
¢ ConsT. EE.UU. art. 1, § 8, cl. 8.
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a los parimetros establecidos en la seccion 107 de la ley, su uso ha sido
justo.” Es decir, los intereses representados por la Primera Enmienda y los
de l1a Ley de Derechos de Autor no son necesariamente incompatibles. La
Primera Enmienda protege el libre flujo de ideas e informacién, mientras
que los derechos de autor protegen la expresion.

El Noveno Circuito lo expresé de esta forma en Sid & Marty Krofft
Television Productions v. McDonald’s:*

But the impact, if any, of the first amendment on copyright has
not been discussed by the (Supreme) Court. We believe this si-
lence stems not from neglect but from the fact that the idea-
expression dichotomy already serves to accommodate the com-
peting interests of copyright and the first amendment. The “mar-
ketplace of ideas” is not limited by copyright because copyright
is limited to the protection of expression.’

Ademas, el estatuto federal ha incorporado muchas salvaguardas para
proteger a la comunidad del posible abuso de monopolio temporero de los
autores o titulares. E1 mas importante es tal vez la defensa de uso justo, en
virtud de la cual un usuario puede ser exonerado del uso no autorizado de
una obra si un juez determina que las condiciones estipuladas por la ley se
han cumplido. Otras salvaguardas son el requisito de originalidad que res-
tringe la aplicacion de la ley a aquellas obras que contengan un minimo de
expresion protegible, la limitacion de la proteccion de los derechos a se-
tenta (70) afios después de la muerte del autor y, por iltimo, la doctrina de
dominio publico en virtud de la cual se libera una gran masa de produccio-
nes artisticas e intelectuales para uso irrestricto fuera del alcance de ia ley.

El DAMD contiene disposiciones que generan nuevos enfoques sobre
las implicaciones constitucionales respecto a la transmisién electrénica de
textos a través de la Red Mundial. ;Hasta qué punto un intermediario, entre
el usuario-violador de obras protegidas transmitidas y el usuario-
consumidor, es responsable ante el titular de dichas obras?

;Hasta qué punto puede el legislador intervenir para fortalecer los dere-
chos de los titulares, sin menoscabar el delicado sistema de pesos y contra-
pesos incorporado en la ley, para garantizar los intereses protegidos por la
Primera Enmienda?

717 U.S.C. § 107 (1996).
8 562 F.2d 1157 (9th Cir. 1977).
% Id. en 1a pag. 1170.
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MI. LA RECTIFICACION LEGISLATIVA DE PLAYBOY ENTERPRISES V. FRENA "

Uno de los casos que mas preocupacion causé durante el pasado dece-
nio, por sus posibles consecuencias respecto 2 la violacién del debido pro-
cedimiento de ley—en su modalidad sustantiva—al libre flujo de informa-
cién protegido por la Primera Enmienda y, en particular, al efecto de la
decision sobre la creciente industria de servidores en linea—tanto los pri-
marios como los secundarios—fue el caso de Playboy Enterprises v. Frena.
Ahi se determiné que el operador de un tablén de edictos (bulletin board)
donde se exhibieron ciento setenta (170) fotografias protegidas, pertene-
cientes a la empresa demandante y las cuales estaban disponibles para ser
impresas (downloaded), era tan responsable por violacién directa de los
derechos del titular como el suscriptor que las introdujo.

El caso fue criticado pero nunca expresamente revocado. No obstante,
el Tribunal del Distrito Norte de California rehusé reconocerle valor de
precedente en Religious Technology Center v. Netcom On-Line."" Ahi, un
servidor principal (Usenet) le transmitia material a su red de servidores
secundarios—entre los cuales se encontraba el demandado Netcom—sin
que éstos tuvieran intervencion o control alguno en la recepcion, mas alla
de la instalacion inicial del sistema. Los textos, alegadamente violadores,
eran de L. Ron Hubbard, fundador de la iglesia de Cientologia, los cuales
eran comentados criticamente por un ex-ministro de la congregacion. El
demandante alegd ser titular de los derechos de los textos reproducidos.

El Tribunal aparentemente razoné que de adoptar la linea decisional de
Playboy, 1a responsabilidad por violacién hubiese sido compartida por cada
uno de los miles de servidores secundarios en el Internet con consecuencias
practicas altamente preocupantes y quiso evitar ese resultado. Descartd la
responsabilidad directa que Playboy le atribuy6 a los servidores y adjudicéd
la controversia en términos de si habia o no infraccién contributoria. En el
campo de derechos de autor, la infraccion contributoria requiere que el
violador induzca, cause o contribuya significativamente a la conducta in-
fractora del violador primario pero ademas el infractor contributorio tiene
que haber tenido conocimiento de tal conducta. Netcom, concluyé el Tri-
bunal, no tenia conocimiento de que estaba contribuyendo a précticas vio-
latorias y, por consiguiente, no tuvo participacion activa en ellas.”

El Tribunal entendid, ademas, que no existia evidencia de que Netcom
se estuviera beneficiando econémicamente del plagio, puesto que su unico

10 839 F. Supp. 1552 (Dist. Ct. Fla. 1993).
11907 F. Supp. 1361 (Dist. Ct. Cal. 1995).
2 Id. en la pag. 1375.
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ingreso era la tarifa uniforme que se le cobraba a todo suscriptor. Este as-
pecto de la decisién no se sostuvo en un caso posterior del Noveno Circui-
to, Fonovisa v. Cherry Auction,” aunque, como se vera, ¢l legislador rei-
vindic6 la posicion original de Religious Technology Center.

Por tltimo, el Tribunal rehusé admitir la pretensién del demandante
que, en lo sucesivo, el servidor fuese obligado a examinar el material pre-
sentado por sus suscriptores antes de transmitirlo para filtrar todo lo que
pudiese constituir una infraccién a los derechos protegidos.

Toda peticién de interdicto que pudiera interpretarse como censura
previa (prior restraint) a la libre expresion seria constitucionalmente cues-
tionable. En este caso, el remedio propuesto excederia los pardmetros de
proteccion razonables contra la violacion de derechos y su efecto seria
congelar (chill) 1a libre expresion de los miles de usuarios deseosos de uti-
lizar los servicios de Netcom."

IV. LAS ENMIENDAS DEL DAMD

El DAMD introdujo una nueva seccién 512 a la Ley de Derechos de
Autor.” Resumiremos, para fines de este articulo, tan sélo aquellas dispo-
siciones que consideramos las mas importantes. La nueva seccién exime de
responsabilidad por la violacién directa o contributoria de derechos prote-
gidos, bajo ciertas condiciones, a los servidores pasivos de la Red Mundial.
La exencién opera respecto a: (1) la transmisién pasiva del material in-
fractor entre los usuarios; (2) el almacenaje temporero ¢ intermedio del
material infractor durante una transmisién entre los usuarios; (3) el alma-
cenaje de material infractor por los usuarios en los sistemas o redes de los
servidores; y (4) los enlaces a sitios que contengan material infractor. 16

Para que la exencién aplique, el servidor tiene que ser pasivo, s decir,
no puede: (1) iniciar la transmision; (2) seleccionar el material a transmitir-
se; (3) seleccionar al recipiente de la transmision; (4) conservar una copia
del material por mas tiempo del necesario para su transmision o de manera
que pueda dar acceso a otro que no sea el destinatario de la transmision; y
(5) modificar o alterar en forma alguna el material a transmitirse.”

El servidor debera actualizar, incorporar o revisar el material solamente
a instancia expresa de un usuario’ y no puede interferir con la capacidad de

1376 F.3d 259 (9th Cir. 1996).

14 Religious Technology Center, 907 F. Supp en la pag. 1383.
1517 U.S.C. §512 (1996).

16 1d. (a)-(d).

" 1d. (a)(1)-(5).

18 1d. (b)(2)(B).
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dicho usuario a recibir contestacién o informacién de otro.” El servidor no
deberd estar consciente de que el material es infractor ni de circunstancias
que evidencien su cardcter violatorio™ ni tampoco recibir beneficio pecu-
niario derivado de la actividad infractora cuando tiene la capacidad de
controlar dicha actividad.?!

Bajo los términos de la ley, el servidor deberd adoptar una politica de
informar a sus usuarios sobre el cese de los servicios como resuitado de
incidentes recurrentes de infraccién® y poner en operacién aquellas medi-
das estindar utilizadas por los tribunales para identificar o proteger sus
obras.” El servidor también asumira la obligacién de remover o bloquear
diligentemente (expeditiously) el acceso a todo material infractor una vez
reciba notificacién mediante una orden judicial que el material alegada-
mente infractor es objeto de una reclamacion.*

V. Los LIMITES DE LA PROTECCION ELECTRONICA A LAS OBRAS QUE
CIRCULAN EN LA RED MUNDIAL

El DAMD le aiiadi6 las secciones 1201 a 1205 a la Ley de Derechos de
Autor para implantar las disposiciones del tratado entre los Estados Unidos
y la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), ratificado
en el 1996, y para crear responsabilidad civil y criminal por la violacién de
sus disposiciones.

En esencia, se prohibe desviar o incapacitar las medidas tecnologicas
adoptadas por los titulares de obras protegidas para vedar o limitar el acce-
so no autorizado a las mismas por los usuarios de la Red Mundial. El
DAMD también sanciona y provee penalidades por la alteracién o remocién
de la informacién que aparece en las paginas de la Red para el manejo de
los derechos (copyright management information). Por ello, se entiende
que: “(1) la informacién que identifica una obra, incluyendo el aviso de
reserva de derechos, (2) la informacién que identifica al titular o autor, 3)
los términos y condiciones para ¢l uso de la obra y (4) los niimeros o sim-

¥ 14 6)2)(C).

2 1d. ()(1)(A)(i).

* Jd. (B). Aqui se sostiene la posicién original de Religious Technology Center donde
se rehusé permitir que la tarifa uniforme general que se le cobraba a todo usuario repre-
sentase un beneficio pecuniario asociado a la violacién.

2 1d. (i)(1)(B).
23 Id (B)

% 1d. )E) y Q)EXG).
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bolos utilizados como referencia o enlace para el acceso a dicha informa-
cién.”?

En cuanto a la desviacion o incapacitacién de la tecnologia protectora,
la nueva Seccion 1201 define, en términos generales, la conducta prohibi-
da, a saber: (1) evitar las medidas protectoras que han sido implantadas
para limitar el acceso, (2) comerciar o mercadear artefactos o medios dise-
fiados para ese fin y (3) comerciar o mercadear artefactos o medios que
inutilicen la proteccion de los derechos exclusivos tradicionales que la ley
le confiere a los titulares. Unos ejemplos de esta tecnologia protectora se-
rian las contraseiias (passwords) o procedimientos de codificacion como la
criptografia electronica o encryption.” La conducta prohibida surge con la
circunvalacion, desactivaciéon o bloqueo de tales medidas sin la autoriza-
cion del titular o bien si se comercia con medios, servicios o dispositivos
cuyo propoésito principal sea, en efecto, posibilitar dichos actos.”

La posible dificultad constitucional con estas bien intencionadas medi-
das seria la proteccion excesiva de un titular en perjuicio del uso justo es-
tatuido en la seccion 107 de la ley,” encaminada precisamente a garantizar,
en las circunstancias alli contempladas, que el monopolio de los titulares
sobre sus obras no obre contra el libre flujo de informacién cobijado por la
Primera Enmienda. Es decir, una preocupacion exagerada por defender los
derechos sobre la propiedad intelectual podria resultar en el debilitamiento
de uno de los mas importantes contrapesos incorporados en la Ley para
mantener el equilibrio con los intereses protegidos por la Primera Enmien-
da.

Consciente de ello, por via del DAMD, el legislador incorpord una se-
rie de defensas y exenciones a la ley disefiadas para salvar el principio del
uso justo. Sdlo la experiencia dird cuan efectivas seran. La seccion 1201(c)
reconoce, en términos generales, €l uso justo como una defensa a la con-
ducta normalmente considerada como violatoria. Para ello, el juez debera
considerar los siguientes factores: (1) si la obra estd disponible para ser
usada; (2) si la obra es para uso sin fines lucrativos con cardcter educativo,
archivistico o para la preservacion de una copia; (3) si es para critica, co-
mentario, reportaje noticioso, docencia o investigacion; y (4) el efecto del
uso en el valor o en el mercado de la obra protegida.”

Ademas, se reconocen excepciones a la conducta de desviacion o inca-
pacitacién cuando se trata de bibliotecas, archivos o instituciones sin fines

2517 U.S.C. § 1202 (c)(1), (2), (6) y (7) (Supp 1999) (traducci6n nuestra).
%617 U.S.C. § 1201 (Supp. 1999).

7 1d. (a)(3)(A).
B1d §107.
» 17 U.S.C. § 1201(a)(1)(C)(i)-(v) (Supp. 1999) (traduccién nuestra).
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de lucro, respecto a obras que no estén razonablemente disponibles en otra
forma que no sea la digital. Solamente se permitiré el acceso no autoriza-
do, sin embargo, cuando el propésito bona fide de la conducta sea determi-
nar si adquirir la obra.*

Se admite excepcionalmente la técnica conocida como la retroingenie-
ria (reverse engineering),”’ pero solamente respecto a programas de com-
putadora y sélo si es para identificar y analizar aquellos elementos del pro-
grama protegido que habrin de usarse para lograr la interaccién o interco-
municacién, es decir, compartir o intercambiar informacion (interoperabi-
lity) con otros programas independientemente creados. Se exime la con-
ducta si esta motivada por una investigacion sobre los medios y métodos de
desarrollo de la criptografia electrénica que, a su vez, habria de usarse para
elaborar o calibrar la eficacia de codigos electrénicos de proteccion. Otra
exencién es respecto a conducta encaminada a desarticular la proteccion de
las llamadas cookies, o sea, 1a intromisién de algunos operadores en la Red,
generalmente repudiada, cuyo fin es crear un archivo secreto con informa-
cién sobre la preferencia de las visitas por los usuarios a determinados si-
tios.*

Por ultimo, se admiten desviaciones para fines de verificacion de la se-
guridad por parte del titular del sistema de proteccion o a instancias suyas®
o de una agencia o dependencia de un gobierno, federal o estatal.’ La sec-
cién 1203 establece los remedios civiles disponibles para la victima de la
violaci6n de las secciones precedentes, incluyendo la confiscacion del dis-
positivo, si alguno, utilizado, el derecho a reclamar dafios reales o estatuta-
rios cuando éstos procedan y la recuperacién de costas y honorarios de
abogado. La seccién 1204 establece responsabilidad criminal para aquellos
violadores cuyo propésito sea derivar una ventaja comercial o ganancia
privada. La primera ofensa acarrea penalidades de multa hasta quinientos
mil délares ($500,000) o prision hasta cinco (5) afios. Cada violacion sub-
siguiente conlleva una multa de hasta un millén de délares ($1,000,000) o
prisién y hasta diez (10) afios.

Finalmente, la seccién 1205 dispone esencialmente que las sanciones
por violacion de las secciones 1201 y 1202 no mitigaran ni impedirén otra

% 1d. (d) y (d)(B) (Supp. 1999).
31 El procedimiento comienza con el producto terminado el cual se va desmontando

gradualmente por etapas. En cada etapa se estudia el engranaje o disposicion de elementos
constitutivos hasta descubrirse el principio operacional basico.
32 17U.S.C. § 1201 () (1)(A) y (B) (Supp. 1999).
2 . G)(1).
. (e).
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accién separada en dafios por violacion a la privacidad del usuario del In-
ternet cuyas medidas de seguridad han sido burladas.



