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Resumen. Este estudio analiza las posibles soluciones legales, para la puesta en linea de obras
protegidas, depositadas en las instituciones documentales y de patrimonio cultural. La principal
dificultad para alcanzar este objetivo es la exigencia de que las obras protegidas, no pueden ser usadas
--antes de su entrada en el dominio publico-- sin el acuerdo entre los titulares de los derechos de esas
obras y los usuarios. Se analizan dos vias principales para acceder a las obras. La primera son los
acuerdos entre titulares y las instituciones culturales, en donde se exploran algunos esquemas
aplicados y las experiencias llevadas a cabo, siendo la mas prometedora la via de acuerdos colectivos,
que parece salvaguardar los intereses de los titulares mediante un sistema de garantias. La otra via es
la aplicacion de las excepciones y limites en aplicacion de la legislacion de la Union Europea, se
estudian varias excepciones, tales como la referida a las obras huérfanas y a obras que estan fuera del
circuito comercial y a la consulta in situ. Esta via de excepciones y limites de derechos se observa
insuficiente debido a la complejidad para regular el acceso a las obras, asi como la inseguridad y los
altos costes de gestion para obtener el consentimiento de los titulares. También se observa la
necesidad de adoptar alguna de las soluciones juridicas, que eviten lagunas legales y generen un
entorno seguro de explotacion cultural, cientifica e intelectual.

Palabras clave: Digitalizacion; Derechos de autor; Puesta en linea; Patrimonio digital; Instituciones
culturales; Reutilizacion de informacion del sector publico; Licencias; Obras fuera de circuito
comercial; Obras huérfanas

[en] Solutions for online access to copyright works belonging to the
collections of documentary and cultural heritages institutions

Abstract. This article analyses the possible legal solutions for digitalisation of protected works
deposited in documentary and cultural heritage institutions. The main difficulty in achieving this
objective is the requirement that protected works cannot be used - before they enter the public domain
- without the agreement between the owners of the rights of those works and the users. Two main
ways to access the works are studied. The first is agreements between owners and cultural
institutions, where some applied schemes and experiences are explored, the most promising being the
path of collective agreements, which seems to safeguard the interests of holders through a system of
guarantees. The other way is the application of exceptions and limits in application of European

Universidad Complutense de Madrid. Departamento de Biblioteconomia y Documentacion.
E-mail: Iframoss@ucm.es

Universidad Complutense de Madrid. Departamento de Biblioteconomia y Documentacion.
E-mail: manublaz@ucm.es

Rev. gen. inf. doc. 28(2) 2018: 525-554 525



526 Ramos Simon, L. F., Blazquez Ochando, M. Rev. gen. inf. doc. 28(2) 2018: 525-554

Union legislation, several exceptions are studied, such as the one referring to orphan works and out-
of-commerce-works and the on-site consultation. This way of exceptions and limits of rights is
insufficient due to the complexity to regulate access to the works, as well as insecurity and high
management costs to obtain the consent of the owners. There is also a need to adopt some of the legal
solutions that avoid legal gaps and generate a safe environment for cultural, scientific and intellectual
exploitation

Keywords: Digitization; Copyright; Online; Digital heritage; Cultural institutions; Reuse of public
sector information; Licenses; Out of commerce works; Orphan works

Sumario. 1. Introduccion. 2. Objetivos y metodologia. 3. La respuesta europea a la digitalizacion
masiva de Google. 4. Soluciones para la difusién en linea del patrimonio documental. 5. Acuerdos
publico-privados en el marco de la reutilizacion de informacion del sector publico. 6. Discusion. 7.
Conclusiones. 8. Referencias bibliograficas.

Como citar: Ramos Simén, L. F., Blazquez Ochando, M. (2018) Soluciones para el acceso en linea
de obras con derechos de autor pertenecientes a las colecciones de las instituciones documentales y de
patrimonio cultural, en Revista General de Informacion y Documentacion 28 (2), 525-554.

1. Introduccion

Cada vez parece mas certera la afirmacion de que “lo que no estd en Internet no
existe”. La expresion viene a constatar la evidencia de que, con mucha frecuencia, en
las actividades cotidianas sustituimos la consulta a los libros por la busqueda en algin
artefacto de Internet, eso es mas notorio en las generaciones jovenes. La cuestion es tan
cierta como que las bibliotecas cada vez dedican menos recursos a los materiales
impresos que a los digitales. Quizas esa sea también la respuesta mas coherente a la
preocupante disminucion de los préstamos tradicionales en las bibliotecas.

Cuando se aborda como solucionar este problema, surge de inmediato la
paradoja de que es facil acceder a formatos digitalizados de obras publicadas en los
siglos XVIII y XIX, pero se hace muy dificil consultar obras del siglo XX, debido
—como sabe todo el mundo—a la persistencia de los derechos de autor sobre esas
obras. La cuestion se hace mas importante por el gran volumen de las creaciones y
la variedad de formatos en la que se encuentran todos esos documentos para cuya
difusion es preciso contar con la autorizacion de todos los titulares de derechos de
autor. Si bien una parte de esas obras no se ve afectada por esta circunstancia al
contar con el consentimiento de sus titulares, es manifiesto que hay un gran
volumen de creaciones que han perdido la conexidn con sus creadores y titulares de
derechos, dando lugar asi a lo que se ha llamado el “gran agujero del siglo XX”,
como denunciaba el conocido profesor James Boyle (2008) en Financial Times, ya
hace afios (6-9-2009) y que tampoco era nuevo entonces. Es preciso sefialar que el
acceso a las obras protegidas por medios digitales tiene unas caracteristicas muy
diferentes que a las obras impresas.

Tendriamos que remontarnos al menos hasta el conocido “Digital Dilemma”
para entender el enunciado formal del problema (Committee on Intellectual
Property Rights and the Emerging Information Infrastructure 2000, 1). Este comité
estadounidense reconocié que las mejoras en el acceso que proporcionan las
nuevas tecnologias chocan con las normas sobre derechos de autor, motivo que dio
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origen a esta investigacion en 1991. El problema esta bien planteado en la primera
pagina del informe: frente al libro impreso que puede ser accedido por una persona
a la vez, ese texto digitalizado no tiene limites de acceso. Eso es una buena noticia
para los consumidores y para toda la sociedad, pero tiene el lado oscuro para los
autores y editores, quienes veran reducidas sus ventas a un ejemplar. La pesadilla
para los consumidores es que se introduzcan restricciones tecnologicas que
impidan el acceso, lo que a la postre perjudicard a la educacién y el acceso al
patrimonio cultural, algo que socaba los principios constitucionales a la instruccion
y a la informacion. La busqueda de ese dificil equilibrio ha sido el problema central
que han tratado de acometer las legislaciones, en particular —por su trascendencia
internacional—la Digital Millenium Copyright Act de Estados Unidos (US
GPO,1998) y la legislacion de la Union Europea, a partir de la Directiva
2001/29/CE, conocida como Directiva de Derechos de Autor en la Sociedad de la
Informacién (InfoSoc).

Por otro lado, la digitalizaciéon masiva de libros en dominio publico realizada
por Google a partir de 2003, ha venido a demostrar que ese patrimonio cultural,
depositado durante siglos en las bibliotecas, juega un papel sustancial en la
construccion de la sociedad digital, donde esas obras son ampliamente consultadas
y reutilizadas en ambitos tales como los datos masivos, el procesamiento de
lenguaje natural o la traduccion asistida. Si eso sucede con obras en dominio
publico, no puede haber dudas en la conveniencia de incorporar toda la creacion
intelectual producida a lo largo del siglo XX, por lo que es necesario buscar
formulas que, sin atentar contra los derechos de los autores y titulares, consigan
hacer disponible la cultura del siglo XX sin esperar a que se produzca su entrada en
el dominio publico.

En el ambito de la Unién Europea la cuestion se reaviva a partir de 2005. Mejor
podria decirse que se producen en ambos lados del Atlantico dos movimientos
reactivos paralelos cuyo desenlace todavia no conocemos: Por un lado, en la Unién
Europea se origina una firme reaccion en contra de la iniciativa de Google de
digitalizar millones de obras en dominio publico depositadas en la bibliotecas
(universitarias) estadounidenses porque eso llevara consigo una notable pérdida de
presencia de la cultura europea en Internet, por cuanto la red se enriquecera con la
presencia de un gran numero de obras escritas en inglés en detrimento de las
grandes culturas nacionales europeas (Jeanneney, 2007). Por otro lado, en Estados
Unidos la disputa se concentra en el ambito judicial, donde autores y editores
consideran que la iniciativa de Google perjudica gravemente sus intereses, de ahi
que se enzarcen en una batalla judicial que contintia (Herrera, 2015). Aunque no
haya unidad de accién entre ambos procesos, si existe una clara interrelacion y
réplicas entre ambos fendomenos, asi como una evidente necesidad de buscar una
respuesta para cohonestar las expectativas de los titulares de los derechos de autor
con las mejoras que proporcionan las nuevas tecnologias en el acceso y
descubrimiento de conocimiento.
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2. Objetivos y metodologia

El objetivo central del estudio es analizar las posibles soluciones para la puesta en linea
de obras protegidas, depositadas en las instituciones documentales publicas y privadas
sin animo de lucro, para lo que se toma como referencia el entorno de las bibliotecas
universitarias espafiolas. Como se ha explicado, es necesario facilitar que las nuevas
generaciones de estudiantes e investigadores el acceso a esas obras publicadas a lo
largo del siglo XX antes de su entrada en el dominio publico, de modo que puedan
realizar algunos actos de explotacion de la obra —la mayoria de las veces sin animo de
lucro--, sin perjudicar los derechos legitimos de autores y titulares.

Aunque es obvio, la principal dificultad para alcanzar este objetivo es la
exigencia de que las obras protegidas no pueden ser usadas --antes de su entrada en
el dominio publico-- sin el acuerdo entre los titulares de los derechos de esas obras
y los usuarios. Para acometer la investigacion se parte de dos vias principales para
poder hacer uso de las obras dentro de las instituciones documentales. La primera
son los acuerdos entre titulares de derechos (autores, editores, entidades de
gestion...) y las instituciones culturales y documentales, en donde se exploran
algunos esquemas aplicados y las experiencias llevadas a cabo en el ambito de la
Uniéon Europea, siendo la mas prometedora la via de acuerdos colectivos
extendidos, que parece salvaguardar los intereses de los titulares mediante un
sistema de garantias. La otra linea para hacer uso de las obras es la aplicacion de
las excepciones y limites en aplicacion de la legislacion de la Union Europea. Se
estudian varias excepciones, tales como la referida a las obras huérfanas y a obras
que estan fuera del circuito comercial, asi como la consulta in sifu en terminales
especializados de la biblioteca. Esta via de excepciones y limites de derechos se
observa insuficiente debido a la complejidad para regular el acceso a las obras, asi
como la inseguridad y los altos costes de gestion para completar el procedimiento
legal, como en el caso de las obras huérfanas.

La investigacion se justifica ante las posibilidades que ofrecen las licencias de
contenidos digitales para usar las obras en formato digital al ser un buen
mecanismo de entendimiento para satisfacer las expectativas de ambas partes
(Lopez-Tarruela Martinez, 2006). Ademas, en los Gltimos afios se estan abriendo
nuevas vias de excepciones para facilitar la digitalizacion y el acceso a los
contenidos protegidos, que estdn depositados en instituciones documentales y que
carecen de viabilidad comercial. En todo ello, se han tenido en cuenta los avances
habidos en las sucesivas directivas europeas sobre derecho de autor y su posible
aplicacion en la legislacion espafiola. De este modo, se ponen en consideracion las
distintas posibilidades que se estdn barajando tanto en el marco europeo
comunitario, como individualmente por algunos paises muy sensibilizados y
preocupados por conseguir el reto de que las obras del siglo XX sean accesibles en
linea bajo ciertas condiciones que satisfagan los intereses de todas las partes
interesadas (ciudadanos, usuarios finales, autores, editores, entidades de gestion...),
proposito en el que parecen mas empeiiados los paises del Norte de Europa. El
estudio cuenta con un amplio aparato bibliografico, siendo la busqueda documental
y la lectura las herramientas metodologicas basicas para plantear la investigacion y
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formular las conclusiones en este tipo de investigaciones (Ruiz Olabuénaga, 2012;
Hernandez Sampieri et alii, 2010). El esquema de la investigacion a partir del
apartado introductorio sobre el estado de la cuestion se inicia con la respuesta
europea a la digitalizacion de libros iniciada por Google por iniciativa de la
Comision Europea. A partir de ahi analizamos las dos vias de solucion para
avanzar en la digitalizacion tal como se ha planteado desde la Directiva 2001
(InfoSoc). Tras contraponer las distintas posibilidades manejadas en el apartado de
discusion se formulan las conclusiones en las que se postula por fomentar una
amplia base de acuerdos entre los titulares de derechos de autor y las instituciones
documentales o de patrimonio.

3. La respuesta europea a la digitalizacion masiva de Google

En una carta fechada en abril de 2005, seis Jefes de Estado o de Gobierno, entre
ellos el presidente del Gobierno de Espafia, abogaron ante las autoridades de la
Unién Europea por la creacion de una biblioteca virtual europea que permitiera
hacer accesible a todo el mundo el patrimonio cultural y cientifico de Europa.
Como resultado, la Comisiéon impulsé la iniciativa “i2010 sobre bibliotecas
digitales” con el objetivo de facilitar el acceso a las nuevas tecnologias (Comision
Europea, 2005) a través de tres vias principales:

* Accesibilidad en linea, condicion previa para optimizar los beneficios que
pueden extraer de la informacion los ciudadanos, los investigadores y las
empresas.

* Digitalizacion de colecciones analdgicas para ampliar su uso en la sociedad de
la informacion.

* Preservacion y almacenamiento para garantizar que las generaciones futuras
puedan acceder al material digital y evitar la pérdida de contenidos
preciosos.

En el desarrollo de esta iniciativa de la Comision Europea (2006) se cre6 un grupo
de expertos de alto nivel, del que se desglosd un subgrupo de expertos en derechos
de autor, el cual elabor6é un informe en 2007 (Comision Europea, 2008a) sobre
preservacion digital, obras huérfanas y obras descatalogadas. En dicho informe se
plasmaron los principios rectores de cada una de las partes implicadas, es decir, por
un lado, los titulares de derechos de autor y, por el otro, las instituciones
documentales (*).

Nos parece mas adecuado referirnos a estas instituciones bajo el término "instituciones documentales" con el
que aludimos a "a aquellas organizaciones, de caracter publico o privado que llevan a cabo una tarea de
elaboracion, analisis o conservacion de documentos, basados en informaciones datos e ideas; asi como a los
productores de fuentes de informacion que sintetizan o reproducen conocimientos con objeto de lograr su
optima difusion”, tal como justificamos en la obra referenciada (Ramos, 1994, 31 y ss). Aun asi, alternamos
esta denominacion con la de instituciones culturales o de patrimonio, ya que en el contexto del patrimonio
cultural tiene un significado muy similar.
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Los representantes de los titulares de derechos de autor y de los derechos afines,
incluyendo los derechos morales de los creadores e intérpretes de las obras
protegidas, fijaron los siguientes puntos esenciales:

— La digitalizacion y uso dentro de la biblioteca deberia tener lugar con el
consentimiento de los titulares o basado en excepciones.

— La disponibilidad en linea deberia tener lugar con el consentimiento de los
titulares.

— EI consentimiento de los titulares de los derechos significa, en principio, la
autorizacion de los derechos, que debe basarse en la concesion de licencias
individuales o colectivas o una combinacion de éstas.

Por parte de las bibliotecas, archivos y museos, los principios clave fueron:

— Importancia de la certidumbre legal en sus actividades

— Acceso significa tanto dentro de las bibliotecas, archivos y museos como en
la disponibilidad en linea, acceso fisico y digital.

— Conseguir permiso para acceder a las obras digitales y digitalizadas

— Para obras analogicas significa conseguir permisos para digitalizacion a gran
escala y el acceso.

— La certidumbre legal presupone una solucién para las llamadas obras
huérfanas: obras cuyos titulares son desconocidos o no localizables.

Asimismo, el subgrupo comparte que en el caso de las obras descatalogadas
(out of print), la soluciéon deberia ser abordada sobre el principio de acuerdo
voluntario. En cuanto a las actividades de preservacion, en el informe se
recomienda que en los Estados miembros en los que esté autorizada la realizacion
de copias digitales, deberia permitirse mas de una copia para la preservacion de la
obra, pero en el caso de obras disponibles comercialmente, se deberia recurrir al
esquema del depdsito legal para asegurar dicha preservacion. También se reconoce
que los archivos y museos se enfrentan a problemas especificos, debido al mayor
coste de la digitalizacion. Por otro lado, en cuanto a la solucion para el problema de
las obras huérfanas, en ese momento se orienta a establecer unos requisitos
comunes minimos y a un reconocimiento mutuo de las soluciones nacionales.
Mientras que, para las obras descatalogadas, la solucion se orienta a acuerdos
voluntarios basados en licencias, tal como se ha mencionado.

Aunque los avances en la digitalizacion de obras protegidas han sido muy lentos y
a velocidades muy diferentes en cada pais, no debemos pasar por alto el éxito que
supuso en 2008 la puesta en marcha de Europeana (Ramos, L.F. y Arquero, M.R.,
Coords. 2014). En los afios posteriores, se van perfilando distintas soluciones para
resolver los problemas. De modo sintético, podemos resumir en los siguientes pasos.

1) La Comision Europea (2011a; Consejo Europeo, 2011) aprueba la
Recomendacion sobre la digitalizacion y accesibilidad en linea del material
cultural y la conservacion digital en la que propone la aprobacion de la
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2)

Directiva sobre obras huérfanas, asi como la creacion de un marco juridico
que respalde los mecanismos de concesion de licencias que las partes
interesadas hayan determinado y acordado sobre la digitalizacion a gran
escala y la accesibilidad transfronteriza de las obras fuera de comercio.

En 2011 (Comision Europea, 2011d) se presenta la propuesta de Directiva
para ciertos usos determinados de las obras huérfanas que es aprobada —en
un proceso legislativo inusualmente breve (Curto, 2013)-- al afio siguiente
(Parlamento Europeo, 2012), siendo su principal finalidad favorecer los
procesos de digitalizacion masiva, de modo que se facilite el acceso a las
obras, cuyos titulares no puedan ser identificados o localizados mediante un
proceso de busqueda diligente, de modo que si el resultado es negativo la
institucion documental que procede a la digitalizacion obtiene una
declaracion como obra huérfana para su posterior reproduccion y puesta en
linea. Como veremos mas adelante, la aplicacion de esta Directiva resulta
muy insatisfactoria por cuanto en los mas de cinco afios de vigencia, s6lo ha
permitido la declaracion de poco mas de 5.000 obras de este tipo.

3) En ese mismo afio de 2011, la Comisién Europea (2011c¢) respalda el acuerdo

entre los representantes de los titulares de derechos y las bibliotecas e
instituciones de la memoria para lograr unas pautas consensuadas (MoU) en
la digitalizacion de las obras fuera de comercio (out of commerce works),
centrado en los libros y las publicaciones periddicas. Los principios por los
que se han de regir esos procesos de base contractual son: el acuerdo
voluntario entre las partes, cuyas licencias seran gestionadas por las
entidades de gestion colectiva y, en tercer lugar, favorecer el acceso
transfronterizo para las bibliotecas digitales.

4) Debemos resefiar también, como parte de las soluciones contractuales para

5)

impulsar el acceso a las bibliotecas digitales, las actuaciones de la Comision
(Comision Europea, 2012) en el marco de la iniciativa “Licensing Europe”
(Licencias para Europa), para tratar de aprovechar el potencial de los
regimenes innovadores de concesion de licencias y de las soluciones
tecnologicas a fin de adecuar la legislacion y las practicas en materia de
derechos de autor a la era digital. La iniciativa, algunos de cuyos resultados
han sido incorporados a Directiva sobre licencias multiterritoriales (2014) y
a la propuesta de Directiva sobre derechos de autor en el mercado Unico
digital (2016a,b,c), aborda la aplicacion de mecanismos de acceso en linea
transfronterizos, la gestion de los contenidos generados por los usuarios con
el objeto de mejorar la transparencia en cuanto a un uso legal, favorecer la
accesibilidad en linea del patrimonio audiovisual europeo y, por ultimo,
promover un uso eficiente de la transmision de textos y datos con fines de
investigacion.

Por ultimo, para terminar de configurar las vias para la digitalizacion del
patrimonio cultural, protegido por derechos de autor, depositado en las
bibliotecas y demas instituciones de la memoria, debemos tener en
consideracion la Directiva de reutilizacion de informacion del sector publico
(Parlamento Europeo, 2013) que incorpora a su ambito de aplicacion a las
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bibliotecas, archivos y museos. Ademas, de la mencionada propuesta de
Directiva de 2016, hay que tener en cuenta las distintas iniciativas llevadas a
cabo por los Estados y por estas mismas instituciones, unas veces via
excepciones a los derechos de autor y otras mediante acuerdos con los
titulares de derechos a partir de 2013 (Lopez Tarruella, 2016).

4. Soluciones para la difusion en linea del patrimonio documental

A partir de este conjunto de actuaciones presentadas en el apartado anterior, en el
momento actual, las soluciones planteadas en los distintos ambitos pueden
sistematizarse en dos vias: a) mecanismos de acuerdos instrumentados a partir de la
libre iniciativa de representantes de los titulares de derechos de autor y de las
instituciones culturales y b) legislacion especifica sobre excepciones y limites de
los derechos de autor para llevar a cabo procesos de digitalizacion del patrimonio
cultural. La segunda via parte de una actuacion legislativa, en la que se establecen
unos derechos para los titulares de las obras y, al mismo tiempo, impone unas
excepciones o limites a esos derechos, de modo que las instituciones documentales
disfruten de un mas amplio margen de actuacion sobre los contenidos protegidos,
unas veces de modo gratuito y en otros casos previa remuneracion de los titulares.
Asi pues, podriamos establecer el siguiente esquema:

A) Acuerdos entre las partes interesadas
a. Acuerdos de entendimiento (MoU) para obras huérfanas y
agotadas
b. Acuerdos basados en licencias colectivas
c. Licencias colectivas extendidas
B) Excepciones o limites a los derechos de autor
a. Excepcion para reproduccion
b. Limites para consulta in situ (comunicacion publica)
c. Excepciones para determinados usos de obras huérfanas
d. Uso honrado (fair use) y buenas practicas

Ademas, en el primer apartado hay que tener en cuenta que se estan aprobando
medidas legislativas para impulsar mecanismos de acuerdos. Por un lado, hay una
directiva, ya aprobada sobre licencias multiterritoriales (Parlamento Europeo 2014)
que refuerza estos mecanismos y, por otro lado, la propuesta de directiva
(Comision Europea, 2016a,b,c) en donde el ambito de aplicacion de las licencias de
gestion colectiva se extiende por Ley a los titulares de derechos que no sean socios
de estas entidades cuando se trate de obras pertenecientes a las colecciones de
instituciones del patrimonio cultural. Sin duda, estas iniciativas subrayan las
dificultades para ponerse de acuerdo entre las partes, lo que esta forzando a aprobar
una legislacion que resuelva los problemas especificos para acceder a determinados
usos de las obras protegidas depositadas en las instituciones culturales.
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A) Acuerdos entre las partes interesadas en los procesos de digitalizacion

Como se ha mencionado mas arriba, la regulacion del dilema digital ha jugado
desde sus inicios con este doble papel de las excepciones y los acuerdos entre los
titulares de derechos y las instituciones documentales, de modo que se facilite el
acceso del publico a los contenidos, aspecto que esta tanto en relacién con el tipo
de recursos disponibles en linea, como con la evolucidon de las tecnologias de la
informacion. Esta via ya es explicita en la Directiva 2001 para abordar la
explotacion de los derechos de autor y, asimismo, se ha auspiciado con medidas de
apoyo financiero, como sucedid en la puesta en marcha de Europeana, asi como
con medidas legislativas que no afectan directamente a los derechos de autor, como
en el caso de los acuerdos publico-privados, previstos en la tltima revision de la
Directiva de Reutilizacion de informacién del sector publico (Parlamento Europeo,
2013, art. 11).

El acuerdo entre las partes es consustancial a la gestion de la propiedad
intelectual, tanto en la relacidén entre autores y editores, como en las obras con
autoria plural entre las distintos creadores e intérpretes que intervienen en la
difusion y explotacion de las obras, no se puede olvidar que la propiedad
intelectual se legisla como una propiedad especial del Codigo Civil (arts. 428-9),
aunque hoy en dia ocupe el interés de especialistas en Derecho Publico. Ademas,
hay que tener en cuenta la colaboracion que debe existir entre todos estos participes
en la defensa de las creaciones, tanto por su creciente complejidad, como debido a
la naturaleza multiterritorial e internacional cada vez mas presentes, a medida que
la propiedad intelectual se ha convertido en la esencia de un importante sector
productivo. A continuacion, nos referiremos a las formas mas comunes de este tipo
de acuerdo que han favorecido la difusiéon de las obras en el ambito de las
bibliotecas e instituciones documentales.

a) Acuerdos de entendimiento o cartas de intenciones

Las bibliotecas y demas instituciones del patrimonio cultural necesitan
autorizacion para las actividades que no entran dentro de las excepciones o limites
para hacer disponibles las colecciones digitales en linea. Asi se establece en la
Directiva 2001/29 (Parlamento Europeo, 2001), junto al derecho exclusivo de
autores y titulares para explotar sus obras, introduciendo la posibilidad de afadir
las excepciones de reproduccion y preservacion para los contenidos depositados en
las instituciones documentales que no tengan animo de lucro, al tiempo que se deja
abierta la posibilidad de acuerdo entre las partes. Asi, en el considerando 40 del
texto legal, se apuntaba esta via para las actividades que excedan los “especificos
actos de reproduccion”. También este tipo de acuerdos se ha aplicado para
establecer unos criterios comunes para la busqueda diligente en el caso de las obras
huérfanas y, con posterioridad, para las obras descatalogadas y/o agotadas.

En efecto, en 2008, en el marco de la Iniciativa 2010 de Bibliotecas Digitales
(Comision Europea, 2008), tuvo lugar la firma de una carta de intenciones o
acuerdo de entendimiento (MoU, Memorandum of Understanding) por el cual unas
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30 organizaciones del sector (autores, editores, bibliotecas, entidades de gestion) se
comprometian a una busqueda diligente de los titulares de las obras huérfanas para
cuatro sectores de obras: de textos, musicales, visuales y audiovisuales. Es
huérfana la obra en la que no es posible identificar al titular o que estando
identificado no se logra localizar.

Asimismo, se dio un tratamiento diferenciado a las obras agotadas, ofreciendo
varias modalidades de contratos, a pesar de que “es claro que las obras huérfanas
suelen ser asimismo obras agotadas” (Stokkmo, 2008). Este autor, a la sazén
director de IFRRO (International Federation of Reproduction Rights Organisations)
define como agotada la obra que el titular, sea editor o autor, declara
unilateralmente que ya no esta disponible por el sistema de venta al publico. No
importa el nimero de copias que estén disponibles que podrian ser cero o varias.
Sélo tiene importancia la declaracion del titular, es decir si él declara que no tiene
la intencion de ofrecer la obra comercialmente en el mercado.

Como se sabe, con posterioridad, la Uniéon Europea dio un tratamiento
diferenciado a ambas figuras, por un lado, decidi6 aprobar una directiva para
autorizar "determinados usos" de las obras huérfanas (Parlamento Europeo, 2012),
mientras que otros casos no amparados por la Directiva y las obras agotadas o
descatalogadas, quedaban sujetas al juego de las excepciones y limites o a los
acuerdos entre las instituciones documentales y los titulares de derechos. Sin
embargo, es muy dificil distinguir entre obras huérfanas y fuera del circuito
comercial, como sucede en Francia (Bensamoun, 2014: 215). Espin (2013), al
referirse a esta compleja relacion, sefiala que "no toda obra fuera de circuito
comercial sera huérfana, una vez que no estar en circulacion es una decision de sus
titulares o derechohabientes", aunque en el parrafo siguiente acabe por reconocer
que el tratamiento de las obras fuera de circuito comercial termina por afectar a las
obras huérfanas.

En efecto, ya en 2011, se firma un MoU o cartas de intenciones para las obras
descatalogadas, en el que se establecen unas condiciones de uso de las obras dentro
de un marco predefinido: el acuerdo tiene en cuenta el pais de la primera
publicacion de las obras, y contempla los usos posibles (Triaille, 2013: 278)). Al
amparo de este tipo de acuerdos se han impulsado proyectos como "Bookshelf",
firmado entre la entidad de gestion Kopinor y la Biblioteca Nacional de Noruega
que pretende hacer disponible en ese pais toda la literatura nacional del siglo XX
para usuarios de una direccion IP noruega. Las obras podrian ser consultadas en
pantalla, pero no descargadas, impresas o prestadas. Por su parte, la Biblioteca
Nacional de Holanda acordd con las entidades de gestion del pais, en 2012, el
acceso a revistas publicadas de 1850 a 1940, a través de una web dedicada. Mas
compleja han sido los acuerdos de digitalizacion de obras audiovisuales ya que
afectan a mas titulares. También es resefiable la creacion del Grupo de trabajo
IFRRO para aplicar el MoU a las obras descatalogadas (Triaille, 2014, 280).

Todo ello no ha impedido que estos acuerdos sectoriales se consideren
insuficientes, infrautilizados en conjunto, por lo que la Unién Europea ha
propuesto un sistema de licencias para actividades no comerciales, con fines de
digitalizaciéon y puesta en linea que puede ser acordado entre las entidades de
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gestion y las instituciones de patrimonio cultural (Comision Europea, 2016),
basado en licencias colectivas extendidas de mas amplia aplicacion.

b) Acuerdos basados en licencias colectivas

El recurso a las licencias colectivas obligatorias ha sido puesto en aplicacion en
Francia. La Ley 2012-287 (Francia, 2018), aprobod las condiciones relativas a la
explotacion digital de "libros indisponibles” del siglo XX (publicados hasta el 31
de diciembre del afio 2000) y facilité la digitalizacion de estos libros, evitando el
reexamen de los contratos de editores caso por caso. La Ley prevé que el ejercicio
de los derechos digitales sobre los libros indisponibles pueda ser transferido a una
sociedad de gestion colectiva que act@ia en representacion de los titulares de
derechos, si bien el autor podra retirar en cualquier momento la autorizacion de
reproduccion y representacion de la obra en formato digital si prueba ser el tnico
titular de derechos (Rosero, 2015). Asimismo, la Ley atribuye a la Biblioteca
Nacional de Francia la responsabilidad de crear y mantener una base de datos
especifica para los libros declarados indisponibles RElire (https://relire.bnf.fr/).
Todos estos libros, publicados durante el siglo XX, la mayoria estan protegidos por
derechos de autor y ya no son objeto de difusiéon comercial por el editor. La ley
confiere la explotacion digital de la obra, salvo oposicion del autor, a sus
derechohabientes o al editor, mediante una licencia obligatoria. Se calcula que hay
unas 500.000 obras que podrian ser digitalizadas, de los cuales 200.000 podrian
estar accesibles en los proximos nueve afios. En 2017 ya se habian publicado unos
25.000 e-libros. El 40% son obras de ficcion y el 60% de no-ficcion. Un 30% de
estas obras digitalizadas estan en pdf y el otro 70% en ePub3. La iniciativa ha
tenido muchas criticas, especialmente por los representantes de los autores, al
considerar que las obras puedan ser digitalizadas y comercializadas sin el
consentimiento expreso de los autores. El Tribunal de Justicia europeo les dio la
razén (C2016:278) y ahora hay incertidumbre sobre el futuro del proyecto. La
sentencia puede haber servido también para asumir la necesidad de una solucion
armonizada en el ambito europeo al problema de las obras descatalogadas o fuera
del circuito comercial y evitar que algunas legislaciones nacionales incumplan la
Directiva Infosoc (Curto, 2017).

Con una orientaciéon similar, en Alemania entr6 en vigor en 2014 una
legislacién conjunta para obras huérfanas y fuera del circuito comercial, con el
objetivo principal de adoptar la Directiva de obras huérfanas (Rosero, 2015). La
normativa, basada al igual que Francia (Espin, 2013) en el MoU 2011
(http://www.ifrro.org/content/german-legislation-orphan-and-out-commerce-
works), introduce una presuncion legal en favor de una entidad de gestion colectiva
de derechos reprograficos en el area correspondiente para representar a titulares
ajenos a la entidad, bajo las siguientes condiciones: en primer lugar, las obras han
de haberse publicado antes del 1 de enero de 1966; en segundo lugar, dichas obras
han de estar en las instituciones publicas; en tercer lugar, los usos estan limitados a
la reproduccion y puesta a disposicion a usos sin proposito comercial; en cuarto
lugar, dichas obras han de incluirse en el registro publico de obras fuera del
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comercio de la Oficina Alemana de Patentes y Marcas y, en quinto lugar, que el
titular de derecho no haya interpuesto objecion a la entrada en el Registro dentro de
seis meses siguientes a su inscripcion (U.S Copyright Office, 2015;Rosero, 2015).
La situacion resultante es muy similar a la descrita en el apartado siguiente.

De acuerdo a un estudio realizado por ACE (Association of European Film
Archives and Cinemathéques) sobre la aplicacion de la Directiva de obras
huérfanas, en enero de 2015, solo el Reino Unido ha adoptado un esquema de
licencia no exclusiva para uso comercial de obras huérfanas abierto a toda clase de
organizaciones y no limitada a las instituciones audiovisuales (Fontaine; Simone,
2016:58).

c) Licencias colectivas extendidas

Este sistema se caracteriza por una transferencia voluntaria del derecho de autor
a una sociedad colectiva para licenciar el uso de las obras, de forma similar a la
descrita en el caso de Alemania. Las entidades de gestion establecen contratos con
los usuarios finales permitiendo ciertos usos del repertorio disponible. En una
segunda etapa estas licencias pueden ser extendidas, mediante legislacion, a todos
los titulares de derechos que no son miembros inicialmente. El nico requisito es
que la sociedad de gestion demuestra su legitimidad en que en ella ya esta
representada una parte significativa de obras de esa misma categoria. Las licencias
colectivas extendidas se amplian a todos los autores del sector, incluyendo
extranjeros, excepto donde la ley prevé una opcion de salida para los autores. El
sistema ya esta en vigor para procesos de digitalizacion y puesta a disposicion para
bibliotecas en Dinamarca, Finlandia, Noruega y Suecia. Asimismo, la nueva
directiva de derechos de autor en Internet (Comision Europea, 2016), en debate en
el Parlamento Europeo, prevé su aplicacion generalizada a todo el ambito de la
Unién Europea. En su formulacion actual (diciembre 2018), la nueva Directiva
(Parlamento, 2018) prevé que los Estados miembro garanticen que cuando las
entidades de gestion acuerden en nombre de sus miembros una licencia no
exclusiva sin animo de lucro, con una institucion de patrimonio cultural, la
digitalizacién y puesta en linea de una obra o prestacion de su coleccidon que esté
fuera del circuito comercial, se haga extensiva a los titulares de derechos de la
misma categoria que los amparados por la licencia que no estén representados por
la entidad colectiva, siempre que se den una serie de circunstancias:

— -la entidad de gestion colectiva debe ser ampliamente representativa de los
titulares de derechos en la categoria de obras u otras prestaciones y de los
derechos objeto de la licencia,

— -se garantice la igualdad de trato a todos los titulares de derechos en relacion
con las condiciones de la licencia;

— -todos los titulares de derechos puedan oponerse a que se considere que sus
obras u otras prestaciones estan fuera del circuito comercial e impedir e
impedir la aplicacion de esa licencia.
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— -Asimismo, los Estados velaran por que se tomen las medidas adecuadas en
materia de publicidad por lo que respecta a:

a) la consideracion de las obras u otras prestaciones como fuera del circuito
comercial,

b) la licencia, y, en particular, su aplicacion a los titulares de derechos no
representados,

¢) la posibilidad de que los titulares de los derechos manifiesten su oposicion a
la aplicacion de la licencia durante un periodo de tiempo razonable antes de
que las obras u otras prestaciones sean digitalizadas y explotadas.

5. Acuerdos publico-privados en el marco de la reutilizacion de informacion
del sector publico

Las asociaciones publico-privadas tratan de fomentar los acuerdos de digitalizacion
entre socios del sector privado y las instituciones culturales titulares de los fondos.
Tienen su origen en uno de los subgrupos formados en la iniciativa "iBibliotecas
digitales 2010" (Comision Europea, 2005 y 2009), aunque su plasmacion legal, con
caracter general, no tiene lugar hasta la aprobacion en 2013 de la revision de la
Directiva de Reutilizacion de Informacion del Sector Publico 2003 (Parlamento
Europeo, 2013). La finalidad de esta normativa es “abordar los aspectos legales,
econdémicos y organizativos de la digitalizacion del patrimonio cultural de Europa
y su puesta en linea", para ello se establecen un conjunto de requisitos para la
reutilizacion de los documentos depositados en bibliotecas, archivos y museos del
sector publico, autorizados directamente por estas instituciones o mediante
acuerdos con socios privados. Entre otros aspectos, la Directiva prevé:

— Las bibliotecas, archivos y museos (BAM) podran cobrar tarifas superiores a
los costes marginales por la reutilizacion de los documentos que conservan.

— Las BAM podran cobrar tarifas superiores a los costes marginales conforme
a “criterios objetivos, transparentes y comprobables”, sin necesidad de
justificar la oportunidad de la tarifa ni de someterse a la autorizacion previa
de la autoridad independiente competente en materia de reutilizacion.

— Asimismo, la Directiva también prevé acuerdos exclusivos con fines de
digitalizacion. En cuanto a los Acuerdos exclusivos sobre la digitalizacion de
recursos culturales posteriores a la aprobacién de la Directiva 2013, se prevé:

- Estos acuerdos son una excepcion al principio general que prohibe los
acuerdos exclusivos.

- Si se aprueban los acuerdos exclusivos seran transparentes y se
pondran en conocimiento del publico.

- Si existe un acuerdo exclusivo en este ambito especial, el periodo de
exclusividad no sera superior, “por lo general, a diez afios”. Si es
superior sera revisable en el undécimo y cada siete afios.
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- Cuando exista un derecho exclusivo de explotacion comercial
derivado de la digitalizacion de los recursos culturales, dicho acuerdo
debera incluir la obligacion de entregar una copia digital gratuita de
los recursos digitalizados a la institucion cultural publica, que estara
disponible para su reutilizacion una vez finalizado el periodo de
exclusividad.

La tendencia es a lograr pocos ingresos mediante estos acuerdos, ya que las
actividades de reutilizacion no estdn generalizadas y donde se practican, los
ingresos oscilan entre el 0-4%, segun algunos estudios. La mayoria de las veces
esta colaboracion se concreta en apoyo por parte de los socios privados a las
actividades de digitalizacion de estas instituciones documentales sin contrapartidas,
al menos explicitas y sin intervencidon en la gestion. Es el caso, por ejemplo, de
Google en la Universidad Complutense o Telefonica con la Biblioteca Nacional de
Espafia. Ese mismo tipo de acuerdos también estd contemplado en la Directiva de
obras huérfanas, aunque sin mencionar la Directiva de reutilizacién por cuanto
todavia no estaba aprobada (Parlamento Europeo, 2012; art. 6 y considerandos 21 y
22), sin conceder al socio comercial ningin derecho a utilizar o a controlar el uso
de las obras huérfanas.

B) Excepciones y limites a los derechos de autor

Las excepciones y limites tienen sentido en el contexto de la propiedad especial
que es la propiedad intelectual. Se suelen distinguir ambos términos (Casas, 2007,
692) por cuanto en las excepciones el titular del derecho se ve privado de todo su
contenido (al menos econémico). Mientras que, en los limites, “aun perdiendo la
facultad de autorizar o prohibir” conserva parte del mismo en forma de
remuneracion. En la legislacion espafiola se utiliza limites con mas frecuencia.

Se reconocen dos tipos diferentes de sistemas de aplicacion de excepciones y
limites: los sistemas abiertos y los cerrados (Cabrera et alii, 2017). Los primeros
contienen una clausula general que conlleva una descripcion de las circunstancias
que permiten la aplicacion de excepciones. El caso mas conocido es el fair use de
aplicacion, por ejemplo, en Estados Unidos. El sistema cerrado, por el contrario,
prevé una descripcion de cada una de las circunstancias a la que es de aplicacion una
excepcion concreta, este es el sistema consagrado en la Directiva Infosoc
(Parlamento Europeo, 2001). Para ambas situaciones, el Convenio de Berna consagro
la llamada regla o prueba de los tres pases que introduce unos principios
interpretativos para permitir el uso de las obras en determinados casos especiales que
no entren en conflicto con la explotacion normal de la obra y no causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor (introducida en la LPI, art. 40bis).

En la Directiva InfoSoc se incorporaron 20 excepciones, de las cuales una era
obligatoria (reproduccion provisional, art. 5.1) y 19 opcionales, es decir, cada
Estado podria decidir libremente si la incorporaba o no a su sistema juridico
interno. En la Directiva en tramite de aprobacion (2016), se ha optado porque sea



Ramos Simon, L. F., Bldzquez Ochando, M. Rev. gen. inf. doc. 28(2) 2018: 525-554 539

obligatorio incorporar todas las excepciones al sistema juridico interno (arts. 3 a 6),
se refieren al uso de obras con fines pedagogicos, mineria de textos, conservacion
del patrimonio cultural y usos en favor de personas con discapacidad visual. Esta
ultima ha sido tramitada en una Directiva independiente (Directiva 2017/1564).

En conjunto, este régimen de excepciones y limites supone para las instituciones
documentales garantizar la preservacion y el acceso a las colecciones, de modo que
se permitan algunas actividades de investigacion, educacion y estudio privado en
las colecciones de obras protegidas. En concreto, en la mencionada Directiva
Infosoc para este ambito se incorporaron excepciones para preservacion, consulta
in situ de documentos, autorizacion de préstamo publico (Directiva 2006/115 CE,
anteriormente Directiva 92/100/CEE). Todas ellas formuladas de tal modo que
permiten un alto grado de flexibilidad en su incorporacion a la legislacion de los
Estados Miembros

A continuacién, exponemos las principales excepciones y criterios
interpretativos que son de especifica aplicacion a la digitalizacion y puesta en linea
de las obras en las bibliotecas, ordenandolos en cuatro apartados: a) excepciones
para reproduccion y preservacion; b) la excepcion para consulta in situ, c) las
excepciones para determinados usos de las obras huérfanas y, por ultimo, d) las
interpretaciones y buenas practicas de comun aceptacion en el sector (Cabrera et
alii, 2017: 23)

a) La excepcion para reproduccion y preservacion en las instituciones culturales

La excepcion al derecho de reproduccion en favor de las bibliotecas y otras
instituciones documentales se establecid en la Directiva Infosoc (art.5.2¢),
mediante la cual se permiten a dichas instituciones "determinados actos de
reproduccion”, por cualquier medio, "siempre que no tengan intenciéon de obtener
un beneficio econdémico o comercial directo o indirecto". En nuestra legislacion
esta excepcion se incorporo al art.37.1 LPI de un modo bastante similar:

Los titulares de derechos de autor no podran oponerse a las reproducciones
de las obras, cuando aquellas se realicen sin finalidad lucrativa por los
museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas, o archivos de
titularidad publica o integradas en instituciones de caracter cultural o
cientifico y la reproduccion se realice exclusivamente para fines de
investigacion o conservacion.

La interpretacion de este articulo por la doctrina juridica presenta unos puntos
comunes y algunas discrepancias importantes sobre su alcance. Los aspectos mas
destacados a determinar se centran en qué instituciones pueden aplicar la
excepcion, qué tipos de actos estan permitidos, con qué fines y si se deberia aplicar
una remuneracion por el uso. Las instituciones beneficiarias de la excepcion son las
mismas que pueden realizar préstamos bibliotecarios (Pérez de Ontiveros,
2007:633). Esta amplitud queda matizada porque la actividad de préstamo no tiene
que tener fines lucrativos y solo deja una incognita cuando la instituciéon tenga
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fines sociales. Sin embargo, la opinion de esta autora es muy contraria a la
amplitud con la que esta formulada la excepcién porque "permite un elevado uso
de la obra protegida" (Ibidem, 634), en razoén de que no existe un control efectivo
de las reproducciones, en especial, cuando tienen fines de investigacion (Martin,
2007:308).

Asimismo, tampoco ofrece dudas que la utilizacion de las obras para
reproduccion y conservacion no contempla remuneracion, aunque algin autor
abogue que el enunciado si admite esa posibilidad. Hay dos aspectos no explicitos
en el texto legal que plantean dudas. Por un lado, si las obras utilizadas tienen que
haber sido divulgadas para aplicar la excepcion y, por otro lado, si solo es de
aplicacion a las obras depositadas en la institucion documental. Aunque la
interpretacion juridica pueda ser diversa, parece claro que la primera cuestion
puede ser discutible en cuanto a las actividades de investigacion, pero en ningun
caso cuando el fin perseguido por la reproduccion sea la conservacion o
preservacion. En cuanto al segundo supuesto, parece consolidada la practica
profesional de que la excepcion sélo se aplica a los materiales depositados en la
biblioteca, por cuanto la finalidad del acceso a los materiales de otras instituciones
se cumple mediante el préstamo interbibliotecario.

b) El limite para consulta in situ.

Esta excepcion, formulada en la Directiva InfoSoc (art. 5.3n) permite la
comunicacién publica y puesta a disposicion, a efectos de investigacion o de
estudio personal, a través de terminales especializados instalados en los locales de
las instituciones documentales de obras pertenecientes a sus colecciones y que no
son objeto de adquisicion o de licencia. Supone acceder a material protegido,
digitalizado por la biblioteca y bajo ciertas condiciones. La excepcion fue
incorporada al Derecho espaiol en 2006. En el art. 37.3 de la LPI, la excepcion es
similar al texto de la Directiva, por cuanto exige que se lleve a cabo en una red
cerrada ¢ interna a través de terminales especializados de los establecimientos, sin
animo de lucro, autorizados para aplicar la excepcion (museos, bibliotecas,
fototecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad publica o integradas en
instituciones de caracter cultural o cientifico). Las obras deben estar en el propio
establecimiento y no ser objeto de condiciones de adquisicion o de licencia, es
decir, que no haya un contrato con los titulares que regule la utilizacién de la obra
en condiciones adecuadas. Sin embargo, el articulado de la LPI es mas restrictivo
para los usuarios que el texto propuesto en la Directiva, ya que no permite el uso
para estudio personal y otorga al autor el derecho a recibir una remuneracion
equitativa. En este sentido, Martin (2007:314) llama la atencién sobre el
desequilibrio que supone que un mismo acto de consulta que resulta libre en papel,
sea de pago al hacer la consulta digital de la obra escaneada.

Esta excepcion es bastante desconocida y de escasa implantacion en las
bibliotecas. Cedro, la entidad autoral encargada de la gestion de estos derechos (en
su modalidad de reproduccién, previa a la comunicacion publica in situ), ni
siquiera contempla esta actividad en sus tarifas estandar. Los limites y el contorno
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de esta excepcion han sido perfilados en una sentencia del Tribunal de Justicia
europeo (Asunto C117/13, Universidad de Darmstadt). A diferencia de la norma
espafiola, el texto legal aleman enjuiciado contempla entre los usos permitidos el
estudio personal y precisa que el nimero de ejemplares disponibles no sera
superior a los ejemplares disponibles en el fondo del establecimiento. La sentencia,
analizada de forma muy pormenorizada por Pazos (2014), reconoce el derecho de
la biblioteca a la digitalizacion de los ejemplares de su fondo, cuando sea necesario
para poner las obras a disposicion de los usuarios. En otra de las cuestiones
planteadas al tribunal, éste concluye que la impresion de obras digitalizadas no es
una novedad respecto de la fotocopia de obra impresas, en tanto que el
almacenamiento de la obra en una memoria USB aumenta el riesgo de causar
perjuicios al titular de los derechos, si bien, ni uno ni otro (la impresion o la
grabacion de un USB) son actos de comunicacion, sino de reproduccion, por lo que
no pueden ser aplicados a la excepcidn de consulta in situ.

¢) Excepcion para determinados usos de las obras huérfanas

El objeto de la Directiva 2012/28/UE, "sobre ciertos usos autorizados de las
obras huérfanas", es permitir determinados usos sobre obras depositadas en las
bibliotecas y otras instituciones culturales cuyos titulares no se encuentran
identificados y localizados. Tales obras tienen un reconocimiento reciproco en
todos los Estados de la Union Europea. Las obras huérfanas se caracterizan por
tener un valor comercial muy variable, pero generalmente tienen un gran interés
cultural e histérico (Collection Trust, 2009). Otro de los problemas apuntados
desde los primeros estudios monograficos es la dificultad de su cuantificacion
(U.S. Copyright Office, 2006).

La incorporacion de la Directiva a la LPI se produjo en 2014, desarrollandose
en 2016 mediante el Real Decreto 224/2016. La LPI ofrece en su articulo 37bis la
regulacion de la excepcion para las obras huérfanas en favor de centros educativos,
museos, bibliotecas y hemerotecas de acceso publico, asi como organismos
publicos de radiodifusion, archivos, fonotecas y filmotecas, a los que exige la
mencion de los nombres de sus autores y titulares de derechos en el uso de estas
obras huérfanas y el respeto a sus derechos morales en cuanto a la divulgacion de
la obra. La excepciéon permite a estas instituciones reproducir a efectos de
digitalizacion, indexacion, catalogacion, conservacion o restauracion y puesta a
disposicion del publico, asi como poner a disposicion del publico (mediante
streaming) los siguientes tipos de obras:

-Obras audiovisuales, fonogramas, libros, periédicos y otros materiales
impresos que figuren en las colecciones de los centros mencionados

-Obras audiovisuales y fonogramas producidos por organismo publicos de
radiodifusion hasta finales de 2002.

-Otras obras protegidas, como fotografias, que estén incorporadas en las obras
descritas arriba.
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So6lo se podran utilizar las obras huérfanas que hayan sido publicadas,
radiodifundidas por primera vez o cuyo productor resida en un Estado de la Unidén
Europea. Siempre previa realizacion de una busqueda diligente del titular de los
derechos de autor, de buena fe y mediante la consulta de unas fuentes de
informacién enumeradas en la Directiva y concretadas por via reglamentaria. Las
obras solo pueden ser usadas para actos que se lleven a cabo sin animo de lucro y
con fines de interés publico, "en particular, la conservacion y restauracion de las
obras que figuren en sus colecciones y la facilitacion del acceso a la misma con
fines culturales y educativos" (art. 37bis.4, LPI). Por via reglamentaria se permite
obtener ingresos, a los efectos exclusivos de cubrir los costes derivados de las
actividades conducentes a la digitalizacion y puesta a disposicion del publico de las
obras huérfanas por parte de las entidades beneficiarias, siempre que esos costes no
sean cubiertos en su totalidad por otra institucion en el marco de un acuerdo
publico-privado, pero sin que el socio comercial pueda controlar el uso de la obra
(art. 3 RD 224/2016).

La doctrina juridica, tanto espafiola como en el ambito europeo, considera que
la Directiva tiene un alcance muy limitado y parcial (Casas, R. 2014; Rosero, A.
2016; Rodriguez Moreno, S. 2014; Evangelio,R. 2012; Gonzalez San Juan,
J.L.2017; Aparicio,J.P. 2016; Riera, P. 2013; Seucan, A. 2013; Casella, M. 2013).
Critican entre otras cosas que los beneficios de la excepcion estén muy limitados
en su aplicacion al sector privado. Por esa razén los acuerdos publico-privado
tendran un alcance muy escaso, ya que €stos no podran controlar la excepcion.
Asimismo, se excluyen materiales importantes, como las fotografias. La excepcion
solo es aplicable a las fotografias incorporadas a las obras principales; la
compensacion equitativa a los autores tampoco aparece resuelta con claridad; los
usos de las obras declaradas huérfanas son limitadas también en el aspecto de que
en dichas obras no pueden realizarse actividades de mineria de datos para la
investigacion; una proporcion importante de las fuentes empleadas en la busqueda
diligente no estan en linea, segiin un estudio estadistico realizado en Reino Unido,
Holanda e Italia (Favale, M.; Schroff, S. y Bertoni, A., 2016 y Schroff, S.; Favale,
M. y Bertoni, A., 2017); la puesta en marcha del sistema exige la operacion de
bases de datos nacionales complejas y costosas, compatibles con la base de datos
centrales de la EUIPO. Hay otras limitaciones mas especificas que hemos podido
comprobar, como la falta de evaluacion de los resultados, lo que permite incorporar
a la base de datos de la EUIPO obras que en realidad no son huérfanas
(https://euipo.europa.eu/orphanworks/ ).

Parece que son todos esos defectos legales y no el funcionamiento del sistema
de bases de datos de EUIPO lo que ha limitado la declaracion de obras huérfanas.
En 2018, son unas 5.400 (ninguna declarada huérfana en Espafia), pero con muy
escaso incremento mensual en el Gltimo afio. Por otro lado, un reciente informe de
este organismo pone de relieve que solo una cuarta parte de los entrevistados estan
satisfechos o muy satisfechos del funcionamiento del sistema, incluyendo los
requisitos legales. Las explicaciones que se dan en el informe ahondan en gran
medida en los comentarios que sefialamos en el parrafo anterior (EUIPO, 2018).
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d) Uso honrado (fair use), buenas practicas y gestion de riesgos

Dedicamos este apartado a un conjunto de actividades vinculadas a la
digitalizacion de obras que han surgido de la praxis y el consenso entre
profesionales, durante el disefio y ejecucion de los procesos de tratamiento de las
obras tendentes a favorecer el acceso digital. Algunas de ellas tienen su origen en
practicas que la interpretacion judicial de las excepciones y limites considera
adecuadas al fin perseguido (regla de los tres pasos), otras veces la actuacion es
aceptada sin mas por todos los implicados y en otros casos se trata de adoptar un
conjunto de precauciones para evitar o enervar cualquier reclamacién y aminorar
asi el riesgo de un posible conflicto.

La aplicacion de buenas practicas y recomendaciones ha sido uno de los
aspectos recurrentes en el proceso de digitalizacion (ARL, Association Research
Libraries, 2012; CMSI, 2014; Hansen, 2014). En el caso de las obras huérfanas, el
Grupo de alto nivel de bibliotecas digitales (Comision Europea, 2008a) propone
como una de las principales recomendaciones establecer un mecanismo para hacer
posible el uso de tales obras para propdsitos comerciales y no comerciales si la
busqueda diligente en el primer pais se ha realizado con el intento de localizar a los
titulares. Los criterios propuestos son:

-La solucion debe ser aplicable a toca clase de obras

-Buena fe en la busqueda diligente anterior al uso de la obra en el pais de origen

-Buenas practicas o guias especificas en cada categoria particular de obras,
“pero tales guias no deben formar parte de la legislacion”, con ellos se
pretende adoptar unas practicas flexibles que no exijan modificaciones
normativas cuando se produzca un cambio de punto de vista.

Estos criterios se suman a los acuerdos de entendimiento (MoU) sobre guias de
busqueda diligente para obras huérfanas y que ya habian sido adoptadas en 2008,
resefiados arriba. Recogidos también por organismos tales como la Intellectual
Property Office (2014).

Las resoluciones judiciales sobre la digitalizacion mas debatidas se han
producido en torno a la digitalizacion masiva de Google en las universidades y
aunque no ha habido controversias judiciales significativas en torno a las obras
huérfanas y fuera de comercio, si ha habido un potente movimiento en favor del
acceso abierto a este tipo de obras en actividades académicas y de investigacion,
algunas de ellas apoyadas en las soluciones judiciales derivadas del caso Google.
En el contexto de las obras huérfanas, uno de los casos que aporta mas argumentos
es la sentencia Authors Guild,Inc v. Hathi Trust en cuanto a la interpretacion del
uso transformativo de las obras, cuando su uso esta orientado a actividades
académicas y de investigacion. A efectos de aplicacion de la doctrina del fair use
se argumentd que, si los titulares no pueden ser identificados y localizados, deberia
tenerse en cuenta que se trata de un trabajo abandonado y cuyo uso no tiene efecto
sobre el mercado potencial. Esto es debido a que probablemente no hay mercado
para usar la obra y tampoco importaria mucho, puesto que nadie podria autorizar el



544 Ramos Simon, L. F., Blazquez Ochando, M. Rev. gen. inf. doc. 28(2) 2018: 525-554

uso (Hansen, 2016:24). El autor insiste también en el desarrollo de buenas practicas
y cdmo evitar la incertidumbre en el uso de las obras huérfanas (Hansen, 2013).

Otro de los aspectos mas interesantes de estas practicas para acceder a las obras
sin causar dafio a sus titulares son las estrategias para minimizar los dafios, bien
sistematizadas en el manual de digitalizacion elaborado por Hirtle, Hudson y
Kenyon (2009). La mayor parte de estos criterios afectan a los aspectos ligados a la
gestion de los derechos de autor, tanto en la duracion de los derechos como en la
identificacion de sus autores y la obtencidon de su consentimiento. La estrategia se
basa en delimitar bien los riesgos de infraccion de derechos y minimizar la
responsabilidad en caso de incumplimiento. La experiencia demuestra que hay
muchas posibilidades de lograr una soluciéon pactada que aminore los efectos de
una sentencia condenatoria. Estas soluciones no excluyen el pago de los derechos
por el uso ya realizado de los materiales, ni la retirada de los materiales de la web o
la entrega de copia de las publicaciones en las que se han reproducido los
materiales. Entre las pautas referidas, hay una muy sencilla a seguir para evitar una
situacion de conflicto, una de ellas consiste en ofrecer la retirada de los materiales
si alguien aprecia alguna infraccion de derechos. Por encima de cualquier solucion
concreta, Hirtle, Hudson y Kenyon (2009:207) ofrecen unas recomendaciones
generales validas para cualquier situacion, basadas en cuatro elementos sencillos de
recordar:

-Explicar lo que se esta haciendo

-Solicitar informacion de los titulares de derechos de autor

-Documentar las investigaciones sobre la busqueda de los titulares de derechos
-Si no esta clara la titularidad de estos derechos, evitar los usos comerciales

Por ultimo, hemos de convenir que todas estas actuaciones que en conjunto
podemos denominar de buenas practicas, en el ambito de la Union Europea no han
evitado la posterior aprobacion de legislacion especifica en casi todos los ambitos.
Asi ha sido, tanto para las obras huérfanas en 2012, como con posterioridad para
las llamadas obras descatalogadas o fuera de circuito comercial, en proceso de lege
ferenda, a través de la propuesta de Directiva presentada al Parlamento Europeo en
2016. Ello demuestra, por un lado, la desconfianza entre las partes, ya que los
titulares de derechos y las instituciones culturales no logran encontrar un marco de
acuerdo en el que desarrollar nuevas iniciativas en beneficio mutuo. Por otro, los
constantes cambios tecnolégicos y los nuevos usos transformativos de los
materiales digitalizados que impiden que se estabilice un esquema de colaboracion
que permita el desarrollo pacifico de nuevos proyectos conjuntos.

6. Discusion

Visto este panorama general de las posibilidades para digitalizar obras protegidas,
cabe preguntarse cual es la situacion de las obras protegidas y cuales son las
opciones mas viables para una futura digitalizacion y puesta en linea.
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Como indicabamos, el panorama de la posible digitalizacion de obras protegidas
por derechos de autor y depositadas en las instituciones documentales ofrece dos
vias, por un lado, los acuerdos entre los participes en el mercado de los derechos de
autor, la otra via es la aplicacion de excepciones o limites para estas instituciones o
a los usuarios de las mismas.

El balance conjunto que ofrece en cuanto a posibilidades de abrir las obras
protegidas a determinados tipos de usuarios es escaso. El dinero o el pago no es la
principal barrera por cuanto algunas de las excepciones ya contemplan una
compensacion para los titulares de derechos. Ademas, al contrario de la corriente que
existe en otros paises, en Espafia no hay dinamismo suficiente para impulsar el
acceso a estas obras, incluso autorizando usos limitados. Presentamos a continuacion
el balance de los usos posibles en cada una de las modalidades que hemos indicado
en las paginas anteriores, comenzando por las soluciones acordadas.

A diferencia de otros paises europeos en donde se han aplicado acuerdos
generales entre representantes de los titulares de derechos y de las instituciones
culturales, en Espafia no hay constancia de este tipo de acuerdos. Las cartas de
intenciones o acuerdos de entendimiento, acuerdos impulsados desde hace afios por
instituciones como la IFFRO, parecen no haber tenido en nuestro pais un gran
impacto. En 2011, en el informe E! Nuevo Renacimiento (Comision Europea,
2011b) se proponia un esquema de digitalizacién para este tipo de obras, en linea
con las propuestas del sector que tampoco parece haber sido muy explorado.

Por lo que respecta a los acuerdos sobre obras huérfanas, el esquema de acuerdo
de 2008 no sirvi6 para avanzar por la via convencional en la digitalizacién de estas
obras, lo que condujo a la aprobacién de la Directiva de 2012, en donde la solucién
por la via de excepcion legal es muy limitada por las razones que se indican mas
arriba. En cuanto a la declaracion de obras huérfanas para usos comerciales,
continiia sin haber soluciones claras en nuestro pais, a pesar de que hay paises
como Reino Unido o Canada en donde se contemplan soluciones relativamente
sencillas para la explotacion de este tipo de obras, mas alla de los estrechos limites
de la Directiva comunitaria. En Espafia no hay una sola obra declarada huérfana.

Los acuerdos basados en licencias colectivas han demostrado su debilidad, por
cuanto el Tribunal de la Union Europea ha declarado, a proposito de la iniciativa
francesa de "libros indisponibles" que no es posible digitalizar obras sin el
consentimiento expreso de los autores. Esta resolucion ha llevado a ver en las
licencias colectivas extendidas la solucion para avanzar en la digitalizacion de las
obras descatalogadas, huérfanas y, en general, todas aquellas situaciones en las que
resulta dificil contactar con los titulares y derechohabientes para proceder a la
digitalizacion de las obras. Con este propdsito, la propuesta de Directiva,
presentada en 2016, prevé un esquema en el que las entidades de gestion acuerden
licencias no exclusivas, para fines no comerciales, con instituciones del patrimonio
cultural para actividades de digitalizacion y puesta en linea de obras que estan
fuera del circuito comercial. La particularidad es que esa licencia puede hacerse
extensiva a titulares de derechos de la misma categoria de obras que los apartados
en la licencia, siempre que la entidad de gestion sea ampliamente representativa de
los titulares de derechos en la categoria de obras gestionadas en la licencia, se les
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garantice igualdad de trato y, por ultima condicion, que todos los titulares puedan
oponerse en cualquier momento, siempre que consideren que sus obras estan fuera
de circuito comercial e impedir asi la aplicacion de esa licencia.

Los acuerdos publico-privados, como su nombre indica, prevén generar
esquemas de acuerdos entre empresas e instituciones para avanzar en la
digitalizacion del patrimonio depositado en las instituciones documentales. Hay
que tener en cuenta el marco legal excepcional que se abra para la digitalizacion —a
través de la modificacion introducida en la Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se
modifica la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacion
del sector publico, transposicion de las directivas de 2013 y 2003, respectivamente-
-, en el que es posible establecer acuerdos exclusivos y limitar asi derechos de
terceros. Un aspecto de gran preocupacion en este ambito en la limitacion al acceso
y uso de materiales en dominio publico. Se corre asi el peligro de que su disfrute
quede controlado o limitado por intereses econdmicos. La normativa es aplicable a
bibliotecas, archivos y museos. Mientras que en los dos primeros ambitos parecen
haber acogido la nueva legislacion con mucha reticencia y, por lo general, se
niegan a aplicar restricciones de acceso sobre las obras, no sucede lo mismo con
los museos en donde la vision profesional es diferente. Aun asi, la colaboracion
publico-privada, como tal, sin acuerdos exclusivos, puede rendir buenos frutos,
como los ejemplos de Telefonica y muchos mas.

Por lo que respecta a la aplicacion de las excepciones y limites a los derechos de
autor, el cambio tecnologico y la posibilidad cada mayor de realizar usos
transformativos (*), tienden a alejar mas la relacion entre los titulares de derechos y
los usuarios, lo que dificulta la aplicacion de esas excepciones y limites, al tiempo
que las soluciones judiciales o administrativas pueden resultar anacrdénicas. Por
ejemplo, qué decir sobre la mineria de textos y datos, o sobre la facilidad de
obtener una copia en USB de una obra digitalizada puesta a disposicion en los
locales de la biblioteca ;Podemos decir en el caso de la mineria de datos que se
esta explotando el contenido concreto de una obra? ;En el caso de las copias en
USB podemos establecer una analogia con la impresion del texto?

En cuanto a las excepciones concretas previstas en la legislacion en vigor, la
excepcion de reproduccion tiene un alcance muy limitado, por cuanto s6lo permite
la reproduccion con fines de conservacion e investigacion. Téngase en cuenta que
solo se permite la obtencion de copias para esos fines concretos, en ningln caso se
permite la comunicacion publica y distribucion (excluido el préstamo publico, por
cuanto no tiene animo de lucro). Esta claro que entre las formas de reproduccion se
permite la copia digital con fines de preservacion, sin embargo, resulta muy
discutible el uso de las copias digitales y, en particular, del préstamo digital.

Uso transformativo quiere decir que la segunda utilizacion de la obra comunique algo diferente a la realizada
por el titular. Por ejemplo, en el caso de Authors Guild v HathiTrust (2014) el tribunal concluy6 que es un uso
altamente transformativo el visionado de fragmentos (snippets) de una obra, aunque requiera la copia integra
de la misma. El fin de esas copias de obras protegidas realizadas por Google, dijo el tribunal, es permitir "a un
buscador identificar esos (libros) que contienen una palabra o término de interés, asi como aquéllos que no se
refieren a lo buscado" (Muiioz Roberto, 2015).
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La consulta in situ es la excepcidn que permite la comunicacion publica de las
obras y su puesta a disposicion mediante terminales ubicados en instalaciones
especificas de la institucion en la que esta depositado el ejemplar. Esta modalidad,
poco desarrollada, si hubiera contado con el interés de los representantes de los
titulares de derechos y de los usuarios, podria haber alcanzado un gran desarrollo,
por cuanto se prevé como un limite remunerado. Es decir, habria bastado con una
vision de que las obras digitalizadas son mas atractivas para las generaciones
jovenes que las copias en papel para impulsar la iniciativa de crear colecciones
digitalizadas al amparo de la excepcion que podrian haber tenido un amplio uso en
las muchas facultades universitarias, sobre todo en manuales tradicionales que se
dejan de editar (Por ejemplo, en la Universidad Complutense de Madrid 300 obras
publicadas antes del afio 2000 fueron prestadas entre 1.000 y 7.000 veces en el
periodo que va entre 2010 y 2017; véase, Ramos; Blazquez, 2018). Una iniciativa
en el marco de esta excepcion hubiera sido satisfactoria, tanto para los titulares de
derechos, como para las bibliotecas universitarias. Bastaria con haber construido un
buen esquema de acuerdo sobre la base del acceso limitado en linea, a cambio de
una remuneracion adecuada entre titulares y usuarios. Una vez mas, la
desconfianza alentada por el imprevisible cambio tecnoldgico ha hecho fracasar
esta opcion.

El uso limitado de las obras huérfanas no acaba de despegar debido a la
innecesaria complejidad del proceso de declaracion y las limitaciones de su uso. Lo
que es peor, su regulacion mediante directiva y la mejor alternativa que suponen las
licencias extendidas, hara que el sistema se vuelva obsoleto, salvo que antes se
busquen soluciones adecuadas. No olvidemos que el fin de las obras huérfanas es
su paso al dominio publico. Aun asi, los aspectos mas positivos que permaneceran
es el reconocimiento mutuo de la declaracion de obras huérfanas en el ambito de la
Union Europea y la puesta en marcha de una base de datos de uso comun.

Por ultimo, las buenas practicas y la gestion de riesgos no son mas que
estrategias para lograr una utilizacion pacifica de las obras y que pueden ser
aplicadas tanto por los titulares de derechos como por los usuarios. El problema de
estas buenas practicas procede otra vez de la tecnologia, ésta las hace cambiantes y
se quedan obsoletas con frecuencia.

Hay, asimismo, un problema de ubicuidad, ya que esas buenas practicas se
interpretan de distinta manera en unos lugares que, en otros, mientras que Internet
es universal. Por ejemplo, en Espafia podemos acceder a fragmentos (snippets) de
obras protegidas en espafiol, gracias a que las obras han sido digitalizadas por
Google en la Universidad de Michigan, por ejemplo. Y entonces surge la simpleza
de la pregunta: ;Seria tan dificil ponernos de acuerdo para digitalizar todas esas
obras en Espafia o Latinoamérica y hacerlas disponibles en Internet a cambio de
una contraprestacion que fuera sostenible para los titulares de derechos y las
bibliotecas, hemerotecas o filmotecas?
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7. Conclusiones

El estudio busca soluciones para la puesta en linea de obras protegidas depositadas
en las instituciones documentales y del patrimonio, a partir de un escenario en el
que se considera que Internet se ha convertido en el canal imprescindible de acceso
al conocimiento, de modo que lo que no estd en "Internet no existe", de ahi la
exigencia de que se produzca un acuerdo entre los titulares de derechos y los
usuarios de estas instituciones para que se facilite el acceso a todos estos materiales
en linea antes de que se produzca su entrada en el dominio publico. El anélisis de
las soluciones pone de relieve que existen dos vias de acuerdo para dicho acceso,
por un lado, los acuerdos entre las partes, mientras que el otro es la aplicacion de
excepciones y limites legales a los derechos de los autores. De este estudio se
obtienen varias conclusiones importantes:

1.-La experiencia en los paises de nuestro entorno muestra que es mas agil la
via de los acuerdos entre titulares y representantes de los usuarios, como
demuestran algunas actuaciones en Holanda y los paises nordicos.

2.-Los acuerdos basados en licencias obligatorias, si bien demuestran la agilidad
con la que se pueden acometer proyectos de digitalizacion, como en Francia,
también ponen de relieve su debilidad al no asegurar el consentimiento de los
autores a estas nuevas formas de explotacion.

3.- La via de los acuerdos colectivos extendidos promete ser la via mas eficiente
para avanzar en la digitalizacion de las colecciones, ya que ademas de contar con el
consentimiento de una amplia base de titulares, permite solucionar los problemas
que originan las obras huérfanas y fuera de los circuitos comerciales, al garantizar
el mismo trato a todos los autores, pertenezcan a la misma entidad o no,
permitiendo en todo caso su exclusion de los acuerdos, mediante un sistema de
garantias.

4.- La legislacion aprobada en el ambito comunitario sobre las obras huérfanas
precisa de una profunda revision en cuanto a los requisitos para su declaracion y la
disponibilidad de las obras ya consideradas huérfanas. En el primer aspecto, se
deberia tener en consideracion el plazo previsible de paso al dominio publico de las
obras, asi como su interés cultural al objeto de la declaracion de obra como
huérfana. En cuanto a los usos, se deberia permitir cualquier tipo de uso, bastaria
con fijar una retencion por los ingresos obtenidos en las actividades comerciales.

5.- La via de aplicacion de las excepciones y limites a los derechos de autor
aparece muy limitada como soluciéon a un esquema generalizado de digitalizacion.
Asi, algunas de estas excepciones no prevén remuneracion de los titulares y en
otros casos los limites han sido plasmados en la legislacion de un modo muy
restringido, es el caso de los estrechos limites en los que se mueve el uso de las
obras huérfanas y la regulacion de la consulta de obras in situ. En ambos casos, la
complejidad de los procesos, los altos costes de gestion y la inseguridad que
subyace en su gestion desalienta el interés para actuar en tales iniciativas.

6.- Los acuerdos publico-privados son unos instrumentos muy desconocidos y
poco empleados desde su regulacion en 2015. Este tipo de acuerdos orientados a la
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digitalizacion del patrimonio, pueden ser de gran utilidad para las instituciones
culturales y documentales, al tiempo que la inversion en este tipo de actividades
resulta muy atractiva para aquellas empresas que no buscan rentabilidad inmediata,
razoén por la que deben evitar la aplicacion de los acuerdos exclusivos previstos en
esa legislacion.

De un modo mas general, la tecnologia y el desarrollo de Internet obliga a
adoptar soluciones juridicas mas flexibles y abiertas a fin de evitar agujeros
legales, pirateria o usos inapropiados. Esta vision puede abrir la puerta a un
renacimiento y enfoque a nuevos modelos de negocio e investigaciones cientificas.

Por ultimo, el recurso a las buenas practicas y a estrategias de gestiéon de
riesgos, si bien es un procedimiento siempre recomendable, no puede ser una
alternativa para ser utilizada en todas las circunstancias.
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