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A. EL AsUNTO

El articulo 21 dela secci6n 3 del capitulo de la propiedad intelectual del bosquejo de
ALCA requiere que paises signatarios adopten la protecci6n legal para las medidas
tecno16gicas de la protecci6n (TPMs) agregadas pOT portadores de derechos de los
trabajos registrados en el registro de la propiedad literaria. Aunque la protecci6n legal se
busca para el prop6sito legitimo de proteger los derechos de autor, la experiencia de los
Estados Unidos con las provisiones similares en el Acto Digital del Derecho de autor del
Milenio (DMCA) demuestra que la amplia protecci6n legal puede teneT muchos efectos
graves e involuntarios.

El capitulo del IF del bosquejo de ALCA de noviembre 200z.contiene dog versiones del
articulo 21. Mientras que la primera ampliaria protecciones internacionales existentes del
tratado a log locutores, la segunda formulaci6n es mucho mas amplia y:

(1) suplanta sistemas nacionales existentes de derecho de autor;
(2) deteriora el acceso a la infonnaci6n digital y ensancha la divisi6n digital;
(3) se atrinchera el uso de productos y servicios propietarios valorados por monopolios, y
tiene como resultado una transferencia neta de la riqueza de las economias de paises
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signatarios a duefios de registros de la propiedad literaria; y
(4) potencialmente debilitar otras metas importantes de la politica enfriando la
investigacion cientifica y la innovacion tecnologica en sectores domesticos del software y
de la electrOnica del consumidor.

B. EL FONDO EN LA PROTECCI6N TECNOLOOICA MmE (fPMs)

El articulo 11 del Tratado del Derecho de autor de WIPO de 1996 y el Articulo 18 del
Tratado de Funcionamiento y Fonogramas de WIPO (los Tratados del Derecho de autor
de OMPl) requieren que los paises signatarios den una protecci6n legal adecuada y los
remedios legales efectivos contrael rodeo de medidas tecno16gicas efectivas afiadidas POT
dueftos de derecho de autor a sus trabajos.

Las industrias del registro de la propiedad literaria en los EE. UU., sin embargo,
presionaron para considerablemente mas protecci6n. El resultado rue el Acto Digital del
Derecho de autor del Milenio (DMCA), que foe aUn mas de 10 que requirieron los
Tratados del Derecho de autor de O:MPI. Desde entonces el DMCA se tTansformo en el
modelo que negociadores de EE.UU. de comercio ban instado en sus socios de comercio.

Las provisiones TPM del DMCA prohfben ambos log actos de rodear TPMs usados par
dueiios de derecho de autor para controlar el acceso a sus trabajos, asi como cualquier
dispositivo, servicio 0 tecnologia diseftada principalmente para el rodeo. Estas
prohibiciones aplican incluso si el usa destinado del trabajo registrado en el registro de la
propiedad literaria no infringe el derecho del autor. Asi, par ejemplo, bajo la ley de
EE. UU. hay una excepci6n del.derecho de autor que permite a personas ciegas de traducir
log libros a la Escritura en relieve. Bajo el DMC~ personas ciegas no son mas capaces
de ejercitar este derecho con respecto a libros electr6nico que son protegidos par TPMs.

El DMCA incluye 7 excepciones limitadas a actividades socialmente beneficiosas, como
pruebas de seguridad, ingenieria reversa de programas informaticos de investigaci6n de
criptografla, y de la aplicaci6n de la ley. Sin embargo, estas excepciones se ban
demostrado inadecuadas en la practica para proteger muchas de estas actividad legitimas.
Desgraciadamente, el idioma propuesto del ALCA no incluye atin estas limitadas
excepciones de EE.UU. y prohI"be una gama mas ancha de conducto que el DMCA.

C. PATROCINADORES DE PROVISl6N

Los dueiios americanos del derecho de autor ban cabildeado fuertemente para la
incorporaci6n de este tipo de disposici6n en ambos los ALCA y en los acuerdos de libre
cambio bilaterales que el EEUU ha concluido recientemente con Jordania, Singapur y
Chile, porque les ofrece un myel creciente de protecci6n para sus trabajos mas alIa del
derecho de autor, que no es dependiente en probar la infracci6n del derecho de autor bajo
leyes del mismo de carla pais que diferencian.

1.

D. EL IMPACTO PROBABLE DE ADOPTAR UNA PROTECCI6N LEGAL AMPLIA PARA
TPMs

EI Sistema nacional del Derecho de autor Suplantada

Una amplia interdicci6n en evitar TPMs, como la segunda formulaci6n propuesta en el
articulo 21 del ALCA, es probable que suplante enteramente la ley del derecho del autor
existente de un pais signatario. De hecho, estopermite que dueiios americanos de registro
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de autor registren en el registro de la propiedad literaria los derechos de duefios para
triunfar la soberania nacional y las prioridades pUblicas domesticas de la norma.

Una disposici6n similar insertada en la ley de EE.UU. del derecho de autor pOT el DMCA
en 1998 ha desplazado el equilibrio cuidadoso de los derechos publicos y privados en la
ley de EE. UU. del derecho de autor creada pOT la legislatura y la magistratura soble los
ultimos 130 ados. Ha dado a los duefios americanos de derecho de autor un nivel
aumentado de la protecci6n encima de la ley del derecho de autor, concediendoles un
derecho nuevo de controlar el acceso a, y no simplemente el uso de los trabajos
registrados en el registro de la propiedad literaria. Esto ha tenido varios resultados:

. Las varias excepciones estatutarias a la ley de registro de la propiedad literaria
(por ejemplo para usos en la educaci6n, la biblioteca y comunidades de las
personas lisiadas) ban sido en gran parte suplantadas pol la informaci6n digital

tecnol6gicamente protegida.
. La mas importante, es que ha eliminado efectivamente la habilidad de hacer el

"usojusto" de los trabajo digitales protegidos. En la ley americanadel derecho de
autor, el uso justo permite que alguien haga un uso razonable de un trabajo
registrado en el registro de la propiedad literaria para un prop6sito socialmente
util tal como educaci6n, la critica 0 la parodia, 0 para el uso personal de un
consumidor (tal como grabaci6n de video casera), sin tener que pedir el permiso
anterior de un duefio del derecho de autor. El uso justo esta pensado alrededor de
la idea de garantizar acceso publico a la materia registrada en el registro de la
propiedad literaria para facilitar los usos productivos de la informaci6n y del
discurso libre. El DMCA prohI'be a consumidores de evitar TPMs para hacer el
uso justo de un trabajo digital protegido, pOT ejemplo como la fabricaci6n de una
copia de un CD 0 el DVD protegido contra reproducciones que ellos ban
comprado. Ademas, los vendedores de la tecnologia estan prohibidos de producir
0 de vender tecnologias y los dispositivos que los consumidores necesitan si
deben gozar de las excepciones del derecho de autor que se aplicarian a los
medios digitales. Ademas, vendedor de tecnologia se prohI'ben de fabricar 0 venta
las tecnologias y los aparato que consun1idores necesitan si ellos deberan gozar
las excepciones que de otTo modo aplicarian a medios digitales.

En otras palabras, duefios americanos de derecho de autor ban utilizado TPMs apoyados
pol el DMCA para volver a trazar el equilibrio del derecho de autor y poner
unilateralmente cuanta protecci6n sera dada a su trabajo. Probablemente ocurririan
resultados similares en paises signatarios de ALCA si la segunda formulaci6n del articulo
21 se adoptase.

2. Acceso Deteriorado A La Informaci6n

La segunda formulaci6n del articulo 21 tendria un impacto perjudicial en la capacidad de
educadores, estudiantes e investigadores en los paises signatarios de ALCA para tener
acceso a la infonnaci6n y a la tecnologia digital. El giro actual del ALCA requiere que
paises signatarios extendian la protecci6n del derecho de autor a hechos y datos dentro de
bases de datos. Como 1a infonnaci6n es tratada como un producto de derecho de autor y
llega a estar cada vez mas disponible solamente en una forma tecnol6gicamente
protegida, el reparto justo y las excepciones de copiado personal que garantizaron
previamente el acceso se impedira tecno16gicamente. Esto aumentara e1 costo de tener
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acceso a la informaci6n y en ultima instancia en ensanchar el boquete del conocimiento
entre paises industrializados y no industrializados.

3. Potencial Para Cerradura Digital Y La Transferencia Neta De la
Abundancia A. Duenos Americanos Del Registro De La propiedad Literaria.

Los duefios americanos del derecho de autor ban utilizado !as provisiones anti-rodeo de
DMCA para obtener un monopolio sobre productos que no se puedan registrar en e1
registro literario y tecnologias que operan dentro de sus trabajos. Esto tiene implicaciones
contra competitivas para consumidores en paises signatarios del ALCA POT ejemp10:

. Segmentacion del Mercado geografico: Las industrias de video juego y de
pelicu1a fuego ban utilizado 1as tecnologias de 1a codificaci6n de regi6~ apoyadas
pOT e1 DMCA y 1eyes semejantes, para contro1ar la disponibilidad y 1a tasaci6n de
DVDs y de 10s video juegos en varias regiones geograficas. Otras industrias del
derecho de autor se pueden esperar que sigan este ejemp10, potencialmente
discriminando contra consumidores en varias regiones del mundo en tanto en e1
precio como 1a disponibilidad.

. La Cerradura del producto: Lexmark, e1 segundo distribuidor mas grande de
impresoras en 10s Estados Unidos, ha utilizado e1 DMCA para prohibiT 1a venta de
10s cartuchos de impresi6n recic1ados de Lexmark, cuales eran vendidos a 10s
consumidores en precios mas bajos que 10s propios cartuchos remanufacturados
de impresi6n de Lexmark.

. Atacando la Interoperabilidad: E1 Grupo Chamberlain, el fabricante de un
abridor e1ectr6nico de puerta de garaje, ha utilizado e1 DMCA para prohibiT 1a
venta de un transmisor universal de puerta de garaje importado pOT su principal
competidor, Skylink, que se puede programar para abrir lag unidades de puerta de
garaje de Chamberlain, asi como varias otras marcas de unidades de puerta de

garaje.
Bajo Articulo 21 de ALCA, 10s vendedores podrian evitar que log negocios locales creen
10s productos inter operables que pudieran proveer competencia en el mercado. Los
consumidores en paises signatarios del ALCA estarian b10queados en comprar productos
en precios mas altos y monopo1io-basados. POT ejemp10 un fabricante americano de
autom6viles podria uti1izar un TPM, apoyado pOT el Articulo 21, para prohibiT 1a venta de
partes "no autor12-adas" de reemp1azo y servicios en paises signatarios del ALCA. Para
10s signatarios de ALCA que son importadores netos de propiedad de caracteristica
inte1ectual e informativa americana, esto daria 1ugar a una transferencia neta de 1a
abundancia de lag economias domesticas de 10s paises signatarios a duetios americanos
del derecho del autor.

1.

E. EL lMPACfO ADVERSO EN METAS lMPORTANTES DEL ORDEN PUBLICO

Las provisiones americanas de anti-rodeo del DMCA haD sido utiliz.adas en maneras no
previstas pOT el Congreso americano para sofocar una amplia gama de actividades
legitimas, en vez de parar la pirateria del derecho del autor. En particular, las provisiones
ban tenido dos efectos negativos en metas importantes del orden publico:

EI Efecto de enfrlo sobre la Investigaci6n Cientifica

Los dueftos americanos del derecho de autor han :utilizado las provisiones del DMCA
para lanzar un enfrio en la expresion y legitima investigacion libre cientifica. En 200 1
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una organizaci6n de 1a industria de la milsica amenaz6 demandar a un equipo de
investigadores par violar el DMCA cuando procur6 publicar un papel de investigaci6n
que describia sus resultados sabre vulnerabilidades en la seguridad de tecnologia digital
de la filigrana. El grupo de la industria de la milsica consider6 que la informaci6n en el
papel de investigaci6n era una herramienta de rodeo y publicar el papel violaria la
prohibici6n del DMCA contra la distribuci6n de herramientas de rodeo.

El efecto que enfria la investigaci6n y la publicaci6n cientifica ha sido profunda.
Cientificos americanos y extranjeros ban rechazado publicar la investigaci6n sabre
vulnerabilidades de control de acceso, 0 ban quitado la investigaci6n previamente
publicada en Internet debido a1 miedo de demandas relacionadas a1 DMCA. Los
cientificos extranjeros ban negado viajar a log EE.UU. y varias conferencias sabre
codificaci6n se ban movido fuera de log Estados Unidos.

En particular, hay preocupaci6n creciente dentro de log EEUU acerca del impacto del
DMCA en la investigaci6n de la seguridad de la computadora. En octubre 2002, el
consejero americano anterior de la Seguridad Cibernetica de la Casa Blanca, Richard
Clarke, admiti6 que el DMCA habia enfriado investigaci6n de seguridad y pido la
reforma del DMCA. El congreso americano esta actualmente considerando dog ofertas
que enmendarian el DMCA para permitir el rodeo y el uso de lag herramientas del rodeo
para la investigaci6n cientifica. 1

2. La Innovaci6n tecnol6gica Suprimida

El DMCA ha afectado adversamente en dog maneras el sector americano de tecnologia.
Primero, porque el DMCA define el "rodeo" de un TPM en t~os de conducta
"autorizados" POT 10s sostenedores del derecho del autor, los duefios americanos del
derecho del autor ban podido ampliar SUB derechos estatutarios para controlar la
tecnologia que acWa reciprocamente con su trabajo registrado en el registro de la
propiedad literaria, segUn descrito arriba.

En segundo lugar, el DMCA ha tenido un mal efecto en la capacidad de desarrollar
c6digo de computadora, usando el metodo de ingenieria reversa para producir nuevos
productos en lag compafiias de tecnologia. La ingenieria reversa es critica para fomentar
la competici6n y la innovaci6n en un ambiente de practicas monopolisticas en la industria
del software. La legitima ingenierla reversa se ha permitido tradicionalmente en la ley
americana del derecho del autor. Hoy, sin embargo, lag compafiias impacientes que
quieren deteriorar la competencia en el mercado ban girado bacia TPMs y al DMCA en
un esfuerzo de obstaculizar la creaci6n de productos innovadores inter-operables. POl
ejemplo, Sony; Corporation ba utilizado el DMCA para demandar a los creadores de los
programas de emu.lador creados con ingenieria reversa, cuales permiten que los
consumidores jueguen sus video juegos de Playstation en sus computadoras, en vez que
en la consola propietaria del juego de Playstation de Sony.

Aunque el DMCA incluye una excepci6n para la ingenieria reversa, la excepci6n se ha
demostrado SeT demasiado estrecha para asistir a esos que intentaron utilizarla. Es claro
que el congreso americano no pens6 que el DMCA se utilizaria para bloquear innovaci6n
tecno16gjca, pero las provisiones son demasiado amplias para prevenir esta clase de uso

1 Acto de los Derechos digitales del Consumidor (H. 107, 10Sdl Cong.) presentado pol Representativos de Boucher y

Doolittle; Acto del B.A.L.A.N.C.E. (H. 1066, 10Slh Cong.) presentado pol Representativos de Lofgren.
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err6neo. Los signatarios del ALCA enfrentaran log mismos problemas si la segunda
formulaci6n del articulo 21, 0 una disposici6n similar a la disposici6n de DMCA, es

adopta.

F. Los PRECEDENTES EN ACUERDOS COMERCIALES

Los acuerdos de libre cambia bilaterales (ALCs) que log EEUU ha concluido
recientemente con Jordania (articulo 4(13»t Singapur (Articulo 16.4(7» y Chile (articulo
17.7(5» contienen provisiones de TPM modeladas en base de provisiones del DMCA. El
mas restrictivo de las provisiones de ALC esta en el ALC entre log EEUU y Singapur. El
comite consultivo funcional de la industria sabre propiedad intelectual que aconseja el
Presidente americano y el representante comercial americano ha recomendado que el
lenguaje del ALC deberia incorporarse adentro del ALCA.

Segtin 10 redactado actualmente, la primera formulaci6n del articulo 21 del ALCA refleja
generalmente la obligaci6n delineada en los tratados del derecho del autor de OMP!, pero
amplia la protecci6n a los dueftos de los derechos de transmisi6n. Esto permitiria que los
paises del Sur ejecuten la protecci6n del TPM 4e una manera que es consistente con sus
excepciones existentes de la ley del derecho de autor.

Sin embargo, la segunda formulaci6n va mas lejos que los tratados del derecho del autor
de OMP! y las provisiones de DMCA y plantea pautas similares a1 DMCA. Prohfbe el
acto del rodeo, con conocimiento 0 teniendo argumentos razonables a saber y sin
autoridad, de una medida tecno16gica eficaz agregada a un trabajo registrado en el
registro de la propiedad literaria pOT un portados de dere<;hos. Tambien prohI'be la
fabricaci6n y la distribuci6n de ~spositivos, productos 0 servicios que son (i) anunciados
con el fin de rodeo, (ii) tienen solamente un prop6sito comercialmente limitado con la
excepci6n del rodeo, 0 (ill) son sobre todo disefiados, producidos, y adaptados con el fin
del rodeo.

Desemejante del DMCA, no tiene ninguna excepci6n que preservaria log derechos
existentes de consumidores y de productores de la tecnologia en paises signatarios del
ALCA.
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