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“Nada es original. Roba de cualquier lugar que resuene con la inspiracion o llene
tu imaginacion. Devora peliculas viejas, peliculas nuevas, misica, libros,
pinturas, fotografias, poemas, suenos, conversaciones, arquitectura, puentes,
senales en las calles, arboles, nubes, cuerpos de agua, luces y sombras. Selecciona
solo cosas para robar que le hablen directamente a tu alma. Si lo haces, esto, tu
trabajo (y robo), sera auténtico.

La autenticidad es invaluable. Originalmente no-existente. Y no te molestes por
esconder tu robo- celébralo si asi lo quieres. De cualquier forma, siempre recuerda
lo que dijo Jean-Luc Godard: “No importa de donde tomes las cosas- importa a

donde las lleves.” Jim Jarmusch.



Resumen

La presente investigacion tiene por objeto el éstddl modelo norteamericano delr use con
miras a obtener desde su analisis nuevas perspeditener en consideracion en la aplicacion,
discusién y eventuales reformas de la actual Egi&h de propiedad intelectual hacia la
flexibilizacion del derecho de autor. La recienédorma de nuestra ley abre posibilidades aun
inexploradas para la consecucion de un equilibrfciente entre los intereses de los titulares de
derechos de autor y el interés de la sociedad ecosjunto, tema que hoy adquiere especial
relevancia en el marco de las negociaciones intemnales que buscan el reforzamiento de la
proteccion de los sistemas de propiedad inteleet@aicala mundial. Incorporar al debate nacional
los principios y objetivos defair use es en este sentido una oportunidad para ampliar las

posibilidades de un régimen de propiedad intelégitegoarado para este contexto.

En base a la experiencia norteamericandailelise desde sus origenes, abordaremos el tema de la
necesidad de establecer limites suficientes akcHerde autor, para el incentivo del desarrollo del
conocimiento y el acceso a la cultura, tépicos @apraente sensibles para paises en vias de
desarrollo. La investigacion busca demostrar des@gemplo del modelo norteamericano que este
equilibrio entre los diversos intereses conjugastogl derecho de autor es posible en la medida de
que exista un mecanismo robusto que opere a modbalanza; donde cada uno de los elementos
involucrados pueda ser analizado y sopesado eraba#erios flexibles que logren profundizar los

alcances comprometidos, caso a caso.

Esta investigacion revisa también la actual praaesel modelo defair use norteamericano en el
debate de la Union Europea y en el contexto deflarma de Israel, casos que demuestran los
diversos beneficios que se han tomado de sus pioscicomo método de adecuacién de regimenes
de propiedad intelectual probleméticos por susha®con el nuevo contexto tecnoldgico.
Finalmente, la investigacién analiza el contextaziowal, desde los tratados internacionales
relacionados y sus alcances en nuestra normatara, Ipego revisar las principales reformas
incorporadas el afio 2010, principalmente la intoodn del articulo 71 Q, norma reconocida como
un germen de uso justo, la que se planteara comto pe partida para la incorporacion del modelo

delfair usenorteamericano en nuestro derecho de autor.
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Introduccion

Actualmente vivimos inmersos en la llamaddociedad de la Informaciénen donde

la innovacion tecnolégica ha transformado aceleraade la forma en que nos
comunicamos, coOmo realizamos transacciones, nuestrea de relacionarnos con las
autoridades, y asi también la forma en que acceslemos mas diversos contenidos,
entre los cuales se encuentran una gran cantidatirde protegidas por el Derecho de

Autor.

Esta revolucion tecnoldgica ha provocado la apamide nuevas formas de creacion
artistica, nuevos métodos que han facilitado laegeion de obras intelectuales,

conocimiento y cultura.

Sin embargo, este acelerado proceso de transfasmaco ha ido de la mano con los

cambios normativos.

La tendencia en materia de derechos de autor, aamteel nacional como

comparado, ha sido reforzar su blindaje, sanciomaradia vez con mayor dureza las
infracciones a su normativa, generando una breadbt@ €l avance de los cambios
tecnoldgicos y los regimenes normativos que losilagg asimetria que tiene como

resultado respuestas ineficientes u obstructives gldbeneficio de la sociedad.

Recientemente, ante este escenario, la tendendiivelssas legislaciones del mundo,
incluida la nuestra, ha sido la de replicar latmpaide reforzamiento de los estandares
de proteccion de los derechos de autor, aumentéosiqplazos de proteccion y
endureciendo las sanciones de los usos no autosz&bmo consecuencia de estas
politicas se ha producido una sostenida dismimud&los alcances de las excepciones
y limitaciones al derecho de autor, principalmeateausa de los nuevos sistemas
tecnolégicos de control de contenidos, generandasinportante desequilibrio en su

regulacion.

Este contexto ha abierto la discusion, durantdilsos anos, acerca de la necesidad

de refortalecer el equilibrio normativo, entre iloereses de titulares de derechos de



autor y el interés de la sociedad, preocupaciontoce especialmente a los paises en
vias de desarrollo. En nuestro pais esta inquietutenido eco, y asi lo demuestra la
tltima reforma a la ley N° 17.336 sobre propiedatélectual, que logré6 ampliar
considerablemente el catadlogo de excepciones taliiones al derecho de autor. Entre
estas excepciones, el articulo 71 Q de dicha delfamada norma dedgermen de uso
justo», nos acerca a una interesante dimension de fliesition del derecho de autor
nacional, con miras al modelo norteamericandaleluse.Desde esta norma es posible
esbozar un mecanismo idéneo para enfrentar est® goatexto tecnoldgico, que exige
con urgencia que la normativa dé el salto que ¢iasann adecuado equilibrio entre los
intereses involucrados, en aras de afianzar enroygsis las posibilidades de potenciar

el desarrollo cientifico, tecnoldgico, culturalgoaémico.

El modelo norteamericano dilir use,con su configuracion flexible y como valvula de
equilibrio normativo para etopyright ha demostrado estar a la altura de los desafios
involucrados a este avance tecnoldgico, permitiegde el sistema normativo del
copyrighttenga mayor capacidad de adaptacion y con ello,etjfiejo econémico y
cultural asociado a estos nuevos contextos tecico®ge transformen en un beneficio
para toda la sociedad. tir usetambién ha podido garantizar la debida protecd&n

los intereses de titulares depyrights ponderando de forma equilibrada las posibles
perturbaciones a sus derechos bajo el analisisigleumtro factores de evaluacion, por

la via casuistica. Como se analizara detalladangnét presente trabajo.

Esta investigacion estudiara a fondo el modelofaieluse norteamericano, revisando
sus origenes, infraestructura, jurisprudencia yteoda actual, a nivel nacional en
Estados Unidos y desde el derecho comparado, aas i situarlo como el referente

més idoneo para la necesaria flexibilizacion destraelerecho de autor.



Prefacio

La creatividad, por definicion, surge de una resatg conocimientos, destrezas y
talentos, fruto de la actividad colectiaos testimonios histéricos en ese sentido abundan.
La Eneida de Virgilio es una magnifica imitacion ldeOdisea de Homero, creada para
darle a la civilizacion romana un mito fundadorri@a de las obras mas destacadas de
Shakespeare no fueron ideas originales suyas, hegtorias tradicionales transmitidas
oralmente y que él adapté con maestria. Duke Eflimgn el debut de su obBlack,
Brown and Beigeen el Carnegie Hall, introdujo fragmentos de cosnpones musicales

afro e hindu creando una inédita fusién de jazaugd que revolucioné el sonido del jazz.

Lo cierto es que la actividad creativa siempreouhticira ecos de la cultura y del

conocimiento que nos rodean en nuestro tiempo yqdel nos precede. Como afirma
SMIERS:

No nos cansaremos de insistir en que no existelnimpmpema sin otro que lo
preceda; ninguna composicion musical sin un mugiderior; ninguna pelicula sin
unas imagenes cinematograficas previas; ninguna pistérica sin la inspiracion
en pintores anteriores; ni tampoco ninguna danzdosi movimientos de muchos
bailarines de la historia o la cultura anteriore9.(La realidad es que muchos
creadores e intérpretes de la obra de arte desuamspiracion y su habilidad

artisticas de lo que descubran en las culturadagumdean, incluidas las distintas
de las suyas.

En la cultura norteamericana bien se sabe de getgpgio. Su derecho consuetudinario fue
testigo cercano y receptor del fluido progresoadelocimiento y sus influyentes alcances.
Asi podemos entender la consagracion constitucidedh llamada clausula de propiedad

intelectual en el Art. 1° de la Carta FundamengaEdE.U.U., seccidn 8, que sostiene:

! SMIERS, Joost., VAN SCHIIJNDEL, Marieke. Imagine Ropyright. Editorial Gedisa, Barcelona 2008. p.
74

2 Ibid. p. 132.



El Congreso tendra el podepara promover el progreso de la Ciencia y las Artes
asegurando por un tiempo limitado a los autores/entores el derecho exclusivo

sobre sus respectivos escritos e invencidnes

La doctrina norteamericana ha tratado este reconecio constitucional como principio
transversal en todo el régimen de propiedad irtieécy en particular, como uno de los
principios rectores en los fundamentos @@ use En este sentido, puede decirse que el
sistema legal que sostiene a la cultura norteaarexies fiel manifestacion de una actividad
creadora y propulsora del conocimiento, que sededgsde sus inicios de forma abierta y

compartida. Al respecto, Lawrence LESSIG sefiala:

Estos valores construyeron una tradicion que, derahmenos los primeros 180 afios de
nuestra republica, les garantizé a los creadordsrekcho a construir libremente a partir de
su pasado, y protegi6 a los creadores y los inrareadanto del Estado como del control
privado. La Primera Enmienda protegia a los cresdoontra el control del estado. Y como
el Profesor Neil Netanel argumenta convincentemelateley del copyright, con los

contrapesos adecuados, protegia a los creadora eboontrol privado. Nuestra tradicion

no era ni soviética ni la tradicion de los mecet@das artes. Por el contrario, excavo un

amplio espacio dentro del cual los creadores paditiivar y extender nuestra cultura.

LESSIG se refiere en pasado a estos valores queehogia se encuentran en pleno
enfrentamiento con las medidas tecnoldgicas y ésgdé proteccion para los derechos de

autor:

(...) la respuesta de las leyes a Internet, cuanddigadas de los cambios en la misma

tecnologia de Internet, han incrementado masivaméat regulacion efectiva de la

% United States Constitution. Disponible en [httpwiv.house.gov/house/Constitution/Constitution.html]
Consulta: 23 de julio 2012.

*Harvard Law School. (AA) Signal /Noise 2K5 Creative Revolution?. [20-21. Disponible en
[http://www.cyber.law.harvard.edu/archived_conterdfes/SignalNoiseBBFinal.pdf]. Consulta: 11
diciembre 2011.

® LESSIG, Lawrence. Cultura Libre. Cémo los grandeslios estan usando las tecnologias y las leyas par
encerrar la cultura y controlar la creatividad. 200 Pag. 23. Disponible en
[http://cyber.law.harvard.edu/blogs/gems/ion/Cuatilare.pdf] Consulta: 20 agosto 2012.



creatividad en los EE.UU. Para criticar o constaypartir de la cultura que nos rodea, antes
uno tiene que pedir permiso como si fuera OlivelistTwEste permiso, por supuesto, se
concede a menudo--pero a menudo no se concedegadoson criticos o independientes.
Hemos construido una especie de aristocracia allaguellos dentro de la clase nobiliaria
viven una vida cémoda; los que estan fuera, nm Rearistocracia de cualquier tipo es

algo ajeno a nuestra tradicibn.

Lo evidente es que la revolucidon que ha supu@sioupcion del Internet pone en
cuestion todas las nociones politicas, economjadsijcas y fundamentalmente culturales,
en torno a la propiedad intelectual. Su masificatia significado redefinir la forma en que
entendemos la produccion y difusién del conocintignha traido como consecuencia la
democratizacion del acceso a éste. Habiendo m&s@edt conocimiento, se amplian las
perspectivas creativas y a su vez las plataformeadifdsion permiten que todos seamos
potenciales creadores; contamos cada vez con ragjereamientas para la creatividad y la
innovacion, gracias al avance tecnolégico. Frenésta fendmeno, la naturaleza flexible
del fair usey su fundamento original de incentivar la creatndd permite esbozar una
primera respuesta en un contexto en el que aunmosscapaces de dilucidar hasta donde
nos conduciran estas transformaciones, poniendofasis en lograr un equilibrio entre los
intereses del progreso tecnolégico y econémicoprdaervacion y estimulacion del acervo
cultural que a todos nos pertenece, entre los klesete los titulares de derechos de autor y

los derechos del publico en general.

® Ibid. p. 31.



Capitulo I.

Historia delFair Use.

E.E.U.U. ha destacado histéricamente por su intelesarrollo del conocimiento,
transformandose en una de las naciones mas infkg/aetel mundo en los dltimos dos
siglos. Esto en gran medida fue posible graciasasa dportunidades de acceso al
conocimiento que se conservaron abiertas en el dera sociedad, y a su vez, gracias a
medidas de incentivo para la produccion naciorahafue el bloqueo a la proteccion de
derechos de propiedad intelectual extranjeroslartm del siglo XIX, en el entendido de
que el progreso del pais dependia dé.ella estructura flexible déir useresponde a esa

prerrogativa y la sostiene en el tiempo, aunque ad con mayores dificultades.

Lo claro es que de no contarse con este sistersastdnido progreso creativo, cientifico y
tecnologico que ha logrado E.E.U.U. no hubiera stlonismo, y sin lugar a dudas la
economia de dicho pais no habria tenido el crenimiecondmico que ha tenido en las

Ultimas décadas.

" Comisién sobre Derechos de Propiedad Inteleciino Unido. Integrando los derechos de propiedad
intelectual y la politica de desarrollo. 22 Edigionoviembre 2002. p. 98. Disponible en linea
[ http://www.iprcommission.org/papers/pdfs/Multi_Limg Documents/Multi_Lingual _Main_Report/DFID
Main_Report_Spanish_RR.{jdf

8 SMIERS, Joost. Op.Cit. p. 86 y 87.

° Fair Use in U.S. Economy. Economic Contribution Influstries Relyin on Fair Use. Computer and
Communication Industry Association, 2010. En linea  disponible
[http.//www.wired.com/images_blogs/threatlevel/2@fairuseeconomy.pdf] Consulta: 20 de enero 2012.
Este andlisis se desarrollara méas adelante.




1. Origenes delFair Use
1.1. Introduccion

Para sorpresa de muchos, los origenesfaieluse se remontan a las primeras
décadas del siglo XVIII, en plena génesis de lmera legislacion de propiedad intelectual:

el Estatuto de Ana de Inglaterra, publicado en 1710

Este periodo, denominado por el autor Matthew SAfala prehistoria del fair usé’
cuestiona el entendido que sitta el origenfdieluseen el caso norteamericano de 1841,
Folsom v. Marshsentencia que establecio las bases para el désatel fair useen esa

nacion?

En el articulo de SAG, el analisis del periodo teevena gradual co-evolucion del
copyrighty del fair use Como se vera mas adelante, desde los origenks geimeros
estatutos detopyright su proteccion estuvo limitada por los derechosuste justo del

publico en general.

En este periodo se desarrollaron los principaliterios de andlisis casuistico que

posteriormente conformarian flir use del modelo norteamericano moderno, lo que da
cuenta del avanzado desarrollo alcanzado por ldsscbritanicas en este periodo. Efecto
en el mercado, cantidad copiada y usos transforogtentre otros criterios, dan cuenta de
la continuidad evolutiva entre ebpyright britanico y los primeros afios debpyright

norteamericano.

19 SAG, Matthew.The Prehistory of Fair UseBrooklyn Law Review, Vol. 76:4. 2011. Disponil®e linea
[http://ssrn.com/abstract=1663366]. Consulta: 9iquR012. Este capitulo se basa principalmente en la
investigacion realizada en este articulo.

! La prehistoria del fair use coincide con el coglytipremoderng como fue denominado por Sherman and
Bently, en Brad Sherman &Lionel Bentlfhe Making of Modern Intellectual Property Law: TBeitish
Experience, 1760-19111999). Estos autores hacen una distincién ehttepyright moderno y premoderno,
poniendo como limite entre ambos periodos el af®.1Bl articulo de SAG refiere el periodo pre-moder
entre los aflos 1710 y 1841. Como sefiala el misnmy,da distincion resulta Util dada la fluidez cgue se
desarrollaron las categorias de la legislacién mpiedad intelectual hasta mediados del siglo o S
después de mediados del siglo 18 se produjo lenat@nalizacién del copyright, movimiento que culén

en la Convencién de Berna.



La prehistoria delfair use estd marcada por una serie de casodadeabridgment
(resumenes justos) litigados en las cortes de tergiaentre 1710 y 1841. De un examen

general de estos casos puede concluirse que:

1. El estatuto detopyright desde sus inicios fue mas alld de los simplessadto
reproduccion mecanica de obras protegidas. Comemas mas adelante, a
mediados del s. XVIII las cortes ya habian desladol avanzados criterios de
analisis para establecer la legalidad o ilegaldiados resimenes o compendios de
obras protegidas, como la distincién entre resusgm&tos o de buena fe y los
injustos o de mala fe, distincion que de por sibexie los alcances debpyrightde
entonces; vy,

2. Existe una continuidad sustancial entréa@l abridgmentde la era pre-moderna de

Inglaterra y el actudhir usede Estados Unidd3.

Fue la jurisprudencia britanica de la era premaaémesponsable de los primeros avances
doctrinarios delcopyright bajo un andlisis casuistico que ampliaria losgevées de
proteccion detopyrighty profundizaria los criterios de justicia y budaegara el examen

de legalidad de los usos derivados de obras olégifia

Esta coevolucion dalopyrighty el fair usedemuestra a su vez que no existe fundamento
histérico para erigir el concepto dair use como una excepcion ocasional y limitada del
copyright al contrario, abundan sentencias y doctrina quereconocen como Su

contraparte equivalente desde sus origéhes.

2 bid. p. 3

'3 a expresion “usos derivados de obras originaesefiere a los usos caracteristicos de estedugrgoe
comprende resimenes, extractos, traducciones yilemmopes.

% Ibid. p. 4. En este sentido, la autora Pamela SEMSON se refiere al fair use como una parte integra
esencial del copyright norteamericano. En SAMUELS®amela. Unbundling Fair Uses, 77 Fordhamn Law
Review (2009). Capitulo VI. Disponible en
[http://law2.fordham.edu/publications/articles/580fib17887.pdfConsulta: 25 de julio 2012




1.2. La importancia de la sentencia deolsom v. Marsh.

El caso litigado en 1841 involucré dos versionaegylificas de la vida de George
Washington. La parte demandante, la editdfi@som, Wells & Thurstartitulares de los
derechos de la colecciéhhe Writings of George Washingtoescrita por Jared Spark,
acuso al reverendo Charles Upham de reproduciruehbso The Life of Washington
numerosos extractos de los escritos del emblematiesidente publicados en la obra de
Spark. Casi un tercio de la obra de Upham consgstiascritos inéditos de Washington,
presuntamente extraidos de la compilacion de Sparkublicacion del reverendo habria
tenido fines educativos, siendo distribuida enelifas escolares locales. La defensa de
Upham argumentoé:

(...) una vez publicados los escritos y cartas dekigente, cualquier persona tiene el

derecho de usar selectivamente esos materialepiggnarar una obra nueva y origifral.

Para el contexto legal de la época en Estados Enakie argumento era admisible. Sin
embargo, la corte en este caso quebro la tenderaniahiando las bases dmpyrightal

ampliar sus alcances y fortalecer sus lintites.

El caso de 1841 cita dieciséis sentencias britdnicano registra ningun precedente
norteamericand’ Destaca entre las fuentes inglesas el &ges v. Wilcox® reconocida

tanto como el origen déhir usede Inglaterra, como a su vez, destacada por expasd

Ylbid. p. 5. Este mismo argumento se repite en noswsr casos 100 afios mas antiguos que éste. Ver
Straham v. Newbery, 1774, Dodsley v. Kinnersle§llahalizados en el mismo articulo, p. 6

16 ParaBracha, esta sentencia fue central en la transfoémale las bases del copyright norteamericano: “en
el pasado la infraccion estaba limitada a la repcoidn al pie de la letra y el resto de los usa@ner
considerados legitimos; en el nuevo contexto deuse, todos los otros usos se tornaron presuntamen
infractores a menos de ser probados como usossjuB&RACHA, Oren.,The Ideology of Authorship
Revisited: Authors, Markets, and Liberal Valuesiarly American Copyright118 YALE L.J. 186 (2008).
Citado en SAG, Matthew. p. 8.

" SAG, Matthew. p. 9.

8 Ver BARNARDISTON, Report of Gyles v. Wilcox (London 1741), disponible en
[http://www.copyrighthistory.org/cgi-bin/kleioc/0Q1exec/ausgabe/%22uk 1741%22] Consulta: 3 de julio
2012,

10



alcances detopyright Citando textualmente la sentencia de 1741F@som v. Marslse

establece que:

(...) un resumen justo o de buena fe de una obr@natigo equivale a pirateria de derechos
de autor. (...) Una mera seleccién, o diferentegylosede partes de una obra original, con

el fin de reducirla a una menor extension, no ¢uysn un resumen justo o de buen&’fe.
Por el contrario, agrega:

Tiene que haber una condensacion real y sustatelab materiales, y el trabajo intelectual
y el juicio concedido al respecto; y no el mero &l de las tijeras; o extractos de las

partes esenciales, que constituyen el principainds la obra originaf’
Complementando este ultimo argumento, la cortelaefia

Una resefia que cita largamente la obra origina phpropdsito de una justa y razonable
critica, debe ser considerada justa. Por el cdofrana resefia que cita las partes mas
importantes de la obra, sin el propdsito de crisiced el de reemplazar el uso de la obra
original, substituyéndola con el reportaje, debe sendenada como pirateria de

competencia legat.

Como puede observardeplsom v. MarsHogra un avance histérico para la jurisprudencia
y doctrina norteamericana diglir usetrasplantando la experiencia britanica, redefitoen
el concepto de infraccién debpyright? y trazando una clara distincién entre los usos de

simple reproduccion y por tanto explicitamente doforas dekopyright y los usos de

19 Extracto deFolsom v. Marsh citado en SAG, Matthew., p. 6. Traduccion libre.

“bid.. p. 6

“bid., p.6. Este argumento toma los mismos prinsigstablecidos éRoworth v. Wilkes1807, yBranwell

v. Halcomb 1836, primeros casos donde la jurisprudenciariga plantea el factor de analisiantidad
copiada para la determinacion de legalidad aletidgment.

22 como sefiala PATTERSON, “En sus manos (corte deigstualquier copia, duplicado o imitacién se
transformé en todo o en parte de la obra protedidta redefinicion de la infraccién extendié el wjpalio
del copyright y fue la base de lo que seria elda&.” Ver PATTERSON, L. RayFolsom v. Marstand Its
Legacy 5 J. INTELL. PROP. L. p. 431, 433 (1998). CitaoSAG, Matthew. Op. Cit. p. 8.
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examen exhaustivo, donde se conjugarian elemeaies tomo la buena fe de la

produccion y el aporte propio del autor, determi@sipara reconocer un uso Como justo.

Esta es una sentencia de naturaleza dicotomicegriad lo fue su fuente mas direc®yles

v. Wilcox Por una parte, reconoce por primera vez en Ibanales norteamericanos la
existencia delfair use como parte integrante detopyright y por otra, amplia
considerablemente los alcances de éste. Como veiad® arriba, la defensa del reverendo
Upham deja entrever un contexto en que la mayeriasiusos sobre obras protegidas son
tolerados por las autoridades; un alcance depyright restringido, orientado
exclusivamente a la infraccion de reproducciontsghas o resimenes al pie de la letra de
obras originales. La inexperiencia en los tribunalerteamericanos parece ser la causa de
este contextd, el que seria repentinamente transformado porsest@ncia, al redefinir el

contenido de la infraccién debpyright,fortaleciendo su proteccion.

Sin duda, la resolucion en comento fue de granénitia en la construccion doctrinaria del
copyrighty delfair useestadounidense, pero constituye un error sostpreeconstituye el
punto de partida de la historia dalr use Como SAG destaca, en el texto de la sentencia
de Folsom v. MarsHa evidente influencia de la jurisprudencia biitanen el analisis del

caso testimonia que los origenesfdél usepreceden a esta sentencia en casi un siglo.

Como veremos a continuacion, la nocién de ampyright restringido de concepcién
mecanica (infraccion por reproduccién de obras detag) en la jurisprudencia britanica
precedente &olsom v. Marshno se condice con el desarrollo doctrinario ldgran dicho
periodo, que posteriormente habria sido continupdo la jurisprudencia y doctrina
estadounidense; la etapa dmdpyright britAnico de estrechos alcances y de abierta
tolerancia a los usos derivados de obras originsdesemonta a los primeros dias del
Estatuto de Ana, a principios del siglo XVAfl.

2 SAG, Matthew. Op. Cit. p. 9. De hecho, sélo séstegn 11 decisiones sobre copyright previas acste.
|bid. p. 8.
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1.3. La concepcion restrictiva de la era pre-modesndel copyright

El entendido mas generalizado en torno al periodsnmderno delcopyright
sostiene que este era de estrechos alcances, lEsat@ nocion estrictamente mecanica,
que atenderia a controlar las reproducciones adede obras originales. En este sentido,
algunos argumentan que el principal interés derilmgra legislacion detopyright fue

proteger los monopolios de prestigiosas editoriatgénicas>

Sefala el Estatuto de Ana en su encabezado:

Una ley para estimular el aprendizaje, por la aigidin de derechos de copias de libros
impresos a los autores o compradores de dichasassodurante los tiempos en ésta

mencionadg®
El mandato de la ley:

(...) El autor de cualquier libro o libros ya impresque no haya transferido a otra persona
la o las copias de tal libro o libros, accion oiaces del mismo, o librero o libreros, o el
impresor o impresores, u otra persona o personagenga o haya comprado o adquirido la
copia o copias de cualquier libro o libros conielde imprimir o re-imprimirlos, tendra el
derecho y libertad exclusivos para imprimir dichwd y libros por el plazo de 21 afios, a
partir del mencionado dia 10 de abril de 1710 ynds; y que el autor de cualquier libro ya
compuesto y no impreso y publicado, o que en atielsra compuesto, y su cesionario o
cesionarios, tendra la exclusiva libertad de imprimre-imprimir dicho libro o libros por el
plazo de 14 afids.

La sancion al infractor pretendia ser ejemplar.adia la ley que quien imprimiera, re-
imprimiera o publicara un libro sin el consentim@mle su autor o propietario, debia

% |bid. p. 10.

26History of Copyright. Statute of Anne. la Parte.  spanible en
[http://www.copyrighthistory.com/anne.hth@@onsulta: 14 de junio 2012. Traduccion libre.

" Ibid., 12 parte.
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entregar todas las copias y las hojas de todasdg cama de las copias al legitimo

propietario y pagar un penique por cada hoja qumeentrara en su custodfa.

Como puede observarse, el Estatuto de Ana atiehdmrdlicto mas visible para el

copyrightde aquel entonces, la reimpresién de obras coaspl&ista respuesta legal, con
serias sanciones para su infraccion, atiende aoatexto de masiva reproduccién no
autorizada de obras completas, que amenazaba dases a la pujante empresa editorial
de aquellos primeros afios de la imprenta. Es lpues$a a un inesperado cambio de

condiciones producto del avance tecnolégico.

Sin embargo, nada dice el acta respecto a utitimasi distintas a la mera re-impresion de la
obra original completa. Quedan fuera de su regiadds resumenesabridgments
traducciones, compilaciones u otros trabajos devvs, sin ser claro si fue por omision o
por disefio. Para algunos, se explicaria por elréatale proteger exclusivamente el
monopolio de librerias y editoriales de Londresp®sostienen que estaria influenciada por
una nueva practica social entre autores, librgri@lspublico lector. Otros observan, desde
una Optica estrictamente juridica, que el EstatigtdAna es una transicion de regimenes,

desde uno de licencias y regulacién de marcaaletderechos de propiedfd.

En conclusién, durante los primeros afios del Bstate Ana, la cobertura debpyrightse
restringia exclusivamente a la reproduccién coraplet obras originales. Asi lo demuestra
el debate que se produjo hacia el afio ¥73@vado adelante por editoriales y autores que
iniciaron un proceso debbyen la Casa de los Comunes para la introducciamdenueva
ley que cubriera las insuficiencias del Estatutm el fin de estableceda ilegalidad de la

impresion, publicacion, importacion o venta de quedr resumen o traduccion de una obra

%8 |bid. 2a parte.

9 Un andlisis a fondo de la influencia de los camlénolégicos en el derecho de propiedad inteigatm
SANCHEZ, Maria TrinidadDerechos de autor, digitalizacion e intern2004, y en LESSIG, Lawrence. Op.
Cit.

30 para conocer este debate,.VerRay Patterson & Stanley W. Lindberg, The Natof€opyright: A Law
of User’s Right’s. p. 27-29 (1991); John FeatheHligtory of British Publishing. p. 75 (Routledge8B);
Ronan Deazley, On the Origin of the Right to Copkarting the Movement of Copyright Law in Eightdent
Century Britain (1695-1775) p. 46 (200&)bliografia sefialada en SAG, Matthew. Op. CitL].

% bid. p. 11.
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protegida, sin el consentimiento del autor o prigpie de los derechos de la obra, durante

los tres primeros afios desde la publicacién de &5ta

Este afan de monopolizacion de resumenes y trasheside obras originales da cuenta de
lo ampliamente comunes que eran estas practicaicka periodo, resguardadas por el
silencio de la ley y la costumbre.

En uno de los mas tempranos juicios sobre propiadatictual,Burnett v. Chetwoodel
afio 1721, la corte reconoce las traducciones cameas trabajos independientes de la
obra original, sefialando que éstas trascendiarems arte mecanico de la re-impresion,

involucrando las habilidades, estilo y expresidopjs del traductot®

Esta forma de entender los alcancescdplrightse repite en diversos escritos y sentencias
de aquellos afios; el limite para la infraccion dabamplio margen de libertad para las
obras derivadas de originales. El autor WilliamdRkone, en su libr€ommentaries on
the Laws of Englanddescribe elcopyright en términos de identidadklas mismas
concepciones, vestidas en las mismas palabras,n dede necesariamente la misma
composicién>*. Para el autor, la infraccion debpyright requiere un nivel evidente de
similitud en«identidac*. Estas nociones dan cuenta de un contexto abiartart®erante

a la apropiacion parcial y a los resimenes de alrigimales protegidas.

%2 Esta ley fue denominadkn act for the encouragement of learniimgroducida a la Casa de los Comunes el
3 de marzo de 1737. Disponible en The Copyrightdtys [http://www.copyrighthistory.org]. Consulta:de
mayo 2012. Traduccion libre.

33 Burnett v. Chetwood, Burnet’s Bill of Complaint aBGtetwood’s Answer, The National Archives (1721),
Primary Sources on Copyright 1450-1900. Disponib&n [http://www.copyrighthistory.org/cgi-
bin/kleioc/0010/exec/showTranscription/%22uk_174fw 001 _0001.jpg%J2Consulta: 10 Mayo 2012.

34 BLACKSTONE, William. Commentaries on the Laws ofdfand. p. 405-06 (1766). Cita extraida de
SAG, Matthew. Op. Cit. p. 13.

% En este punto Coinciden con Blackstone los primeros y principadegores de tratados de propiedad
intelectual: MAUGHAM, Robert. Treatise on the LawfkLiterary Property. p. 89 (Longman, Rees, Orme,
Brown, & Green, 1828); ESPINASSE, Isaac A Treatisghe Law of Actions on Statutes, Remedial as well
as Penal, in general. (1824); GODSON, Richard. &cfizal Treatise on the Law of Patents for Invamgio
and of Copyright: With an Introductory Book on M@adies. p. 219-20 (1823). Agrega este Ultimo “copia
una parte de un trabajo, sea tomando unas pocazapd pie de la letra, donde los sentimientosoo
nuevos, 0 sea por imitacion de las principalessdgaln con algunas diferencias en otros aspdeatogjén

es ilegal.” Citado en SAG, Matthew. p. 13. Traddadibre.

15



Otro entendido generalizado del periodo considetpl#ala libertad de los autores para
resumir obras preexistentes respondia a que tadaoolginal una vez publicada pasaba a
ser una parte integrante de la esfera del usoquiBIEstas practicas cobraron importancia
en el espacio publico, y eran defendidas por ssemrente beneficio para la diseminacion

del conocimiento cientifico, técnico y cultural.rGo sefialara GODSON:

Pareciera que los libros para ciertos proposités, ati4 del mero acto de su lectura, pueden
ser usados por el publico (...). Pueden ser tomaoio® dase de trabajo para otras labores

literarias®’

El autor, ensayista y comentarista Samuel Johredanas destacado defensor del derecho
al abridgmenten su articul@onsiderations on the Case of Dr. Trapp’s Sermabsdged

by Mr. Cavé® plantea tres fundamentos principales para swndafe

1. Justicia: resumir un libro no es violacion del dé@ del propietario ya que es
condicion original de su propiedad la eventualidadger objeto de resumen.

2. Los resumenes que reducen obras de gran extemsidritales para el desarrollo
educacional, que facilitan la transmision del camanto.

3. Las convenciones establecidas en la industria sedeenta avalan la legalidad de
esta préctica. El resumen es un acto en si legalktficable por una serie
ininterrumpida de precedentes: todo tipo de resuasgoublicado con la firma de
su autor y el respaldo de una editorial, sin utroade clandestinidadf.

En conclusién, para muchos los resumenes erandssados nuevas obras legitimas y

legales, y dadas sus utilidades y méritos, mereaatincentivo.

% Ibid. p. 14.

3" GODSON, Richard. Op. Cit. p. 238.

38 pr. samuel JohnsoiGonsiderations on the Case of Dr T[rapp]'s Sermofistidged by Mr. Cave, 1739

p. 57 Gentleman’s Magazine. (178@&printed inArthur Murphy, The works of Samuel Johnson. 547 (1st
ed. 1837). Citado en SAG, Matthew. Op. Cit. p. WAma la atencién que Johnson participara en lstaev

gue mas polémica ocasiond en torno al uso de remsneextractos sin autorizacion de obras publeada
% Ibid, p. 15. Traduccion libre.
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Como puede observarse, numerosas fuentes, partmordel propio Estatuto de Ana, y
siguiendo con, las conclusiones de las primeraseselas —como el casBurnet v.
Chetwoody los escritos de Blackstone, Godson y Johnaggiegen una nocion restrictiva
de los alcances debpyrightbajo la primera legislacion del Estatuto de Ana.enbargo,
como a continuacion se demostrara, una serie @éeedentes apuntan a una conclusion

opuesta.

1.4. La concepcion amplia de la era pre-moderna debpyright

En este mismo periodo, abundan fuentes que deranastralgido debate sobre la
legalidad delabridgment Incluso antes de ser publicado el Estatuto de, Anal704 el
comentarista Daniel Defoe sefalabeel abridgmentsin el consentimiento del autor
equivale a una especie de robo que ahora estéra ptactica en Inglates®. Pero no
fue hasta mediados del siglo XVIII que el debateréespecial fuerza a raiz del pujante
desarrollo de las editoriales, en particular ddadepublicaciones de revistas mensuales,
gue introdujeron una nueva forma de publicacionefie contexto, la revistaentleman’s
Magazine dirigida por Edward Cave, destacO por las du@émpicas a propoésito de sus
frecuentes publicaciones de extractos y resumesnébrds protegidos paropyright En el
afio 1739, Cave es demandado por la editdusken, Gilligan and Clarkor publicar en
Su revista extractos de 37 péaginas de las 69 lo@l briginal de Dr. TrappThe Nature,
Folly, Sin and Danger of Being Righteous over-mu2élas 37 soélo se reprodujeron 17
paginas en total. La defensa argumentd que lataeera libre de publicar cortos extractos,
partes de libros, panfletos y otros escritos réeieente publicados, y que finalmente, esta
practica beneficiaba a los propietarios de dicha®si' Pese a que en los tribunales
mantenian su adherencia al argumento de Johns@n (findamentaba la legalidad del
abridgmentpor una serie ininterrumpida de precedentes) Hadiwicke -quien tuvo una
activa participacion en los primeros casos de pdgd intelectual-, sentencio a favor del

demandante, indicando que una reproduccién de Ytam de una obra de 69 era

40 DEFOE, Daniel. An Essay on the Regulation of thesBr 1704. (Blackwell 1958) p. 25. Disponible en
[http://www.copyrighthistory.org/cgi-bin/kleioc/00Mxec/ausgabeCom/%22uk _1704%Z20nsulta: 17
Mayo 2012.

“1bid. p. 18.Auster v. Cave. 1739
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excesiv&’. Esta decision, una de las primeras sobabgetigment perdié notoriedad tras la
resoluciénpro-abridgmentque posteriormente el mismo Lord Hardwicke promnacen

Gyles v. Wilcoxdos afios mas tarde.

En este caso, los demandantes acusaron a Wilcakildar fragmentos textuales de la
enciclopediaThe History of the Pleas of the Crowde Sir Matthew Hale, omitiendo
algunos antecedentes, y agregando traduccionedgdeaa citas del texto, del latin y
francés al inglés. La defensa de Wilcox sefialéepteabridgmentestaria fuera del alcance
del Estatuto de Ana, y dado que el estatuto respanthtereses monopdélicos, sus alcances
debian ser interpretados restrictivaméntedardwicke, rechazando este argumento, destac
que el principal objetivo del acta era el aseglagroteccion de la propiedad de los libros

para sus autores o titulares, en recompensa pmatsjo. Luego afiade:

Cuando los libros son en apariencia resumichmRidablemente estan dentro del alcance del

Estatuto de Ana, y son una mera evasion del estatuip pueden ser llamados un resumen.

Pero a continuacion sefala:

Esta posicion no debe ser llevada hasta el puntestiengir a las personas de hacer un real

y justo resumenpara resumenes que con toda propiedad puedeecserocidos como un

nuevo libro, (...) porque en él esta puesta la indem@prendizaje y juicio del autor, y en
muchos casos son extremadamente Utiles, aunqué&ran puedan ser perjudiciales, por

equivocar o cercenar el sentido de un atftor.

“2 Cuatro afios mas tarde, Cave obtuvo sentenciadhleotras ser demandado por otro casal@gment
que aparecio en su revista,@ogan v. Cavel743.

43 SAG, Matthew. Op. Cit. p. 20.

4 Cita extraida de SAG, Matthew. Op. Cit. p. 20.duexion libre. Para revisar el texto completo de
BARNARDISTON, Report of Gyles v. Wilcoxer informacién nota pie de pagina n° 6. Otromentarios de

la sentencia e@ommentary on: Gyles v. WilcdAtkyn's Reports), United Kingdom (1741). Dispdeilen

[ http://www.copyrighthistory.org/cgi-bin/kleioc/00ixec/ausgabeCom/%22uk_1741%2onsulta: 15 de
mayo 2012
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Como puede observarse, Hardwicke por una partdegaldos alcances debpyright del
Estatuto de Ana en un sentido mas amplio al usuddmeplicado, extendiendo su
aplicacion a los resumenes considerad®as apariencia resumidegunfair abridgmenty

y por otra, otorga un abierto reconocimiento lemabs resimenes considerados reales y

justos losfair abridgments

Esta sentencia ha sido entendida como el origefflattelisede Inglaterra, pese a que su

argumentacion simultdaneamente amplio los margeelesl@hnce del Estatuto de Ana.

En el casdGyles v. Wilcoxla obra de Wilcox fue declaradiair abridgment,fuera de los
alcances del Estatuto de Ana. Sin embargo, el deratorno a la legalidad dabridgment
continug tras esta sentencia. La discusion docisinajurisprudencial apuntd a delimitar
las fronteras entréair or bona fide abridgmeny el injusto o de mala fe. Sobre esta

discusion, sefala Richard Godson:

Un hombre puede con justicia adoptar una partéraledjo de otro; €l puede hacer uso del
trabajo de otros para la promocién de la ciena@hheneficio del publico, pero hecho esto,
la pregunta serd ¢fue tomada la materia con jastiesde esa Optica y sin lo que podria

llamarse un animus furandi [intencién de rob&r]?

Se introdujeron nuevos elementos de examen, tales ta cantidad de material sustraido
de la obra original, y la importancia de los fragtos extraidos, en atencién a la intencion
o sentido original de la obra resumida. Sin emhalg® criterios base se cifieron a lo
resuelto por Hardwicke eByles v. Wilcoxdistinguiendo ekresumen real y justodel

resumen «en apariencia resumido El desarrollo de estos criterios amplid
considerablemente los alcances aparentementenggdts del Estatuto de Ana, dando

lugar a una nutrida tradicion debpyrighten este periodo.

4> GODSON, Richard. Op. Cit. p. 215-216. Traduccibrel.
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1.5. Criterios de analisis defair use en la era premoderna.

El examen delabridgment de la era pre-moderna arroja una sorprendente
continuidad con dlair usemoderno. Al no llegar a ser abiertamente permiuidarohibido,
la discusion en torno a sus limites propicio ebdedlo de numerosos criterios de analisis
para la determinacién de legalidad via casuistice luego serian continuados por la

doctrina norteamericana, cien afios mas tarde.

Los principales criterios de analisis forjados stegeriodo: analisis casuistico, cantidad
copiada, efecto en el mercado, efecto substitutigos transformativos (grado de labor y

habilidad autoral), entre otros.
1.5.1. Anadlisis Casuistico

Como en la actualidad ocurre con la aplicacionfdiluse la determinacion de
legalidad delabridgmentpor la via casuistica fue objeto de diversascadti por su
consecuente incertidumbre. Pero habia consensaierag caracteristicas de cada caso
hacian imposible la aplicaciébn de normas genenralestaticas para su resolucion, por lo
gue el andlisis caso a caso era y sigue siendmeecesidad para la determinacion de la
legalidad o buena fe de abridgment —o fair use®> Como MAUGHAM observa:

Es dificil definir los limites exactos a los queaompilador esta confinado en sus extractos
o citas del autor original, o de resumenes o caujihes previas. En cada caso particular

debe ser indagada y considerada la concurrendaaimstancias peculiarés.

MAUGHAM no tardd en advertir que esta practicaalabigen a una serie de confusiones
legales y doctrinarias, producto de la inconsistercincertidumbre del sistema. Pero se

entendia que estos efectos no eran sintoma deaatidnd incipiente e inmadura. Habia

“®En este sentido, Pamela Samuelson argumenta quéukd legislacion dehir use “es probablemente mas
coherente y mas predecible de lo que muchos consatahan percibido, una vez que se reconoceague |
casos ddair usetienden a caer en patrones comun8&MUELSON, Pamela. Op. Cit. p. 2541.

“" MAUGHAM, Robert.Treatise on the Laws of Literary Propery828. Citado en SAG, Matthew. Op. Cit.
p. 24. Traduccioén libre.
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conocimiento de que la dinamica de los conflictosogno a la justicia de los usos de obras

originales resistia toda norma de aplicacién gériera

La mayoria de los casos del periodo y las publces revisadas por SAG sobre el tema,
evidencian la importancia del analisis caso a gsa la determinacion de legalidad o

buena fe de cadebridgment

1.5.2. Cantidad copiada (o importancia de la parte sustrala en relacion a la obra

protegida como un todo).

Como veremos mas adelante, este criterio estackatrente vinculado al tercer
factor de analisis del articulo 107(3) @spyright Actde 1976 de Estados Uniddsy tuvo
un rol central en la discusion jurisprudencial petiodo pre-moderno. Numerosos casos

fueron y siguen siendo debatidos en torno a esezior

En Dodsley v. Kinnersley caso relacionado a los resimenes en revistaslitizrial de
Dodsley contrato a Samuel Johnson para la primgicadée de dos voliumenes del texto
Rasselas, The Prince of AbyssinmdaTale que luego Johnson reproduciria en su revista
Grand Magazine of Magazinekl demandante reclamd que la copia de la publioacié
Johnson bordeaba los dos tercios de la obra okigaiactando el mercado de ésta,
generando una suerte de substitucion. Basanddses enstumbres del periodo, la defensa
argumento que era usual publicar extractos de su@wos en revistas sin autorizacion de
sus autores, y que incluso muchas veces eran Emaniautores los que solicitaban ser
publicados en extractos, por el beneficio que tapan para las ventas. Para el

demandante, los extractos no sélo eran abusivosueextension, sino que también

8 SAG, Matthew. Op. Cit. p. 24. El autor cita el @d3odsley v. Kinnersley, de 1761, donde Sir Thomas
Clarke sefiala “la materia objeto de esta demandaid@mtan a menudo vista ante el tribunal en otras
ocasiones que cuando un caso de este tipo es algjditigio, un poco Mas y es necesario ver sidept@ a

las normas y principios antes establecidos”.

917uscC. 107(3)The Copyright Law of the United States and Relads Contained en Title 17 of the
United States Code. Circular 92, octubre 2009. @igge en [http://www.copyright.gov/title17/] Corta

14 de enero 2012.

¥ SAG, Matthew. Op. Cit. p. 25.
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desnaturalizaban los contenidos del texto origigaherando una mala imagen sobre él. A
la hora de la resolucion, la publicacién de lagevsdlo alcanzaba a reproducir una décima
parte del texto original, cantidad que en opiniénalcorte era insuficiente para constituir
una infraccién atopyright™*

En Roworth v. Wilkesde 1807, el resumen de la enciclopelha Art of Defense on Foot
with the Broadswordfue acusado de copiar 75 paginas de las 118 delenms tomos de

la enciclopedia. El andlisis de Lord Ellenboroughredujo a determinar si la publicacion
del demandado substituia la obra original. Seglenkbrough, el factor determinante para
gue una obra sea substituta del original«qae este nuevo trabajo comunique el mismo
conocimiento que el original? Finalmente, se resolvi6 que el resumen infrindia e
derecho del demandante, argumentandose que dedbédmeeerse ciertos limites para este
tipo de transcripciones, antes de permitir quacabara con las enciclopedias modernas
bajo la excusa de que por su naturaleza compéapadian ser resumidas con libertad.

Para GODSON, desde este criterio es posible presminaccion frente a cantidades
significativas de copia y que, ante casos de caaisl inferiores de copia, la intencion del
acusado debia ser examinada mas exhaustivamenrdeelRautor, la intencion de robar se

relaciona con el propésito de interferir en el mdadel autor original

Como muestran estos casos, lo que se repite eratangayoria de los del periodo, el
criterio «cantidad copiada era uno de los puntos de partida del andlisis, lagego iba
incorporando necesariamente otros criterios queptamentaban el examen, en atencion a
las circunstancias de cada caso. Criterios comee&tcto en el mercado de la obra
original» y «efecto substitutive eran los mas comunmente asociados a este factor de

analisis.

°1 Aparentemente, entre la fecha de la presentaadia demanda y su resolucién (mayo 1759-junio 1761)
Johnson tuvo tiempo suficiente para editar su pabidn y reducirla a la cantidad que la corte esd@ducomo
fair abridgment SAG, Matthew. Op. Cit. p. 26.

*2 bid. p. 28.

%3 |bid. p. 30. GODSON, Richard. Op. Cit. p. 216-217
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En conclusion, la cantidad de copia tolerada pdeyavariaba de acuerdo al propésito del
autor del resumen y al efecto que la nueva obrargba en el mercado del propietario de
la obra original. En este sentido, Lord Chancellottenham sefialaba en el c&samwell

v. Halcomb(1836):

Cuando se trata de una cuestion de cantidad, esttepser muy vago. Un escritor puede
tomar toda la parte fundamental del libro de otjoe puede constituir una pequena
proporcion del libro en cantidad. No so6lo debe deese al libro en cantidad sino también

en valorx*
1.5.3. Efecto en el mercadorfarket effect)

Sorprendentemente, en el debate de finales del Xglll y principios del siglo
XIX, el efecto substitutivo de los resimenes erdensa ampliamente conocido para la

doctrina del periodo. En sus escritos de 1828, MAA® comentaba:

De acuerdo a algunas autoridades, (los extractdsudea fe) no deben ser tan extensos
como para perjudicar la venta del trabajo origiaéh cuando se haya hecho sin intencién

de invadir al autor previo (...

Para GODSON, aebridgmentes injusto cuandeinhibe al autor de su justa retribucion de

mercado, al dar su trabajo al pablico en un formeds econémica®®

En otras palabras, el efecto substitutivo se preduon la entrada de una obra derivada al
mismo mercado de su origimdlPara esta concepcion doctrinaria, la depreciadédwalor

de la obra esta referida exclusivamente al dafidtagrventas de la obra original. Sin

% Cita extraida de SAG, Matthew. Op. Cit. p. 30.dLrecion libre.

* MAUGHAM, Robert.Treatise on the Laws of Literary Proper#y828. Citado en SAG, Matthew. Op. Cit.
p. 31.

* GODSON, Richard. Op. Cit. p. 217.

*”Como indic6 el magistrado Posner en el juicio, Mg. V. Publications Internacional, “la difereaantre
un uso justo y la infraccién puede ser usualmesdeaido a la diferencia entre un uso complementaria

uso substitutivo”. (7th Cir. 2002, 292 F.3d 512fa@o en SAG, Matthew. Op. Cit. p. 30. Traduccidnd.
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embargo, catalogar un resumen como injusto exeaosiwte en base a este criterio no fue

frecuente. Como el mismo MAUGHAM sefialaba:

(...) se sostiene gque un resumen de buena fe deuderalipro, es considerado un nuevo
trabajo; y aunque pueda dafar la venta del originad asi ho es condenado como pirateria

o violacién dekopyright®®

MAUGHAM, refiriendose a lo resuelto por Hardwicke @yles v. Wilcoxquien establece
que unabridgmentde buena fe es el quénvolucra la invencion, aprendizaje y juicio del
autor>° en él, apunta a distinguir este elemento como elopde partida para determinar
la justicia o buena fe de un resumen. En el dsworth v. Wilké€ se encuentra la
aplicacion de estos criterios. Como MAUGHAM obseneacorte declara edbridgment
injusto por el riesgo a que el resumen desplaoéra original, dado que la publicacién del
demandado, en palabras del Lord Ellenboroughgerasustancia una copia, que serviria
como substituto para el origimalobservando que la extension del extracto era de tal

importancia que transmitia el mismo conocimientdadabra original.

Como puede apreciarse, el andlisis en este cade ambos criterios para la determinaciéon
de la legalidad dehbridgment por una parte, el resumen en cuestion es deolarad

copia_en sustanciantes que un trabajo donde el autor haya puesso geopia inventiva

al ser una copia, ademas en extenso, generaridecto substitutivo en el mercado del

original, perjudicando las ventas de éste.

Estas distinciones para los diferentes tipos det@feen el mercado, tiene visibles
semejanzas con los criterios empleados en el defmsteemporaneo ddhir use Un
ejemplo de ello, el casG@ampbell v. Acuff-Rose Musimc., 1994, en el cual la Corte

Suprema de Estados Unidos explico:

%8 |bid. p. 32. Traduccion libre.
*9Ver més de la discusién este caso p. 11y ss.
0 ver pag. 15
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Cuando una parodia es letal (...) y mata la demamdiaoriginal, no produce un dafio
sancionado por el Acta de Copyright. Debido a quearodia puede legitimamente asestar
en estrangular el original, destruyéndolo comereiattisticamente, el rol de las cortes es
distinguir entre el criticismo mordaz que supriraedeémanda y la infraccién debpyright

que la usurp&:

Si bien puede reconocerse una continuidad sigtifacale este criterio entre el desarrollo
doctrinario de la era premoderna y el contemporagsta se ve interrumpida por una

brecha conceptual significativa.

La nocion premoderna plantea estos criterios desdeconcepcion amplia de un derecho
sobre obras derivadas que no le pertenece exaleiva al autor. En cambio, la actual
legislacion detopyrightsitia dentro del derecho exclusivo del autor edcl®o de preparar

trabajos derivados de su propia oBfraa obra derivada, en la definicién legal moderna,
comprende resimenes y traducciones, que no serogaalos como derivativos a menos
que copien sustancialmente la obra previa. En aandn el contexto pre-moderno, el
caracter derivativo del resumen o traduccion notragcendente para definir su legalidad:
la obra derivada rara vez era producida por elradgb original, y si algan beneficio se

reconocia para éste en atencion aapyright éste era indirecto, a modo de publicidad,
como lo demuestra el cadoodsley v. Kinnersley1761), donde la corte deseché el
argumento del demandante, quien reclamaba perjeiitia reputacion de la obra original a
causa del resumen, aceptando el argumento del dew@nen el sentido de que la
publicacién de resumenes de libros en revistasrtadm un beneficio para el titular del

copyright,como una forma de publicidad gratuita.

Se perdia de vista el hecho de que el resumeitsirtia de una obra original arrebataba a
su autor el derecho de producir su propia obravatgva. No existen registros de casos que
hayan prohibido una obra derivativa (resumen) ee lzala competencia de éstos con la

propia obra derivada del autor original.

¢ Cita del caso extraida de SAG, Matthew. Op. Ci&4(pie de pagina). Traduccion libre.
6217 U.S.C. 106(2)
%3 SAG, Matthew., Op. Cit. p. 35

25



1.5.4. Uso transformativo

La nocion moderna del uso transformativo, como sm @ue incorpora un trabajo
existente en un modo que le agrega algo nuauestra una estrecha relacién con la nocién
pre-moderna que MAUGHAM sintetiza como la aplicacile habilidades o labores que

determina el caracter de buena fe de un resumempilacion.

Esta equivalencia entre ambas nociones se exponeclesidad en los escritos de
MAUGHAM, cuando sostiene:

Cuando la labor, juicio, y conocimientos han sigticados en la adaptacion de trabajos
existentes en un nuevo método, y la composiciorsila hecha evidentemente con la
intencién justa y honesta de producir una obra auewnejorada, parece ser que la ley
justificara la publicacion, pese a que el resumaorapilacion perjudique la venta de las

obras anteriore¥.

Este criterio es transversal en la mayoria deliogipales casos sobre derechos de autor de
la era pre-moderna de InglateffaComo anteriormente veiamos, @yles v. Wilcox
Hardwicke explica que un resumen real y justo pwsddlamado con toda propiedad un
nuevo libro, por la invencion, aprendizajes y joidel autor depositados en él. &mahan

v. Newberyel resumen es reconocido como un acto de entédim

El resumen que emplea entendimiento, no es undacfdagio sobre la obra original, ni se
contrapone a ninguna propiedad del autor en eHlamés bien una obra admisible y

meritoria®®

% Cita extraida de SAG, Matthew. p. 37. Traduccibrel

® Strahan v. Newbery, 1775; Wilkins v. Aikin, 181Burnett v. Chetwood, 1721, son algunos de ellos. A
respecto, Godson argumentaba que “un resumen jasloyno debe ser un resumen en apariencia qua omi
algunas partes y transponga otras y que debe lalmemenos, invencion, conocimientos y juicio defamlos
por el autor del resumen.” Traduccién libre.

8 | ord Chancellor Apsley erstrahan v. Newberyl175. Citado en SAG, Matthew, Op. Cit. p. 38.
Traduccidn libre. En Wilkins v. Aikin, 1810, se emntra el mismo argumento: “de todas maneras seste e
uso legitimo de la publicacion del demandante,lgasto ejercicio de una operacién mental, que @&met
caracter de una obra original.”
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La importancia del aporte autoral del autor deumesn destaca en el caBurnett v.

ChetwoodLa defensa en este caso argumento:

El traductor puede decirse que es autor, toda uezeg requisito cierta habilidad en el
lenguaje, y no es simple arte mecénico, como aesasb de la reimpresion en el mismo
idioma; el traductor invierte su propio estilo ypessiones, y por lo tanto, debiera ser parte

del incentivo del acta y no de la prohibicfdn.

La sentencia de este caso adhiere a la defendarad®io que la traduccidn constituia una
nueva obra, que no caeria dentro de la esferahtivhidel Estatuto de Ana.

El criterio del aporte autoral (uso transformatjvé)e fundamental en el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial de la primera era depyright y su aplicacion cimenté las

bases ddlair usemoderno.

2. Conclusiones

La historia delfair usetiene su origen en los primeros afios del Estatat®na de
1710, en Inglaterra-ue la jurisprudencia y doctrina inglesa la queothijo por primera
vez las nociones que definirian sus alcances ygatines, de la mano del progresivo

proceso de ampliacion debpyright

El estudio del periodo pre-moderno dmpyright arroja importantes luces sobre la
gestacion defair use.De los antecedentes del periodo, es posible dowmgla la figura del
fair abridgmenttuvo una influencia trascendental en la evoludénla interpretacion y
reforma del Estatuto de Ana, forjando una legisiacjue integrd el resumen justo — 0 uso

justo- como institucion equivalente en importaratieopyright

La constante discusion en torno a la legalidadatieidgmentprodujo una contundente

doctrina que profundizé los distintos aspectos wemtos alcopyrighty sus limitaciones,

67 Burnett v. Chetwood, 1721, en SAG, Matthew. Op. &£i39. Traduccién libre.

27



arrojando los primeros criterios de analisis paraexamen de legalidad sobre usos
derivados de obras originales, que luego seriaorpocados en las bases dair use

moderno.

Estos antecedentes desmienten el entendido deagera [denominada por SAG como la
prehistoria defair usefue de un desarrollo limitado en los alcancescdplrighty por este
motivo, de un amplio margen de libertad para usas/ados de obras originales. Como
SAG demuestra, el nivel de discusion ya en los gmas afios del Estatuto de Ana era
algido. Desde sus inicios, el Estatuto abrié debatéorno a las virtudes y desventajas de
los usos derivados de obras originales, entre sreficios en la promocion del
conocimiento y la merma que ocasionaban a los desecde los titulares de obras
originales. Finalmente, el debate fue forjando afafice natural entre ambos intereses,
gracias a los avanzados criterios de examen ddidadaaunados por la experiencia

jurisprudencial del periodo.

Esta gradual coevolucién dabpyrighty elfair usepre-moderno de Inglaterra introduce un
novedoso elemento interpretativo al momento deizaradlfair usedel contexto actual: en
sus origenes, dhir use se forjo como parte integrante dsdpyrighty no como una
excepcion de éste; la primera legislacion sobreaters de autor fue concebida desde el

equilibrio entre los intereses del autor y lospidllico en general.
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Capitulo II.
Infraestructura del Fair Use

El fair useha sido definido como un privilegio que corresppdsujetos distintos del
titular del copyright para usar el material protegido de una maneranade, sin el
consentimiento del derechohabiefftecComo veiamos en el capitulo anteriorfat use
norteamericano se desarroll6 en sus inicios errilognales de justicia, tomando como
fuente directa la experiencia britdnica, para lusgp codificado en I€opyright Actde
1976%°

1. Legislacion delFair Use
La Copyright Act de 1976L7 U.S.C. § 107, sefial&:

No obstante lo dispuesto en las secciones 17 Ug5106 y 17 U.S.C. § 106A, el uso justo de
un trabajo protegido, incluyendo en dicho uso laaduccién en copias o fonogramas o por
cualquier otro medio especificado por esa secciiara propositos como los de critica,
comentario, reportajes, escolares (incluyendo piéki copias para el uso en clases),
universitarios, 0 investigacién, no constituye aefrion al derecho de autor. Para la
determinacion de si el uso de una obra en cadapeaioular es un uso justo, los factores a ser

considerados son:

% BAESLER, Wencke. Technological Protection Meastireshe United States, the European Union and
Germany. How much Fair Use do we need in the DOigi&orld? p.7. En linea
[http://www.vjolt.net/vol8/issue3/v8i3_al3-Baespmif] [Consulta 20 Agosto 2011] (traduccidn libre)

%9 Su principal justificacion sefiala que la aprogiacb uso de obras protegidas es razonable cuando su
objetivo es la satisfaccién del interés publico sifligir un dafio inaceptablemente grave al titute
derechos. A su vez, es una herramienta que coyéribisimplificar el proceso creativo, toda vez peanite
prescindir de la autorizacion del titular de losedbos para cada uso, evitando el pago de cuastisaas

de dinero y la gestion necesaria para el pago,usos que no representan dafio importante para el
derechohabiente. Ver BURK, Dan y COHEN, Julie. Rd$e Infraestructure for Copyright Management
Systems. p. 2-4. En linea [http://www.law.georget@su/faculty/jec/tprcfairuseinfra.pdf] Consulta @2
agosto 2011. (traduccién libre)

" The Copyright Law of the United Status and Reldteds Container en Title 17 of the United Statusi€o
Op. Cit.
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1. El propésito y caracter del uso, incluyendo siratatde un uso de naturaleza comercial 0
para fines educacionales sin fines de lucro;
La naturaleza de la obra protegida;
La cantidad e importancia de la parte usada enidela la obra protegida como un todo; y

El efecto del uso sobre el mercado potencial orvddda obra protegida.

Esta no es una norma taxativa. Al contrario, s& tig@ una normativa de pauta dinamica
que atribuye a los tribunales de justicia la taleaeterminar caso a caso, con el mérito de
los antecedentes, si se trata de un uso legitimdractor del copyright. En este examen,

pueden influir diversos factores adicionales.

" Como por ejemplo, el comportamiento de las paetejuicio, el derecho a la privacidad, o motivaeisn
ocultas para la demanda, tales como suprimir uria onéiica sobre la obra protegida. Ver HEINS, jdae,
BECKLES, Tricia. Will fair use survive? Free Expid@sin the Age of Copyright Control. Brennan Cerftar
Justice, NYU School of Law. 2003. p. 3. Disponilele [http://www.fepproject.org]. Ultima visita 24 de
octubre 2011. Traduccién libre.
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2. Los cuatrofactores delFair Use Norteamericano.

2.1. Propdsito y caracter del uso.

Sin lucro Critica Comercial
Educacional Comentario
Personal Reportaje

Parodia

Otros usos transformativos

Los usos del cuadro izquierdo tienden a favorecexamen ddair use al contrario del
cuadro derecho, que tiende a beneficiar al prapoetel| copyright Los usos del centro, al
ser aplicados, son beneficiosos para el examemadaloalfair use le afladen beneficio a

los usos de la izquierda y le restan peso al aréomercial del ust.

Este primer factor del analisis digir use contiene dos facetas principales: el caracter

transformativo y el caracter comercial o sin fideducro del uso.

Caracter transformativo: «la meta delcopyright, promover las ciencias y las artes, es
generalmente lograda a través de la creacion des dansformativas Asi se refiere al
caracter transformativo la sentenciaGempbell v. Acuff-Rose Musitde 1994, decisién
gue generd un notorio cambio en la forma de inggapios cuatro factores delr use

Continlla esta sentencia:

2 HARPER, Georgia. Using the Four Factor Fair Use stTe Disponible en
[http://www.utsystem.edu/OGC/IntellectualProperoggpol2.htm#test] Consulta: 5 de sgosto 2012.

8 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 5679 (1994) Supreme Court 1994. Disponilgi@
[http://scholar.google.cl/scholar_case?case=1668RERI0575773&hl=en&as_sdt=2&as_vis=1&oi=schola
rr&sa=X&ei=2NYUMDgK4bc8wT4nIHYAg&ved=0CBcQgAMoADAA
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Mientras mas transformativo es el nuevo trabajoporepeso tendran los otros factores,
tales como el caracter comercial, el que puederrdietar que un uso sea declarado

injusto/*

Qué es lo que constituye una obra transformativhanpodido ser definido con exactitud,
pero como regla general, si el nuevo trabajo séfwaduce los objetos del la creacion
original, no es transformatiV® si agrega algo nuevo, con un nuevo proposito canacter

diferente, alterando el anterior con una nueva esipn, mensaje o0 significado, seria

transformativa’®

Los mas frecuentes usos transformativos, enunciaddsa introduccion del parrafo 107,
son los de critica, comentario, reportaje de rasigi la parodid’ Esta ultima ha sido
reconocida como un tipico uso transformafivp tiene su referente mas reciente en la
sentencia d€ampbell v. Acuff-Rose Music, IfCEl caso se motivé en la parodia que la
agrupacion de ra@ Live Crewrealizé de la balada de Roy OrbisGm Pretty Woman
tomando el estribillo central del original. El mgea de la agrupacion intenté conseguir
una licencia del sello de Orbison, pero esta seég®; pese a ello, decidieron realizar y
producir la parodia de todas maneras. El tema sleajperos obtuvo amplias ganancias, lo
que habria generado la molestia del autor de lai@arriginal. En primera instancia, la
parodia fue declarada corfair use dado el indiscutible caracter transformativoalelra,
decision que seria revertida por la Corte de Apefes, que establecié que si bien el uso
involucraba un evidente caracter transformativoravés de la parodia, la naturaleza
comercial del trabajo era presumible injusto bajoriener factor del parrafo 107. A su vez,
argumento la Corte, al tomar el corazon de la obiginal y hacerlo parte fundamental de

la nueva cancién, la agrupacion se habria excestidatencion al tercer factor —cantidad e

" bid.

®La obra deransformaciéres la que utiliza una obra anterior de forma e kg otorga un nuevo significado
a su predecesora, diferenciandose de ésta. Enrdadelivativa, en cambio, la obra original es facilmente
identificable, sin poder reconocerse diferenciagdrtantes entre una y otfaDe ahi a que en este caso, la
ley exija la autorizacion del titular de la obragoral para la ejecucion de la obra derivativa. ¥@érU.S.C.,
Section 101.

® Ibid.

""SAMUELSON, Pamela. p. 2549.

"8 |bid. p. 2550.

9 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., Op. Cit.
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importancia de la parte usada-, y por ultimo, giadan el mercado de la obra original
guedaba establecido, en atencién al cuarto faaéecto en el mercado-, tomando en

cuenta el caracter comercial del uso.

Finalmente, la Corte Suprema resolvio para este gas una parodia comercial puede ser

fair usedentro del sentido del parrafo 107, sefialando:

La parodia tiene una afirmacion obvia de valor gfarmativo, porque puede proveer
beneficio social, al dar nuevas luces sobre una pbevia y en el proceso, crear una

nueva®®

La Corte enfatiza que el caracter transformativangsortante no solo por legitimar el
propoésito del uso del demandado, sino también taramleza de la obra -la parodia
inevitablemente utiliza obras publicadas y popwarela cantidad utilizada —la parodia
debe utilizar fragmentos o contenidos importardeda obra previa para lograr evocarla- y
el dafio al mercadde la obra original —las obras transformativasciliifiente usurpan el

mercado de la obra origin&F-.

En suma, la sentencia logra integrar en un misnamex todos los factores dair usea

través del caracter transformativo, determinandestie modo qué factor prevalec&a.

Antes de esta sentencia, la tendencia en tribusadedeclarar la parodia como uso injusto,
toda vez que en su gran mayoria son usos de car@meercial, basados en obras

populares, que utilizan el corazén de esas Bras.

Otro caso que introdujo este tipo de examen fuge@untrust Bank v. Houghton Mifflin

Co., del 2001, un buen ejemplo de uso transformativaritica no parodica calificado

8 Campbell 510. U.S. at 579. Citado en SAMUELSON , Pamefa. Cit. p. 2550.
8 |bid. p. 2550.

82| a sentencia extrae algunos de los fundamentos dedidido erFolsom v. Marshsefialando: “Miren la
naturaleza y objetos de las selecciones hechaaptalad y valor de los materiales usados, y el@en que
ese uso puede perjudicar la venta, o reducir losfixéos, o sustituir los objetos, de la obra ovédi”

8 SAMUELSON, Pamela. p. 2551.
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como fair use Suntrust demandé a Alice Randall y Houghton Miffsu editorial, por
infraccion alcopyrightal reversionar la historia deone with the WindGWTW) desde el
punto de vista de la esclavitud, utilizando secisnde la trama y personajes centrales de
la obra original en su librdhe Wind Done Gon€TWDG), que incluso incluy6 didlogos

textuales.

El andlisis de la Corte comienza observando qoéida de Randall es una critica especifica
y una réplica a la representacion de la esclavitlad relaciones entre negros y blancos en
GWTW. Agrega que la decisiéon de Randall de transsut critica sobre GWTW a traves
de una obra de ficcion es justificable, dado quautra considerd con justa razén que la
ficcion seria un vehiculo mas poderoso para entegenensaje que un articulo académico.
Para la Corte, TWDG es una obra altamente transfioray al reformular numerosas
escenas y personajes, reversionando la historidedesa perspectiva radicalmente
diferente para su critica. Ante el alegato de lesnahdantes, que argumentaron que
Randall habria tomado mucho méas de lo necesariarcar los contenidos de GWTW,
la Corte respondié que €ampbellno se exigidé que los parodistas tomaran una ahtid
minima y justa del material protegido por dereda®sutor para evocar la obra original. Si
bien la cantidad tomada de GWTW fue consideraliln podia ser juzgada excesiva si
dafiaba el mercado de la obra. La Corte observaldisgo de Randall, al igual que el tema
parddico de Live Crew dificilmente usurparia el mercado de GWTW, ya audas obras
responden a audiencias muy distintas. Los dem&slamo pudieron probar dafio

significativo para el mercado de la obra ni demwosluctos derivativos autorizados.

La Corte también se refirid al propésito de cengursiblemente encubierto en este tipo de

demandas, al decir:

No se pueden usar los derechos de autor para erote@g/TW de los comentarios
desfavorables, una politica que podria extendprdgeccion detopyrighta los recintos de

la censurd?

84 Suntrust Bank v. Houghton MiffliBo.,at 268 F.3d. 1257, 11th Circuit, U.S. Cour of Adpe€&ita extraida
de SAMUELSON, Pamela. Op. Cit. p. 2553.
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La Corte concluyo que la ley depyright no debiera permitir que Suntrust produzca dafios
extraordinarios por la publicacién de tipos dedjab que ellos mismos nunca publicarian,
o lo que es peor, permitir la habilitacién de udgrode censura indirecta.

Para SAMUELSON, los cuatro factores ¢k use pueden ser agrupados ecategorias
de politicas relevantes subyacentes a ellos, complementando y profundah analisis

de cada un&

Los usos transformativosresponderian al grupo de politica relevante lgzede opinion-
expresion, donde la parodia destaca como instrioméatexpresion critica y analitica.
Desde esta perspectiva, como en los casos expuramarriba, es posible inferir que las
reclamaciones fundamentadas en la infracciora®yrightpueden esconder el objetivo de
suprimir o censurar la libertad de expresién quenta una obr En estos casos, el uso
transformativo se transforma en el instrumento deilibrio para la proteccién de los
valores de libertad de expresion y opinion garados en la primera enmienda

norteamericana, tendencia que se ha hecho cadaasexplicita.

Caréacter comercial/sin fines de lucro: La distincion sobre si el uso es de fines
comerciales o sin fines de lucro es crucial. P@yddiempo, los usos comerciales de obras
protegidas fueron presumidos injustos y de expidtad.a decision de la Corte Suprema
en el cas@Gony Corp. Of America v. Universal City Studios,.,lde 1984, mas conocido
como Betamax Caseestablecio que la copia privada de programasldgwision con el

reproductor y grabaddetamaxgcon el propdsito déme shiftingno constituye infraccion

% |bid. p. 2541. Samuelson argumenta que la leg@ladel fair use es mas coherente y predecibleaen |
medida de que se reconocen ciertos patrones corearles casos de fair use que pueden ser orgasizado
estascategorias de politicas relevantggolicy-relevant cluste)js Estas politicas subyacentes al fair use
incluyen la promocion de la libertad de expresiorde opinidn, el continuo progreso de las autoria,
aprendizaje, acceso a la informacion, busquedaadesidad, competencia, innovacion tecnolégica,sy lo
intereses privados y autdnomos de los usuariosukos enunciados en el preambulo del parrafo liaraes
bajo las politicas de la promocion de la libertadestpresion y opinion, el constante progreso dautaria y

el aprendizaje. Esta tesis se desarrollara en etaieden el capitulo .

% Ibid. p. 2547. La autora sefiala numerosos casa@giera su juicio la pretensién de censura es etd@den
Nordstrom, Inc. v. PARAINL992;Nacional Rifle Association v. Handgun Control Featamn, 1994;0nline
Policy Group v. Diebold, Inc..
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al copyright siendo declaradfair us€’, mas en su andlisis sent6 la presuncién de que tod

uso comercial constituiria una explotacion injudsacopyright

Pese a que todo uso comercial de obras protegaasopyrightes presumible como una
explotacion injusta del privilegio monopolico quertenece al duefio debpyright los usos

no comerciales son un asunto diferente. El desi#dian uso no comercial de una obra
protegida es probar que el uso en particular rdaémo, el que al ser generalizado, tendria

efectos negativos en el mercado de la obra prat&yid

Sin embargo, la discusion en torno a los alcaneesstk factor continué arrojando posturas

opositoras a la construccion de cualquier presungida éste.
Dos afios después, Braxtone-Graham v. Burtchaelh corte sefial6:

No leemos la seccion 107 (1) como una exigenciacerhuna eleccion clara entre dos
caracterizaciones opuestas entmmerciab y «sin lucro>. Si ese fuera el caso, el uso
justo seria virtualmente anulado. El caracter coiakede un uso es una cuestidén de grado y
no un absoluto, y nos encontramos con que los elemeducativos dRachel Weeping
contrapesan considerablemente los aspemoserciales del libro. Si bien el texto logré

ganancias, su proposito fue, ante todo, expresaunto de vista sobre el tema @ddorto.

87 Sony Corp. Of America v. Universal City Studios;. 11984, Supreme Court of the United States. Texto
disponible en [http://www.law.cornell.edu/copyriff@ises/464_US_417.htm]. El caso marc6é un importante
precedente para los usos privados o personalased@sitecnologias: “La cuestion es, si Betamaapazde
usos no infractores de importancia comercial. (..n)udo potencial de la Betamax claramente cumple con
este estandar, sin embargo, se entietighe: shiftingen el hogar, privado, no comercial, es uso jugio443.
Samuelson sobre este punto sefiald “la decisiérodg &s el legado mas importante del juez Stevere en
campo del derecho de propiedad intelectual y switapcia es probable que continlde en la mediaaifre e
las industrias de derechos de autor y los desadaiés de tecnologia de la informacién y los uesadie
estas nuevas tecnologias.(...) El juez Stevens fo@zcde convencer a cuatro de sus colegas a aceptar

uso justo no solo la copia en tirshift, sino que que toda copia privada no comercialetabtonsiderarse
presuntamente justa’”. SAMUELSON, Pamela. The Geéndyaof Sony v. Universal: The intellectual
Property Legacy of  Justice Stevens. Law Review. p132. Disponible en
[http://people.ischool.berkeley.edpam/papers/Sony%20legacy%20FLR.pdf]. El caso Betagsatambién
estudiado a fondo por Wendy Gordon, entre las ¢sifeadamentales de su tesis de la teoria de k dall
mercado para el fair use. GORDON, Wendy. Fair 4sklarket Failure: A Structural and Economic Anadysi

of the Betamax Case and its Predecessors. 82. CdlunRev. 1600; 1982. Disponible en linea en
[http://www.detritus.net/rhizome/legal/Gordon-Failse.html]. Consulta 13 de agosto 2012.

8 Cita extraida de SAMUELSON, Pamela. Op. Cit. pA22542. Traduccion libre.
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Con 6.000 ejemplares vendidos, no fue un éxito coiale y segun todos los indicios,
nunca fue concebido para eso. Por supuesto, inalusasinimo nivel de uso comercial pesa
en contra del fallo dé&ir use pero que influya en la determinacion final demgadde la

totalidad de los factorés.
En Salinger v. Random House, In&987, el juez Leval argumento:

Los factores a ser considerados deben incluir (.el)$so es de naturaleza comercial o con
fines educacionales, sin fines de lucro. Al desilogel estatuto en cierto modo dibuja
irrealmente un mundo en dos esquinas: la veta cmher la altruista. De hecho, los

publicadores de textos educacionales tienen tateoés por el lucro como los publicadores
de farandula en las portadas de diarios y reviétayLa proteccion del estatuto no debiera
transformarse en un cilicio o en fervor misionévids bien debiera orientar a la corte para

hacer una valoracion de la utilidad social y dguego comercial justd.

Tiempo después, Leval en su obra indico:

No se debe exagerar la importancia de la distinerire comercial y sin fines de lucro. No
se sugiere en ninguna opinion o comentario respiggpue por causa de esta clausula

todos los usos educacionales estan permitidosog tog usos con fines de lucroHio.

En Campbell v. Acuff-Rose Music, Irel debate jurisprudencial de los afios precedastes

condensado en los siguientes términos:

El lenguaje del estatuto deja en claro que el aiéongropdsito comercial o educacional sin

fines de lucrode una obra es sélo uno de los elementos del pffewésr de analisis, de

proposito y caracter del uo.

8Maxtone-Graham V. Burtchaell, 2° Circuit, 1986. fitex disponible en
[http://www.studentweb.law.ttu.edu/cochran/Cases88200Readings/Copyright-UNT/maxtonegraham.htm]
salinger V. Random House, Inc. "2  Circuit., 1987. Disponible en

[http://www.law.cornell.edu/copyright/cases/811 F2@.htm]

%L LEVAL, Pierre N. Toward a fair use Standard. 10&v&rd Law Review. nro. 53, 1990. p. 1105, 1116.
%2 Cita extraida de STANDLER, Ronald B. Fair Use: &muse for wholesale copyright infringment in the
USA. 2009. p. 11. Disponible en [http://www.rbs2ranfair.pdf] (énfasis afiadido). Traduccién libre.
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La sentencia se refiere a la necesidad de consemzanocion amplia para la aplicacion de

estos criterios, evitando la construccion de catagale presuncion:

El mero hecho de que un uso sea educativo y ses fae lucro no lo exime de ser
considerado una infracciéon. (...) Si el caracter aomé tomarafuerza presuntiva en
contra dela constatacion de la justicia del uso, la pregumaniquilaria casi todos los usos
ilustrativos enunciados en el preambulo del parra®y, incluyendo los reportajes,
comentarios, criticas, ensefianza, investigaciodp dpe en este pais, estas actividades

generalmente estan motivadas por el I{¢ro.

En conclusion, el examen de este factor debe ocglase necesariamente con los otros
factores en conjunto. Asi, puede darse que un esqgusto por su calidad transformadora
aun teniendo fines comerciales, como puede sestoun uso sin fines de lucro pero no

transformativo.

2.2. Naturaleza de la obra protegida

Hecho —informativo- Mezcla de hecho y ficcion|  Ficcion
Publicado No publicado

Los usos de la izquierda se inclinan porfat use mientras que los de la derecha se
inclinan a la necesidad de conseguir permiso plangce Los usos del centro tienen poco

peso en la balanZA.

Durante los ultimos 30 afos, los tribunales harridqaedelimitar el contenido de lo que
representa la naturaleza de una obra a consideescimas especificas: si la obra es
creativa en oposicién a la obra informatRyasi la obra esta publicada en oposicién a la

obra sin publicar®

% Ibid. p. 11.

*HARPER, Georgia. Op. Cit. 2° parrafo.

% Ver Leadsinger, Inc. v. BMG Music Publ'§12 F.3d 522, 531 {9Circuit. 2007) En esta sentencia, las
letras de las canciones son descritas como “urajratbe expresién creativa, en oposicion a un toabaj
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Siguiendo este criterio, la proteccion del sistel@aderechos de autor es mas intensa para
expresiones creativas, y mas flexible para simpbesmtecimientos o hechos. Consecuencia
de esto es que una re-utilizacion basada en uajdrabotegido predominantemente factico
—como articulos de noticias- sera probablementsideradofair use.Los hechos de una
noticia pueden ser reproducidos sin entrar en ictmfton autorias precedentes, a menos
gue se reproduzca de forma textual el sentido faeiter precedente le dio a la noticia,

evento en el que el uso tendria naturaleza ilegftim

Las obras de ficcién o altamente creativas, conprateccién del @apyright mas intensa,
tornan méas probable que los nuevos usos de sussixpes sean considerados injustos.
Para esta faceta del segundo factor, SAG estalletguiente hipotesis:

Un fallo defair usees més improbable cuando la obra del autor otighareativa’

En este sentido, édampbellla Corte explico:

(...) algunos trabajos estdn mas cerca del centila geoteccion detopyrightque otros,
con la consecuencia de quéfagt usees mas dificil de establecer cuando las obrasgwev

son copiada¥”

Sin embargo, efCampbellla naturaleza de la obra original, esto es, urma cbeativa
musical, publicada y popular, es el fundamentaadeféctividad de la parodia realizada por

la agrupacion de rap. Una parodia dificilmente fodpstenerse sin esta naturaleza de la

informacional, que es precisamente el tipo de esi@neque la ley de propiedad intelectual esta clidgpa
proteger”. Cita extraida de SAG, Matthew., p. 15.

% Ver Harper & Row, Publ'rs, Inc. v. Nation Ented985) Citado en SAG, Matthew. p. 15.

9 Harvard Law School, Signal/Noise 2K5 Creative Retion? 2007. p 6. Disponible en
[http://lwww.cyber.law.harvard.edu/archived_contemhts/SignalNoiseBBFinal.pdf].

Bbid. p. 5.

% SAG, Matthew. Predicting Fair Use. Loyola UniveysChicago Law School. Public Law & Legal Theory
Research Paper No. 2012-05. p. 16. Disponibleh¢tp:[/ssrn.com/abstract=1769]30onsulta 3 de julio
2012.

10 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 US 569 wupBme Court 1994. Disponible en
[http://scholar.google.cl/scholar_case?case=1668RR10575773&hl=en&as_sdt=2&as_vis=1&oi=schola
rr&sa=xX&ei=2-NYUMDgK4bc8wT4nIHYAg&ved=0CBcQgAMoADAA Consulta 13 de mayo 2012.
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obra original®* Lo mismo ocurre en el caso 8entrust Bank v. Houghton Miflin Gan
donde la obra de Randall logra su critica socisébdose en la afamada oane with the
Wind vy es justamente gracias a la visibilidad detsosaticas que consigue exponer su
punto de vista critico sobre las formas de disecramion y exclusion tipicas de los Estados
Unidos de fines del siglo XIX. En estos casos, &mtéor da luz verde al examen

use en atencion al peso del caracter transformatviaabra.

En torno a la dicotomia obra publicada/inédita, etosos casos entre 1985 y 1992 indican
gue la doctrina ddhir useno era aplicable en los casos en que la obraetwbddante no
estaban publicadd® En la sentencia sobrddarper & Row, Publishers, Inc. v. Nation

Enterprisesde 1985, la Corte Suprema declaré:

(...) bajo circunstancias ordinarias, ebpyright que habilita a controlar la primera

aparicion publica de su expresion sin difusionapiesnas que la defensafde use®

Esta regla fue seguida y expandida en una serieades del Segundo Circuito. Por

ejemplo, erSalinger v. Random House, In€1987) el tribunal declaro:

Los trabajos sin publicar (...) normalmente gozampud#eccion completa en contra de la

copia de cualquier expresion protegitfa.
EnWright v. Warner Books, In€1991), el tribunal establecio:

Los trabajos sin publicar son los hijos favoritdel segundo factor (...) nuestros
precedentes dejan poco espacio para discutir aster funa vez que ha sido determinado

que el trabajo protegido no esta publicdto.

101 SAMUELSON, Pamela. p. 2550.

102 5AG, Matthew. (2012) Op. Cit. p. 15.

193 |pid. p. 16.

194 salinger v. Random House, Iné.Xircuit., 1987. Op. Cit. ver nota pie de pagina R6.

195 |pid. p. 16. Otro caso citado es el New Era Publ'ns Int’l v. Henry Holt & C@@d. Circuit. 1989):
“Cuando un uso es hecho de materiales denaharaleza inéditael segundo factor tiene que ser aplicado a
favor del infractor, y nosotros no haremos esosté easo”.
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Sin embargo, en 1992, la fuerza de este factoarfiuéada por una enmienda al parrafo 107,

la que afiadid la siguiente descripcién legal deljusto:

El hecho de que una obra sea inédita no sera madficiente para impedir un fallo dair

use si este fallo es hecho en consideracion a tamofattores®

En atencion a estas nociones, SAG concluye quediss formas, es posible establecer la
siguiente hipétesis:

Un fallo defair usees menos factible cuando el trabajo del autoir@igs inéditd®’

2.3. Cantidad e importancia de la parte usadan relacién a la obra protegida como
un todo.

Pequefia cantidad Mas que una pequefia cantidad

Este factor tiene sus propias peculiaridades. Enelido comin es que mientras mas se
copia del original, mas probable es que se trateirdeiso injusto. Este factor no solo
atiende a la cantidad de material copiado, sindigma la calidad o relevancia de la parte

sustraida de la obra origindf

Una hipdtesis para el entendido genérico de esterfasiguiendo a SAG, seria:

Un fallo defair usees mas probable si el acusado usa s6lo una patte abra del autor

original **°

Un caso emblematico en lo relativo a este aspetaotitativo del factor se encuentra en el

polémico juicio deGrand Upright Music, Ltda. v. Warner Bros. Recotds, de 1991

108 Eair Use of Copyrighted Works Act, Pub. L. No. 1422, 106 Stat. 3145 (codified as amended at 17
U.S.C. § 107 (2006)). Citado en SAG, Matthew. (302g. Cit. p. 15.

197 bid. p.15.

1% HARPER, Georgia. Op. Cit. 3° parrafo.

199 SAG, Matthew. (2012) Op. Cit. p. 16.
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en que se acuso al rapero Biz Markie —con firmgvanner Bros.- de infringir edopyright
del cantautor Gilbert O’Sullivan al samplear ungfn@nto de su cancioAlone Again
(Naturally). La resolucion de la Corte revoluciond la musigatop, estableciendo que
para cada futursampling se requiere de la autorizacion previa del titarla obra
protegida utilizada. Los costos de gestionar cadndia implicaron en la practica una

importante depresion de la creatividad musicalhap-

A la fecha de esta sentencia, seguia vigente lbifidad de hacer uso dele minimis
sampling (uso de tres acordes como maximo), lo que camkadndlicamente tras la
sentencia sobre el ca8vidgeport Music v. Dimension Filmslonde se establecié como
regla general la famosa ci@et a license or do not sampfé La decisién eliming
definitivamente la doctrina dele minimispara elsamplingdigital, y cambié las practicas
de la industria. Pese a esto, la Corte enfatizésta sentencia que la decision no excluye la
procedencia de otras defensas, tales conmfaireluse Sin embargo, en la practica esta
afirmacion tiene poco asidero. La discusion acalinta al enorme riesgo que corren
quienes se atrevan a hacer uso denimimis samplingundandose efair use por la falta

de certeza juridica que rodea al factor en andlisigprecedente jurisprudencial restrictivo.

No obstante, este factor involucra diversas arigtestrascienden esta nocion cuantitativa.
La aplicacion de este factor esta estrechamenteileida al primer y cuarto factor, lo que
se traduce en que la extension de la copia admitidara de acuerdo al propésito de la

copia y al efecto de ésta en el mercado del titlehcopyrightde la obra originai*

En estos casos, puede hacerse un uso mas all& cenlgps comunmente permitidos. Por

ejemplo, un uso sin fines de lucro, con propostihgcativos, podra tomar mayor cantidad

10 Fair Use, Wikipedia. [http://en.wikipedia.org/wikair_use]. Detalle del juicio: Grand Upright Musidd.

V. Warner Bros. Records Inc. on Wikipedia
[http://fen.wikipedia.org/wiki/Grand_Upright_Musid,td. v. Warner_Bros._Records, Inc.] Consulta 5 de
junio 2012.

111 Bridgeport Music v. Dimension Films, 410. F.3D 79@" Cir. 2005), en Wikipedia
[http://en.wikipedia.org/wiki/Bridgeport_Music, Inov. Dimension_Films]. Consulta 4 de junio 2012.
Citando la decision de la Corte: “We do not seg &si stifling creativity in any significant way”.

12g5AG, Matthew. (2012) Op. Cit. p. 16.
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que un uso de fines comerciales con proposito déidocaPero puede ocurrir que una
utilizacion para parodia de fines comerciales, pueshplear la totalidad de la obra, o su
parte esencial o0 mas distintiva, sin infringir celpyright Este es el caso deampbel)
donde la parodia de la agrupacién de rap tomatebile central del tema originaDh,
Pretty Womarsin constituir una infraccion abpyright la parodia necesariamente tomara
una parte fundamental de la obra original paraalogu objetivd™® Lo mismo ocurre en el
caso de la obra deandall donde la autora utiliz6 secuencias completasdeaima de la
obra original, usando los mismos personajes enrtstancias casi idénticas a las de la obra
original. Sin embargo, el propésito critico de bmad™* justificé el uso excesivo del material

de la obra original, siendo declarado cdiaio use en atencion al primer factor.

2.4. Efecto del uso en el mercado de la alwriginal.

Después de la evaluacionrEl original estd -Compite con el origina|

de los tres primerosdescontinuado o agotado| (le quita ventas)

factores, el uso propuesteNo hay mercado -Evita pagos por permiso

esta inclinandose hacia [etlisponible para el permisq (royalties) en un mercado

fair use -El duefio dekopyrightno | de permisos establecido.
esta identificado

La columna izquierda y la del centro inclinan ldéabaa hacia un fallo favorable fair use

mientras que los de la columna derecha favoreagnafallo desfavorable. Sin embargo,

13 SAMUELSON, Pamela. Op. Cit. p. 2550.

114 En torno al propésito de critica de la obra ded@inse generd un arduo debate, cuestionandaisadi
critica involucraba una parodia en el sentido deeell. Bajo una interpretacién restringida de éStenino,
un uso transformativo no seria parodia a menodwuyiera un caracter humoristico o pusiera la obigiral

en ridiculo. Esta concepcion de la parodia, (quedpicolegirse fue la empleada en Campbell) haloeato
en peligro la defensa de Randall, dado que ensura@bhabia ni un germen de humor. Sin embargo, &
interpretacion mas amplia de parodia, usos criticassformativos comdhe wind done gonpodrian ser
considerados como parodia, y el tribunal en esde catd por esta interpretacion. Finalmente, lagiares
una de las mdltiples vias que los autores puedgieampara exponer una critica. Como Samuelsorisefia
“los tribunales debieran haber generalizado el mded fair use d€€ampbelly hacerlo aplicable a todas las
obras que transforman desde la critica obras merdéormulando aspectos de la primera obra, reslenedo

la expresidn de ella con la expresién del segundoralo que arroja una nueva luz sobre el origyal
contribuye con nuevas perspectivas sobre su sigdibi.” SAMUELSON, Pamela. Op. Cit. p. 2551, 2552.
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este factor tendra poco peso en la medida de gezaghen de los tres factores previos

inclinen la balanza a favor dfglir use™'®
Este factor involucra dos aspectos principales:

a. Si el uso en cuestion actta directamente como bistifuto en el mismo mercado
de la obra original; y,
b. Si existe un dafio potencial en el mercado queitnade al directo, en la existencia

potencial de un mercado de licencids.

Este factor es sin duda incuestionablemente impket@ero en ninglin caso se superpone a
los tres factores previos. El afio 1985, la Corfer&ua en el caddarper & Rowse refirié

a este factor comael elemento mas importante dfdir use».'’ Este antecedente
jurisprudencial influyé considerablemente la dowtriy jurisprudencia de los siguientes
afos, pero el debate en torno a sus alcances ic@séa Como se vio mas arriba, nueve
afios mas tarde, la decision sol@@ampbell sepulté este precedente, estableciendo en
sentido amplio que ninguno de los cuatro factooeagle primacia. Como se indica en la

sentencia:

La tarea no consiste en simplificar las reglas pugsto que la ley al igual que la doctrina
exige el andlisis caso a caso. El texto empletélosinos«incluidos» y «tales come en el
predmbulo del parrafo 107, donde la funcion dedmsnplos dados es ilustrativa y no
limitativa (...) y por lo tanto sélo proporcionan upaentacion general (...)Tampoco
pueden los cuatro factores legales tratarse de fomnaislada. Todos han de ser

explorados y sus resultados valorados en su conjunta la luz delcopyright.*®

Sin embargo, estudios recientes deSdenpbel] han demostrado una notoria tendencia en

la jurisprudencia a otorgar mayor énfasis al pgradi del uso transformativo. Como sefiala

"5 HARPER, Georgia. Op. Cit. 4° parrafo
16 Harvard Law School. Op. Cit. Pags. 7-8.

ll7Harper & Row, Publ'rs, Inc. v. Nation Enters., 401S. 539, 565-66 (1985). Citado en SAG, Matthew.
(2012) Op. Cit. p. 16.
118 campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 US 569upBme Court 1994. Op. Cit. (énfasis afiadido)

44



SAG, «la evidencia de los casos litigados (...) confirmapl@ponderancia del uso

transformative.*'° En palabras de la Corte:

La creacion de obras transformativas se encuented eentro de la garantia de la doctrina

delfair usede dar un espacio para respirar dentro de logekndielcopyright'*°

Pese a ello, para SAG el cuarto factor podria lseras importante o no ser un factor en
absoluto. En una investigacion realizada por BEEBEautor constaté que de ciento
cuarenta y un juicios donde el factor efecto emeicado desfavorecia al acusado, en todos
salvo en uno se falld en contra del acusado eel#td final en torno dir use*?! lo que
indica que sus alcances pueden llegar a ser deiguaortancia. Sin embargo, y como
veiamos anteriormente, muchas veces este factosegto a la tendencia que arrojen los
tres factores previos. Debido a todas las divedgasnsiones involucradas en este factor,
para algunos es de naturaleza camaleodnica, detlijugmente se podria establecer una

presuncion o linea interpretativa. En este sentidmo indica SAG:

Aunque el efecto en el mercado suena a una ineeslig objetiva y factica, es de hecho

una investigacion muy subjetiva. En la mayoriaodechsos, el criterio para determinar si la
conducta del acusado infringe en conformidad aftouactor, es un tanto elastico, ya que
para determinar la extensién de los efectos eneetado potencial, los tribunales deben
primero determinar si un determinado uso se endentro del mercado potencial.(...) A

la luz de esta imprecision, la aparente simetrigeda forma en que los jueces describen el
cuarto factor y los resultados de los casofadteuse plantea la sospecha de que el efecto

en el mercado no es un factor en absoluto.
Continua,

La pregunta es ¢Hay algun contenido empirico euaito factor legal o es simplemente

una conclusién legal? La forma mas sencilla denelete el cuarto factor es como un

19SAG, Matthew. (2012) Op. Cit. p. 36

120 campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 5699. (1994). Op. Cit. (énfasis afiadido).

121 BEEBE, Barton, An Empirical Study of U.S. Copyrigtair Use Opinions, 1978-2005, 156 U. PA. L. Rev.
549, p. 617. Citado en SAG, Matthew, Op. Cit. p. 16
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seguimiento de los dafios por competitividad o péslien ventas. Concebido como tal, la
cuestion empirica sélo se sujeta a determinar egs® d pérdida en ventas. Este
seguimiento es facil de concebir pero dificil delementar debido a la magnitud de las
pérdidas del pasado y el grado probable de pérdidaguro, que son elementos muy

controvertidos en la mayoria de los juiciosaie use'*

Para SAG, es posible determinar incluso intuitivai®eun dafio por competitividad mas
alto cuando demandante y acusado comparten la nistnatria. Conforme a esta idea,
formula la hipétesis de quea separacion de industria entre demandante y azusam

mas probable la declaracion faér use».

Pero este es uno de los multiples criterios posipga evaluar en qué medida este factor

influird en el examen final.

Como veiamos, la influencia de los otros factoresdp ser crucial, en particular la del
primer factor: mientras mas transformativo seasel menos posibilidades habran de que la
obra transformativa genere un efecto substitutivoekmercado de la obra original. A
contrario sensymientras menos transformativa sea la obra, y coasenido derivativo
tenga, mas probabilidades habra para que se p@dmzcsubstitucion en el mercado de la

obra originaf-*

12 gAG, Matthew. (2012) Op. Cit. p. 17.
123 Harvard Law School. Op. Cit. p. 7
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3. Fair Usey la Teoria de la Falla de MercadoNlarket Failure)

3.1. Introduccidn

La teoria demarket failurees un concepto que surge en el seno de la temmigmmica,
referido a la asignacion de bienes y serviciosigiefte dentro de un mercado libre, en el

que no existe intervencién gubernamefftal.

Las principales causas de la falla del mercado:
» Externalidades que causan costos o beneficiosdm$vg sociales divergentes;
* Informacién imperfecta;
* Bienes publicos puros o cuasi-bienes publicos emeetado;
e Dominio del mercado y abuso de poder monopdlico;
* Factor de inmovilidad; vy,
« Temas de equidad (justicia). Los mercados puedeerge una distribucion del

ingreso inaceptable y con ello, exclusién social.

3.2. La falla de mercado en dlair use

Para la autora Wendy GORDON, la presencia de uteada mercado es condicidon
necesaria para el analisis dair use bajo un lente econdmico. Segun la autora, son los
propios fundamentos de la legislacion de propieielectual los que remiten a este
enfoque, atendiendo la naturaleza del tipo de biemeolucrados. La autora sefala que
dado que el sistema dabpyrightcrea laxpropiedad privada sobre las obras de creacion,
para que el mercado pueda proporcionar incentigos@mnicos a los autores y difundir sus
obras, puede ser Util comenzar la investigaciofadelsedesde los principios econémicos
de la falla de mercado, para identificar las situaes en las que estos dos objetivos son

propensos al conflicto de intereses, en atenci@ws antereses de los usuarios de obras

124 Introduction to market failure Master of Public Administration. Disponible ennda en

[http://tutor2u.net/economics/presentations/asecacsdmarketfailure/IntroductionMarketFailure/defaltm
1] Consulta 7 de agosto, 2012.
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protegidas. Las mismas consideraciones econdmigasigen el sistema debpyrighten
su conjunto pueden ser utilizadas junto con loteros de la falla de mercado para
incorporar mecanismos de resolucion para estodictosf proporcionando un método de
aplicaciéon deffair use mejorado, tanto para lograr la difusion convemeramo también

para evitar la erosién de los incentivos a la déeac’

GORDON se propone interpretarfalr usecomo un modo de respuesta judicial a la falla
de mercado en el contexto d®pyright argumentando que la presencia o ausencia de
signos de falla de mercado logra proporcionar umodte de mayor predictibilidad de

resultado en los casos faér use fortaleciendo de esta forma sus fundametffos.

Siguiendo a GORDON, las normas de derechos de degute la economia se conciben
como un remedio para la falla del mercado de bienestivos, que se explicaria por la
presencia de estos bienes transables con cartictéeyide bienes publicos. Este tipo de
bienes tienen dos rasgos definitorios: 1) una vedyzidos, son virtualmente inagotables;
y, 2) en los efectos inmediatos, las personas puaceeder al uso de estos bienes evitando
pagar por ellos. Debido a que es costoso reprister gractica de loscorredores libres?’,
estos bienes publicos por lo general tendran ujgagvaduccion si se entregan al mercado
privado sin generar herramientas de control y dxiol

Para GORDON, los libros y las invenciones createagieneral presentan caracteristicas
de bienes publicos. Una vez que la obra literarie descubrimiento consagrado en la
invencion estdn a disposicién del publico, podrén e-utilizados por innumerables
consumidores, sin agotar el suministro. GORDON ufasque un indeterminado namero
de personas podran utilizar simultaneamente la odr&@n estrenada sin privar a otros
fisicamente de su uso. El control fisico, por Inotéa no ofrece todo su potencial, como
normalmente opera en otro tipo de mercados, pataier reprimir a los corredores libres.

A diferencia de lo que ocurre sobre otros bienescaryacter de publicos, el método legal

125 GORDON, Wendy. 1982. Op. Cit. p. 1604.

128 |bid. p. 1604.

127 En el texto original, la autora emplea el térmitedree riderspara referirse a los usuarios que acceden a
estos bienes de forma gratuita, logrando eludirstéma formal de pago del mercado en cuestion.
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para los bienes sujetosapyrightlogra un control diverso y mas eficaz, al bringar una
parte proteccion a la obra fisica y por otra, afrezontrol legal sobre las reproducciones y
otros usos diversos intangibles de la obra protedist esta forma, la ley proporciona un
medio adicional para excluir o limitar estos usleslos no-compradores, y con ello,

sostiene el mercado de bienes intelectuafes.

En este contexto, dhir use es una de las diversas formulas que los triburalesien
emplear para autorizar la salida legitima del nmowcal usuario no autorizado — corredor

libre- de una obra protegida.

Un punto de partida util para determinar cuandgersinente la aplicacion déhir use
consiste en identificar en qué casos las fallagrdecado dan base suficiente al tribunal
para confiar en su propio examen en aras del lmmefocial apropiado. Al hacer esta
identificacion, se introduce a la vez una nuevaade coherencia o predictibilidad dentro
de la sistematica dé&hir use ¢ COmo opera este método? GORDON argumenta gsterexi
ciertas condiciones de competencia perfecta queandcomo debiera ser un entorno
transaccional adecuado. La disfuncionalidad de n@lgde estas condiciones, como
consecuencia directa del mercado, podra ser ide=md# como el fundamento de las
acciones elusivas de los corredores libres sobrebta protegida en cuestion, lo que
inclinardq el fallo del tribunal en contra de la leasacion del titular delcopyright

resolviéndose favor déir use!?®

3.3. Eltest de tres pasos para la determinacidtel fair use

GORDON estructura el examen economicofdeluseen tres criterios principales.

Se reconocera como justo el uso de quien ha siggado de infringir etopyrightcuando:

(1) las fallas del mercado estén presentes;

128 |bid, p. 1611-1613.
1291bid, p. 1614.
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(2) la transferencia del uso al usuario no autdozas socialmente deseable (el uso sin
autorizacion es legitimo en atencion a las condasadel mercado); vy,
(3) una concesion dair useno causaria un perjuicio sustancial a los incestlel titular

del copyright**°

Conforme a este modelo de andlisis, GORDON seftaabprimer elemento del test logra
garantizar que ebypassdel mercado no sea aprobado sin causa justifidadaegundo
elemento de la prueba asegura que la transferelgciana licencia de uso del titular
copyright al usuario no autorizado genere una ganancia exetau valor social. Y por
altimo, el tercer elemento asegura que la conced@dair use no perjudique el objetivo

principal de la ley, el incentivo de la creactgh.

i. Primer elemento del test: Falla del Mercado

Una justificacion econdmica para privar a un prigsie decopyrightde su titulo en el
mercado soélo es pertinente cuando la posibilidadedmciacion consensual se ha roto de

alguna manera.

Sélo cuando es improbable que la transferenciaadesdel uso de los recursos tenga lugar
de forma espontanea, o cuando concurren circunataaspeciales, tales como las fallas
del mercado que afectan la capacidad ordinariantiicado en la asignacion de los
recursos, estaremos ante una necesidad econénacagra justificar la transferencia no

consentida del uso de una obra protegida.

Por lo tanto, una de las condiciones previas neesspara presuponer fir usedesde el
punto de vista econémico es que la falla de merest® presenté? Sin embargo, en el
examen de estas condiciones, los tribunales dedresiderar si existen otras curas propias

del mercado que hagan improcedente la figurdadtelise

130 bid. p.1614-1615.

131 Un andlisis critico a este planteamiento, en @iargue el objetivo principal del copyright esredentivo
de la creacién, en SMIERS, Joost. Op. Cit.
132 |bid, pag 1615.
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Los principales tipos de fallas de mercado que wwan en los casos de uso justo son las

barreras de mercado, las externalidades y los osoéinti-difusion.

a) Barreras del mercado (market barriers): La imposibilidad o dificultad de lograr
negociar dentro del mercado es un factor que pjustificar la concesion dair
use GORDON argumenta que la relevancia de las barsbmercado para tlir
use se refleja implicitamente en la historia legisfatidel articulo 107 de la

Copyright Act al sefalar el informe del Senado:

(...) el factor clave en dhir use aunque no necesariamente determinante, esrsibajd

esta disponible para el usuario potential.

Un tipo particular de barrera de mercado es elocdsttransaccion. Mientras el costo de

llegar y hacer cumplir la oferta es inferior a lesneficios previstos para el negocio, el

mercado se forma. Sin embargo, si los costos desdcaion superan los beneficios

previstos, no se producira ninguna transaccionefie modo, dos son las variables que
normalmente producen barreras de mercado: los edis®s de transaccion y los bajos

beneficios anticipados. GORDON observa que las amiggcnologias tienden estimular

estas dos variables sobre cierto tipo de obraggd#s, cuando estan en juego los usos
personales o individuales -como son las copiasémmas con la fotocopiadora o los usos
de reproductores de video o musica dentro del hoBara GORDON, esto explicaria por

gué la naturaleza personal o individual de la cepiha tornado relevante pardag use y

por qué el uso doméstico puede ser tan relevante glaalcance de la legislacion del

copyright™3*

La autora observa que las practicas que habildgamuevas tecnologias pueden implicar

que los participantes no tengan canales de conieaci@n establecidos para confiar, por

133 bid, p. 1627.

134 |bid. Debe recordarse que este articulo fue redacen 1989, en un contexto en que las nuevas
tecnologias eran el videograbador y las fotocopasjoentre otros. Gordon sefiala: “Consideremos, por
ejemplo, el impacto de la maquina fotocopiadora widleograbadora. Ambas hacen posible que lasmesso
hagan usos de obras protegidas en formas nuewaencmlmente valiosas.” Lo interesante es idemtiflos
alcances de este andlisis para el contexto agtubb27.
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lo que la adquisicion del permiso para estos nuesos es probable que resulte engorrosa
y costosa, o en definitiva, impracticable. Bajeeloque de GORDON, la fotocopiadora y
el videograbador son ejemplos de nuevas tecnologies generan altos costos de
transaccion y bajas ganancias proporcionales paraldras protegidas accesibles por estas
tecnologias. Aun en el caso en que los usuariossties tecnologias quisieran obtener
permiso para la copia de libros o peliculas, lostas de transaccion para obtener esos
permisos serian considerablemente mayores al dal@se uso individual. Por otra parte,
GORDON plantea que los costos para identificarfgrear elcopyrighten contra de los
copiadores individuales — en el contexto de la d&cde los "80- serian también
desmedidos en atencion a toda ganancia anticipattas ditulares detopyright La autora
concluye que por estas razones, este tipo de os@sponderia a un claro ejemplo de falla
de mercado subsanable pofat use

Sin embargo, y como bien se sabe, en el escenati@ldas nuevas tecnologias han
permitido reducir los costos del reforzamiento detgrcion de las obras protegidas, al
punto de hacer desaparecer por completo el obst@allirastreo y bloqueo de los usos

desautorizados. Este elemento debilita la tesG@RDON para el contexto actual.

Sin embargo, este escenario fue pronosticado potd@olLa autora observa que en estos
contextos una costumbre de uso sin tener que pagarge facilmentegsa menos que los
costos de transaccion de la busqueda de permisbrasireo de usos de alguna manera se
reduzcan.'® En tales situaciones, los costos de transaccéfuién a evitar al menos en
parte la maximizacién del valor en las transferasncal reforzar etopyright Pero esta
tendencia de reforzamiento, concluye Gordon, pdtvar a la eliminacion de estos usos,
lo que implicaria afectar seriamente las rentastitidar del copyright y privar a la

sociedad de los beneficios de estas nuevas inv&gio

Por estas razones, GORDON pronostica acertadanmrgelas nuevas tecnologias seran

objeto frecuente del tratamiento fdé use

135 hid. 1628
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b) Externalidades: En el ambito dekopyright las externalidades estan referidas a

intereses no cuantificables en dinero y actividadesomerciales de ciertos usos -
tales como la ensefianza o la investigacion. Lotosos beneficios de las partes
contratantes por este tipo de usos difieren skatiffamente de los costos y
beneficios sociales en juego. GORDON se sitlua éumgar de un usuario potencial
que produce una nueva obra empleando elementosaeolra protegida por

copyright que aporta un beneficio para la sociedad; noapazcde comprar un

permiso para su uso, debido a la estructura detader y a su vez se ve impedido
para capitalizar los beneficios generados por sacidn. Si bien esta incapacidad
no justifica por si sola la declaracion ther use si puede indicar al tribunal la

necesidad de investigar si los costos socialesoafiar en el mercado no son
demasiado altos o si por el contrario, el benefsticial supone un costo muy alto

para el titular detopyright*°

Motivos anti-difusién (anti-dissemination motives): La autora argumenta que la
jurisprudencia de la década de los “80 tendia matain tratamiento dir useen

los casos en que los titulares cepyright daban sefiales de estar utilizando su
derecho no para asegurar sus legitimas ganancgaéraicas, sino para controlar el
flujo de informacion critica sobre la obra. Estasas se dan tipicamente en usos de

critica 0 comentario, tales como la satira o la@er.

GORDON plantea que en muchos casos, los titulaeesodyright no tienen interés en
explotar usos derivados o transformativos de spi@rabra, pero tampoco estan dispuestos
a cederlos, aun cuando se les ofrezca dinero flaraee los casos en que la obra original

se expone a una resefia negativa o a una parodia.

Dado que los motivos antidifusion de un titularadg@yrighttorna inviable la obtencion de
una licencia en el mercado y junto con ello, estjuego el libre flujo de la informacion,
este seria un fuerte caso para ser decidido dédde ase Sin embargo, esto no supone

que la negativa del autor ante la licencia se #eal@n una automatica justificacion para el

130 |bid, pag. 1630.
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fair use El propietario que se opone a entregar licencajye el uso del solicitante
substituiria 0 mermaria el trabajo derivativo poopsta representando un interés legitimo,
protegido por la ley y valido para todo titular @yright involucrando a su vez un interés
publico que debe ser protegitfd.La falla de mercado sélo deberia admitirse cuaido
acusado de uso ilegitimo logra probar que los rostilel titular para rehusarse al uso en
cuestion no se condicen con las metas perseguatds fegislacion detopyright y que,

por el contrario, que el animo de la oposicion puedluso esconder fines de censura.

ii. Segundo elemento del test: balance entre dafidogneficio

Luego de ser identificada la falla de mercadoribubal debe evaluar si el uso es mas
valioso en manos del demandado o en las manostaat el copyright**®* GORDON

sefala que una de las vias para este analisis iagelstigacion de las condiciones del
mercado en cuestion. Si al ser subsanada la fellmercado, el precio que el titular del
derecho demandaria es mas bajo que el precio geeedh el usuario, la transferencia al

usuario incrementaria el valor social.

La dificultad puede presentarse al momento de métar qué precio se habria ofrecido o
demandado. Es usual que los casos donde se reamsmssto sean bajo caracteristicas no

comerciales y de beneficios sociales no compensammsmicamente.

En la presencia de este tipo de falla de mercadpreeio que el usuario demandado
ofreceria es a menudo muy inferior al valor socgal que implica dicho uso. Por ello,

generalmente los tribunales hacen estimacioneiivatsi del valor sociaf®®

Para GORDON, cuando la falla de mercado esta pesenimposible o indeseable hacer
difusién de trabajos creativos dependiendo exclusente del consentimiento del titular
del copyright Por tanto, cuando las transferencias apropiasl@®mcurren por una falla de

37 |bid, p. 1632-1633.
138 |bid, p. 1615.
139 bid, p. 1616-1617.
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mercado, los tribunales debieran indagar en quéahabnsentido el titular del derecho si

él y el usuario hubiesen negociado dentro de uaderen funcionamiento.

iii. Tercer elemento del test: perjuicio grave

Este elemento esta diseflado para mantener unbegugipropiado entre los intereses de
incentivo para la creacion y el de difusién deajab creativo$?* GORDON establece dos

niveles de falla de mercado para la ponderacidosleventuales perjuicios involucrados:

a) Falla de mercado completa:Si el propdsito de incentivo no se logra otorgdmdo
proteccion al demandante, y si no se produce unaegivo al admitir el uso libre
del demandado, por légica, los tribunales debiemteder efair use GORDON
pone el siguiente ejemplo: en un area en particldaraltos costos de transaccion
crean un contorno prohibitivo para la localizacign negociacién entre los
propietarios decopyrightsy los usuarios potenciales, que exceden las passibl
ganancias esperables para ambas partes. Bajocestasstancias, no se producira
transaccion alguna. Por esta razon, la aplicacemod derechos de mercado no
beneficiara al titular del derecho y sin duda afettal potencial usuario del
copyrightal que se neg6 acceso, como asi también a otsitsgmbeneficiarios del
uso. Siendo éste un escenario de falla de mercadmpleta, la negacién de
tribunales a reforzar el control del propietarid depyright puede ser la Unica
forma de permitir el uso del trabajo. Puesto qua Begativa en dicho contexto no
implicaria privar al duefio de todos los ingresos da todos modos recibira, no
hay una lesion a los incentivos que justifigue w®ision en contra de una

concesion déair use'*

b) Falla de mercado intermedia: En este contexto, el mercado puede no generar
todos los intercambios deseables, pero son posiljesas transacciones. En estos

casos, declarafair use a una clase de usuarios habilitaria a otras passquoe,

10 1bid., p. 1618-1619
“1bid., p. 1620-1621.
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pudiendo pagar por el uso, se servirian del ustuitgenente. De esta forma, la
figura delfair useentra al mercado como un substituto del potertzaventa del

trabajo creativo, generando perjuicios para losntigos de creacion.

En este escenario, los dos primeros elementogstehd son suficientes para acomodar los

intereses en conflicto.

Este tercer elemento del test de GORDON —el péojugcave- tiene varias funciones.
Preserva el sistema de incentivos en el centrecalgfright Otorga proteccion adicional
para los titulares deopyright ante la posibilidad de estimaciones incorrecisvdlor de
sus trabajos; entrega ciertas garantias para gquitutares de derechos no queden en una

intolerable desventaja frente a la aplicacion téma defair use

También es un factor que puede asistir a los talmsnpara evitar el peligro de hacer que
fallas de mercado subsanables se tornen permareit@gés de la concesion fdér use
Segun GORDON, una forma de evitar este efecto emetado es establecer mecanismos
de reparacion, en que se reintegre al titulacdpyright un porcentaje equivalente al dafio
gue experimentd y a su vez, se recomponga el débdaqudel mercado generado por el
uso no autorizado. Esto podria lograrse a travé$)dsmpensacion econdmica, limitada a
los dafios, 2) pago de royalties razonables, yfooB)partir las ganancias que el acusado
obtuvo gracias al uso del trabajo proteditfoSegun la autora, estasuras para el
mercado, crean también incentivos para que tanigaalos por usos no autorizados y
titulares decopyright establezcan instituciones y agentes que reduntaros costos de

transaccion.

El tipo de dafio sera distinto para cada parte. Bgrar el balance deseado, entre el dafio
del demandante y el beneficio del demandado, dmelerse el uso especifico que irroga
dafio al demandante. Un estudio a fondo del usomesgado formal podra revelar si la
concesion déair useda lugar a un beneficio social neto. GORDON argumegue a fin de

evitar un perjuicio importante a los incentivos, tebunal también debe investigar la

12 |bid. p. 1622-23.
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magnitud de las pérdidas probables en el mercado eonjunto a partir de una concesion
de fair use tanto de este acusado y de otros en el mismexiontAl respecto, sefala el
Informe del Senado en @Gopyright Actde 1976:

Los casos aislados de infracciones leves, cuandwkiplican muchas veces, se convierten en
su conjunto en una intrusién importante en losdere de autor, que debe ser prevenida. Por

ende, el examen en torno al perjuicio concurreab@dncluir la nocion de dafio acumulatitd.
3.4. Alcances de la teoria de GORDON

Dos bullados casos contemporaneos a la publica@oBORDON, tuvieron estrecha
relacion con sus principales postulad&@yny Corp v. Universal City Studios, Inc
(Betamax Cagey Williams & Wilkins Co. v. United Staté¥ sentencias de la Corte
Suprema que, haciendo eco a los principios de daiatede la falla de mercado de
GORDON, fallaron a favor y en contra dair use,respectivamente. GORDON se referiria
a estos casos como representativos de escenaimstdonde existen razones suficientes
para desconfiar del mercado por fallas de considaracon elementos suficientes para la
declaracion déair use a proposito de los usos privados.

Sin embargo, poco tiempo después comenzarian gaeseosus principales criterios en la
doctrina vy jurisprudencia, al punto de ser la doat dominante en lo relativo a la

economia de las nuevas tecnologfas.

13 |bid, p.1625.
144 Sony Corpv. Universal City Studios, In¢Betamax Cage
http://en.wikipedia.org/wiki/Sony Corp. of America Universal City Studios, In€onsulta 5 de agosto

2012. Como veiamos mas arriba, ®ony Corp. Of America v. Universal City Studios;.,lnle 1984, mas
conocido comoBetamax Casese establecid que la copia privada de prograneadelkvision con el
reproductor y grabaddBetamax,con el propdsito déime shiftingno constituye infraccion al derecho de
autor, siendo declarado uso jUéfomas en su analisis se senté la presuncién deogieeuso comercial
constituiria una explotacién injusta del derecho algor. Williams & Wilkins Co. v. United States,
http://fairuse.stanford.edu/primary_materials/cagk&7F2d1345.htmiConsulta 5 Agosto 2012.

195 KU, Raymond Shih Ray., Consumers and CreativerDetinn: Fair Use Beyond Market Failure. Berkeley
Technology Law Journal, 2003. p. 19-21. Disponible  en
http://www.law.berkeley.edu/journals/btlj/articlesl18/Ku.stripped.pdfConsulta 5 de agosto 2012.
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A raiz del potencial para las licencias de los pgewsos y las tecnologias de
administracion digital de derechos (DRM, por sggasi en inglés) para remediar las fallas
de mercado, académicos, legisladores y jurispridemm argumentado a favor de una
drastica reduccién, si no una completa abolici@h,sistema defair use en base a estas

curas alternativas del mercado y las nuevas tegiasiale control de acce¥8.

GORDON observa que algunos académicos, en el egzesmondmico y tecnoldgico
actual de los nuevos sistemas de administracionadige derechos, apuestan a una
paulatina pero persistente restriccion de la dugtdelfair use que genera una suerte de
transformacion de la propiedad intelectual, todwda como recurso de naturaleza
privada estricta, al reducir los costos de traridac@asociados a la negociacion y
reforzamiento de proteccion paracepyright Internet, los contratos en linea y las medidas
tecnoldgicas de proteccion disefiadas para conegbaceso a trabajos protegidos, reducen
los costos de transaccion al punto de eliminar dgaria de los tradicionales factores de
falla de mercado. Segun estos argumentos, la rgsiuce los costos de transaccion
beneficiaria al publico al incrementar el valorlde trabajos protegidos, estimulando una
mejor produccién y mejorando los mecanismos derilbligion’*’ Pero la evidencia
demuestra que el resultado ha sido mas bien etacintLa tesis de GORDON, en este
sentido, no logra anticiparse a los profundos @&learmue tendria la combinacion de las
nuevas tecnologias de control de acceso y los foed#s de la teoria de la falla de

mercado.

El enfoque defair use justificado como remedio para la falla de merchdotenido un
profundo impacto en las politicas de propiedadestaal. El autor Shih Ray KU relaciona
este enfoque con el sentido atribuiddaat useen el marco del polémico proyedighite
Paper, redactado durante la administracion de Clintone glerivaria en laDigital

Millennium Copyright Actque entre otras medidas, establece la ilegaliddd drision de

146 |bid., p. 22-23. Un completo anélisis en tornoas konflictos y alcances de las tecnologias de
administracion digital, en cuanto a su entorno lleggnico y commercial, ver en SELTZER, Wendy. Lo
imperfecto es enemigo de lo bueno: leyes antiehugdisus innovacion abierta. Revista Chilena de€rer y
Tecnologia. Centro de Estudios en Derecho Infocoatiniversidad de Chile. Vol. 1. N° 1. (2012),15-
101.

147 bid. p.23.
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las medidas de proteccion tecnologicas aun cuaadmte de usos con caracteristicas de
fair use sobre obras protegidas. Entre los objetivos subyas a estas restricciones, el
White Paperse refiere abiertamente a la paulatina reducaogola @éplicacion y alcances de
la doctrina delfair use gracias a la implementacion de estas nuevas hiemtan

tecnoldgicas que perfeccionarian el flujo del meoode bienes creativd®

El fair use desde la falla de mercado también ha tenido urpitapte impacto en la
jurisprudencia. Los casoBetamaxy Williams fueron sus primeras manifestaciones
judiciales, pero el debate jurisprudencial contifaudlgido. ErBasic Books, Inc. v. Kinko's
Graphic Corp**®, la Corte comienza haciendo un alcance con el daaWilliams en el
contexto de las fotocopias académicas. La Cortbamer la reclamacion deair use,
seflalando que existian remedios para la falla dgtawdo que harian improcedente su
concesion, tales como sistemas de envio para @ @agroyalties a las editoriales, la
aparicion de instituciones para el licenciamientmo elCopyright Clearance Centgr®y

la factibilidad de negociar licencias directameots editores y autores independientes.
Para la Corte, la presencia de mecanismos de la®e instituciones para su gestion
demuestra la existencia de un mercado de licepeaies articulos académicos individuales

eficiente que permitiria prescindir de un analsip elfair use La Corte sefala:

(...) es evidente que un uso particular no autorizaeloiera ser considerado mas justo
cuando no existe un mercado preparado para elgragel uso; por el contrario, un uso no
autorizado debiera ser considerado menos justalouaxiste un mercado preparado para el

pago de ese uso"

18 SHIH RAY KU, Op. Cit. p. 23. Para un anélisis ictta esta 6ptica, ver SELTZER, Wendy. Op. Cit.

149 Basic Books, Inc. v. Kinko's Graphics Corp., 758Supp. 1522 - Dist.Court, SD New York 1991.
Disponible en
[http://scholar.google.cl/scholar_case?case=205@8889120279&g=Basic+Books,+Inc.+v.+Kinko%C2%
B4s+Graphic+Corp&hl=en&as_sdt=2,5&as_vi$€lonsulta 7 de octubre 2012.

150 E| Copyright Clearance Center (CCC) es una orgaitn sin fines de lucro que opera desde 197%en |
gestién del otorgamiento de licencias de contentosegidos a nivel mundial. La organizacion sendef
como unbroker global de derechos de los contenidos mas solastatel mundo. Mas informacién en
[http://www.copyright.com].

31 |bid. p. 24, cita extraida dem. Geophysical Uniqré0 F.3d, p. 930.
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Este caso, como en otros mas reciehfedemuestra la influencia que la doctrina de
GORDON alcanzo6 en los nuevos escenarios juridicasopomicos creados por las nuevas
tecnologias, sobre el andlisis @l use Sin embargo, subsisten las contradicciones en la
aplicacion de sus principios, como lo demuestrdalta de correspondencia entre los
criterios empleados en las resolucionesSaayy Williams v. Wilkinsy sus sucesores

afines.

Esto nos lleva a la tesis de Shih Ray KU, quierumenta que un enfoque econdmico
coherente afair use en atencion a los mdultiples elementos facticossgecificos que
rodean la economia de las nuevas tecnologias, yrepoge y reformula el desarrollo

conceptual de la teoria de GORDON, seria el des&raccion creativa

152 A & M RECORDS, INC. v. Napster, Inc., 239 F. 3d 406 Court of Appeals, 9th Circuit, 2001,
comentarios de la sentencia disponibles en
http://scholar.google.cl/scholar_case?case=141E38550697309&g=a%26m+records+inc.+v.+napster+in
c&hl=en&as_sdt=2,5&as vis=1 y UMG Recordings, Inc.v. MP3.COM, Inc, en
http://scholar.google.cl/scholar_case?case=118599485949470&9=UMG+Recordings,+Inc.+v.+MP3.C
OM,+Inc&hl=en&as_sdt=2,5&as_vis=1. En estos cadas,cortes observan que el interés de la industria
musical por otorgar licencias a terceros y a lossamidores la oportunidad de hacer y usar archios
musica digital, demuestra que no habia falla decatkr y que esta ausencia de fallas de mercado pesé
fuertemente en contra de una concesion de usa KiStoSHIH RAY. Op. Cit. p. 24.
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4. Lateoria de la destruccion creativa.

Shih Ray KU parte de la base de que GORDON acsrt@entificar en las sentencias de
Sonyy Williams v. Wilkins una primera manifestacion de analisis economaiwes la
doctrina deffair use pero desde su punto de vista, el criterio masptetm para los casos
de conflicto de derechos de autor en el marco slenleevas economias tecnoldgicas lo

entrega la teoria de la destruccion creativa.

Siguiendo al autor Joseph SCHUMPETER:

La forma mas importante de competencia que prevéemnes mercados capitalistas de
convertirse en monopolios no es la competenciauanto a precio, calidad y esfuerzo. Por
el contrario, el impulso fundamental que pone y tieae el motor capitalista en
movimiento es el proceso ddestruccidn creativa un proceso que incesantemente
revoluciona la estructura econdmica, incesantemetiéstruyendo la antigua, e

incesantemente creando una nugva.

Esta forma de competencia no afecta los margenelmsdentradas y salidas de las
empresas existentes, sino sus bases y su progstemcia. Bajo ciertas circunstancias, las
nuevas tecnologias que facilitan la copia y digtibn de obras creativas socavan los
fundamentos de un modelo de negocios protegid@lpderecho de autor contemporaneo,
poniendo en situacion de riesgo a las industriaes $pI sostienen en las economias de
distribucion e impresion de contenidos protegid€d. observa que los usos de internet
para la distribucion digital de obras creativasreddajar casi a costo cero las copias de
material protegido, como ha ocurrido con la mugcacipalmente, generan una nueva
forma de inversion en la distribucion, de forma ndigecta, en la adquisicion de

computadores, moédemstorage mediay servicio de internet; los consumidores publicos

consumen y crean sus propios canales de distribupgira la mausica digital. En

133 SHUMPETER, Joseph A., Capitalism, Socialism, amanDcracy 84. (Harper Perennial 1976), p. 81-86.;
KU, Raymond Shih Ray, The Creative Destruction op@ight: Napster and the New Economics of Digital
Technology, 69. U.CHI.L.REV.263 (2002). Citadoskad, p. 26.
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consecuencia, concluye KU, respecto al problembadbstribucion, puede argumentarse

que el problema de los corredores libmesesta presente en el ciberespatio.

Para KU un claro ejemplo de destruccion creatival éie sharing, practica que ataca las
bases de este modelo de negocios de la distribdedrontenidos. Ante este conflicto, el
autor argumenta que ebpyrightno esta concebido para proteger ese tipo de amenalz
copyrightesta concebido para proteger la distribucion dasbreativas en general, y no a
una industria particular o a un modelo de negodtb$ile sharingamenaza la industria de
distribucion de contenidos porque a través del raudidital la figura del intermediario se
torna innecesaria. Por otra parte, el publico coidaor realiza las inversiones necesarias
para la distribucién del contenido digital y podenla distribucion de contenidpsr seno
esta amenazada, como se ha querido dar a ent&mleste escenario, la distribucion via
internet no sufre por el problema de los corredbbess que en el caso de otros métodos
de distribucioén fueron causa de su completa c&daonclusion, para KU prohibir que los
consumidores reproduzcan y distribuyan trabajoatimes a través de la legislacion de

propiedad intelectual, es innecesario e injustfica”

Sin embargo, la proteccion de la distribucion de sda parte de la mision debpyright

Si la copia amenaza la creaciongcepyrightsigue siendo necesario. Lo usual hasta hoy ha
sido ver la proteccion del artista en sus finesndentivar la creatividad desplazada por la
sobreproteccion de los intereses de las industieaglistribucion de contenidos y sin
embargo, si en un futuro la distribucién termina plesaparecer, la proteccion de la
creatividad en si seguird siendo necesaria. KUreasgue este ambito debpyrightesta
lejos de tener un rol claro o absoluto en sus imbEtde promocion de la creaciéon mediante
la prohibicién de la copia de los consumiddrésTomando el caso de la creatividad
musical, la copia de los consumidores puede temempacto marginalmente negativo, o
incluso ser positivo sobre los incentivos finano$ede un artista para crear musica. La
desconexion entre la copia y la creatividad se @tlbecho de que la inmensa mayoria de

los artistas no obtienen ganancias de la venta @&cen La gran mayoria obtiene sus

1% KU, Op. Cit. p. 27.
1% bid., p. 28.
%0 |bid., p. 29.
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ganancias de las presentaciones en vivo u otradei@lternativas. Por ende, concluye
KU, el efecto de la copia de los consumidores stiseincentivos para la creacion es

minimo, en gran medida porque la creacién musigcaensostiene en las ventas de copias.

Dado que elcopyright aparece irrelevante para la creacién y distribuddital, KU
sostiene que internet y las tecnologias digitategaenerahan destruido creativamente el
copyright en lo que respecta a la proteccién de la mdsieala luz de la nueva economia
de la tecnologia digital, las justificaciones eaoitas subyacentes ebpyrightno admiten
la restriccion de la distribucion de mdusica poreinet. Para KU, esta conclusion es

congruente con el sistema d&ir use

Destruccion creativa yfair use

Siguiendo a KU, los principios de la teoria de dstduccion creativa definen mas
acertadamente que la teoria de la falla de merekalodlisis defair usecuando se trata de

la copia de obras protegidas.

La copia de los consumidores debe ser considei@daise cuando se satisfacen dos

condiciones:

a) La copia es hecha por el consumidor de la obra y,

b) El esfuerzo creativo no depende de fondos proveesate la venta de copias.
Refiriéndose a estas condiciones, KU sefiala:

Estas dos condiciones no son de ninguna manerasextio necesariamente la mejor
articulacion de cuando la destruccién creativacdglyrightse ha producido. Representan,
sin embargo, lo que creo que es el caso mas ctam @ tratamiento de la destruccion
creativa comdair use Por supuesto, también es preciso indicar quedouan competidor
hace copias disponibles, el publico también coorelos gastos de distribucion, aunque sea

indirectamente. Sin embargo, aunque la copia ne parpeligro los incentivos futuros para

7 bid., p. 29.
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crear, uno podria preguntarse si la competencia &% distribuidores con fines de lucro y

el creador de una obra es una cuestién de equidadoonomi&?

De acuerdo con el proposito general dapyright la primera condicion reconoce fair
usebajo circunstancias en las que el publico consormao es del tipo corredor libre en la
distribucion, debido a que el consumidor de la @mfquiere los componentes y servicios
para crear y distribuir las copias. La segunda icodr limita los resultados diir usea
las circunstancias en las que el publico consumidorinternalizado los costos de la

creacion en otros mercado?.

KU sefnala:

Cuando se cumplen ambos requisitos, la copia no@grueba de una falla de mercado. En
su lugar, se trata de un mercado en funcionamipata obras creativas, en el que la
innovacion mas que la ley, aborda el problema da peoduccion provocada por la

naturaleza de bien publico de las obras creatRasotra parte, el concepto de destruccion
creativa, explica o que de otro modo podrian seisideradas opiniones mas cripticas o
insatisfactorias, proporcionando una concepciénnuicado que compite con el ofrecido

por el enfoque de la falla del mercddb.

El analisis de KU se orienta a abordar las nuewisiqas tecnoldgicas de restriccion al
acceso de contenidos desde una perspectiva masaampk encara los conflictos
econdmicos de la revolucién tecnolégica desde los debieran ser los verdaderos

objetivos de proteccion de la legislacion de proadeintelectual:

Reconociendo la destruccion creativa cofam use antes que como falla del mercado,
como Unica justificacion para &ir use se alteran radicalmente los términos del actual
debate en torno abpyrighty las tecnologias de administracion digital deedeos (TAD).

En lugar de justificar una expansion sin fin dehtcol sobre las obras de creacionfaet

usese convierte en una limitacion vital internacapyright Por lo tanto, si el propésito de

138 |bid. p. 29. Traduccion libre.
39 bid., p. 30. Traduccion libre.
180 bid., p. 30. Traduccion libre.
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las TAD es proteger etopyright los derechos déair use (incluida la copia de los

consumidores) deben ser incorporados en las TAD.
Ku concluye:

Por otra parte, las restricciones legales sobfairelise como las que se encuentran en la
DMCA o las que estan pendientes en el Congres@ndebtenderse como lo que son: la
creacion de nuevos derechos para los propietagaoplyrightsy la destruccion de los
derechos que gozaba el pablico. Si el derechasclaologia se utilizan para hacer cumplir
esas restricciones, el publico, jueces y legiskgldeben entender que esas restricciones no

estan justificadas por eopyright. En cambio, son las alteraciones de i{@®ntornos

tradicionales de proteccion dmpyright.**

KU afirma que estas nuevas tecnologias tienentehpi@l indudable de demoler el fragil
equilibrio de los intereses publicos y privados guevolucion detopyrightha alcanzado.
Pero a la vez, sefala, estas tecnologias puedeperoat equilibrio a favor de los
propoésitos subyacentes @pyright,esto esgl incentivo de la creatividagl la promocion
del progreso cientifico y artisti¢8? En este contexto de destruccién creativacdglyright
sobre contenidos digitales, se observa que halaidinovacion, y no la ley, la que ha
posibilitado una acelerada adaptacion de los mescgda creatividad ante los conflictos
asociados a las bajas de productividad debidonatlaraleza de bien publico que cobra la

obra protegida en formato digital.

KU, al definir elfair use desde la destruccion creativa, nos acerca a ulspgquiva mas
cercana —y acertada, a nuestro parecer- al cortexoldgico que se nos aproxima, el que
ha sido resistido y apenas vislumbrado por larsigtiea proteccionista del actual régimen

del copyright.

181 |bid, p. 36. Traduccién libre.
%2 bid, p. 36.
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Capitulo IIl.
Los problemas actuales délair Use

Desde sus inicios, &hir useha tenido problematicas asociadas a su falta rtezee
al alto costo que puede involucrar el llegar aiquicla comprometedora responsabilidad
ante una sentencia desfavorable. En la practitas egsgos han sido tolerados por una
ciudadania enterada de sus beneficios, pero cada&s amedrentada en su t¥o.

Actualmente, sin embargo, las dificultades masasegue experimenta esta doctrina estan

fuera de su concepto e infraestructura, que pomeniestion su propia subsistencia.

Como ya se ha visto, dhir use enfrentan serias amenazas producto de la inflacién
proteccionista del régimen de propiedad inteledntarnacional frente al advenimiento de
las nuevas tecnologias. Como observa SMIERS, lsstrid de contenidos ha fortalecido la
proteccion de sus intereses mas intensamente poa fielcopyright a través de leyes
contractuales y medidas tecnoldgicas de protecqudahan querido vaciar de contenido al
fair use -entre otras garantias a favor del interés publkoonprometiendo seriamente el

equilibrio de todo el sistema de propiedad intelelcen todo el mund§?

A continuacién, veremos los principales focos deflatio que actualmente enfrentafair

use.
1. Incertidumbre juridica.
Desde sus inicios, dhir use ha sido objeto de desconfianzas por su dificuttad

prediccidbn y su consecuente incertidumbre juridi€ebido a la adaptabilidad vy
subjetividad asociada a la interpretacién de lagroufactores, se plantea que incluso el

183 Ejemplo de ello es la fuerte tendencia al pagticeacias para usos en los que la concurrencifaialse
eximiria de pago, lo que ha llevado a un sectdadictrina norteamericana a identificar este cdnoteomo
el de una “cultura autorizada”. Ver analisis cortplen el acapite 3 del presente capitulo.

184 SMIERS, Joost. Op. Cit. p. 110.
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mas riguroso andlisis no logra necesariamente gireeleresultadd® En este sentido, para
LESSIG elfair use es tan incierto que no es otra cosa gla&erecho a contratar un
abogadd*®®

Abundan casos donde los cambiantes resultadogrietativos para situaciones similares
dan sustento a estas criticas. Como se vio mdmat ejemplo de ello es la discusién en
torno al samplingen la muasicahip hop donde el concepto d#ge minimus sampling —
samplingde un minimo de acordes- cobr6 notoriedad a pitmpds la sentencia sobre el
casoBridgeport Music v. Dimension Filntpie establecié como regla general la famosa cita
Get a license or do not sampfé La decisién transformé significativamente la cirédad

e industria dehip hop*®® demostrando a su vez que los criterios que lbartdles emplean

en este tipo de casos pueden llegar a fuenteseiragas, que marginan por completo las
defensas desde fir use No obstante, en esta sentencia la Corte enfgtizda decision

en ella tomada no excluia la procedencia de otBendas, tales comofair use lo que en

atencioén a lo resuelto, parece ser mas un argunderdquste politico.

Ejemplo de esta falta de coherencia entre decisieabre el mismo ambito, es lo resuelto
en el casdNewton v. Diamondgontemporaneo Bridgeport donde la Corte resuelve en
sentido contrario. Newton, musico del jazz, demam@amond, integrante y representante
de la bandd@eastie Boyspor usar tres notas en tape-loop,pertenecientes a un tema

original de autoria de Newton. Diamond habia oblerderechos de la discografica de

1% HEINS, Marjorie, BECKLES, Tricia. Op. cit. p. 10.

166 LESSIG, Lawrence. Cultura Libre: Como los GrandesdMs usan la Tecnologia y las Leyes para
encerrar la Cultura y Controlar la Creatividad. 020 p. 126. Disponible en
[http://cyber.law.harvard.edu/blogs/gems/ion/Culibre.pdf Consulta 16 de enero 2012.

167 ver Bridgeport Music. v. Dimension Films410. F.3D 792 (8 Cir. 2005). Disponible en
[http://www.invispress.com/law/copyright/bridgepbtinl] Consulta 24 de marzo 2012.

188 E| autor Vaidhyanathan describi6 este contextéigmente: “(...) a principios de los afios 90, naié ta
musica (de rap) estaba cambiando. (...) el reperfaridamental dsamplesse estaba reduciendo, era mas
predecible, mas obvio y menos alegre. Yo habiachselo que habia habido algunos conflictos de cgiptyri
en 1990 y 1991. Entonces sospeché que los litigaddgan paralizado la creacion de composiciones de
samplingalegres y transgresivos. Tenia razén. Los trilmsbd habian robado el alma. Y la musica rap es
mas pobre por ello. Soliamos tener sonidos fregcemotivos, que eran un lenguaje en si mismos. A
mediados de la década de los 90, todo lo que abas/fue ronquidos de un motor y unos bajos pesalns.
VAIDHYANATHAN, Siva, On  copyrights and wrongs Entrevista  disponible en
[http://interviews.slashdot.org/article.pl?sid=0243916622(. Consulta 13 de marzo 2012.
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Newton, pero no del mismo autor. El tribunal fadldavor de Diamond, sefialando que el
samplede tres notas era demasiado corto como para stgmo porcopyright y que
constituiria un caso dde minimis. A la apelacion de Newton la Corte de Apelaciones
respondié que la copia trivial no constituye infiéo recurrible en virtud del derecho de
autor, definiendo a su vez el concepto de minimus copyingomo lo que una audiencia

promedio no reconoceria como una apropiation.

Desde el punto de vista de la sistematica del nefaxetor delfair use esta sentencia
resuelve en atencién a que la cantidad cophatiimportancia de la porcién sustraida no
llegan a ser lesivas debpyrightreclamado. De los antecedentes de este caso, @one

en una gran mayoria de los casos relacionad@srapling,resulta evidente que dicha
apropiacion solo seria lesiva en la medida de i@ fera reconocible como tal, ain
tratandose de una cantidad insignificante. Sin egahgy pese a su aparente obviedad, las

resoluciones sobre casos semejantes pueden tenktades dramaticamente opuestos.

Como Mueller observa:

En Newton el Noveno Circuito determiné que las dos obrasfusyon sustancialmente
similares como cuestion de derecho. El tribunakemeind que, cuantitativamente, la
porcion usada en ebample duré aproximadamente dos segundos, y comprendia
aproximadamente el dos por ciento de la composid®mewton,«Corto». El tribunal
también determind que este fragmento no era ctiaditaente mas importante que ningdn
otro fragmento de la composicion de Newton. La €eriBridgeport en cambio, decidio
gue cuando esampledigital estd implicado, no se requiere ningun iaisade similitud
sustancial. El tribunal en parte basé esta cor@iusih la creencia de que todos damples
toman, necesariamente, algo de valor. Sin embdagpropia Ley deCopyright y el
informe de la Camara de la misma, indican claraeanie el analisis de similitud

sustancial debe aplicarse en todos los casos dacdidn decopyright, y que las

189 Ver Newton v. Diamond9th Cir. 2004, relacién y otros detalles de latsecia disponibles en :
[http://www.invispress.com/law/copyright/newton.hfr@onsulta 14 de agosto 2012; MUELLER, Jennifer
R.R., All Mixed Up: Bridgeport Music v. Dimensiorilfas and De Minimis Digital Sampling, 2006, Indiana
University School of Law, Indiana Law Journal. Dosyible en
[http://www.law.indiana.edu/ilj/volumes/v81/no1/22 ukller.pdf Consulta 18 de agosto 2012.
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grabaciones sonoras no deben ser tratadas de fliienante. Bajo la regla d@ridgeport
s6lo seria necesario probar la concurrencia decopa real con el fin de demostrar la

infraccidn; las dos obras no tendrian que sermotamente similares entre*é.

El criterio empleado por la Corte 8nidgeportse desentiende de la concurrencia del tercer
factor delfair use—cantidad e importancia de la porcidn sustraidan gambio, se basa en
la normativa para las grabaciones sonoras, tambgiiada en [&opyright Act parrafo §
114(b). Segun esta norma, y en atencion al pagdfo6 del Acta, que establece derechos
exclusivos del titular del derecho para la realisag autorizacion de trabajos derivados de
su obra original, tales como reproducir el trabajotegido en copias o fonogramas o
preparar trabajos derivados basados en la obriaargotegida, el derecho a reproducir la
obra se limita a el derecho de duplicar la grabad® sonido en forma de fonogramas (...)
que directa o indirectamente recapturan los sonidates fijados en la grabacion. El
derecho a preparar obras derivadas bajo el § HBi¢a esté limitado en virtud del § 114
(b) a el derecho a preparar una obra derivada eudalos sonidos reales fijados en la
grabacién de sonido se-arreglan mezclan, o alteran en su secuencia o cafitfa@omo

el sampling digital involucra la copia de sonido real pregiaes considerado una
violacion al derecho de reproduccion de grabaciosmsoras bajo este articulo. Sin
embargo, en esta interpretacion se pierde de gigdssi la obra protegida caopyrightes
una grabacion sonora, el derecho exclusivo de depio la obra y preparar trabajos
derivados se limita al uso del sonido real, y nqua corresponde al material usado en el

sampling que es el sonido imitad®?

Por otra parte, edamplingdigital por lo general altera el sonido real pabgido para su
colocacion en otra grabacion de sonido —existetcciearacter transformativo-, lo que

constituye, en virtud del 8§ 114 (b), una violaci#l derecho exclusivo a preparar obras

YO MUELLER, p. 443. Traduccién libre (énfasis afiadido
L\WATSON, Margaret E., UNAUTHORIZED DIGITAL SAMPLINGNMUSICAL PARODY: A HAVEN

IN THE FAIR USE DOCTRINE?, Western New England LBeview, Volume 21 (1999)

Issue 2 Symposium: Employment Practices Liabilisyiance and the Changing American Workplace
Article 9., pag. 477. Disponible en:
[http://digitalcommons.law.wne.edu/cgi/viewcontegt?article=1233&context=lawrevigwConsulta 13 de
agosto 2012.

2 \bid., p. 477.
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derivadas de grabaciones sonoras. Gran parte ctnteoversia sobre eslamplingdigital

se genera donde el sonido original esta tan atiegad apenas puede ser considerado como
el «verdadere sonido capturado desde la grabacién original. Gaan en estos casos los
factores primero -uso transformativo- y tercerontclad e importancia de la porcidon

sustraida- delir use mas los parrafos § 106 y § 114 (b), en abientdradiccion.

Los alcances interpretativos dridgeport generan una serie de dudas en torno a la
tendencia que cada tribunal adoptara para cada pasendo variar en diversos criterios,

dentro y fuera de la sistematica thét use

En el ambito de la musica, en particular ersa&inpling la discusion actual apunta al
enorme riesgo al que se exponen quienes se atadvacer uso de we minimis sampling
fundandose en una defensafde use por la falta de certeza juridica que rodea a esta
defensa ante un escenario jurisprudencial que coofea nuevas férmulas interpretativas
desde la misma la ley, con un caréacter restrigivimpredecible frente a la procedencia del

fair use

Los criterios de analisis aparecen de forma coimtiaih en distintos ambitos de la
creacion: en television, por ejemplo, casos conuedh seriefwin Peaksde 1993, donde
la corte resolvié que un libro consistente en resies de episodios de la serie de tv no
calificaban comdair use lo mismo para la publicacién de un libro tiigia basado en la
serieSeinfeld:’® En ambos casos, las cortes sefialaron que se hahnfedo en una copia
directa, donde no concurririan usos transformatideslas obras originales, por lo que
dichos usos estarian interfiriendo en el mercadenutal de obras derivadas del titular del
copyright original. La calidad transformativa de este tipgo tchbajos fue tema de arduo
debate en ambos casos, de resoluciones opuestas distintas instancias judiciales. En la
novela de Alice Randall, como se vio mas arriba parodia y critica d&one with the
Wind donde se utilizaron elementos fundamentales d@amaa y personajes originales, la
Corte de Apelaciones consideré esta obra céamouse revirtiendo la resoluciéon del

3 HEINS, Marjorie, BECKLES, Tricia. Op. cit. pag..ls casos citados: TwiPeaks Productions v.
Publications Int’l(2d. Cir. 1993)Castle Rock v. Carroll Publishing
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tribunal inferior, que habia suprimido el libro,rpestimarse excesiva la apropiacion de

material de la obra original, ello pese al caréatgrsformativo del trabajo de Randfl.

Como puede observarse, en torno a estos casosd@ceruna justificada percepcion de
que el sistema legal y jurisprudencial albergaoli@pcialidad de contradicciones de peso al
momento de aplicar estos factores de configuraitéxible, adaptables caso a caBero

existen poderosos argumentos que dejan esta pEngegt mera apariencia y que apuntan
precisamente, a que es esa naturaleza flexibledaagstiene el equilibrio democratico del

sistema detopyrightnorteamericano.

Las circunstancias de cada caso siempre involutrael@mentos distintos entre si, que
definirdn una evaluacion también diversa en suipropntexto. Pero ello no conlleva a que
el sistema completo sea incapaz de arrojar una teasgredictibilidad. Como Pamela
SAMUELSON ha sefalado, la actual legislacion tif use «es probablemente mas
coherente y mas predecible de lo que muchos constatahan percibido, una vez que se

reconoce que los casosfdé usetienden a caer en patrones comuIgs

En conformidad al estudio que esta autora realez@ds de 300 casos que involucraban
defensas déair use concibe un sistema de siete categorias de paitelevantespblicy-
relevant clusters Estas categorias, constituidas como politichgamentes a los principios

fundamentales déhir use,son:

a) la promocion de la libertad de expresion y daidp —critica, parodia, noticias;
b) el continuo progreso de la autoria —comentdesarrollo del conocimiento;

c) aprendizaje —ensefianza, investigacion;

d) acceso a la informacion —critica, noticias, rege;

e) busqueda de la verdad —litigacion, investiggcion

f) competencia, innovacion tecnolégicsearch engingingenieria inversa; y,

1% bid., p. 10.Sun Trust Bank v. Houghton Miff{a1™ Cir. 2001).
1> SAMUELSON, Pamela. Op. cit. p. 2541.

71



g) los intereses privados y auténomos de los ussiatopia privada-"°

En palabras de SAMUELSON:

Si se analizan los supuestos usos justos a leelgasbs previamente decididos en la misma
categoria de politica relevante, es posible pre@ecgeneral si un uso es probable que sea
justo o injusto. Las categorias de politicas relea& no son un sustituto para la
consideracién adecuada de los factores estatutdldair use sino que proporcionan una
nueva dimension al andlisis dalr useque complementa el analisis de los cuatro factpres
agudiza la conciencia sobre como los factores ésga veces complementados por otros

factores, debieran ser analizados en contextosylares:’’

Desde la perspectiva economica ¢el use la teoria de ldalla de mercado entrega
también un soporte de predictibilidad. Como veiampteriormente, en la hipétesis de
concurrir una falla de mercado comptéfadonde los costos de transaccién crean un
contorno prohibitivo para la localizacion y negaoda entre los propietarios @epyrights

y los usuarios potenciales, que exceden las pssjaleancias para ambas partes; en que la
transferencia de una licencia de uso del tituldr agyright al usuario no autorizado
genera una ganancia neta en su valor social; doondeoncurren remedios desde el
mercado; y por ultimo, donde el uso no ha genepadjicio grave al titular dedopyright,

permite presuponer que la resolucion sera la féle@fair use

178 Existen otros sistemas de categorias para aldairanteriores al de Samuelson, como el que eladan
Latman, conformando ocho categorias de fair uses@$ incidentales; 2) critica o comentario; 3) gaxo4)
trabajos académicos y de compilacién; 5) usos patss y privados; 6) noticias; 7) usos de litigaci8)
usos sin fines de lucro o para propdsitos guberntates. LATMAN, Alan. Fair Use of Copyrighted Works
Study No. 14, Copyright Law Revision, Studies Rred for the Subcomm. On Patents, Trademarks and
Copyrights, S. Comm. On the Judiciary, 86th Cong3p8-14. (1960). Michael Madison, por su parte,
propone un modelo de 8 categorias de fair useedpdgismo y reportaje noticioso; 2) parodia y satB)
critica o comentario; 4) fines académicos o destigacion; 5) ingenieria inversa; 6)argumentacégal o
politica; 7) narracién de cuentos; y 8) publicidadmparativa, comerciantes de informacién y usos
personales. MADISON, Michael J., A Pattern- Orienégproach to Fair Use, 45 Wm. & Mary L.Rev. 1525,
p. 1645-65. (2004).

Y7 bid., p. 2537. Traduccién libre.

18 \WWORDON, Wendy. Op. Cit. p. 1620-1622.
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De la misma forma, y como se vio mas arriba, laidede ladestrucciéon creativafrece
una base de predictibilidad diversa, para los casosopia privada, en particular en el

ambito de la creatividad musica?f.

En conclusion, existen herramientas suficientedalels. doctrina, para la jurisprudencia y
el publico en general, que logran definir y explies dinamicas de aplicacion dalr use
en un contexto de mayor certeza juridica y mejgacelad de anticipacién para la

preparacion de una defensa.
Como SAMUELSON observa:

(...) jueces y comentaristas deberian dejar de ertmEdas manos acerca de cuan problematica
es la legislacién ddhir use El andlisis defair usea la luz de los casos previamente resueltos
dentro de la misma agrupaciéon politica, haré fd@l use un modelo mas regulado, sin
comprometer sus utilidades como estandar flexibla gl equilibrio de una amplia gama de

intereses dentro de una amplia gama de situact&hes.
2. Larevuelta tecnolégica: la irrupcion de laDigital Millenium Copyright Act.
2.1. DMCAy su impacto.
En una entrevista, el autor VAIDHYANATHAN sostuvoeyla DMCA sustituyé el
copyright como un conjunto fluido, abierto y democratico pietocolos conforme a los

cuales se usa lo que se necesita y se afrontacoteecuencias, con un frio régimen

tecnocratd®

La DMCA, aprobada por el Congreso de E.E.U.U. €#81@s una ley de amplio alcance
concebida para el control del acceso a obras pdatecgen formato digitdf® EE.UU.

179KU, Raymond. Op. Cit. p. 29 y ss.

180 SAMUELSON, Pamela. Op. Cit. p. 2621. Traducci@ndi

181 \VAIDHYANATHAN, Siva. Op. Cit.

182 The Digitall Millenium Copyright Acto f 1998. U.Sopyright Office Summary. Documento disponible
en linea en [http://www.copyright.gov/legislationida.pdf]. Consulta 15 de agosto 2012.
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pretendia acabar con la pirateria, prohibiendarilesanismos de caja negra que lograban
vulnerar la proteccion tecnolégica utilizada pa fibulares deopyrightspara proteger sus
derechos de explotacién de sus obras en formaiitaldfj Durante la discusién del

proyecto de ley que culminé con la publicacional®MCA, el Congreso expreso:

(...) el entorno digital representa una amenaza Gaitas derechos de los titulares de
copyrighty, como tal, necesita proteccidén contra los digpos que minan sus intereses.
En contraste con la experiencia analdgica, la tegi digital permite a los piratas
reproducir y distribuir copias de obras virtualngesin costo para ellos. Como la tecnologia

avanza, también deben hacerlo nuestras f&jes.

Con este enfoque, la DMCA establecio un criteriocdatrol y sancion particularmente
estricto, que tuvo como consecuencia inmediateetgestabilizacion de las garantias que

rodean afair use.

La DMCA es la concrecion técnica de los principeggobados en el Tratado de la
Organizacion Mundial de la Propiedad IntelectudaV@) sobre Derecho de Autor firmado
en 1996, por cerca de 160 paises. EI compromisolparpaises signatarios fue adaptar la
legislacién nacional a los parametros de contr@ pgopone el nuevo marco juridico de

propiedad intelectual internaciortay.

El derecho de cada nacion a encaminar el procesefdama legal de sus sistemas de
propiedad intelectual en atencién a las necesidgdescunstancias internas, se vio
fuertemente intervenido mediante la firma de trasadbilaterales de libre comercio,
principalmente con EE.UU. (TLC). Esto implic6 ques| legislaciones nacionales

comprometieran gravemente los intereses naciorete®os del cumplimiento de las

183 CANALES, Maria Paz, SOFFIA, Maria del Pilar. Lasdidas tecnolégicas de proteccién del derecho de
autor: analisis del derecho comparado y basesymaracgulacion nacional. (Memoria de titulo) 200.766.

'8 |bid., p. 66. Cita extraida de NIMMER, David. Coigpnt, Sacred Text, Technology, and DMCA. La
Haya. Kluwer Law International. 2003. p. 392 y 393.

185 STORY, Alan, DARCH, Colin, HALBERT, Deborah. Theo@y/South Dossier. Issues in the econmics,
politics, and ideology of copyright in the globabugh. The Copy/South Research Group. 2006. p. 29-40
Disponible en littp://www.copysouth.ofgConsulta 2 de julio2012.
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condiciones impuestas por los TLC, que de estaddagran introducir y ampliar los

alcances de la sistematica legal de la DMCA alreddd todo el mund8?®

Este fenOmeno expansivo de inflacion protecciondgala legislacion de propiedad
intelectual se viene gestando desde hace mas ddégsaaa, desde la Ronda de Uruguay
del GATT, de 1994, ocasién en que EE.UU. preseriitirao momento el Acuerdo Global
sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad ItialeRelacionados con el Comercio
(ADPIC, o TRIPS segun la sigla en inglés), el gagasel comienzo de un sistematico
proceso de fortalecimiento debpyright*®” Los TRIPS han tenido un éxito decisivo, al
punto de hacer desaparecer toda duda en la ledatiho justicia de un sistema de derechos

de propiedad intelectual de estas proporcionespEnsion y restriccion.

Como observa Joost SMIERS:

Estas barricadas tecnologicas se sortean antaosipsbpios o0jos; de ahi que se elaboraran
la Digital Millenium Copyright Acty su equivalente europea, la Directiva sobre etad®

de autor de la Unién Europea, de 2001. El pasmdmercado legal a la delimitacion digital
del acceso a las manifestaciones creativas y loscimientos parece logico y para las
industrias es un proceso impresionarteon el cambio de las metéforas, de algiin modo se
nos ha llevado a creer de forma engafiosa qoapgtightsiempre ha tenido la finalidad de
ofrecer control exhaustivo a los propietarios de tmntenidos, sélo que antes no se

disponia de los medios para ejerced®

La DMCA es una legislacion técnica, primordialmergstrictiva, de una normativa que va
mucho mas alla de las clasicas normas de contehizs de E.E.U.U., al punto de generar
una peligrosa desestabilidad en sus bases comstiéles. Ha producido en la practica
diversas consecuencias negativas en la legislani@mna e internacional de propiedad
intelectual. Ha comprometido el equilibrio basiautre los intereses de los titulares de
copyrighty de la sociedad en su conjunto, al debilitarghcacion de las excepciones y

¥9bid. p. 30.
%7 bid., p. 31.
188 SMIEERS, Joost. Op. Cit. p. 63, citando a la autdessica Litman, Digital Copyright, Amherst-New

York, Prometeus Books, 2001.
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limitaciones delcopyright, entre otras, efair use Sus alcances, en particular desde las
Medidas Tecnoldgicas de Proteccion, comprometeangiais fundamentales, tales como la
libertad de expresion, el acceso a la cultura geeécho a la educacion, la privacidad, la

igualdad ante la ley, entre otr&s.

A través de la DMCA se puede impedir todo tipo deego a trabajos protegidos, incluso
en los casos en que dicho acceso seria legitinb@ass afair use El articulo 1201 de la
ley'®® declara ilegal la fabricacién de cualquier dispesicapaz de eludir una medida
tecnoldgica de proteccion (MTP, por sus siglasngies). Como se dice en el lenguaje de
la ley, la utilizacion de tal dispositivo es neultra la intencion del usuario.
Independientemente de si tal dispositivo se utitima el fin de eludir las MTP para el
ejercicio de legitimos derechos t&r use o para infringir ilegalmente los derechos del
titular delcopyright la ley sigue siendo neutral. En su raiz, el det@lusion es suficiente
para acusar a una persona, tanto civil como pemédrié Las sanciones establecidas por
la ley para el caso de infraccidbn de las normaselasion han sido calificadas de
extremadamente altas y desproporcionadas en nelaafras conductas sancionadas por el
derechd

Se suma a esto la responsabilidad que la ley entielps prestadores de servidores de
internet (ISP, por sus siglas en inglés), pardoseencargados de la aplicacion detédee-
down noticesavisos que el titular delopyrightpuede requerir al ISP cuando crea que se
esta infringiendo su derecho, para que dicho itdraetire el material de la red tras ser
advertido, o se apliquen las sanciones correspotadieen caso contrario. En caso de no ser

189 CANALES, Maria Paz. Op. Cit. p. 213-226.

190 the Digital Millenium Copyright Act, 1998. Title IChapter 12. Copyright Protection and Management
Systems. Sec. 1201-1205. Disponiblen#p://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf

11 VILIMPOC, Max. The Digital Millennium Copyright Ac Observations and Critical Questions. 2002
WISE Intern. p. 6. Disponible ehtfp://www.wise-intern.org/journal/2002/maxvilimp@cif]. Consulta 13 de
agosto 2012.

192 ESSIG sostiene “si las leyes impusieran la pemanderte por multas de aparcamiento, no tendriamos
solamente menos multas de aparcamiento, tendriamoka menos gente conduciendo. El mismo principio
se aplica a la innovacién. Si la innovacion se eBstantemente obstaculizada por estas responsalaid
legales dudosas e ilimitadas, tendremos una inmfivanucho menos viva y mucha menos creatividad”.
LESSIG, Lawrence. Cultura Libre. Op. Cit. p. 158.
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removido tras el aviso, si el prestador de sessiale internet no retira o bloquea el

material infractor, puede ser responsable direstaljzha infracciorn®

Los defensores de estas nuevas medidas de porteamxgumentan que la facilidad de
copia y distribucion de obras digitales con dersadi® autor, que ha sido posible gracias a
la tecnologia reciente, requiere de nuevos instntmsguridicos eficaces para combatir los
delitos de pirateria intelectual y otras propiedad@ revolucion digital se combina con la
creacion de redes de banda ancha que han posibiléa condiciones que hoy ponen en
peligro la estructura del sistema agpyrightexistente. Los partidarios afirman que uno no
necesita mirar mas alla de los casosNdgstery my.mp3.conpara entender el temor
legitimo de los titulares dsopyrightsfrente a las practicas geer-to-peerque permiten la
distribucion generalizada y no autorizada de oprasegidas. Por lo tanto, la lucha anti-
elusion de las medidas de la DMCA se limitariasiagrar el equilibrio de la ley, a favor

de la proteccién delopyrighten una situacién de crisis’

Sin embargo, lo evidente en la actualidad es queitposiciones de la DMCA cambiaron
significativamente las reglas del juego y, segurhmng analistas, amplié drasticamente los
poderes de control de los titularesadgyrights Por consiguiente, la DMCA, en particular
sus disposiciones anti-elusion de MTP, prometenisagndo fuente de controversia a lo

largo de los préximos afio¥

La DMCA bien puede ser considerada como el puntanflexion de este proceso de
ampliacion constante de los alcances dgpyright de la era digital, que permitié las
condiciones para medidas globales aun mas rigurdsas recientes iniciativas que
agudizan la tension entre la sobreproteccion dinteseses econdémicos de los titulares de

derechos de autor y los intereses del publico errgé como el SOPAStop Online Piracy

193 Copy/South Dossier. Op. Cit. p. 39.

19 HEAPHY, Mark. The Impact of the Digital Millenium Copyright AcWiggin & Dana, LLP. p. 3.
Disponible en[ http://www.wiggin.com/files/m%20heaphy%20impact%Z®2003.pdf Consulta 18 de
agosto 2012.

195 Analisis de algunos de los juicios méas represioitde los primeros afios de vigencia de la DM@,
VILIMPOC, Max. Op. Cit. p. 7-19, 20, 21.
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Act) de 2011%°, ACTA (Anti-Counterfeiting Trade Agreement —Acuerdo Coraérnti-

197 v mas recientemente, Blans Pacific PartnershifTPP}*® proyecto que

Falsificacion
en secreto se negocia entre nueve paises deld@aegfitre ellos, Chile- persiguen instaurar
de forma definitiva urderecho de accesa la informacion, en condiciones de control y
restriccion total, que pondrian en jaque, entrasogfarantias fundamentales, la libertad de
expresion, el acceso al conocimiento, la innovacipria privacidad de millones de

usuarios:>®
2.2. Medidas Tecnoldgicas de Proteccion

Las MTP han logrado crear una verdadera barreeagdacceso de los ciudadanos a

la informacién y el conocimiento, dificultan el desllo de la ciencia y la cultuf8®y hoy

196 WIKIPEDIA. Stop Online Piracy Act (SOPA), dispoféb  en
[http://es.wikipedia.org/wiki/Stop _Online_Piracy AGonsulta 24 de agosto 2012.
197 WIKIPEDIA.  Acuerdo  Comercial  Anti-Falsificacion ~ @TA),  disponible  en
[http://es.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_&de_AgreemehConsulta 24 de Agosto 2012.
1% Un completo anélisis de las principales propuedeagsta negociacion y su impacto para el dereeho d
autor global en FLYNN, Sean M., BAKER, Brook., THeS. Proposal for an Intellectual Property Chapter
the Trans-Pacific Partnership Agreement. Americanvérsity International Law Review, Vol. 28. No. 1.
2012. Disponible en [http://papers.ssrn.com/sol3#ps cfm?abstract_id=2185402Jonsulta 19 de diciembre
2012 El articulo advierte que de aprobarse esta propuest alteraria gravemente el actual marco de
equilibrio de intereses de titulares de derechoauter y el interés publico, al contener normasfinentes
para esos objetivos; afectaria especialmente agafsvias de desarrollo, en donde los riesgosagfosf de
los costos de exclusién por mercados monopolistagrdpiedad intelectual son mas agudos; la origntac
general de la propuesta entra en conflicto corr@jnrama de desarrollo en actual debate en la ONIH,
contiene un enfoque mas fuerte en la armonizaoiiindtaciones y flexibilizaciones en la ley de piedad
intelectual internacional; amenaza a su vez la#iged de organismos multilaterales hacia la poiéecde
las flexibilidades de los ADPIC, para promover eteso a medicamentos en paises en desarrollo; la
propuesta realizaria estos cambios en el contegtaurd nuevo y poderoso sistema de resolucién de
controversias que ampliaria en gran medida la @gina el lugar y las causas de accion que podmian s
utilizadas para cuestionar las politicas nacionahetuso a través de acciones directas de empcesas los
Estados. Estas iniciativas, entre otras, muestiarsq trata de una propuesta desequilibrada, qaeaede un
proceso de negociacién desequilibrado
199 Electronic Frontier FoundatioDefending your rights in the digital worldnformacién disponible en
[https://www.eff.org/deeplinks/2012/08/whats-wropp:i WIKIPEDIA. Trans Pacific  Partnership
[http://es.wikipedia.org/wiki/Acuerdo Estrat%C3%A8ai TransPac%C3%ADfico_de Asociaci%C3%B3n
Econ%C3%B3midaConsulta 25 de agosto 2012.
200 este sentido, el derecho de autor como deraamaio se encuentra en abierto conflicto con las MTP
Un completo andlisis de los alcances de estas augnologias sobre las garantias fundamentales del
derecho de autor ela propiedad intelectual como derecho humano. Boldtimlerecho de autor, volumen
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estan transformando en letra muerta las prerragmtide equilibrio tradicionalmente

otorgadas a través de las limitaciones y excepsiatmpyright®**

Para algunos autores, si bien las MTPs surgen cespuesta ante la amenaza tecnoldgica
de vulneracion masiva debpyright tienen como fundamento ultimo la proteccion de un
modelo de negocios, basado en la distribucion deeoalos protegidos, antes que el

s?%2 Como sefiala la autora Jane GINSBURG, las MTP estan

resguardo de losopyright
disefiadas para proteger un modelo de negociosdasald discriminacion por precio de

acuerdo a la intensidad de 1180.

Siguiendo estas posiciones, es posible concluirefjpeincipal interés resguardado por las
MTP es de caréacter privado y comercial, de formalgs intereses publicos que integran el
derecho de autor son desconocidos y progresivaneswtaidos del ambito de proteccion

de la legislacién de propiedad intelectual.

i Alcances de su normativa

Las medidas tecnolégicas de proteccién han sidoepinalizadas cometoda tecnologia,
procedimiento, dispositivo, componente o combinaalé éstos, cuya funcién sea la de
controlar el acceso o la utilizacion de las obvaspyestaciones protegidas pocepyright
impidiendo todos aquellos actos que no cuentenl@aosutorizacion de los titulares de

derechos de las obras y/o prestaciones correspueslie de la ley. 2

XXXV, n° 3, julio- septiembre 2001. Ediciones UNEXC Disponible en
[http://unesdoc.unesco.org/images/0012/001255/12&pdf]

21 CANALES, Maria Paz, SOFFIA, Maria del Pilar. Laguacion de las Medidas Tecnolégicas de
Proteccion de los Derechos de Autor y el Dilema Aleteso a la Cultura: ¢Ddnde ubicamos el justo
equilibrio?, articulo publicado en Acceso a la Gudty Derechos de Autor, edicién de Alberto Ce@bG
Derechos Digitales, 2008. p. 125.

22 CANALES, Maria Paz. Op. Cit. p. 211.

203 GINSBURG, Jane. From Having Copies to Experienaarks: the Development of an Access Right in
U.S. Copyright Law. Columbia Law School, Public LavLegal Theory Working Paper Group. Paper
number 8 (2003), p. 16. [http://papers.ssrn.colBfsapers.cfm?abstract _id=222493] Consulta 25 dstag
2012.

2“CANALES, Maria Paz. (2008). Op. Cit. p. 125.
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La DMCA establece en la seccién 1201(a) (1) (anoghha persona podra eludir una
medida tecnoldgica que controle eficazmente el sac@e una obra protegida por este

titulo.2%

A continuacion, en la seccion 1201 (b) establecerbhibicion de fabricar, importar,
ofrecer o proporcionar cualquier tecnologia, praeouservicio, dispositivo, disefiado con el
fin de eludir las MTP que protegencapyrightde un contenido.

Sin embargo, en la misma seccién, apartado (Bylastablece que:

(1) Nada en esta seccion debera afectar derechossascilimitaciones o defensas ante la

infraccidon decopyright incluidofair use bajo este titulo

Como puede observarse, la aparente garantia deng éstablece para no comprometer las
limitaciones y excepciones abpyright incluido elfair use,es inoperante ante la norma
gue prohibe la fabricacién y distribucion de praceentos o dispositivos destinados a la
elusibn de MTP que controlan el acceso a las olyasjue impediria a toda persona
legitimada por una limitacion o excepcién, o legado por una defensa @&ir use el

acceso a estas obras para ejercitar dichas garantia

Sumado a esto, por la infraestructura de la leyern®s que por la forma en que fueron
redactadas las prohibiciones de elusién, de fondependiente a las normas de infraccion
de copyright propiamente tal, elair use resulta doblemente inoperante frente a dichas
prohibiciones, que soOlo se refieren a las condutthactoras por ellas tipificadas —
conductas elusivas de medidas tecnoldgicas-, y sicaalas conductas infractoras de
copyrightpropiamente tal (por ejemplo, obra derivada norigda).

Esto explica que la seccion 1201(c) (1) haya siderpretada desde el momento de su
redaccion en el Congreso, como una nhorma que masupomo condicion previa al

ejercicio delfair use el haber obtenido legitimo acceso a la obra, sia ka sefalada

205 Mmca, op. Cit.
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disposicion de pie a la posibilidad de eludir lositcoles de acceso a las obras con dicha
finalidad?*® Como ha sefialado HURWITZ, esto equivale«garantizar a todos los
individuos el derecho a volar, pero prohibir latdlgicion o explotacibn comercial de
aviones, helicopteros, planeadoress y todo otro tipo de implementos tecnoldgicos que

permitan volas. %%’

Los tribunales sostienen que la DMCA logra cumpbn la promesa de no afectar la
aplicaciéon delfair use ello pese a no poder garantizar su ejercicioesdds obras con

proteccion tecnoldgica. En el caso &iidios v. MGM Studipgle 2004, la Corte sefialo:

(...) la seccién 1201 no elimina feir use la doctrina defair useno garantiza la copia por
el método 6ptimo o en idéntico formato que el oiddji Elfair usees todavia posible bajo la
DMCA, aunque tal copia no sea féacil, exacta, o malable digitalmente como el

demandante desé%.

Como se vio mas arriba, este caracter nedt¥dh regulacion de las medidas tecnolégicas
de protecciéon, y las severas sanciones a su imfraccomprometen gravemente los
equilibrios basicos del sistema de propiedad ioteé, poniendo en riesgo los principales

objetivos de todo el sistema aelpyright

i. MTPs y sus conflictos con los derechos fundamentale
La falta de compromiso con los intereses publiass igtegran etopyrightha generado
una delicada contradiccion con derechos fundamentaktrechamente vinculados al

ejercicio delcopyright

Creadores corren peligro de perder el control de cduras, se ha restringido el libre

intercambio de informacion, comprometiéndose lawation, y se incrementa el peligro

2CANALES, Maria Paz. Op. Cit. p. 63

27 |bid. p. 63-64. Cita extraida de HURWITZ, Daniél. proposal in Hindsight: Restoring Copyright's
Delicate Balance by Reworking 17 U.S.C. 1201. Dceotm disponible en linea
[http://www.lawtechjournal.com/articles/2005/01_628 hurwitz.pdf] Consulta 23 Agosto 2011.

298 Cita extraida de HURWITZ, Daniel. Op. Cit. p. 29.
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de privatizacion sobre los recursos de dominio ipaplcomo el patrimonio cultural y

biolégico de la sociedad en su conjunto.

Algunos de los conflictos mas relevantes entrertdepcion tecnoldgica y juridica de las

MTP y los derechos fundamentales:

a. MTP vy el acceso a la cultura:las medidas tecnoldgicas de proteccion de la
DMCA han instaurado un verdaderalerecho de acces3® al operar con este
caracterneutral que no distingue si la accidon elusiva se fundauenlegitimo
derecho, y por otra parte, mediante las severasoses para la elusion de las
MTP. Esto conlleva una intensa vulneracion de lasmas garantias para el acceso
a la cultura, coartando a su vez herramientas fuedtales para el correcto
ejercicio del derecho a la educacfdhEstos bloqueos de acceso representan un
factor adicional de divisidon social y de exclusiénire las personas o naciones con
mayores recursos para el pago por cada uso de plmtegidas y aquellos que no
los poseen, profundizando de esta forma la desigdasocio-econémicd! Por
ello, la subsistencia de las limitaciones y exaapes tradicionales del derecho de
autor en atencidbn a estos factores de exclusion egigdaldad, resultan
fundamentales para lograr uequilibrio que propenda a una sociedad mas

equitativa

29 Entendido como la privacién de las garantias eadas en el articulo 27.1 de la Declaracién Unblede
Derechos Humanos, que establece el derecho queptrdana tiene “a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las arteparticipar en el progreso cientifico y en los bane$ que de

él resulten”. Vela propiedad intelectual como derecho humadNESCO, 2001. Op. Cit.

20 CANALES, Maria Paz. Op. Cit. p. 215.
21 COPY/SOUTH Dossier. Op. Cit. p. 29 y ss. En elsifs los investigadores concluyen que el control a

acceso de las obras protegidas a través de meeittasogicas tiene como consecuencia calculadatd t
dependencia de los paises mas pobres a la produbeibienes culturales, cientificos, o tecnologidedos
paises mas ricos, generando una especie de “camgata” de la division del trabajo, situando a padses
pobres como importadores netos de “capital danmgion” a escala masiva. Los exportadores netws —|
paises del Norte industrializado- consolidan da &xma, a través de las nuevas tecnologias, welmo
monopdlico que evita eficazmente cualquier otraradacion potencialmente competitiva, y obstruyen la
posibilidades de desarrollo social y econdmicoagenaciones en vias de desarrollo.
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b. Libertad de expresion: la forma tradicional de compatibilizar la libertatk
expresion y el libre acceso a la informacion canfloes del derecho de autor, ha
sido a través de las limitaciones y excepcionedeatcho de autor, en particular,
desde el derecho a la cita, a la critica, el derecka parodia, y otras excepciones
que auspician la investigacion, la educacién yfarimacion?*? Las dificultades de
acceso originadas por las MTP y sus sanciones bast@ en serio peligro el
ejercicio de estas libertades, impidiendo la libneulacion del conocimiento y
obstaculizando el proceso creativo que por mu@ropo fuera posible gracias a los
tradicionales accesos garantizados por la ley @dastitucion. En este sentido, la
tacita derogacion que la DMCA produce sobrefagl usey todo el listado de
excepciones y limitaciones de la ley, ha puestarensituacion critica el ejercicio

de este derecho fundamental como nunca antes.

c. Privacidad: la revolucion digital ha permitido que toda pees@ueda acceder de
manera amplia y anonima a todo tipo de obras, nhaacteial desarrollo de
tecnologias de control de acceso a obras protegalasiesto en peligro esa libertad
y anonimato, comprometiendo el derecho a la priati en sus diversas
manifestacione$:® Las mismas tecnologias que permiten marcar lagssobr
protegerlas contra los usos no autorizados puedenutdizadas para obtener
informacion personal y privilegiada de los usuardes la red. Si bien existen
mecanismos para la fiscalizacion de estas posiptésticas, tales como la
normativa del tratamiento de datos personales ontamas de proteccion del
consumidor, la naturaleza expansivaneisible de estas nuevas tecnologias hace
deseable y necesario el disefio de una regulaciGneapdilibrada y transparente,

gue abogue por la proteccion de la privacidad sleiguarios.

d. lgualdad: un sistema de MTP que no contempla un sistemand&diones y
excepciones del derecho de autor, y que no admitalission en los casos
justificados, tendra necesariamente efectos digwaiorios?** En este progresivo

22 CANALES, Marfa Paz. Op. Cit. p. 218.
23 |pid., p. 220.
24 pbid., p. 223.
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contexto del«derecho de accespen que cada utilizacion de obras intelectuales
debe ser remunerada, anulando la posibilidad dézaeadiversos usos que
usualmente fueron tolerados por el derecho de ,actoduciria inevitablemente,
como se vio anteriormente, a una discriminaciorerédientre quienes tienen los
medios economicos para acceder a estos bieneecioi@les y quienes no,
profundizando las brechas de desigualdad entremessy/ naciones.

2.3. La DMCAYy el Tratado de Libre Comercio entreE.E.U.U. y Chile

En noviembre del 2003, la legislacién sobre dereceautor chilena formalizo la
obligacion de su reforma legal, con la firma delu&o sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionadost@omercio (ADPIC) de la OME’ y
con el Tratado de Libre Comercio con EEZ4U

La firma del TLC comprometia la ejecucion inmedidg¢alas obligaciones contenidas en el
acuerdo, con un plazo de cinco afios para suitaaiporacion, destacando, entre otras
reformas, el aumento del plazo de proteccion ded&yechos de autor de 50 a 70 afios
contados desde la muerte del autor, el aument@aslesdnciones civiles y penales por
pirateria, una nueva regulacion para la informasiglore gestion de derechos de autor, un
régimen de limitacion de responsabilidad de lostpdores de servicios de internet y la
incorporacion de un nuevo derecho exclusivo pabgirclos usos de obras protegidas en la

red. Estas Ultimas tienen como fuente direcBidgtal Millenium Copyright Act*’

215 ey N° 19.912. Diario Oficial de 4 de noviembre 2E03. Disponible en [http://s.bcn.cl/An7u] ConaBt

de septiembre 2012.

218 ey N° 19.914. Diario Oficial de 19 de noviembre2D03. Disponible en [http://s.bcn.cl/1n7t] Cotesd

de septiembre 2012.

27 ALVAREZ, Daniel. En Busca de Equilibrios Regulats: Chile y las Recientes Reformas al Derecho de
Autor. International Centre for Trade and Sustdmadbevelopment (ICTSD), Documento de Politica 12,
diciembre 2011. P. 2, 3. Disponible emttp://ictsd.org/downloads/2011/12/en-busca-deddiids-
regulatorios-chile-y-las-recientes-reformas-al-dacede-autor.pdfConsulta 3 de septiembre 2012.
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El régimen de limitacion de responsabilidad pasapeestadores de servicios de internet
estipulado en el TLC es el modelo delke-down noticesde la DMCA'® donde
afortunadamente el Congreso Nacional tuvo opciédabatir sobre cudl seria el régimen
mas idoneo para la ley interna, situandose en astuia de abierto rechazo ante cualquier
disposicion que no contemplara la intervenciondgiadien el proceso, en atencion a las
diversas garantias constitucionales que podriage\gravemente afectadas. El rechazo a un
procedimiento administrativo o privado de retirobloqueo de contenidos eventualmente
infractores concluyd en un proyecto de ley que giéam los prestadores de servicio solo
bloquear un contenido supuestamente infractor ainintervencion judicial, previa
notificacién al usuario afectado, proyecto que t@mlue rechazado en el Congreso en su
Gltima fase de discusion legislati¥d. Finalmente, se cre6 un procedimiento judicial
simplificado de retiro y bloqueo de contenidos mgpamente ilegales de internet, que
permite obtener de forma expedita una orden judécidos casos en que se cumpla con los
requisitos especificos establecidos para cadadgpservicio en cuestiéi’ Esta decision
fue destacada por el relator especial de las Nasitimidas para la Promocion y Proteccion
del Derecho a la Libertad de Opinidon y de Expresknank La Rue, quien sefiala en su

reporte:

218 E| mecanismo detake-down noticesstablecido en el Titulo Il de la DMCA, tituladinline Copyright

Infringement Liability Limitation Aé® (Acta de Responsabilidad Limitada para Infracci@m linea de
Copyright) opera de la siguiente forma: Si un &itulle derechos de autor detecta una posible indracte
contenido que se encuentra en Internet, tienerecHe a solicitar dafios y perjuicios al presunfoastor.
Con el fin de eliminar la responsabilidad por eh@atenamiento de contenido potencialmente infraamosus
servidores informaticos, el ISP es notificado yleseda un plazo determinado de dias para eliminar el
contenido detallado, de lo contrario, queda sujatola misma responsabilidad que el infractor.
Independientemente de si el contenido es o nol,legEsP esta sujeto a responsabilidad si no ceroph el
aviso requerido por el titular del derecho supuestae infringidd®*® Una cuestion de importancia primordial
que ha surgido de la aplicacién de este sistenmaiifecacion y retiradadel Titulo I, ha sido su uso indebido
y abusivo. Mientras que la constitucionalidad delcpdimiento alin no ha sido sometida a revisioitiaigl

se ha dejado sentir un efecto amedrentador sobibeldad de expresion de forma generalizada dose
usuarios de Internét®Con el fin de evitar una acusacion por cargos tadnion indirecta, los proveedores
de servicios estan evitando los pleitos suprimieddoforma inmediata los materiales infractores y no
infractores por igual. Por esta razon, nunca smledeterminar si efectivamente el contenidoa@dirpor el
servidor era efectivamente infractor del derectedareado. De esta forma, a través de este mecarismo
perfila un preocupante mecanismo de censura sialiiacion.

Ver mas en VILIMPOC, Max. Op. Cit. p. 19-20.

29 bid., p. 3.

220 | ey N° 17.336. Cap. IlI. Titulo V. Reformada parléy N° 20.435, publicada en el Diario Oficial con
fecha 4 de mayo de 2010. Disponible lttg://s.bcn.cl/mnp Consulta 3 de septiembre 2012.
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43. El Relator Especial considera que las medidasedsura nunca deben ser delegadas a
entidades privadas y que nadie debe ser consideempimnsable por aquel contenido
disponible en internet del que no sea autor. (.. R&htor Especial acoge con satisfaccion
las iniciativas adoptadas en otros paises parageota los intermediarios, tales como el
proyecto de ley aprobado en Chile, que estableedaguintermediarios no estan obligados
a prevenir o eliminar el acceso a contenido gemepad usuarios que infrinjan las leyes de
derechos de autor hasta que sean notificados poongen judicial. Un régimen similar se

ha propuesto también en Bra3i.

Hasta hoy, no se conocen casos en que se hayadapéste régimen, por lo que aun no ha
sido posible evaluar su funcionamiento. Sin emhaggia nueva normativa ya puede
considerarse un buen sintoma en cuanto a la raapues poder legislativo y el

ordenamiento juridico nacional ante la presion radiva internacional que hemos visto

desplegarse cada vez con mayor intensitfad.

El TLC contempla en su apartado 17.12.82 (c) ummenorizada regulacion que establece
requisitos minimos que los Estados Partes debemloupara la implementacion de las

MTP en sus ordenamientos juridicos.

Durante la negociacion de los términos del trat&dolJU. tuvo un fuerte interés en lograr
aproximar la futura regulacion chilena a la nornatile la DMCA. Pese a ello, existen

diferencias fundamentales entre las disposiciore$IdC y la DMCA. Estas son:

a. ElI TLC sélo prohibe el acto de elusién de MTP cuwaditha elusion se realiza con

conocimiento de que se esta haciendo.

221 United Nations General Assembly. A/[HRC/17/27, 3. Gitado en ALVAREZ, Daniel. Op. Cit., p. 4.

222 Chile figura en la Lista de Vigilancia Prioritaidl Informe 301 Especial de U.S.T.R. El inforinsta a
Chile a implementar las protecciones contra la elusiélaslenedidas de proteccién tecnologica; asegumr qu
los procedimientos administrativos y judiciales ¢ kcursos disuasivos se pongan a disposicion gle lo
titulares en derecho; y de enmendar su régimenesigonsabilidades de los proveedores de servicios de
Internet de modo de permitir una accién efectivatreocualquier acto que infrinja los derechos d®rao
derechos relacionados. Mas detalles del informepatiible en [http://www.ustr.gov/about-us/press-
office/reports-and-publications/2011/2011-speci@l-3eport]
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b. Las normas del TLC exigen la regulacion de la tamion y distribucion de
herramientas, tecnologias y dispositivos de elussém embargo, y a diferencia de
las normas de la DMCA, el TLC parece tolerar el dedherramientas de elusion
para propositos legitimos.

c. Las normas del TLC establecen una mayor flexibidigara la creacion de nuevas
excepciones adicionales a las sefaladas en dicherdac y también, mayor
flexibilidad para la aplicacion de sanciones penalera la infraccion de las normas

de elusiért®

El concepto de MTP que estipula el TLC en su apartL7.7.5 (f) es también mas abierto
en su redaccion al contenido en la DMCA:

(...) cualquier tecnologia, dispositivo o componeqige, en el curso normal de su
operacién, controle el acceso a una obra, integid@t o ejecucidén, fonograma, u otro

material protegido, o proteja un derecho de autatras derechos conexos.

Si bien las semejanzas entre ambas normas som&ggdéa norma del TLC al establecer:
«y que no pueden, de manera usual, ser eludidoeateaichente indica la necesidad de
que exista algun conocimienteal de la infraccién, abriendo con ello un margen pp@

sea la decision legislativa interna la que defasadicances de la prohibicion.

En atencion al apartado 17.7.5 (a), los paisesatantes se comprometen a sancionar
civilmente el acto ejecutado con conocimiento deliellas MTP que controlen el acceso a
una obra, interpretacion o ejecucion, o fonogrammepgido. Las partes son libres para
imponer eventuales responsabilidades penales garnitanas conductas elusivas.

A este respecto, y considerando los efectos y coeseias que la DMCA ha generado con
la sancion al acceso no autorizado a obras prasgidr MTP sin distinciones, es de

esperarse que el enfoque para normar la sanci@ctal de elusidon apunte hacia la

22 CANALES, Marfa Paz. Op. Cit. p. 272.
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vulneracion de derechos de autor, y no a la mefaceion de la tecnologia de

protecciont®

Este proceso de reformas de la legislacion intermaoposito del cumplimiento de las
obligaciones contraidas por el TLC, cred la opodah de mejorar materias pendientes por
largo tiempo, como fue la incorporacién de un capdlde excepciones y limitaciones al
derecho de autor méas justo y coherente a los idespfnecesidades actuafésEstas
reformas nos acercan a la instauracion de umsastaas equilibrado y robusto que nos
permitira, en un futuro preocupantemente cercamaehfrente a los fuertes embates
proteccionistas del derecho de autor global.

3. La cultura autorizada®®

El mundo comercial de las artes y la cultura emegal esta fuertemente cruzado por
el criterio del pago de licencias: toda cita — @seexceptuandose las mas infimas- debe ser
debidamente licenciada. La mayoria de los editexggen a sus autores obtener permiso
para todas las citas e ilustraciones. En la indudée la muasica, el criterio es similar. El mas
pequeficsamplerequiere autorizacion. El otrora préstamo liboreeemundo de la masica,
practica esencial en el desarrollo del jazz, e¢blelsoul y mas contemporaneamente en
los inicios del rap y hip-hop, hoy en dia consttuya verdadera amenaza para la cultura
autorizad®’, que no da un paso en falso a la hora de resgsarda eventuales demandas
por infraccion de derechos de autor, lo que obldgas artistas a cancelar cuantiosas sumas
de dinero para satisfaccion de los requerimienedssisellos discograficos.

Donde mas vulneracién de las garantiadaleluse se produce es en la industria del cine.

La cultura autorizada administra intereses econdgsnide enorme importancia en este

224 |bid., p. 275.

225 ALVAREZ, Daniel. Op. Cit. p. 4-8.

2% Un completo desarrollo del concepto de “clearanukure” (cultura autorizada) y sus alcances en
BOLLIER, David., “Brand name bullies: The questawn and control culture”, trabajo citado en HEINS,
Marjorie, BECKLES, Tricia. Op.Cit. p. 5.

22 para ver en més detalle la evolucién del jazz elésdmitacion y la referengiaer paper: Kent, Robert.,
Befote there were samples: Imitation and Referanc&azz,en Harvard Law School. Signal/Noise 2K5
Creative Revolution?. Op. Cit. p. 14-19.
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ambito, que se exponen doblemente a reclamaciotiesanias de autoria. Como sefiala el

documento de investigacidill fair use survive?

(...) Estudios de l&American Universityhan reportado que los cineastas se enfrentan a
enormes obstaculos; problemas para hallar a lasréis de derechos, pagos de licencias
estratosféricas que los obliga a desechar valicserial para sus obras, y se encuentran
inhabilitados para resguardarse effia@l use por los exigentes requisitos de las poélizas de
seguro Errores y OmisionegErrors and Omissions —E&O-) que se utilizan pkra
distribucion comercial. Estos seguros requiereroraacion por cada fragmento de
pelicula, fotografia, musica o texto usado, inclu® tomas de edificios o marcas

distintivas. El formulario del seguro no hace ningunencion sobre &ir use®”®

El uso de estos seguros se ha extendido considerabte y usualmente se ofrecen como
paquetes donde las compafiias de medios de comidni¢as incluyen forzosamente como
parte del contrato para la distribucion de peli€ulgsta tendencia ha instaurado un sistema
comercial de licencias que en la practica anulagisntias defair use Como sefiala
SMIERS:

La ley delcopyrightse sustituye por la ley contractual, que es atgoptetamente distinto.
Una de las diferencias fundamentales es que anmigen —pero cada vez menos en las
Gltimas décadas- @opyrightintentaba equilibrar los intereses de los fabresnt los del
dominio publico. Para ello se recurria al princiga fair usey a la vigencia limitada de la
proteccion. Con la ley contractual, esos princigioedan gravemente debilitados. Asi por
definicion, la industria elimina el sistema delpyright Por tanto, el interés publico queda

condenado a la marginalid&d.

Esta tendencia privatizadora sobre el ambito ailltoruestra la vulnerabilidad que en la
actualidad enfrentan valores fundamentales reladios a la creacion y el acceso a sus
frutos. Lo preocupante de esta tendencia es lptazén con la que el publico y creadores

responden ante estos mecanismos legales y tecomddgiisuadidos por el peligro de

228 HEINS, Marjorie, BECKLES, Tricia. Op.Cit. p. 5. @uccién libre)
22 SMIERS, Joost. Op. Cit. p. 114.
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cuantiosas compensaciones economicas, que hawnldogomer en jaque la salvaguarda de

las minimas garantias de equilibrio entre los @ses privados y publicos, comdat use
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Capitulo IV.
Fair use como referente de flexibilizacién en el derecho ogarado.

Como hemos podido ver, la tendencia internacioaalahla sobreproteccion sigue
en aumento, y las chances de lograr equilibriodcbasfrente a la administracion
tecnologica de contenidos son cada vez mas rasiasg

Desde esa perspectiva, las legislaciones naciom@el®s paises en vias de desarrollo
enfrentan un contexto critico para lograr salvagaiarintereses fundamentales que
sostienen sus posibilidades de avance tecnoldgieatifico y creativo, y con ello, el

desarrollo socio-econdmico de sus naciones.

Hemos sido testigos de un intenso esfuerzo intemalkpor hegemonizar la legislacién de
propiedad intelectual para la proteccion de losredes de los titulares de derechos de
autor, donde los beneficios directos rara vez awuat incentivo de los propios creadores.
Como veiamos anteriormente, este reforzamientalelelcho de autor parece tener como
objetivo primordial la proteccidbn de un modelo degocios, en franca agonia como
consecuencia de la irrupcién de las nuevas tectasptps que han abierto la posibilidad a
usuarios y creadores en el mundo entero de ac@edwmrramientas y contenidos que
historicamente estuvieron fuera de su alcance. 9 @sfuerzo por la hegemonia de un
modelo juridico internacional del derecho de autar,se vislumbra idéntico afan con el
propoésito de proteger los intereses de los usuaBos embargo, y pese a la falta de
voluntad politica a nivel de organismos supuestaenerpresentativos, como la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectualimerosos paises en vias de

desarroll&* han visibilizado la necesidad de crear instrumed® contencion o equilibrio

230 Es el caso de paises como Filipinas, Singapuamda e Israel, entre otros. Asi se presenta ezcignte
informe publicado por lan Hargreaves, Digital Opaity. A review of Intellectual Property and Growth
Mayo 2011. Disponible en: [http://www.ipo.gov.ukfview-finalreport.pdf]. Consulta 3 de mayo 2012. E
2007 el Parlamento de Israel aprobd una nuevade@s decopyright que incluye efair use permitiendo
la utilizacién de material protegido sin autorizacidel titular delcopyright para estudio privado, cita,
reportajes, educacion, resefias, entre otros. IG@mfright Act, 2007, Chapter 4, parrafol19.
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para enfrentar las nuevas normativas proteccianigtee les imponen en estas naciones,

valiéndose para ello de la experiencia de los paissarrollados.
1. ¢Por qué effair use?

Lo que muchas veces se ha criticado respecto@maativa defair use resulta ser una
de sus virtudes. Si bien la flexibilidad de la nargenera una falta de certeza relevante al
momento de querer disponer de un uso sobre ungotegida, es esta misma flexibilidad
la que la hace una norma dinamica y eficaz paraitasnstancias de cada caso, lo que la
transforma en una de las herramientas mas idéreas|ps nuevos desafios de la era

digital.

La experiencia de las legislaciones continentdlam la formula de regulacion taxativa de
limitaciones y excepciones al derecho de autoddmostrado no estar a la altura de estos
desafios, y ha representado un obstaculo imporédmeerer fomentar nuevos modelos de
negocios, mas dinamicos y diversos en torno a @mauia digital y, a su vez, un
entrampamiento relevante para la diseminacion aeb@miento. Esto explica que ya sea
posible identificar una tendencia reformfétaen este sentido, en aras de flexibilizar las

normas que rodean los limites de la propiedadeictieal.

En palabras de HUGENHOLTZ, pronunciandose sobexiustiva lista de limitaciones y

excepciones al derecho de autor contenida en &ctia del Parlamento Europeo, relativa

231 Como veremos en este capitulo, el debate en tarfe necesidad de flexibilizar las legislaciones de
derechos de autor frente al avance tecnolégicoobaado especial importancia en el contexto europeo,
particular en el Reino Unido, tras el informe da HARGREAVES. La reciente reforma de la ley de
copyright de Israel, con la introduccién del fasewnorteamericano, responde a la misma tendencizaybr
abundamiento, el reciente reporte sobre limitagonexcepciones en las economias integrantes d&CAPE
tales como Nueva Zelanda, Singapure, Australia,a@&n Chile y Tailandia, entre otras, muestra una
progresiva adaptacion legislativa hacia la fleidhaition de los catadlogos de excepciones y limitegsoen la
consecucién del equilibrio normativo ante la introcion de las tecnologias de administraciéon digWair
APEC-IPEG Survey on Copyright Limitation & Excepiti Report on Copyright L&E in APEC Economies.
29th Intellectual Property Expert’s Group Meeti8mgapure, 28-29 July 2009.
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a la armonizacion de determinados aspectos desteslibs de autor y derechos afines a los

derechos de autor en la sociedad de la informdEiB#\SI) adoptada en mayo de 2664

(...) Lo ultimo que necesita la industria de la imfi@acion en estos tiempos dindmicos, son
reglas rigidas para los afos venideros. Internetiyme a diario nuevos modelos de
negocios y nuevos usos, y gracias a la Directivaossideramos necesaria una nueva
excepcion, serd necesario esperar al menos tres sifftto mas, para que la Directiva sea

reformada®

La oposicién doctrinaria a la regulacion cerraddimiéaciones y excepciones al derecho
de autor es cada vez mas fuerte y sin duda elfmngle a los nuevos contextos creados por
la sociedad de la informacién y sus tensiones doderecho. La dinamica del nuevo
contexto digital exige adaptaciones normativas €gtén acordes con sus requerimientos,
en particular para los paises en vias de desartilinstrumento legal como el dair use

representa una util pauta a seguir.

A continuacion revisaremos los alcances fdél useen el Reino Unido, en el marco del
debate de la Union Europea, y la reciente reformdadCopyright Actde Israel que ha
incorporado en su derecho una normdaiteuseal estilo norteamericano, con interesantes

elementos propios.
2. La experiencia de UK. Elfair dealing y la Unién Europea.
Un buen ejemplo de esta tendencia hacia una adaptegislativa que flexibilice las

normas de excepciones y limitaciones del derechautta, es el actual debate en el Reino

Unido, a propdsito ddhir dealing

232 Directiva 2001/29/EC del Parlamento Europeo y dehsgjo de 22 de mayo de 2001 relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los Degedd Autor y derechos a fines en la Sociedad de la
Informacién. Disponible en
[http://europa.eullegislation_summaries/informatisociety/data_protection/I26053_es.htm]

Consulta 5 de mayo 2012.

233 \Ver HUGENHOLTZ P., Bernt. Why the Copyright Diraet is Unimportant, and Possibly Invalid.
Disponible en linea [htpp://www.ivir.nl/publicatiefhugenholtz/opinion-EIPR.html]. Consulta 3 de labri
2012.
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El llamado trato justo —dair dealing es definido como una limitaciébn o excepcién al
derecho exclusivo perteneciente al autor de unajwalereativo, garantizado por la
legislacion de propiedad intelectual. Se encueatrda mayoria de las naciones bajo la
jurisdiccion delcommon lawtales como Australia, Canada, Nueva Zelanda, Sorgap

Sudéfrica y el Reino Unido, siendo este Gltimo ais ple origeA>*

El fair dealing es una enumeracion de defensas posibles conti@asgor infracciones

del copyright para los casos en que los actos que contraviatenderechos responden a
propésitos legitimos. A diferencia de la doctringl thir use de Estados Unidos, este
sistema es mucho mas restrictivo; falr dealing solo concurre como defensa ante

infracciones detopyrighten los casos taxativamente sefialados por la ley.

En el Copyright, Designs and Patents Act 198®| Reino Unido (en adelante CDPA)
encontramos una exhaustiva lista de excepcion@sitationes, agrupadas por secciones
bajo el encabezadeactos permitidos en relacion a obras protegidasepaterecho de

autow .2

Dentro de cada seccion, se desarrollan pormenarzedte los alcances de cada
excepcion, dejando poco espacio para interpretasiogxtensivas o analdgicas que
permitan un margen de flexibilidad jurisprudenci@lomo sefiala el informe de lan
HARGREAVES?® casi todas estas excepciones estan restringidassano-comerciales.
Esta lista tampoco cuenta con excepciones para qopiada ni parodia y la seccién de
excepciones para bibliotecas y archivos estd muyl@loajo de las necesidades actuales en
lo que respecta a las nuevas tecnologias. Segafoghe, actualmente UK no aprovecha

la mayoria de las excepciones disponibfés.

Z4WIKIPEDIA. Fair Dealing. Disponible ehttp://en.wikipedia.org/wiki/Fair_dealing

235 Copyright, Designs and Patents Act 198®pyright. Rights in Perfomances. Publication Rigbatabase
Right. Unofficial Consolidated Text of UK Legislai to 3 may 2007. Disponible en
[http://www.ipo.gov.uk/cdpact1988.ddEonsulta 4 de abril 2012.

236 HARGREAVES, lan. Digital Opportunity. A review ofntellectual Property and Growth. p. 42.
Independent report. Mayo 2001. Disponible btig://www.ipo.gov.uk/ipreview-finalreport.pdf] Cenlta 5
de abril 2012.

27 bid. p. 42.

94



El diagnostico del informe HARGREAVES hace hincagiéla urgencia de idear un nuevo
marco juridico que posibilite la flexibilizacion ld#stema de propiedad intelectual hacia un
modelo que responda adecuadamente a las necesgladba impuesto el nuevo contexto
tecnolégico. De lo contrario, sefiala, la innovagiiede verse bloqueada y el crecimiento
econdmico amenazado por la rigida aplicacion deosmativa, que habilita a los titulares

de derechos a bloguear nuevas tecnologias poteecitd importantes. A su vez, agrega,
es urgente resolver la creciente falta de corredgruria entre 1o que esta permitido bajo las
excepciones datopyrighty las expectativas y comportamientos razonablda deayoria

de la genté>®

Desde estas carencias en la legislacion britdaldaforme estudia posibles acercamientos
al sistema norteamericano dair use que se perfila como modelo a seguir en lo referen
a sus principios flexibles y su probada adaptdulifrente al avance tecnoldgico. Sin
embargo, las diferencias entre ambas tradicionédigas saltan a la vista. La tradicion
europea, como es el caso de Reino Unido, se baskdemecho natural como fundamento
del paradigma del derecho de autor, poniendo elsénfde justicia en la proteccion del
autor y por tanto, limitandolexcepcionalment&® mientras que el sistema dmpyright
norteamericano se fundamenta en consideracioriaria#*® (la promocién del progreso
de las ciencias y las arté§)en donde la limitacién y proteccién del derecha@dt®r son,

en teoria, equivalentes en importancia.

HARGREAVES sefala, tras recabar informes de diwessrxtores involucrados, que la
implementacion de un sistema analogo faikr use norteamericano conllevaria una

considerable incertidumbre juridica, falta de cgpmndencia en la filosofia juridica, y

238 |bid., p. 43.

i = origen del derecho de autor entendido como derbaimano, desde el fundamento de garantizar a toda
persona el derecho de acceso a bienes y servieit$ficos y culturales (Art. 27 de la Declaracidniversal

de Derechos Humanos), plantea un punto de conftioto esta teoria clasica del derecho de autor, que
enfatiza su objeto de proteccidn exclusivamenteesebautor. Ver mas elma propiedad intelectual como
derecho humandJNESCO, 2001. Op. Cit.

240 HUGENHOLTZ, P. Bernt, SENFTLEBEN, Martin R.F. Faise in Europe. In search of flexibilities.
Vrije Universiteit, Amsterdam. Noviembre 2011. p. . 7 Disponible en
[http://www.ivir.nl/publications/hugenholtz/Fair%288%20Report%20PUB.pdf] Consulta 15 de abril 2012.
41 Articulo | seccién 8, de la Constitucion de EE.UDp. Cit.
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repercusiones econdémicas. Si bien, como reconocaetel, estos argumentos son de peso,

no cierran el debafé?

Como contrapartida, existen también poderosos agtos a favor de la introduccion de
una figura juridica del tipo déhir use que apuesta a su viabilidad en la medida de epe s

introducida en consonancia con los términos detlaahlegislacion de la Unidn Europea.

Observa este informe que si bien los obstaculosgs@taria introducir una norma al estilo
del fair useson innegables, también lo es el eficiente dedeinviento de este modelo en

lo que atafie al crecimiento econdmico en nuevaasalideradas por las tecnologias
modernas. En EE.UU dhir use ha desarrollado un rol de suficiente flexibilidad
determinadas éareas de importancia para el desardel la tecnologia y sus nuevas
expresiones de consumo cultlfl.Recogiendo los beneficios de esta experiencia, y
reconociendo las inconveniencias sistematicas geminales de una clausulafde useen

la legislacion local, el informe de HARGREAVES aseja tener en cuenta un enfoque de

«doble vie:

1. Buscar con urgencia la adopcién de nuevas excegxi@specificas dentro de la
legislacién nacional, que respondan suficientemamstos nuevos desafios, y que sean
viables dentro del marco juridico europeo; vy,

2. Explorar en conjunto con los aliados europeos uavoumecanismo de propiedad
intelectual, con el fin de crear un sistema cormacalad de adaptacién a las futuras

tecnologias (que por definicion no se pueden premerexactitud).

22 HARGREAVES, lan. Op. Cit. p. 44.

243 \er el detalle erfFair Use in U.S. EconomyEconomic Contribution of Industries Relyin on Fhise.
Computer and Communication Industry Associatior, 0p.Cit. p. 7-12. El dltimo informe deéomputer
and Communications Industry Associati@mtidad que representa a firmas como Microsaft, IBoogle Inc.,
Yahoo Inc., Oracle Corporation, Sun Microsystemgeentros- destaca el importante crecimiento que ha
tenido en los dltimos afios las economias deperdienbienes o servicios relacionadofaal use Esto se
explicaria por el fuerte ascenso de la economiitatlig través de los usos justos ha sido posiiersificar

las actividades relacionadas al ambito digitalndodolas por esenciales para muchos negocios ae alt
tecnologia y para el comercio en la web. Segun iefdeme, 1 de cada 8 trabajadores del pais deknor
trabaja en alguna industria beneficiada por lagm@bn de los usos justos, lo que equivale a 1ibmais de
personas trabajando en esta area; 4,7 trilloneldees en ganancias al afio 2007, 2,2 billonetieat en
valor agregado; 281 billones de ddélares en expories. Estas cifras representan el 16,2% del PIB de

E.E.U.U. y siguen en aumento

96



El informe aconseja también presionar a nivel gud@ental para la inclusion de una
excepcion semi-abierta a nivel de la Union Euromges, autorice los nuevos usos sobre
obras protegidas, facilitados por la tecnologiae o se aprovechen directamente del
propdsito creativo o expresivo implicito en ell&sto ha sido denominado conmo-
consumptive usefusos no-consumidorgsEste concepto busca agrupar usos de obras
protegidas donde la copia constituye sélo una phetenodo en que la tecnologia funciona.
El fundamento de esta figura se basa en la ideguedeestos nuevos usos caen dentro del
ambito de la regulacion de propiedad intelectirmpkemente como efecto colateral de
como fue definida esa regulacion — incapaz de piel@s avances tecnoldgicos-, sin ser

éstos directamente relevantes para lo que supusstamsta regulacion protedé.

Lograr paulatinamente aproximaciones a los prinsipdel fair use flexibilizando las
excepciones y limitaciones vigentes y apostandnaanueva excepcion seudo-abierta que
responda directamente a los nuevos desafios tepood) parece ser la via mas factible

para la superacion de la crisis del régimen deipdapl intelectual europeo.

Desde este enfoque se esta planteando el debatel ale la Union Europea. El informe
del profesor HUGNHOLTZFair Use in Europe. In search of flexibilitiespunta al mismo
objetivo. Diagnosticadas las urgencias de la lagiéh de propiedad intelectual en el
marco europeo, el informe sostiene que una refatemaus principales deficiencias se
puede encaminar desde el acervo legislativo darkctiva del Parlamento Europeo y del
Consejc™® la que cuenta con un listado de excepciones \taaitines prototipo que
dejarian un considerable margen para su flexiloiira Sostiene HUGENHOLTZ que los
Estados miembro pueden avanzar hacia la flexibiliaintroduciendo en su legislacion
interna el catadlogo de excepciones prototipo deDiegectiva. Segun esta tesis, en
combinacion conla regla de los tres pasafel Convenio de Berna, se podria llegar a una

norma semi-abierta tan flexible como el sistemdalelsede EE.UU?

24 HARGREAVES, lan . Op. Cit. p. 47.

2% Directiva 2001/29/EC del Parlamento Europeo yQisisejo de 22 de mayo de 2001 relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los DesetghAutor y derechos a fines en la Sociedad de la
Informacién. Op. Cit.

248 LLUGENHOLTZ, P. Bernt, Op. Cit. p. 2.

97



3. Elfair usede Israel

Hasta la promulgacion de la Ley de Derecho de Ad®R007, la ley de propiedad
intelectual vigente en Israel se basaba en la edyatecho de Autor britanica de 1911y ha
sido modificado dos veces desde entonces. Mietdrasl estuvo bajo mandato britanico,
hasta el afio 1948, y de manera similar en todosttos estatutos de Israel, el derecho de
autor debia interpretarse bajo las normas de deremmuin, basandose en los precedentes
del common-law?*’

La legislacion britdnica, promulgada en Israel €19l excluia de la proteccion del
copyright «cualquier tratamiento justo en trabajos para eldéstpersonal, investigacion,
comentario, 0 extracto periodistied*® Dicha excepcién presentaba un breve listado de

causas que permitian el uso de trabajos protegai@suna lista cerrada de propdsitos.

La doctrina deltratamiento justode Israel se basd principalmente en la legisla&én
interpretacion del Reino Unido durante casi unosi§in embargo, y pese a ser ésta la regla
general, la ley deopyrightse interpreté a menudo apoyandose en fuentesoesiddnses

como precedentes’

La aplicacion de los principios debmmon-lawnorteamericano a la legislacion britanica
condujo a una teoria hibrida ampyrightque tuvo un trascendente efecto en la doctrina
del fair use.Con la introduccion de la clausula delr dealingy su listado taxativo de
excepciones en I&€opyright, Designs and Patents Ad#¢ 1988, la jurisprudencia israeli
busco interpretaciones mas amplias para esta tdausmando como fuente directa la

experiencia de la doctrina deir usede EE.UU*°

247 pccess to Knowledge for ConsumBesports of Campaigns and Researchs 2008-2010. @ensu

Internacional. Kuala Lumpur 2010. p. 145. Dispoaibl en
[http://www.consumersinternational.org/media/453498/reports2010_b.pHfConsulta 3 Agosto 2012.
248 |bid. p. 145.

249 pid. p. 145.

20 pid. p. 146.
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De esta forma, la recodificacion del afio 2007 déstabesta nueva clausula faé& use en
términos mas amplios, que protege una variedadsds, ulesde la copia privada hasta la
elusién de medidas tecnoldgicas de proteccion lpamgproduccion de materiales para uso
académico, entre otros. Segun el inforAezess to Knowledge for Consumees nueva
norma delfair use, en atencién a los objetivos de la legislaciommuetitiva de Israel y la
proteccion de los derechos de los consumidoresaddetun mercado libre, es un estatuto
anico, que ha permitido la implementacion de soloes en tecnologia, investigacion, y

actividad académica, entre otros campos de activide incentivan la innovacién:

Si bien el estatuto de Israel, tal como esta heyney similar al de los Estados Unidos, la
ley israeli concede a los tribunales libertades radwglias para la interpretacion vy
aplicacion de la ley. La norma presenta algunasicpdaridades que permiten que sus

alcances sean mas amplios y a su vez, de mayeraer
La norma establece:

Péarrafo 19.

(a) El fair use de una obra estd permitida para fines tales carhastudio privado,
investigacion, critica, comentario, informacion ipdistica, la cita o la instruccién y
examen por una institucién educativa.

(b) Para determinar si el uso de una obra es flesttro del sentido de la presente seccion,
los factores que deben considerarse incluirane enitas cosas, todo lo siguiente:

(1) El propdsito y el caracter del uso;

(2) El caracter de la obra utilizada;

(3) El alcance del uso, cuantitativa y cualitatiesute, en relacién con el trabajo como un
todo;

(4) El impacto del uso sobre el valor de la obsaynercado potencial.

(c) El Ministro (de justicia) podré dictar reglanies que prescriban las condiciones bajo

las cuales un uso se considerara un uso jtfsto.

Como puede observarse, se reproducen varias jprtasseccion 107 de @opyright Act

%1 pid. p. 146.
%2 |srael Copyright Act, 2007. Chapter 4, parrafo 19.
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de EE.UU, pero con dos mejoras de consideracionprimer lugar, el primer factor no
incorpora la férmulaincluyendo si se trata de un uso de naturaleza isthe para fines
educacionales sin fines de lusroEsta formulacion normativa ha creado mdultiples
dificultades para los tribunales norteamericafios) momento de determinar qué factor
predomina cuando esta involucrado el caracter ataldrente a un uso que califica de
justo por su caracter transformativo, u otros deligeso para la declaraciénfdée use®*
Con esta omision, la norma israeli permite que tdbunales puedan abordar
consideraciones normativo-cualitativas mas ampliasclarecedoras, con un margen mas

flexible de argumentos para su juicio.

En segundo lugar, la disposicion israeli en swalét), autoriza al Ministro de Justicia a
aclarar las condiciones bajo las cuales ciertos &0 consideran legales. Esta es una
caracteristica que la seccién 107 d€dgoyright Actde EE.UU no tiene. Su objetivo parece
bastante claro: reducir las incertidumbres en tartebaplicacion dehir use y aminorar su
efecto de aparente riesgo. El inciso (c) permitenimlistro de justicia introducir un poco
mas de certeza en la legislacion &l use mediante la creacién de presunciones de
exencion de responsabilidad por infraccion debpyright bajo ciertas condiciones

reglamentadas, las que responderan a los anteesdgrrtados por todo el conteXtd.

Sobre este punto, existen actualmente varias fiiviag regulatorias, aun en etapas
preliminares, que exhortan al Ministro de Justi@ara que utlice su autoridad
reglamentaria en virtud de la clausula en comerdomo es el caso del Reglamento de
Directrices para eFair Use en la Educacién Superior: la propuesta (preserpadaina
coalicion de instituciones de educacion superidstel) consiste en elaborar un codigo de
mejores practicas dair usepara el uso de materiales protegidos gupyrightcon fines

educacionale%® El propésito de estas directrices es resolvelt@lggado de incertidumbre

253 \/er Capitulo 11, acépite 2.1.

24 \/er acapite xxx

EFRONI,  Zohar. Israel's Fair Use. 30 de enero, 2008Disponible en
[http://cyberlaw.stanford.edu/node/5670]. Conseltd de septiembre de 2012.

256 BIMHACK, Michael, ELKIN-KOREN, Niva. Meeting on Imitations and Exceptions to Copyright in
Israel, hosted by IVIR and PIJIP, december 2011.4p. Disponible en [http://infojustice.org/wp-
content/uploads/2012/05/Israel-v-May-2012.pdf] Gotas19 de diciembre 2012.
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en relacion a la aplicacién de la doctrina €&t use en las actividades realizadas en
instituciones de educacion superior, lo que creaefatto paralizante sobre los usos
relacionados a estos &mbitos. La coalicion solait¥linistro de Justicia la dictacion de un
reglamento que prescriba las condiciones que pamrodlificar ciertos usos confiair use

La solicitud se encuentra actualmente en trafiite.

La jurisprudencia israeli, siempre bajo el sisted&l common-law ha continuado
activamente el desarrollo debpyright bajo la nueva ley, aportando nuevos criterios de
analisis a la institucién ddhir use,tales como el de infraccidén indirecteoftributory
infringmen), o como el pre-requisito deatribuciory, adicional al listado de factores de la
ley.?*® Estas aportaciones jurisprudenciales perfilan diids modelo defair use, que

mejora el modelo norteamericano reforzando sugipates puntos vulnerables.

Sin embargo, la nueva ley de Copyright de Isra@72@ue entré en vigor en mayo de
2008)) podria sufrir algunos cambios ante las prnes legislativas internacionales
lideradas por EE.UU. La presion se ha hecho segitinforme USTR’s 301 Annual
Reportde 2011 sitGa a Israel en la Lista de Vigilandiaiaria®® Los requerimientos del
informe instan a Israel a implementar una legisladcipo DMCA, para incorporar dafios
estatutarios por infraccion dmpyrigh, reafirmar normativamente que las empresas son
penalmente responsables de la pirateria de softp@aresl usuario final, y reforzar el
cumplimiento de las decisiones judiciales que mgu los operadores de cable para
compensar a los titulares depyrightpara las retransmisiones no autorizadas de sef®@les
television que contienen sus obras. Estas, entis ptedidas, se encuentran actualmente en

el debate legislativo.

%7 Mas informacién de este proyecto: Forum of AcdsesEducation: Code of Best Practices for Use of
Works in Teaching and Research. Disponible en
[http://weblaw.haifa.ac.il/lhe/AcademylnCommunityif@itList/tech/Documents/Code%200f%20Best%20Pra
ctices%20%5bEnglish%20Translation%5d.pdf] Consil®tale diciembre 2012.

28 BIMHACK, Michael. Op. Cit. p. 1-2.
29 United States Trade Representative, Special 3@biRen Intellectual Property Rights (2011), disibba
en [http://www.ustr.gov/iwebfm_send/2849] Consulade diciembre 2012.
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Capitulo V.

Fair Use para la legislacién nacional
1. El contexto nacional

Chile tuvo la oportunidad de encaminar este progtsioal de adaptacion legislativa a
propésito de las reformas comprometidas para ldeimgntacion del TLC suscrito con
EE.UU, logrando ampliar las garantias minimas pes@arios y creadores nacionales, e
instaurando un nuevo marco legal mas coherents ealmbios tecnoldgicos y sus nuevos

desafios.

La reforma llevada adelante en el proceso de ajustgles para la implementacion del
TLC cred la oportunidad de establecer un catalbgeexcepciones y limitaciones mas
adecuado, que subsanaria una deficiencia legeslatstorica. Este catalogo fue disefiado
pensando en la diversidad de actores e interegelsiinados y fue largamente debatido en
el Congreso Nacional durante mas de tres afioe\Leetibio el apoyo de organizaciones
representativas de usuarios y consumidores y usrdefoposicion de ciertos sectores de

creadores y representantes nacionales de industeiasvas internacionalé?®

El nuevo catadlogo de excepciones fue elaborado a=me la la abundante experiencia
internacional y los principios contenidos en diesrratados internacionales multilaterales
de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelgicty la Organizacion Mundial del

Comercio.

Esto tuvo como resultado una considerable amphad® las excepciones y limitaciones
vigentes y la introduccion de nuevas excepcioneg, fprtalecen las herramientas de

equilibrio que garanticen el acceso legal de ldailania a obras protegids.

20 ALVAREZ, Daniel., PAIVA V. MarcelaReformas a la ley chilena de propiedad intelecelattesafio de
una regulacion equilibrada. G-20 y Gobernanza Glolmernacional Centre for Trade and Sustainable
Development. Volumen 11. Nro 2. Julio 2010. p. B5-1 Disponible en
[http://ictsd.org/downloads/puentes/puentes11-? @dhsulta 4 de septiembre 2012.

%1 pid., p. 15.
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El nuevo catalogo de excepciones y limitacionesrpora nuevas excepciones y amplia los

alcances de las precedert&s:

- Derecho de cita esta excepcion estuvo tradicionalmente limitatkar@produccion
de fragmentos de obras culturales, cientificas aadlicas, ampliandose a la
inclusion de fragmentos breves de obras protegidatifulo de cita o critica,

ilustracion, ensefianza o investigacion.

- Discapacitados subsanando una deficiencia historica de la leteram, se
incorpor6 una excepcidn amplia que permite la mypcoidén, adaptacion,
distribucion o comunicacién al publico de una obnabeneficio de discapacitados
visuales, auditivos o de cualquier otra clase deagiacidad que impida el normal

acceso a una obra.

- Bibliotecas y archivos sin fines de lucro esta excepciéon fue ampliada
considerablemente, agregandose nuevos usos adtmgjzatales como la
reproduccion integra de obras que no se encuedispaonibles en el mercadout
of market exceptign la reproduccion electrénica para el uso en sajasa

traduccion de obras completas para su uso enliatbita o archivos.

- Fines educacionales Se autorizé la reproduccion y traduccién paraedin
educacionales de pequefios fragmentos de obrasstietadinaturaleza para la
ilustracion de actividades educativas, asi comgdaucion y comunicacion publica

de obras en ese tipo de establecimientos.

- Programas computacionalesesta excepcion se establecié con el afan datéacil
el desarrollo de tecnologias locales, en sintoofala experiencia internacional en
la materia. La primera de ellas permite el deslarrdé actividades de ingenieria
inversa para lograr compatibilidad operativa entregramas o para fines de
investigacion y desarrollo. La segunda autorizaatlptacion o copia de un

programa cuando sea esencial para su uso o respdaliltimo, se autorizan

%2 |pid., p. 16.
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actividades que se realicen sobre un programa dawipaoal con el inico proposito

de probar, investigar o corregir su funcionamienseguridad.

- Copias temporales se autoriza expresamente la reproduccion praaside obras
protegidas cuando ello sea necesario para su tisioano uso licito. Con esto,
guedan cubiertas por esta norma las copias tenggodal una obra que se hacen

para transmitir un contenido a traves de Interr eatélite.

- Sétira o parodia la excepcion protege la satira o parodia que iséinda

artisticamente de la obra original.

- Uso privado: se permite la comunicacién o ejecucién publicauda obra en el

nacleo familiar, como también las traducciones ke abra para el uso personal.

- Usos administrativos siguiendo lo establecido en la Convencion de &eta
excepcion autoriza la reproduccién y comunicaciopiblico de una obra para la

realizacion de actuaciones judiciales, administagtly legislativas.

- Usos justos la excepcion tipificada en el articulo 71 Q hdostatalogada como un
germende uso justo, al estar inspirada en las normatealise anglosajon, pero
de alcances estrechos e imprecisos. Pese a staclones, su insercion supone un
significativo avance, que nos acerca a la configarade un marco legal flexible y

acorde a los nuevos tiempos.

El proyecto de ley que introdujo este nuevo catéldg excepciones y limitaciones al
derecho de autor, incluia en su mensaje presidelacigropuesta de una norma de uso
justd®® que permitiese a los tribunales de justicia exaepegalmente ciertas utilizaciones
legitimas de obras autorizadas, siempre y cuandoat®a de casos especiales, que no
atentaren contra la explotacion normal de la obcamsaren un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del titular de los derechoguiesndo en este punto los parametros

establecidos originalmente por el Convenio de Bgrrecogido por ADPIC, en la llamada

63| a propuesta tuvo como resultado el articulo 71L6y N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, D.(Odé
octubre de 1970, reformada por la Ley N°20.435, .DO de mayo de 2010. Disponible en
[http://ben.cl/57wm] Consulta 5 de octubre 2012.
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regla de los tres pas®¥.La norma originalmente propuesta derogaba tamgdiémticulo

45 bis de la entonces ley vigefite incorporado en una de las reformas del afio 203,
establecia una sospechosa forma probatoria castestasas excepciones contempladas en
ese entonces por la ley, que obligaba a realizatolnhe test cada vez que una excepcion
fuese a ser aplicada por un tribunal de justici@ston que excedia con creces el alcance
de la obligacion internacional sobre la materiapt@puesta normativa generd un intenso
debate, donde participaron diversas agrupaciormeganismos de la sociedad civil, lo que
prueba lo fundamentales que estos temas ya sonlgpamadadania. El resultado de este
debate fue una norma de compleja estructura, gsatalemumerosas interrogantes: la

excepcion del articulo 71 &°
2. Rastreando la morfologia de la norma

El resultado de este debate y del intefdioby que se llevd a cabo durante la
tramitacion de la ley, con el Congreso Nacionatdodo el consenso, fue el actual articulo

71 Q, que dispone:

Art. 71 Q. Es licito el uso incidental y excepcibda una obra protegida con el propoésito
de critica, comentario, caricatura, ensefanzagst@cadémico o de investigacion, siempre
que dicha utilizacién no constituya una explotacgtubierta de la obra protegida. La
excepcion establecida en este articulo no es afdiG obras audiovisuales de caracter

documental.

De su lectura surgen variadas interrogantes. ¢®Quéeauso incidental y cual es el uso
excepcional? ¢So6lo son propoésitos validos parareslepto la critica, el comentario, la
caricatura, la ensefanza, el interés académico iovéstigacion, o se plantean a titulo

enunciativo? ¢ Por qué el uso de la obra no puetiitor una explotacion comercial? ¢ Y

%64 ALVAREZ, Daniel. Op. Cit. p. 7.

85 Articulo 45 bis establecid as excepciones establecidas en este Parrafoe}l Parrafo siguiente se
circunscribiran a los casos que no atenten coatmexplotacion normal de la obra, ni causen un fméoju
injustificado a los intereses legitimos del tituli@rlos derechos. LEY 19912, D.O. 04.11.2003. Didge en
[http://www.dibam.cl/transparencia/docs/LEY%20N%C388062017336%20DE%20PROPIEDADY%20INT
ELECTUAL.pdf] Consulta 19 de diciembre 2012.

28 Articulo 71 Q. Op. Cit.
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qué razon justifica inmunizar a las obras audi@alsside caracter documental? ¢ Hay algun

factor que tenga mayor pest?

Desafortunadamente, no existen antecedentes dotalesen la historia de la ley que
ayuden a precisar el sentido y alcance. Seramiltamales de justicia los encargados de dar
las primeras luces en su interpretacion. Sin ensbarga mirada al derecho comparado
arroja algunas pistas que nos pueden adelantaasm @omo puede observarse, la norma
utiliza diversos conceptos reconocibles en la sagah anglosajona. Esto indica que de
forma indirecta, el precepto es redactado recogi¢am@xperiencia legislativa anglosajona,

entre elffair usey elfair dealing y la regulacion de los usos incidentales.

Comenzaremos revisando los referentes anglosapeiesso incidental, que son, en una

primera lectura, la fuente mas directa de nuesticuto 71 Q.

La norma para los usos incidentales del Reino Uegdablece:

31.

1. El copyrighten una obra no se infringe por su inclusitcidentalen una obra artistica,
grabacién sonora, pelicula o emision.

2. Tampoco se infringe a@opyright mediante la emision al publico de copias, o por la
reproduccion, muestra o comunicacion al publicocuquier cosa cuya elaboracion no es,
en virtud de la subseccién (1), una infraccionadglyright

3. Una obra musical, las palabras habladas o asteon la musica, o la parte de una
grabacion sonora o de difusion que incluye una abrsical o semejantes palabras, no se

considerara incluido incidentalmente en otro tralsaes deliberadamente incluitfd.

27pE LA MAZA, Ifigo. Nueva Ley de Propiedad Intelectual: un alcance &mental.Columna de opinion
en El Mostrador on ling 29 de mayo 2010. Disponible en
[http://lwww.elmostrador.cl/opinion/2010/05/29/nudeg-de-propiedad-intelectual-un-alcance-fundaméntal
Consulta 29 de agosto 2012.

%8 Copyright, Designs and Pattents Act 1988, UK. Gapil: Acts permitted in relation to Copyright
Works, parrafo 31. Traduccion libre (énfasis afiagid
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Una perspectiva normativa interesante es la qee®fia nueva legislacion depyrightde

Israel antes vista, ley que recoge la influenc@ga@sajona, actualizandola:

22.Uso incidental de una obra: Un uso incidental miz @bra por medio de su inclusién en
una obra fotogréfica, en una obra cinematografiea ana grabacion de sonido, asi como
el uso de un tipo de trabajo en el que la obraiestdentalmente contenida, esta permitido;
En este asunto la inclusion deliberada de unamisacal, incluyendo sus anexos, letras de
canciones o de una grabacién de sonido que in@tpbobra musical, en otro trabajo, no

se considerara como un uso incidefftal.

Como puede observarse, estas normas apelan a oaptordeincidental en el sentido
descrito por el diccionario de la Real Academiadfigia, esto es, leque sobreviene en
algun asunto o tiene alguna relacién con él, oadd#huna cosa o hecho: accesorio, de poca

importancia.?"

En consecuencia, este tipo de usos son autorizadoda ley cuando concurren las

siguientes condiciones:

1) La inclusion del fragmento o parte de una obraggida en otra obra es de poca
importancia, casi casual;
2) Esta parte es poco significativa en atencion dta en su conjunto;

3) No existe una intencion deliberada de hacer usmdégrial protegido.

El sentido empleado en estas normas es bastante aldiferencia de la norma chilena,

gue pareciera fundir parte de la nomenclatura ntivendel uso incidental y la d&ir use

Articulo 71 Q:
Es licito el uso incidental y excepcional de una ob protegida con el propésito de

critica, comentario, caricatura, ensefianza, intacd@slémico o de investigaciGsiempre

269 |srael Copyright Act, 2007. Chapter 4: Permittede&)Parrafo 22. Traduccion libre. Disponible en

[nttp://www.tau.ac.il/law/members/birnhack/IsraelgyoightAct2007.pdf Consulta 4 de septiembre 2012..

“"Diccionario de la Real Academia Espafioldine. Disponible en lttp:/lema.rae.es/drae/?val=incidehtal
Consulta 5 de septiembre 2012.
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gue dicha utilizaciébn no constituya una explotaciérencubierta de la obra protegida
La excepcion establecida en este articulo no eésabpg a obras audiovisuales de caracter

documental.

Lo destacado corresponderia a la regulacion deingsdental. Como puede observarse, al
sefalar la norma queel uso sera incidental siempre que dicho uso netitoya una
explotacion encubierta de la obra protegid@coge el criterio empleado en las normas de
Reino Unido e Israel para los usos incidentalesstblecer como usos infractores aquellos
que incluyen deliberadamente material protegiddaenueva creacion. Sin embargo, el
articulo 71 Q no llega a establecer una verdaderman para los usos incidentales, al
establecer como propdésito de este tipo de uscmnedmtario, critica, caricatura, ensefianza,

interés académico o de investigacion, todos usasoiados en la normativa dalr use

Pese a las problematicas de su redaccion, es @osdbozar una aproximacion
interpretativa desde la nocion de uso incidental sugiere la norma: estaria permitido el
uso sin autorizacion de una obra, con el propdddocritica, comentario, caricatura,
ensefanza, interés acadéemico o de investigacEmpse que dicho uso sea incidental, esto
es, que la utilizacion de la obra sea algo acagsde menor importancia, o no principal,
dentro de la actividad en que se enmarca. Quexsep@onal, supone que el uso se realice
de forma no habitual o aislada, en atencion ata oblizada. La norma exige también que
no constituya una explotaciéon encubierta de la qivdegida, lo que reafirma que lo

principal de la actividad no debe ser la utilizaciie la obra objeto de la excepcion.

Como puede observarse, el articulo 71 Q se aproainws fundamentos de las normas
britanica e israeli de uso incidental — al intradlas conceptos de incidental y excepcional
y reforzar ese sentido normativo al prohibir laletgrion encubierta bajo la excepcion, al
igual que las normas en comento-, y se separa cle diormativa al introducir las
categorias de usos permitidos propias il use (critica, comentario, caricatura,

ensefianza, interés académico o de investigacion).
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Para que nuestro articulo 71 Q fuera una normasdengidental propiamente tal, debiera
haber contenido una enunciacion que permitierandefin qué consiste, como es el caso de
la norma israeli, que despeja toda duda al seRralaruso incidental por medio de su
inclusion en una obra fotografica, en una obramategrafica o en una grabacion de
sonido, asi como el uso de un tipo de trabajo eqguel la obra esta incidentalmente
contenida, esta permitidoLa norma chilena, al sefialar los propésitos retexlos afair
usepara el uso incidental, inmediatamente desnararalu concepto, al relacionarlo con
actividades que dificilmente admitirian un uso decg importancia, accesorio o

excepcional para la realizacioén de los objetiviissahalados.

Esto nos lleva al analisis déhir use norteamericano e israeli, donde los propésitos
mencionados en nuestro articulo 71 Q respondearatido esencial de la excepcion de

uso justo regulado en esas normas.

Como veiamos anteriormente, la norma norteameridalfair use

No obstante lo dispuesto en las secciones 17 U106 y 17 U.S.C. 8 106A, el uso justo
de un trabajo protegido, incluyendo en dicho usejeoduccién en copias o fonogramas o
por cualquier otro medio especificado por esa éec@ara propoésitos como los de
critica, comentario, reportajes, escolares (incluyelo mdultiples copias para el uso en

clases), universitarios, o de investigaciomo constituye infraccion al derecho de aator.

Los fines protegidos por &ir usede la legislacion norteamericana e israeli cogidon
los fines regulados en el articulo 71 Q, pero comws mas arriba, nuestra norma carece
de una estructura normativa que permita su pueastpréctica, toda vez que crea una

incongruencia relevante que confronta principiopmgpdsitos normativos divergentes.

Desde este punto de vista, el articulo 71 Q difieiite puede ser catalogado como una
norma de uso justo, pero logra introducir en la fegidamente, un principio de legislacion

de uso justo.

2"l Copyright Act de 197617 U.S.C. § 107.
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Los tribunales de justicia tendran la ultima padalen el caso de darse una reclamacion por
infraccion al derecho de autor en que concurradafi@nsa en base al articulo 71 Q, sera la
justicia la que determinara cudl es la linea imetgtiva mas idénea, donde tendra que

dirimir cual es el sentido prominente de la norma.

En atencién a las fuentes recién estudiadas, é$ocagso concluir que la aproximacion

interpretativa mas idénea a la norma es la quacesa al uso incidental. La norma carece
de las condiciones basicas para la operatividathdaeodelo de uso justo: no contiene sus
directrices o criterios de evaluacion, ni una partenciativa que nos remita al concepto de

uso justo; la norma es, defectuosamente, un malgelso incidental.

3. Propuesta para una norma de uso justo nacional

Como se mencionaba anteriormente, la tendencianad®mnal en las reformas
legislativas de propiedad intelectual apunta detalfilizacion de los limites al derecho de
autor, en respuesta a las multiples tensiones mfuenéa el derecho tradicional frente a los
constantes cambios tecnoldgicos, y sus consecuemngsformaciones culturales,

econdmicas y sociales.

Nuestro sistema normativo cuenta con las condisiomecesarias para confiar a los
tribunales de justicia la potestad de dirimir cmtdls en torno al derecho de autor desde
una norma flexible y dinamica semejante a lafdieluse norteamericano. Una norma que
integre el caracter flexible de esta fuente y geréegcione sus debilidades, mas la regla de
los tres pasos del Convenio de Berna, nos acertzadigposicion mas idonea para nuestro

sistema de propiedad intelectual.

En atencion a estos elementos, la norma propuastiaga de esta forma:

Usos Justos:
No constituye infraccién al derecho de autor @ gge de buena fe se hace de una obra

protegida, con el propdsito de critica, parodiagii@, reportaje, enseflanza o investigacion,
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en la medida que no ocasione dafio a la explotawémal de la obra ni cause perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del autditwdar del respectivo derecho.

Para determinar si el uso es permitido en el semtébcrito por este articulo, deberan ser

considerados los siguientes factores:

El propdsito y caracter del uso de la obra progegid
La naturaleza de la obra protegida;

La cantidad e importancia de la porcion usada @&ia protegida.

o o T p

El efecto de dicho uso en el mercado actual y ptsbde la obra protegida.

El inciso primero de esta norma logra establececamcepto amplio de uso justo, que

supone:

- Que el uso sea de buena fe (recogiendo un piincgntral de nuestro derecho): que se
realiza con objetivos distintos al de apropiacigebida del dominio privado sobre la obra

protegida u otros fines que comprometen los ingsregl titular del derecho de autor.

- Que el uso tenga el propésito de critica, parodisefia, reportaje, ensefianza o
investigacion: tomando la nomenclatura anglosajoiaa,norma establece los fines

considerados legitimos para el uso no autorizadubdes protegidas.

- Que el uso no ocasione dafio a la explotacion aloda la obra ni cause perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autdit@ar del respectivo derecho: citando el
Convenio de Berna, la norma establece los limiggsusio, en atencidén a la proteccion de
los intereses del titular del derecho de autordBesta férmula, el tribunal cuenta con una
margen flexible para evaluar si un uso que enciemes lucrativos llega a lesionar los
intereses del titular, o genera un efecto sustdutespecto a la obra protegida, entre otras

situaciones.
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Los cuatro factores de esta norma reproducen tisrés de la norma estadounidense, con
la particularidad de la legislacion israeli, queterfa formula comercial-sin fines de lucro.

Dicho debate queda delimitado al inciso 1°, covelataja que se sefialé anteriormente.

Desde este modelo, la labor jurispridencial podestablecer criterios interpretativos
suficientes para lograr confianza en el sistem#ptpara titulares de derechos como para
usuarios. Sin embargo, en el evento de faltarisufie predictibilidad, la clausula 19 c) del

i 22 _ que entrega al Ministerio de Justicia la faclltle dictaminar

fair use israel
reglamentos que prescriban las condiciones bajadates un uso se considerara justo-

puede ser un mecanismo eficiente para cubrir dadkacia.

Los acelerados cambios que la tecnologia produck esociedad, y por cierto, en el
derecho, permiten presuponer que en poco tiempealadad nacional vera un importante
aumento de las controversias en torno al dereclanite y los nuevos usos propiciados por
las nuevas tecnologias. Actualmente Chile ya dalsgftle tener un avanzado proceso de

digitalizacion, con proyecciones de ampliarse atodiempo.

Esta propuesta normativa responde adecuadamestesadesafios; propone un verdadero
equilibrio entre el interés de los titulares deedbps de autor y el interés del publico en
general, donde los tribunales de justicia cumplemnoli protagonico en su realizacion. Con

una norma de uso justo de este tipo en nuestensastle propiedad intelectual, estariamos
en condiciones de enfrentar con solidez los nuelessifios de esta era tecnoldgica y de

capitalizar con éxito sus beneficios econémicosiases y culturales.

272 |srael Copyright Act, 2007. Chapter 4, parrafo @9. Cit.
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Capitulo VI.

Conclusiones

Hemos podido constatar que las Ultimas innovaciomesnolégicas han
revolucionado por completo el sistema de propiadedectual a nivel mundial, abriendo
fuertes tensiones entre la proteccion de los deeeate autor y el interés publico.
Reencontrar el equilibrio es el desafio que mudisgrvan con atencion ante la inminente
victoria de la inflacion regulatoria que a pasoiddgha mermado garantias minimas de

acceso al conocimiento e incentivo de la creatdiida

Para el autor Peter Drahos, estos rasgos recigigtegsansformacion del régimen de
propiedad intelectual internacional encierran unoseosto para el nuevo milenio. El autor
establece un nexo entre los TRIPS y una serierdasteriticos de la agenda global, como
son el incremento de las desigualdades de ingreat®, paises desarrollados y en vias de
desarrollo, los beneficios excesivos, el poder pflmencia de las grandes empresas sobre
el gobierno, la pérdida de la soberania nacioaagldbalizacion, las cuestiones morales
sobre el uso y la direcciéon de la biotecnologiasdguridad alimentaria, la biodiversidad
(estos ultimos tres temas en vinculacion con lasmpes de plantas, semillas y genes), el
desarrollo sustentable, la autodeterminacion deplesblos indigenas, el acceso a los
servicios de salud y los derechos de los ciudadandss bienes culturalé§® Para
SMIERS, esta relacion de temas criticos del murldbagd) explica perfectamente que el
sustancial fortalecimiento del régimen delpyright se debe contemplar en un marco de
referencia mas amplio, desde la globalizacion deagaopiacion privada de los
conocimientos y la creatividad por parte de entdadjlobales oligopdlicas, y la
correspondiente desigualdad entre los ricos y tdsgs del mundo y los efectos adversos
sobre nuestras necesidades mas béSitas.

23 DRAHOS, Peter., BRAITHWAITE, John. Information Rialism. Who Owns the Knowledge Economy?
Londres, Earthscan. 2002., en SMIERS, Joost. QpCa5.
2" SMIERS, Joost. Op. Cit. p. 65.
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Lo claro es que la economia de las industrias gummsan en los derechos de autor desde la
produccion y difusibn de conocimientos y productomssados en el conocimiento,
representa a nivel mundial una inmensa fuente dacin de riqueza y empleo, en
continuo ascenso. De este proceso, pocos son Isespaue han capitalizado sus
beneficios, y mas aun, dichos beneficios son popoales a la postergacion de las

posibilidades de progreso de los paises mas ptbres.
Como sefala la UNESCO:

Los derechos de autor se han convertido en unosdmédios mas importantes para regular
el flujo internacional de las ideas y los produdiasados en el conocimiento, y constituiran
un instrumento central para las industrias del comento del siglo XXI. Quien controle

los derechos de autor contara con una ventajafis@iva en la economia mundial

emergente basada en el conocimiento. La propiedddsdderechos de autor se encuentra
principalmente en manos de grandes naciones imirstdas y de las grandes empresas
multimedia, lo que supone una desventaja signiiagtara los paises con bajos ingresos

per capita y para las economias méas pequéfias.

Para los paises en vias de desarrollo, los bemefad® un sistema de derechos de autor
fortalecido son muchas veces inferiores a los éog que conlleva su fortalecimiento
para el desarrollo del conocimiento y la innovaai@tionales. En un contexto en que el
paradigma de mayor proteccién mayor incentivo a la creac@mpuesto en entredicig

es forzoso cuestionar las motivaciones que fundtmea actual inflacion de proteccion
del derecho de autor, donde el fundamento madeipdrece ser la defensa de un modelo

de negocios en abierta caida ante la revolucidtatlig

275 COMISION sobre Derechos de Propiedad Intelectupl.@x. p. 95.

2’ UNESCO, World Information Report 1997/98. Paris, 989 p. 320. Disponible en
[http://www.unesco.org/webworld/com_inf_reports/wigéish/chap23.pdfConsulta 3 Septiembre 2012
2'THARGREAVES, lan. Op. Cit., SMIERS, Joost. Op. Qit41-46.

114



Si bien los beneficios potenciales del desarradided industrias basadas en los derechos de
autor en algunos paises en desarrollo puedenrgadeee$’®, resulta dificil no llegar a la
conclusién, tomando en cuenta la evidencia qugaalacexperiencia del mundo en vias de
desarrollo en general, de que el impacto negatvarch mayor proteccion de los derechos
de autor es probablemente mas inmediato y sigtifc@ara la mayoria de los paises mas
desventajados, acentuando la brecha en el nivebdecimientos entre los paises ricos y
pobres?”®

En palabras del Banco Mundial:

Si la diferencia en el nivel de conocimientos saagda, el mundo se dividira ain mas, no
solo por sus disparidades de capital y de otragses, sino por su disparidad en el nivel de
conocimientos. Cada vez mas, el capital y otrosrses se dirigiran a aquellos paises que

poseen la base mas sélida de conocimientos, reftwzasi esta desigualdaty.

Por estas razones, y con el fin de mejorar el aceels obras protegidas e incentivar
oportunidades mas equitativas para el ambito @&lleacion, investigacion e innovacion,
los paises en vias de desarrollo deberian adopmiatamente medidas que favorezcan la
competencia y la innovacion desde las leyes decdesede autor. Se les deberia permitir
conservar 0 adoptar exenciones de caracter amplisus leyes nacionales, para usos
fundamentales como son la educacion, investigagicel, incentivo de la creatividad en

general.

%8 | a industria del software de la India es uno defocos ejemplos de industrias basadas en derdehos
autor con resultados exitosos entre los paisedaande desarrollo. Entre 1994-95 y 2001-02, Igseisos
brutos en este sector aumentaron de 787 millonedldees a 10.200 millones de délares, y haciacimios

del 2002 el sector software y servicios empleabedatior de 520.000 trabajadores. Sin embargo,cadrse
alcanzo6 tal desarrollo gracias a la potenciacibiadmfraestructura local para dicho propdésitotdaae
caracter excepcional entre los paises mas postezghdente de datos: Asociacién Nacional de Emprdsa
Software y Servicios de la India (NASSCOM). Inforidm citada en Comision de Derechos de Pl. (2002).
Op. Cit. p. 97.

219 Comisién sobre Derechos de Propiedad IntelecB@fl?). Op. Cit. p. 99

280 BANCO MUNDIAL World Development Report 1998/99: Kwledge for Development, Banco Mundial,
Washington D.C., (1999). p. 4. Disponible en [Htymvw.worldbank.org/wdr/wdr98/] Consulta 10
Septiembre 2012.
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La implementacion de estandares internacionalededechos de autor en estos paises,
como el nuestro, debiera llevarse a cabo teniemdooasideracion las circunstancias y
necesidades nacionales, como una suerte de filtes anedidas proteccionistas que la
legislacion internacional de los paises desarrofiagromueve con tanto ahinco. Las
reformas a las legislaciones de propiedad inted¢cta debieran nunca perder de vista la
urgente necesidad de mejorar la disponibilidad deesos al conocimiento, y su
importancia vital para el desarrollo social y eaoitd nacionaf®*

En palabras de un destacado experto en propietedtual:

Cuando un pais en desarrollo decide entablar oglasiinternacionales sobre derechos de
autor, normalmente se da cuenta que existe unandiatostensible entre lo que necesita
para satisfacer sus requisitos (en los ambitosadeducaciéon y la transferencia de
tecnologia) y el nivel de proteccion exigido postinmentos multilaterales como el

Convenio de Bern&?

Como mencionabamos anteriormente, una de las rapamdas que las actuales economias
desarrolladas han alcanzado tal avance tecnoldgicoultural se explica por las
flexibilidades con las que contaron en la primawa delcopyright para el acceso libre a
diversas fuentes de conocimiento, que cimentardé@nblases del progreso del futuro.
Estados Unidos, por ejemplo, justificé su negatemtinuada a otorgar proteccion de
derechos de autor a autores extranjeros durasiglelXIX, alegando que esta medida era
necesaria para satisfacer las necesidades de iadmuincimientos y educaciéff® Este
caso, como otros tantos, demuestra que en el pasadmiveles bajos de aplicacion de los
derechos de autor han tenido un impacto positivia efifusion del conocimiento y de los
productos basados en el conocimiento en los pdéeszsrollados. Esto explica que en los
inicios del copyright del Estatuto de Ana, y pastenente en la jurisprudencia
norteamericana, la doctrina dalr use— ofair abridgment emergiera fuertemente, como

elemento equivalente al rol protector del dereahautor.

2lComision sobre Derechos de Propiedad Intelect2@02). Op. Cit. p. 104.

82 RICKETSON, S. The Berne Conventiofor the Protection of Literary and Artistic Work$886-1986,
London. (1987) p. 587. Cita extraida de Comisidire®erechos de PI. (2002). Op. Cit. p. 100.

83 Comisién sobre Derechos de Propiedad Inteleci@4102). Op. Cit. 101.
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Teniendo en cuenta que el escenario actual es mtigtd al de aquellos afios, donde la
sobreproteccion del derecho de autor es la reglemplementacion de una norma de uso
justo en nuestro derecho aparece como una herranséave y de justicia para nuestra
sociedad, que responde adecuadamente a las urgentssdades de acceso y difusion del
conocimiento y contribuye al equilibrio deseablérena proteccion de los intereses de
titulares de derechos de autor y el acceso al ammatto. Apostar por una norma de este
tipo implica también apostar por el desarrollo da propia identidad cultural, que desde su
propia creatividad e inventiva ofrezca la oportanidde fortalecer los valores de una

sociedad verdaderamente democratica.
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