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INTRODUCCION

El advenimiento de la sociedad posmoderna trajo consigo una creciente
tendencia al reconocimiento y la proteccién de intereses individuales considerados
basicos o fundamentales, gracias a la difusion del ideario democrético-liberal
desde fines del siglo XVIII. El conjunto de tales intereses, a su vez, tuvo una
variacién de contenido asi como un aumento cuantitativo, como consecuencia de
las nuevas formas de interaccién social a partir del fendmeno conocido como la

Revoluciéon Industrial.

Esa pretension se vio acentuada con motivo del fin de la Segunda Guerra
Mundial y el impacto causado en la poblacién por los horrores cometidos en ese
periodo. Se busco el asentamiento de un nuevo orden de respeto a los intereses
fundamentales, reconocidos como valores o derechos personalisimos e inviolables,
con miras a la proteccién de presupuestos basicos para el pleno desarrollo del ser
humano. En este contexto fue proclamada la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, el 10 de diciembre de 1948, que plasmo el reconocimiento del
derecho a la educacién en su articulo 26, y de los derechos de propiedad

intelectual en el articulo 27.

Si bien se trata de un aseguramiento en el desarrollo de aspectos de la vida
humana tan antiguos como la civilizacién misma, el progreso de las sociedades
implica que los derechos reconocidos tengan un alcance tal que responda a las
siempre renovadas necesidades de las personas, a la vez que requieren un

equilibrio! con otros intereses de similar importancia, tanto individuales como

1 Contemplado también en instrumentos internacionales de consagracion de derechos
humanos, tales como la mencionada Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaraciéon



colectivos. Ya desde su reconocimiento internacional, se buscaba un balance
apropiado entre los intereses de los autores sobre sus creaciones, de los mismos
autores y otros titulares de derechos de autor sobre la explotacién econémica de
tales creaciones, y de la sociedad misma sobre la utilizaciéon de las obras para el

enriquecimiento de su patrimonio cultural.

El ideal equilibrio entre derechos que caso a caso debe verificarse, se ha
visto, no obstante, afectado por el notable desarrollo tecnolégico que caracterizo al
siglo XX, especialmente en el drea de las comunicaciones. Asumiendo que la
educacion es un presupuesto basico del desarrollo y -consecuentemente- del
crecimiento econémico, su promocion llevé a la creacién de sistemas de equilibrio
con los derechos sobre las creaciones del espiritu que, basicamente, limitaban tales
derechos ante la utilizacién con fines cientificos o de ensefianza. Pero el avance
tecnologico permitié no solamente nuevos soportes y formas de utilizaciéon de
obras protegidas, sino también posibilidades nunca antes vistas de explotacién de
tales obras, a bajo costo y fuera del control de autores, editores y del Estado. Ello
se acentud principalmente con el crecimiento de redes digitales de alcance
mundial. No cabe duda que tal explotaciéon no autorizada lesiona los intereses de
autores, intérpretes, titulares de derechos de autor, y posiblemente, desincentiva la
creacion intelectual; sin embargo, esa certeza es menos palpable cuando tras esta
explotacion existen propoésitos educativos cuya defensa dificilmente puede
abandonarse a favor de la satisfaccién econémica de unos pocos. En definitiva, el

avance tecnologico significé un desafio creciente en la busqueda de este equilibrio.

Lo que se ha visto en los dltimos tiempos en el mundo, es una serie de

iniciativas legislativas que rescatan la necesidad de una regulacién no solamente

Americana de Derechos del Hombre de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966.



congruente con las necesidades actuales, sino también lista para responder a los
avances tecnolégicos que todavia queda por experimentar. En este nuevo
escenario, sin embargo, hay wuna actividad particular que no queda
suficientemente cubierta por las mds tradicionales excepciones y limitaciones a los
derechos de autor. Nos referimos a las actividades de ensefianza a distancia, y mas
especificamente, a la ensefianza llevada a cabo a través de redes digitales. Nos

referimos a las actividades de educacion en linea o e-learning.

La educacién en linea es, incuestionablemente, una realidad creciente en
importancia. Es ella una manifestacion elocuente del impacto del avance
tecnolégico de las dltimas décadas en el area de las comunicaciones, de la que se
sirven millones de personas alrededor del mundo que han encontrado en la
ensefianza a través de Internet una oportunidad de desarrollo personal y
profesional. Y tal como ha sucedido con tantas otras areas del desarrollo humano,
la tecnologia ha tomado poco tiempo en pasar de ser una novedad a ser una
necesidad y una parte sustancial del desarrollo institucional de las entidades

educacionales.

La especial dificultad que este tltimo campo conlleva para el mundo del
derecho, radica en la convergencia de intereses que van mas all4 de la tensién entre
educacién y propiedad. Mas all4 de las nuevas oportunidades para estudiantes e
instituciones educacionales, la ensefianza en linea implica cambios sustanciales en
la forma misma de ensefiar y aprender. El elemento tecnolégico en este contexto
implica que el tradicional uso didactico de obras protegidas, pasa por formas de
utilizaciéon que pueden estar refiidas con las posibilidades incluidas entre las
limitaciones y excepciones que contemple cada legislacion; ademads, la ensefianza
en linea entre paises distintos puede significar violaciones de distinto tipo. Es

posible, por ejemplo, que gracias a esta utilizacién una obra se vuelva accesible de



manera gratuita al publico general, bajo el costo de pérdida del potencial de
explotacion econémica legitima. Puede ocurrir también que el amparo del uso
educativo permita una disminucién de costos para las instituciones de educacion,
en perjuicio del esfuerzo de autores, editores, productores, etcétera. La
imaginacién permite vislumbrar muchos otros escenarios inciertos. Pero evitar los
problemas no puede llevarnos a supuestos extremos, como la supresion de las
limitaciones o excepciones (negando el uso de obras protegidas), o el otorgamiento

de exagerados permisos de utilizacion.

En definitiva, existe un nuevo escenario en el cual el alcance del equilibrio
antes mencionado requiere soluciones normativas distintas de las
tradicionalmente conocidas. Los primeros esfuerzos regulatorios tendientes a tal
objetivo llevan ya algunos afios de vigencia. Entre ellos, uno de los mas notables es
la Ley de Armonizaciéon de Tecnologia, Educaciéon y Derecho de Autor (TEACH
Act) en los Estados Unidos de América. Esta ley destaca por su cardcter innovador
y detallado, abordando de manera directa las distintas caracteristicas y
necesidades de la ensefianza en linea. La Ley TEACH, desde su entrada en
vigencia el afio 2002, configuré toda una nueva institucionalidad para las
actividades de ensefianza en linea que incluyeran el uso de obras protegidas por
derechos de autor y conexos, estableciendo diversas obligaciones, especialmente
para entidades educadoras y profesores, y recibiendo asimismo un sinntimero de

criticas por su rigurosidad.

A su estudio nos dedicaremos en este texto, con miras a examinar los
efectos y las dificultades que un sistema como el estadounidense puede traer tanto
a los educadores como a los educandos en el desarrollo de la educacién a distancia
por via digital. Los elementos a considerar, los grandes temas que convergen en la

ensefianza en linea, serdn objeto de nuestro estudio en una primera parte. La



btsqueda del equilibrio de intereses de la que hemos venido hablando ocupara
nuestra atencién con posterioridad. Finalmente, y una vez comprendidos los
elementos en juego, estudiaremos de forma pormenorizada la nueva normativa
estadounidense, analizando la conveniencia (o la falta de ella) de una normativa
de esta naturaleza en la regulacion de la relacion entre ensefianza en linea y

derechos de autor para la satisfacciéon de los distintos intereses.

Es evidente que la realidad normativa en nuestro pais es muy distinta, en
razén de lo que se caracteriza como una deficiencia general de nuestra legislacion
sobre propiedad intelectual, que es su insuficiencia en aspectos relacionados con la
tecnologia. Esta misma situaciéon ha puesto en relieve la necesidad de reformas,
como también nos da la oportunidad de establecer en nuestro pais una regulacion
que permita un desarrollo cuantitativo y cualitativo de la educacién en linea.
Alcanzar el equilibrio en nuestro pais no significaria un beneficio para una
actividad particular, sino para el desarrollo mismo de la educacién institucional
del pais, lo que finalmente incide en la calidad misma de los programas ofrecidos
en la educacion en todas sus etapas. Mejoras como ésta ayudan a que la educacion
sirva a su cometido de motor de progreso y desarrollo econémico del pais. La

intencién de este estudio es contribuir al logro de ese objetivo.



CAPITULO I
EL DERECHO DE AUTOR Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

1. Sintesis historica

Las creaciones intelectuales han acompafiado a la humanidad desde sus
inicios, como inequivocas formas de expresiéon de ideas y sentimientos. El
desarrollo mental que distingue al hombre de otros seres vivos, permite a la
humanidad un progreso que hasta hoy parece no tener limite. Como apunta
SATANOWSKY, “[g]racias a su intelecto crece su cultura, descubre y aprovecha la

verdad y la belleza” .2

La “proteccion” de los intereses del autor sobre la creacién, que hoy
consideramos necesaria para estimular esta idea de la producciéon intelectual como
factor de progreso, no siempre ha estado alli. Es decir, la proteccion a titulo de
propiedad intelectual es una elaboracién moderna, siendo un hito en su formacién
la invencién de la imprenta con tipos méviles en el siglo XV. Con anterioridad a
ello, las obras artisticas, asi como los manuscritos, se regian por la propiedad

comun.3

La aparicion de este avance permitié una mucho mas rapida produccién de
copias de libros, a un costo significativamente inferior al de los sistemas anteriores

de copia o de impresioén, y en consecuencia, con mejores posibilidades de difusion

2 SATANOWSKY, Isidro, Derecho Intelectual, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1954, p.
7.

3 LipszyC, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, Buenos Aires, 1993, pp. 28-29. No
obstante, SATANOWSKY (op. cit., p. 9), ANTEQUERA (EI nuevo régimen de Derecho de Autor en Venezuela,
Venezuela, Autoralex, 1994, p. 229) y otros autores citados por LIPSZYC (idem), identifican un
reconocimiento del derecho de autor en la conciencia popular, y un castigo moral, un severo
reproche de la sociedad a los autores de plagio.



de las obras impresas. Esto llev6 a reconocer la importancia de la protecciéon contra
la copia no autorizada de libros, y junto con ello, la necesidad de una regulacion

especial.

El ya célebre Estatuto de la Reina Ana (Statute of Anne), promulgado por el
Parlamento Britdnico en 1710, es reconocido como la primera ley de derecho de
autor en el mundo.# Con anterioridad a esta ley, lo que existia en los paises
europeos eran “privilegios”, exclusividades o monopolios de explotaciéon para la
impresion de obras antiguas; un favor entregado a los impresores y editores, por
tiempo limitado, revocable por el mismo gobierno que lo otorgaba. Para las obras
nuevas la exclusividad no existia, requiriéndose para la edicién una revision

previa, es decir, superar la censura.

El factor que convirti6 al Estatuto de la Reina Ana en un hito de la
regulacion del derecho de autor, es el reconocimiento que hizo de los derechos de
los autores mismos, que ya no de los editores o impresores, a autorizar la
impresién de copias de sus obras literarias, exigiéndose como condiciones la
mencién al copyright en cada ejemplar, el depdsito en nueve universidades o

bibliotecas, y la inscripcién del titulo de la obra.

Otros paises siguieron el ejemplo, notablemente los Estados Unidos de
América (Constitucion de 1878, Federal Copyright Act de 1790), la Francia
Prerrevolucionaria (decretos de Luis XVI en 1777, para escritores) y la
Revolucionaria (dos decretos de 1791 y 1793, para autores de obras dramaticas,

artisticas, musicales y literarias), Espafia (ordenanzas de Carlos III de 1763 y 1764,

4 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, La Proteccion Internacional del Derecho
de Autor y de los Derechos Conexos. Documento OMPI/DA/ANG/99/5, del 1 de julio de 1999,
preparado por la Oficina Internacional de la OMPL



leyes del siglo XIX), los Estados germdnicos y Austria (en el siglo XIX), y algunos

paises latinoamericanos, Chile incluido (en el periodo de la codificacion).

Dado el caracter territorial de la protecciéon otorgada por las distintas
legislaciones, y la necesidad de que las obras fueran igualmente protegidas fuera
de las fronteras del pais del autor, fueron firmados acuerdos bilaterales entre
paises europeos durante el siglo XIX, pero una proteccién uniforme se hizo
necesaria. Asi naci6 el primer acuerdo internacional en materia de proteccién de
derechos de autor: el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas, adoptado el 9 de septiembre de 1886, en la ciudad de Berna, en Suiza,

con numerosas revisiones.

En el siglo XX, encontramos un hito en la proteccion del derecho de autor
con el reconocimiento como derecho humano de la propiedad intelectual y del
derecho a la participaciéon en la cultura,® con la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, en los siguientes términos:

Articulo 27

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso
cientifico y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora.

5 Muy poco tiempo antes, algo similar habia sido contemplado en la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (Art. XIII). En 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales reconoce derechos humanos similares (Art. 15).



2. Derecho de autor y cultura

La consagracion del derecho de autor como derecho fundamental, como
hemos visto, es simultanea al reconocimiento a cierto “derecho a la cultura”, en
instrumentos tales como el Articulo XIII de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, el Articulo 27 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, el Articulo 15 inciso
1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 o
el Capitulo III de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de

San José de Costa Rica).

Este derecho al acceso a la cultura, que supone el derecho a la educacién (al
que nos referiremos en un capitulo aparte) y a participar en la vida artistica y
cultural, tiene por contenido la facultad de los individuos de reclamar el acceso,
uso y transmisiéon de la herencia cultural a fin de disfrutar la riqueza artistica e
histérica de un pueblo y de la humanidad. En lo concreto, apunta a validar el
derecho que tienen las personas a perfeccionar su condicién humana, objetivo
final de la cultura. Se trata de un derecho que apunta a un ideal, a un anhelo

comunitario.

En definitiva, tenemos un derecho de acceso a la cultura y participacién en
la vida cultural que, diremos, tiene por beneficiaria a la comunidad en general.
Situacion opuesta a la de los derechos exclusivos otorgados a autores y cesionarios
a titulo de derechos de autor, proteccion con la que no obstante esta estrechamente
vinculada. Una cultura se sostiene gracias a la permanencia de los elementos que
la definen, al testimonio plasmado en las obras de los autores, creadores y
verdaderos aseguradores de la continuidad cultural de cada pueblo. Tenemos,

entonces, al creador de cultura, y a la comunidad que puede gozar del



enriquecimiento de su cultura a través de su participacion en ella. El aporte del
autor es reconocido a través de la entrega de derechos exclusivos sobre su obra,
que a su vez sirven de incentivo a la creacién y a un ulterior enriquecimiento

cultural.

Con el paso del tiempo, las obras de los autores ganaron importancia como
bienes transables y fuente de gran potencial de aprovechamiento econémico, tanto
para los autores mismos como para los demads intervinientes en la cadena de
difusiéon de obras. La obra se convirtié en un objeto susceptible de explotacion
altamente lucrativa, generandose industrias de bienes culturales. La regulacion
varié como forma de proteccion, para prevenir atentados contra los derechos
exclusivos detentados por autores y titulares de derechos, a menudo haciendo

subir los costos sociales de un mayor acceso a la cultura.

Pareciera ser que los intereses -universalmente defendidos- de los
creadores y de titulares de derechos, se enfrentan al interés en el libre ejercicio del
derecho al acceso a la cultura por la comunidad. Es por ello que desde su
consagracion, se ha dado importancia al necesario equilibrio de intereses. Sobre

esto volveremos en un capitulo posterior.

3. La proteccién de la creacion intelectual

31 Propiedad intelectual y derecho de autor

En un sentido amplio, puede entenderse a la propiedad intelectual como el

marco de diferentes sistemas normativos que tienen por objeto la proteccion de

bienes inmateriales de naturaleza intelectual, y de sus actividades afines o

10



conexas.® La proteccion de creaciones intelectuales a titulo de propiedad
intelectual se da por diversos motivos. Por una parte, la necesidad de dar
expresion normativa a los derechos morales y patrimoniales de los creadores
respecto de sus obras, y los derechos del ptblico a acceder a tales creaciones. Por
otra parte, para promover la creatividad y la aplicacion de los resultados del
proceso creativo intelectual, y estimular un intercambio justo que contribuya al

desarrollo econémico y social.”

Es ya tradicional distinguir dos grandes ramas de la propiedad intelectual
segin el objeto en que recae la creacion del intelecto, a saber, el derecho de autor y
la propiedad industrial. En el Convenio que establece la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI, la organizacién que administra el Convenio de
Berna), firmado en Estocolmo el 14 de julio de 1967, se recoge este concepto
amplio de propiedad intelectual (Art. 2(viii)), entendiéndose por ésta a:

“[...] los derechos relativos:

- alas obras literarias, artisticas y cientificas,

- a las interpretaciones de los artistas intérpretes y a las ejecuciones de los

artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de radiodifusion,

- alas invenciones en todos los campos de la actividad humana,

- alos descubrimientos cientificos,

- alos dibujos y modelos industriales,

- alas marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los nombres y

denominaciones comerciales,

- ala proteccion contra la competencia desleal,

y todos los demds derechos relativos a la actividad intelectual en los

terrenos industrial, cientifico, literario y artistico.”

6 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y Derechos Conexos, en el
Séptimo curso académico regional de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos para
paises de América Latina, Documento OMPI-SGAE/DA /COS/00/3 del 11 de agosto de 2000.

7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, WIPO Intellectual Property Handbook:
Policy, Law and Use. Publicacién N° 489, segunda edicién. Ginebra, 2004, p. 3.
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Las areas referidas a las obras literarias, artisticas y cientificas pertenecen a
la rama del derecho de autor; las relacionadas a interpretaciones y ejecuciones,
fonogramas y radiodifusiéon son conocidas como derechos conexos. Las referidas a
invenciones, disefios industriales, marcas de comercio y servicio, y nombres y
denominaciones comerciales constituyen la rama de la propiedad industrial; dentro
de la misma podria incluirse al altimo punto, referido a la proteccién de la libre
competencia.® El listado no es taxativo, sino que la proteccién queda abierta a
nuevas modalidades creativas, que pudieren integrarse a cualquiera de los dos

grandes grupos.’

Por lo demas, como sefiala ANTEQUERA, “podemos encontrar entre esos dos
grandes grupos un comun denominador: que el objeto protegido estd constituido
por un bien inmaterial, en algunos casos creativo (como en las obras literarias y
artisticas, y en las invenciones industriales) y en otros, por lo menos, vinculado a
la produccién intelectual, al menos por razén de su ‘distintividad’ (como ocurre en

las marcas de productos y de servicios)”.1

Por su naturaleza, las creaciones intelectuales son un muy especial objeto
sobre el cual ejercer derechos. Ello ha dado lugar a una extensa discusiéon respecto
de la naturaleza del derecho de autor!!, en particular sobre si es adecuado el uso

del vocablo propiedad al referirse a ello, y si puede incluirse dentro de ese concepto

8 El Articulo 1(2) del Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial incluye
entre las dreas objeto de proteccién de la propiedad industrial a “la represién de la competencia
desleal”. Segun el Articulo 10(2) “Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia
contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial”.

9 Es también util sefialar que dentro de la propiedad industrial existen subsistemas, con
distinta regulacién, dada la heterogeneidad de objetos protegidos. Hablamos asi de derecho
marcario, cuyo objeto son las marcas, simbolos, denominaciones y lemas comerciales, y el derecho
invencional, que regula la creacion técnica, la invencion industrial, etc.

10 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedad Intelectual..., op. cit.

1 Cfr. L1PszYC, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, op. cit., pp. 19-27.
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general. Se entiende que las obras intelectuales no tienen el mismo caracter de las
cosas incorporales —equivalentes, en Chile, a los derechos reales o personales-, y
por tanto, su reconocimiento legal es siempre especial. Si tomamos como ejemplo
el caso chileno (vide infra, apartado 4.2), estamos en presencia de una “especie de

propiedad”, reconocida asi a nivel constitucional, y regida por normas especiales.

Pero el intento de elucidacién de la naturaleza del derecho de autor es la
btisqueda de una solucién a un problema mas bien etéreo, de importancia
meramente tedrica, toda vez que, como indica SATANOWSKY, “si ese derecho del
autor es o no juridica o técnicamente una ‘propiedad’, es secundario, pues los
caracteres, efectos, extension y duracion del derecho intelectual estan
perfectamente determinados por la ley, la doctrina y la jurisprudencia”.’? Es decir,
para esta propiedad especial, debemos remitirnos a las reglas especiales que la
rigen. Por otro lado, los términos usados por las legislaciones y el sentido y

extension que se le den, no serdn siempre los mismos.

Entendido ya como una especie del género propiedad intelectual, es posible
definir al derecho de autor como “la rama del Derecho que regula los derechos
subjetivos del autor sobre las creaciones que presentan individualidad resultantes
de su actividad intelectual”,’® o como “el sistema normativo, integrado dentro del
marco de la ‘propiedad intelectual’, que atribuye derechos subjetivos al autor
sobre sus producciones intelectuales que tengan caracteristicas de originalidad, en

el dominio literario, artistico o cientifico”.14

12 SATANOWSKY, op. cit., p. 35.
13 LIPszYC, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, op. cit., p. 11.
14 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedad Intelectual..., op. cit.

13



3.2 Derecho de autor y copyright

El sistema de tradicion juridica romano-germénica de protecciéon de

derecho de autor difiere del sistema del copyright, presente en los paises de

tradicion en el common law, quizas no tanto en las consecuencias practicas de tutela

como en su trasfondo. Entre las caracteristicas que diferencian al copyright del droit

’ 1 .
d’auteur podemos mencionar:

la orientacion comercial del copyright, verificable desde su denominacién,
literalmente “derecho de copia”;

la cobertura en el copyright de prestaciones sobre las que no existe autoria
propiamente tal, y que en el sistema latino son protegidas bajo el titulo de
“derechos conexos” al derecho de autor;

la exigencia en el copyright de fijacion en un soporte material de la obra
como requisito para su proteccion (en algunos paises del sistema de
derecho de autor, se da solamente para ciertas clases de obras);

el reconocimiento de la titularidad originaria de derechos en personas
juridicas en el copyright; y

hasta la pentltima década del siglo XX, la entrega de la determinacién de
los derechos morales a la jurisprudencia (que no a la ley) en el copyright,
como consecuencia de su distinto sistema legal y judicial;

de manera especialmente sensible, la distinta estructuraciéon de sus sistemas
de usos libres y su potencial amplitud bajo criterios generales de uso leal en
el copyright (en oposicién al sistema de excepciones y limitaciones taxativas

en el derecho continental).

Con todo, la armonizacion que trajo consigo la aprobacién de tratados como

el Convenio de Berna por paises de las distintas tradiciones, ademas de la

proliferacion de tratados comerciales entre paises y la generalizacion de los
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problemas enfrentados por la regulacion de la propiedad intelectual en los altimos
afios, han llevado a la atenuacién -y en algunos casos, a la desaparicion- de las

diferencias existentes.

4. Consagracién y regulaciéon del derecho de autor

4.1 A nivel internacional

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 27 (vide
supra), y el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales
de 1966, en el articulo 14.1,15 se encargan, como mencionamos anteriormente, de la
consagracion a nivel de derechos fundamentales de los intereses de los autores
sobre sus creaciones intelectuales, consagrando de manera conjunta el derecho al
acceso a la cultura. Esto tiene consecuencias importantes, que estudiaremos maés

adelante.

El Convenio de Berna (CB), el texto normativo mas importante en materia
de derechos de autor a nivel internacional, ha sufrido diversas modificaciones,
motivadas principalmente por el avance tecnolégico alcanzado durante el siglo
XX, como asimismo por la necesidad de disposiciones especiales para los paises en
vias de desarrollo. La mas reciente y atin en vigencia es la revisiéon de Paris de

1971. El Convenio de Berna cuenta hoy con 163 partes contratantes’®.

15 Articulo 15. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
a:
a) Participar en la vida cultural;
b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;
c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

16 E] listado actualizado esta disponible en la pagina oficial de la OMPI en Internet, en:

<http:/ /www.wipo.int>.
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Caracteriza al Convenio de Berna la presencia de dos principios basicos. El
primero es el de “trato nacional” o protecciéon en la misma forma para las obras
originadas en otro pais miembro que para las de sus nacionales. Andlogamente, la
primera publicacién en un pais miembro de la obra de un nacional de un pais que
no es parte contratante, implica la misma proteccion. El segundo principio es el de
z .z Zo° V4 . . . . o

proteccion minima”, es decir, las legislaciones internas deben proporcionar

niveles de proteccion iguales o superiores a los del Convenio, nunca inferiores.

Las obras deben ser protegidas, conforme al Convenio, sin ser condicién
para ello el cumplimiento de formalidad alguna. El Articulo 2 incluye una lista de

obras protegidas, sin caracter taxativo.l”

La titularidad de los derechos consagrados en el Convenio corresponde al
autor y a sus cesionarios (Art. 2.6), permitiéndose la determinacién de la
titularidad de ciertas categorias de obras (como las cinematogréficas) a las

legislaciones nacionales.

En cuanto al contenido del derecho de autor, el Convenio concede como
derechos exclusivos los de traduccién (Art. 8); de reproduccion de cualquier forma
o por cualquier método (Art. 9); de representacion o ejecucion publica de las obras
dramaticas, musicales y dramatico-musicales (Art. 11); de radiodifusion y de
comunicaciéon al publico de la obra radiodifundida (Art. 11bis); de recitacion
puablica (Art. 11ter); de adaptacién y transformacion (Art. 12); y de adaptacion y
reproduccién cinematogréfica (Art. 14). Se establece el droit de suite, derecho a
participar en las ventas de las obras de arte y manuscritos originales de los autores

o compositores, si lo permite la ley interna y existe reciprocidad.

17 Sobre las obras como objeto de proteccién, vid. infra, apartado 5 de este capitulo.
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El Convenio se refiere también a los derechos morales, consagrando (Art.
6bis) el derecho a revindicar la paternidad de su obra, y de oponerse a cualquier

modificacién o atentado a la obra que cause perjuicio a su honor o a su reputacion.

Por otro lado, el Convenio de Berna contempla la posibilidad de limitar los
derechos patrimoniales, a través de las utilizaciones libres de obras protegidas:
casos especiales de reproduccion (Art. 9.2), citas y uso a titulo de ilustracion de la
ensefianza (Art. 10), reproduccion de articulos periodisticos y utilizacién con fines
informativos (Art. 10bis), y grabaciones efimeras con fines de radiodifusién (Art.
11bis). También permite conceder licencias no voluntarias (es decir, remuneradas,
pero sin necesidad de requerir autorizacién): derecho de radiodifusiéon y
comunicacién al publico (Art. 11bis) y derecho de autorizar la grabacién sonora de
obras musicales cuya grabaciéon haya sido autorizada (Art. 13.1). Respecto del
derecho de reproduccion, se establece lo que se conoce como la “regla de los tres
pasos”: las limitaciones deben referirse a casos especiales, en que no se atente
contra la explotaciéon normal de la obra ni se cause perjuicio injustificado a los

intereses legitimos del autor.

El Convenio de Berna establece un plazo minimo de proteccion (Art. 7),
equivalente a la vida del autor més cincuenta afios después de su muerte (o de la
muerte del dltimo autor en colaboracion), (art. 7,1), salvo en los casos en que el
periodo de tutela puede calcularse, no a partir del afio siguiente a la muerte del
autor, sino de aquel en que la obra se realiz6, como en las obras fotogréficas y de
arte aplicado (Art. 7.4), o en que la obra se hizo accesible al pablico o fue realizada,
segin corresponda, como en las obras cinematogréficas (Art. 7.2) y en las obras

anénimas y seudénimas (Art. 7.3).
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El Anexo al Convenio de Berna establece como privilegio para los paises en
desarrollo la posibilidad de conceder licencias no voluntarias respecto de la
traduccién y la reproduccion, con fines de uso en el campo educativo, de obras

protegidas en virtud del Convenio, bajo ciertos requisitos.

El Convenio de Berna rige en Chile desde 1970. El Acta de Paris de 1971
entro en vigor el dia 10 de julio de 1975.

Encontramos, paralelamente, a la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor, firmada en Ginebra el 6 de septiembre de 1952, administrada por la
organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), surgida para suplir la falta de adhesién de varios paises al Convenio
de Berna, estableciendo un nivel inferior de proteccion, y reconociendo la primacia

del Convenio de Berna alli donde éste estuviere vigente.

La Convencién contempla el compromiso de los Estados Contratantes a
adoptar las medidas necesarias para asegurar una tutela “suficiente y efectiva” a
los autores y otros titulares de derechos sobre las obras. Consagra asimismo el
principio de trato nacional, dejando a las legislaciones internas las disposiciones

sobre asimilacion de extranjeros a nacionales (Art. II).

En la Convencién, se consideran satisfechas las formalidades fijadas como
condiciones para la tutela a nivel interno, si desde la primera publicacién de la
obra, sus ejemplares llevan el simbolo ©, acompanado del nombre del titular de
derechos de autor y el afio de primera publicaciéon. Esto sin perjuicio del
establecimiento de formalidades para el goce y ejercicio del derecho de autor para
sus nacionales o para las obras publicadas por primera vez en su territorio (Art.

111).
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La duracién de la proteccion se rige por la ley interna, y no puede ser
inferior a la vida del autor més veinticinco afios después de su muerte, o después
de la primera publicacién en algunos casos. Para las obras fotograficas y las de
arte aplicado (que estén protegidas como obras artisticas), no puede ser inferior a

diez afios (Art. IV).

Se reconocen como derechos exclusivos s6lo los de caracter patrimonial,
especificamente los de reproduccién, representacion y ejecucion publica,
radiodifusion, adaptacion (Art. IV bis) y traduccion (Art. V), con una posibilidad
amplia de establecer excepciones que no sean contrarias al espiritu de la

Convencion.

Chile form6 parte del grupo que suscribié en Ginebra la Convencién en
1952, pero no ha adherido a la Revisiéon de Paris de 1971, llevada a cabo en

paralelo con la revisién del Convenio de Berna.

A fines de 1993, dentro de la Ronda Uruguay de las negociaciones del
GATT (hoy Organizacion Mundial del Comercio, OMC), se firmé un nuevo
acuerdo internacional en materia de derechos de autor (y derechos conexos, en
este caso): el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio o Acuerdo sobre los ADPIC (o TRIPS, por su sigla
en inglés), vigente desde 1996. El Acuerdo obliga a los paises a cumplir con la
parte sustantiva del Acta de Paris del Convenio de Berna (los Articulos 1 al 21,
salvo 6bis, y el Anexo), como requisito para su membresia en la Organizacién

Mundial del Comercio.
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El Acuerdo precisa que no crea nuevos derechos ni obligaciones respecto de
derechos morales, y explicita el principio de proteccién por derecho de autor de

expresiones y no ideas, conceptos, procedimientos o métodos en si (Art. 2.1 del

Acuerdo).

En un aspecto especialmente relevante para nuestro estudio, el Acuerdo
exige a los miembros la proteccién expresa de los programas de ordenador o
software como obras literarias. En términos similares a los de las colecciones de
obras en el Convenio de Berna, establece también la proteccion de las

compilaciones y bases de datos (Art. 10.2).

Pero podemos entender lo recién expresado como una mera aclaracién del
sentido de las disposiciones del Convenio de Berna. Innova, no obstante, al prever
(Art. 11) el derecho de autorizar o prohibir el arrendamiento comercial al puablico
de originales o copias del soporte de obras protegidas, que los miembros deben

conferir a los autores “al menos” respecto del software y las obras audiovisuales.

Tal como el Convenio de Berna, establece un periodo de proteccion de la
vida del autor mas cincuenta afios post mortem auctoris, y si no se puede tener tal
parametro de cdlculo, cincuenta afios contados desde el fin del afio de la
publicacion autorizada o de la realizacion de la obra.’® Las limitaciones o
excepciones a los derechos exclusivos, deben circunscribirse a determinados casos

especiales que no impidan la explotacién normal de la obra ni perjudiquen de

18 Existe una diferencia en el criterio de célculo entre el Convenio de Berna y el Acuerdo sobre
los ADPIC, al contar aquél desde la “divulgacién”, y éste desde la “publicacién” de la obra. Una
obra puede encontrarse divulgada, es decir, accesible al publico, lo que es distinto de la obra
publicada, la editada con el consentimiento del autor independientemente del modo de produccién
de ejemplares. Cfr. ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, EI Acuerdo sobre los ADPIC y los Tratados de la
OMPI sobre Derecho de Autor (TODA/WCT) vy sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(TOIEE/WPPT), en el XI Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos para Paises de América Latina, Documento OMPI-SGAE/DA/ASU/05/1, del
26 de octubre de 2005.
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modo injustificado los legitimos intereses del titular de los derechos (Art. 13), lo

que sumado configura el concepto de “usos honrados”.

Como consecuencia del fuerte avance tecnolégico experimentado en el
altimo cuarto del siglo XX, especialmente en el &rea de las comunicaciones
planetarias con la explosiva masificacion de Internet. Estas circunstancias
motivaron el estudio y la adopcién de dos nuevos instrumentos internacionales: el
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA, o WCT por su sigla en
inglés) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(TOIEF, o WPPT por su sigla en inglés). Ambos tratados, conocidos también como

“Tratados Internet”, rigen en Chile desde comienzos de 2002.

El TODA es oficialmente un “arreglo particular en el sentido del Articulo 20
del Convenio de Berna”, sin conexién con tratados distintos a éste y sin perjuicio
de los derechos otorgados por otros instrumentos internacionales, y obliga, tal
como el Acuerdo sobre los ADPIC, al cumplimiento de la parte sustantiva del
Convenio de Berna. Gran parte del articulado del TODA es aclaraciéon o

profundizacién de aspectos ya cubiertos por el Convenio de Berna.

Respecto de la proteccion del software y de las bases de datos, el derecho de
arrendamiento y el principio de los “usos honrados”, la regulacién es del mismo

alcance que en el Acuerdo sobre los ADPIC.

En cuanto al contenido de la proteccion, es consagrado de manera expresa
el derecho de distribucién, contemplado en el TODA en su sentido restringido, es
decir, como un derecho exclusivo del autor a autorizar la puesta a disposiciéon de
ejemplares o copias de una obra mediante venta u otra transferencia de la

propiedad, siendo el arrendamiento y el préstamo explotaciones distintas.
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El derecho de comunicacién publica y las transmisiones digitales
interactivas son expresamente considerados en el TODA (Art. 8), al hacerse cargo
de las transmisiones interactivas o “a la carta” que son caracteristicas de Internet,
evitando asi vacios interpretativos. La autorizacién para esta forma de puesta a

disposicién al publico, evidentemente, es un derecho exclusivo de los autores.

El derecho de reproducciéon no fue considerado de forma especifica en el
texto del TODA, sino en Declaraciones Concertadas adoptadas por la Conferencia
Diplomatica, que establecen que es aplicable plenamente al medio digital, como

también lo son las limitaciones y excepciones permitidas a ese derecho.

El Art. 10 del TODA incorpora la exigencia del criterio de tres pasos para
establecer limitaciones y excepciones, extendiendo su aplicacion a todos los
derechos. Conforme a las Declaraciones Concertadas, dichas limitaciones y
excepciones, deben extenderse al medio digital; pueden también los Estados
miembros contemplar excepciones y limitaciones nuevas, apropiadas al medio

digital, siempre bajo el triple criterio.

El TODA (como también el TOIEF para los derechos conexos) obliga a
proveer proteccion legal adecuada y remedios eficaces contra las acciones de

elusiéon de medidas tecnolégicas usadas para proteger los derechos de autor (Art.

11).

Los tratados antes revisados tienen la particularidad de no cubrir solamente
aspectos relacionados con el derecho de autor, sino también con los derechos
conexos (especialmente el Acuerdo sobre los ADPIC). No obstante, existen otros

textos normativos internacionales de importancia que se refieren especificamente a
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estos derechos, de creciente importancia como producto de la evoluciéon
tecnolégica. Entre ellos cabe mencionar, en primer lugar, la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los
Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion o Convencién de
Roma de 1961; el mencionado Tratado de la OMPI sobre Interpretaciéon o
Ejecucion y Fonogramas (TOIEF), que contempla derechos anélogos a los del
TODA para artistas intérpretes y ejecutantes y productores de fonogramas; el
Convenio para la Proteccion de los Productores de Fonogramas contra la
Reproducciéon No Autorizada de sus Fonogramas o Convenio Fonogramas de
1971; el Convenio sobre la Distribucion de Sefiales Portadoras de Programas

Transmitidas por Satélite o Convenio Satélites de 1974 (no vigente en Chile).

4.2 A nivel nacional

La Constitucion Politica de la Reptublica, como antes hemos dicho,
garantiza el derecho de autor y la propiedad industrial (Art. 19 N° 25), haciendo
aplicable a ambas ramas de la propiedad intelectual las garantias del dominio
relativas al mandato de regulacion por via legal de su utilizacion y sus

restricciones, destacandose la mencién a la “funciéon social” de la propiedad.

En el caso del derecho de autor, conforme a la Constitucion éste comprende
“la propiedad de las obras y otros derechos, como la paternidad, la edicién y la
integridad de la obra, todo ello en conformidad a la ley” (cursivas nuestras),

asimilandose asi al dominio comin, al menos desde el punto de vista formal.
Por otro lado, el Articulo 5° inciso 2° de la Constitucién obliga al respeto de

los derechos humanos consagrados en su texto, como también de aquellos

consagrados en tratados internacionales, como algunos de los antes revisados.
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El Cédigo Civil califica como “una propiedad de sus autores” a las
creaciones intelectuales, disponiendo que “[e]sta especie de propiedad se regira
por leyes especiales” (Art. 584). Las leyes especiales destinadas a la regulacion de
la propiedad intelectual en Chile son la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual
y la Ley N°19.039 sobre Propiedad Industrial.

La Ley sobre Propiedad Intelectual (LPI) data de 1970, y su texto ha sido
modificado y actualizado en numerosas ocasiones, la més reciente en enero de
2004. Recoge, en general, los lineamientos y criterios establecidos en el Convenio
de Berna. Regula no tan solo los derechos de los autores, sino también derechos
conexos de productores de fonogramas, artistas intérpretes y ejecutantes, y
organismos de radiodifusiéon (Art. 2), y reconoce el principio de trato nacional

para los extranjeros.

La Ley 17.336 admite la protecciéon por el solo hecho de la creacién. No
define a la obra, pero hace un listado ejemplar, que incluye a los programas
computacionales y las bases de datos. Otorga la titularidad originaria al autor, y
contempla diversos supuestos de presunciéon de autoria (Capitulo II), y casos

especiales de titularidad de derechos (Capitulo V, parrafo II).

La duracién de la tutela se extiende por la vida del autor y hasta setenta
afios post mortem auctoris (Art. 10), con reglas distintas para el calculo para casos
especiales, que toman como parametro el afio de publicacion autorizada de la obra

u otros criterios (Arts. 12, 13), y reglas especiales para derechos conexos (Art. 70).

La Ley reconoce los derechos morales de reivindicaciéon de paternidad,

oposiciéon a la modificaciéon, mantenciéon de la condiciéon de inédita, anénima o
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seudénima y autorizaciéon de terminacion de la obra inconclusa (Art. 14). En
cuanto a los derechos patrimoniales, sefiala un listado de formas de utilizaciéon
vagamente definidas, que en definitiva abundan sobre el derecho exclusivo del
autor a la explotaciéon de su obra, en todas las formas posibles (Arts. 17 y 18). La
Ley regula también la exclusividad de los derechos de explotaciéon para las
prestaciones protegidas por derechos conexos. Hace también reglas especiales
para casos especificos, entre los que se incluye el derecho sobre el arrendamiento

de los programas computacionales del Art. 11 del TODA.

La Ley sobre Propiedad Intelectual contempla diversas excepciones y
limitaciones a los derechos exclusivos, para usos libres y gratuitos, entre ellos:
ciertos casos de comunicacién publica (Arts. 42 y 47 inciso 1°), derecho de cita (Art.
38), reproduccién con fines informativos (Art. 40) y de ilustracion de la ensefianza
(Art. 41); reproduccién de obras plésticas (Arts. 43 y 44); copia de seguridad de

software (Art. 47 inciso 2°), entre otras.

El alcance de esta ley esta delimitado por su reglamento, el Decreto

Supremo N°1.122 del Ministerio de Educacién, de 1971.

5. La obra como objeto de protecciéon

Es la existencia de la obra la que determina la proteccién juridica a titulo de
derecho de autor. Es decir, comprobado que estamos en presencia de un objeto
con caracteristicas de obra intelectual, automaticamente estaremos bajo la
aplicaciéon de la normativa sobre derecho de autor, sin necesidad de sujetarse al

cumplimiento de formalidades administrativas.
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En este contexto, al hablar de obra, no nos referimos a la expresiéon general
alguna “cosa hecha o producida por un agente”, es decir, a cualquier producto del
trabajo humano, sino a un “producto intelectual en ciencias, letras o artes, y con
particularidad el que es de alguna importancia”,!® es decir, a algo mas relacionado
con el proceso creativo del autor. En las elocuentes palabras de SATANOWSKY, la
obra es una “expresién personal perceptible original y novedosa de la inteligencia,
resultado de la actividad del espiritu, que tenga individualidad, que sea completa
y unitaria, que represente o signifique algo, que sea una creacién integral”.20 En
términos mas simples, pero de no menor peso, para la OMPI es obra “toda

creacion intelectual original expresada en una forma reproducible”.?!

Es comudn que las legislaciones omitan una definicion de obra (es el caso de
Chile), aun cuando dan definiciones de algunas de sus clasificaciones. Lo mismo
ocurre con el Convenio de Berna, cuyo texto ha sido modificado en varias
ocasiones para hacer expreso el amplio alcance que busca dérsele al concepto de
obra intelectual. El Convenio que se limita a indicar (Art. 1) que se encuentran
protegidos por el Convenio los derechos de los autores sobre “sus obras literarias
y artisticas”. A continuacién (Art. 2) da una lista enunciativa con caracter

ejemplar, que queda abierta a otros modos o formas de expresion de obras.??

19 “QObra”, en Diccionario de la Real Academia Espariola, XXII* Edicién, Madrid, 2001.

20 SATANOWSKY, op. cit., p. 153

21 “Obra”, en ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Glosario de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, Ginebra, 1980.

2 “La finalidad del primer parrafo del Articulo 2 es definir la expresioén ‘obras literarias y
artisticas’. Lo hace con arreglo a dos criterios: la terminologia empleada comprende el conjunto de
las producciones pertenecientes a las esferas literaria, cientifica y artistica, y descarta cualquier
limitacién relativa al modo o a la forma de expresién de las obras”. ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL, Guia del Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas
(Acta de Paris, 1971), Ginebra, 1978.
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A falta de una definicién convencional, y a partir de una interpretacion
integral del Convenio de Berna, ANTEQUERA destaca las principales caracteristicas
de la nocién de obra que utilizamos en el contexto del derecho de autor:

i) que pertenezca al dominio literario o artistico;

ii) que tenga una forma de expresion;

iii)  que la proteccién es independiente del modo o forma de expresion; y

iv) que esa forma de expresion debe tener caracteristicas de

originalidad.?

Asi, para ANTEQUERA, “la obra es la forma de expresion de una idea
literaria, artistica o cientifica que, producto del talento humano, se realiza y
concreta en una creacion intelectual, con caracteristicas de originalidad,
susceptible de ser divulgada o reproducida por cualquier medio o
procedimiento” .24 Explicitando algunos elementos subentendidos, la obra es para
LirszyC “la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento
que se manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad

suficiente, y es apta para ser difundida y reproducida” (hemos destacado).?

La pertenencia al dominio literario o artistico de las obras intelectuales es
una caracteristica referida a la naturaleza de las obras, que no a su contenido, pues
el objeto de proteccion es la forma de expresion de la obra independientemente de

su finalidad, utilidad o destino, o de su valor artistico, educativo o de otra clase.26

23 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Las obras literarias y artisticas como objeto del derecho de autor y su
relacion con las prestaciones protegidas por los derechos conexos. Documento OMPI-
SGAE/DA/COS/00/10 del 11 de agosto de 2000.

24 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, El nuevo régimen de Derecho de Autor en Venezuela, Venezuela,
Autoralex, 1994, p. 53.

% L1pszYC, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, op. cit., p. 61.

2 También se entiende que no se excluyen de tutela las obras que puedan atentar contra el
orden publico o la moral, lo que no obsta a que en esos casos se pueda limitar la distribucién o la
comunicacién publica de las mismas, es decir, limitar la explotacién de las obras.
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Por ello resulta innecesaria la mencién al “campo cientifico” que se hace en

algunas legislaciones y en el Convenio de Berna (Art. 2).%7

La forma de expresion es necesaria, pues es ella lo que se convierte en
objeto de proteccion. Pero no es relevante cual sea esta forma de expresion, es
decir, cual sea la forma de exteriorizacion, ni la forma de utilizacion o difusién de
la obra. En tanto la expresion exista, hay proteccion. Ello es distinto, no obstante, a
la fijacion de la obra como objeto de proteccién (corpus misticum), es decir, a su
traslado a un soporte fisico (corpus mechanicum), como el conjunto de hojas que
forma un libro o el disco que contiene informacién digitalizada. Conforme al
Convenio de Berna (Art. 2.2) puede o no ser exigido por las legislaciones
nacionales como prueba de la creacién y requisito para la proteccién, o bien puede
ser exigido para ciertas clases de obras (como es el caso de Chile respecto de las
obras coreogréficas y pantomimicas), con lo que la discusién doctrinaria sobre la

necesidad de fijacion material de la obra?® pierde importancia préctica.

El requisito de originalidad, por su parte, se refiere “a su ‘individualidad’

[de la obra] (y no a la novedad stricto sensu), es decir, que el producto creativo, por

27 LIPSZYC, siguiendo a DESBOIS, opina que en las obras cientificas “la impronta de la
personalidad del autor se encontrara pues, no tanto en la composicion, [...] sino en la seleccién de
los elementos, en los detalles y en la forma de la expresion”. LIPSzYC, Delia, Derecho de Autor y
Derechos Conexos, op. cit., p 88.

28 Segun la Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (op. cit.),
“ciertos legisladores estiman que para identificar la obra, para determinar su caracter y para evitar
cualquier confusién con las aportaciones de personas distintas del autor, es necesaria cierta forma
material [...] [L]a fijacién no es una formalidad [administrativa de constitucién de derechos de autor]
[...] sino que es una especie de prueba de la existencia de la obra. Segtn otras escuelas doctrinales, la
fijacién de la obra en un soporte material no debe ser condicién indispensable de la proteccién,
incluso en materia cinematogréfica, puede haber peliculas ‘no fijadas’ que [...] debe[n] poder
protegerse contra las grabaciones que un tercero efectte sirviéndose de un aparato tomavistas. Segtin
ciertas legislaciones, el momento de la primera fijacion es aquel en el que la obra queda realizada, es
decir, el de su nacimiento. Incluso, cuando se exige la fijaciéon como medio de prueba, hay una
escuela que opina que, si una conferencia revista la forma de una improvisacién, o si se improvisa al
piano un tema musical, y alguien procede a su grabacion, la persona que graba, al hacerlo, aporta el
elemento determinante para el establecimiento de un derecho de autor cuyo titular es el
conferenciante o el pianista”.
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su forma de expresion, ha de tener suficientes caracteristicas propias como para
distinguirlo de cualquiera del mismo género, a diferencia de la copia, total o parcial,
de la creacién de otros (lo que tipificaria un plagio), sin una interpretacion o sello
personal; o de la simple técnica, que solamente requiere de la habilidad manual en
la ejecucion”.?® En rigor, a este aspecto apunta la obra como el producto final de

un proceso creativo, que no meramente reproductivo.

Por otro lado, debe distinguirse el caracter de obra original del concepto de
obra originaria, “esta ultima la primigeniamente creada, vale decir, que no tiene
una relaciéon de dependencia con otra preexistente, como si ocurre con las ‘obras
derivadas’, v.gr.: las adaptaciones y los arreglos [de otras obras]”.30 Estas obras,
como también las traducciones y demds transformaciones, no obstante, también
gozan de proteccion (Art. 2.3 del Convenio de Berna). Asimismo, las colecciones
de obras, como enciclopedias y antologias, que por orden o disposicién de las
materias constituyan creaciones personales, se protegen como tales sin perjuicio

de las obras que integran las colecciones (Art. 2.5).

Entre la enorme cantidad de formas de expresion que pueden tener las
obras y las distintas modalidades que el arte contintia adquiriendo con el tiempo,3!
y que se encuentran protegidas por el derecho de autor (a menudo con reglas
especiales), es notable la protecciéon como obras de los programas computacionales
o software,3 lo que si bien fue resistido en un principio, pero que finalmente fue

aceptado dada su naturaleza de obra como producto de trabajo intelectual, la

29 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Las obras literarias y artisticas como objeto... (op. cit.).

30 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, EI nuevo régimen... (op. cit.), p. 43.

31 Por ejemplo, podemos mencionar la arquitectura, las artes visuales (y su infinidad de
aplicaciones), la danza, el dibujo, el disefio, la cinematografia, la literatura, la musica, la pintura, la
fotografia, la poesia, la escultura, y las artes dramadticas, etc., mas las variantes y combinaciones de
ellas, como la 6pera dramatica, el videoclip y el comic.

32 Desde el punto de vista estrictamente técnico, la expresién software alude no tan solamente al
programa como conjunto de instrucciones légicas, sino también a la documentacién de apoyo que
lo acompana.
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adecuacion de los derechos reconocidos a las formas de utilizacién del software, y
la falta de necesidad de atender a criterios de valor artistico, destino o forma de

expresion para dispensar la tutela.

6. La autoria y la titularidad de derechos

El elemento de “expresion de personalidad” implicito en la idea de la
originalidad como requisito para la tutela de las obras, remite de inmediato a la
idea del autor, la persona que crea la obra. Los sistemas reconocen
originariamente al autor como el titular de los derechos de autor, pudiendo no
obstante ceder sus derechos patrimoniales a terceros. En este punto son
especialmente relevantes los derechos morales del autor, como el de reivindicar su

autoria y el de mantener la obra anénima.

Es mayormente aceptado considerar que s6lo pueden ser autores las
personas fisicas o naturales, sea individual o colectivamente; no asi las juridicas,
que por fictio iuris puede, segin cada legislacion, asumir la titularidad de los
derechos de autor por una obra. Se trata de una distincién conceptual que marca
una diferencia entre el sistema de derecho de autor de tradicién continental y el
sistema del copyright del common law: se confunden en éste los conceptos de autor
(como creador) y titular de derechos de autor (como persona que detenta los

derechos que confiere el derecho de autor).3

La distincién entre autoria y titularidad de derechos trae a la vista, como
otra consecuencia, el titulo conforme al cual se ejercen derechos anédlogos a los

derechos de autor, pero que carecen del elemento creativo: los derechos afines o

3 Cabe también hacer la distincién entre titulares originarios, las personas en que nace el
derecho de autor, y titulares derivados, quienes han recibido la titularidad de derechos de autor por
cesién (convencional o legal), por presuncién de cesion, o por transmisién por causa de muerte.
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conexos, aquellos que se reconocen a personas distintas del autor, que han
aportado en la fijaciéon y difusiéon de las obras intelectuales. En general, las
prestaciones protegidas por derechos conexos reciben tutela similar a la de las

obras intelectuales.

7. Contenido del derecho de autor

El derecho de autor, como hemos visto, no se limita a asegurar la
explotacién de las obras de sus creadores, sino que también asegura la vinculacién
del creador con el producto de su trabajo intelectual y expresion de su
personalidad. El derecho de autor, en consecuencia, cumple con un doble
cometido: la protecciéon de las relaciones intelectuales y personales del autor con
su obra, y la proteccién de sus intereses sobre la utilizacién y la explotaciéon
econdmica de su obra.3* Ello da lugar a una doble estructura del derecho de autor,
que reconoce prerrogativas exclusivas de cardcter econdémico, el derecho

patrimonial, y de caracter personal, el derecho moral.

Esta estructura doble de una misma rama del Derecho ha llevado a una
division doctrinaria, de dos corrientes teodricas.3® Para la teoria monista del
derecho de autor, las prerrogativas morales y las patrimoniales integran un todo
unitario e inseparable, y los aspectos econémicos de la obra no pueden apartarse
del derecho moral, sin importar qué clase de facultades se ejerza. Para la teoria
dualista, por otro lado, los derechos morales y los pecuniarios, si bien son
interdependientes, tienen caracteristicas propias que los separan y distinguen, cual

es la contraposiciéon entre el cardcter personal, perpetuo e intransferible del

34 DIETZ, Alfonso, citado por LIPSZYC, Delia, op. cit., pp. 151-152.
3 Cfr. LIPSzYC, Delia, op. cit., pp. 151-153.
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derecho moral, y el caracter econdémico, temporalmente limitado y transferible del

derecho patrimonial.

7.1 Derecho moral

Las prerrogativas del derecho moral son las llamadas al resguardo de la
estrecha relaciéon personal entre el autor y su obra, por ser ésta expresion y
extension de la personalidad de aquél. Se reconoce al derecho moral como un
conjunto de facultades de caracter esencial al autor e inherente a él, absoluto
(oponible erga omnes), extrapatrimonial (no estimable en dinero), irrenunciable e
inalienable, y en consecuencia, inembargable, imprescriptible e inexpropiable. En
la legislacion chilena se reconoce su caracter inalienable (Art. 16) y su
transmisibilidad por causa de muerte (Art. 15), sin definirse expresamente su

duracién.3¢

Las facultades reconocidas a titulo de derecho moral de autor son:

1) Derecho de divulgacién (Art. 6bis CB): consiste en la facultad del autor
de hacer o no accesible la obra al publico, y en qué forma. Es formulado en
términos negativos en nuestra legislacion como un derecho a “mantener la obra
inédita” (Art. 14 N° 3 LPI), pero de igual manera el autor no estd obligado a la
divulgacién o a la publicacién, y conserva su derecho a hacer publica la obra
mediante edicién o cualquier medio de comunicacién al publico (tipificado como
derecho patrimonial, Art. 18, letra a) LPI). Pues, como apunta LiPszYC, “toda
decision de explotar una obra no publicada (inédita) importa decidir su

divulgacion” .37

3% Conforme al Convenio de Berna, la tutela de los derechos morales alli consagrados debe
extenderse “por lo menos” hasta la extincién de los derechos patrimoniales del autor (Art. 6bis).
37 LIpszYC, Delia, op. cit., p. 161.
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2) Derecho de reconocimiento de la paternidad (Art. 14 N° 1 LPI; Art. 6bis
CB): facultad del autor de exigir que se reconozca su condicién de autor de la obra,

y que su nombre o seudénimo se vinculen con la difusién de la misma.

La ley chilena ademas consagra la facultad de exigir que la obra se
mantenga como andénima o seudénima mientras no pertenezca al patrimonio
cultural comtn (Art. 14 N° 5 LPI), lo que se acerca a las facultades del derecho a
reivindicacion de la paternidad de la obra: el autor es titular del derecho moral de

exigir la atribucion de autoria para su obra.

3) Derecho a la integridad de la obra (Art. 14 N° 2 LPI; Art. 6bis CB):
derecho a que la obra sea divulgada con respeto a su integridad, y facultad del
autor para impedir modificaciones no consentidas previa y expresamente.® En
Chile, se excepttian expresamente los trabajos de restauracion de obras en que el

dafio haya alterado su valor artistico.

La ley chilena contempla, asimismo, la facultad exclusiva del autor para dar
autorizacion a terceros a terminar la obra inconclusa, previo consentimiento del
editor o cesionario si los hubiere (Art. 14 N° 4 LPI). Podemos considerar a esto
como una de las facultades subordinadas al derecho de integridad de la obra,
como manifestacién del derecho a modificar la obra o a determinar su condicién

de “terminada”.

3 En este punto la ley chilena se desvia de la concepcién objetiva presente en el Convenio de
Berna, conforme a la cual el autor puede oponerse a modificaciones que puedan perjudicar el
honor o reputaciéon del autor, inclindndose por una prohibicién general de las modificaciones, es
decir, una concepcioén subjetiva. Cfr. LIPSZYC, Delia, op. cit., p. 169.
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Las prerrogativas recién descritas son las mads clasicas facultades del
derecho moral reconocidas por la doctrina. Algunas legislaciones consideran
también un derecho de retracto o arrepentimiento, bajo ciertas condiciones, entre
ellas la indemnizacion de los perjuicios causados por los costos de retirar una obra

del mercado.

7.2 Derecho patrimonial

Consiste en la facultad de la que goza el autor, por el hecho de la creaciéon
de disponer la forma en que la obra sera utilizada, y de disponer de los derechos
de explotaciéon (Art. 17 LPI). Se reconocen como caracteristicas del derecho
patrimonial el ser exclusivo, de contenido ilimitado, disponible, expropiable,

renunciable, embargable y temporal.

El carécter exclusivo del derecho patrimonial dista, no obstante, del caracter
de derecho absoluto que reviste el derecho moral. Esto es asi, toda vez que el
derecho de autor busca equilibrar la explotacion de las obras intelectuales con la
necesidad y el derecho a tomar parte en la difusion de la cultura y el conocimiento.

Un derecho de explotacién absoluto negaria este altimo cometido.3?

La cualidad de “derecho ilimitado” es atribuida en funcién de la intencién,
plasmada en las normas sobre derechos de autor, de cubrir de antemano los
posibles usos no conocidos al momento de la regulacion,*’ bajo el entendido que
las formas de explotaciéon estdn destinadas a crecer en ntmero y variedad, a

medida que la técnica y la cultura avanzan. No obstante, el potencial ilimitado de

% Asi, RENGIFO, citado por RODRIGUEZ MORENO, Soffa, La era digital y las excepciones y
limitaciones al derecho de autor, Colombia, 2004, pp. 38-39.

40 Sobre las formas de explotacién involucradas en el intercambio a través de redes digitales
(especificamente, Internet), vide infra, Capitulo V.
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derechos otorgados monopélicamente a los titulares, guarda cierta contradiccion
con la forma en que el Estado moderno otorga monopolios, esto es, bajo

parametros rigidos y en situaciones calificadas.4!

Sin perjuicio de aquellas formas de uso todavia desconocidas, los derechos
exclusivos de explotacion que estan expresamente reconocidos y reglamentados

son:

1) Derecho de reproduccion (Art. 5° letra u) y Art. 18 letra b) LPL; Art. 9.1
CB): facultad exclusiva del autor de realizar o autorizar la fijacion de la obra en un
medio que permita su comunicacién y la obtencién de copias totales o parciales de
la obra, por cualquier medio o procedimiento. Esto altimo incluye, por cierto, a los
programas de ordenador (conforme a lo aclarado en las Declaraciones
Concertadas sobre el TODA, vide supra), y a formas de fijacién tales como el
traspaso a coédigos computacionales de obras de otra naturaleza o digitalizacion.
Son, pues, principios aplicables al derecho a la reproduccion: su extensiéon sobre el
total y cada parte de la obra; su aplicacién sobre todas las formas directas o
indirectas de reproduccién; la irrelevancia de la finalidad y el &mbito en que se
realice, y la cantidad de copias; la invariable necesidad de autorizacion por el
titular del derecho; y el caracter genérico de la proteccion que no excluye a los

medios técnicos no contemplados en la ley.42

2) Derecho de publicacién (Art. 5° letra o) y Art. 18 letra a) LPI): facultad

del autor de autorizar la puesta a disposicion al ptblico de una obra mediante

41 Por un lado, esto deriva en el cuestionamiento de que una persona pueda tener derechos no
concedidos legalmente (a menos, claro, que puedan subsumirse dentro de las formas de
explotacién expresamente contempladas en derecho). Por otra parte, a equilibrar esta exclusividad
vienen otras aristas del derecho de autor, como la limitacién temporal y las excepciones y
limitaciones.

42 L1pszyC, Delia, La proteccion de las obras literarias y la politica cultural del libro, citada por
ANTEQUERA PARILLI, El nuevo régimen..., op. cit., pp. 237-238.
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ejemplares que permitan leerla o conocerla, de manera directa (como en un libro)

o mediante un dispositivo de reproducciéon (como un reproductor de fonogramas).

3) Derecho de distribucion (Art. 5° letra q) y Art. 18 letra e) LPI; Art. 6.1
TODA): facultad para realizar o autorizar la puesta a disposiciéon del puablico del
original y de los ejemplares de las obras mediante venta u otra transferencia de
propiedad. En Chile, la primera transferencia de propiedad del ejemplar agota

este derecho para su titular.

4) Derecho de comunicacién y ejecucion pablica (Art. 5° letra v), Art. 18,
letras a) y d) y Art. 19 LPL; Arts. 11, 11bis y 11ter CB): facultad de realizar o
autorizar cualquier acto por el que una pluralidad de personas (reunidas o no)
pueda tener acceso a todo o parte de una obra, en su forma original o

transformada, por medios que no consisten en la distribucién de ejemplares.

Se trata, en rigor, de un concepto destinado a englobar muy diversas formas
de dar a conocer una obra al publico, que puede incluir, entre otros: las
representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones y ejecuciones publicas de
obras dramaticas, dramatico-musicales, literarias y musicales por cualquier medio
o procedimiento, sea en vivo o mediante una fijacién; la exposiciéon de obras
artisticas o de sus reproducciones; la proyeccion o exhibiciéon publica de obras
audiovisuales; la emisién de obras por radiodifusién, por comunicacién publica
satelital o por transmisién mediante cable; la comunicacién a través de servicios; el
acceso publico a bases de datos de computador cuando incorporen o constituyan
obras protegidas; y -finalmente- la puesta a disposicion de la obra al publico, de
forma tal que pueda accederse a ella desde el lugar y en el momento que cada uno

de ellos elija (la regla aplicable a la transmisiéon de contenidos via Internet).
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5) Derecho de transformacién (Art. 5° letra w) y Art. 18 letra c) LPI; Art. 12
CB): facultad para realizar o autorizar cualquier modificacién de la obra (que aqui
llamaremos obra originaria), incluidas la traduccién, adaptacién, revision,
actualizacion, arreglo, y cualquier otra variaciéon en su forma de la que se derive
una obra diferente: la obra derivada. El autor de ésta detenta la titularidad
originaria de sus derechos, pero la publicacién de la obra derivada debe ir

acompafiada del nombre del autor original.

Ademas de estos derechos, existen ciertas facultades especiales conforme a
la naturaleza de la obra, como es el droit de suite (Art. 36 LPI; Art. 14ter CB): regla
de caracter especial, consistente en el derecho inalienable e intransmisible del
autor de una pintura, escultura, dibujo o boceto (el Convenio de Berna habla, més
ampliamente, de “obras de arte originales” y “manuscritos originales de escritores
y compositores”) a percibir el 5% del mayor valor que se obtenga en la venta en
subasta publica o a través de un comerciante establecido, y se ejercita en las ventas

posteriores de la obra.

Como hemos dicho, la regulacion de los derechos patrimoniales fue
establecida con la vista fija en la posible aparicion futura de nuevas formas de
explotacién de las obras intelectuales. Por ello crecen en importancia los derechos
conexos y su funcién en la difusién de la cultura. Por ello también se crean, en
algunas legislaciones, otros derechos econémicos, como la remuneracién por las
reproducciones reprograficas de uso personal o por la copia privada de
grabaciones sonoras y audiovisuales. Por ello, ademds, la creciente respuesta
internacional a la pirateria y otras formas de explotacion ilicita de obras

intelectuales.
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CAPITULO IT
EL DERECHO A LA EDUCACION

1. La consagracion del derecho a la educacién

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece:
Articulo 26

1. Toda persona tiene derecho a la educacién. La educacion debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental.
La instruccién elemental serd obligatoria. La instrucciéon técnica y profesional
habra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores sera igual para
todos, en funcioén de los méritos respectivos.

2. La educacién tendré por objeto el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales; favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad
entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos, y promovera el
desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de
la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educaciéon

que habra de darse a sus hijos.

La redaccion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
llevada a cabo entre 1947 y 1948, pas6 por diversas etapas y varios esbozos en lo
que respecta al derecho a la educaciéon.#® A lo largo de ese periodo, la redaccion
del articulo sufri6 cambios casi en su totalidad desde el primer borrador aceptado;

quedando a salvo un elemento, que no fue puesto en discusién: la primera

4 Cuenta detallada en: UNITED NATIONS EDUCATIONAL, SCIENTIFIC AND CULTURAL
ORGANIZATION (UNESCO), World Education Report 2000 - The right to education: towards education for
all throughout life, UNESCO, 2000, pp. 93-107.
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oracién, “Toda persona tiene derecho a la educacion”. En el espiritu de la
Declaraciéon, esto implica la ausencia de discriminacién en el ejercicio de los

derechos (consagrado en el Articulo 2 de la Declaracién).

Si bien es cierto que diversas apreciaciones de tipo ideoldégico, que varian
segln épocas y latitudes, matizan o condicionan su contenido y sus consecuencias,
es también cierto que el derecho bésico y universal a la educacion goza de amplio
reconocimiento. Asi es como, en el plano internacional, diversos instrumentos de
tipo declarativo o normativo plasman la intencién de los Estados de extender la
cobertura y mejorar la calidad de sus sistemas educacionales. Muchos de ellos han
sido firmados a instancias de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), fundada en 1946, centrada en temas
sobre educacion, cultura e informaciéon como presupuestos del desarrollo de los

pueblos.

En el plano internacional, entre los instrumentos de tipo declarativo que se
refieren al derecho a la educacion, sea consagrandolo o sugiriendo un contenido
ideal, encontramos:

=  La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, como hemos visto.

* La Declaracion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1959, que reconoce el derecho a la educaciéon
(Principio 7).

* La Declaracién sobre la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer
(Articulo 9).

* La Recomendacion sobre la Educaciéon para la Comprension, la
Cooperacion y la Paz Internacionales y la Educacién relativa a los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, aprobada por la Conferencia General

de la UNESCO en 1974.
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* La Declaracién Mundial sobre Educacién para Todos: la Satisfaccion de las
Necesidades Bésicas de Aprendizaje, aprobada en Tailandia en 1990.

* La Declaracion y Programa de Accién de Viena, aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos el 25 de junio de 1993, que dedica un
apartado a la educacion en materia de derechos humanos.

* La Declaraciéon de Copenhague sobre Desarrollo Social, y el Programa de
Accion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, de 1995.

* La Declaracion de Hamburgo sobre la Educacion de Adultos, aprobada en
1997.

* La Declaraciéon del Milenio de las Naciones Unidas, del afio 2000, en que los
paises deciden velar por el acceso igualitario a todos los niveles de ensefianza y la
posibilidad de terminar un ciclo completo de ensefianza primaria, para el afio
2015.

* La Recomendacién Revisada relativa a la Ensefianza Técnica y Profesional,

aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en 2001.

Entre las convenciones internacionales con caracter vinculante para los
Estados, encontramos:
* El Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales,* que
profundiza las obligaciones de los Estados respecto de los derechos humanos
reconocidos. Contempla el derecho a la educaciéon en su Articulo 13, norma no

muy distinta a la de consagracion en la Declaracion Universal de Derechos

# La denominacién de “derechos sociales, econémicos y culturales” que recoge el titulo de este
pacto, trae a la memoria la clasificacién de los derechos humanos, que distingue entre derechos
civiles y politicos o de primera generacién; derechos sociales, econémicos y culturales o de
segunda generacién (entre ellos, el derecho a la educacién), y la indeterminada categoria de los
llamados derechos de solidaridad o de los pueblos o de tercera generacion. Se trata de una
distincién tedrica de utilidad académica, que no conlleva la preponderancia de un orden de
derechos sobre otro, aun cuando es posible verificar que su desarrollo ha sido desigual por la
naturaleza progresiva de los derechos econémicos, sociales y culturales.
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Humanos, pero con un claro sentido programaético respecto del alcance y la
calidad de la educacion.

* La Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en diciembre de 1989, que consagra el derecho en
su articulo 28, con obligaciones de caracter general para los Estados. Considera a
la educacion del nifio, en el resto del articulado, como uno de los aspectos mas
importantes a resguardar.

* La Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera
de la Ensefianza, aprobada por la Conferencia General de la UNESCO, el 14 de
diciembre de 1960.

* La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacién Racial, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
resolucion 2106 (XX) el 21 de diciembre de 1965, en el Articulo 5.e).v).

* La Carta Internacional de la Educacion Fisica y el Deporte, aprobada por la
Conferencia General de la UNESCO el 21 de noviembre de 1978.

* La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18
de diciembre de 1979, especialmente en su articulo 10.

* El Marco de Acciéon de Dakar, Educaciéon para Todos: cumplir nuestros
compromisos comunes, aprobado en el Foro Mundial sobre la Educacién en abril
de 2000, basado principalmente en la Declaracion Mundial sobre Educacién para
Todos, de 1990.

* La Convencién sobre la Ensefianza Técnica y Profesional, aprobada por la

Conferencia General de la UNESCO en noviembre de 1989.

En el plano nacional, el reconocimiento del derecho a la educacién esta

dado por el caricter de leyes de la Republica asignado a las convenciones
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internacionales ratificadas por Chile, y por su consagraciéon en la Constitucion
Politica, en los siguientes términos:

Articulo 19: La Constitucién asegura a todas las personas:

10° El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las
distintas etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos.
Correspondera al Estado otorgar especial protecciéon al ejercicio de este
derecho.

El Estado promovera la educacion parvularia.

La educacién basica y la educacion media son obligatorias, debiendo el
Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado a asegurar el
acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la educacién media este
sistema, en conformidad a la ley, se extendera hasta cumplir los 21 afios de
edad.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
educacion en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y
tecnoldgica, la creacion artistica y la protecciéon e incremento del patrimonio
cultural de la Nacion.

Es deber de la comunidad contribuir al desarrollo y perfeccionamiento

de la educacién.

El precepto constitucional establece el sentido que ha de tener la educacion,
consagra la prerrogativa de los padres para la educacién de sus hijos, establece la
educacioén obligatoria y diversos deberes del Estado. No se contempla regulacion
de la calidad ni la proteccién por medio de la accién constitucional o recurso de

proteccion.

La educacién es también contemplada a nivel constitucional desde el

angulo opuesto al del aprendizaje, es decir, desde la ensefianza, no solamente por
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la prerrogativa de los padres en la norma citada, sino también por la libertad de
enseflanza, garantizada constitucionalmente (Art. 19 N° 19). La ley es la destinada
a regular esta materia, siendo la mas importante de ellas la Ley 18.962, Orgéanica

Constitucional de Ensenianza.

2. El contenido del derecho a la educacion

Las normas nacionales e internacionales antes mencionadas, llevan al
establecimiento de un derecho fundamental cuyo contenido ha variado con el
tiempo, como es posible concluir de un examen detallado de aquéllas. Es posible
entender al derecho a la educacién, en un nivel bésico, como la prerrogativa de
toda persona de acceder a la educacion hasta el nivel méximo obligatorio (en
Chile, la educaciéon media) de manera gratuita (financiada por el Estado), y de un
acceso no discriminatorio a programas de educacién terciaria o capacitacion

técnica.

Por cierto, las declaraciones y compromisos van més alla. Repetidamente se
consagra la necesidad de imbuir a la educaciéon con valores de hermandad y
tolerancia, o -como ocurre con la Constituciéon chilena- se explicita su rol en el
desarrollo personal. Se trata, por supuesto, de aspiraciones validas defendidas con
especial energia desde el final de la Segunda Guerra Mundial. Es esto lo que lleva
a asignar una importancia especial al derecho a la educacion, pues no se trata tan
solo de un derecho al acceso para la formacién de competencias en los miembros
de la sociedad con miras al desarrollo de actividades productivas, sino del acceso
a herramientas de defensa del resto de los derechos fundamentales reconocidos a
todas las personas. En otras palabras, una implementacién correcta del derecho a
la educacién, permitird un ejercicio y disfrute plenos de la totalidad de los

derechos humanos y libertades basicas, siendo necesario para ello estrategias
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educativas omnicomprensivas e integradas de educacién en derechos humanos,4
conforme a los compromisos adquiridos por los paises a propoésito de la firma de
los distintos acuerdos y convenios internacionales a lo largo del tiempo. Es con
esto en mente que han existido diversas iniciativas dirigidas a la incorporacion
efectiva de los derechos humanos en la educacién, como por ejemplo, en paises en

proceso de regreso a la democracia.

Por otro lado, en aspectos de la educacién menos relacionados con el
ejercicio de derechos fundamentales y mas con la incidencia de la educacién en la
calidad de vida de las personas, el contenido del derecho la educacién ha
evidenciado una variacién importante con el tiempo. Nos referimos a un cambio
de paradigma en el contenido del derecho a la educacién, que es posible seguir a

nivel normativo.

Asi, mientras la Declaracién Universal de los Derechos Humanos menciona
el “derecho a la educacion” que se reconoce a “toda persona”, “gratuita” a nivel
“elemental y fundamental”, y “obligatoria” a nivel elemental, la Declaracion
Mundial sobre Educacién para Todos de 1990 sefiala que “cada persona -nifio,
joven o adulto- deberd estar en condiciones de beneficiarse de las oportunidades
educacionales ofrecidas para satisfacer sus necesidades basicas de aprendizaje”.
Hay, por un lado, un reemplazo de las nociones de educacion fundamental y
elemental, por una nocién de educacién bésica; por otro lado, hay un marcado
cambio de énfasis de la “educacion” como obligacién estatal, al “aprendizaje”

como derecho y demanda de los miembros de la sociedad.4” Se incorpora, ademas,

45 TOMASEVSKI, Katarina, Manual on Rights-based Education: Global Human Rights Requirements
Made Simple. UNESCO, Bangkok, 2004, passim, especialmente p. 6.

46 Vd. LEIVA NEUENSCHWANDER, Pedro Ignacio. “Educacién para la Democracia: Recuento de
Experiencias Internacionales”. En: Revista de Estudios Pedagdgicos N° 25, Valdivia, 1999, pp. 91-112.

47 UNESCO, World Education Report 2000, op. cit., p. 26.
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la educacion permanente o el aprendizaje a largo de la vida, como elementos a fomentar

por los Estados.

Es posible entender este cambio en el paradigma educativo al que los paises
aspiran, desde el punto de vista del cardcter progresivo del derecho a la
educacion, cardcter que comparte con los demés derechos humanos. Es por ello
que el contenido del derecho a la educacién ha variado conforme a la sucesiva
consecuciéon de objetivos y el establecimiento de otros nuevos, en tres etapas
distinguibles en: la primera, de fines de la década de los "40 del siglo XX,
concentrada en la erradicaciéon del analfabetismo y expansiéon de la educacion
elemental. La segunda, de mediados de los '60 hasta fines de los 70, se ampli6 el
concepto de analfabetismo para abarcar el “analfabetismo funcional”.#® Este
elemento, en la tercera etapa, que va desde la década de los 80 hasta hoy, se
incluye como aspecto importante de las “necesidades de aprendizaje”, mientras la
“educacion elemental” es considerada como parte de la “educacién bésica”,

encaminada a la satisfaccion de “necesidades basicas de aprendizaje”.

3. El valor de la educacion

Tanto el cardcter de “derecho humano” como la progresiva ampliaciéon del

contenido del derecho a la educacion, son consecuencia del rol atribuido a la

educacion en el desarrollo de la sociedad.

4 Aunque se trata de una expresién cuyo contenido ha variado con el tiempo, es considerado
analfabeto funcional, en un sentido elemental, a la persona incapaz de utilizar sus propias
competencias de lectura y escritura de manera eficiente en situaciones cotidianas. De manera mas
inclusiva de las distintas connotaciones del concepto, puede definirse al analfabeto funcional como
“aquella persona que ante una informacién (o conocimiento en codificacién alfabética) es incapaz
de operativizarla en acciones consecuentes y, en este sentido, diremos que no posee la habilidad de
procesar dicha informacién de una forma esperada por la sociedad a la que pertenece”. JIMENEZ
DEL CASTILLO, Juan, “Redefinicién del Analfabetismo: El Analfabetismo Funcional”, en: Revista de
Educacion, N° 338 (Septiembre/Diciembre 2005), Espaiia, pp. 273-294.
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Desde una perspectiva sociolégica, la educacion es definida por DURKHEIM
como “la accién ejercida por las generaciones adultas sobre las que atn no estdn
maduras para la vida social. Tiene por objeto crear en el nifio ciertos estados
fisicos, intelectuales y morales que le exige la sociedad politica en su conjunto asi
como el medio social al cual esta particularmente destinado”.4? En este sentido, la
educacion presenta un doble cariz, destacado por autores como PIAGET, en que la
educacioén y la transmision del lenguaje hacen posible la psicogénesis individual
como factor fundamental en el desarrollo personal, y al mismo tiempo sienta las
bases de la interaccién del individuo. Esto se traduce en el rol de formacién para la
vida en sociedad de la educaciéon, “la via por excelencia de la socializacién
humana, es decir, la via de su conversiébn en un ser social”’.’0 Es la via de
transmisiéon de los valores y tradiciones que conforman la identidad de los
pueblos. Asimismo, es dentro de ese cardcter que gana en importancia la
vinculacién -antes mencionada- entre el derecho a la educacién y los demas
derechos y libertades fundamentales. Todo esto lleva a considerar a la educacion
como elemento bésico del desarrollo individual y social, pues no solo a través de
ella cada persona desarrolla su potencial particular, sino que las sociedades

mismas avanzan hacia formas mas desarrolladas de organizacion.

Por cierto, el papel formativo de la educacion es enfatizado en las primeras
etapas del proceso educativo, siempre de forma paralela a la ensefianza para el
desarrollo de competencias productivas o rol informativo de la educacién, que
crece en intensidad a medida que aumenta la especializacién, 16gicamente en
etapas avanzadas del proceso educativo. Esto tltimo es producto de la siempre
creciente complejidad de las sociedades y el continuo desarrollo cultural, en que la

divisién de tareas y la especializacion se encuentran a formidables distancias del

49 DURKHEIM, Emile, Educacién y Sociologia. Colofén, México, 1989, p. 70.
5 TURBAY, Catalina, EI Derecho a la Educacion: Desde el marco de la proteccion integral de los
derechos de la nifiez y de la politica educativa. UNICEF, Bogota, 2000, p. 9.
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mero aprendizaje de destrezas para la supervivencia, no obstante lo cual ese fin
elemental logra ser satisfecho en virtud de las interacciones sociales. Esta funcion
informativa es la més estrechamente ligada a la calificaciéon de la educaciéon como
instrumento de crecimiento del capital humano, es decir, de individuos aptos para
la actividad productiva; es por esta via que ella incide en los indices sobre
crecimiento econémico de los paises, y de manera mas relevante, en la calidad de

vida, tanto del individuo como de la comunidad.

Conforme avanza el ser humano, avanza la educacién, y los importantes
cambios de las ultimas décadas ayudan a asi entenderlo. “Las perspectivas de la
educaciéon han variado, se han ampliado por efecto de multiples causas: las
sociedades laicizadas y centralizadas han recurrido a nuevos contingentes de
individuos instruidos para el servicio del Estado; el desarrollo econémico ha
multiplicado los empleos cualificados y ha exigido la formacién de técnicos y de
cuadros de personal cada vez mdas numerosos; el derecho a la instrucciéon se ha
revelado a la conciencia despierta de los trabajadores como una de las grandes
fuerzas de la emancipaciéon social; la modernizacién acelerada de numerosas
sociedades ha llevado consigo modificaciones cuantitativas y cualitativas cada vez
mas profundas a nivel de la ensefianza primaria, luego de la ensefianza
profesional y después de la educaciéon popular”.5? La misma especializaciéon
creciente ha llevado a la consolidacién de la institucionalizacién de la educacion
en centros de ensefianza de distinto nivel, y la sistematizaciéon del conocimiento

que pasa a ser contenido del proceso de ensefianza.

En sintesis, la educaciéon es la herramienta a través de la cual la sociedad

prepara a sus nuevos miembros para interactuar con sus pares y para integrarse a

51 FAURE, Edgar et al.,, Aprender a Ser. La educacion del futuro (version espafiola de Carmen
Paredes de Castro). UNESCO/ Alianza Editorial, Madrid, 1973, p. 59.
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la vida productiva que permitira el avance y el desarrollo y de la sociedad, como
también de quienes de ella forman parte. Como plantea DELORS, se trata de “la
funcién esencial de la educaciéon en el desarrollo continuo de la persona y las
sociedades, no como un remedio milagroso [...] sino como una via, ciertamente
entre otras pero mas que otras, al servicio de un desarrollo humano mas
armonioso, més genuino, para hacer retroceder la pobreza, la exclusién, las
incomprensiones, las opresiones, las guerras, etc.” .52 Es con esto en mente, y con la
expectativa de un progreso sin fin, que la educacién se mantiene en el centro de la

proteccion de los derechos fundamentales.

4. La relacion con otros derechos

La forma en que tradicionalmente se ha entendido el derecho a la educacién
es en torno a la idea de la instruccién o ensefianza como nucleo del sistema
educativo. Como vimos, el concepto ha mutado para enfocarse en el educando y
sus necesidades de aprendizaje, es decir, en el individuo como agente activo en la

consecucion de sus objetivos relacionados con el conocimiento.

Pero aspirar a un ideal de ciudadano intelectualmente activo no puede
limitarse tan solo a la obtencién de competencias productivas y de desarrollo, por
medio de la entrega de informacién y conocimientos especificos. Como vimos,
existe un importantisimo componente de formacion social en el proceso educativo,
con importantes consecuencias no tan solo para el individuo, sino para la sociedad
misma. La interaccién propia del proceso educativo establece el tramado del
desarrollo de la propia cultura, tanto en su continuidad como en su renovacion. En

este sentido, los derechos de acceso a la cultura y participacion en la vida cultural

52 DELORS, Jacques. La Educacién encierra un tesoro. Informe a la UNESCO de la Comision
Internacional sobre la Educacion para el siglo XXI. Citado por TURBAY, Catalina, op. cit., p. 21.

48



se hacen parte importante del ejercicio del derecho a la educaciéon como un

derecho de amplio alcance. Ambos derechos se conectan y complementan.

De la misma forma, y en relacién con lo expuesto algunos parrafos supra,
una correcta implementacion de mecanismos para el ejercicio del derecho a la
educacién es clave para el ejercicio de los demds derechos detentados por el
individuo. Entre los derechos mas estrechamente relacionados con el derecho a la
educacion, encontramos los derechos a beneficiarse de los progresos cientificos y a
la participacion libre en la vida cultural (a lo que nos referimos en el capitulo
anterior) y el derecho a la informacién, considerado en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos junto a la libertad de opinién y de expresién (Articulo 19).
Esto conlleva a su vez, el pleno ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religiéon (Articulo 18), como también del derecho a la libertad
de reunién y de asociaciéon (Articulo 20) para actividades relacionadas con la
educacion, la ciencia, la cultura y la informacién, y por supuesto, del derecho de

autor.

Pero la relacién entre el derecho de autor y el derecho a la educacién es un
tanto mas compleja, y es un punto clave en nuestra investigacion. No siempre es
posible el ejercicio del derecho a la educacién sin sobrepasar las prerrogativas
exclusivas de los titulares de derechos de autor, por lo que se han establecido
sistemas normativos en btisqueda de un equilibrio. A esta relacion nos referiremos

en el Capitulo V.

49



CAPITULO 111
EL NUEVO ESCENARIO COMUNICACIONAL MUNDIAL

1. Comunicacién y avance tecnoldgico

El impacto de la invencién de la imprenta con tipos méviles en la difusiéon
de la cultura y la informacién, es incontrovertible. La comunicacién escrita ganaba
un importante impulso hacia la masificacién, lo que se reflejé en el crecimiento de
la industria editorial y la periodistica, y su importancia hasta el dia de hoy. No
obstante, las comunicaciones a distancia habrian de conocer, a partir del siglo XIX

un crecimiento inusitado que todavia no parece encontrar un punto de detencion.

A mediados del siglo XIX, el telégrafo eléctrico (desarrollado
separadamente por distintos cientificos, y de forma mas célebre por Samuel
Morse) permitié comunicaciones a distancia que gozaban de una importante
ventaja sobre otras formas de comunicacion: la inmediatez de los actos de emision
y recepcion del mensaje (a diferencia de los mensajes escritos), a distancias
considerablemente mayores que a través de telégrafos opticos. Lineas telegraficas
fueron instaladas alrededor del planeta, y otros inventos relacionados (como el
teletipo, a principios del siglo XX) ayudaron a dar aun mayor celeridad al flujo de

informacion.

Cuando se patento el teléfono en la segunda mitad XIX, se hacia manifiesto
que los avances no cesarian. Pero a fines del mismo siglo, otro invento permitié
que la comunicacién dejara de lado las limitaciones impuestas por la necesidad de
extender cables telegraficos o telefénicos de miles de kilémetros: la radio, gracias a

su tecnologia basada en la propagacion de ondas electromagnéticas. Esos mismos
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principios ayudaron al inicio e incremento de las emisiones de television, invento
desarrollado durante décadas y cuya masificacion en los Estados Unidos fue

ayudada por la bonanza econémica del periodo posterior a la Segunda Guerra

Mundial.

La segunda mitad del siglo XX vio mejoras en los medios de comunicacion
ya existentes, gracias al uso de tecnologia de transmisién satelital (como ayuda a
los medios de comunicacién ya existentes) y una organizada utilizacién del
espectro radioeléctrico, y al constante avance en la electrénica, aplicada en
innumerables instrumentos, tanto especializados como de wuso diario, hoy

masificados en su utilizacién, como la television digital o la telefonia celular.

De todos los medios de comunicacién existentes y atn en uso, uno destaca
por su versatilidad y su alcance, de exponencial crecimiento en las altimas

décadas: Internet.

2. El advenimiento de Internet

2.1 La red de redes

La expansion y el crecimiento en importancia de Internet son un fenémeno
del que dificilmente puede escaparse hoy en dia. El concepto que de ella se tenga
puede variar, en proporciéon al grado de conocimiento de su funcionamiento o

estructura se tenga (que incluso entre usuarios frecuentes puede ser muy bajo).
En términos elementales, una red (network) computacional es un conjunto

de ordenadores que se conectan para compartir recursos, sean estos fisicos (por

ejemplo, una impresora) o légicos (programas o documentos). Lo que
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popularmente se conoce como Internet® corresponde a una red que une a un
sinnimero de redes, y con esto a millones de computadores, con maltiples

finalidades.

Por cierto, intentar una definicién de Internet es una tarea complicada,
puesto que el concepto engloba aspectos de suyo muy distintos.>* Desde una
perspectiva técnica y funcional, Internet puede ser definida, como lo hace
GARROTE, como “una red mundial de redes informaticas y ordenadores
conectados entre si mediante un protocolo comun de comunicaciones, el
denominado TCP/IP, que permite la comunicacion y el intercambio de
informaciéon entre usuarios situados en lugares distantes por medio de una
maquina, normalmente un ordenador”,%® o mas someramente, “un gran conjunto

de redes de ordenadores interconectadas” .56

Poniendo el énfasis en los contenidos, COMER sefiala que “Internet es una
biblioteca general global, intensa y exitosa, de rapido crecimiento, estructurada
sobre una tecnologia de comunicacién notablemente flexible. La biblioteca digital
de Internet ofrece una variedad de servicios que se utilizan para crear, explorar,
acceder, buscar, ver y comunicar informacién sobre un conjunto de diversos
temas, que abarcan desde experimentos cientificos hasta discursos sobre

actividades recreativas” .5’

5 El término “internet”, derivado de “internetwork”, es también aplicable a denominacién de
las redes privadas, por lo que suele utilizarse “Internet” con mayuscula inicial, para distinguirla de
aquéllas.

54 HUGHES, Kevin. Entering the World-Wide Web: A Guide to Cyberspace [en linea], disponible en:
<http:/ /www.kevcom.com/words/guide/guide.toc.html> [Gltima consulta: 27 de marzo de
2008].

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, EI Derecho de Autor en Internet: Los Tratados de la OMPI de
1996 y la incorporacion al Derecho Espaiiol de la Directiva 2001/29/CE, segunda edicién. Granada,
Comares, 2003, pp. 5-6.

5% CUADRADO MARIN, José, “Internet”, en Glosario de Internet [en linea], disponible en:
<http:/ /www.uco.es/ccc/ glosario/ glosario.html> [altima consulta: 27 de marzo de 2008].

57 COMER, Douglas, El Libro de Internet, segunda edicién. México, Prentice-Hall, 1998, p. 271.
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Varios aspectos distinguen a Internet de otras formas de comunicacion. La
Global Internet Liberty Campaign (grupo de organizaciones fundado para
promover la libertad de expresiéon en Internet), en su Declaraciéon de Principios,>8
incluye como caracteristicas de Internet que “la hacen tnica” como medio de
comunicacién: ser global, es decir, no sujeta a limitaciones geogréficas en el
intercambio de la informacién; descentralizada, por su organizaciéon carente de
entes de control (sin perjuicio de las organizaciones que administran diversos
aspectos técnicos de la red); abierta, por las escasas barreras de acceso que posee
(solamente se necesita capacidad técnica); grande (abundant), por su
potencialmente infinita capacidad de almacenamiento de datos; interactiva y
controlada por el usuario, pues la comunicaciéon puede ser unidireccional,
bidireccional o multidireccional, dependiendo de la accién del propio usuario qué
tipo de informacién recibe o envia, desde y hacia qué lugar, y en qué momento;
finalmente, independiente de la infraestructura, es decir, flexible y dinamica
respecto del instrumento tecnolégico del que el usuario quiera servirse para

acceder a la red, mientras sea técnicamente idéneo para la conexion.

El lenguaje digital, es decir, la expresién en bits de los datos que viajan a
través de la red, con independencia del tipo de datos de que se trate, es un
elemento crucial en la flexibilidad y apertura de Internet. La digitalidad convierte
a Internet, mas que en un medio de comunicacién, en un metasistema de
comunicacién, que combina y une otros sistemas, como la comunicacién escrita y

la audiovisual, segtin las necesidades o preferencias de cada usuario.

% Puede encontrarse el texto completo en espafiol en: <http://www.gilc.org/about/
principios-es.html> [altima consulta: 27 de marzo de 2008].
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Todo esto ha ayudado al crecimiento en popularidad e importancia de
Internet en la vida diaria de gran parte de la poblaciéon mundial. Pero antes de

llegar a ese punto, se recorrié un largo camino.

22 La historia de Internet®®

Internet encuentra sus origenes en los memorandos de J.C.R. Licklider, del
Massachussets Institute of Technology, sobre el concepto de red galéctica (galactic
network) y las interacciones sociales que el trabajo en red (networking) permitiria,
en 1962. Poco después, él mismo fue puesto a la cabeza del programa de
investigacion en ordenadores de la Agencia de Investigacion de Proyectos
Avanzados de Defensa, DARPA (Defense Advanced Research Projects Agency),%0

desde donde pregonaba sus ideas a sus colegas en el MIT.

Serian investigadores independientes de DARPA quienes desarrollaron la
teoria sobre intercambio de informacién mediante la conmutacién de paquetes
(packet switching), idea que se impuso como la solucién necesaria para la conexion
entre ordenadores, cuando se comprobdé que el sistema telefénico que los

conectaba no era apto para su correcto funcionamiento.6!

5 Para mas detalles sobre la materia, vd. LEINER, Barry, CERF, Vinton, CLARK, David, KAHN,
Robert, KLEINROCK, Leonard, LYNCH, Daniel, POSTEL, Jon, ROBERTS, Lawrence, WOLFF, Stephen, A
Brief History of the Internet [en linea], disponible en: <http://www.isoc.org/internet/
history/brief.shtml> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008]; STEWART, William, Living Internet [en
linea], disponible en: <http://www livinginternet.com> [tGltima consulta: 27 de marzo de 2008].

0 Su nombre original era Agencia de Investigacion de Proyectos Avanzados, ARPA (Advanced
Research Projects Agency) pero se renombr6é a DARPA en 1972, luego volvié a ARPA en 1993, y en
1996 otra vez a DARPA, nombre que mantiene.

61 La idea de conmutacién de paquetes de informacién consiste en la divisién de ésta en
paquetes que pueden viajar por diversas rutas para llegar a un mismo destino, donde la
informacién se reconstruye, asegurandose la confiabilidad de la transmisién, la integridad de los
datos y un uso 6ptimo de las vias de conexion. Se opone a la conmutacién de circuitos, en que hay
una comunicacién tnica y constante entre dos puntos. Vid. STEWART, W., Living Internet, op. cit.

54



Lawrence Roberts se integré a la DARPA, donde confeccioné su Plan para
el ARPANet en 1967, en el que se disefié la estructura de la red. En 1968, se
desarroll6 el primer hardware capaz de transmitir datos en el ARPANet. En 1969 se
realizaron las primeras pruebas en la Universidad de California (UCLA), donde se
instal6 el primer procesador de mensajes de interfaz o IMP (interface message
processor), convirtiéndose asi en el primer nodo del ARPANet. La década de los "60
termino6 asi con un ARPANet de cuatro computadores hosts conectados.®? En cada

uno de los nodos continuaba la investigacion para la mejora del funcionamiento

de la red.

A principios de la década de los 70, se encontraba ya en uso el protocolo%?
inicial de ARPANet, denominado NCP (Network Control Protocol), que una vez
implementado en los nodos permiti6 el desarrollo de aplicaciones por los
usuarios. En 1972 se realiz6 la primera demostracion publica de la tecnologia de
red desarrollada con ARPANet, al conectarse cuarenta computadores, y se
introdujo el correo electrénico (ademas de los programas para su utilizacion),

aplicacion clave en la comunicacién entre los diversos hosts.

El primer dia de 1983, ARPANET cambi6 del protocolo NCP a TCP/IP,%4

desarrollado desde hacia una década por Robert Kahn y Vinton Cerf,%> abriendo

62 El segundo host fue instalado en el Instituto de Investigacion de Stanford (SRI, Stanford
Research Institute). El primer mensaje de host a host se produjo entre ellos en diciembre de 1969.
Otros dos nodos fueron instalados en la Universidad de California, Santa Barbara y en la
Universidad de Utah.

63 “Protocolo” es el vocablo utilizado para referirse a las “reglas” o estdndares técnicos de
comunicacién e intercambio de datos.

64 Transmission-Control Protocol/Internet Protocol, Protocolo de Control de Transmision
/Protocolo de Internet.

65 Kahn entr6 a DARPA para dedicarse a redes satelitales y radiales, conociendo asi el valor de
la comunicacién entre las diversas redes. Ello requeria superar las limitaciones técnicas de cada
red. Kahn comenzé a trabajar con Cerf en el desarrollo de modelos de interconexién a través de
una red de “arquitectura abierta”, en que diversas redes pudieran desarrollarse de forma
independiente, y al mismo tiempo ser parte de una red mayor (Internetting). Esto requeria, por
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las puertas a un desarrollo mas amplio, que era aprovechado y complementado
por el creciente numero de instituciones gubernamentales y académicas
conectadas a la red, ademas de empresas privadas participantes en la

investigacion y desarrollo de la red, y de otras redes fuera de los Estados Unidos.

Por medio de TCP/IP, la red CSNET, desarrollada por la gubernamental
National Science Foundation (NSF), se conect6 a ARPANET en 1984, uniendo a los
departamentos académicos del &rea de ciencias de la computaciéon. A su vez,
CSNET sirvié de antecedente a NSFNet, una estructura de red basada en cinco
supercomputadores en distintas universidades estadounidenses, que se convirtié

en la espina dorsal (backbone) de la red a mediados de la década de los “80.

En 1985, la red se habia abierto a intereses comerciales, lo que aceler6 el
crecimiento en el tréfico, mayormente centrado en el correo electrénico. La
segunda mitad de la década vio la creacién de los primeros proveedores privados
de Internet o ISP (Internet Service Providers). Esto llevé a que, eventualmente, se

dispersara entre privados la estructura que serviria de espina dorsal a la red.

El crecimiento de la red seria explosivo en los afios siguientes, a
consecuencia de, entre otras causas, la pérdida de control gubernamental
estadounidense del backbone de Internet, el establecimiento de las ISPs privadas y
la posibilidad de conexién de entidades privadas no académicas, la mayor
accesibilidad de la red con el ingreso del sistema de vinculacién mediante

hipertexto, que dio paso a la formacién de la telarafia mundial o World Wide Web, y

razones técnicas, la creaciéon de un nuevo protocolo que pudiera satisfacer las necesidades de un
entorno de red de arquitectura abierta. El resultado del trabajo de Kahn y Cerf es el protocolo de
dos componentes, denominado TCP/IP, que sigui6é desarrollandose y probandose versiones del
protocolo en diversas plataformas por distintas entidades desde 1973.

56



con el sistema de nombres de dominio para el acceso a contenidos en la Web.%¢ La
proliferacién de computadoras personales y los programas que hacian del acceso a
la red algo menos arido (los navegadores) ayudaron a que la masificaciéon no fuera
limitada a empresas o entidades académicas. Ya en 1993, Internet -como hoy la
conocemos- era plenamente funcional. Las mejoras tecnolégicas sucesivas tuvieron

por objetivo aumentar y mejorar el acceso a la red.

2.3  Perspectiva actual

Uno de los grandes hitos de la historia de Internet se vivié con la
introducciéon del hipertexto, como modelo de organizaciéon no secuencial de
informacién basado en la vinculaciéon de documentos®’, en forma de aplicaciones
creadas para su uso en la red. El hipertexto es la base funcional y estructural de la
red mundial o World Wide Web (WWW), una estructura hipertextual altamente

compleja, que es hoy el servicio mas ampliamente utilizado de Internet.

A través del modelo de cliente-servidor, es decir, la conexién a distancia
entre una red de servidores y los usuarios o clientes, la Web permite el acceso a los
distintos servicios de Internet, sirviendo de plataforma incluso para la utilizaciéon
de otros servicios que precedian a la Web, como el correo electrénico. El protocolo
HTTP (HyperText Transfer Protocol, protocolo de transferencia de hipertexto) es el
que habilita el traspaso de la informacién requerida por el usuario desde los
servidores que la albergan, identificados con una URL (Universal Resource Locator),

que corresponde a la direcciéon tnica o permanente de localizaciéon de un

¢ E] sistema de nombres de dominio reemplazé en 1985 al c6digo numérico (o “nimero IP”)
que identificaba de forma univoca a cada uno de los distintos equipos conectados a Internet.
Actualmente, el sistema de nombres de dominio es administrado por ICANN (Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers), institucion especializada sin fines de lucro.

67 SKAALID, Bonnie, Hypermedia Basics [en linea], disponible en: <http://www.usask.ca/
education/coursework/skaalid/site/hypertxt.htm> [tltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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documento. La introduccién del hipertexto contribuyé enormemente a la
expansion en alcance y posibilidades de Internet, convirtiéndola en un espacio de

mayor facilidad para el intercambio de datos.

La informacién que arriba al ordenador del cliente o usuario (como
dijéramos, en forma de paquetes de bits) es presentada a través de programas
denominados navegadores Web o browsers, los mismos desde los cuales el usuario
requiere determinada informacion de los servidores. Los navegadores utilizaron,
desde principios de la década de los "90 el lenguaje de programacion HTML
(HyperText Markup Language), que describe la estructura de los documentos a
través de marcas y etiquetas, y que posibilita los enlaces a otras paginas o fuentes

de informacion.

La Web ha crecido enormemente en el nimero de funcionalidades y formas
de visualizaciéon de contenidos a las que puede accederse desde un navegador.
Estos programas, por su parte, han experimentado diversas variaciones a fin de
mejorar su propio rendimiento y la wusabilidad (usability)®® para clientes no
familiarizados con los aspectos técnicos de Internet, concentrandose también en la
interoperabilidad (interoperability) con protocolos distintos del HTTP y lenguajes
distintos del HTML, intercambidndose datos entre diferentes plataformas para asi
realizar conjuntamente operaciones complejas, flexibilizdndose progresivamente
el tipo de informacién accesible y las formas de comunicacion entre personas, y en

consecuencia, aumentando las posibilidades de uso de la red.

6 El concepto, vinculado con la idea de la “amigabilidad” del software (user-friendliness) fue
definido por la Organizacién Internacional para la Estandarizacién, en algunas de sus normas:
ISO/IEC FDIS 9126-1: Usability: the capability of the software product to be understood, learned, used and
attractive to the user, when used under specified conditions (“Usabilidad: la capacidad de un software
de ser comprendido, aprendido, usado y ser atractivo para el usuario, bajo condiciones especificas
de uso”); ISO 9241-11: Usability: the extent to which a product can be used by specified users to achieve
specified goals with effectiveness, efficiency and satisfaction in a specified context of use (“Usabilidad: la
eficiencia y satisfaccién con la que un producto permite alcanzar objetivos especificos a usuarios
especificos en un contexto de uso especifico”).
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En definitiva, tenemos una Internet de fécil acceso, ya no solamente en
términos de conexidn, sino de biisqueda y obtencién de contenidos de todo tipo, y
con limitadas exigencias de conocimientos o habilidades para sus usuarios.
Gracias a todos estos avances y al complejo desarrollo técnico que precedié a cada
uno, Internet se ha convertido en una plataforma de desarrollo de un sinntimero
de actividades, para millones de personas en el mundo. Tareas que, con los mas
diversos fines (informacién, interaccién, entretencién, etc.), incluyen Ia
comunicaciéon entre personas (correo electronico, salas de conversacion o chat,
videoconferencias, etc.), o la comunicaciéon masiva (diarios, revistas, radios, y
medios audiovisuales en linea), el comercio (negocios electrénicos entre empresas,
comercio dirigido al publico, etc.), y por supuesto, la educacién y la capacitacion

de personas.

En términos simples, Internet se ha simplificado y se ha masificado,® y la
tendencia parece estar lejos de revertirse. Mientras los usuarios pasan de ser
demandantes a ser proveedores de contenidos,”0 y aprovechan las multiples
ventajas del sistema, mdultiples iniciativas publicas y privadas intentan una
penetracion mayor de Internet para superar la asi llamada “brecha digital” que
separa a quienes gozan de tales ventajas de quienes no cuentan con los medios
(econdémicos, culturales o de otro tipo) para hacerlo. Las posibilidades

cuantitativas y sustantivas del desarrollo de Internet, parecen no tener limites.

6 En diciembre de 2007, la estadistica indicaba un ntimero de usuarios que superaba a los 1.319
millones de personas, con un crecimiento mundial del 265.6% entre los afios 2000 y 2007, conforme
al indice World Internet Users and Population Stats, disponible en:
<http:/ /www.internetworldstats.com/stats.htm> [aGltima consulta: 27 de marzo de 2008].

70 El controvertido concepto de “Web 2.0”, que hace referencia a una mayor participacién e
interaccion entre los usuarios y el contenido disponible en Internet, principalmente en la Web. Al
respecto, vd. FUMERO, Antonio, y ROCA, Genis Web 2.0. Espafia, Fundacién Orange, 2007.
Disponible también como documento electrénico en: <http://www.oei.es/salactsi/
WEB_DEF_COMPLETO2.pdf> [tltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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CAPITULO IV
LA ENSENANZA EN LINEA

1. La educacion a distancia

La idea maéas béasica de educacidon reconduce, casi necesariamente, a la
nocion de una instruccién personalizada de un educador a un alumno, bajo el
modelo clasico de la ensefianza presencial. Mas la creciente necesidad de
formacion y especializacién en el trabajo, unida al desarrollo técnico de los medios
de comunicacion y de transporte, ayudé a que la interaccién entre educadores y
educandos dejara de ser considerada esencial, principalmente en lo relativo al
aprendizaje de destrezas especificas (es decir, en la educacion terciaria y en el

aprendizaje de oficios).

Asi como varian los medios de comunicacion a través de los cuales “viaja”
la instruccién, asi también cada programa de educacién a distancia (o hibrido
entre educacion presencial y educacion no presencial) presenta caracteristicas que
le son propias, por lo que una definicion de educacién a distancia puede resultar
dificil de construir. Los elementos comunes a las muchas definiciones existentes, y
en definitiva los rasgos diferenciadores de la educacién a distancia, son, para
GARCIA ARETIO’!: la separacion fisica entre profesor y alumno (la distancia
propiamente tal); la utilizacion sistematica de medios y recursos técnicos para el
intercambio de informacién; el aprendizaje individual; el apoyo de wuna
organizacion de cardcter tutorial, y la comunicacién bidireccional. En

consecuencia, se denomina educacién a distancia a un proceso o “sistema

71 GARCIA ARETIO, Lorenzo, “Hacia una definicién de educacién a distancia”, en Boletin
Informativo de la Asociacion Iberoamericana de Educacion Superior a Distancia. Abril, afio 4, N° 18,
Espafia, UNED, 1987.
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tecnolégico de comunicacién masiva y bidireccional, que sustituye la interaccion
personal en el aula de profesor y alumno como medio preferente de ensefianza,
por la acciéon sistematica y conjunta de diversos recursos didacticos y el apoyo de
una organizaciéon tutorial, que propician el aprendizaje auténomo de los

estudiantes”.”?

Para la UNESCO, en tanto, corresponde a un “proceso y sistema
educacional en el que todo o una parte importante de la ensefianza es realizada
por algo o alguien alejado espacial y temporalmente del discente”,”> como una
estructura de cierto nivel de organizacion mayor que en la idea -mas general- de
aprendizaje a distancia. Este ultimo concepto es también inclusivo de algunas
formas de la denominada “educaciéon abierta” o “aprendizaje abierto” (open
learning), término aplicable a otros sistemas de gran accesibilidad, donde el énfasis
es colocado en la autonomia del rol del educando, siendo él quien determina qué,
como, cudndo y hasta donde estudiar durante el proceso de aprendizaje, con las
herramientas entregadas por la entidad correspondiente, con un menor grado de
control del proceso por parte de ésta, la que ni siquiera impone requisitos de

ingreso.

Se sefialan como motivos para llevar adelante programas de educacién a
distancia, principalmente, aspectos de accesibilidad, entre los que podemos citar:
“La necesidad de buscar nuevos modelos de educacién para atender a una
poblacién que por diversas razones ven limitadas sus posibilidades de asistir a los
sistemas de ensefianza convencional; el interés de los gobiernos por incorporar a la

estructura educativa de sus paises, sistemas novedosos de instrucciéon apoyados

72 [dem.

73 Para esta y otras definiciones aportadas por la UNESCO, relacionadas con la educacién y
la tecnologia, vd. UNESCO, Definitions [en linea], disponible en: <http://www.unesco.org/
education/educprog/Iwf/doc/portfolio/ definitions.htm> [dGltima consulta: 27 de marzo de
2008].
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por los recursos de una era de desarrollo audiovisual y electrénico; la necesidad
de ofrecer una opcién de educaciéon mas barata, tanto para el individuo como para
la sociedad; el deseo de democratizar la educacién ofreciendo posibilidades de
estudiar a la mayor cantidad de poblacién posible; la esperanza de contribuir al
desarrollo social y cultural de los paises mediante sistemas de ensefianza con gran
cobertura geografica; [y] la expectativa de ofrecer por medio de los sistemas de

educacion a distancia un recurso eficaz de educacion permanente”.”4

Los medios de comunicacién son el elemento estelar en los distintos
programas de educacion a distancia. Con ellos el estudiante interacttia y a través
de ellos se comunica con la entidad académica responsable. Desde la época de los
primeros cursos por correspondencia hasta nuestros dias, los medios han tenido
un importante desarrollo, el que incluye tanto la incorporacién de revolucionarias
tecnologias de la comunicaciéon que “acortan” cada vez mas la distancia entre

institucién y estudiante.

Se diferencian asi, segin el popular modelo utilizado por NIPPER,”> tres
generaciones de educacion a distancia, denominacién que hace referencia a modelos
unidos histéricamente al desarrollo de las tecnologias de produccion, distribucion
y comunicacion de materiales educativos. La primera generacion es aquella

realizada con materiales escritos o impresos mediante correspondencia,

74 BRENES ESPINOZzA, Fernando, Principios y Fundamentos para una teoria de la Educacion a
Distancia [en linea], documento electrénico disponible en: <http://www.csuca.edu.gt/Sistemas/
SICAR/sep_files/aplicacion_alumnos/contenidos/2_model13.htm> [Gltima consulta: 27 de marzo
de 2008].

75 NIPPER, Seren, “Third generation distance learning and computer conferencing”, citado por
SAMMONS, Morris, “Exploring the New Conception of Teaching and Learning in Distance
Education” en: MOORE, M. G. y ANDERSON, W. G. (eds.), Handbook of Distance Education. New
Jersey, Lawrence Erlbaum Associates, 2003, pp. 387-400.
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separdndose asi el conocimiento en un envase (el texto) y el medio de distribuciéon

(el correo).”

La segunda generacion es la que integra al material impreso el uso de medios
electrénicos de comunicacién analogos, tales como la radio, la television e incluso
el teléfono y -de forma limitada- el computador; hay alli también separacién entre
el contenido educativo (en el profesor) y el medio de emisiéon, con la légica

separacion espacial y temporal.

La masificacion del uso de computadores personales, significé la
posibilidad de aprovechar la interactividad de los equipos computacionales (por
ejemplo, con el uso del CD-ROM), aun antes de la revolucién tecnoldgica
comuncacional de fin de siglo. La presencia de Internet caracteriza a la actual
tercera generacion de la educacién a distancia, a partir de los avances tecnolégicos y
los procesos de globalizacién y digitalizacién mencionados en el capitulo anterior,
mediante el uso de redes teleméticas (sean a través de redes privadas o cerradas, o
bien mediante Internet), y tecnologias tales como la videoconferencia, que

aumentan las posibilidades de comunicacién bidireccional.””

Lo que es comtn a las distintas iteraciones por las que atraviesa la

educaciéon a distancia, son algunas de sus ventajas comparativas frente a los

76 RAMA, Claudio, “Un nuevo escenario en la educacién superior en América Latina: la
educacioén virtual”, en: La Educacién Superior Virtual en América Latina y el Caribe. IESALC-UNESCO,
Meéxico DF, México, 2004, pp. 39-51.

77 Clasificaciones distintas a la de NIPPER, como la de James TAYLOR (Presidente del Consejo
Internacional de Educaciéon Abierta a Distancia, ICDE), consideran més fases de la educacién a
distancia, a saber: una primera generaciéon de sistemas basados en correspondencia, una segunda
que integra audio y video, una tercera que integra material audiovisual teletransmitido, una cuarta
generaciéon o modelo flexible que integra la comunicacién en linea, y una quinta generacién con
mejoras técnicas sustanciales sobre la cuarta. Al respecto, vd. BURGOS, José, “Hacia un modelo de
quinta generacién en educacién a distancia: una visién con perspectiva global” [en linea].
Disponible en: <http://www.ateneonline.net/datos/15_03_Burgos_Vladimir.pdf> [dltima
consulta: 27 de marzo de 2008].
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sistemas educativos convencionales, como por ejemplo: mayor cobertura
geografica, menor incidencia en la vida social y familiar del discente, optimizaciéon
del uso de recursos de las instituciones educativas, posibilidad de lograr el
proposito de educacién continua o permanente, y ampliacion de las
oportunidades de estudio a una mayor cantidad de personas. A estas ventajas se
unen ciertas limitaciones, que se traducen en exigencias para los gobiernos e
instituciones que busquen el desarrollo de programas de educacién a distancia,
como los recursos que se requiere invertir (especialmente para su primera
implementacion), la relacion entre costos y beneficios y la dificultad de su célculo,
la necesidad de existencia de una infraestructura comunicacional suficientemente
desarrollada, y la necesidad de habitos, habilidades y comportamientos de estudio

independiente por parte de los estudiantes.”

2. El e-learning

Las ventajas que ofrece Internet en el campo de las comunicaciones son
aprovechadas actualmente por los sujetos de la actividad educativa, aun si no
corresponde a un modelo especial de educacion virtual a distancia o de educacion

combinada.

Asi, por ejemplo, cada estudiante puede buscar informacion aprovechando
el entorno hipertextual, a través de los motores de busqueda generales como
Google, Altavista y Yahoo, o en bibliotecas virtuales organizadas. Archivos y
documentos pueden ser enviados por correo electronico, puestos a disposicion de
los alumnos en la web, o bajo el protocolo FIP (File Transfer Protocol). Respecto a la
interaccion, la consulta de dudas con el cuerpo docente puede realizarse mediante

el correo electrénico, permitiendo mayor elaboracién en las preguntas y

78 BRENES ESPINOZA, Fernando, op. cit.
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respuestas, sin interrumpir tiempo de clases y sin preocupaciones por la
disponibilidad de estudiantes y académicos. Del mismo modo, pueden
intercambiarse documentos, incluso de forma multidireccional, o bien recibir
informacién actualizada por parte de una lista de correo. También puede existir
interaccion por medio de texto en foros de discusiéon (de manera asincrénica) y
salas de chat (en tiempo real). Una buena capacidad de conexién permite,
finalmente, la comunicaciéon en tiempo real mediante la teleconferencia

audiovisual.

Todo lo anterior relativiza el valor del factor presencial en la educacién, y ha
permitido la formacién ya no tan solo apoyada por Internet, sino llevada a cabo
principal o totalmente a través de ella. Como en muchos otros casos, la
denominacién de la educacion por estos medios se da mediante el uso de una voz
inglesa, “e-learning”, u otras férmulas que hacen alusién a la actividad educativa
unida a la comunicacién a través de redes digitales (“educacién distancia digital”,
“educacion virtual”, “ensefianza digital”, “aprendizaje en linea”, “teleformacién”
etc.). Denominaciones todas que, a pesar de su imprecisién, son entendidas por
quienes las manejan. Evidentemente, todas ellas entran en la categoria de

educacion a distancia.

El uso de la expresion e-learning es hoy generalizado, incluso entre la
poblacién hispanohablante, aun cuando podria inducir a error; esto como

“"

consecuencia de la presencia del prefijo “e”, que a pesar de significar
“electronico”, hace alusion a las diversas actividades que hoy usan Internet como
plataforma de comunicacién. Con razén, GARCIA ARETIO estima que “[l]a mayoria
de caracterizaciones o conceptualizaciones de este término [e-learning] llevan, en

casi todos los casos, a considerar a esta forma de ensefiar y aprender como una

manera de educacién, formacién, ensefianza, instruccion..., o aprendizaje a través
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de Internet. Y ello, suponemos, porque la Red puede integrar a los restantes
formatos electronicos, de almacenamiento de contenidos o de comunicacion,
disefiados para el aprendizaje”.”” Por estos motivos, utilizamos de forma indistinta
en esta obra los diversos términos existentes, refiriéndonos en tales casos a la
generalidad de las actividades educativas que se apoyan en las nuevas tecnologias
de informacién y comunicacion, y en particular, las que utilizan Internet como
medio, sin discriminar entre los sistemas educacionales llevados completamente a
distancia y aquellos que se sirven de las nuevas tecnologias como apoyo a

actividades docentes.80

Entre las ventajas potenciales de la utilizacion en funciones educativas de
las nuevas tecnologias de comunicacién e informacién, la UNESCO considera:
“...ademas del alcance [geografico], eficiencias derivadas de economias
de escala y mejoras cualitativas tales como una mayor individualizacion del
aprendizaje, mayor acceso a la informacién, y mayor uso de técnicas de
simulacién. [...] En el esfuerzo por solventar las nuevas y variadas demandas
por educacion y capacitacion, el aprendizaje abierto y a distancia puede ser
visto como una propuesta que es por lo menos complementaria y, bajo ciertas
circunstancias, un sustituto apropiado para los métodos presenciales que atn
dominan en la mayoria de los sistemas educacionales. Mientras los beneficios
pueden ser evaluados por criterios técnicos, sociales y econémicos, los métodos
de aprendizaje a distancia tienen también su propio mérito pedagoégico,
llevando a distintas formas de concebir la generacion y la adquisicion de

conocimiento” .81

79 GARCIA ARETIO, “'e-Learning': las grandes ventajas de la nueva Educacién a Distancia”, en E!
Mundo (Espana), 6 de mayo de 2003 (cursivas nuestras).

80 Se conoce como b-learning o blended learning (aprendizaje combinado) a aquella modalidad de
enseflanza que combina, generalmente, métodos tradicionales de ensefianza presencial con
métodos basados en las nuevas tecnologias, por lo cual lo referido al e-learning debe entenderse
extensivo a aquella parte andloga en el blended learning.

81 UNESCO, Open and Distance Learning: trends, policy and strategy consideration. Paris,
UNESCO, 2002, pp.19-20 (traduccién nuestra).
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En otros términos, no es la educacién a distancia con apoyo de las nuevas
tecnologias comunicacionales ventajosa por si misma, sin embargo, las
oportunidades que las nuevas tecnologias ofrecen en el campo educacional son
inmensas, tanto por la mejora de las ventajas de la educaciéon a distancia en

general, como por sus propias posibilidades.

El mayor alcance geografico que sirvi6 como factor de impulso a la
educaciéon a distancia en etapas antecedentes, se convierte, con la educaciéon en
linea, en una ventaja mayuscula. La cobertura geografica de Internet es
virtualmente ilimitada, dandole al educando una flexibilidad espacial enorme, no
ligada a un domicilio o lugar especifico, sino capaz incluso de traspasar fronteras,
internacionalizando la formacién sin la necesidad de incurrir en costos de viajes o
envios de materiales por correo. Esto promueve la formacién de un nuevo
mercado educativo, con una mayor cantidad de demandantes y de oferentes, y la
creacion de nuevas entidades proveedoras de educacion virtual a través de las
“megauniversidades” globales, dispuestas a cubrir esta demanda, hasta hace un

tiempo insatisfecha, de educacion especializada de caracteristicas flexibles.8?

La ventaja que significa la flexibilidad espacial de Internet en el e-learning es
potenciada, a su vez, por la asincronia entre el momento en que el contenido
educativo estd disponible y el momento en que el educando lo recibe, es decir, su
flexibilidad temporal: Internet no tiene las restricciones horarias de bibliotecas,
universidades y centros de estudio. El estudiante puede asi, dependiendo de la
flexibilidad del programa en el que se enrole y de su propio ritmo de aprendizaje,

crear su propio cronograma de estudio, o bien accediendo a la preparaciéon de una

82 RAMA, Claudio, “Un nuevo escenario en la educacién superior en América Latina: la
educacién virtual”, en: UNESCO, La educacion superior virtual en Ameérica Latina y el Caribe,
UNESCO-IESALC, México DF, México, 2004, pp. 31-32.
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agenda ajustada a sus necesidades.8? Esto va unido a otra ventaja: la gigantesca y
creciente cantidad de material educativo en linea, de distinta naturaleza (texto,
audio, video, bases de datos, etc.) que se mantiene constantemente disponible (aun
obviando el posible material restringido), al que se puede acceder segun las

necesidades de tiempo del educando.8

El uso de computadores en educacién, si bien no es algo reciente, ha
evolucionado a la par con la tecnologia, favorecido por la masificacion del uso del
computador personal como herramienta para muy diversas tareas cotidianas. El
desarrollo a nivel de hardware como de software ha hecho aumentar las formas de
comunicacién realizables mediante Internet, lo que ha dotado al e-learning de una
de sus més importantes ventajas sobre otros sistemas de educacién a distancia: la
interactividad. Esto se traduce, por una parte (y siempre dependiendo del modelo
especifico de educacién virtual), en un mayor dinamismo de los programas
educativos, es decir, en un intercambio activo entre el estudiante y la maquina en
un contexto de enseflanza o de evaluacién; por otra parte, el estudiante puede
comunicarse o interactuar de manera rapida con el cuerpo docente o con otros
estudiantes, para aclarar dudas, intercambiar experiencias o trabajar en grupo con
personas fisicamente muy distantes. Todo lo cual, ademas de suplir con creces la
ausencia fisica del cuerpo docente (con la creacién de un “ambiente virtual”

académico), abre un amplio abanico de posibilidades de aprendizaje.

Como beneficios de caracter secundario (y relativo a cada situacion) del e-
learning, podemos mencionar, en primer lugar, la mayor familiaridad que logra el

estudiante con el entorno virtual y las nuevas tecnologias, y el desarrollo de

8 BURGOS, op. cit., p. 12.

84 5i bien existe cierto nivel de consenso en que no todo el material disponible en Internet tiene
el mismo nivel de rigurosidad cientifica, credibilidad o valor académico, consideramos que la
utilidad de Internet en el autoaprendizaje aumenta considerablemente si el educando cuenta
con la orientacién por parte de las instituciones académicas para la seleccién de material.
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habilidades cada vez més necesarias en un sinnamero de actividades; en segundo
lugar, el fomento a la autonomia en el aprendizaje, al poner de cargo del
estudiante gran parte de la actividad encaminada a un logro académico, lo que

incide sobre aspectos de la personalidad del estudiante.

La disminucién de costos que antes menciondramos no es algo que
aprovechen solamente los estudiantes por su libertad en la determinacion de
tiempo y lugar de recepcién de informacién y estudio. También para las
instituciones educacionales el e-learning significa una oportunidad a menores
costos, principalmente de tipo econémico. Si bien es un aspecto atingente a cada
institucion o modelo de ensefianza virtual, el costo marginal de ampliar la
cobertura de tales programas es dramaticamente inferior al de ampliar el alcance
cuantitativo de la clase presencial.85 Estamos en presencia de condiciones de gran
alcance de los programas educativos impartidos por instituciones de prestigio, que
pueden aprovecharse a nivel global, a fin de que la poblacién pueda mantener

actualizados sus conocimientos especificos y acceder a la educacion permanente.

Como contraparte, el e-learning muestra ciertas inconveniencias o
desventajas, como por ejemplo, deficiencias en la infraestructura tecnolégica y
comunicacional de un pais o territorio: acceso desigual, altos costos de adquisicion,
equipos obsoletos, discontinuidad o insuficiencia de los servicios energéticos o de
comunicacion, etc. Lo mismo podria afectar a la actividad educativa: altos costos
para la produccién de material educativo y la implementacion en red, bajo nivel de
inversiéon en capacitacion de personal, falta de canales de comunicacién, etc.
Costos que por su dimension tendrian por consecuencia que el acceso se limitara a

clases acomodadas. Sin embargo, estamos hablando de costos que han descendido

8 A esto se refiere la UNESCO con la mencién del aprovechamiento de economias de
escala en la educacién con apoyo en las nuevas tecnologias. Vd. supra, nota 80.
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sostenidamente en la dltima década mientras el gasto en tecnologia aplicada a la

educacién gana en importancia.

Ademas de las barreras de tipo econémico, existen barreras de tipo mental a
la educacion digital, encontramos: el prejuicio de considerar al e-learning como una
forma de educacion inferior a la presencial; el temor del cuerpo docente a perder el
control y la autoridad que le otorga la educacién presencial, con una consecuente
alienacion de la comunidad académica; una posiblemente insuficiente
autodisciplina del estudiantado; y finalmente el mas genérico temor al cambio en
la forma y metodologia de ensefiar y aprender, que lleva a una ensefianza virtual
que desaprovecha las posibilidades de las nuevas tecnologias, tendiendo a
reproducir con ellas lo que se hacia ya sin ellas (por ejemplo, la mera entrega de
textos, ahora en formato digital).8¢ Lo cierto es que, sin importar los fundamentos
de tales prejuicios, y si bien ellos podrian subsistir, estamos en medio de un
proceso de cambio y de apertura de posibilidades, de mayor participacién de
instituciones de prestigio, mayor participaciéon de profesionales y docentes, y
progresivo reconocimiento a nivel social, con lo que la renuencia que todo cambio

enfrenta en un principio tiende a menguar.

3. Aspectos técnicos elementales

El uso de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion en
entornos educativos llevd, como dijimos, a crear modelos educativos que
prescinden (en distinto grado) de la presencia del estudiante, mediante el uso de

las herramientas ya existentes en Internet.

86 BATTRO, Antonio M. y DENHAM, Percival J., La Educacion Digital. Buenos Aires, Emecé, 1997.
Disponible como documento electrénico en: <http://www.byd.com.ar/edwww.htm> [dltima
consulta: 27 de marzo de 2008].; DHANARAJAN, Gajaraj, “Distance education: promise, performance
and potential”, en Open Learning, vol. 16 no. 1 (2001), pp. 61-68.
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No obstante, y tal como ocurre con otras actividades, la educacién a
distancia mediante Internet ha ayudado al desarrollo de innovadoras tecnologias
de comunicacién y gestion educativa, para responder a necesidades propias de los
fines docentes, que “favorecen las oportunidades de educacién y desarrollo
profesional a través de su uso y aplicacion [tales como]: Sistemas de Gestion del
Aprendizaje (Learning Management Systems, LMS), Sistemas de Administracién de
Contenidos (Content Management Systems), Audio y Video Interactivo, Multimedia
Interactiva (IMM), Teleconferencia, Videoconferencia, Video Bajo Demanda
(VOD), Transmision Interactiva de Audio y Video por Internet (IWebcasting)”,8”
entre otras. La gestion de cursos de e-learning es asi llevada a cabo por programas
que adoptan algunas caracteristicas de tales de tecnologias o bien administran
contenidos de manera particular. De todas estas alternativas de administraciéon
docente, dos de los sistemas de administracion de cursos (course management

systems, CSM) mas difundidos y utilizados son Blackboard y WebCT.

Con todo, lo cierto es que es de la combinaciéon de las distintas
funcionalidades que conjuga Internet, resulta la tendencia de cada institucion de
crear su propia plataforma de educacién virtual a distancia, por lo que en la
actualidad existe un sinfin de programas y proyectos de programas de e-learning,
disefiados conforme a los elementos que lo componen: el contenido educativo, la

metodologia pedagogica y la plataforma tecnolégica.

El contenido no se refiere tan sélo a la educacién como proceso formativo en
un sentido clésico, sino que -como hemos afirmado desde capitulos anteriores- se
extiende a la formacién constante y a la actualizacién de conocimientos y destrezas

especificos a cierta area. Es por ello que el e-learning tiene como grandes

87 BURGOS, ]., op. cit.
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impulsores no solamente a las universidades, sino también a la empresa privada;
asimismo, los objetivos educativos pueden centrarse tanto en especializacién
académica, por un lado, como en el desarrollo de ciertas competencias laborales,

por otro.

La metodologia de desarrollo del proceso de ensefianza-aprendizaje propia
de cada programa de educaciéon en linea varia en funcién de los objetivos
perseguidos, como también de la capacidad tecnolégica o del aprovechamiento de
ella para el enriquecimiento de la experiencia del aprendizaje. Por ello, los
distintos modelos de e-learning enfatizan de forma variable el aprendizaje
colaborativo, la discusion, la experimentacién, la simulacién, el juego, o bien el
autoaprendizaje o la reproduccion a distancia de formas tradicionales de
ensefianza (un virtual “ambiente de aula”). Varian, asimismo, las formas de

evaluacion.

La tecnologin de la que se sirve cada modelo de e-learning como via de
transmisiéon del contenido educativo, es basada -naturalmente- en Internet, y
principalmente en la web, con distintos programas segin lo que el disefio
metodoldgico ordene; se utilizan las formas de comunicacién preexistentes y otras
tecnologias ad hoc, como pizarras electrénicas compartidas o laboratorios virtuales
remotos. Por cierto, el equipo de recepcién no es necesariamente un computador
de escritorio o siquiera uno portatil: es también posible el uso de teléfonos moviles
y asistentes personales digitales o PDAs (personal digital assistant) con capacidad de
conexién a Internet.®® De la metodologia dependera si la tecnologia a utilizarse

debe centrarse en la ensefianza y comunicacion simultanea o asincrona.

8 En el caso de estos dispositivos, suele hablarse de mobile learning.
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4. Desarrollo e importancia

El e-learning en sus distintas modalidades es, hoy en dia, la forma mas
eficiente de proveer formacién en las més diversas areas del conocimiento, de
manera continua, Las ventajas que antes sefialdramos han llevado al e-learning a
un lugar de creciente importancia en los programas de las entidades clasicas de

educacién, como también en la capacitacion en las empresas.8?

Asimismo, el e-learning puede llevar a transformaciones profundas, como
entender la formacién, y su integraciéon en la vida diaria de cada miembro de la
sociedad de la informacién, ya no como la acumulacién previa de conocimientos,
sino como un proceso en que los atributos cruciales son la formacién continua y el
acceso inmediato (provisto por las tecnologias) a conocimientos actualizados
necesarios para enfrentar problemas concretos en el ejercicio diario de una

actividad. %0

El crecimiento cuantitativo actual y futuro de programas de formacién en
linea hace necesario poner esfuerzos en el aseguramiento de la calidad de los
programas ofrecidos, por lo que temas como la acreditacion y la calificacion de las
instituciones educativas y sus programas de e-learning ganan fuerza. No es
suficiente con invertir recursos en una mejor o mdas avanzada plataforma
tecnologica: el objetivo central es la educaciéon. Como destaca VICTORIA, “lo

fundamental es contar con un marco teérico factible de llevar a la realidad, en el

8 Sin ir mas all4 de nuestras fronteras, el Estudio Nacional sobre Tecnologias de Informacién
ENTI 2007, elaborado por el Centro de Estudios de Tecnologias de Informacién de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, muestra que de las 144 empresas mas grandes del pais, un 47,8%
utiliza actualmente el e-learning como herramienta de apoyo al negocio, casi diez puntos
porcentuales por sobre el estudio del afio anterior.

% GONI, Juan José, “Del E-Learning a la formacion ‘Just-in-Time’” [en linea]. Disponible en:
<http:/ /www.gobernabilidad.cl/modules.php?name=Newsé&file=article&sid=1158> [altima
consulta: 27 de marzo de 2008].
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que se precisen los elementos pedagogicos, comunicativos y tecnolégicos en
funcién del aprendizaje. Si no es asi, se corre el riesgo, de desperdiciar las ventajas
comunicativas y de interaccion que ofrece la plataforma tecnolégica con la
realizaciéon de ejecuciones académicas de corte tradicional, en las que mas que
nada interesa la mera retransmisién del conocimiento, reiterativamente, debido a

que las NTICs se asumen como un sustituto del maestro”.91

Ese énfasis en lo tecnolégico, o bien en el provecho comercial que puede
obtenerse mediante la promocion de la educaciéon como un commodity (mercancia
genérica, que otorga cierto valor agregado) de mas facil obtencién gracias al e-
learning, mientras se ofrecen programas deficientes, son capaces de revivir los
viejos prejuicios que sufria la educacién en “cursos por correspondencia”, en
perjuicio de quienes entran a tales programas para mejorar sus expectativas
laborales. Si bien tales prejuicios pueden tener ciertos fundamentos,® ello no es
suficiente para negarse a la educacién a distancia, sino para encargarse de que

existan mejoras en ella.

Para ello es importantisimo que exista un real compromiso institucional por
parte de los educadores, proveyendo de servicios suficientes y reconocimiento
formal a los estudiantes, y que se supere la posible falta de correspondencia entre

los contenidos impartidos en un programa con alcance global, y las necesidades y

9% VICTORIA, Neyber, “Esfuerzos multidisciplinarios para la creaciéon de un Aula Virtual”,
ponencia en el Primer Taller MesoAmericano y del Caribe de Biblioteca Digital y de Educacion a Distancia.
Meéxico, 2002, p. 5.

92 SIMMONS argiifa, en 2001, que los programas de educacién a distancia (tan extendidos gracias
a Internet) son s6lo una estrategia de reduccion de costos, y que quienes estan “preocupados con
los valores educativos” deberfan oponerse a su implementacién, al menos en los Estados Unidos.
Con los resultados de algunos estudios estadounidenses a la vista, acusa la exigencia de una mayor
demanda de tiempo y el interés principalmente econémico de los programas de e-learning,
centrados en la tecnologia y la reduccién de costos, que beneficiarian finalmente a los grupos
acomodados y las universidades prestigiosas. Vd. SIMMONS, Jack R., “Distance Learning: Education
or Economics?”, en International Journal of Value-Based Management, no. 16. Holanda, Kluwer
Academic Publishers, 2001, pp. 157-169.
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la realidad local del estudiantado. Por dltimo, es clave aprovechar las ventajas de
las tecnologias, y no perder de vista que es una preocupacién de la mayor
importancia en el mundo actual el aseguramiento de una mayor equidad e
igualdad de oportunidades de acceso a la educacion para quienes histéricamente

no las han tenido.%

93 DHANARAJAN, G., op. cit.
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CAPITULO V
COLISION Y ARMONIZACION DE DERECHOS
EN EL ENTORNO DIGITAL

1. El ejercicio de derechos en el mundo digital

Hemos dicho que gracias al desarrollo y la masificaciéon de las tecnologias
de la informacioén y la comunicacién, y a una cada vez mayor demanda por
especializaciéon y formacién continuas, ha surgido y crecido en popularidad el e-
learning como alternativa para cubrir esa demanda. Si bien existen aspectos que
pulimentar (como el alcance y la calidad), la confluencia de educacion y tecnologia

comunicacional parece tener buen presente y mejor futuro.

La relacién de estos dos elementos -educacién y tecnologia- separadamente
considerados por una parte, y el derecho de autor por otra, no es siempre igual de
sinérgica, complementaria o siquiera pacifica. La forma en que histéricamente se
ha enfrentado los desequilibrios entre el derecho de autor, y otros intereses como
la educacién y el progreso cientifico y tecnolégico, ha sido a través de excepciones
y limitaciones a las prerrogativas de caracter exclusivo y de indole patrimonial
que otorga la propiedad intelectual. Cuando los tres elementos concurren
simultaneamente, esa relaciéon se vuelve aun mas dificil, siendo especialmente
sensible el caso del e-learning como actividad institucionalizada de formacién
digitalmente mediatizada (en oposicién a la mera existencia de material educativo

en la red).

Como acabamos de decir, los problemas comienzan aun antes de hablar de

uso de tecnologias de comunicacién con fines educacionales. El campo del derecho
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de autor ha enfrentado grandes desafios desde que la digitalizacién y el uso de
Internet ganaron presencia masiva en la sociedad. Si bien parte de ello fue
abordado en décadas pasadas, como ocurrié con la regulacion especial del derecho
de autor de los programas computacionales, el traspaso de informacién lleva los
problemas a otro nivel. GARROTE** reconoce que el traspaso de atomos a bits
implica seis consecuencias que hacen problematico el entorno digital: la facilidad
de reproduccion de las obras®; la facil distribucién de tales copias; la alta calidad
de las mismas sin menoscabo de la obra reproducida; la equivalencia de formato
(Qque permite transmision por un mismo medio); la posibilidad de facil
modificacién de las obras, la y posibilidad de transmisién sin que el transmitente

pierda su copia.

Saber si el funcionamiento de Internet implica o no formas de uso que
infringen los derechos exclusivos de los titulares de derechos de autor, requiere
elucidar la naturaleza misma de cada utilizacién. Existe cierto consenso en la

concurrencia de al menos dos formas de utilizacion:

i) La reproduccion, en diferentes momentos de la interaccién digital. En rigor,
la informacién no “viaja” de un punto a otro tanto como “se copia” de un servidor
a otro, hasta llegar al ordenador del usuario final. Asi, se reconoce:

“Las reproducciones técnicas, efimeras, o intermedias son las que se
efectian en los puntos intermedios de la Red en el proceso de transmisién de un
punto a otro. Las copias caché son las reproducciones derivadas del fenémeno
del caching. Dentro de estas tltimas hay dos subtipos: locales y del sistema. Las

caché locales son reproducciones creadas por el computador del usuario de

9 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, L., op. cit., pp. 10-11.

% Destaca NEGROPONTE la posibilidad de crear copias digitales perfectas y perennes de las
obras intelectuales, a muy bajo costo, llegando a cuestionar el valor mismo de la propiedad
intelectual. Cfr. NEGROPONTE, Nicholas, Being Digital. Edicion en espafiol: El mundo digital. El futuro
ha llegado. Barcelona, Ediciones B, 1999, p. 58.
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forma automédtica por el navegador y se clasifican en no persistentes y
persistentes. Las primeras desaparecen cuando se sale del navegador mientras
que las locales persistentes residen en la memoria del computador del usuario
durante un cierto periodo de tiempo. Las copias caché del sistema son
reproducciones que los distintos servidores web realizan sistematicamente, se
almacenan en computadores intermedios de Internet. Las copias RAM son
reproducciones que ocurren en la en la memoria RAM del computador del
usuario en el proceso de visualizacién o audicién de la obra en la pantalla, que se
borran tan pronto como la obra desaparece de la pantalla o se apaga el
computador. Las reproducciones temporales en sentido estricto, tienen un
tiempo de duraciéon mas o menos variable, pero permiten el acceso a la obra y su
posterior utilizacién, con lo que caen dentro del derecho de reproduccion. Las
reproducciones temporales pueden ocurrir tanto en el computador del usuario

como en los computadores de los servidores web que albergan péaginas ajenas”.%

Ademas de las reproducciones que significan la “digitalizacién” de una
obra (traspaso a formato digital y almacenamiento en el mismo formato), en todos
los casos referidos al “viaje” en el entorno digital, el concepto internacionalmente
aceptado de reproducciéon como derecho patrimonial exclusivo, es plenamente
aplicable.”” La cantidad de reproducciones que se efecttan para fines de
funcionamiento de la red es tal, que se ha hecho necesario distinguirlas y
establecer excepciones especificas para las llamadas “reproducciones efimeras”,

para no dejar a las redes de informacién sin capacidad operativa; excepciones cuya

% CANALES NETTLE, Patricia, El Derecho de Autor y la Aplicacién de los Tratados de la OMPI en
la Directiva de la Unién Europea y en la Legislacion de Estados Unidos, Australia y Japon. En: Serie
de Estudios, Biblioteca del Congreso Nacional, Departamento de Estudios, Extensién y
Publicaciones, Afio XIV, N° 294. Santiago, junio de 2004, nota 4.

% Como se ha aclarado en las declaraciones concertadas respecto del articulo 1.4 del
TODA, y los articulos 7 y 11 del TOIEF, el derecho de reproduccion es “totalmente aplicable en
el entorno digital, en particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que
el almacenamiento en forma digital en un soporte electréonico de una obra protegida,
constituye una reproduccién en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna”.
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formulacion no ha estado exenta de cuestionamiento, y cuya recepcién en los

sistemas normativos internos no es todavia universal.

ii) La puesta a disposicion del piiblico, analoga al concepto de comunicacion
publica. Se trata de un concepto més bien genérico con el que se intenta suplir las
deficiencias de cobertura de otros derechos exclusivos, como el de distribucién y el
de publicacién, para acoger las transmisiones interactivas digitales, a falta de otra
féormula de aceptacion unanime. El problema de la determinacién de la que, en
rigor, significa una nueva forma de explotacién de una obra, ha sido abordado en
numerosas ocasiones por la doctrina y la jurisprudencia a nivel internacional,
sobre lo cual da cuenta detallada GARROTE.? También ANTEQUERA® se refiere en
este punto a “puesta a disposicion de contenidos en las redes digitales”, en lugar
del concepto de “comunicacion al ptblico”, que es como lo menciona el TODA y al

que se asigna la definicién correlativa en la ley chilena.

Lo relevante en las redes digitales es que no se trata de una simple ejecucién
o de una transmision similar a la radiodifusiéon anédloga (aun si es en formato
digital), sino que existe una puesta a disposicion del publico, siendo éste el que
decide el momento en que accedera a la obra, en lo que se denomina
comunicaciones publicas “interactivas” o “a la carta”. La amplitud de la
descripcién del TODA tiene por fin incluir esta forma de utilizacién; hace valer su
utilidad, ademds, en casos como el del derecho chileno, donde no hay una
delimitaciéon clara entre las formas de utilizacién protegidas y las definiciones

legalmente consagradas (vide infra).

9 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., op. cit., pp. 171-213.

% ANTEQUERA PARILLIL R., Las Limitaciones y Excepciones al Derecho de Autor y los Derechos
Conexos en el Entorno Digital en el XI Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos para Paises de América Latina, Documento OMPI-
SGAE/DA/ASU/05/2, del 26 de octubre de 2005.
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Los grandes desafios que el derecho de autor enfrenta actualmente, a raiz de
la insondable utilizacién de millones de obras, tienen relacién con la pérdida de
mercados por la facilidad con que las obras viajan a través de la red Internet. Esta
es una realidad que las asi llamadas “industrias culturales” o “industria del
entretenimiento” (en especial, las industrias cinematogréfica, discografica y
televisiva) han asumido como negativa para sus intereses, pues como nunca antes
la informacion y el arte pueden llegar a mas personas en todo el planeta, mas con
escasa o inexistente retribuciéon econémica para los titulares de derechos de autor,
alterando seriamente toda una estructura de negocios en torno a los bienes

culturales.

Este aspecto del crecimiento comunicacional, unido a la colosal proliferaciéon
de obras intelectuales puestas a disposicién del publico por millones y millones de
usuarios (en photologs, weblogs, etc.) ha significado afios de encendidos debates
sobre la creatividad, la difusion de la cultura y los intereses (a veces dispares) de
los artistas y los titulares de derechos de autor. Se trata de la arista de la propiedad
intelectual que mayor atencion del publico general ha atraido en el Gltimo tiempo,
y en la que el logro de un equilibrio satisfactorio parece tarea titdnica ante tantas

voces disonantes.

2. El equilibrio en el ejercicio de los derechos

Ante un escenario complejo y de incesante evolucion, el derecho de autor se
ve sobrepasado: parece no ser operativo en el ciberespacio a pesar de las
modificaciones introducidas en los altimos afios. El desarrollo en la tecnologia que
permite la difusion de las obras intelectuales ha sido de tal magnitud y rapidez

que no se ha alcanzado a ver una reacciéon adecuada, que ademds permita
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eficientemente un resguardo de los distintos intereses en juego con miras a los

cambios que la tecnologia todavia ha de experimentar.

Ante la eventualidad que las prerrogativas exclusivas a titulo de derecho de
autor puedan implicar un importante desequilibrio, o incluso constituir un
despropésito, cuando ellas limitan actividades importantes para el desarrollo,
como la educacién y la investigacién cientifica, ese posible desequilibrio se ha

enfrentado de diversas formas.

21  Limitaciones y excepciones

Las limitaciones y excepciones al derecho de autor corresponden a reglas de
permision de uso de obras intelectuales protegidas, sin mediar la autorizacién de
los titulares de derechos de autor que el monopolio de explotacion exige. En su
fundamento estd la basqueda de satisfaccion de ciertos intereses legitimos de la
comunidad en tales usos, como el ejercicio de otros derechos fundamentales y la
difusion de la informacién y la cultura, como también la intencién de correcciéon
de fallas del mercado (por ejemplo, cuando el contacto entre usuarios y titulares es
imposible o0 muy costoso),'% en virtud del equilibrio que se busca entre el derecho

de autor (y los derechos conexos) y otros derechos fundamentales.101

No obstante, ese reconocimiento es necesariamente parte del derecho
positivo, y por tanto queda sujeto a las legislaciones internas de los paises, con el
necesario efecto que “la nocién de ‘interés legitimo’ o ‘interés publico’ es
esencialmente un asunto de politica nacional: lo que constituye el interés publico

en un pais, no lo es necesariamente en otro. Técnicamente, las limitaciones reflejan

100 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro, A., Derecho Privado de Internet. 2° edicién actualizada. Madrid,
Civitas, 2001, p. 272.
101 RODRIGUEZ MORENO, S., op. cit., p. 66.
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la evaluacion de los distintos legisladores de la necesidad y conveniencia para la
sociedad de utilizar una obra frente a las consecuencias de tal medida para los
intereses econdmicos de los titulares de derechos. Los resultados de dicha
evaluacion determinaran las mas de las veces qué limitaciones se establecen en la

legislacién nacional y la forma que ha de adoptar cada limitacion”.192

Aun cuando hemos hecho ligera mencién de las excepciones contempladas
en los méds importantes tratados internacionales sobre derecho de autor (vide
Capitulo I), resulta evidente que no existe una armonizacién cabal en el plano
internacional de las limitaciones a los derechos de autor y los derechos conexos.
En efecto, aquel que consideramos como el principal instrumento internacional en
materia de derecho de autor, el Convenio de Berna, contiene solamente una
excepcion que podemos calificar como obligatoria para todos los paises miembros
de la Unién de Berna: el derecho de cita. El resto de las limitaciones contempladas
es resultado de arduas discusiones en las diferentes revisiones del Convenio, y su
adopcioén interna es de caracter facultativo para los Estados partes, regulando el

Convenio los margenes de aplicacion si se produce tal recepcion.

Las excepciones y limitaciones al derecho de autor estan relacionadas con la
forma en que se utilicen las obras, relacion que se muestra de forma distinta en el
common law y el derecho de tradicién europea continental. ANTEQUERA, sobre estas
diferencias, sefiala:

“Si bien en ambos sistemas se reconoce el principio por el cual el autor
tiene el derecho a la explotacién de su obra, en el ‘copyright’ tales derechos de
explotacion son los tipificados por la ley, mientras que en el “derecho de autor’

el creador tiene el derecho exclusivo de explotar su obra ‘bajo cualquier forma o

102 GUIBAULT, Lucie, Naturaleza y alcance de las limitaciones y excepciones al derecho de autor y los
derechos conexos en relacion con las misiones de interés general de la transmision del conocimiento: sus
perspectivas de adaptacion al entorno digital. UNESCO, Boletin de Derecho de Autor, octubre-
diciembre 2003, p. 3.
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procedimiento’, salvo excepcion legal expresa, de manera que las modalidades
de utilizacion que conforman el derecho patrimonial no estin sujetas a

‘numerus clausus’”.103

En otras palabras, el droit d’auteur reconoce derechos patrimoniales en
ntmero abierto. Se trata de una diferencia casi sin sustancia, debido al progresivo
acercamiento en las férmulas de regulaciéon en uno y otro sistema (el constante
esfuerzo de armonizacién internacional); por lo demads, la postulacion de la
existencia de un sistema de numerus apertus enfrenta el cuestionamiento que
conlleva la colisiéon de un sistema tan extensivo con otros intereses legitimos del

publico general.104

Donde la distinciéon es mas clara, es en la manera de establecer excepciones
y limitaciones, invirtiéndose la regulacion entre numerus clausus y numeros apertus.
Al respecto, resume ANTEQUERA:
“Mientras en el sistema continental, esas excepciones o limitaciones al
derecho exclusivo son especificas y de interpretacion restrictiva, en el “copyright’
la figura del ‘fair use’ o ‘uso leal’ es mas amplio y su interpretacion queda
diferida a los tribunales, especialmente a través de la figura de la “infraccién de

buena fe’ (“innocent infringement’)” 105

Existe, no obstante, un elemento comun establecido a nivel internacional. La
revision de Estocolmo de 1967 del Convenio de Berna introdujo uno de los
elementos més relevantes en la regulacion de las excepciones y limitaciones, al

imponer a los paises tres condiciones para la imposiciéon de limitaciones del

103 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedad Intelectual..., op. cit.

104 Entender de manera irrestricta la titularidad de derechos sobre los usos no cubiertos,
llevaria a dejar en la ilegalidad un sinnimero de situaciones en que se pretenda ejercer otros
derechos fundamentales o en que la afectacién de los intereses econémicos de los titulares sea al
menos cuestionable o difusa, como por ejemplo, en ciertas hipotesis de préstamo.

105 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Propiedad Intelectual..., op. cit.
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derecho de reproducciéon (Art. 9.2). La asi llamada prueba de los tres pasos,
prueba del criterio triple o prueba de las tres condiciones (three step test) logré
extenderse en aplicacién, a partir de los tratados sobre derecho de autor a
mediados de la década de 1990 (Articulos 10.1, y 10.2 del TODA, Articulo 16.2 del
TOIEF, Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC), a las demas excepciones a los

derechos de autor, y ademas, a los derechos conexos.

La prueba de los tres pasos, en suma, sirve actualmente de restriccion
general a todas las excepciones previstas o que hayan de introducirse en las
legislaciones internas sobre derecho de autor y derechos conexos. Ella consiste en
un requisito de limites razonables, un conjunto de estdndares minimos a tales
excepciones y limitaciones, que se instituye como criterio uniformador ante la
mentada ausencia de armonizacién internacional. Se manifiesta como tres
requisitos o “etapas”, sin formulaciéon normativa rigida,'% que constituyen lo que

se denomina “usos honrados” de una obra:

(1) Que las limitaciones y excepciones se circunscriban a determinados
casos especiales, es decir, que cada limitacion esté expresa y claramente definida y

delimitada en cuanto a su alcance y aplicacion en la ley;0”

106 Una materia que ha venido estudidndose en los dltimos afios, es el alcance de cada uno de
los “pasos” del test, ante la vaguedad normativa en la materia. La discusion crecié especialmente a
partir de un informe en el marco del sistema de resolucién de conflictos en el seno de la
Organizacion Mundial de Comercio, el célebre Informe del Grupo Especial del 15 de junio de 2000,
“Estados Unidos - Articulo 110 (5) de la Ley Sobre el Derecho de Autor” (WT/DS160/R), que
contempla un andlisis pormenorizado de cada una de las etapas.

107 RICKETSON, Sam, Estudio sobre las limitaciones y excepciones relativas al derecho de autor y a los
derechos conexos en el entorno digital. Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, Comité
Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos, Novena sesién, Ginebra, 23 a 27 de junio
de 2003, documento SSCR/9/7, p. 23. Cabe destacar que RICKETSON abogaba por una
consideracién al propésito o finalidad de la excepcién como parte del analisis de este primer paso,
aspecto en el que el informe del Grupo Especial no estuvo de acuerdo; con posterioridad,
RICKETSON concedi6é que el propdsito debia ser objeto de examen dentro de las otras dos etapas del
test.
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(2) Que no afecten la explotacion normal de la obra, con lo que quiere
decirse que las excepciones no deben afectar a un mercado actual o potencial de la
obra, de importancia econémica y practica considerable; ademds, no debiera
existir competencia econémica entre las formas de utilizacién exentas y aquellas
de las que comunmente obtenga valor econémico el titular de derechos; y

finalmente,

(3) Que no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del
titular de derechos de autor (o de derechos conexos).1% Esta altima etapa implica
un analisis del valor formal y material (es decir, la justificacion externa y la
interna) de los intereses del titular de derechos, frente al perjuicio que atente
contra el necesario equilibrio entre ellos y aquellos intereses que justifican la
limitacién, convirtiéndose asi en perjuicios irrazonables o “injustificados”, bajo un

criterio de proporcionalidad.

Para los sistemas donde las limitaciones son de caracter excepcional y
taxativo, es decir en el sistema de tradicién juridica continental, la prueba de los
tres pasos impide que por via de las excepciones se abuse en la utilizacién no
autorizada de obras protegidas. Ello es capaz de traer problemas, pues al restringir
en demasia el alcance de las excepciones, puede vulnerarse el principio de
neutralidad tecnolégica, en la medida en que la introduccién de nuevas
tecnologias no permita acogerse a excepciones ya creadas para “casos especiales”

propios de las tecnologias preexistentes.1%

108 Es digno de mencién el cambio en la formulacién del tercer paso o etapa del test, referido en
un principio a los intereses del autor (en el Convenio de Berna), y luego trasladado a los intereses
de los titulares de derechos de autor (en el Acuerdo sobre los ADPIC), es decir, de quienes
explotan econémicamente la obra independientemente de su rol en el proceso creativo.

109 Sobre las consecuencias de la prueba de los tres pasos, vd. GEIGER, Christophe, EI Papel del
Test de las Tres Etapas en la Adaptacion del Derecho de Autor a la Sociedad de la Informacién. UNESCO,
Boletin de Derecho de Autor, enero-marzo 2007.

85



Menor tension con dicho principio encontramos en la legislacion
estadounidense de derecho de autor, gracias a la existencia del sistema del “uso
leal” o fair use, basicamente opuesto al sistema de excepciones en listado
taxativo.l’0 El fair use es originalmente de desarrollo jurisprudencial, '’ y esta
recogido en la ley federal sobre derecho de autor (Copyright Act of 1976, Chapter 17
United States Code § 107). Conforme a este sistema,!12 el uso leal por cualquier medio,
para fines de critica, comentarios, informacién, educacién o investigacion!!® no es
una infraccién del derecho de autor. Se determina la aplicabilidad de la clausula
en consideraciéon a: (1) el propésito y caracter del uso, incluyendo la finalidad
(comercial o educativa), (2) la naturaleza de la obra, (3) la cantidad y la entidad
(substantiality) de la porciéon de la obra usada y (4) el efecto en el mercado
potencial de la obra. Por cierto, la naturaleza jurisprudencial del derecho
estadounidense no impide la consideracién por los tribunales de justicia de otros

factores, dependiendo de cada caso.

El enfoque de la limitacion al derecho de autor del fair use tiene utilidad por
su amplia aplicabilidad y flexibilidad, al someter la limitaciéon a criterios de
aceptabilidad en lugar de subsumibilidad en supuestos de hecho especificos; y al
considerar el propdsito de la utilizaciéon, aspecto elemental para las actividades

relacionadas con la educacion. Ello, sin perjuicio de la dificultad que puede

10 En un punto intermedio entre el sistema “abierto” del fair use y el sistema “cerrado” del
derecho continental, existe el sistema “semicerrado” presente en el Reino Unido y otros paises del
Commonwealth, conocido como fair dealing, y cercano en espiritu al fair use.. Este consiste en un
criterio de apreciacién de la validez de las excepciones relativas a la critica, a la informacién o a
objetivos educativos, considerando del grado de “copia” de la obra en funcién del propésito
invocado frente a los intereses sobre la explotacién normal de la obra.

11 Folsom v. Marsh, 9 F. Cas. 342 (CC Mass. 1841).

12 Copyright & Fair Use Overview, Stanford University Libraries and Academic Information
Resources. Disponible en: <http://fairuse.stanford.edu/Copyright_and_Fair_Use_Overview/
chapter9/index.html> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].

113 E] estatus de la parodia es contingente, resolviéndose a nivel judicial en atencién a la
finalidad presunta de la obra, y en la mayoria de los casos a favor de la consideracién como
uso leal. Vd. Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994) y Suntrust v. Houghton Mifflin Co.,
252 F. 3d 1165 (11th Cir. 2001).
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implicar la necesidad de equilibrio en la ponderacién de tales criterios en casos
limitrofes, donde se carece de certeza previa suficiente; motivo por el cual a lo
largo del tiempo se han instaurado limitaciones y excepciones de cardcter
especifico,'# algo que se ha dado con fuerza en los tultimos afios a consecuencia del
avance tecnolégico en las comunicaciones.'’> Por otro lado, no deja de ser
problematico el andlisis de este sistema abierto frente a la prueba de los tres pasos,

aun cuando se trate de un problema de indole mas bien formal que practico.11¢

Las distintas excepciones y limitaciones a los derechos exclusivos que
podemos encontrar, tanto a nivel de regulaciéon internacional como en las
legislaciones nacionales, pueden ser divididas en distintos grupos segun su

justificacién o ratio legis:117

- Una primera categoria, corresponde a las excepciones consagradas en
funcion del respeto a libertades fundamentales, tales como la libertad de expresion, el
derecho de prensa y el derecho a la informacién. Entre ellas encontramos: el
derecho a citar obras o alocuciones publicas de cardcter critico, polémico,
educativo, cientifico o informativo con el propdsito de emitir una critica, de
informar sobre acontecimientos de actualidad; el derecho a reproducir, dar a
conocer, o transmitir discursos u otras comunicaciones publicas; el derecho a
reproducir informes noticiosos, informes diversos o articulos relativos a temas

econémicos, politicos o religiosos aparecidos en medios masivos de comunicacién;

114 Los articulos (sections) 108 al 122 U.S.C,, se refieren a muy especificas excepciones, reguladas
segun el tipo de obras utilizadas o segtin las entidades que las utilizan.

15 Sobre la creciente convergencia entre sistemas, vd. GONZALEZ, Agustin, “1987-2003: ;Hacia
una convergencia internacional?”. En: IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica N° 1, UOC, 2005.
Disponible en: <http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/gonzalez.pdf> [dltima consulta: 27 de
marzo de 2008].

116 RICKETSON, S., op. cit., pp. 73-75.

17 Las categorias corresponden a HUGENHOLTZ, seguido por LEPAGE, Anne, Panorama general de
las excepciones y limitaciones al derecho de autor en el entorno digital. UNESCO, Boletin de Derecho de
Autor, enero-marzo 2003, pp. 4-5.
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el derecho a grabar, exhibir o anunciar una obra cientifica o artistica en publico en
un informe fotografico, cinematografico, radiofénico o de televisiéon, con fines

informativos; y el derecho a reproducir obras con fines de parodia.l’8

- La segunda categoria se justifica en intereses piiblicos, fundamentalmente
relacionados con la difusién del conocimiento y de la informacién entre los
miembros de la comunidad en general, que se manifiestan a través de las
bibliotecas, los museos, el sistema escolar, los archivos, etc., y los usos de las obras
que los propodsitos de tales instituciones sean considerados valiosos por la

sociedad.

- La tercera categoria agrupa a las excepciones que tienen por fin paliar
deficiencias de mercado, o sea, que se aplican cuando los titulares se ven incapaces
de ejercer sus derechos exclusivos sobre la obra. Esto incluye a las excepciones por
motivos técnicos o tecnolégicos, que amparan actos de reproduccién provisional
necesaria y transitoria y grabaciones efimeras, y también a la excepciéon de copia

privada segtin algunos autores!’® (aunque discrepamos).

Por cierto, la categorizacion variard segin el orden de excepciones
aceptadas en cada ordenamiento interno, en razén de la falta de armonizacion a la
que hemos venido haciendo mencién. Por ello, nos referiremos de manera més
detallada a las excepciones existentes que tienen incidencia en el desarrollo del e-

learning en una seccion posterior.

18 GUIBAULT, L., op. cit., p. 7.
19 LEPAGE, A., op. cit., p. 5.
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2.2.  El patrimonio cultural comin

Al referirnos a la protecciéon dispensada a las creaciones intelectuales (en el
Capitulo I), mencionamos que el derecho de autor estd sujeto a limites temporales,
es decir, existe un plazo de proteccion a titulo de derecho de autor sobre las obras. Al
término de este plazo, las obras pasan a formar parte de lo que se conoce como
patrimonio cultural comtn o dominio ptblico, y no puede seguir ejerciéndose
sobre la obra los derechos exclusivos de cardcter patrimonial,’? es decir, tales
obras pueden ser usadas libremente, sin mediar autorizaciéon ni remuneracién. Lo
mismo ocurre en casos especiales, como la renuncia a la proteccion, o el hecho de
tratarse de una obra de autor desconocido, o de una obra que forme parte del

folclor, o de una obra expropiada por el Estado.

Si bien es razonable que con posterioridad a la muerte del autor las obras
sean libres de restricciones para su utilizaciéon por la comunidad, con fines de
enriquecimiento cultural de la sociedad, el dominio publico presenta ciertas
complicaciones. Por una parte, es facil que la intencién de uso de una obra se
estrelle contra la incertidumbre del caracter protegido de la misma. El célculo de
los plazos de proteccién esta sujeto a diversas reglas, conforme a la naturaleza de
la obra o de su autoria, 0 -como ocurre con la ley chilena- de circunstancias
personales que rodean al autor y a los titulares derivados de derechos, si ellos
estan determinados. Es decir, desconocer a priori si una obra es parte del dominio
publico, implica incurrir en costos que finalmente desincentivan esa utilizacion, en
perjuicio de la expresion y del desarrollo cultural. Por ello es conveniente contar
con sistemas oficiales de gestion del dominio puablico que ayuden a superar esa

incertidumbre.

120 Por el contrario, los llamados derechos morales, como el de paternidad de la obra, subsisten
sin consideracién a plazos de proteccién.
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Por otra parte, se ha venido cuestionando de forma profusa el fundamento
de la existencia de plazos de proteccion tan amplios como los hoy vigentes, que
son producto de sucesivas ampliaciones sobre los plazos antes establecidos. Asi,
por ejemplo, la regla general del Convenio de Berna de un plazo minimo de
proteccién equivalente a toda la vida del autor y hasta cincuenta afios post mortem
auctoris, en Chile se ha ampliado hasta los setenta afios.!?! Parece natural que un
plazo tan amplio incidiria en una protecciéon que, al menos desde el punto de vista
de su duracién temporal, es mayor para los titulares derivados que para el autor
mismo cuya creacion el sistema supuestamente busca incentivar. Esto, sin siquiera
considerar si la obra efectivamente serd explotada tantas décadas después de la
muerte del autor, o si décadas después de su muerte, sera posible encontrar a esos

titulares derivados.122

2.3. Licenciamiento

En términos elementales, una licencia es un permiso o autorizacién para la
utilizacién de una obra protegida, unida a la determinacién de las condiciones
bajo las cuales puede utilizarse tal obra. Esta es la forma acostumbrada en que se

distribuyen los programas de ordenador.

121 En Chile, la regla es ademds confusa, por cuanto el cédlculo de plazos ademds debe
considerar si al expirar el plazo de protecciéon “existiere cényuge o hijas [del autor] solteras o
viudas o cuyo cényuge se encuentre afectado por una imposibilidad definitiva para todo género de
trabajo”, caso en el que el plazo se extiende hasta la fecha de fallecimiento de estos sobrevivientes
(Art. 10 inciso primero, LPI).

12 TESSIG propone el establecimiento de nuevos plazos de protecciéon, en base a cuatro
principios basicos: (1) plazos breves, suficientes para incentivar la creacién; (2) simplicidad para la
distincion entre las obras protegidas y las de dominio publico; (3) mantencién del interés, mediante
la renovacion periédica de la proteccién; y (4) establecimiento de plazos para el futuro (no
retroactivos), pues no se puede incentivar la creacién de décadas pasadas. Vd. LESSIG, Lawrence,
Cultura Libre. Como los grandes medios usan la tecnologia y las leyes para encerrar la cultura y controlar la
creatividad (traduccién de Antonio Cérdoba y Daniel Alvarez). Santiago, LOM, 2005, p. 235.
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Si bien el término se asocia comtinmente a una practica contractual, en el
campo del derecho de autor, colmado de alusiones a la autorizacion para la
utilizaciéon de obras, la licencia puede referirse més bien a una restriccion de tipo
legal a los derechos exclusivos sobre una obra. Se da la denominacién de licencias
obligatorias o licencias no voluntarias a “las que, por via de excepcién, establecen
algunas legislaciones en relaciéon a determinadas utilizaciones, que en principio
forman parte del derecho exclusivo del autor de autorizar o prohibir, pero donde
esa facultad es sustituida por el derecho solamente de exigir el pago de una
remuneracion equitativa al explotador de la obra”. 23 Esta definicién hace el
alcance al caracter de “excepcién bajo remuneraciéon”, que -en nuestra opinién-
hace impreciso hablar de “licencias”, por ausencia de la connotacién contractual
que mencionaramos. La regulacion de las licencias no voluntarias es una materia

expresamente entregada a cada Estado.

En las legislaciones nacionales, es comin que la gestion de la entrega de
licencias no voluntarias y la recaudaciéon de las remuneraciones esté en manos
sociedades colectivas de gestion de derechos de autor. La gestion colectiva puede
ser de tipo obligatorio, radicada en sociedades sefialadas legal o
administrativamente, o bien puede darse el caso de gestiéon colectiva como
cuestion voluntaria por existir una adecuada organizacion de las entidades
participantes, aunque aun en estos casos se prefiere una regulacion para evitar
abusos de la condicién monopélica de esas sociedades. La gestion colectiva no
constituye necesariamente una limitacion al ejercicio de los derechos exclusivos,
sino que, por el contrario, es una forma de ejercicio de los derechos que tiende a

optimizar los costos tanto para los titulares de derechos como para quienes

123 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Manual para la ensefianza virtual del derecho de autor y los
derechos conexos. Santo Domingo, 2001. Tomo I, p. 188.
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quieren aprovechar las obras, soslayando la necesidad de acuerdos particulares

con cada titular para la obtencién de licencias.1*

La concesién de licencias colectivas, sea motivada por gestiéon colectiva
obligatoria o como acuerdo voluntario, pareciera constituirse, en opinién de
SPURGEON'2> como un mecanismo suficiente para el equilibrio de derechos, al
punto tal que para las utilizaciones realizadas en el d&mbito educativo (por
instituciones de ensefianza, bibliotecas, archivos y museos), y en combinacién o no
con otras medidas,'?¢ haria prescindible el establecimiento legal de nuevas
excepciones y limitaciones al derecho de autor, a través de una gestion eficiente de
los derechos. Dicho de manera distinta, una correcta organizacion de las
sociedades de gestion colectiva, y una adecuada estructuracién de los sistemas de
entrega de licencias colectivas, permitiria el desarrollo satisfactorio de actividades
tales como la educacién ante el escenario establecido por el uso de las nuevas

tecnologias de informacién y comunicacion.

Aunque lo recién expuesto parece razonable, especialmente como forma de
enfrentar la incertidumbre que el entorno digital conlleva en el campo del derecho
de autor, la adquisicién de licencias enfrenta cierta renuencia. Por un lado, nada
asegura la suficiencia del licenciamiento para el normal desarrollo de actividades
relacionadas con la educacién.’” Por otro lado, y sea que consideremos o no el

caracter voluntario u obligatorio de las licencias colectivas, “la experiencia ha

124 GEIGER, op. cit., pp. 11, 14.

125 SPURGEON, C. Paul, ;Autorizar o limitar? Utilizacion en linea con fines educativos: alternativas
para preservar los derechos exclusivos de los titulares del derecho de autor. UNESCO. Boletin de Derecho
de Autor, julio 2003.

126 Por ejemplo, “la limitacién de la indemnizacidn, la restriccién de la indemnizacién legal, la
responsabilidad limitada del usuario autorizado, la compensaciéon a los usuarios autorizados, la
exencién de responsabilidad criminal [...] y otras soluciones practicas”, entre las que se cita un
sistema en linea de otorgamiento de licencias y de registro e informacion. Cfr. SPURGEON, op. cit.,
pp- 2, 18.

127 GUIBAULT, L., op. cit., p. 27.
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demostrado que especialmente las grandes editoriales no estdn dispuestas a
encomendar la gestion de sus derechos a la puesta a disposicion a las entidades de
gestion colectiva o si lo estdn es con un mandato que puede revocarse facilmente y
los productores de fonogramas y peliculas prefieren no confiar sus derechos a esas
entidades sino tratar constantemente de hacer valer sus derechos

individualmente” 128

La contractualizaciéon de las relaciones entre los titulares de derechos de
autor y los usuarios es una tendencia en alza, especialmente en el entorno digital,
donde las nuevas tecnologias permiten establecer una fuerte restriccién del acceso
y el uso a las obras. Los titulares pueden asi imponer contratos a los usuarios,
asegurando sus propias ganancias, en desmedro de la difusiéon de la informacién y
la cultura entre quienes no pueden costearlo,'? lo que hace necesario tomar

medidas de resguardo.

Lo anterior contrasta con otro fenémeno que ha crecido en los tltimos afios:
la liberacién de los contenidos por parte de los propios autores para su utilizacién,
reproduccién, modificacién y distribucién, mediante licencias “abiertas” de
distinto tipo. La finalidad es buscar un punto de encuentro entre el beneficio del
autor y la ganancia de la sociedad que conlleva la difusién del conocimiento, en
oposicién a la visiéon mercantilista que se ha imputado al derecho de autor, en
especial del ejercido por titulares distintos del autor. Desde el movimiento del
software libre surgié la nocién de copyleft (evidente alteracion de “copyright”),
referida a la practica de remocién de restricciones al uso de obras, y que marca

como condiciéon de explotaciéon la redistribucion del programa computacional

128 VON LEWINSKI, Silke, Algunos problemas juridicos relacionados con la puesta a disposicion a través
de las redes digitales de obras artisticas y literarias asi como de otros objetos. UNESCO, Boletin de
Derecho de Autor, enero-marzo de 2005.

129 LEPAGE, A., op. cit., pp. 18-19.
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modificado en los mismos términos bajo los cuales se adquiri6, es decir,
acompafiado de la misma licencia bajo la cual se realiz6 la utilizacién, asegurando
la posibilidad de similares utilizaciones o modificaciones posteriores. El logro de
los objetivos de desarrollo cooperativo y difusion del software es posible gracias al
requisito de acceso al cédigo fuente del programa. Se trata de una forma que
beneficia el desarrollo sin reposar en los clasicos incentivos econémicos de la

propiedad intelectual.130

El modelo del que se ha servido comtinmente el desarrollo bajo la ideologia
del software libre es la licencia GPL (General Public License), que otorga permisos
para la modificacién, reproduccion y distribucién de la obra derivada de manera
gratuita o remunerada (punto que diferencia a la GPL de otras licencias abiertas),
impide restringir los derechos otorgados por la licencia, y exige que se acompafie a
los programas de una copia de su cédigo fuente o la oferta de tal copia. Muchas

otras licencias han surgido, de manera independiente o bien como variaciones de

la GPL.131

Por cierto, aunque similares principios inspiren su difusién, no todas las
obras se benefician de igual forma de una licencia pensada para el software,132
especialmente si se trata de obras de muy distinta naturaleza o de vocacién, como

la pintura, la fotografia y la miusica. Como ejemplo, el proyecto Creative

130 FELTRERO OREJA, Roberto. EI Software Libre y la Produccion y Socializacion del Conocimiento en la
Red: El Problema de la Propiedad Intelectual [en linea]. Médulo "Valores y ética en la sociedad
informacional". Master en Nuevas Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién, UNED, 2003,
pp- 19-20. Disponible en: <http://www.uned.es/ntedu/espanol/master/segundo/modulos/
valores-y-etica/SocializacionCono.PDF> [tdltima consulta: 27 de marzo de 2008].

131 Surge asi el interesante tema de la compatibilidad entre licencias: puede existir componentes
de un programa obtenidos bajo una licencia, y componentes obtenidos bajo una licencia cuyos
términos de redistribucién son irreconciliables con la primera, pudiendo llegar la imposibilidad de
redistribucién de la obra derivada.

132 Por ejemplo, la documentacién que acompafia al software licenciado mediante GPL, esta
sujeta a otra licencia: la GNU Free Documentation License o GFDL, también usada en otras obras
escritas.
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Commons (CC), de extraordinario crecimiento desde su entrada en vigor a fines
de 2002 (éxito atribuible a un caracter bastante ligado a la cultura popular),
presenta una serie de licencias estandarizadas que utiliza el autor de una obra al
difundirla por Internet, autorizando su utilizacién bajo ciertas condiciones. La
licencia autoriza, en principio, la reproduccién, distribucién, transformaciéon y
comunicacién publica de la obra, para cualquier finalidad y para todas las
modalidades de explotacién, con caradcter gratuito y por todo el plazo de
proteccion. A través de la combinacién de las distintas clausulas posibles, el autor
puede restringir esa autorizacion, excluyendo el uso comercial de la obra o su
modificacién, o exigiendo que las obras derivadas sean difundidas bajo las
mismas condiciones que la originaria. Las licencias CC estdn firmemente
arraigadas en los derechos exclusivos otorgados por el derecho de autor, por lo
que los confines especificos de cada condicion (legal code) varian de un pais a otro,
no obstante lo cual la simbologia que identifica las condiciones de cada licencia
(commons deed) es practicamente universal y facilmente comprensible. Por otra
parte, las obras licenciadas mediante CC son facilmente identificables en Internet
por los motores de busqueda gracias a un nivel de lectura “tecnolégica” de las

licencias (digital code).133

La liberacion de contenidos como accién tendiente a la proliferacion de la
informacioén y la cultura es un esfuerzo loable, un paso en la direccién correcta,
pero todavia estd circunscrito a obras mds bien recientes. Sin embargo, no
podemos asegurar que ello sea suficiente para cubrir las necesidades de utilizacion
licita de diversas obras protegidas (en especial las provenientes del entorno

analogico), necesidades que son determinadas por los usuarios, no por los autores.

133 XALABARDER, Raquel, “Las licencias Creative Commons: juna alternativa al copyright?”. En:
UOC Papers N° 2 [en linea]. UOC, marzo 2006. Disponible en: <http:/ /www.uoc.edu/uocpapers/
2/dt/esp/xalabarder.pdf> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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24. Control a través de la tecnologia

El desarrollo y la masificacion de las nuevas tecnologias no solamente
constituyen una amenaza para los intereses de los titulares de derechos de
propiedad intelectual, como hemos expuesto. Gracias al mismo progreso, tales
intereses estdn en mejor pie que nunca para ser defendidos: ahora es posible un
control factico del acceso y la utilizacion de una obra, mediante mecanismos

técnicos de distintos niveles de complejidad.

Una forma de hacerlo es variar en la forma de entrega de contenidos para
impedir o dificultar la produccién de copias fieles, con sistemas como la tecnologia
streaming (es decir de descarga temporal y ejecucién simultdnea a ella) para obras
sonoras o audiovisuales, o la exhibicién de contenido textual a través de
programas de disposicion grafica, etc. Otra forma es mediante dispositivos 16gicos
disefiados para limitar las posibilidades de uso, es decir, medidas tecnolégicas de
proteccién. Entre los ejemplos més tipicos de medidas tecnolégicas de proteccion
se encuentran las claves de acceso, la encriptacién de las obras, los sistemas que
imposibilitan la copia de obras musicales y audiovisuales, la restricciéon para

copiar texto en cierto tipo de documentos, etc.134

Las medidas tecnolégicas de proteccion constituyen la base técnica de los
nuevos sistemas digitales de gestion de derechos de autor o DRM (Digital Rights
Management), utilizados para prevenir el acceso no autorizado, cuantificar el
acceso a material protegido, imponer condiciones de uso y asegurar su
cumplimiento, identificar al autor y recoger informaciéon del usuario, realizar

pagos por nuevos usos, entre muchas otras posibilidades.

134 BAIN, Malcolm; GALLEGO RODRIGUEZ, Manuel; MARTINEZ RIBAS, Manuel; RIUS SANJUAN,
Judit. Aspectos legales y de explotacion del software libre. Barcelona, UOC, 2004, pp.110-111.
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En una dimensién normativa, los tratados Internet (Arts. 11 y 12 TODA,
Arts. 18 y 19 TOIEF) obligan a los paises a proporcionar una proteccion juridica
adecuada y sanciones eficaces, contra quienes eluden medidas tecnolodgicas
efectivas usadas por los autores (o artistas intérpretes o ejecutantes o productores
de fonogramas) en el ejercicio de sus derechos y que restrinjan actos no
autorizados, y contra quienes realicen actos de supresiéon o alteracion de la
informacién electrénica sobre gestion de derechos.’3® La regulacion en los paises se
dio primero en los Estados Unidos, modelo que fue seguido en la regulaciéon
comunitaria de la Unién Europea, y exportado a los paises que celebraron tratados

de libre comercio con los Estados Unidos.

Un tema no abordado en los tratados Internet es la relaciéon entre las
medidas tecnolégicas de proteccion y las excepciones y limitaciones al derecho de
autor basadas en el ejercicio de derechos fundamentales, especialmente en paises
que, a diferencia de los Estados Unidos, no tienen un sistema de excepcioén basado
en el fair use. Lo cual haria necesario pensar en establecer nuevas excepciones
fundadas, por ejemplo, en la interoperabilidad de programas y sistemas, o en las
actividades educativas o de investigaciéon y desarrollo (que a menudo justifican
actos de ingenieria inversa). La regulacion de las medidas tecnolégicas de

proteccién contintia siendo un tema objeto de ardua discusion.

3. E-learning ante el balance de intereses

Sabemos ya que es dificil equilibrar los intereses de los titulares de derechos

de autor con los intereses de la sociedad (entre estos, los derechos fundamentales),

135 CUNARD, Jeffrey; HILL, Keith; BARLAS, Chris. Evolucién Reciente en el Campo de la Gestion de.
los Derechos Digitales. Documento OMPI/SCCR/10/2/2003, del 4 de mayo de 2004.
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dentro de lo que conocemos como entorno digital. Debemos dilucidar ahora si
aquellos esfuerzos encaminados al resguardo de los distintos intereses en juego
que hemos examinado, resultan suficientes para un desarrollo adecuado del e-

learning.

Lo que hemos dicho en términos generales sobre las obras pertenecientes al
patrimonio cultural comun, es aplicable casi sin variaciones al uso de las mismas
obras en la ensefianza en linea: es positivo aprovechar la libertad de utilizacion,
aun tratdndose de copias digitales realizadas por otras personas, pero es clave

tener la certeza de que la obra esta liberada.

Las licencias voluntarias son una forma viable de mejorar el contenido en
los programas de ensefianza en linea. No es poco comun que las instituciones
dedicadas a ello acuerden con sus académicos la cesion de los derechos sobre las
obras realizadas en el seno de tales instituciones, para su explotacién en
programas educativos, entre ellos la educaciéon en linea. El uso de licencias
abiertas permite ampliar las posibilidades de utilizacion a mas instituciones y
programas, siempre y cuando se respetaran las condiciones de uso, tales como la
no comercialidad de la explotaciéon. Lograr licencias colectivas voluntarias es,

como dijimos, una cuestion factica, enfrentada a dificultades practicas.

Una obra protegida mediante medidas tecnolégicas que restrinjan su
accesibilidad, dificilmente podria ser una obra ideal para su uso en e-learning. Sin
embargo, una obra especialmente producida o particularmente licenciada para su
uso en e-learning, que a su vez esté provista de dispositivos que limiten sus formas
de wutilizacién, puede resultar adecuada para los objetivos del e-learning,

disminuyendo el riesgo de usos no relacionados o de copias ilicitas. Aun asi,
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muchas obras preexistentes seguirfan fuera del alcance de la ensefianza a

distancia.

3.1 Limitaciones y excepciones propias del entorno analégico

Desde que existe la regulaciéon a nivel de tratados internacionales de
derechos de autor, un rasgo comun a estos instrumentos es dar criterios para la
consagracion de limitaciones en el derecho interno, mas no establecerlas de forma
directa en su texto u obligar a los Estados a adoptarlas, salvo contadas
excepciones. Por lo mismo, el alcance de tales excepciones puede variar de pais en
pais, aunque en lo sustancial son analogas. Por otro lado, esta categoria coincide
con lo que son, en general, las excepciones en el sistema chileno, donde la
regulacion de excepciones especiales para el entorno digital sigue siendo un tema
pendiente. Si es o no aplicable invocar cada excepcion, es algo que debe analizarse

segin el uso. Veamos:13¢

* El derecho de cita, contemplado en el Convenio de Berna (Art. 10.1) y la ley
chilena (Art. 38 LPI), consiste en la reproduccién exacta, dentro de una obra, de
partes reducidas de otra obra protegida, sin necesidad de autorizacién del titular
de derechos ni pago de remuneracién, menciondndose la fuente, el titulo y el autor
de la obra citada. La ley chilena permite la excepcién para las obras citadoras “de
caracter cultural, cientifico o didéactico”, lo que segtn el reglamento equivale a la
ausencia de fines de lucro. Segun el reglamento de la ley chilena, el fragmento
debe equivaler a un pérrafo de no més de diez lineas de texto, lo que excluye de

aplicabilidad a la reproduccién reducida de obras visuales y musicales.

136 Para las excepciones con validez en Chile, seguimos a HERRERA SIERPE, Dina, Propiedad
intelectual, derechos de autor: Ley no. 17.336 y sus modificaciones. 2* edicién actualizada. Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1999, pp. 119-136.
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(Cual es la utilidad de esta excepcién en la ensefanza a distancia por via
digital? Podemos decir que tiene la misma aplicacién que en el entorno analégico,
es decir, es una limitaciéon crucial en la produccién de material educativo, pero su
relevancia en programas de e-learning finalmente se subordina a la posibilidad de

utilizacion de la obra citadora.

* La utilizacién con fines de ilustracién de la ensefianza es contemplada en
el Convenio de Berna (Art. 10.2), como otra excepcion facultativa para los Estados.
La disposicién no especifica el tipo de actividad educacional, sino el fin de
“ilustraciéon” de la ensefianza, es decir, de explicacion o aclaracién, que exija el uso
de una obra protegida. El Convenio no se refiere a una forma especifica de
explotaciéon al hablar de “utilizar”, pero la utilizacién protegida por excepcion
debe producirse “en la medida justificada por el fin perseguido”, y ser “conforme
a los usos honrados”. En cuanto a los medios autorizados, se sefiala que la
utilizacion se realiza “por medio de publicaciones, emisiones de radio o
grabaciones sonoras o visuales”, es decir, soportes en que la obra se encuentra
reproducida. A pesar de la restriccion de los medios autorizados, se trata de una
de las normas mas interesantes del Convenio, por las amplias posibilidades que
otorga a los Estados contratantes. Es facil comprender que en cumplimiento de
esta norma, puede establecerse excepciones variadas justificadas en el fin

educativo.137

Dos normas en la ley chilena se aproximan a la finalidad educativa

propuesta en los instrumentos internacionales:

137 Lo mismo puede decirse de la posibilidad de excepcién en la Convencién de Roma, que
permite establecer excepciones para los usos con fines exclusivamente docentes o de investigacién
cientifica de las prestaciones alli protegidas (Art. 15.1.d)). El Acuerdo sobre los ADPIC permite en
lo general las mismas limitaciones que la Convencién de Roma.
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i) La transcripciéon o registro de lecciones dictadas en universidades,
colegios y escuelas, por aquellos a quienes se dirigen las clases (Art. 41 LPI).
Si bien la norma permite recoger “en cualquier forma” las lecciones (o sea,
reproducirlas), su publicacién requiere autorizacién. El precepto legal
merece diversas consideraciones. La primera, es que habla de instituciones
educacionales de categorias especificas, dejando de lado, por ejemplo, a
instituciones de educacién superior distintas de las universidades, lo que
no parece razonable. Enseguida, hay una gama creciente de medios técnicos
para el registro de las clases, que van desde la escritura manual hasta la
grabacion (incluso audiovisual) por medio de aparatos de telefonia mévil.
Pero la divulgacién sigue siendo un derecho exclusivo del autor, del que el
derecho sobre la publicacion de los registros es una consecuencia légica.
Una clase impartida a distancia a través de las redes digitales no es
necesariamente distinta de una clase presencial. La falta de cercania fisica y
(segtin el caso) de simultaneidad poco incide en los objetivos educativos
perseguidos, pues es mas bien una cuestién de medios. Por lo mismo, seria
razonable poder mantener el registro de las clases impartidas en el
ordenador que utilice el discente. Aunque esta excepciéon se refiere
basicamente al almacenamiento de la sesion de clases, excluyendo un punto
de andlisis central de este trabajo (el uso en la ensefianza en linea de obras
protegidas), esa posibilidad de almacenamiento es de gran utilidad
educativa, tal como en la educacién presencial. Pero ello requeriria
interpretar las “lecciones dictadas en” establecimientos educacionales como

acciones no excluyentes de la recepcion distante de las mismas.
ii) Las utilizaciones de obras protegidas dentro el nicleo del hogar, en

establecimientos educacionales, de beneficencia y similares, mientras no

exista &nimo de lucro, no se consideran casos de comunicacién o ejecucion
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puablica de una obra (Art. 47 inciso 1° LPI). Nuestra atencién esta en el
supuesto de los establecimientos educacionales, aqui no acotados como en
la norma recién estudiada, pero tampoco precisados: las bibliotecas serian
parte de los establecimientos “similares” solamente tras una interpretacion
extensiva.

Por tratarse de la tinica norma en la ley chilena que vincula a la
educaciéon con la comunicacién publica, en ella debiéramos encontrar la
solucion a la necesidad de uso en e-learning de obras protegidas de toda
clase (ya no solo lecciones). Pero a simple vista, ello no es posible, y con
algo mas de estudio, la regla es al menos problematica. El precepto en
estudio no consagra fines educativos (intrinsecos a la idea de “lecciéon” antes
mencionada), sino dmbitos de utilizaciéon (“en”), quitandole el caracter de
comunicacién o ejecucién publica por el hecho de desarrollarse “en
establecimientos educacionales”. La comunicacién de una obra protegida,
realizada en un establecimiento educacional, pero transmitida a educandos
en lugares distantes, jes cubierta por la excepciéon? ;O la mediacién de
Internet implica necesariamente una comunicacién publica? En principio,
habriamos de considerar que la norma se refiere a formas de uso bastante
demarcadas, puesto que la nocién clasica de “nacleo familiar” conlleva la
idea del hogar y del animus familiee, y con la excepcion para
establecimientos educaciones, tal como en la excepcién de trascripcion, se
trata de normas imbuidas por una concepcién clasica de la ensefianza como
actividad presencial.

Por otra parte, podriamos intentar construir una solucion
interpretativa que nos ayudara a usar licitamente obras protegidas para
fines de educacion a distancia: considerar a los “establecimientos
educacionales” como el lugar donde efectivamente se produce el acto de

comunicacioén, y hacer extensiva la expresion, para considerar como parte
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de los establecimientos a los servidores que transmiten las obras protegidas.
El uso de sitios mirror y servidores proxy estaria fundado solamente en el
correcto transporte de la informacion surgida desde el establecimiento. Los
medios técnicos de limitacion del acceso a quienes forman parte del
programa de ensefianza en linea, asegurarian que la comunicacién, tal como
ocurre fisicamente dentro de un colegio o en el entorno familiar, llegara
solamente a quienes esta destinada, y no al pablico general.

Tal como al referirnos a las bibliotecas, una construccién como la
propuesta descansaria en una interpretacion muy extensiva, contraria al
principio de interpretacion restrictiva de las normas sobre excepciones al
derecho de autor. Asimismo, es una excepcién que no cubre forma alguna
de reproduccién, por lo cual el almacenamiento de una obra utilizada bajo
esta excepciéon en un ordenador es ilicito, sin siquiera mencionar la
imposibilidad de digitalizacién de obras protegidas bajo esta excepcion.
Finalmente, el caracter locativo de la excepcion al que nos referiamos,
podria llevar a despropésitos tales como el uso de servidores de
instituciones educacionales, e incluso de instituciones “similares” (como
ampara el texto legal) para la transmision de obras protegidas, bajo el

entendido de que no se trataria de una comunicacién puablica.

En el mejor de los casos, y mediante cierta distensién interpretativa,
podriamos armonizar ambas normas para considerar a la primera en su
dimension de excepcion a la reproduccion, para entender que las clases realizadas
en establecimientos educacionales podrian ser transmitidas desde tales
establecimientos y recogidas en la memoria (temporal y/o permanente) del

ordenador de cada estudiante.
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Es decir, contamos con un ejemplo de posible uso en e-learning, pero en

extremo reducido y de muy dudosa licitud. Fuera de ello, contamos con

excepciones que pobremente cubren las necesidades de la educacién a distancia,

pues no permitirian el envio ni la reproduccién de obras, mucho menos la

btsqueda de las mismas en bibliotecas digitales, aun si dependen de los mismos

centros de estudio encargados de cada programa.

Otros casos de utilizaciones libres con los que cuenta en la ley chilena son:

- La publicaciéon con fines informativos (es decir, reproduccién en la
prensa) de conferencias y discursos. Se trata de la concrecién (en el Art. 40
LPI) de una limitacion facultativa del Convenio de Berna (Art. 2bis.2). Esta
excepcion no incluye a las colecciones de conferencias y alocuciones, que
permanecen como derechos exclusivos.!3® Por regla general, los discursos
son obras protegidas, y la excepcion facultativa del Convenio para los
discursos politicos y debates judiciales no fue adoptada por la ley chilena,
por lo que su utilizacién en la ensefianza por redes digitales no seria
cubierta por esta excepcion (lo que no impide otras posibilidades, como la
cita). Ademas, y a diferencia del Convenio, la ley chilena no hace hincapié
en la pronunciacién en publico de tales discursos, con lo que la excepcion
entraria en conflicto con los discursos sobre los cuales no se ha ejercido el
derecho de divulgacién.

- La utilizacion de fonogramas y partituras en establecimientos
comerciales, con fines de demostracion a la clientela (Art. 42 LPI). La ley

chilena es bastante especifica respecto de las condiciones para el ejercicio de

138 En términos de excepciones con fines informativos, el Convenio de Berna considera ademas
la posibilidad de limitar los derechos en los casos de: reproduccién por la prensa de los articulos de
actualidad de discusién econdmica, politica o religiosa (Art. 10bis.1), y la reproduccién mediante la
fotografia o la cinematografia, para fines de informacién de acontecimientos de actualidad (Art.
10bis.2).
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esta excepcién, que por su fin comercial estd fuera de nuestro objeto de
estudio.

- La reproduccién por medios visuales de obras arquitectonicas y la
publicaciéon de las imagenes resultantes en “diarios, revistas y textos
escolares” (Art. 43 LPI).

- La reproduccién por medios visuales de monumentos y obras
artisticas que adornen lugares publicos, y la publicaciéon y venta de las
reproducciones (Art. 44). Como en el caso anterior, la excepcién permite
obtener imagenes libremente, pero esto no obsta a la proteccion sobre las
fotografias.

- La reproducciéon de un programa computacional, siempre que la
copia sea esencial para el uso del programa o con fines de respaldo (Art. 47
inciso 2° LPI). La copia no es transferible.

- La adaptaciéon de un programa computacional siempre que ello sea
esencial para su uso en una computadora, y no con otro fin (Art. 47 inciso 2°
LPI). La adaptaciéon no es transferible. Se excluye, por ejemplo, la
adaptaciéon con fines investigativos o educacionales, como los que
requeririan los estudios en el area de la informatica.

- La reproduccién por organismos de radiodifusiéon o television de
interpretaciones o ejecuciones artisticas con fines de emisién de las mismas
(Art. 69 inciso 3° LPL; Art. 11bis.3) CB; Art. 15.1.c) de la Convencién de
Roma). Se obliga ademas a la destrucciéon de esos registros, pero sélo tras la

emision por un namero de veces sujeto a estipulacion.

La ley chilena contempla una regla adicional, contenida en el Art. 45 bis de
la LPI, que establece que las excepciones de la ley “se circunscribiran a los casos
que no atenten contra la explotacién normal de la obra, ni causen un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos”. Si bien el
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precepto recoge la regla de los tres pasos a la que nos hemos referido con
anterioridad, no lo hace para la admisiéon de nuevas excepciones (lo que motiva su
inclusién original en el Convenio de Berna y los tratados que lo siguen en este
punto), sino para la aplicacion de las excepciones y limitaciones ya establecidas. Es
decir, es la norma que permite una ponderacién judicial en los casos en que el
texto legal permita utilizaciones libres especialmente perniciosas para los intereses

de los titulares de derechos.

3.2 Entorno digital y nuevas limitaciones

La regla de los tres pasos ha sido especialmente ttil, como pardmetro de
establecimiento de limitaciones y excepciones a los derechos exclusivos de autor y
conexos, ante la necesidad de nuevas limitaciones que el funcionamiento y
desarrollo de Internet ha requerido. Como lo sefialaramos al analizar los tratados
sobre derecho de autor, el Acuerdo sobre los ADPIC y los tratados Internet hacen
explicita la extension de la regla de los tres pasos para exceptuar ciertas
utilizaciones distintas de la reproducciéon. Conforme a las Declaraciones
Concertadas del TODA -también sefialdbamos-, las excepciones existentes y
propias del entorno analégico son aplicables al entorno digital; ademas son
ampliables en alcance, y pueden crearse otras nuevas, siempre bajo la regla del

criterio triple.

* La digitalizacién de obras en bibliotecas, archivos e instituciones similares,
como forma de reproduccién, es considerada como excepcién en ciertas
legislaciones en derecho comparado, con el fin de conservacién de las obras o para
uso de sus lectores. No encontramos en Chile una excepcién de esta naturaleza, ni

siquiera para el entorno analégico.

106



* La reproducciéon de una obra para uso personal, es decir, la excepciéon de
copia privada, era ya considerada en algunas legislaciones, pero en el entorno
digital su alcance varia considerablemente: la copia digital es idéntica a la original,
facilmente reproducible y redistribuible, y en consecuencia, es capaz de llegar a
rivalizar con la explotacion normal de la obra,13° lo que justifica un tratamiento
normativo distinto. No es suficiente excluir por la via legal la posibilidad de hacer
tales copias. Por lo mismo, el establecimiento de la excepcion adquiere diferentes
caracteristicas segin cada legislacion: la licitud de la obtencién del ejemplar del
que se obtiene la copia o prohibicion de copia originada en sistemas de
intercambio entre usuarios (Alemania, Francia) o con elusion de medidas
tecnolégicas de proteccién (Japoén), el tipo de obras reproducibles; la cantidad de
copias que es legal producir, el uso exclusivamente privado (no lucrativo) de las
copias; la prohibiciéon de ponerlas a disposicién del pablico (Noruega, EE.UU.); la

existencia de compensacion equitativa (Alemania, Espafia), etc.

Ciertos puntos de permanente conflicto impiden una regulacién arménica
de la copia privada a nivel internacional, como por ejemplo, la posibilidad de
copiar en distinto formato, la procedencia de medidas tecnolégicas de proteccion,

los mecanismos de compensacion, la convivencia de estos dos tltimos puntos,!40

139 MALMIERCA, Marta; MARTIN-PRAT, Marfa; RAMIREZ, Javier; XALABARDER, Raquel, “La copia
privada digital. Mesa redonda”. En: “Copyright y derecho de autor: jconvergencia internacional en
un mundo digital?” [en linea]. IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica. N° 1. UOC, 2005.
Disponible en: <http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/mesaredonda02.pdf> [dltima consulta: 27
de marzo de 2008].

140 Por un lado, se cuestiona la proteccién tecnolégica contra las copias ilegales, que en general
impide toda forma de copiado, incluso la legitima copia privada. Por su parte, la compensacién o
canon, aunque en principio es razonable, continda siendo motivo de arduas discusiones: la
compensacién se obtiene de impuestos especiales o gravamenes sobre productos o dispositivos
capaces de copiar, con independencia de si efectivamente se realizan copias o no. Es decir, hay una
compensacion sobre la posibilidad de “pirateo” que costean los usuarios, aun cuando nada tengan
que ver con esa actividad, mientras el Estado y las sociedades de gestion obtienen grandes ingresos
gracias a esa “compensaciéon”. Ademads, existe el problema de determinar la reparticién de esos
ingresos, tanto dentro de cada sociedad de gestion, como respecto de todos los autores no afiliados
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entre otros. Si bien guardar copias digitales de ciertas obras para uso personal es
de innegable utilidad en la realizacion de actividades educativas, la excepcién de
copia privada digital estd fuertemente condicionada por aspectos comerciales que

la convierten en una excepcién de muy dificil regulacion.

» Las mdultiples reproducciones técnicas que exige la transmisién digital son
un tema de discusién aun mas reciente que la copia privada digital. En efecto, ellas
ni siquiera lograron formar parte del texto final del TODA ni del TOIEF, por lo
que a la luz de tales tratados es solamente otra forma de reproduccién, que de
exceptuarse, ello debe hacerse bajo la regla de los tres pasos. Hay cierto consenso
en la necesidad de tal excepcién, mas no respecto de su alcance, es decir, respecto
de si debe cubrir tan sélo a la copia fugaz o efimera, es decir, aquella cuyo tnico
fin es permitir el uso en linea de una obra y cuya existencia no sobrepasa la
duracién de la transmision, o si debe cubrir también a las copias temporales o
provisionales, que incluyen a las reproducciones realizadas en servidores
intermediarios de acceso, para facilitar la rapidez del trafico en Internet, y que si
bien es potencialmente problemético, es también parte de la cadena de
interacciones para la transmision de datos. La Directiva de la Unién Europea exige
que el almacenamiento sea: automatico, intermedio y temporal, con el tnico objeto
de hacer mas eficaz la transmision ulterior de la informacién a peticiéon de otros

destinatarios de servicios.

En rigor, la circunstancia que motiva esta excepcion es que sin ella hay una
traba normativa al trafico en Internet como actividad licita. La ley chilena no
considera una excepcién de este tipo, lo que margina de legalidad no sélo a los

usos educativos, sino a casi todo el trafico nacional. Esta excepcion es esencial para

a ellas. Finalmente, alli donde existen dispositivos tecnolégicos que impiden la copia, ;debiera
pagarse el canon por un potencial inefectivo de copiado?
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delimitar la responsabilidad de los proveedores del servicio de acceso y
alojamiento en Internet, por el intercambio de contenidos ilicitos de distinta
naturaleza, que van desde las obras ilegalmente distribuidas hasta la pornografia

infantil.

3.3 Iniciativas de armonizacién normativa

En los Estados Unidos:

Como hemos dicho, en los Estados Unidos las excepciones comtinmente han
estado regidas por el sistema de fair use, acotado en su potencial amplitud por un
namero de provisiones sobre excepciones para el uso de ciertas obras o por ciertas
clases de entidades. O bien podria decirse que en el derecho estadounidense
existen excepciones especificas al copyright, y el fair use opera como una provision
general y residual, disefiada para aplicarse a casos de usos estimables no
autorizados que no caen dentro de los supuestos de las excepciones establecidas.141
Dejando a salvo la expresa mencién a los propésitos educacionales hecha en la
consagracion del fair use en la Copyright Act (17 U.S.C. § 107), encontramos entre
las excepciones para fines educativos: la excepcién a favor de bibliotecas y archivos
para reproducir obras (17 U.S.C. § 108); la ejecucién o exhibicion de obras con fines
educativos (17 U.S.C. § 110, el propésito de nuestro estudio); y la reproduccion a

favor de los discapacitados (17 U.S.C. § 121).

La implementaciéon de los tratados Internet de la OMPI en los Estados
Unidos de América sirvié como motivacién para la actualizacion de la legislacion
sobre derecho de autor. Esta gran modificacién se dio principalmente a través de la

Ley de Derecho de Autor para el Milenio Digital (Digital Millennium Copyright Act,

141 LEAFFER, Marshall, “The Uncertain Future of Fair Use in a Global Information Marketplace”,
en: Ohio State Law Journal 62 (2), 2000, p. 863.
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DMCA), promulgada el 28 de octubre de 1998, y que ha sido objeto de fuertes
criticas durante la dltima década. La DMCA modifica la legislacion preexistente
para proteger a las obras conforme a los tratados Internet; proscribe la elusién de
medidas efectivas de proteccion tecnolégica (salvo condiciones de excepcion
tijadas cada tres afios por el Registro de Derechos de Autor) y la fabricaciéon y
trafico de dispositivos destinados a la elusion del mismo tipo de medidas;!42
delimita la responsabilidad de los proveedores de servicio de Internet en caso de
infraccién de copyright por parte de los usuarios; y establece excepciones especiales
(mayormente supuestos de elusiéon de medidas de proteccion) bajo condiciones

muy calificadas.

En el aspecto educativo, la DMCA introdujo como excepcion la permisiéon a
las bibliotecas, archivos e instituciones educacionales sin fines de lucro, para la
elusion de medidas de control de acceso, con el tnico fin de determinar de buena
fe si deciden obtener acceso autorizado a la obra (Articulo 1201(d) DMCA). La
DMCA modific6 el derecho a reproduccién de bibliotecas y archivos para
autorizar la digitalizaciéon de ciertas obras bajo -nuevamente- condiciones muy
calificadas (Articulo 108 Copyright Act). Por otro lado, la DMCA limita la
responsabilidad de las instituciones educacionales sin fines de lucro en ciertos
casos de infraccién, bajo condiciones especificas (Articulo 512(e) DMCA). La
DMCA especifica la forma en que los instructores y estudiantes pueden utilizar
correo electrénico, paginas web y otras tecnologias en su universidad. Por ejemplo,

si la pagina de un curso permite a los estudiantes descargar contenido, sea en texto

142 La estricta regulacién sobre las medidas tecnolégicas de proteccion de derechos de autor ha
sido blanco de fuertes cuestionamientos dentro de la tltima década, pues -entre otras criticas- se
estima que la DMCA hace inoperativo el sistema del fair use. Sobre el particular, vide ELECTRONIC
FRONTIER FOUNDATION: “Las Consecuencias No Deseadas: Cinco Afios Bajo la Digital
Millennium Copyright Act”. En: Revista Chilena de Derecho Informidtico N° 4, Mayo de 2004, pp.
17-35 [en linea]. Disponible en: <http://www.derechoinformatico.uchile.cl/CDA/
der_informatico_completo/0,1492,SCID %253D15730%25261SID %253D567,00.html1> [altima
consulta: 27 de marzo de 2008].
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o “multimedia”, el instructor podria ser responsable de infraccién al copyright a

menos que adopte precauciones conforme a la DMCA.

No hubo consenso durante la discusion de la DMCA para la regulacién del
uso (incluido el uso en sistemas digitales) de obras protegidas en actividades
pedagoégicas a distancia, con lo que la regulacion del e-learning quedaria entregada

a una discusion posterior.

En Australia:

La regulacién australiana en materia de derecho de autor estd fijada por la
Copyright Act de 1968, su reglamentacion (Copyright Regulations de 1969) y por
decisiones jurisprudenciales que han interpretado y aplicado las reglas legales. Tal
como en el Reino Unido, el sistema australiano de excepciones contempla un
sistema de fair dealing, bajo el cual la licitud esta fijada segtin el uso (que variara
caso a caso) con ciertos propdsitos determinados, a saber: resefia o critica,
investigacion o estudio, informacién noticiosa, procedimientos judiciales o asesoria

legal, y (desde la reforma de 2006) la parodia o satira.

Ademas de estos usos, la ley australiana contempla un enorme niimero de
excepciones especificas, muy detalladas en su regulaciéon.'*® El complejo sistema
australiano de licencias obligatorias juega un rol preponderante, al ser aplicable en
muchas situaciones de limitaciones que en otros paises constituyen usos libres. Por
ejemplo, se sujeta a licencias obligatorias la reproduccion de obras impresas y la
reproduccién y comunicacion publica de obras por medios electrénicos, con fines

de ensefianza por instituciones educacionales. Tanto los “fines de ensefianza”

143 RICKETSON, S., op. cit., p. 79.
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como las “instituciones educacionales”, estidn descritos de manera altamente

detallada en Ia ley.

La modificacion legal motivada por la implementaciéon en Australia de los
tratados Internet de la OMPI, entr6 en vigor en marzo de 2001. La modificacién,
ademas de regular aspectos sobre medidas tecnolégicas de proteccién, se encargd
de la extension de derechos y la reforma a las excepciones en relacién al entorno
digital, ampliando las posibilidades de uso licito de instituciones de ensefianza y
bibliotecas, por ejemplo, con las excepciones para reproducciéon y comunicacién
con fines educativos (Articulo 200 Copyright Act 1968), y la posibilidad de
digitalizacion de obras impresas en condiciones similares a las que permitian la

reprografia con anterioridad a la reforma.

Otra ley, valida desde 2007 (Copyright Amendment Act 2006), iria mas alla,
consagrando como excepcién (de manera detallada, como es habitual) el caching en
servidores proxy por las instituciones educacionales (Articulo 200AAA Copyright
Act 1968), modificando la redaccion sobre la regla de fair dealing relativa a los fines
de investigacion y estudio, y estableciendo una excepcién general para permitir
ciertos usos no comerciales socialmente valiosos (Articulo 200AB Copyright Act
1968) y no contemplados por otras reglas. Esta tltima regla es similar en alcance al
sistema del fair use, en implementacién del TLC entre Australia y los Estados
Unidos, e incluye a los usos por instituciones educacionales con fines de ensefianza

(Articulo 200AB (3)).

En la Unién Europea:

El 22 de mayo de 2001, fue promulgada en la Unién Europea la Directiva

relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y
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derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, o
Directiva 2001/29/CE. Desde la transposicion por Espafia y Francia en julio y
agosto de 2006, respectivamente, la Directiva se considera implementada en todos
los paises de la Unién.1#4 Ademas de significar un esfuerzo de implementacion de
los tratados Internet de la OMPI, la Directiva tiene por objetivos dar seguridad
juridica sobre los derechos de propiedad intelectual en el entorno digital,
incorporar a la legislaciéon las medidas de proteccion tecnolégica, y avanzar en una
armonizacién de la regulacion en materia de derechos de autor con miras a un
correcto funcionamiento del mercado comun.4> Para este tercer cometido, la
Directiva pone restricciones al establecimiento en las leyes internas de nuevas

excepciones y limitaciones.

La Directiva reafirma el derecho exclusivo de los autores y otros titulares a
autorizar o prohibir cualquier acto de reproduccién, de comunicacién al puablico y
de distribucién de sus obras (Arts. 2 a 4). Entrega una lista acuciosa de excepciones
y limitaciones (Art. 5), todas de aplicaciéon voluntaria, salvo la excepcion
obligatoria para las reproducciones técnicas transitorias (Art. 5.1). Se establece
como obligatorio el resguardo normativo de las medidas tecnolégicas de
proteccion de derechos, y la persecucion de las actividades destinadas a su elusion
(Art. 6.). También obliga a la proteccion contra la alteraciéon de informacion para

gestion electronica de derechos (Art. 7).

En el ambito de las excepciones y limitaciones, la Directiva, ademas de dar

la lista exhaustiva, propone la regla de tres pasos como criterio a seguir de manera

144 GUIBAULT, L.; WESTKAMP, G.; RIEBER-MOHN, T.; HUGENHOLTZ, P.B. (et al.), Study on the
Implementation and Effect in Member States' Laws of Directive 2001/29/EC on the Harmonisation of
Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society, informe a la Comisién
Europea, Direccién General de Mercado Interior y Servicios, Febrero de 2007. Disponible en:
<http:/ /www.ivir.nl/publications/ guibault/Infosoc_report_2007.pdf> [dltima consulta: 27 de
marzo de 2008].

145 GARROTE, L, op. cit., pp. 222-223.
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obligatoria. Faculta para establecer como excepciones al derecho de reproduccién
a:

— la copia privada digital (Art. 5.2.b)), y

— las reproducciones en bibliotecas, centros de ensefanza, museos y

archivos (Art. 5.2.c)).

Entre las excepciones facultativas a los derechos de reproduccién y de
comunicacién publica, 4 y siempre con ciertos requisitos especificos, se
encuentran: la ilustracién con fines educativos o cientificos (Art. 5.3.a)); el uso en
beneficio de personas minusvalidas (Art. 5.3.b)); los trabajos, articulos y emisiones
sobre temas de actualidad econémica, politica o religiosa (Art. 5.3.c), inciso
primero); el uso de trabajos relacionados con la informacién sobre acontecimientos
de actualidad (Art. 5.3.c) inciso segundo y Art. 5.3.f)); el uso en citas (Art. 5.3.d)); el
uso de obras por motivos de seguridad publica y en el marco de procedimientos
administrativos, parlamentarios y judiciales (Art. 5.3.e)); la inclusién incidental de
obras protegidas o prestaciones en otras obras (Art. 5.3.i)); los usos en relaciéon con

la demostracion o reparacion de equipos (Art. 5.3.1)).

Como vemos, muchos usos de los que hemos hecho mencién, varios de ellos
relacionados con la educacién, son cubiertos por la Directiva. Una de las
excepciones en particular llama poderosamente la atenciéon de este estudio:

Articulo 5

3. Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones a
los derechos a que se refieren los articulos 2 [derecho de reproduccién] y 3
[derecho de comunicacién al puablico de obras y derecho de poner a disposiciéon

del puablico prestaciones protegidas] en los siguientes casos:

146 La Directiva afiade el concepto de puesta a disposicién del ptublico y lo incluye entre las
acepciones del derecho de comunicacién, cubriendo asi el acceso a contenidos “a la carta” a través
de Internet.
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a) cuando el uso tenga tnicamente por objeto la ilustraciéon con fines
educativos o de investigacion cientifica, siempre que, salvo en los casos
en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusién del nombre
del autor, y en la medida en que esté justificado por la finalidad no

comercial perseguida.

En otras palabras, la ilustraciéon con fines educativos a través de Internet
constituye una excepciéon a los derechos de reproduccién y comunicacién publica.
Conforme al considerando N° 42 de la Directiva, el mismo que explicita la
aplicabilidad de la excepcion a la educacion a distancia, en la aplicaciéon de esta
excepcion la naturaleza no comercial de la actividad educativa o investigativa
viene dada “por la actividad en si”, independientemente de su financiamiento e
institucionalidad, lo cual ayuda a darle mayor amplitud de aplicacién a la
excepcion, por cuanto es la actividad y no el tipo de institucion lo crucial en la

determinaciéon del amparo de la excepcion.

No obstante, el caracter taxativo de las excepciones listadas en la Directiva
coarta las posibilidades de nueva regulaciéon a medida que la tecnologia siga
avanzando como hasta ahora. La mayor posibilidad de certeza juridica ha cobrado
su precio en una mas pronta obsolescencia de un texto normativo cuya elaboracién
ya fue larga y dificil. Por otro lado, el texto da la suficiente amplitud dentro de
cada excepcién (con visible respeto al principio de neutralidad tecnolégica) como

para hacer prolongada su aplicacion.

Otra limitante es la necesidad de transposicion de las normas de las
Directivas a las legislaciones nacionales, proceso dentro del cual se hacen
manifiestas las diferencias entre paises, al fijarse distintos alcances a la excepcion.
De adoptarse directamente los preceptos de la Directiva en la legislacion interna,

se podria llegar a una situacién de conflicto con la regla de los tres pasos (al no
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referirse a casos especificos), por lo que se requeria un establecimiento de
excepciones mucho mas acotadas. De cualquier forma, los paises en general no han
considerado de manera especial las necesidades del e-learning en la
implementacion de la Directiva, recogiendo en general la reproduccién con fines
educativos por sobre o en lugar de la comunicacién de las obras, salvo las notables
excepciones de Finlandia¥” y Alemania,’*® casos en los que la modificacién a los

términos de la Directiva ha sido més bien timida.

147 E] Art. 14 de la Ley Finlandesa de Derecho de Autor (Tekijdnoikeuslaki 8.7.1961/404), permite
hacer copias de obras publicadas, bajo una licencia colectiva ampliada, para su uso con fines
educativos o de investigacién cientifica, y transmitida por via distinta a la emisién radial o
televisiva. Si las obras no son teletransmitidas asi, el autor puede oponerse a este uso.

148 E] § 52a de la Ley Alemana de Derecho de Autor (Urheberrechtsgesetz o UrhG), permite la
puesta a disposicion del publico (Offentliche Zuginglichmachung), con fines educativos y de
investigacion (Unterricht und Forschung). Esta excepcién estd sujeta a una remuneracion, de cuyo
cobro se encargan las sociedades de gestion colectiva. Se aplica a fragmentos de obras, obras breves
y contribuciones individuales a publicaciones periddicas, mas no a textos escolares y obras
cinematograficas recientes. La transmisién debe limitarse a los participantes del curso. La polémica
en torno a la regulacion llevé a fijar su validez hasta el 31 de diciembre de 2006 para proceder a su
revisién, aunque en el afio 2006 se decidié extender ese plazo hasta el 31 de diciembre de 2008 (§
137k UrhG).
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CAPITULO VI
TEACH ACT

1. Historia

1.1  Laley de derecho de autor de 1976

En el derecho estadounidense, la utilizacién de obras con fines educativos
estd resguardada, como hemos visto, dentro de las hipétesis que califican una
utilizacién de obras protegidas como fair use. La operatividad de este sistema (17
U.S.C. § 107) esta condicionada, no obstante, por la imposibilidad de aplicaciéon de
las demas excepciones y limitaciones que de manera especifica se contemplan la

Copyright Act de 1976 (17 U.S.C.) en los Articulos 108 a 122.

Las excepciones contenidas en el Articulo 110, pérrafos (1) y (2) de la
Copyright Act, se refieren de forma especifica a la permisién otorgada a educadores
y estudiantes para la ejecucién o interpretacion (performance) o la exhibicion o
presentacion (display) de obras protegidas por el copyright, sin requerir

autorizacién, mas bajo condiciones bien definidas.

El Articulo 110(1) se refiere a la excepciéon dentro del aula. Beneficia a
profesores y estudiantes en el uso de cualquier tipo de obra protegida, de forma
total o parcial, mientras el uso se produzca en el transcurso de actividades de
ensefianza presencial (face-to-face) de una institucion educativa sin fines de lucro,
realizadas en una sala de clases o lugar similar destinado a ello. No se acoge a la

excepcion el caso de obras audiovisuales, cuya exhibicién es realizada gracias a
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una copia producida de forma ilicita, a sabiendas o debiendo saber sobre dicha

ilicitud la persona responsable de la exhibicion.

En la redaccion original del Articulo 110(2) (es decir, previa a la reforma de
2002), los favorables términos de la excepcién recién vista se veian reducidos
drésticamente. El Articulo 110(2), referido a la transmisién de obras con fines
pedagoégicos, era aplicable tanto a las instituciones educativas sin fines de lucro
como a los 6rganos estatales, y podian hacer uso de la excepcién los profesores, los
estudiantes y los empleados estatales en el ejercicio de sus funciones. La
utilizacion misma, légicamente, debia ser parte de actividades educativas
sistematicas de las instituciones educativas o estatales, estar relacionada
directamente al contenido educativo de la transmision, y ser de asistencia material
a ésta. Por otro lado, la ejecucién no sujeta a autorizacién estaba limitada a obras
literarias o musicales no dramaticas, y solamente la exhibiciéon podia extenderse a
cualquier otra clase de obras. Y la mas fuerte restricciéon: la transmisién debia ser
recibida en una sala de clases u otro lugar normalmente dedicado a la instruccién,
0 por personas cuyas incapacidades (disabilities) o circunstancias especiales les
impidan la asistencia a una sala de clases o lugar similar, o por empleados
puablicos como parte de sus labores. Basicamente, el antiguo Articulo 110(2)
establecia excepciones para la educaciéon por los medios vigentes al momento de
dictarse la Copyright Act: a través de la tecnologia analdgica, es decir, a través de
radio y televisiéon, descartdndose de otras posibles formas de ensefianza a

distancia como las que hoy predominan.

Las consecuencias de esta regulacién eran diversas. En primer lugar, al
restringirse el tipo de obras que podian ejecutarse (por ejemplo, una pieza de
Opera es una obra musical dramética, y por tanto no aplicaba la excepcién), el

contenido mismo de cada curso podia sufrir modificaciones, lo que desde el punto
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de vista pedagogico es carente de sentido. En segundo lugar, la limitacién de los
posibles lugares de recepcién hacia poco por suplir las necesidades de la
educacién a distancia cuando crecia la recepcion de material de forma asincrona y
en computadores personales.’® La excepcién no reconocia esta circunstancia, ni
aspectos técnicos tales como la cadena de usos (incluida la reproduccién) que son
propios de la transmisién por redes digitales, ni la digitalizaciéon de contenidos en
formato anal6égico para su utilizacion en tales redes. Se desincentivaba la
utilizacién de obras, y con ello el desarrollo mismo de la educacién a través de

Internet, como consecuencia de una ley obsoleta.

El sistema de fair use era, necesariamente, el estatuto cuyos principios
habian de regir la materia. El fair use, por ser un sistema de menor precision en su
regulacién, requiere una cuidadosa conducta por parte de quien pretende

invocarlo para cierta utilizacién de una obra protegida.

Reconociendo esa dificultad, poco después de promulgarse la Copyright
Law, el Congreso de los Estados Unidos pidi6 a las partes interesadas (académicos,
bibliotecarios, editores, autores, etc.) que acordaran el disefio de lineamientos
(guidelines) a seguir para la aplicacion del fair use y de las reglas especiales, en
circunstancias comunes de uso de obras protegidas,’® primero para ciertos casos
de reproduccioén en salas de clases (Guidelines for Classroom Copying in Not-for-Profit
Educational Institutions with Respect to Books and Periodicals, de 1976). Con el tiempo
-mas no sin dificultades- surgirian otras directrices para distintos usos.!®! Los

lineamientos no tienen fuerza de ley ni poseen operatividad a nivel judicial; sin

149 GASAWAY, Laura N., “Distance learning and copyright: Is a solution in sight?”. En:
CAUSE/EFFECT, Vol. 22, No. 3, 1999. Disponible en: <http://www.educause.edu/ir/
library /html/cem/cem99/cem9932. html> [dltima consulta: 27 de marzo de 2008].

150 GUIBAULT, L., op. cit., pp. 16-18.

151 Vd. CREWS, Kenneth, “The Law of Fair Use and the Illusion of Fair-Use Guidelines”. En:
Ohio State Law Journal vol. 62, 2001, pp. 614-625.
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embargo, gozan de cierta autoridad por ser producto de un consenso entre partes
interesadas, a peticiéon del Congreso. Ellos indican de forma bastante especifica
cada uso, es decir, en medidas concretas, como namero de palabras, porcentajes
de obras, etc. Por cierto, por carecer de fuerza normativa, un uso que exceda aquel

sefialado en los lineamientos, podria todavia ser considerado como uso leal.

La aparente falta de aptitud de la ley frente a una creciente Internet, llevo a
la realizaciéon de la CONFU (Conference on Fair Use) desde mediados de 1995, entre
93 organizaciones (entidades académicas, cuerpos estatales, empresas editoras,
etc.), para la creacion de nuevos lineamientos en distintas areas de usos
educacionales,'>? a saber: el aprendizaje a distancia, los proyectos multimedia, las
reservas electronicas de bibliotecas, el préstamo interbibliotecario, las colecciones
digitales de imagenes, y el software. El resultado, tras dos afios y medio de arduas
discusiones en cada uno de esos grupos, no fue el esperado, y a mediados de 1997
se declar6 el fracaso de la CONFU por falta de consenso para el apoyo de los

Lineamientos Propuestos en las negociaciones.153

Sin embargo, tales propuestas sobrevivieron como marcos referenciales
para los usos sobre los que se negociaba. Entre ellas, la referida a la educacién a
distancia. Los lineamientos propuestos en esta materia buscaban servir como guia
para la ejecuciéon y exhibicién de obras en ambientes educativos a distancia no
cubiertos por las condiciones del Articulo 110(2), expandiendo su alcance con base

en los principios del fair use. Estos lineamientos abordan la educacién a distancia

152 UNIVERSITY OF TEXAS, CONFU [en linea]. Disponible en: <http://www.utsystem.edu/ogc/
intellectualproperty/confu2.htm> [altima consulta: 27 de marzo de 2008].

153 UNIVERSITY OF TEXAS, CONFU: The Conference on Fair Use [en linea]. Disponible en:
<http:/ /www.utsystem.edu/ogc/ Intellectualproperty/confu.htm> [aGltima consulta: 27 de marzo
de 2008].
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en dos contextos:14 clases interactivas “en vivo” a distancia, e instruccién grabada
sin estudiantes presentes para transmision posterior. Es decir, replicando a
distancia la clase presencial, los lineamientos permiten ejecuciones y exhibiciones
mas alla de los limites del Articulo 110(2), aunque no permitirian transmisiones
que resultaran en copias no autorizadas para los estudiantes, mas de lo que podria
un educador presencial.’® Los lineamientos son aplicables a la transmision via
satélite, por circuito cerrado de televisién, o mediante una red computacional
protegida, y no permiten la evasién de mecanismos anticopia que posean las
obras. Entre otros deberes, se menciona la transmisién mediante un sistema con
limitaciones tecnolégicas para el acceso, y la posibilidad de recepcion en cualquier
lugar (ademés de los mencionados en el Articulo 110(2)) donde la institucion
educativa pueda controlar esa recepcién, impidiendo la copia de la porcién de la
clase que incluya el uso de obra protegida. Las copias de la transmisién se
conservan por quince dias consecutivos, visibles solamente para los estudiantes

inscritos en el curso.

Aunque se establecen requisitos razonables, los lineamientos propuestos
son también insatisfactorios. En la propuesta misma se reconoce su falta de
aplicabilidad para la transmisiéon asincrona de ensefianza mediante una red
computacional, aun si ella estd protegida y es capaz de limitar el acceso.15 No
porque el fair use no sea aplicable en esa forma de instruccién, sino por tratarse de
un 4rea de desarrollo dificilmente predecible, sujeto a los rdpidos y constantes
cambios en las tecnologias comunicacionales, con las consecuencias que ello
acarrea en el disefio y el mercadeo de cursos y la produccién de material educativo

adecuado. Lo anterior, sumado a la falta de apoyo suficiente de las instituciones

154 LEHMAN, Bruce A., The Conference on Fair Use: Final report to the commissioner on the conclusion
of the Conference on Fair Use. 1998, Apéndice I, 2.1.

155 [dem.

16 [dem.
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involucradas en el disefo de los lineamientos, practicamente dej6 a las
instituciones sin la capacidad de utilizar obras protegidas en e-learning, bajo el

riesgo de incurrir en responsabilidad por infraccién del copyright.

En suma, con anterioridad a las grandes reformas a la legislaciéon sobre
derecho de autor de la dltima década, el e-learning sufria de fuertes restricciones
para el alcance de su potencial. El cumplimiento de la ley, en el derecho de autor
estadounidense, puede darse (si la obra esta protegida) por tres caminos distintos:
(i) por acogerse el uso a una excepcion especial, que el e-learning no tenia; (ii) por
acogerse el uso a los principios y condiciones de fair use, que sin parametros claros
era un riesgo demasiado grande para las instituciones educativas; y (iii)
recurriendo a los permisos. La situacion de incertidumbre con el fair use era tal,
que ante la ausencia de seguridad sobre la legalidad de una utilizacién, las
instituciones de educacién preferian asumir los costos de pagar una licencia por
cada obra, o bien prescindir de las obras protegidas y perder calidad comparativa,
y con ello, competitividad. Para el desarrollo mismo de la industria parecia

indispensable revisar la legislacion.

1.2 Hacia la reforma legal

Fue durante 1998 que en los Estados Unidos de América se dictaron dos de
las mas importantes y polémicas modificaciones que ha sufrido la Copyright Act.
Una de ellas es la Ley de Extension del Plazo de Proteccion de Derechos de Autor

(Copyright Term Extension Act),'% efectiva desde el 27 de octubre de ese afio. La

157 La Copyright Term Extension Act (también llamada coloquialmente “Sonny Bonno Act” en
honor a su difunto patrocinador, o “Mickey Mouse Protection Act” por sus detractores, debido a su
asociacion con el lobby ejercido por The Walt Disney Company para su promulgacién), tal como
indica su denominacién, extiende el periodo de proteccién de derechos de autor, armonizando en
parte la ley estadounidense con la normativa de la Unién Europea, dando un término de
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otra, efectiva desde el dia siguiente, es la Digital Millennium Copyright Act, a la que

nos hemos referido en el capitulo anterior.

La aplicaciéon de la normativa sobre derecho de autor a la educacién a
distancia, incluida aquella llevada a cabo a través de Internet, fue un tema
considerado en la discusion que precedié a la DMCA.13 Pero como también
dijimos, la falta de consenso provocé que el tema no fuera parte de las

modificaciones llevadas adelante por esta ley.

Como resultado de lo anterior, los usos educativos a distancia no solamente
quedaron bajo la anacrénica regulaciéon de 1976 y el vago fair use, sino que ademas
enfrentaban el restrictivo escenario planteado por la DMCA: la necesaria
realizacion de copias, la transmision, y especialmente la elusion de tecnologia de
proteccion de derechos, aun con propdsitos de ensefianza, eran calificables como
conductas ilegales. La elusién de medidas de proteccién esta prohibida incluso si
el uso de la obra pudiera calificarse como justo,!> reduciéndose la aplicaciéon del
fair use como consecuencia de la ley. En suma, lo ordenado por la DMCA pone una
separacion tan tajante entre usos justos y usos prohibidos, que parecié a muchos
grupos de interés que terminaba cualquier forma de fair use en el entorno digital,
debilitando el fundamento constitucional que apoyaba la nocién de la renovacion

de las ideas en el dominio publico con cada generacion. La DMCA hizo

proteccion de hasta 70 afios post mortem auctoris, y para las obras por encargo, 95 afios desde su
publicacién o 120 desde su creacién.

158 Report on the Technology, Education and Copyright Harmonization Act of 2001, U.S. Senate
Committee on the Judiciary (Senate Report No. 107-31), pp. 4-6. El informe que acompafié al
proyecto a la Camara de Representantes (House of Representatives Report 107-687) es de
contenido casi idéntico, por lo que futuras menciones al informe del Senado se extienden a
aquel.

159 Stanford University 2007 Copyright Reminder, disponible en: <http://www-sul.stanford.edu/
libraries_collections/copyright_reminders/index.html> [altima consulta: 27 de marzo de 2008].
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intolerables las ambigiiedades y limitaciones en torno al fair use en las

instituciones académicas.160

La estricta prohibicién de elusion se ve atenuada gracias a lo dispuesto en el
Articulo 1201(a) de la DMCA, que otorga a la Biblioteca del Congreso de los
Estados Unidos la facultad para eximir, mediante acto administrativo, ciertos tipos
de obras de la prohibicion, por recomendacién del Registro de Derecho de Autor,
y conforme al procedimiento fijado en la ley.1¢! Las excepciones asi fijadas tienen
validez por tres afios, tras los cuales son revisadas para su renovacién y el
establecimiento de nuevas excepciones.'> Aun cuando el sistema permite una
constante btisqueda de soluciones para las que el procedimiento de modificaciéon
de la ley resulta inadecuado, las criticas por el corto alcance de las excepciones asi

tijadas no se han hecho esperar en las tres ocasiones en que se han fijado.

Por otro lado, el sistema de excepciones fijadas administrativamente resulta
todavia insuficiente para las necesidades de uso en e-learning, para el cual no fue
disefiado.1®3 La falta de consenso para una modificaciéon legal que tomara en
cuenta los intereses de educadores y detentadores de derechos llevé a que, en el
Articulo 403 de la DMCA, se ordenara a la Oficina de Derecho de Autor (United
States Copyright Office, parte de la Biblioteca del Congreso de los Estados Unidos)
consultar con representantes de titulares de derecho de autor, instituciones

educacionales sin fines de lucro y bibliotecas y archivos sin fines de lucro, para

160 SHULER, John A., “Distance Education, Copyrights Rights, and the New TEACH Act”.
En: International Federation of Library Associations & Institutions: IFLA Set Bulletin, July 2003, p.
14.

161 GUIBAULT, L., op. cit., p. 45.

162 La informacién completa sobre las excepciones especiales actualmente vigentes, puede
encontrarse en la pagina web oficial de la Oficina de Derecho de Autor de los Estados Unidos,
disponible en: <http:/ /www.copyright.gov/1201> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].

163 No obstante, la educacién si se ha beneficiado de este sistema en situaciones especificas,
como la evasién para la produccion de compilaciones audiovisuales en el marco de cursos de
cinematografia desde fines de 2006.
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luego enviar al Congreso las recomendaciones para “incentivar la educacion en
linea mediante tecnologia digital [...] manteniendo un equilibrio apropiado entre
los derechos de los titulares de derechos de autor y las necesidades de los usuarios
de obras protegidas”. La Copyright Office debia emitir su informe dentro de seis
meses desde la entrada en vigor de la DMCA, y tras realizar consultas ptublicas en

el marco de la CONFU, 164 emiti6 su informe en mayo de 1999.165

Se recogieron casi doscientos comentarios y réplicas durante las
audiencias,'® con ciertas opiniones recurrentes dentro de cada grupo
interesado.1¢” Los representantes de los titulares de derechos de autor, compafiias
discograficas, escritores y editores, se oponian a limitar los derechos, haciendo
notar situaciones tales como: el peligro de pirateria digital; el eficiente y exitoso
funcionamiento del sistema de licenciamiento; el impacto negativo sobre la
produccién de material de nuevas excepciones; y la falta de aptitud de los medios
tecnologicos para proteger eficazmente contra la copia de materiales disponibles
en linea. Los titulares de derechos rechazaban, en definitiva, la consagracion de

nuevas excepciones, por considerarlo innecesario e indeseable.

Por otra parte, los representantes de educadores, bibliotecas vy
universidades, abogaban por una ampliacién de las excepciones del Articulo
110(2) de la Copyright Act. Consideraban: la insuficiencia y obsolescencia del
régimen existente frente a la expansion de la educacion a distancia; las negativas
consecuencias de negociaciones dificiles y poco equitativas para la obtencién de

licencias; la disponibilidad de barreras tecnolégicas para la copia y el acceso no

164 GUIBAULT, L., op. cit., p. 38.

165 U.S. COPYRIGHT OFFICE. Report on Copyright and Digital Distance Education, 1999.

166 Los comentarios y las réplicas recibidas pueden encontrarse listados, respectivamente, en:
<http:/ /www.copyright.gov/disted/comments.html> y <http://www.copyright.gov/disted/
reply> [altima consulta: 27 de marzo de 2008].

167 Seguimos el testimonio de: USCO Report on Copyright and Digital Distance Education, pp. 127-
140.
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autorizado a las obras; y de manera especialmente relevante, la insuficiencia y la
poca confiabilidad de los principios de fair use para la protecciéon de la actividad

de los educadores.

También se expresd por otros interesados una preocupacién frente a la
calidad y la acreditaciéon de los programas de e-learning, en consideracién a la

rentabilidad de la que gozan.

El Informe concluy6 que eran problemas inherentes a la relacién entre la
educacion digital a distancia y el Articulo 110(2):

- La transmisién de obras involucra multiples actos de reproduccién y a
menudo de distribucién, no cubiertos por el Articulo 110(2). Aunque se
excepttien de proteccion las ejecuciones y exhibiciones, las transmisiones
digitales constituirian infraccién a menos que se autorizaran los actos de
reproducciéon y distribucién.168

- La mayoria de los estudiantes que cursan clases a distancia no lo harfan
debido a impedimentos causados por trabajo, distancia geografica o
cuidado familiar, quedando fuera de la definiciéon de “circunstancias
especiales”, por lo que las obras transmitidas a ellos fuera de un

ambiente de aula no haria aplicable la excepcién. 169

El Informe recomendé tomar como punto de referencia para una nueva
regulacion, el equilibrio dispuesto por la Copyright Act de 1976, deshaciéndose de
los aspectos tecnologicamente obsoletos. Las recomendaciones de la Oficina de
Derecho de Autor para modificar el Articulo 110(2) fueron:170

a) Esclarecer el significado de “transmisiéon”;

168 [dem, p- 83.
169 [dem, p- 84.
170 Para mas detalles, vd. idem, pp. 146-160.
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b) Expandir el alcance de los derechos hasta donde sea necesario desde el
punto de vista tecnoldgico;
c) Resaltar el concepto de instruccion intermediada;

d) Eliminar el requisito de sala de clases fisica;

D
~—"

Anadir nuevas salvaguardias para contrarrestar los nuevos riesgos;

-~
A ——

Mantener los estdndares existentes de elegibilidad para acogerse a la
excepcion;

g) Aumentar las categorias de obras cubiertas;

h) Exigir el uso de copias licitas; y

i) Agregar una nueva excepcion para las reproducciones efimeras.

En suma, la Oficina de Derecho de Autor expresaba como su intencion:
“En especifico, recomendamos actualizar el Articulo 110(2), la excepcién
para la radiodifusion educativa, para permitir los mismos tipos de ejecuciones
y exhibiciones que actualmente permite, a través de tecnologias digitales, y
recibidas por estudiantes en lugares remotos, sea que estén o no en una sala de
clases fisica. Ademads, sugerimos que la excepciéon sea ampliada para permitir
ciertas ejecuciones acotadas de categorias de obras protegidas no cubiertas por
los términos de la ley. Al mismo tiempo, con el fin de mantener un equilibrio
adecuado entre los derechos de los titulares de derechos de autor y las
necesidades de la comunidad educacional, recomendamos que la expansién de
la excepciéon esté acompanada de la incorporacion de un ntmero de
salvaguardas para controlar los riesgos de una difusién no autorizada y

asegurar la continua efectividad de las restricciones existentes en la ley.”17!

171 [dem, p. 7.
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1.3  Lanuevaley

El 7 de marzo de 2001, ingres6 al Senado de los Estados Unidos el proyecto
de ley S. (Senate bill) 487, titulado Technology, Education and Copyright
Harmonization Act of 2001 (Ley de Armonizacién de Tecnologia, Educacion y
Derecho de Autor), y conocido por el acréonimo formado por sus iniciales, TEACH
Act (“teach” siendo la palabra inglesa para “ensefiar”), que recogia las conclusiones
y recomendaciones del Informe de la Oficina de Derecho de Autor para la
modificacién del Articulo 110(2) de la Ley de Derecho de Autor. Después de su
estudio y de consultar a las partes interesadas, el texto del proyecto fue aprobado
de manera undnime en la Comisién Judicial del Senado. El texto llevado a
discusién en la sala fue aprobado de manera undnime (y casi sin modificaciones)

en el Senado, el 7 de junio de 2001.

Por otro lado, un proyecto casi idéntico fue ingresado el mismo dia, en la
Camara de Representantes: el proyecto H.R. (House Resolution) 2100, titulado
Twenty-First Century Distance Learning Enhancement Act (Ley de Fortalecimiento
del Aprendizaje a Distancia del Siglo Veintiuno).172 Pero tres aspectos rompian la
similitud, con importantes consecuencias para el primero de ellos (que
revisaremos mds adelante). En primer lugar, incluia entre las entidades
favorecidas por la nueva excepcion del Articulo 110(2) a las bibliotecas sin fines de
lucro, algo que el proyecto S. 487 no hacia. En segundo lugar, omitia un mandato
de informe por la Oficina de Patentes y Marcas Comerciales sobre las medidas
tecnologicas de proteccion de obras en Internet. La tercera diferencia era un detalle

técnico modificado en la votaciéon en sala en el Senado, que el Representante

172 CARNEY, David, Congress Addresses Distance Learning Via the Internet, 2001. Disponible en:
<http:/ /www.lIrx.com/features/distance.htm> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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patrocinante deseché en el proyecto H.R. 2100, considerando la posibilidad de

problemas interpretativos a la luz de la DMCA.173

El proyecto del Senado seria el que finalmente se convertiria en ley, por
contar con un mayor apoyo por parte de las entidades interesadas en el proceso de
su redaccién. Asi era, pues bajo 6rdenes de la Comisién Judicial del Senado, y tras
la audiencia publica que sucedié al ingreso del proyecto S. 487, se desarrollaron
intensas negociaciones entre las partes interesadas, y el proyecto era producto de
esas negociaciones. El objetivo de las mismas era llegar a un texto de proyecto que
plasmara un punto de transigencia entre los educadores y los titulares de derechos
que se oponian a la modificaciéon legal propuesta,'’* por considerar la nueva
legislaciéon perjudicial para sus intereses, por las mismas razones expuestas
anteriormente por los representantes de proveedores de contenido en el informe
de la Oficina de Derecho de Autor.1”> A pesar de los efectos (intencionales o no)
que la transigencia tendria en la redaccion del texto final limitando la nueva
excepcién, la necesidad de reforma legal llevd a que las instituciones
representadas apoyaran publicamente el proyecto del Senado, con lo que su
aprobacion en la Cadmara de Representantes (el 26 de septiembre de 2002) se vio

facilitada.

El 2 de noviembre de 2002, el Presidente de los Estados Unidos de América,
George W. Bush, promulgé la Ley TEACH, Articulo 13301 de la 21st Century

173 Congressional Record, 12 de junio de 2001, p. E1076.

174 CARNEY, D., op. cit.

175 E] patrocinante del proyecto, Senador Orrin Hatch, reconocié el efecto del lobby de los
representantes de los proveedores de contenidos en la modificacién del proyecto original, al
presentar el proyecto de la Comision Judicial para la discusion del Senado. El comentario del
Senador puede encontrarse en: <http://judiciary.senate.gov/oldsite/ogh051701es487.htm>
[altima consulta: 27 de marzo de 2008].
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Department of Justice Appropriations Authorization Act.176 La ley modificé el Articulo
110(2) de la Ley de Derecho de Autor (C. 17, U.S.C.), ampliando el alcance de la
excepcion alli consagrada, y estableciendo los requisitos para la procedencia de la
excepcion. El e-learning tiene desde entonces regulaciéon especial en los Estados

Unidos.

2. Contenido y requisitos

La Ley TEACH consta de cuatro parrafos o subsecciones.'”” Ninguna de
ellas se ocupa de la definicién de educacién a distancia en general, ni al e-learning
en particular. El enfoque de la ley estd sobre ciertas utilizaciones especificas de
obras protegidas que en el marco de dichas actividades se consideran justificables,

y por tanto exceptuadas de la proteccion.

La subsecciéon (a) denomina a la ley, permitiendo citarla bajo el titulo

“Technology, Education, and Copyright Harmonization Act of 2002” .

La subseccion (b) es la parte central de la modificaciéon legal. Reemplaza el
Articulo 110(2) de la Ley de Derecho de Autor, estableciendo el nuevo régimen de
excepcion para ciertas ejecuciones y exhibiciones con fines educacionales. Ademas,
agrega al final del articulo 110 algunos parrafos con definiciones relativas a la

nueva excepcion.

La subseccion (c), por su parte, modifica el Articulo 117 de la Ley de

Derecho de Autor, relativo a las excepciones para las grabaciones efimeras,

176 Ley Publica 107-273, que se ocupa de modificaciones legales de la mas diversa naturaleza, a
la que se agregé la Ley TEACH dado que el Congreso estaba a punto de renovar a gran parte de
sus integrantes.

177 Para el texto completo de la ley, véase el Apéndice.
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agregando una subsecciéon a dicho articulo que excepttia las reproducciones
realizadas con fines de transmisiéon bajo las condiciones establecidas en el nuevo
Articulo 110(2), y permitiendo también la digitalizacion para ciertos usos bajo la

misma excepcion.

La subseccion (d), finalmente, ordenaba al Subsecretario de Comercio para
la Propiedad Intelectual, tras consultar con el Registro de Derechos de Autor,
emitir un informe refiriéndose a los sistemas tecnoldgicos de proteccion
implementados o por implementarse en los establecimientos educativos. El

informe fue publicado el 20 de mayo de 2003.178

El propésito de la Ley TEACH es servir a las instituciones educativas al
liberar de restricciones normativas el uso en educacién digital a distancia de obras
protegidas por derechos de autor, resguardando no obstante a los titulares de tales
derechos ante la posibilidad de explotacién no autorizada de las obras utilizadas
en tales actividades. Para ello establece una serie de obligaciones y condiciones de
uso, que revisaremos a continuacién. Cabe agregar que para otras clases de obras
y de utilizaciones no cubiertas por la Ley TEACH, el fair use continta siendo

plenamente aplicable, y no se ve afectado por las provisiones de esta ley.1”?

2.1 Obras

La Ley TEACH expande enormemente la clase de obras cuya utilizacion es
licita respecto de la regulaciéon anterior. A ellas se refiere de manera explicita,

sefialando también aquellas excluidas de la cobertura bajo la excepcién. Para hacer

178 U.S. PATENT AND TRADEMARK OFFICE, Technological Protection Systems for Digitized
Copyrighted Works: A Report to Congress. Disponible en: <httpy/www.uspto.gov/web/offices/dcom/
olia/teachreport.pdf> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].

179 Senate Report No. 107-31, pp. 3-4.
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valer la excepcién, la clase de obra de que se trate tiene estrecha relaciéon con la

forma de utilizacién que se haga de ella.

Son obras permitidas para su ejecucion o interpretacion:

- Las obras literarias no dramaticas;

- Las obras musicales no dramaéticas; y

- Las obras de cualquier otra clase, incluidas las obras dramaticas y las
obras audiovisuales, pero solamente para la ejecucion de “porciones

razonables y limitadas” de las mismas.180

Son obras permitidas para su exhibicién:
- Las obras de cualquier clase, para exhibicién de las mismas “en una
proporcion similar a aquella tipicamente exhibida durante una sesién

presencial de clases en aula”.181

Sea que el uso se trate de una ejecucién o una exhibicién, la forma de
explotacion que regula la excepcion es la transmisiéon de tales usos. Si bien el
concepto legal de transmisién es tecnolégicamente neutral,'® la redaccion de los
requisitos de la Ley TEACH la hacen necesariamente aplicable a la transmision

por vias digitales.

El requisito de las “porciones razonables y limitadas” no esta definido en la
ley. Qué constituye una porcién razonable y limitada, es materia que ha sido
ampliamente estudiada a propdsito de la aplicabilidad del fair use y los

lineamientos derivados. En un nivel elemental, en el cumplimiento del requisito es

18017 U.S.C. § 110(2).

18117 U.S.C. § 110(2).

18217 U.S.C. § 101: “Transmitir una ejecucién o exhibiciéon es comunicarla por cualquier
dispositivo o proceso a través del cual imdgenes o sonidos sean recibidos mas alla del lugar desde
donde se envian”.
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conveniente considerar tanto el propésito pedagogico de la ejecucién como la

naturaleza de la obra y el mercado para el que naturalmente ha sido producida.

La restriccion respecto de la exhibicion de obras tiene por intencién limitar
la exhibiciéon en linea de ciertos tipos de obras que pudieran sustituir a la
adquisicion de ejemplares de las mismas (por ejemplo, obras literarias), y al
mismo tiempo, dar suficiente campo de acciéon para la exhibicion completa de
ciertas obras (por ejemplo, textos breves, poemas, imdgenes de obras plasticas,
etc.).183 Por otra parte, la referencia a la clase presencial es consistente con el
concepto de “actividades educativas intermediadas” (es decir, con asistencia de un
instructor), al que nos referiremos prontamente, y reconoce que la exhibicién o
exposicion de una obra tiene distinto impacto en el entorno digital,

eminentemente visual.

Por otro lado, son obras prohibidas:

- Las obras comercializadas principalmente para su ejecucion o exhibicion
como parte de actividades educativas intermediadas transmitidas a
través de redes digitales;!84

- Las copias “no producidas ni adquiridas licitamente” bajo la Ley de
Derecho de Autor, si la institucion educativa sabia o tenia motivos para
saber de la ilicitud de tal copia;18°

- Los textos de estudio, course packs, u otros ejemplares de material
tipicamente adquirido por estudiantes para wuso y retencién

independientes.18¢

183 Senate Report No. 107-31, p. 8.
18417 U.S.C. § 110(2).

18517 U.S.C. § 110(2).

18617 U.S.C. § 110 in fine.
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La primera clase de obras no utilizables bajo la Ley TEACH, se refiere a las
obras producidas especialmente para el mercado del e-learning, que
razonablemente no pueden ser excluidas de proteccion en el mercado para el que
fueron creadas, pues con ello desapareceria el incentivo para la creacién misma de
tales obras. Por cierto, la exclusiéon de estas obras se aplicaria solamente al material
producido para el e-learning, y no a otro tipo de material educativo.’®” Aunque esto
permitiria una amplia gama de obras de potencial educativo, ello se ve

relativizado por el tercer grupo de obras excluidas.

En efecto, la definicién de “actividades educativas intermediadas” agregada
mediante la Ley TEACH (y a la que nos referiremos), excluye de las actividades
asistidas por la excepciéon a aquellas que utilizan, en una o mas clases, obras
educativas tales como manuales o compilaciones de textos, comuinmente
adquiridas individualmente por los estudiantes para su uso independiente.18
Mientras esta exclusion se refiere a la naturaleza de la actividad exenta, la primera
excluye aquellos producidos o comercializados para la actividad exenta. La
interaccion de estas exclusiones podria llevar a que una obra tal como un manual
impreso, no pueda ser utilizada por ser tipicamente adquirida por estudiantes; sin
embargo, no es producida para su uso de forma andloga al de una clase presencial,
por lo que no seria aplicable la primera exclusion. Asi, el instructor bien podria
usar partes breves de un manual distinto al asignado a su curso, o incluso

enfatizar un extracto del manual asignado y adquirido por los estudiantes.18

187 En consecuencia, el material producido para ser utilizado en educacién a distancia
transmitida por medios andlogos, seria cubierto por la Ley TEACH si quisiera utilizarse en
transmisiones digitales.

188 Especificamente, la ley excluye a las obras “tales como manuales, course packs, u otro
material en cualquier medio, copias o fonogramas que sean comtinmente comprados o adquiridos
por los estudiantes de educacién superior para su uso y retencién independientes o sean
tipicamente comprados o adquiridos para estudiantes primarios o secundarios para su posesiéon y
uso independiente”.

189 Senate Report No. 107-31, p. 10.
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El segundo grupo de obras excluidas, las copias ilegales, es similar en texto
a la exclusion del uso de copias ilegales de obras audiovisuales bajo la excepcion
para las clases presenciales (Articulo 110(1) de la Ley de Derecho de Autor), pero
aplicable a toda clase de obras que se pretenda utilizar en educaciéon digital a
distancia. Esta exclusion pretende reducir la posibilidad de que la aplicabilidad de
la excepcién para exhibiciones y ejecuciones conlleve la proliferaciéon de copias no

autorizadas de las obras.1®0 Esto nos merece dos consideraciones.

En primer lugar, seria necesario dilucidar si una copia ha sido licitamente
producida o adquirida, pero el concepto mismo carece de precision. La licitud de
la reproduccién no autorizada es determinada mediante las reglas de fair use. La
copia de una obra podria pretender ser cubierta por una excepcién conforme a los
principios del uso justo, y ademas su utilizacion cubierta por la Ley TEACH, pero
la incertidumbre del fair use haria caer en inseguridad juridica en la utilizacion de
esa copia. En cambio, si la copia fue hecha con autorizacién de una licencia, nada
obsta a que las condiciones de la licencia establezcan una prohibicion de
utilizaciéon en educacion digital a distancia. Sin embargo, cuesta concebir un
escenario en que tal condicion seria valida por sobre una excepcién

especificamente otorgada en el derecho estatutario.

En segundo lugar, si no pueden utilizarse copias ilegales ni obras
producidas para el e-learning, ;qué ocurriria con la digitalizacion de obras en
formato analégico? Como sabemos, se trata de un acto de reproduccién, que por
tanto requerirfa autorizacion. La modificacion de la Ley TEACH al Articulo 112 de
la Copyright Law sefala expresamente que no se autoriza la conversién a formato
digital, salvo en dos circunstancias. Bajo la condicién de que la cantidad a

digitalizar se limite a la cantidad que es posible ejecutar o exhibir conforme al

190 USCO Report on copyright and digital distance education, p. 159.
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nuevo Articulo 110(2), se autoriza la digitalizacion: (i) si no existe una version
digital de la obra disponible para la instituciéon educativa, o bien (ii) si la version
digital existente estd protegida por medidas tecnolégicas de proteccion que
imposibilitan su ejecuciéon o exhibiciéon conforme al Articulo 110(2). Limitar esta
posibilidad de digitalizacién a los usos exceptuados por el Articulo 110(2) impide

otros fines como la construccion de una reserva de obras digitalizadas.

Como vemos, no se encuentra entre las clases de obras permitidas la
reproduccion de obras impresas, salvo aquellas que se exhiban durante una sesién
de clases. Otras normas, como las relativas al uso justo, rigen en materia de copias
para fines de uso en el aula (fisica o virtual). A distancia, el material impreso,
digitalizado o no, se rige por el uso justo; las obras sonoras y visuales, por la Ley
TEACH. Pero la reproduccion y la digitalizacion de obras impresas tampoco son
actividades que cominmente hagan depender su legalidad del fair use, sino que
estan regidas por la generalizada practica del licenciamiento en los Estados

Unidos.

Por otro lado, debe mencionarse que otras formas de reproduccién, las
copias temporales y las grabaciones efimeras, necesarias para el proceso de
transmision en cumplimiento de la Ley TEACH, son también autorizadas en la

medida en que se restrinja su acceso y se respete la temporalidad exigida.

2.2 Condiciones de utilizacién

Como hemos visto, la excepcién contenida en la Ley TEACH se aplica
exclusivamente a dos formas de uso: la exhibicién y la ejecucion. La ley establece

ademds diversas condiciones, de cumplimiento copulativo, concernientes a los

usos mismos para la aplicabilidad de la excepcion.
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Estas condiciones son:

- La ejecucioén o exhibicion debe ser realizada, dirigida o supervisada por
un instructor;191

- El uso debe formar una parte integral de una sesién de clases;!*?

- El uso debe ser parte de actividades educativas intermediadas
sistemdticas;'? y

- La ejecucion o exhibicion debe estar directamente relacionada y ser de

asistencia esencial para el contenido docente.1%4

El primer requisito contempla mas de una posibilidad. No requiere mayor
explicacion la realizacion de la transmision por el instructor, esto es, que él mismo
ponga los materiales a disposiciéon del alumnado respectivo. Puede ser un alumno
quien inicie la exhibicién o ejecucion,!®® bajo la direccién o bien bajo supervision

del instructor.

Tanto para su propia puesta a disposicién de contenidos como para la
realizada por alumnos, la supervision efectiva (actual supervision) del instructor es
un requisito que goza de cierta flexibilidad. No exige, por ejemplo, que el
instructor deba estar “en linea” constantemente o en el momento en que los
estudiantes accedan a la transmisién de un clip de video, mucho menos intervenir
de forma distinta (por ejemplo, emitiendo una autorizacion en cada ocasién que se
produce el acceso a determinado material). Y esto es asi porque se entiende que la
asincronia es uno de los elementos mdas importantes del e-learning, una

caracteristica que implica gran parte de su conveniencia; siendo altamente

117 US.C. §110(2)(A).
19217 U.S.C. § 110(2)(A).
19317 U.S.C. § 110(2)(A).
19417 U.S.C. § 110(2)(B).
195 Senate Report No. 107-31, p. 9.
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improbable (ademéds de inconveniente) en la practica que un instructor supervise
en tiempo real ese acceso. El requisito de supervision efectiva se traduce en que el
instructor debe supervisar las actividades de clases de manera efectiva, en actos, y
no de manera nominal o tedrica (por ejemplo, dejando a otra persona la

determinacién de contenidos y su transmisién).1%

La segunda condicién, el uso como una parte integral de una sesién de
clases, significa que la ejecuciéon o exhibicién es andloga a aquella que tendria
lugar en una sesién presencial de clases. Es decir, el uso debe ser parte de una
clase, con interaccién del instructor, no un complemento a ella, ni puesta con fines
de mero enriquecimiento o ayuda que el estudiante pueda optar por revisar o no.
Otras formas de uso de material protegida, tal como el uso de material
complementario o de investigacién, como compilaciones de textos, reservas
electrénicas y recursos bibliotecarios digitales, que no involucran usos analogos al

del aula, no son materias cubiertas por esta excepcién.!%”

La tercera condicién es que la sesién de clases en la que se enmarca el uso,
sea ofrecida como parte regular de actividades educativas mediadas sistematicas
de wuna institucion autorizada. El concepto de “actividades educativas
intermediadas” estd definido de manera especifica por la Ley TEACH, como
aquellas actividades que implican los usos exceptuados como parte integral de la
experiencia de clases, controlada o supervisada por el instructor (el sujeto clave en
la nocién de clase “mediada”) y andloga al tipo de ejecuciéon o exhibicion que
tendria lugar en una clase presencial. Ademads, la definicién excluye a las
actividades que utilicen en una o mas sesiones de clases ciertos tipos de obras

educativas, adquiridas normalmente para su uso por los estudiantes, como vimos

19 [dem.
197 Senate Report No. 107-31, p. 10.
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a proposito de las obras excluidas de la excepcién. De esta forma, si bien es posible
leer textos completos y extensos a través de la pantalla de un computador, este uso
no seria andlogo a la exhibicién que tendria lugar en una sala de clases y llevada a

cabo por un profesor; luego, no seria autorizado bajo la excepcion.

La cuarta condicién, la exigencia de relaciéon directa y asistencia relevante,
ya estaba presente en el antiguo Articulo 110(2), y asi se mantuvo en la Ley
TEACH. Segun el Informe de la Oficina de Derecho de Autor, este requisito
constituye “una prueba de relevancia y esencialidad (materiality) [que] conecta a la
obra protegida con el curriculum”, excluyendo de aplicabilidad el uso de una obra
con fines recreativos, “tales como la musica de fondo empleada simplemente para

adornar la leccion” .198

2.3  Elegibilidad y obligaciones institucionales

En términos sencillos, la Ley TEACH establece una renovada excepcion
para el uso de obras protegidas en e-learning; excepciéon que puede ser invocada
por dos clases de entidades: organismos estatales e instituciones educacionales
acreditadas sin fines de lucro.'®” La delimitacion del segundo grupo de

instituciones merece nuestra atencion.

Con anterioridad a la Ley TEACH, la excepcién para educacion a distancia
exigia que la entidad emisora fuera bien un organismo estatal o una “instituciéon
educacional sin fines de lucro”. En la discusion que llevé a la aprobacion de la Ley
TEACH, fueron los proveedores de contenido quienes expresaron preocupaciéon

sobre la posibilidad de uso por instituciones sin fines de lucro que no fueran entes

198 USCO Report on copyright and digital distance education, p. 80.
19917 U.S.C. § 110(2)(A).
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educacionales propiamente tales, y propusieron la introduccién de la palabra
“acreditadas” como calificacién adicional, por lo demdas ausente en la excepcion

para la educacion presencial.200

No resultaba clara la forma en que este requisito extra resulta apropiado
para otorgar a ciertas instituciones la excepcién, mucho menos para excluir a otras
de la misma, en razén de los distintos estaindares de acreditacién propios de cada
uno de los Estados federados. Este ultimo punto fue abordado dejando la
acreditacion a las reglas de los Estados federados para las instituciones
proveedoras de educacién primaria y secundaria, y exigiendo acreditacion por
una agencia reconocida a nivel federal para la educacién terciaria. Las
instituciones con fines de lucro (incluidas las subsidiarias de aquellas instituciones
educacionales sin fines de lucro), o cuya actividad es de otra naturaleza a pesar de
impartir cursos por via electronica, no pueden invocar la excepcion; luego, deben

recurrir a otros sistemas para el uso de obras protegidas, como el licenciamiento.

La acreditacion para fines de la Ley TEACH es entonces por instituciéon, no
por curso o programa de estudios. Es posible entonces pensar que una instituciéon
educacional sin fines de lucro obtenga la acreditaciéon, y beneficiAndose de la
excepcion para todos sus cursos, realice clases especiales que no conduzcan a la
obtencion de un grado, pero de alto costo para los educandos y en consecuencia
de ganancia para la institucién, que veria cubiertas sus actividades por la

excepcion de la Ley TEACH.2

200 Vd. Statement of The Register of Copyrights before the Senate Committee on the [udiciary, 13 de
marzo de 2001, disponible en: <http://www.copyright.gov/docs/regstat031301.html> [dltima
consulta: 27 de marzo de 2008].

201 UOC-IN3, Copyright and Digital Distance Education [directora de proyecto: Raquel
XALABARDER], 2004, p. 270. Disponible en: <http://www.uoc.edu/in3/dt/eng/20418/
Questionnaires.pdf> [tltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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Las instituciones calificadas, esto es, los érganos estatales y las instituciones
educacionales acreditadas sin fines de lucro, estin ademads sujetas al cumplimiento
de otra serie de requisitos para poder acogerse a la excepcion, a saber:

- Deben instituir directrices o politicas (policies) referidas al derecho de

autor (aunque la ley no especifica el contenido de las mismas);

- Deben proveer a profesores, estudiantes y miembros relevantes del
cuerpo de funcionarios, de material informativo que describa con
precision y promueva el cumplimiento de las leyes estadounidenses
sobre derechos de autor;

- Deben dar aviso a los estudiantes de que los materiales utilizados en
conexioén con el curso respectivo podrian estar bajo proteccion a titulo de

derechos de autor.202

Estos deberes tienen por fin promover un ambiente de cumplimiento de la
ley, informar a los receptores (es decir, los estudiantes) de sus responsabilidades
bajo las leyes sobre derecho de autor, y disminuir las probabilidades de actos

infractores involuntarios y desinformados.?%3

Actualmente, las instituciones que se sirven de la excepcién de la Ley
TEACH cumplen con estos deberes a través de las normas de conducta a las que
deben cefiirse sus funcionarios, estudiantes y académicos, casi siempre con
referencia a determinados sitios en la IVeb con mas informacién sobre el contenido
de la Ley TEACH. La red Internet es asi aprovechada para los fines informativos,
para la publicaciéon de las politicas institucionales sobre derechos de autor, y

también para la publicacion del aviso legalmente exigido sobre la posibilidad de

2217 U.S.C. § 110(2)(D)(i).
203 Senate Report No. 107-31, p. 11.
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proteccion.24 Ademas de sumarse a los deberes antes descritos, las instituciones
educacionales deben tomar otras clases de resguardos, principalmente de talante

tecnologico, a lo que pronto nos referiremos.

24  Receptores autorizados

Como otra obligacién que deben cumplir las entidades educadoras que
pretendan invocar la excepcion de la Ley TEACH para el uso de obras protegidas

en e-learning, se encuentra la de limitar las transmisiones a receptores calificados.

Este requisito tiene dos aspectos. El primero de ellos dice relaciéon con los

deberes especificos de la institucion:

- La transmision es hecha solamente para los receptores autorizados,
excluyéndose asi el uso con otros fines (como la publicidad) para otros
receptores;?0> y

- En la medida tecnolégicamente posible, la recepcion se limita a los

receptores autorizados.206

Lo anterior incide en las medidas de proteccién de caracter tecnolégico,
reguladas de manera maés detallada por la ley, y pone bajo el control de las
instituciones educacionales el proceso completo de la transmisiéon. En tanto, el
segundo aspecto sefiala cuales son esos receptores, debiendo la transmisién y la

recepcion limitarse a:

204 CRews, Kenneth D.: New Copyright Law for Distance Education: The Meaning and
Importance of the TEACH Act [en linea]. Disponible en: <http://www.ala.org/ala/washoff/
woissues/copyrightb/distanceed /distanceeducation.cfm> [Gltima consulta: 27 de marzo de
2008].

205 CREWS, K., New Copyright Law for Distance Education, op. cit.

20617 U.S.C. § 110(2)(C).
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- Los estudiantes oficialmente matriculados en el curso para el cual se
realiza la transmision; o
- Los funcionarios o empleados de 6rganos estatales como parte de sus

deberes oficiales u ocupacion. 207

Todo lo anterior se traduce en uno de los mayores cambios que introduce la
Ley TEACH respecto de la anterior excepcién para la educaciéon a distancia. El foco
cambia desde el deber de recepcién en aulas de clases o lugares similares
dedicados a la instruccion, salvo el caso del funcionario publico o el receptor
impedido por circunstancias especiales, hasta el deber de asegurar la transmisién y
la recepcién a las personas a quienes se destina el curso impartido por redes
digitales. Aunque el lenguaje legal parece restrictivo, la ampliacion de

posibilidades respecto de la anterior excepciéon es enorme.

Por lo demas, la historia de la ley muestra que esta obligacién no constituye
un requisito general de seguridad de redes, habida cuenta de la forma en que la
ley se encarga de los aspectos tecnolégicos en otros preceptos. La intencién es
requerir que solamente las personas autorizadas para la recepcién sean
identificadas, y que la transmisiéon sea tecnolégicamente limitada para ellas a

través de sistemas como c6digos de ingreso u otras medidas.?
2.5  Medidas tecnolégicas
El aspecto relativo a las medidas tecnoldgicas es uno de los puntos mas

caracteristicos de la Ley TEACH, en razén de la especial regulacion que ella da a

los objetivos que deben procurar las instituciones educativas. Esto es asi, puesto

2717 U.S.C. § 110(2)(C).
208 Senate Report No. 107-31, p. 11.
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que una incorrecta administraciéon en linea de las obras protegidas puede llevar a
la difusién de las mismas en desmedro de sus posibilidades de explotacion

econdmica.

En lo que podemos considerar un primer grupo de deberes de tipo

tecnolégico, la Ley TEACH ordena a las instituciones que realizan la transmision:

- Limitar el acceso a las obras protegidas, en la medida tecnolégicamente
factible, a los estudiantes matriculados (lo que hemos ya revisado);?%”

- Aplicar medidas tecnolégicas que razonablemente impidan la retencion
de las obras de manera accesible por los receptores por un periodo
mayor a la sesion de clases;?!10

- Aplicar medidas tecnolégicas que razonablemente impidan una ulterior
difusién no autorizada de las obras de forma accesible de los receptores
hacia otros, es decir, impedir la distribucion de las obras;?!! y finalmente

- No incurrir en conductas que interfieran con las medidas tecnolégicas
adoptadas por los titulares de derechos para impedir dicha retencién o

difusién,?12 es decir, no realizar conductas de elusién de esas medidas.?13

Un punto clave en estas obligaciones, es el lenguaje empleado por la ley, al
referirse a la adopcion de medidas que restrinjan acceso en la medida
“tecnologicamente factible”, o impidan “razonablemente” ciertos actos, aunque no
garantizando que ellos no ocurrirdn. Se recoge asi la virtual imposibilidad de
certificar la absoluta efectividad de un sistema tecnolégico de proteccion,

quedando las instituciones libres de responsabilidad si, aun tras adoptar medidas

2917 U.S.C. §110
2017 US.C. §110
21117 U.S.C. § 110(2)(D)(ii)(I)(bb).

21217 U.S.C. § 110(2)(D)(ii) (II).

213 Este requisito debe armonizarse con el listado peridédico de excepciones establecidas

administrativamente cada tres afios, referidas a la elusién de medidas de proteccién conforme a lo
reglado por la DMCA.

2)(C).
2)(D)(ii)(I)(aa).
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dentro de un umbral de razonabilidad, tales medidas fallan.?'4 Del estdndar de
“prevencion razonable” no debiera inferirse una eficacia perfecta en detener la
retencion o difusién posterior. La obligacion de “prevenir razonablemente”
contempla un estdndar razonable desde un punto de vista objetivo, respecto de la

capacidad de una medida de proteccién de alcanzar su objetivo.?15

La Ley TEACH establece estos objetivos sin forzar tipos especiales de
medidas tecnolégicas de proteccién, flexibilidad necesaria si se considera que
distintos sistemas tienen distintos costos, o que distintos materiales requieren
diferentes resguardos tecnolégicos. El informe sobre medidas tecnolédgicas de
proteccion del Subsecretario de Comercio para la Propiedad Intelectual?®
ordenado en la parte final de la Ley TEACH, identificaba varias “tecnologias
basicas” para la proteccion de contenidos, incluyendo:

* la encriptacion o cifrado, es decir, la conversiéon del contenido a un lenguaje
indescifrable, accesible solamente si se cuenta con una clave;

+ la filigrana digital (digital watermarking), esto es, la inclusiéon de informacién
oculta en el contenido sobre origen y destino del mismo u otros datos (lo que se
conoce como metadatos), permitiendo hacer un seguimiento del manejo del
material transmitido;

* la autenticacién, a través de un variado ntmero de sistemas para la
identificacion de los sujetos transmisores y receptores, como los c6digos de acceso
(passwords) o nimeros de identificacion personal, verificacion de la direcciéon IP de

los participantes, tarjetas inteligentes, etc.; y

214 Vd. AMERICAN LIBRARY ASSOCIATION, Technological Requirements of the TEACH Act, 2003.
Disponible en: <http:/ /www.ala.org/ala/washoff/ WOissues/copyrightb/distanceed /
teachdrm.pdf> [dltima consulta: 27 de marzo de 2008].

215 “Technologically Feasible or Technological Measures that Reasonably Prevent Retention
and Further Dissemination”, TEACH Act Glossary, North Carolina State University Libraries.
Disponible en: <http://www.lib.ncsu.edu/scc/legislative/teachkit/glossary.html> [dltima
consulta: 27 de marzo de 2008].

216 Vd. USPTO, Technological Protection Systems for Digitized Copyrighted Works, op. cit.
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* los sistemas de gestién digital de derechos. El Informe analiza los conceptos
de “computacion confiable” y “modelos de derechos y lenguajes de expresion de
derechos”, y analiza distintos tipos de arquitectura y sistemas de gestién digital de

derechos.?1”

El Informe termina enumerando y describiendo diversas compafias de
distinta naturaleza dedicadas al desarrollo y la oferta de sistemas tecnolégicos de
proteccion y gestion de derechos, reconociendo no obstante que se trata de un

mercado de rapido recambio de participantes dada su novedad.

Lo importante es que en la adopcion de cualquier sistema por el que la
institucion respectiva opte, la institucion educacional no solamente ha de asegurar
las restricciones de acceso al material transmitido, sino que se cumplan las
barreras técnicas a la infracciéon de derechos de autor. La Ley TEACH requiere que
las medidas sean aplicadas para impedir la ulterior difusién no autorizada del
contenido protegido, y la retencién de los materiales mas alld de la “sesiéon de
clases”, por lo que simplemente confiar en un sistema de administracién de cursos
(course management system, CMS) no es suficiente si éste no ofrece las herramientas

técnicas adecuadas.

Es comprensible que la ley busque impedir que materiales protegidos por el
derecho de autor puedan ser explotados ilicitamente gracias al acceso obtenido a
partir de un curso en linea. No es igual de evidente que impedir la retencién del
material sea conveniente, toda vez que esa misma retenciéon puede ser parte
importante del proceso de aprendizaje. La necesidad de disponibilidad del
material en “forma accesible” durante la “sesiéon de clases” exige la dilucidacion

de ambos conceptos.

217 [dem, pp. 7-10.
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La expresion “sesion de clases” fue antes mencionada a proposito de las
condiciones de utilizaciéon del material protegido. Segtin el Informe del Senado, la
duraciéon de una sesién de clases, en educacién asincrénica, podria equivaler al
periodo en que el estudiante esté registrado y en sesion activa (logged) en el
servidor de la institucién, realizando la exhibicién o ejecucién, pero puede variar
segun el disefio del curso y las necesidades del estudiante. La expresion legal
pretende describir el equivalente a una sesidon presencial de clases.?!® Conforme a
esta interpretacion, una copia de la obra no permaneceria, razonablemente, en
poder del receptor de forma tal que sustituyera su adquisicién personal u otros

usos distintos a los de la sesion particular de clases.

El material protegido puede mantenerse en los servidores de la institucion
transmisora por el periodo de duracién de su uso en uno o mas cursos. La
referencia a la “forma accesible” implica que el acceso a las obras esté permitido
solamente a los estudiantes, sistema de control de acceso mediante. Pero ese
mismo acceso sigue sujeto, en su duracién, al pardmetro de la sesion de clases (o
bien, de la sesién activa en el servidor), no siendo permitida la descarga del
material educativo.?’® Aunque esto se ve como una fuerte limitaciéon de las formas
de presentacion del contenido, y en consecuencia como una incomodidad
contraria a las conocidas ventajas del e-learning, esta limitante adquiere sentido
entendiendo a la Ley TEACH como una modernizacién tecnoldgica del balance ya
alcanzado por la antigua regulaciéon del derecho de autor y la educaciéon a
distancia (en rigor, lo recomendado por la Oficina de Derecho de Autor). La Ley

TEACH tiene por fin la modificaciéon de la ley para permitir almacenamiento en

218 Senate Report No. 107-31, p. 12.

219 Otras medidas tecnolégicas ttiles en este punto, son aquellas capaces de impedir las
reproducciones automaticas del contenido mantenido en los servidores, como las realizadas
automaticamente en la “indexacién” por los motores de bisqueda de contenido en Internet.
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servidores (no en computadores personales) para asi permitir que exhibiciones y
ejecuciones autorizadas por el Articulo 110(2) de la Ley de Derecho de Autor sean
hechas asincréonicamente en cursos de educaciéon a distancia,?? mientras “otros
usos educacionales, como la provision de materiales complementarios o la
descarga por estudiantes de materiales de un curso, contin[tan] sujetos a la

doctrina del uso justo”.??!

Ademas de los deberes de adopcién de medidas tecnoldgicas de protecciéon,
existen otros deberes derivados de la autorizaciéon legal para ciertos usos
relacionados con la transmision realizada bajo la excepcion, y la exclusion de
responsabilidad bajo los mismos usos. La Ley TEACH permite:

- El almacenamiento temporal o transitorio del contenido protegido,
llevado a cabo automéaticamente a través del proceso técnico de una
transmision digital autorizada,??? y

- La retenciéon por las instituciones de copias de sus transmisiones

digitales hechas conforme al Articulo 110(2).223

En ambos casos, la obligaciéon que recae sobre las instituciones se traduce
principalmente en tomar las medidas posibles para impedir el acceso a las copias

producidas de material protegido en los equipos y redes que estén bajo su control.

La primera exclusiéon de responsabilidad implica el deber de que tal
almacenamiento se restrinja a las necesidades técnicas del e-learning. La institucion

educacional que controla el sistema o red en que se produce el almacenamiento

20 [dem, p. 4.

221 LUSCO Report on copyright and digital distance education, pp. 161-162.

22217 U.S.C. § 110 in fine.

23 17 US.C. § 112(f)(1), introducido por la Ley TEACH de 2002, que regula tanto las
grabaciones efimeras como las ya vistas posibilidades de digitalizacién para uso de obras bajo la
excepcién de la Ley TEACH.
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temporal o transitorio, debe encargarse de que ese material no se mantenga alli de
forma accesible a los receptores previstos por un periodo mayor que el
razonablemente necesario para facilitar la transmision. Es mdas, no puede
almacenarse ni mantenerse el almacenamiento del contenido protegido en
servidores donde puedan acceder a ellos personas distintas de los receptores
previstos. La terminologia es coherente con la introducida por la DMCA, que
continda regulando la responsabilidad de los proveedores de servicio, pero ello no
afecta a las obligaciones de las instituciones al elegir material a ser utilizado en

ensefianza y determina su uso y sus destinatarios como proveedor de contenido.??

Respecto de la segunda exclusién de responsabilidad, la Ley TEACH
agreg6 una norma relativa a los usos bajo la Ley TEACH dentro de la regulacion
sobre las grabaciones efimeras, en el Articulo 112 de la Ley de Derecho de Autor.
Las instituciones educativas pueden retener copias o fonogramas de obras, que
contengan la ejecucion o exhibicion autorizada (es decir, copias de sus
transmisiones digitales). Se reconoce que posiblemente serd necesaria més de una
grabacion efimera para llevar a cabo las transmisiones digitales,?? y la norma las
autoriza, bajo ciertas condiciones: que las copias sean utilizadas solamente por la
institucion respectiva, que sean utilizadas solamente como parte de transmisiones
autorizadas, y que no se produzcan mds copias a partir de ellas (salvo las

autorizadas por el Articulo 110(2)).

224 Senate Report No. 107-31, p. 12.
225 fdem, p- 14.
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3. La Ley TEACH y el impacto sobre el e-learning

3.1 Lainseguridad juridica

Una critica generalizada a la Ley TEACH es la larga lista de requisitos que
deben cumplirse para acogerse a la excepcién. Sabemos que ello es producto de los
reparos de los proveedores de contenidos frente al uso de obras en un ambiente
potencialmente inseguro, y las negociaciones previas a la Ley TEACH que
abordaron las distintas preocupaciones de los diversos sectores. La Ley TEACH es
un cuerpo legal complejo y lleno de obligaciones y requisitos de distinta
naturaleza y radicados en distintos sujetos. Por otro lado, el lenguaje técnico de la
ley estd plagado de conceptos sin definicion legal, y cuyos limites son todavia
territorio desconocido, por no haber sido abordado el lenguaje de la Ley TEACH,

hasta la fecha, en un tribunal de justicia.

Esto incide en el uso de la excepcién desde un punto de vista practico. La
legalidad del uso bajo la Ley TEACH (es decir, sin licenciamiento y sin tratar de
acogerse al fair use) exige incurrir en costos de implementacién, tanto econémicos
como de otra indole, que podrian ser (y en algunos casos, asi ha sido) de magnitud
tal que logren disuadir del uso de obras protegidas en e-learning en ciertas

instituciones.

Ademas de ese problema de costos, pero estrechamente relacionado con él,
hay un aspecto mas elemental que abordar: el lenguaje legal. La Ley TEACH es un
texto de derecho estatutario redactado de manera tal que el lector lego en materias
juridicas podria llegar a las conclusiones incorrectas respecto de sus deberes, con
la posible consecuencia de incursiéon en responsabilidad. Si comprendemos que la

Ley TEACH rige en gran parte el actuar de educadores y estudiantes, no
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necesariamente versados en el lenguaje legal, el riesgo de infraccién se hace mas
tangible.??¢ Tanto instructores como alumnos, en la practica, malentienden y
malinterpretan las leyes sobre derechos de autor y las disposiciones sobre uso
justo, o aun peor, las disposiciones que determinan si una obra es parte del
dominio ptublico; luego, las violaciones al derecho de autor abundan hasta llegar a
un punto critico.??” Este problema ha sido abordado a través de la creacién por las
instituciones educativas de guias de uso préctico o listas de comprobacion

(checklists), facilitando considerablemente la tarea de los educadores.

Sin embargo, la inseguridad sigue siendo, en muchas instituciones, un
problema tal que a nivel académico disuade del uso de obras protegidas, y a nivel
institucional impide la implementacién de sistemas que descansen en la Ley
TEACH.?28 Los problemas de la cantidad y variedad de requisitos, de la vaguedad
conceptual y el lenguaje técnico legal, y del alcance de deberes y derechos, siguen
manifestindose en los distintos aspectos del e-learning sobre los que incide la Ley

TEACH, como veremos a continuacion.

226 HUTCHINSON, Kristine H., “The TEACH Act: Copyright Law and Distance Education”, en:
New York University Law Review Vol. 78, 2003, pp. 2231-2333.

227 SOUTHWELL, Don, Distance Education Technology and the Online Classroom. An Examination of
Online Learning Technology and Its Contribution to Learning, Eastern Michigan University, 2006, p. 45.
Disponible en: <http://www.delta.edu/donaldsouthwell/cot799_research.htm> [Gltima consulta:
27 de marzo de 2008].

228 Vd. los Comentarios de la Dra. Kimberly Kelley a la Oficina de Derecho de Autor, Biblioteca
del Congreso de los Estados Unidos (14 de marzo de 2007), disponible en:
<http:/ /www.loc.gov/section108/docs/Kelley-UMUC.pdf> [tltima consulta: 27 de marzo de
2008] (“La Ley TEACH, aunque bien intencionada, tiene numerosas condiciones que cumplir para
el profesorado y las instituciones para beneficiarse de la excepciéon. Segun las investigaciones del
Centro para la Propiedad Intelectual de la UMUC, menos del 7,8% de los encuestados indicaron
que sus instituciones buscaban cumplir con los requisitos de la Ley TEACH. Los resultados de la
encuesta respaldan otros informes de que pocas instituciones estdn cumpliendo con los rigurosos
requerimientos de la Ley TEACH.”); CARNEVALE, Dan, “Slow Start for Long-Awaited Easing of
Copyright Restriction”, The Chronicle of Higher Education, 28 de marzo de 2003, disponible en:
<http:/ /chronicle.com/free/v49/i29/29a02901.htm> [Gltima consulta: 27 de marzo de 2008].
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3.2  Limitantes sobre clases de obras y formas de uso

Hemos expuesto la difundida apreciacion de que la Ley TEACH expande el
namero de obras que pueden ser utilizadas sin autorizaciéon previa en la
educacion a distancia por via digital, extendiéndose ese conjunto virtualmente a
cualquier obra protegida. Si bien esto es cierto, algunas clases reducidas de obras
permanecen excluidas, mientras ciertos usos de algunos tipos de obras estidn
sujetos a limitaciones cuantitativas,?”® como lo son los requisitos que acotan a

porciones “razonables y limitadas” los usos de obras.

Descontando a las obras expresamente excluidas, y en atencién a los
muchos deberes que la Ley TEACH impone, podemos concluir que ella acoge
como excepcion solamente al uso de partes limitadas de obras que pueden ser
usadas como ejecucién o exhibicién, y es més, solamente a aquellas que bajo los
requisitos técnicos de la ley pueden ser transmitidas a través de tecnologias que no
impliquen reproduccién ni distribucién, siendo el mejor ejemplo la presentacion
de obras en formato streaming. Es decir, a estas clases de obras se reducen las
autorizadas por la ley, en razén de los requisitos técnicos de la ley que limitan de

facto las clases de obras utilizables.?30

Ello afecta al e-learning desde el punto de vista de sus necesidades, puesto
que la posibilidad de utilizacién de una obra puede no ser igualada por su real
utilidad en un contexto educativo. El material sonoro o audiovisual susceptible de
envio en formato streaming, puede finalmente ser ignorado, por no ser
necesariamente conveniente para el logro de fines educativos, por falta de relaciéon

directa (o al menos suficiente) con el contenido educativo del curso, o no ser de la

229 CREWS, K.: New Copyright Law for Distance Education, op. cit.
230 UOC-IN3, Copyright and Digital Distance Education, op. cit., p. 273.
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preferencia del docente encargado. Por cierto, con el tiempo los educadores
posiblemente aprovechardn la excepcion y se inclinardn por las obras que estin
cubiertas, sea por cambios de modelo docente o bien por estimulo institucional,?3!
pero nada de ello niega que los requisitos de la ley fueron establecidos fuera de las

necesidades y précticas habituales del e-learning.

Asimismo, los requisitos que en el aspecto tecnolégico la Ley TEACH
impone, tienen un fuerte impacto en las formas y posibilidades de uso de tales
materiales autorizados. La ley autoriza la accesibilidad del material solamente
durante la sesién de clases, limitando la posibilidad de acceso a las obras mas alla
del tiempo necesario en la ensefianza, y limitando el acceso a los mismos
materiales en los servidores y redes institucionales, necesarios para la realizacion

del curso.

La intencién de la excepcion es cubrir un uso “construido sobre una vision
de que la educacion a distancia debiera ocurrir en entregas discretas, cada una
dentro de un limitado periodo de tiempo, y con elementos integrados en un
paquete cohesivo similar a una conferencia”, y [...] Esta ley no pretende permitir
el registro visual (scanning) y la subida de obras completas o extensas,
almacenadas en un sitio web, para que los estudiantes accedan a ellas durante el
semestre, incluso si es para estudio privado en conexién con un curso formal”.232
Es decir, el material debe ser subido segtin su necesidad, y retirado al avanzar al
siguiente tema de cada curso, mientras los sitios web asociados no deben usarse
como reservas estaticas de contenido, sino mas bien deben actualizarse en

conformidad al avance del curso.?33

231 HUTCHINSON, K., op. cit., p. 2229-2231.
232 CREWS, K.: New Copyright Law for Distance Education, op. cit.
233 SOUTHWELL, D., op. cit., p. 46.
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No se cubre en la Ley TEACH a los materiales que el propio instructor
quiera que los estudiantes estudien, lean, escuchen u observen fuera del tiempo de
la clase virtual. Es decir, los requisitos que imponen la corta permanencia del
material en las redes, relativiza o incluso niega parte de la ventaja de asincronia
subyacente a la educacion a distancia por redes digitales. Se intenta potenciar el

logro de objetivos de enseiianza, descuidando el logro de objetivos de aprendizaje.

3.3 Bibliotecas, archivos y reservas

El logro de objetivos de aprendizaje requiere un estudio que va mas alla de
la aprehensién del contenido impartido en una clase. Por ello es de suma
importancia, a primera vista, que el educando acceda a materiales didacticos fuera
de la sesion de clases, funciéon que histéricamente ha sido llevada a cabo por las
bibliotecas. En un nivel béasico, “los bibliotecarios tienen una misién centrada en la
administracién y difusion de los recursos informativos. La educacion a distancia
es solamente otra forma de la misma busqueda. Mas pragmaticamente, la
educacién a distancia ha causado una mayor necesidad por servicios de reserva y
préstamos interbibliotecarios con el fin de entregar informacién a los estudiantes
en localidades dispersas. Ademas los bibliotecarios son a menudo los principales
negociadores de licencias para bases de datos y otros materiales; aquellas licencias
pueden otorgar o negar la oportunidad de permitir el acceso de los estudiantes

ubicados en un campus o alrededor del mundo” .23+

Sin embargo, la Ley TEACH dej6 fuera de su campo de acciéon a las
bibliotecas, aun cuando esa inclusion fue propuesta en la Cémara de

Representantes?®. Agregar a las bibliotecas y otras formas de reserva de material

234 CREWS, K.: New Copyright Law for Distance Education, op. cit.
25 H.R. 2100.
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abriria un concepto mucho mdés amplio de educaciéon a distancia que el
subordinado a la idea de “clase”, incluyendo la basqueda de aprendizaje del
individuo en la colecciéon de una biblioteca, algo propio de la naturaleza misma
del aprendizaje a distancia.?*¢ Pero sabemos también que la Ley TEACH es, por
una parte, producto de una negociacion en la que propuestas como la presentada
ante los Representantes enfrentaban fuerte oposicion de las industrias
proveedoras de contenido, y por otra parte, una mera actualizaciéon de
“equilibrio” logrado en la excepcién para la educacion a distancia analdgica,

nunca dotada de la intencién de ir mas alla de los usos anédlogos a los del aula.??”

Si bien la Ley TEACH desincentiva el almacenamiento de material, surge la
pregunta si el almacenamiento de material electrénico en las bibliotecas puede ser
considerado una extension del escenario de clase en aula, cubierta por las
excepciones legales. Aunque es aventurado pensar en esa posibilidad, las
bibliotecas ya cubren en parte esa necesidad, a través de bases de datos, bien
obtenidas bajo licencia o bien estatales y accesibles en bibliotecas. El acceso se
restringe a estudiantes oficialmente reconocidos, investigadores y funcionarios, o
se restringe el uso de ciertos ordenadores en las bibliotecas. La ley resuelve
algunos aspectos mas dificiles del fair use en el ambiente educativo digital, pero
aumenta la carga de ambigiiedad en bibliotecas respecto de su relaciéon con la
enseflanza por vias digitales.?® La Ley TEACH es, en este sentido, una
oportunidad perdida de regulacion del e-learning que tomara en cuenta el papel de
las bibliotecas, en un escenario en que aumenta la incertidumbre mientras

aumenta la importancia del material en formato electrénico.

236 CARNEY, D., op. cit.

237 Senate Report No. 107-31, p. 10 (“La excepcién amendada no tiene por fin abordar otros
usos de obras protegidas en el curso de la educacién digital a distancia, incluyendo el uso
estudiantil de materiales complementarios o de investigaciéon, tales como course packs
electronicos, e-reserves, y recursos bibliotecarios digitales. Tales actividades no involucran usos

andlogos a las ejecuciones y exhibiciones actualmente abordadas en el Articulo 110(2)”).
238 SHULER, John A., op. cit., p. 14.
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Los usos bibliotecarios, por cierto, son actualmente objeto de estudios con
miras a una posible reforma del Articulo 108 de la Ley de Derecho de Autor. La
misma excepcion que, desde la promulgacion de la DMCA, permite a las
bibliotecas la digitalizaciéon de ciertas obras bajo estrechos parametros, otorgando
a esta acciéon mas caracteres de acto de preservacion por las bibliotecas que de

auxilio a su labor de servicio educativo.

3.4  Interés institucional y desempefio docente

La Ley TEACH transfiere la responsabilidad de hacer respetar los derechos
de autor desde los titulares de derechos a las instituciones educativas. Para
beneficiarse de la excepcién, y disfrutar de los derechos de fair use que ya poseian
(pero sobre cuya existencia ya no se duda), las instituciones deben asegurarse de
implementar politicas sobre derecho de autor. Deben hacerse responsables por
informar al profesorado y los estudiantes de los alcances de los derechos de autor,
promoviéndose un ambiente de cumplimiento de la ley. Pero no podemos ignorar
que estas obligaciones significan en cierta medida, la promocién de los derechos

exclusivos de las industrias proveedoras de contenido.

La seleccion de contenidos utilizables bajo la Ley TEACH puede injerir de
manera importante en la ensefianza misma. Si bien el sistema de licencias es
oneroso para las instituciones educativas, permite un alto nivel de seguridad
respecto del uso de las obras licenciadas. Sin embargo, en el caso de la Ley
TEACH, por instituir casos de utilizacién libre de obras protegidas, la falta de
seguridad puede incidir en una variacién en la adopcion de politicas por parte de
las instituciones, sobre las cuales se hace efectiva la responsabilidad por infraccion

a las normas sobre derechos de autor, en consideracién a los mayores deberes
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impuestos a las instituciones mismas, a que nos referimos en el parrafo anterior. La
posible consecuencia de esto es que las entidades educacionales estardn motivadas
a involucrarse de manera mas celosa no solamente en la supervision de los
programas educacionales, sino también en la seleccién de material educativo. Esto,
a su vez, puede llevar a conflictos en torno a la libertad académica, en la medida en
que sean politicas institucionales las que interfieran con un proyectado uso de una

obra protegida.??

El problema puede extenderse desde la planificacion hasta el monitoreo de
los usos por los estudiantes, con lo que a la vulneracién de la libertad académica se
sumaria la vulneraciéon a la privacidad de los estudiantes. Es mas, de todo lo
anterior puede preverse una creciente centralizacion de la regulaciéon de
programas de educacién a distancia, para conformar un estdndar prescrito de una
naturaleza especifica, como parece querer instaurar la ley TEACH, cambiando los
modelos educativos en lugar de asistirlos. Una comunicacién fluida entre la
administracién institucional y el cuerpo académico en cada entidad, ayudaria

enormemente a alejar esta clase de riesgos.

Otro problema salta a la luz. La supervision del instructor, conforme al
lenguaje de la ley, permitiria un rango de acciéon amplio -dentro de los parametros
legales- a los estudiantes que estén autorizados para la puesta a disposicion de
contenidos. Sin embargo, podria argtiirse que el texto esconde una inconsistencia
entre las posibilidades de los alumnos en un contexto de uso supervisado, y la
responsabilidad en que ellos pueden incurrir por infraccién a los derechos de

autor, puesto que las normas sobre exclusiéon de responsabilidad se refieren

239 CREWS, K.: New Copyright Law for Distance Education, op. cit.
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solamente a la institucién educativa,?¥? sin quedar claro si ella es responsable, y

hasta qué punto, por los actos realizados por estudiantes.?4!

3.5 La discriminacion institucional

Un punto sensible de la Ley TEACH es el referido a las condiciones de
eligibilidad de las instituciones para el uso de la excepciéon. La ley contiene un
conjunto de requisitos que, como ya hemos visto, implican una serie de costos que
solamente instituciones de cierta envergadura pueden asumir para lleva a cabo
programas de educacién a distancia por vias digitales que incluyan el uso de obras
protegidas. Aun con las barreras de costos, la excepcién se enfoca en la categoria y
naturaleza del establecimiento educativo, y no de la misma forma en la actividad
educacional en particular ni su propodsito (como ocurre con la Directiva
2001/29/CE en la Unién Europea). La Ley TEACH exige que se trate de

instituciones educacionales acreditadas sin fines de lucro.

Es decir, son dos condiciones que cumplir: tratarse de una institucién sin
fines de lucro, y cumplir con el proceso de acreditaciéon. Este punto de la ley se
presenta como una contradiccién con los objetivos trazados antes de la discusion
de la ley: la promocion de las actividades de ensefianza en linea. No son las
instituciones educacionales sin fines de lucro, sino las comerciales, las que han
crecido cuantitativamente de manera mds intensa (y exitosa) en los dltimos afios,
proveyendo cursos de distinta naturaleza, por ejemplo, para satisfacer demandas
de instruccién en materias de interés sin el objetivo de alcanzar un grado, y de

manera més importante, para la capacitacion de trabajadores en todos los niveles.

20 Conforme a la reforma introducida, las instituciones educativas no son susceptibles de
responsabilidad “por infraccién en razén del almacenamiento transitorio o temporal llevado a cabo
a través del proceso técnico automéatico de una transmisién digital” dentro de los términos legales.

21 UOC-INB, Copyright and Digital Distance Education, op. cit., p. 271.
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Entendiéndose que la educacién a distancia es de vital importancia para la
comunidad, que el requisito de acreditacion es suficiente para asegurar la calidad
de la misma, y que hay salvaguardas suficientes en la ley para proteger los
intereses de los proveedores de contenidos, el objetivo de promocién para el
crecimiento cuantitativo y cualitativo del e-learning habria sido mejor logrado
extendiendo la excepcién a todas las instituciones acreditadas.?#?2 En su forma en
vigor, la ley no alcanza a las instituciones mejor posicionadas para aprovecharla:
universidades con fines de lucro acreditadas, que hoy dominan el campo de la
educacion a distancia. Esto tiene secuela en los costos de educarse en un mundo en

que ello es cada vez més necesario.

3.6 Elimpacto sobre el fair use

Como hemos venido exponiendo, nada de lo dispuesto en la Ley TEACH
tiene por fin limitar o alterar el alcance de la doctrina del uso justo.?3
“Especificamente, esta legislacion es dictada reconociendo lo siguiente: a. la
doctrina del uso justo es tecnologicamente neutra y se aplica a actividades en el
entorno digital; y b, la ausencia de guias establecidas para cualquier forma

particular de uso, no significa que el uso justo sea inaplicable”.?4

Podemos interpretar que, contrario a una difundida opinién, la Ley TEACH
no es en rigor una expansion de obras utilizables. No es cierto que antes de la Ley
TEACH ni después de ella no se pudiera acudir al fair use en las aulas virtuales,

sino que hay un rango de seguridad respecto de un reducido grupo de

242 KEHOE, Brendan T., “The TEACH Act’s Eligibility Requirements: Good policy or a bad
compromise?”, en: Brooklyn Law Review, Vol. 71 No. 2, 2005, pp. 1062-1063.

243 Senate Report No. 107-31, pp. 14-15.

244 [dem, p. 15.
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utilizaciones. Para aquellos usos que, dentro de los mismos propdsitos educativos,
van mas alld de lo cubierto por las disposiciones de la ley, como es el caso del
almacenaje de material protegido para investigaciéon estudio personal, ese rango
de seguridad es menos claro, pero no inexistente. El problema que presenta la Ley
TEACH esta relacionado con los requisitos tecnolégicos, y es un problema que ya
se dio en 1998 con la promulgacion de la DMCA: la presencia de ciertas medidas
tecnolégicas de proteccion podria impedir usos susceptibles de calificarse como
justos.24> La tecnologia que la ley ordena utilizar, puede convertirse en un

obstaculo a la educacion y al progreso, en lugar de serles de ayuda.

Sin embargo, esa posible traba particular al fair use no va en perjuicio de la
relevancia que ha ganado como principio general, en razén de una cada vez mas
compleja regulacion del derecho de autor. En otras palabras, ante un lenguaje
legal restrictivo en las recientes reformas a los derechos de autor, “[u]n resultado
irénico es que el uso justo -con toda su incertidumbre y flexibilidad- se vuelve de
mayor importancia. De hecho, informes y estudios previos a los borradores y
tramitacion de la nueva ley [TEACH] han dejado claro que el uso justo sigue
aplicandose a la digitalizacion, subida y transmision de materiales protegidos por
derecho de autor para la educacion a distancia, incluso después de la
promulgacién de la Ley TEACH” 246 Es un resultado que puede, en cierta medida,
significar la reversion de la paradoja creada por una normativa que parece limitar

los rangos de accién, en lugar de ampliarlos para estimular el e-learning.

25 UOC-INB, Copyright and Digital Distance Education, op. cit., p. 267.
246 CREWS, K.: New Copyright Law for Distance Education, op. cit.
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3.7  Educacion presencial versus e-learning

Hemos reparado en que el modelo de educaciéon que parece alentar la Ley
TEACH es uno que reproduce, a distancia y a través de redes digitales, el escenario
de la clase-conferencia ingénito a la ensefianza presencial en su sentido mas

clasico.

Esa propuesta correspondencia guarda una distincién en el sistema de
excepciones, desfavorable al e-learning. La utilizacién de obras protegidas en una
clase presencial, en un aula fisica, cuenta con una amplia excepcion en el Articulo
110(1), mientras el uso de una obra en el aula virtual estd sujeto a un alto namero
de requisitos de cumplimiento previo y posterior en el Articulo 110(2). “[U]n
educador puede exhibir o ejecutar cualquier obra relacionada con el curriculo, sin
importar el medio, de forma presencial en el aula de clases: imagenes fijas, musica
de todo tipo, incluso filmes. No existen limites y no se requiere permiso”,?4” salvo
asegurarse de la licitud del ejemplar exhibido o ejecutado. “Bajo el Articulo 110(2),
sin embargo, incluso si se revisa y expande, el mismo educador tendra que ir
reduciendo algunos de esos materiales para exhibirlos a estudiantes a
distancia”,?#® necesitando la revision del cumplimiento de sobre una decena de
requisitos. Lo que involucra una decision simple en el aula tradicional, en el e-
learning ha sido suplantado por un proceso que termina convenciendo a los
educadores razonables de prescindir del uso de obras protegidas en contextos

significativos de educacion a distancia.

247 HARPER, Georgia, The TEACH Act Finally Becomes Law, The University of Texas System,
2002 [en linea]. Disponible en: <http://www.utsystem.edu/OGC/IntellectualProperty/
teachact.htm> [dltima consulta: 27 de marzo de 2008].

248 [dem.
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Con esto, un programa de educacién en linea de una universidad
acreditada que, como ejemplo, conduzca a la obtencién de determinado grado y
sea publicitado como equivalente al programa de educacién presencial con igual
objetivo, podria con el tiempo demostrar ser solamente una copia inferior del
mismo, al no poder asegurar en clases ciertos usos que en el programa presencial
eran clave. Es decir, el curso a distancia no es igual al curso presencial,®*’ y
extendiendo el ejemplo a cientos de cursos distintos, el incentivo de la magnitud
cualitativa de cada curso no estaria puesto en el programa a distancia. La Ley
TEACH ha creado un sistema de dos niveles en que el fair use codificado se aplica
presumiblemente a las aulas fisicas, mientras un conjunto de reglas
completamente distinto y altamente complejo rige en la ensefianza que involucre

transmision a distancia de manera significativa.

3.8 Otras cuestiones

La Ley TEACH deja sin respuesta clara o Gnica a una serie de interrogantes,
distintas de las ya expuestas. Queda por resolverse la relacion de la Ley TEACH
con otras leyes en los Estados Unidos, como la DMCA vy sus rigidas disposiciones
relativas al uso en redes digitales y la elusiéon de dispositivos electrénicos de
proteccion de derechos de autor, bajo el prisma del fair use. Se trata de una materia
en la que la intervencién judicial puede llegar a resolver varias dudas de

aplicacion, aunque probablemente no sin sembrar otras.

Otro tema a considerar tiene que ver con la existencia misma de un texto
legal tan caracteristico, dentro del contexto internacional. Por un lado, esta el
aspecto normativo, por cuanto la Ley TEACH es otro ejemplo de las nuevas

regulaciones de las tltimas dos décadas que acenttan la falta de armonizacién a

249 KEHOE, B., op. cit., pp. 1-2.
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nivel internacional de las normas sobre derechos de autor y conexos en el entorno
digital. Entorno que, a diferencia de las leyes nacionales, desconoce fronteras.
Aspectos tales como las infracciones a los derechos exclusivos y las
responsabilidades internacionales podrian ser objeto de soluciones radicalmente

distintas.

Por otro lado, y estrechamente relacionado con lo anterior, esta el aspecto
practico. La Ley TEACH no ha de considerarse tan solamente como un
instrumento que discrimine entre instituciones favorecidas o desfavorecidas
dentro de los Estados Unidos, toda vez que el e-learning mismo tiende a extenderse
alrededor del mundo entero. Es decir, el impacto de la Ley TEACH puede sentirse
en cualquier latitud por quien pretenda formar parte de un proceso de instrucciéon
a distancia con alguna institucion acreditada estadounidense, como también por
quien dentro de los Estados Unidos pondere la posibilidad de matricularse en una
instituciéon extranjera. La competencia institucional puede bien favorecer a las
entidades educacionales norteamericanas en que la ley esté implementada frente a
las universidades locales que no puedan acogerse a una excepcion similar (o que
reflejen en mayores precios los costos del licenciamiento), como puede también
desfavorecerlas frente a las instituciones localizadas en territorios en que las
excepciones a las que pueden acogerse son considerablemente mayores. En
definitiva, hay toda una situacion practica de competencia entre casas de estudio

sobre la que la Ley TEACH incide.

Por cierto, sobre estos ultimos aspectos, es el tiempo el que dard mejores
respuestas en relacion a cuan real es el impacto en el avance y desarrollo mismo
de la industria del e-learning. Aunque resulta dificil presagiar que se producirian
cambios significativos en funcién de una ley de tan acotado rango de cobertura

como lo es la Ley TEACH, solamente una nueva evaluacién con la perspectiva que
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da una mayor distancia temporal daré luces suficientes sobre el verdadero cambio

introducido.
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CONCLUSIONES

Encontrar un equilibrio satisfactorio entre los intereses de los autores y
titulares de derechos de autor y los intereses de la comunidad es una tarea
sumamente compleja. Exige intentar la elucidacién de los puntos en que tales
intereses confluyen, complementandose o enfrentandose, para dar soluciones que

respeten y respondan a los mismos.

En el campo de las creaciones intelectuales, la disciplina juridica de la rama
de la propiedad intelectual que es el derecho de autor, ha permitido la elaboracion
de una doctrina que ha justificado las necesidades de protecciéon de los intereses
de los autores y otros titulares de derechos de autor y de derechos conexos en la
necesidad de estimulo a la creacién y a la creatividad, que finalmente se traducen
en beneficio para la comunidad, por un aumento en los bienes culturales
disponibles, y por un consecuencial enriquecimiento en la cultura de la sociedad

toda.

En los mismos intereses colectivos, que han exigido usos de las obras
protegidas en ciertos contextos como el educativo o el informativo, se han
justificado los limites impuestos a la proteccién a titulo de derechos de autor. El
traspaso de las obras hacia el patrimonio cultural comtn después de cierto tiempo,
y las hipétesis de casos calificados en que se puede prescindir de la autorizaciéon
de uso de una obra al titular de los derechos exclusivos sobre ella, son las formas
en que el derecho ha respondido a la exigencia de equilibrio entre los diferentes

intereses en juego.
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A medida que la tecnologia ha ido avanzando, han ido apareciendo nuevas
y variadas formas de crear y de utilizar las obras intelectuales. Hemos hecho
hincapié en la estrecha relaciéon entre avance tecnolégico y derechos de autor,
constatando las sucesivas modificaciones legales y la adopcién de nuevas reglas
internacionales que han respondido a esta necesidad, haciendo explicitos los
derechos exclusivos sobre las nuevas formas de explotacion y -en algunos casos-
la forma de hacer valer sus intereses sobre ellas, y estableciendo nuevas

excepciones y limitaciones alli donde parece necesario.

Sin embargo, y como hemos visto, el impacto de la tecnologia se ha
presentado de manera particularmente intensa en las actividades educativas. Un
mundo en que el mercado ha adquirido niveles casi inverosimiles de complejidad
y competitividad, ha creado necesidades de educaciéon de mayor alcance y mayor
flexibilidad, que la tecnologia ha ayudado a suplir. El e-learning es, como hemos
visto, una manera mas que adecuada de responder a esas necesidades educativas.
Aunque se trata de una actividad en pleno crecimiento, su capacidad puede
todavia aumentar cuantitativa y cualitativamente. Esto ultimo requiere un
esfuerzo normativo que permita mantener cierta amplitud en las posibilidades de

instruccion.

Esto complica el escenario general del derecho de autor, si advertimos que
la utilizacién de obras protegidas ha sido tradicionalmente parte de la ilustraciéon
de la ensefianza, y por lo mismo, un propésito que ha justificado la limitacién a los
derechos exclusivos en los usos educativos. En cambio, los riesgos de pérdidas de
oportunidades de explotacién, inherentes al desarrollo y masificaciéon de Internet,
han llevado a regular el derecho de autor de manera mas estricta para el entorno

digital, limitando la accién de los usuarios que aprovechan las obras en constante
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vulneraciéon de los intereses de autores y otros titulares de derechos de autor y

conexos.

Lo que ocurre es que el crecimiento de Internet produjo en la legislatura a
nivel mundial un creciente movimiento para revisar, restringir y refinar la ley
sobre derecho de autor. Tendencia que se ve acentuada en los Estados Unidos,
donde la industria de los proveedores de contenido constituye una fuerza
econdmica de enormes proporciones, y de gran capacidad de influencia en las
decisiones politicas, en aprovechamiento de principios de defensa de la creacion
para hacer valer intereses corporativos. Pero estas modificaciones no han servido
al futuro de la actividad académica, ni a la preservaciéon de las colecciones de

obras intelectuales.

Nos preguntabamos, al comenzar esta obra, si una regulacién como la
introducida por la Ley TEACH resultaba conveniente para el logro de objetivos
diversos como la satisfaccion de intereses de titulares de derechos, académicos y
estudiantes, estimulando a su vez el crecimiento de la ensefianza en linea. Y la
cuestion no es menor, si tomamos en cuenta que nuestro pais esta en una
encrucijada, en que una modificacion a la legislacion sobre propiedad intelectual
es inminente, y puede incidir sobre los usos de Internet en la ensefianza a
distancia. El sistema chileno de excepciones es actualmente hostil no solamente
con el e-learning, sino en general con un gran namero de posibles utilizaciones que
nada tienen que ver con el animo de lucro o de perjuicio para los intereses de los

autores ni de otros titulares de derechos.
A esa pregunta fundamental, si la Ley TEACH constituye un modelo a

seguir, las conclusiones que hemos planteado al estudio realizado nos obligan a

dar una respuesta negativa, aunque con ciertas salvedades. Una de ellas es que
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paises como el nuestro carecen de un sistema de fair use, o al menos de una
cldusula general de excepcién a los derechos exclusivos bajo pardmetros tales
como la regla de los tres pasos. Por otro lado, no podemos desconocer la magnitud
del esfuerzo realizado por quienes se encargaron de la redacciéon de la Ley
TEACH, en su intento por obtener un consenso que resultara satisfactorio a tan
distintos grupos interesados. Pero el resultado obtenido nos parece en exceso
restrictivo como para pretender reflejar necesidades de incidencia en el desarrollo

mismo de la sociedad.

El reducido alcance de la Ley TEACH no logra ofrecer un tratamiento
omnicomprensivo de la educacién a distancia por via digital y sus necesidades.
Un area en pleno desarrollo no puede ver coartado su crecimiento ni la mejoria de
su nivel tecnolégico por restricciones tan fuertes y especificas que encarecen tanto
el desarrollo de la actividad. Se trata de excepciones muy limitadas en su alcance,
como producto de la transigencia con grupos de interés econémico ante los que se
cedi6, en contraposiciéon a otros intereses representados en su dimensién de
industria de ensefianza, en desmedro de la consideracién de intereses de la

sociedad que pueden ser mas generales, pero también mas vagos.

Entonces, nuestra respuesta contintia siendo negativa. Lo cierto es que la
Ley TEACH es solamente otra ley en una seguidilla de textos legales que, desde la
irrupcion de Internet en la cultura masiva, han ido transformando la legislacion
sobre derecho de autor, consolidando el poder de los titulares de los derechos de
autor, a expensas del acceso publico y de la actividad educacional. La
incertidumbre del fair use en el cual podria confiarse solamente crece con cada
cuerpo normativo que codifica usos justificados, puesto que esas nuevas
permisiones son tan acotadas en alcance, que cuesta creer que usos menos

reducidos puedan considerarse como autorizados. Sin reducir un &pice el
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potencial alcance del fair use, la Ley TEACH ha logrado desincentivar (aun mas)

acogerse a sus principios.

Con justificable desazén, un autor comenta: “Si, la Ley TEACH fue
ampliamente apoyada por grupos de lobby de bibliotecas, académicos e
intereses privados. Si, los sitios web, los testimonios frente al Congreso, y la
literatura profesional consideran el equilibrio logrado en la legislaciéon como
merecedor del sacrificio de ceder una buena porcién de la ambigtiedad (y
segun dirian algunos, de la libertad) de la antigua legislacion. Pero, acaso
hemos ganado la fuerza de acuerdos institucionales al costo de derechos
individuales de leer y tomar parte de un mayor intercambio nacional de
informacioén. [...] ;Hemos limitado la capacidad de expansion de Internet, asi
como su potencial de ser una herramienta de educacién masiva, para fortalecer
aun mas intereses de la economia de la informacién que ya gozan de un grado

considerable de proteccion por parte del Estado?”.250

En definitiva, nuestro pais tiene hoy la oportunidad de asumir la tarea de
alcanzar un mejor equilibrio entre los intereses de los titulares de derechos de
autor, que responda a una realidad actual y futura. Hemos recibido nuestras
lecciones desde el extranjero: en la Unién Europea, la posibilidad de cambios
positivos se cred, pero la oportunidad ha sido desaprovechada a nivel de
legislaciones nacionales. La Ley TEACH, por su parte, demuestra una voluntad de
abordar de manera frontal la ensefianza en linea, pero se ha mostrado como una
de las més importantes lecciones: es un paso necesario, pero en una direccién un

tanto desacertada.

250 SHULER, John A., op. cit., p 14.
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APENDICE

1. Texto original de la Ley TEACH de 2002

SECTION 1. EDUCATIONAL USE COPYRIGHT EXEMPTION.

(@) SHORT TITLE. —This Act may be cited as the “Technology, Education, and
Copyright Harmonization Act of 2001".

(b) EXEMPTION OF CERTAIN PERFORMANCES AND DISPLAYS FOR
EDUCATIONAL USES. —Section 110 of title 17, United States Code, is amended —

(1) by striking paragraph (2) and inserting the following;:

“(2) except with respect to a work produced or marketed primarily for
performance or display as part of mediated instructional activities transmitted via
digital networks, or a performance or display that is given by means of a copy or
phonorecord that is not lawfully made and acquired under this title, and the
transmitting government body or accredited nonprofit educational institution
knew or had reason to believe was not lawfully made and acquired, the
performance of a nondramatic literary or musical work or reasonable and limited
portions of any other work, or display of a work in an amount comparable to that
which is typically displayed in the course of a live classroom session, by or in the
course of a transmission, if —

(A) the performance or display is made by, at the direction of, or under the
actual supervision of an instructor as an integral part of a class session offered

as a regular part of the systematic mediated instructional activities of a

governmental body or an accredited nonprofit educational institution;

184



"(B) the performance or display is directly related and of material assistance
to the teaching content of the transmission;

“(C) the transmission is made solely for, and, to the extent technologically
feasible, the reception of such transmission is limited to—

(i) students officially enrolled in the course for which the transmission
is made; or

“(ii) officers or employees of governmental bodies as a part of their
official duties or employment; and
(D) the transmitting body or institution—

“(i) institutes policies regarding copyright, provides informational
materials to faculty, students, and relevant staff members that accurately
describe, and promote compliance with, the laws of the United States
relating to copyright, and provides notice to students that materials used in
connection with the course may be subject to copyright protection; and

"(ii) in the case of digital transmissions —

“(I) applies technological measures that, in the ordinary course of
their operations, prevent —

"(aa) retention of the work in accessible form by recipients of the
transmission from the transmitting body or institution for longer
than the class session; and

“(bb) unauthorized further dissemination of the work in
accessible form by such recipients to others; and
“(II) does not engage in conduct that could reasonably be expected to

interfere with technological measures used by copyright owners to

prevent such retention or unauthorized further dissemination;”’; and
(2) by adding at the end the following;:
“In paragraph (2), the term ‘mediated instructional activities” with respect to

the performance or display of a work by digital transmission under this section
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refers to activities that use such work as an integral part of the class experience,
controlled by or under the actual supervision of the instructor and analogous to the
type of performance or display that would take place in a live classroom setting.
The term does not refer to activities that use, in 1 or more class sessions of a single
course, such works as textbooks, course packs, or other material in any media,
copies or phonorecords of which are typically purchased or acquired by the
students in higher education for their independent use and retention or are
typically purchased or acquired for elementary and secondary students for their
possession and independent use.

“For purposes of paragraph (2), accreditation —

(A) with respect to an institution providing post-secondary education, shall be
as determined by a regional or national accrediting agency recognized by the
Council on Higher Education Accreditation or the United States Department of
Education; and

“(B) with respect to an institution providing elementary or secondary
education, shall be as recognized by the applicable state certification or licensing
procedures.

“For purposes of paragraph (2), no governmental body or accredited nonprofit
educational institution shall be liable for infringement by reason of the transient or
temporary storage of material carried out through the automatic technical process
of a digital transmission of the performance or display of that material as
authorized under paragraph (2). No such material stored on the system or network
controlled or operated by the transmitting body or institution under this
paragraph shall be maintained on such system or network in a manner ordinarily
accessible to anyone other than anticipated recipients. No such copy shall be
maintained on the system or network in a manner ordinarily accessible to such
anticipated recipients for a longer period than is reasonably necessary to facilitate

the transmissions for which it was made.”.
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(c) EPHEMERAL RECORDINGS. —
(1) IN GENERAL. —Section 112 of title 17, United States Code, is amended —

(A) by redesignating subsection (f) as subsection (g); and

(B) by inserting after subsection (e) the following:

“(f)(1) Notwithstanding the provisions of section 106, and without limiting
the application of subsection (b), it is not an infringement of copyright for a
governmental body or other nonprofit educational institution entitled under
section 110(2) to transmit a performance or display to make copies or
phonorecords of a work that is in digital form and, solely to the extent
permitted in paragraph (2), of a work that is in analog form, embodying the
performance or display to be used for making transmissions authorized under
section 110(2), if —

“(A) such copies or phonorecords are retained and used solely by the
body or institution that made them, and no further copies or phonorecords
are reproduced from them, except as authorized under section 110(2); and

“(B) such copies or phonorecords are used solely for transmissions
authorized under section 110(2).

“(2) This subsection does not authorize the conversion of print or other
analog versions of works into digital formats, except that such conversion is
permitted hereunder, only with respect to the amount of such works
authorized to be performed or displayed under section 110(2), if —

“(A) no digital version of the work is available to the institution; or

“(B) the digital version of the work that is available to the institution is
subject to technological protection measures that prevent its use for section

110(2).”.
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(2) TECHNICAL AND CONFORMING AMENDMENT. — Section 802(c) of title
17, United States Code, is amended in the third sentence by striking ““section

112(f)” and inserting ““section 112(g)”.

(d) PATENT AND TRADEMARK OFFICE REPORT. —

(1) IN GENERAL. —Not later than 180 days after the date of enactment of this
Act and after a period for public comment, the Undersecretary of Commerce for
Intellectual Property, after consultation with the Register of Copyrights, shall
submit to the Committees on the Judiciary of the Senate and the House of
Representatives a report describing technological protection systems that have
been implemented, are available for implementation, or are proposed to be
developed to protect digitized copyrighted works and prevent infringement,
including upgradeable and self-repairing systems, and systems that have been
developed, are being developed, or are proposed to be developed in private
voluntary industry-led entities through an open broad based consensus process.
The report submitted to the Committees shall not include any recommendations,
comparisons, or comparative assessments of any commercially available products
that may be mentioned in the report.

(2) LIMITATIONS. — The report under this subsection —

(A) is intended solely to provide information to Congress; and

(B) shall not be construed to affect in any way, either directly or by
implication, any provision of title 17, United States Code, including the
requirements of clause (ii) of section 110(2)(D) of that title (as added by this

Act), or the interpretation or application of any such provision, including

evaluation of the compliance with that clause by any governmental body or

nonprofit educational institution.
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2. Extractos del Articulo 110, 17 U.S.C. (traduccién libre)

Codigo de los Estados Unidos, Titulo 17: Derecho de Autor
Capitulo 1: Objeto y Alcance del Derecho de Autor

Articulo 110: Limitaciones en los derechos exclusivos. Excepcion de ciertas
ejecuciones Yy exhibiciones. Sin perjuicio de las disposiciones del Articulo 106
[derechos exclusivos sobre obras protegidas], los siguientes [usos] no son
infracciones al derecho de autor:

(2) con excepcién de una obra producida o comercializada principalmente para
su ejecucion o exhibicion como parte actividades educativas intermediadas
transmitidas por via de redes digitales, o de una ejecucién o exhibicion realizada
mediante una copia o fonograma que no ha sido producida y adquirida licitamente
bajo este titulo, y el 6érgano estatal o la instituciéon educacional acreditada sin fines
de lucro sabia o tenia motivos para saber que no habia sido producida y adquirida
licitamente, la ejecucion de una obra literaria o musical no dramética o porciones
limitadas y razonables de cualquier otra obra, o la exhibicién de una obra en una
proporcion comparable a aquella en que es comtnmente exhibida en el transcurso
de una sesion presencial de clases, por medio o en el transcurso de una
transmision, si:

(A) la ejecuciéon o exhibicién es realizada, dirigida, o [hecha] bajo la
supervision efectiva de un educador como parte integral de una sesiéon de
clases ofrecida como parte regular de actividades educativas intermediadas
sistematicas de un érgano estatal o una institucién educacional acreditada sin
fines de lucro;

(B) la ejecucion o exhibicién esta relacionada directamente y es de asistencia

sustancial al contenido docente de la transmision;
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(C) la transmision es hecha exclusivamente para, y en la medida
tecnolégicamente factible, la recepcion de dicha transmision esta limitada a:

(i) estudiantes oficialmente matriculados en el curso para el cual es
hecha la transmisién; o

(ii) funcionarios o empleados de dérganos estatales como parte de sus
deberes oficiales o su empleo; y
(D) el 6rgano o institucion transmisora:

(i) instituye politicas relativas al derecho de autor, provee materiales
informativos al profesorado, los estudiantes, y funcionarios de importancia
que describan con precision, y promuevan el cumplimiento, de las leyes de
los Estados Unidos relacionadas con el derecho de autor, y otorga aviso a
los estudiantes de que los materiales usados en conexién con el curso
pueden estar sujetos a proteccion a titulo de derecho de autor; y

(ii) en el caso de las transmisiones digitales:

(I) aplica medidas tecnolégicas que razonablemente impidan:
(aa) la retencion de la obra de forma accesible por los receptores
de la transmisién desde la entidad o institucién transmisora por un
periodo mayor al de la sesién de clases; y
(bb) la difusiéon adicional no autorizada de la obra en forma
accesible por dichos receptores hacia otros; y
(IT) no incurre en conductas de las que razonablemente se espera que
interfieran con medidas tecnolédgicas usadas por titulares de derechos de
autor para impedir dicha retencién o difusién adicional no autorizada;
[...]
En el pérrafo (2), la expresiéon “actividades educativas intermediadas”
respecto de una ejecucion o exhibicién de una obra por medio de una transmisién
digital bajo este articulo se refiere a las actividades que usan tal obra como parte

integral de la experiencia de clases, controlada o bajo la supervision efectiva del
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educador y andloga al tipo de ejecucion o exhibicién que tendria lugar en un
contexto de sala de clases fisica. La expresion no se refiere a actividades que usen,
en 1 o mas sesiones de clases de un curso particular, obras tales como libros de
texto, course packs, u otro material en cualquier soporte, copias o fonogramas de
aquellos comtunmente comprados o adquiridos por los estudiantes en la educacion
superior para su uso y retencién independientes o son comtinmente comprados o
adquiridos por estudiantes primarios y secundarios para su tenencia y uso
independiente.

Para efectos del parrafo (2), la acreditacion:

(A) respecto de una institucion que provea educacién terciaria, sera
determinada por una agencia de acreditacién regional o nacional reconocida por el
Consejo de Acreditacion de Educacion Superior o el Departamento de Educacion
de los Estados Unidos; y

(B) respecto de una institucién que provea educacion primaria o secundaria,
serd seglin su reconocimiento por la certificacion estatal aplicable o los
procedimientos de licenciamiento.

Para efectos del parrafo (2), ningtin 6rgano estatal o institucién educacional
acreditada sin fines de lucro sera susceptible de responsabilidad por infracciéon en
razén del almacenamiento transitorio o temporal de material llevado a cabo a
través del proceso técnico automatico de una transmision digital de la ejecuciéon o
exhibicién de ese material autorizada conforme al parrafo (2). Ningtin material de
ese tipo almacenado en el sistema o red controlada u operada por el 6rgano o
instituciéon transmisora bajo este parrafo sera mantenido en dicho sistema o red de
forma normalmente accesible a cualquier persona distinta de los receptores
previstos. Ninguna copia de ese tipo deberd ser mantenida en el sistema o red de
forma normalmente accesible a tales receptores previstos por un periodo superior
que el razonablemente necesario para facilitar las transmisiones para las que fue

producida. [...]

191



