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RESUMEN

¢, Cual es el efecto que, eventualmente, podria producir sobre el acceso a
la cultura en Chile, la nueva regulacién de derecho de autor que surgird como
resultado de las modificaciones y ajustes que los compromisos internacionales
adquiridos por él requieren? La respuesta a esta pregunta constituye el objetivo
principal de la presente tesis, ello habida cuenta que una nueva normativa de
derecho de autor vera la luz como resultado de las modificaciones y ajustes que
requiere el cumplimiento de las obligaciones asumidas por nuestro pais, tanto
en el Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos, como en el
Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea, ambos analizados aqui.

La hipotesis de trabajo planteada postula que, dichas modificaciones,
produciran efectos reales sobre el acceso a la cultura en nuestro pais, los que
se intentaran identificar. Ello hace necesario un analisis profundo del concepto
de acceso a la cultura, tendiente a identificar su real naturaleza y contenido, asi
como también la relevancia de que pudiera verse afectado o no por las
modificaciones legales enunciadas. Con esta finalidad se plante6 el desarrollo
de un trabajo de investigacidon, que concluy6 con la confeccion de la presente
tesis de postgrado, en la que nos hemos propuesto contrastar la hipétesis
planteada con la realidad juridica existente en nuestro pais, utilizandose
diversos métodos de investigacion, con preponderancia del analitico e historico,
entre otros, que nos guiaran hacia las conclusiones plasmadas en el capitulo

final.
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INTRODUCCION

La nocion de “acceso a la cultura”, si bien no es de reciente aparicion en
el ordenamiento juridico internacional, no ha sido objeto de un estudio detenido
por parte de la doctrina especializada, sino hasta ahora. Alun cuando su
utilizacion se ha hecho mas comdn con el pasar de los afos, su
conceptualizacién y caracteristicas siguen presentando grandes desafios para
quienes desean interiorizarse en la materia, por lo que cabe preguntarse ¢qué
es el acceso a la cultura?, y aun mas, ¢puede considerarse este acceso como

un derecho fundamental?.

Cuando se le considera y clasifica como un derecho, lo cual podemos
decir desde ya que suscita cierta polémica entre los entendidos, se lo sindica
como uno econémico, social o cultural, debido, principalmente, a su mencion en
tratados internacionales que regulan este orden de materias, como veremos
mas adelante en el capitulo respectivo. En el plano histérico, podemos decir
que se trata de un derecho que ha sido relegado a un segundo plano, ya que
otros de la misma naturaleza, pero respecto de los cuales se suscita menos
controversia, tales como la educacién, salud, etcétera, han tomado una posicién

de avanzada en la discusion juridica, al menos hasta ahora.

A la hora de legislar acerca del régimen de derecho de autor, en distintos
paises y sistemas juridicos del mundo, se han producido algunos desequilibrios
o desbalances en dichas regulaciones, segun se ha sostenido en distintos foros
internacionales, los que pueden resumirse en una idea central: abundante
normativa tendiente a brindar una mayor proteccién de los derechos de autor,
gue detentan tanto los propios creadores como los titulares de dichos derechos,
y una menor regulacion de derechos que digan relacién con el acceso a la

cultura, que estos mismos autores generan en beneficio de la poblacién. Esta
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situacion incluso ha llegado a originar serios desequilibrios entre las distintas
economias mundiales, debido al mayor impacto que los derechos de autor
estan teniendo en nuestros dias en el desarrollo de las naciones, lo que ha
llevado a incluir este tépico como un aspecto importante de negociacion de los
tratados internacionales.

En el desarrollo de esta investigacion hemos podido determinar que, en
parte, este desequilibrio regulatorio también se ha manifestado en el plano
nacional, y que, producto de las modificaciones y ajustes que sera necesario
realizar para implementar los tratados suscritos con Estados Unidos y la
Comunidad Europea (al momento de la suscripcion, hoy Union Europea), es
probable que este desbalance incluso se acentle en algunas materias. Esta ha
sido una de las principales motivaciones para escoger el presente tema de

investigacion.

Precisamente, el objetivo general de la presente tesis es analizar como
podria verse afectado el acceso a la cultura producto de la nueva regulacion de
derecho de autor que surgira en atencion a los compromisos internacionales
recientemente asumidos por Chile en el Tratado de Libre Comercio suscrito con
Estados Unidos, y el Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea, cuyos
estandares de proteccién, asi como politicas de acceso cultural, se encuentran

mucho mas desarrolladas que en nuestro pais.

Si bien constantemente Chile esta dando inicio a nuevas negociaciones
comerciales con otros paises, en que el tema de la propiedad intelectual es
relevado, tal como ha sucedido en el dltimo tiempo con Japo6n, y como
probablemente llegue a suceder con Australia (pais con el cual se ha dado
inicio a las tratativas en el afilo 2007), se han escogido los tratados antes
mencionados, con los Estados Unidos y la Unién Europea, atendido el hecho de
que, al inicio de la presente investigacion, ellos ya se encontraban ratificados

Introduccion 2



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

por el Congreso de nuestro pais y plenamente vigentes, hallandose en franco
proceso de implementacién a través de las transposicion de sus acuerdos a la
normativa interna. En tanto, las negociaciones con Japon han llegado a
consolidar un texto para ser suscrito y presentado a ratificacion interna solo en
el mes de Mayo de 2007, incluyendo todo un capitulo, el nimero 13, destinado
a la regulacibn de materias de propiedad intelectual; mientras que las
negociaciones de un Tratado de Libre Comercio con Australia se encuentran
aun en la fase de acercamiento de las partes y determinacion de las materias a
regular, sin que a la fecha exista disponible un texto preliminar de acuerdo, en
base al que efectuar algln posible analisis. Este criterio ha sido fundamental a
la hora de seleccionar los tratados que seran analizados en la presente tesis, en
relacion al concepto de acceso a la cultura, acotando asi el alcance de la

misma.

Retomando el objetivo general, ya planteado, de él se desprenden una
serie de objetivos especificos, los que, a su vez, dan lugar a cada uno de los
respectivos capitulos. El primero de ellos () trata sobre el actual régimen de
derecho de autor en Chile, y abarca desde los origenes histéricos de nuestro
sistema legal en la materia, hasta su mecanismo de funcionamiento, con miras
a determinar, mas adelante, la eficacia de la proteccion de esta regulacion y

hacia donde deberia apuntar ella en un futuro proximo.

Luego, en el segundo capitulo (II), abordamos el tema del acceso a la
cultura como derecho fundamental. Para ello investigamos, en primer lugar, las
circunstancias que dieron lugar al surgimiento del concepto, para luego
adentrarnos en una aproximacion a la definicion del mismo, consultando a
diversos autores relevantes en la materia. A continuacion esbozamos las
caracteristicas principales del acceso a la cultura, y abordamos su eventual
calificacion en la categoria de derecho fundamental.
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En un tercer capitulo (lll), entramos de lleno en el andlisis del derecho de
autor en el marco de los acuerdos comerciales internacionales, comenzando
por el Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos, y
continuando con el Acuerdo de Asociacion con la Union Europea. En ambos
casos el andlisis se ha estructurado en base la exposicion breve de los
antecedentes que dieron lugar a la negociacion de ambos instrumentos, para
luego identificar con claridad la seccion o secciones de ellos que se refieren, en
especifico, a temas relativos a regulacion de derechos de autor. A continuacion
se realiza un analisis pormenorizado de las materias tratadas en cada
instrumento, y la regulacion especifica alli contenida, comenzando a esbozarse
los temas relevantes que, en lo sucesivo, generaran las adecuaciones a nuestra

regulacion interna sobre derecho de autor, materia del capitulo siguiente.

Asi, estas adecuaciones al régimen de derecho de autor en el
ordenamiento juridico interno y la problematica asociada a ello forman parte del
cuarto capitulo (IV) de esta tesis. En él, primeramente, efectuamos una resefia
de este proceso legal adecuatorio desde la suscripcion de los tratados hasta
nuestros dias, para luego identificar las materias tratadas en los instrumentos
internacionales en analisis que haran necesaria la adopcion de ajustes
normativos a nivel interno, asi como sus efectos sobre el acceso a la cultura.
Finalizamos esbozando algunas medidas paliativas ante algunos efectos
negativos que pudieran llegar a producirse.

Desde ya debemos hacer presente que esta tesis esta referida al acceso
a la cultura y su relacion con la regulacion del derecho de autor, haciendo
hincapié en medidas de acceso tales como las excepciones y limitaciones a
dicho derecho de autor, el agotamiento del derecho, las licencias obligatorias y
el dominio puablico, entre otras. Quedan fuera de este analisis otros
instrumentos o herramientas de fomento al acceso tales como los fondos de

fomento al libro, la musica y las obras audiovisuales, entre otros, por exceder
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los objetivos trazados para la presente investigacion, cual es el analisis de la
regulacion del derecho de autor, como hemos sefialado anteriormente.

Finalmente, resta agregar que la hipétesis de trabajo sostiene que las
modificaciones sefaladas efectivamente produciran un efecto sobre el acceso a
la cultura, cuyas repercusiones son objeto de profundo analisis en esta tesis, las
gue se ven plasmadas en las conclusiones finales, y que pretenden constituir un

aporte en el estudio de estas materias.
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CAPITULO |
EL ACTUAL REGIMEN DE DERECHO DE AUTOR EN CHILE

1.1. Generalidades

El derecho de autor, concepto propio del derecho continental y de
raigambre francesa, es el conjunto de normas y principios destinados a
proteger, por el solo hecho de la creacion, las obras que son producto del
intelecto humano, incluyendo dentro de esta categoria las de caracter cientifico,
artistico vy literario.

Con este objetivo, se regulan una serie de derechos, tanto morales como
patrimoniales, que la ley reconoce y concede a los autores, los que se
caracterizan principalmente por ser exclusivos y excluyentes, ademas de

encontrarse limitados a un plazo determinado en el caso de los patrimoniales.

Hoy en dia, la proteccion que el ordenamiento juridico brinda a esta clase
de derechos ha adquirido cada vez mayor relevancia producto del auge del
desarrollo cientifico y tecnoldgico, que facilitan la creacion de bienes culturales.
En la actualidad disponemos de los medios para que estos bienes puedan ser,
rapida y econdmicamente, difundidos a través de la redes mundiales de
informacion otorgando acceso a millones de personas en todas partes del
planeta, actividad que, eventualmente, puede resultar en un perjuicio para
guienes han destinado gran cantidad de horas y esfuerzo a crear, y cuyos
derechos de autor, en caso de encontrarse vigentes, colisionan con el acceso

masivo, y en ocasiones indiscriminado, que brindan las nuevas tecnologias.

Al remontarnos a la historia del derecho de autor en Chile,

encontraremos que la primera norma sobre propiedad intelectual, en términos
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amplios, en nuestro ordenamiento, fue introducida por el connotado jurista
Mariano Egafia en la Constitucion del afio 1833, sefialando que: “Todo autor o
inventor tendra la propiedad esclusiva de su descubrimiento, o produccion por
el tiempo que le concediere la lei; i si ésta exijiere su publicacién, se dara al

inventor la indemnizacién competente”.!

Por su parte, la primera norma de rango legal referente al tema fue la Ley
sobre Propiedad Literaria y Artistica, que data del afio 1834. Después de un
periodo de cambios y modificaciones, en 1970, se promulgé la Ley sobre
Propiedad Intelectual N° 17.336, la que fue publicada en el Diario Oficial el dia 2
de Octubre de 1971. Con ella Chile quedé en posicion de pasar a integrarse al
sistema juridico internacional de proteccion al derecho de autor, a través de la
suscripcion del Convenio de Berna, publicado en 1975; de la Convencién que
establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), también
en 1975; y del Convenio de Roma, en 1974, entre otros.

En 1985 se modifico por primera vez la Ley N° 17.336, con el objeto de
establecer medidas de proteccion para los programas computacionales y de
tomar providencias en contra de la pirateria. En 1992 se modifica nuevamente,
estableciéndose en Chile la gestion colectiva de derechos, que dio origen, ese
mismo afo, a la Sociedad Chilena del Derecho de Autor (SCD). Con los afios
se han introducido nuevas modificaciones, como veremos mas adelante, todas

las cuales han contribuido a acentuar el caracter universal del derecho de autor.

En la actualidad, el marco regulatorio del derecho de autor en Chile esta
constituido, en primer lugar, por lo que sefiala la Constitucion Politica de la
Republica de 1980, en su articulo 19 N° 25, que otorga proteccion al autor
sobre sus creaciones intelectuales y artisticas, reconociéndole derechos de

indole patrimonial y moral en el inciso segundo, y estableciendo como minimo

! CHILE. 1833. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Articulo 152.
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para la extension del plazo de proteccién de este derecho la vida del autor.? Se
entrega su regulacién mas detallada a la Ley, remisién que en este caso puede
entenderse hecha tanto al Codigo Civil, ya que se trata aqui de una especie de

propiedad, como a la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual.

En cuanto al Cdédigo Civil, en su articulo 584, indica que ‘las
producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores”,
remitiendo su regulacion a leyes especiales, entendiéndose por tales tanto las

Leyes de Propiedad Intelectual como Industrial.

La Ley de Propiedad Intelectual, N° 17.336 de 1970, (en adelante e
indistintamente, LPI), regula especificamente el derecho de autor en Chile y, en
lo medular, se ocupa tanto de los derechos de orden patrimonial como moral
gue emanan de él, asi como de los derechos conexos o0 afines, establecidos a
favor de intérpretes, ejecutantes y, en general, quienes contribuyen a poner una

obra, que no es de su autoria, a disposicién del publico.

Como ya se mencion6 con anterioridad, a lo largo de su vigencia, esta
ley ha sufrido varias modificaciones, las mas recientes datan del 2003, y
tuvieron por finalidad adaptarla para cumplir con obligaciones adquiridas con la
suscripciéon de algunos tratados internacionales. Asi, dichas modificaciones
corresponden a los ajustes necesarios para dar cumplimiento tanto a los
acuerdos suscritos por nuestro pais con la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC), como con los Estados Unidos de Norteamérica, en el Tratado de Libre
Comercio (TLC USA).

Por su parte, la Ley se remite a su Reglamento para la Aplicacion de la
Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, Decreto N° 1.122 del Ministerio de

2 CHILE. Ministerio del Interior. 1980. Decreto Ley N° 3464: Aprueba nueva Constitucion

Politica y la somete a ratificacion por plebiscito, agosto 1980. 74 pp.
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Educacién, publicado en el Diario Oficial de 17 de Junio de 1971, el que se
encarga de materializar algunas de las disposiciones de la ley a la que accede,
tales como remuneraciones, normas administrativas para llevar el registro en el
Departamento de Derechos Intelectuales, entre otras. Este reglamento se ha
mantenido sin modificacion alguna desde el afio 1973 hasta la fecha.

Por otra parte, existen una serie de otros tratados internacionales, que
han sido ratificados y se encuentran vigentes en Chile, vinculados
estrechamente con la regulacion del derecho de autor, y que incluso, por datar
con anterioridad a la ley nacional, influyeron en el contenido de ésta.
Encontramos en esta categoria a la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor,® y la Convencién Interamericana sobre el Derecho de Autor en Obras

Literarias, Cientificas y Artisticas.*

El mas conocido de estos instrumentos internacionales, que forman parte
de nuestra legislacion interna, es el Convenio de Berna para la proteccion de
obras literarias y artisticas, de 1886,> actualmente administrado por la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), al igual que el
Tratado sobre Derecho de Autor® nacido a su amparo, el que fuera adoptado
por la Conferencia Diplomatica sobre Ciertas Cuestiones de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, celebrada en Ginebra, Suiza, en Diciembre de 1996.

En el seno de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC) se adopto el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto Promulgatorio N° 75, 26 de Julio de
%Z?—?IiE Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto Promulgatorio N° 74, 21 de Julio de
é?—?le Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto Promulgatorio N° 266, 05 de Junio de
éZZ-EZE Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto Promulgatorio N° 270, 07 de Marzo de
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relacionados con el Comercio,” que también aborda aspectos relativos al
derecho de autor. Ya que la OMC es un organismo internacional de reciente
creacion, 1994, el decreto promulgatorio del "Acuerdo de Marrakech", por el que
se establece la misma, ademas comprendi6 varios acuerdos anexos, incluido el
ya mencionado sobre propiedad intelectual, conocido como ADPICs o TRIPS,
todos adoptados el 15 de abril de 1994 en esa ciudad marroqui, al término de la
Octava Ronda de Negociaciones Multilaterales del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT). Chile forma parte de la OMC, y los
paises miembros de ella deben ratificar mandatoriamente el ADPIC, dentro de

otros acuerdos, al ingresar a dicha organizacion.

Todos estos instrumentos internacionales han contribuido a que nuestro
pais haya quedado integrado, de manera coherente, al sistema de proteccion
universal de derechos de autor, y forman parte del marco regulatorio del
derecho de autor en Chile.

En una primera aproximacion, la finalidad principal de todas las
disposiciones mencionadas es brindar proteccion, en el plano juridico, a los
derechos de los autores o creadores de obras “por el s6lo hecho de la
creacion”,® esto implica la necesidad de que las ideas hayan sido plasmadas y
se encuentren contenidas en algun soporte material, de cualquier clase, para
hacerlas objeto de tutela juridica. Esto es fundamental, ya que segun se
desprende de la redaccion del propio texto legal, y de instrumentos
internacionales como el ya mencionado ADPIC de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC)’ y el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor,'® el derecho

de autor no protege las ideas en si mismas, sino aquellas que han sido

" CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto Promulgatorio N° 16, 17 de Mayo de

1995.

Articulo 1°, inciso 1°, Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual. Promulgado por Decreto

N° 16 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, 17 de Mayo de 1995.

°®  Articulo 9.2, ADPIC, Anexo 1 C del Acuerdo de Marrakech.

19 Articulo 2°, Tratado OMPI sobre Derecho de Autor de 1996. Promulgado por Decreto N°
270 del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile de 07 de Marzo de 2003.
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expresadas, de lo contrario, resultaria sumamente dificultoso hacer efectiva
dicha proteccion.

Este sistema de proteccion del derecho de autor es de caracter universal,
absoluto u oponible erga omnes; ademas de exclusivo y excluyente, ya que
parte de la base de que soélo el titular es quien puede usar, gozar y disponer de
la obra, pudiendo reducir 0 aumentar su contenido, mientras se mantengan

vigentes sus derechos.

A continuacién, analizaremos como funciona este sistema en nuestro

1.2. Mecanismo General de Proteccion del Derecho de Autor

La proteccion que brinda el ordenamiento juridico a las creaciones del
intelecto, como se sefialé anteriormente, nace con la expresion de una idea, la
gue debe encontrarse contenida en un soporte material cualquiera. El momento
de la expresion es de suma importancia, ya que marca el inicio de la tutela
legal, la que no guarda relaciéon directa con el momento de la inscripcion o

registro, que cumple con fines diversos.

La ley consagra un sistema de registro de las obras sujetas al régimen de
propiedad intelectual. Este sistema cumple principalmente con fines de prueba,
a favor de quien inscribe, ya que el registro constituye una presunciéon
meramente legal de autoria, mas no tiene la facultad de constituir el derecho de
autor en si mismo, el que existe desde el momento mismo de la creacién, sin
necesidad de mediar ulterior tramite. Otra de las finalidades del registro es
facilitar la transferencia de los derechos patrimoniales de autor desde su titular

Capitulo | - El Actual Régimen de Derecho de Autor en Chile 11
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originario o creador a los titulares de derechos o derechohabientes que lo han
adquirido por cesion.

El derecho de autor comprende dos tipos de derechos, reconocidos y
amparados por la ley: patrimoniales y morales. Los primeros dicen relacién
directa con la explotacion econdmica de la obra, y se incluyen aqui los derechos
de utilizacion de ella, ya sea personalmente o a través de terceros a quienes el
autor autorice, la publicacion, la reproducciéon, la adaptacion, la ejecucion
publica y la distribucion al publico; su duracion se encuentra limitada en el
tiempo al plazo que la ley determine y pueden ser enajenados. Los segundos,
en tanto, también llamados “derechos de la personalidad del autor”,*! se
refieren principalmente a la paternidad e integridad de la obra y, a diferencia de

los patrimoniales, son perpetuos e inalienables.

Ademas de los derechos de autor propiamente tales, la ley reconoce
paralelamente la institucion de los derechos conexos, que son aquellos que la
ley otorga a los artistas, intérpretes y ejecutantes respecto de sus producciones,

y que no seran objeto de analisis especifico en esta tesis.

En la actualidad la proteccion que la ley otorga al derecho de autor tiene
una duracion que comprende toda la vida del autor y hasta 70 afios después de
su muerte. Esta es la regla general; algunos casos especiales se indican en el
articulo 10 de la LPI, y dicen relacién con situaciones en que existe conyuge,
hijas solteras, viudas o cuyo cényuge esté imposibilitado para trabajar, en que
el plazo de proteccién se extiende hasta el fallecimiento del ultimo de los
sobrevivientes.

1 LIPSZYC, Delia. 1993. Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones UNESCO, Buenos
Aires, Argentina. Pag. 45y ss.
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Otro caso especial dice relacion con los programas computacionales
producidos en el contexto de una relacion laboral en que el titular de los
derechos de autor sea un empleador persona juridica, aqui la contabilizacién

del plazo de 70 afios se realiza desde la primera publicacion de la obra.

En este punto cabe destacar que, hasta el afio 2003, el plazo de
proteccion comprendia la vida del autor mas 50 afios contados desde su
fallecimiento; el aumento corresponde a un ajuste legal efectuado en virtud del
Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos de Norteamérica,*?

gue analizaremos en detalle mas adelante en esta tesis.

Con todo, una vez expirado este plazo legal de proteccion la obra pasara
a formar parte del dominio publico o patrimonio cultural comun, no siendo
necesario ningun pago de derechos ni solicitud de autorizacion para proceder a

su utilizacién por cualquier persona.

Los derechos patrimoniales de autor estan afectos a excepciones o
limitaciones en su ejercicio, mientras aun se encuentra vigente el plazo de
proteccion, como una forma de permitir a la comunidad acceder a las obras en
casos especiales, atendiendo a razones de indole educativa, culturales e
informativas. Esto permite morigerar la caracteristica de exclusividad de
explotacion de la obra que concede a su creador el derecho de autor, ya sea

por sus propios medios, 0 autorizando a terceros a hacerlo.

En nuestra Ley se contemplan algunas excepciones al derecho de autor,
segun lo indican los articulos 38 a 45 bis del Parrafo lll, de la Ley de Propiedad

Intelectual, sobre “Excepciones a las normas anteriores”, en referencia a la

2 Articulo 17.5 N° 4, referido a los Derechos de Autor y su duracion, Capitulo 17: Derechos

de Propiedad Intelectual, Tratado de Libre Comercio Chile — Estados Unidos. Pag. 711.
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regulacion sobre derechos patrimoniales que se encuentra previamente, y los

articulos 46 y 47 del Parrafo IV, sobre “Excepciones al derecho de autor”.

Las citadas normas contemplan aquellos casos especiales en que el
autor o titular de derechos no pueden impedir una determinada forma de
reproduccion o comunicacion al publico de su obra, atendidas ciertas
circunstancias especiales, relacionadas con la educacion, la ensefianza y la
ciencia. Dentro de estas excepciones encontramos el derecho de cita (articulo
38 LPI), apuntes de catedras universitarias y escolares (articulo 41 LPI), y la
copia de respaldo de un programa computacional (articulo 47, inciso segundo,
LPI), entre las mas conocidas y utilizadas.

En cuanto a la exigibilidad de los derechos que la Ley de Propiedad
Intelectual concede, cabe sefialar que, en el Capitulo Il sobre Contravenciones
y Sanciones de dicha ley, no se ha contemplado un procedimiento especial de
proteccion, por lo que estos asuntos quedan entregados de lleno a la justicia
ordinaria y a los procedimientos de aplicacion general, civiles y criminales. Ello
trae consigo los inconvenientes de un sistema que no Sse encuentra
especialmente disefiado para solucionar las controversias suscitadas en torno a
los temas de autor y sus derechos, que ciertamente tienen particularidades que
les son propias.

La Ley concede acciones de naturaleza civil y penal tendientes a
contrarrestar los efectos de las infracciones a los derechos de autor, o “delitos
contra la propiedad intelectual” en su nomenclatura propia, mediante penas
privativas de libertad y multa, en lo penal; y mediante responsabilidad civil y la
consiguiente indemnizacion de perjuicios, en el ambito civil. En este dltimo, el
legislador se ha encargado de sefalar como juez competente al de mayor
cuantia en lo civil, quien debera proceder breve y sumariamente, segun se
sefala en el articulo 85 de la Ley de Propiedad Intelectual.
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Ademés de lo anterior, debemos tener presente que la propia
Constitucion Politica, que reconoce a la propiedad intelectual como una especie
de propiedad, en el numeral 25 del articulo 19, concede el recurso de
proteccion como una medida adicional de observancia de los derechos que
emanan de ella, por aplicacion de su articulo 20, para aquellas situaciones en
que el afectado se vea privado, perturbado o amenazado en el ejercicio de sus

derechos de propiedad intelectual.

1.3. Efectividad de la Proteccion Legal

El analisis de la efectividad del actual régimen de proteccion legal de los
derechos de autor se hard, en este acapite, desde una perspectiva
eminentemente cualitativa, para lo cual se han escogido tres aspectos
principales de estudio, basados en lo dispuesto por la propia Ley de Propiedad
Intelectual y los informes estadisticos anuales elaborados por el Departamento
de Derechos Intelectuales:

Complejidad del mecanismo de proteccion.
Difusién y conocimiento entre los sujetos interesados.
Justiciabilidad, o forma de hacer efectiva la proteccion que otorga

la ley, de manera rapida y eficaz.

Respecto del primer punto, complejidad del mecanismo de proteccion,
podemos sefialar que, del andlisis del marco legal, se desprende que éste no es
de un alto grado. La ley protege al autor desde el momento mismo de la
creacion, sin necesidad de mayores tramites o requisitos, lo cual representa una

clara ventaja para €l, ya que no requiere conocimientos o asesorias especificas.
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Ahora bien, si el creador desea fortalecer su derecho, dotdndole de
mayor certeza juridica, y configurando un principio de prueba a su favor, puede
concurrir hasta el Departamento de Derechos Intelectuales, organismo
dependiente de la Direcciéon de Bibliotecas, Archivos y Museos (DIBAM) y
relacionado con el gobierno central a través del Ministerio de Educacion, para
registrar su obra a través del depdésito de una o méas copias de la misma, segun
sea el caso, previo pago de una tasa de monto razonable. El tramite
administrativo es bastante sencillo para el usuario, ya que no implica someterse
a un proceso de evaluacion por parte del organismo encargado, y que culmina
con la asignacion inmediata de un numero Unico de registro, que identificard en

lo sucesivo a la obra en cuestion.

Como es dable apreciar, este sistema de proteccion legal no le reporta
mayores costos ni inconvenientes al autor en relacibn a su derecho como
creador, siendo la propia ley la que sefiala y regula los usos que terceras
personas le pueden dar a la obra, de manera supletoria, los que, generalmente,

se asocian a la autorizacion previa de dichos usos por parte del autor.

En cuanto a la difusién y conocimiento de la ley, podemos sefialar que se
ha evidenciado un ostensible aumento de la promocién de los derechos que
detentan los autores en los distintos medios de comunicacion, y por ende su
conocimiento por parte de los mismos. Esta afirmacion se encuentra avalada
por las cifras que maneja el Departamento de Derechos Intelectuales, el que ha
constatado afio a afio, en sus estadisticas, un incremento significativo en el
nimero de registros de obras.'® En este verdadero fenémeno comunicacional,
ha jugado un rol fundamental la masificacion de las tecnologias de la

informacion y comunicacion (TICs), que han puesto al alcance de la mano de

*  Fuente: Informe Estadistico del Departamento de Derechos Intelectuales, periodo 2003 —

2007.
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los interesados toda la informacion necesaria para comprender el mecanismo

de proteccioén de los derechos de autor.

También ha contribuido notoriamente a este proceso de difusion de los
derechos de autor, y de la propiedad intelectual en general, el hecho que sea
esta una materia incorporada regularmente en las negociaciones de los
diversos tratados internacionales, tanto en los que ya se encuentran suscritos,
como en aquellos que se encuentran en proceso de negociacion y en que

nuestro pais ha tomado parte en los ultimos afios.

Adicionalmente hemos visto como se ha potenciado el desempefio de
instituciones tales como el Consejo de la Cultura y de las Artes (CNCA); las
sociedades gestoras de derechos de autor, y algunas de sus mas conocidas
exponentes en nuestro pais, tales como la Sociedad Chilena de Derecho de
Autor (SCD), la Sociedad Chilena de Intérpretes (SCI) y la Sociedad de
Derechos Literarios (SADEL); asi como el mismo Departamento de Derecho
Intelectuales (DDI), todas ellas orientadas a la proteccion y promocion de los

derechos que competen a los autores y titulares de derechos.

Finalmente, respecto a la justiciabilidad o exigibilidad de los derechos de
autor debemos sefialar, primeramente, que ella no se condice con la simplicidad
del procedimiento que lleva a su adquisicion, ya que es la justicia ordinaria la
llamada a conocer de los conflictos y violaciones del derecho de autor. Para ello
dispone de los procedimientos de aplicacion general en que se ejercen las
acciones civiles y penales que contempla la ley, y que normalmente resultan
mas extensos y engorrosos de lo que autores y titulares de derechos desearian,

a fin de hacer efectivos dichos derechos.

No obstante ello cabe sefalar que lo que sucede en materia de
justiciablidad de los derechos de autor en Chile no difiere en mucho de lo que
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acontece con la mayoria de las restantes materias en que resultan aplicables
los mismos procedimientos. Lo anterior no hace sino restarle parte de su
atractivo a un sistema que, dadas sus especiales caracteristicas, requeriria de
una especificidad y celeridad, en el ambito judicial para hacer efectivos los
derechos que la ley reconoce y ampara, de las que actualmente carece.

Cuando se analicen mas adelante en esta tesis los mecanismos de
resolucion de controversias que introduce el Tratado de Libre Comercio con los
Estados Unidos, veremos cémo, en materia de justiciabilidad de los derechos
de autor, se han abierto nuevas posibilidades para que las partes puedan hacer
valer, incluso en el foro internacional, o mediante soluciones bastante
novedosas para nuestro ordenamiento juridico, que buscan resolver los
conflictos entre autores o titulares de derechos de autor y eventuales

infractores, como es el caso del “sistema de notificacion y bajada”.

1.4. Hacia una Vision Equilibrada del Derecho de Au  tor

Como es dable apreciar de lo anteriormente expuesto, la Ley N° 17.366
reconoce a los autores una serie de derechos de caracter exclusivo y
excluyente, por el hecho mismo de la creacion.

Ahora bien, este estado de cosas, desde la perspectiva del autor parece
de toda ldgica vy justicia, sin embargo se hace necesario reconocer que la ley no
ha profundizado en la regulacién de una serie de situaciones que afectan a
parte de nuestra poblacion, la que se ve impedida, en gran medida, de acceder
a las obras protegidas. Por ello, algunas instituciones, tales como el Colegio de

Bibliotecarios de Chile, A.G.* y la Comisién Asesora de Bibliotecas del Consejo

1 POSTURA DEL COLEGIO DE BIBLIOTECARIOS DE CHILE A.G. RESPECTO A LA
DISCUSION DEL PROYECTO DE LEY QUE INTRODUCE MODIFICACIONES A LA LEY
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de Rectores de la Universidades Chilenas (CABID),®> estiman de vital
importancia contemplar mas y mejores excepciones y limitaciones a este
derecho absoluto que permite al autor usar, gozar y disponer de su obra a
voluntad, mientras su derecho se mantenga vigente, equilibrandolo
adecuadamente con el acceso a la cultura.

Nos estamos refiriendo a aquellos casos en que hay un interés juridico
que puede considerarse superior, 0 cuando menos, tan importante como el
derecho del autor, que entra en conflicto con él. Un ejemplo de ello, se presenta
en el caso del derecho constitucionalmente reconocido a la educacion en que,
el alto costo de algunos de los textos de estudios especializados, hace que, en
la practica, estos sean reproducidos fotograficamente (fotocopiados) al margen
de toda legalidad. Al no existir una excepcion en la ley que permita la obtencién
de copias para fines educacionales, para quienes no disponen de los medios
econdémicos para adquirir el original y requieren utilizar este material de estudio
de alto grado de especificidad, sin mediar animo de lucro, se produce una

infraccion a la normativa vigente.

Otro tanto sucede respecto a los discapacitados y su acceso a los bienes
culturales. Por ejemplo, si un discapacitado visual requiere de grabar en una
cinta de audio un texto de estudio o entretencion, debiera previamente solicitar
autorizacion al autor, quien puede eventualmente negarsela, impidiéndole
modificar la obra desde su formato original en papel, y reproducirla en este
nuevo formato. Asi, se produce un injusto para la poblacién que sufre de alguna

discapacidad que le impida acceder a las obras en su formato original.

N° 17.336 SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL, EN SU SEGUNDO TRAMITE
CONSTITUCIONAL. 07 de Noviembre de 2007. [en linea] En:
<http://www.bibliotecarios.cl/descargas/postura_senado.pdf> [consulta: 29.01.2008].
Fuente: Entrevista a Gabriela Ortlzar, Presidente de CABID, al diario electrénico El
Mostrador. 16 de Abril de 2005. [en linea] En:
<http://www.elmostrador.cl/modulos/noticias/constructor/noticia.asp?id_noticia=157762>
[consulta: 29.01.2008].
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La situacién se hace mas patente cuando se toma en consideracion que
el acceso a la cultura, asi como la educacién, detentan de igual forma, al menos
en la teoria, la calidad de derechos fundamentales (como veremos en el
capitulo siguiente), ambos reconocidos por tratados internacionales mundiales e
interamericanos, pero que, por motivos que no resultan del todo claros, han sido

postergados a la hora de legislar en materia de derecho de autor.

En este punto resulta un valioso aporte citar a José Weinstein Cayuela,
ex - Ministro de Cultura de nuestro pais, quien ha sefalado que: “El Estado
debe velar por el respeto a los derechos individuales de los creadores y artistas
y, a la vez, facilitar la circulacion de personas, bienes, servicios y conocimientos
vinculados a la actividad cultural, preservando la identidad de la nacion y las
libertades de creacion y de difusion de los bienes culturales. La forma de
facilitar esta circulacion no puede ser entendida como una disminucion de los
derechos de los autores, sino en estrategias que debe hacer el Estado y la
sociedad para que existan mas bienes culturales para todos los ciudadanos. La
ecuacion virtuosa consiste entonces en que el derecho de autor se conjugue
armoniosamente con el derecho de informacién, el derecho a la cultura y el

derecho a la educacién”.*®

Entonces cabe preguntarse si existe otra visién del derecho de autor, que
sea distinta de aquella consagrada en la Ley de Propiedad Intelectual chilena.
La respuesta es positiva ya que, al menos en el orden juridico internacional, se
ha postulado, desde ya hace un tiempo, una postura equilibrada o balanceada
entre la necesaria proteccion de los derechos de quienes crean bienes
culturales y el acceso a ellos por parte de la poblacion. Ello claramente implica
que, a la par de las normas que protegen el mencionado derecho de autor, es

indispensable que los paises cuenten con un régimen de excepciones y

' WEINSTEIN CAYUELA, José. 2005. Discurso Inauguracién Seminario. En: SEMINARIO
Propiedad Intelectual y Situacion de la Industria Editorial en Chile: 4 de abril de 2005.
Santiago, Camara Chilena del Libro y Comisién Europea en Chile. 8 pp.
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limitaciones razonables y bien fundamentadas, que disipen el temor de que
éstas se transformaran en una via facil para incrementar la pirateria y las
conductas infractoras. Ademas con ello se debe brindar un adecuado balance
entre dos derechos fundamentales, como reconoce el ordenamiento
internacional, que no son mas que las dos caras de una misma moneda,
mediante medidas de fortalecimiento de otras instituciones juridicas
relacionadas con el derecho de autor, tales como el agotamiento del derecho,
las licencias obligatorias y el dominio publico, como quedara de manifiesto en
los capitulos siguientes.
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CAPITULO Il
EL ACCESO A LA CULTURA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

2.1 Generalidades

Desde el afio 2004 la comunidad internacional ha sido testigo de la
formacion de un nuevo movimiento global alineado en pos de obtener un mayor
acceso a la cultura para la poblacion. Conocido por la sigla A2K, abreviatura de
Access to Knowledge (Acceso al Conocimiento o Cultura), ha ido tomado fuerza
y logrado hacer escuchar sus demandas en los foros internacionales,

principalmente en la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

La meta de la Iniciativa A2K es “restaurar el inestable balance existente
entre los intereses de los titulares de derechos exclusivos sobre los contenidos
creativos y los usuarios de dicho contenido”.” Su enfoque principal es resaltar
la importancia del acceso a la cultura como un asunto de gran relevancia social
y democratica, e incluso derechamente como una necesidad humana, tanto
para los paises en desarrollo como los ya desarrollados, considerando que
existe un sentimiento generalizado respecto a que la continua expansion de la
legislacién sobre propiedad intelectual amenazaria el acceso al conocimiento en

muchas formas.

Este movimiento, que cuenta dentro de sus mas reconocidos exponentes
al profesor norteamericano James Love y a la organizacion liderada por él
conocida como Consumer Project on Technology (CPTech),'® considera que,

tratdndose del Acceso a la Cultura, nos encontrariamos frente a una materia

" A2K: ACCESS TO KNOWLEDGE = MAKE IT HAPPEN. [en linea] En:
<http://www.indicare.org> [consulta: 12.11.2006]. Traduccion libre del texto digital en inglés.

8 ver: http://www.cptech.org
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relativa a derechos humanos, como analizaremos, en detalle, mas adelante en
este capitulo.

Con la misma conviccion, Brasil y Argentina fueron los paises pioneros
en la materia, presentando una propuesta de Agenda para el Desarrollo en la
Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), en el aflo 2004. Ella dio pie para que numerosas organizaciones,
principalmente relacionadas con la sociedad civil, se organizaran y globalizaran
la idea, dando lugar a la Iniciativa A2K, y conjuntamente con ello, discutiendo el
contenido de lo que podria llegar a ser el primer “Tratado sobre Acceso al

Conocimiento”*®

de que se tenga noticia.

Desde ya debemos hacer presente que la nocion de acceso a la cultura
es vasta, y comprende mucho mas que el derecho de autor y su regulacion,
insertandose en una concepcion mayor de acceso, en general, a bienes
juridicos que resultan valiosos para el ser humano, y que son considerados
derechos fundamentales en muchos casos. De esta forma sucede con el
acceso a la educacion, a la informacion, a la salud, a la justicia, entre otros.
Sélo en lo que respecta al acceso a la cultura es posible encontrar numerosos
enfoques, ya sea desde la perspectiva de las politicas publicas (mediante
fondos, estimulos en dinero en general, gratuidad, subvenciones), o desde la
regulacion de los derechos de los autores y sus limites. Esta Ultima es la que

interesa relevar a la luz de esta tesis.

Por lo novedoso de esta perspectiva acerca de la propiedad intelectual, y
por cierto, del derecho de autor, en relacién al acceso de la poblacién a la

cultura, analizaremos a continuacion en qué consiste dicho acceso, y si es

¥ ver: http://www.cptech.org/a2k/a2k_treaty _may9.pdf
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posible calificarlo efectivamente en la categoria de derecho humano o derecho

fundamental.

2.2 Acceso a la Cultura: Concepto

Previo al analisis pormenorizado del concepto de Acceso a la Cultura, es
necesario determinar cual es la relacidén existente entre los conceptos “cultura” y
“conocimiento”, que han sido utilizados aqui de manera indistinta. La razon de
ello radica en que, en lengua espafiola, se ha extendido mayormente el uso del
concepto de “acceso a la cultura”, mientras en el mundo angloparlante resulta
mas frecuente que se utilice el de “acceso al conocimiento” o “access to

knowledge”.

Respecto a este punto cabe sefialar que, en su sentido mas natural y
obvio, y recurriendo a las definiciones que para ambos conceptos nos entrega
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), podemos
sostener, a priori, que existe cierta relacion entre ellos. Asi, la RAE define el
conocimiento como “1. m. acciébn de conocer”, mientras que por este ultimo
vocablo se entiende “1. tr. Averiguar por el ejercicio de las facultades
intelectuales la naturaleza, cualidades y relaciones de las cosas. 2. tr. Entender,
advertir, saber, echar de ver. 3. tr. Percibir el objeto como distinto de todo lo que

no es él."%°

Por otra parte, la misma fuente define cultura como “2. f. Conjunto de

conocimientos que permite a alguien desarrollar su juicio critico. 3. f. Conjunto

% REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPARNOLA. [en linea] En: <www.rae.es> [consulta:
09.04.2007].
24
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de modos de vida y costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico,

cientifico, industrial, en una época, grupo social, etc.”*

El filosofo argentino Octavio Derisi sostiene que el “conocimiento es la
aprehension inmaterial o consciente de la realidad distinta de la propia”, en
tanto que la cultura seria “el desarrollo armonico de todas las actividades y
zonas del ser del hombre —y de los objetos del mundo que lo sirven- de un
modo jerarquico, que culmina en la perfeccion o bien del propio espiritu en la

posesion de los objetos”.?

Desde otra perspectiva se ha sostenido que el “término Cultura designa
el conjunto total de las practicas humanas, de modo que incluye las practicas:
econdémicas, politicas, cientificas, juridicas, religiosas, discursivas,
comunicativas, sociales en general”, incluso se agrega que debe “restringirse el
uso de la palabra Cultura a los significados y valores que los hombres de una

sociedad atribuyen a sus préacticas”.*

Desde una visidon antropoldgica se sefiala que “la cultura debe incluir:
bienes materiales, bienes simbdlicos (ideas), instituciones (canales por donde
circula el poder: escuela, familia, gobierno), costumbres (reunirse para cenar
entre gente amiga y familiares), habitos, leyes y poder’.?* Desde esta
perspectiva la cultura es una produccion colectiva dinamica, que no puede ser
vista como algo apropiable, ya que se manifiesta en el seno mismo de las
distintas sociedades.

21

Id. Anterior.

22 DERISI, Octavio. “Conocimiento y Cultura”. [en linea] En:
<http://200.16.86.50/digital/DERISI/DERISI-articulos/Derisi109-109.pdf> [consulta:
25.03.2007].

?  SASTRE, Fernando y NAVARRO, Andrea. “,Qué entendemos por cultura?”. [en linea] En:
<http://www.monografias.com/trabajos13/quentend/quentend.shtmi> [consulta:

”s 07.04.2007].

Id. Anterior.
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En sintesis, es posible sostener que ambos conceptos describen la
percepcion de los distintos elementos que rodean al ser humano, y que le es
posible percibir por medio de sus sentidos, haciéndolos propios y aplicandolos
en su diario vivir. Mientras el conocimiento describe un proceso perceptivo de
caradcter mas general, la cultura se orienta al procesamiento de dichos
elementos, los que adquieren un significado propio dentro de determinado
grupo social o humano, constituyendo un proceso constante de produccion
colectiva en busca de significados propios para los elementos de los que se ha

tomado conocimiento.

Como podemos apreciar, ambos conceptos, cultura y conocimiento, se
encuentren estrechamente ligados entre si, y en este contexto resulta
sumamente provechoso y esclarecedor citar una frase atribuida al escritor
Gabriel Garcia Marquez que sostiene que “cultura, es el aprovechamiento social

del conocimiento”.?®

Superado este primer punto, podemos entrar de lleno en el andlisis del
concepto de Acceso a la Cultura o al Conocimiento, que atendidas las
definiciones transcritas, pueden asimilarse sin mayores contratiempos.

Lograr un concepto de Acceso a la Cultura o al Conocimiento no ha sido
tarea facil para quienes forman parte de la Iniciativa A2K, no obstante los
profesores de la Universidad de Yale, Jack Balkin y Yochai Benkler, han
entregado algunas aproximaciones, que serviran de base para dar con dicha
nocion. Estas fueron expuestas en la Conferencia de dicha Universidad sobre

?  GARCIA MARQUEZ, Gabriel. En: “;Qué entendemos por cultura?”. SASTRE, Fernando y

NAVARRO, Andrea. [en linea] En:
<http://www.monografias.com/trabajos13/quentend/quentend.shtmi> [consulta:
07.04.2007].
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“Acceso al Conocimiento en la Sociedad de la Informacion: Proyecto de Acceso

al Conocimiento”, que tuvo lugar en el afio 2006.%°

Benkler sostiene que el Acceso al Conocimiento puede ser un concepto

gue llama a confusién, ya que es utilizado para referirse a cuatro cosas distintas

entre si, en base a ello ha desarrollado la siguiente tipologia del A2K:?’

1. El concepto de Acceso al Conocimiento se refiere al conocimiento
humano , comprendiendo éste, la educacion, el know-how o saber como
y, la creacion de capital humano a través del aprendizaje de nuevas
habilidades.

2. Abarca también la informacion , esto es, noticias, informacion médica,
datos, y reportes climaticos.

3. Los bienes que incorporan conocimiento , que corresponden a
aquellos en que los aportes para producirlos involucran cantidades
significativas de conocimiento cientifico y técnico, el que usualmente se
encuentra protegido a través de la propiedad intelectual. Algunos
ejemplos en esta materia son los medicamentos, hardware y software.

4. Herramientas destinadas a la produccion de bienes g  ue incorporan
conocimiento , en este caso se refiere a herramientas cientificas y de
investigacion, materiales 'y componentes destinados a la

experimentacion, programas computacionales y hardware.

26
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BALKIN, Jack M. [en linea]. “What is Access to Knowledge?”. En: <
http://balkin.blogspot.com/2006/04/what-is-access-to-knowledge.html> [consulta:
14.01.2008]. Traduccidn libre del texto digital en inglés.
BENKLER, Yochai. En: “What is Access to Knowledge?” BALKIN, Jack M. [en linea]. En:
<http://balkin.blogspot.com> [consulta: 14.11.2006]. Traduccién libre del texto digital en
inglés.
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En opinion de Benkler, la meta del Acceso al Conocimiento seria mejorar el
acceso a estos cuatro componentes de, lo que él llama, la “economia del

conocimiento”.?®

Por su parte Balkin sostiene que el Acceso al Conocimiento es, primero,
una peticion de justicia; segundo, un asunto tanto de desarrollo econémico
como de participacion individual y libertad humana y; tercero, una cuestion que
dice relacion con la propiedad intelectual pero que también va mucho mas alla

de ella.

Respecto del primero de los puntos, peticion de justicia, Balkin sostiene
que se trata de lograr una mejor distribucion de justicia dentro de una sociedad,
ya sea ésta rica o pobre, asi como entre los distintos paises y sociedades del
mundo. De esta forma, el Acceso al Conocimiento significaria que una mejoria
en las politicas orientadas a la produccién de conocimiento e informacién podria
incrementar la produccion total de informacién y bienes culturales, los que
podrian ser distribuidos de una manera mas equitativa. La meta es promover la
eficiencia economica y el desarrollo, y producto de ello extender la distribucion
de ese conocimiento y de los bienes culturales necesarios para el florecimiento

de la economia global de la informacion.

Luego, Balkin sostiene que uno de los argumentos mas poderosos en
contra del movimiento pro Acceso al Conocimiento ha sido de indole
econdémico, en virtud del que se sostendria que el actual sistema existente seria
mejor para el desarrollo econdmico, haciéndose necesario sacrificar igualdad en
aras de la promocion del desarrollo. Esto nos lleva al segundo punto, y por qué

el autor sostiene que el Acceso al Conocimiento es tanto un asunto de

2 |d. Anterior.
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desarrollo econémico como de participacion individual y libertad humana,

desechando, por estimarlo incorrecto, el argumento puramente econémico.

Indica Balkin que la existencia de politicas mas equilibradas en materia
de propiedad intelectual produce, de hecho, mayor riqueza, y hace que ésta se
distribuya de una forma mas amplia y justa, inclusive. Pero no basta con sélo
producir una mayor cantidad de bienes culturales y distribuirlos, se hace
imperioso también promover el desarrollo humano a través de un mayor y mejor
acceso descentralizado a las herramientas de informacion, y la participacion, de
la mayor cantidad de personas posible, en la produccion de bienes culturales.
En este punto, para Balkin incrementar la participacion de la poblacion es
central.

En cuanto al tercer punto, el autor sostiene que es necesario ir mucho
mas alla de la propiedad intelectual para entender el Acceso al Conocimiento,
por ello estima que si la meta es la promocién del florecimiento humano, el
desarrollo economico y la libertad humana, debemos mirar al comercio

internacional y las politicas en materia de propiedad intelectual.

Por su parte, resulta interesante destacar que los tratados
internacionales que se refieren al acceso al conocimiento, incluso como
derecho fundamental, nada han dicho acerca de lo que debe entenderse por
este concepto, ni en el texto mismo del tratado ni en los documentos oficiales
emanados de los organismos respectivos, limitandose Unicamente a enunciarlo.
En esta situacion se encuentran el Pacto de San José de Costa Rica, el
Protocolo de San Salvador, el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, y la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, cuyos contenidos especificos seran analizados a propésito
del Acceso al Conocimiento como Derecho Fundamental. Lo mismo sucede en

29

Capitulo Il - EI Acceso a la Cultura como Derecho Fundamental



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

el borrador del Tratado sobre Acceso al Conocimiento que analizaremos mas
adelante.

Solo exceptua, de cierta forma, lo antes mencionado el que, con motivo
de la conmemoracién de los 50 afios de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, en Noviembre del afio 1998, la OMPI en colaboracién con
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, dio lugar a la
creacion de un grupo especial sobre propiedad intelectual y derechos humanos.
Con motivo de este anuncio, se dictaron algunas charlas que servirian de punto
de partida a dicho grupo, del cual no es posible encontrar mayores
informaciones en la actualidad. En ese marco, encontramos el discurso de la
abogada norteamericana Christine Steiner, quien intentdé demostrar la manera
en que los derechos propiedad intelectual, en el marco de la legislacién
estadounidense sobre propiedad intelectual, lograban un equilibrio respecto del
interés publico en el acceso a la cultura entregandonos, de paso, un concepto

de cultura.

La abogada Steiner sefiala que “la Cultura refleja aquellos significados
gue son comunes en una sociedad. Los significados culturales, ya sea que se
presenten como un lenguaje comudn, imagenes, o interpretaciones hechas al
estilo tradicional, son compartidos a través de la reconocibilidad y legibilidad del
lenguaje visual y escrito. Si las palabras, cuadros, disefios y sus variaciones,
monumentos, representaciones, y esculturas van a tener un significado comun,
ellas deben ser usadas, adaptadas y protegidas. La Cultura es transmitida, ya
sea, en la forma de categorias clasicas de las artes (representaciones
dramaticas y musicales, escritos, y artes visuales), o en la forma de categorias
tradicionales de las artes con raices en las culturas tribales, religiosas o étnicas

(imagenes, simbolos, artesania, artes orales y su interpretacion). La Cultura es
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protegida, ante todo, por un sistema de propiedad intelectual”.?® Y es a estos
elementos, que componen la nocion de cultura, a los que la poblacién deberia
tener acceso.

Finalmente, urge citar en este acapite, dedicado al concepto de Acceso a
la Cultura, al economista norteamericano Jeremy Rifkin quien ha bautizado a
esta como la “Era del Acceso”, la que define como “La mercantilizacion
creciente de cualquier experiencia humana. Las redes comerciales de todo tipo
y naturaleza tejen una red en torno a la totalidad de la vida humana,

mercantilizando toda experiencia de vida.”°

Su vision aborda la evolucion del capitalismo actual, y de la propiedad
como pilar basico de éste, hacia un mundo nuevo en que dicho pilar esta
constituido por el problema del acceso y el control de las ideas o del capital
intelectual. Estas son las “experiencias humanas” a las que se refiere el autor
en su definicién, y el punto central de su discurso se centra en el Acceso a la

Cultura o Conocimiento.

Para cerrar este punto, una ultima cita de Rifkin: “La absorcién de la
esfera cultural por parte de la esfera comercial apunta a un cambio fundamental
en las relaciones humanas con consecuencias preocupantes para el futuro de la
sociedad. Uno de los primeros objetivos politicos en el nuevo siglo en una
economia red global que se apoya de manera creciente en el acceso pagado a
las experiencias culturales mercantilizadas, consiste en encontrar una forma

?  STEINER, Christine. 1998. Intellectual Property and the Right to Culture. [en linea] En: <

http://www.wipo.int/tk/en/hr/paneldiscussion/papers/word/steiner.doc> [consulta:
12.06.2007]. Traduccioén libre del texto digital en inglés.

RIFKIN, Jeremy. 2000. La era del acceso. La revolucién de la nueva economia. Barcelona.
Ediciones Paidés Ibérica.366 pp.

30

31

Capitulo Il - EI Acceso a la Cultura como Derecho Fundamental



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

sostenible de preservar y ampliar la rica diversidad cultural que es la fuente de

vida de la civilizacion.”!

Para efectos de esta tesis, de los distintas aproximaciones antes citadas,
tomaremos como concepto operacional de Acceso a la Cultura el que nos
entrega el profesor Balkin, debido a su enfoque mdltiple que permite
comprender a cabalidad el concepto desde un plano juridico, tanto como
peticion de justicia como en su relacion con la propiedad intelectual; y desde el
econdémico, que incorpora elementos tales como la participacion individual y la
libertad humana.

2.3 Contenido y Caracteristicas Principales del Derecho al Acceso a la

Cultura

A la luz del Gltimo borrador, actualmente en discusion, del Tratado A2K,*
que data de Mayo del afio 2005, es posible sefialar que su principal contenido
esta constituido por un conjunto de ideas que buscan promover y proteger el
acceso. Ellas son el fruto de investigaciones, y también el resultado de la
experiencia de otros paises que han buscado dar una solucion legal adecuada
a la problemética que suscita brindar un adecuado nivel de acceso al
conocimiento a la poblacion.

El borrador cubre doce materias distintas, que comparten el espiritu de
de hacer accesible el conocimiento y lograr materializar los beneficios
econdémicos, académicos y sociales que él implica. Como ya sefialamos

anteriormente, ninguna de sus secciones se hace cargo de entregar un

31 |d. Anterior.

% TREATY ON ACCESS TO KNOWLEDGE. Borrador al 9 de Mayo de 2005. [en linea] En:
<www.cptech.org> [consulta: 13.01.2007]. Traduccidn libre del texto digital en inglés.
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concepto de acceso al conocimiento, del que fuera posible concluir su contenido
y caracteristicas mas relevantes. No obstante ello, el andlisis de algunos de los
principios, en que su texto se inspira, y de las materias que aborda, servira para

aproximarnos a ellos.

El primer principio que subyace en el borrador en comento, a propdsito
del acceso al conocimiento, es el de la participacion . Se busca promover la
participacion ciudadana en los asuntos culturales, civicos y educacionales. Uno
de los grandes incentivos del movimiento de acceso al conocimiento es el auge
de las tendencias orientadas a crear nuevas formas de generar conocimiento y
compartirlo.

Ademas se busca que esta invitacion a participar sea transversal, y que
incluya a todas las personas, sin distincion de su nivel cultural, econémico,
incorporando a aquellas que sufren de algun impedimento que les obstaculice
acceder normalmente a la cultura. Para ello se ha propuesto una serie de
excepciones y limitaciones que regulan la situacion en que se encuentran las

personas con discapacidad visual, auditiva y otras.

Adicionalmente se promueve la participacion de todos quienes puedan
contribuir a generar mas conocimiento a través del suministro de los recursos

necesarios para ello, ya sea que estos provengan del sector publico o privado.

El segundo principio que aparece relevado es el de la busqueda del
balance . Tal como se sefiala en el preambulo del borrador del tratado, existe
preocupacion “por la apropiacion indebida de los bienes culturales publicos y

privados” y se reconoce “la importancia de los bienes culturales que son
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creados para el beneficio de todos, y la necesidad de proteger y expandir los

bienes culturales”.®

Se debe aclarar que, el movimiento A2K y su propuesta de tratado, no
buscan abolir la proteccién de los derechos de autor, sino que postulan “la
necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de los autores y los
intereses del puablico en general, en particular en la educacion, la investigacion y
el acceso a la informacion, como se refleja en el Convenio de Berna, tal como lo
establece el Preambulo del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor”*
como ellos mismos han declarado ante los foros internacionales involucrados

en los temas relativos al derecho autoral y su proteccion.

Volviendo al analisis del contenido del borrador del Tratado A2K, éste
declara como uno sus objetivos, en el Articulo 1-1, “proteger y realzar [expandir]
el acceso al conocimiento, y facilitar la transferencia tecnoldgica hacia los
paises en desarrollo”. Para ello, luego se sefiala que los futuros miembros de
este instrumento, no estaran obligados a implementar en su legislacion interna
medidas que excedan lo requerido por el tratado propuesto con la finalidad de
promover el acceso al conocimiento (Articulo 1-2). Se consagra asi una suerte
de libertad para determinar las formas y métodos mas apropiados para
implementar las normas tendientes a promover este acceso, cumpliendo los

estandares minimos que ese eventual tratado imponga.

Dichos estdndares minimos, que integran el contenido mismo del

concepto de acceso a la cultura, son los siguientes:

% |d. Anterior. Parte 1 — Propdsitos, Objetivos y Relacién con Otros Tratados, Preambulo.

% DECLARACION DE LAS ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES EN APOYO DE
LA PROPUESTA DEL GRUPO DE AMIGOS DEL DESARROLLO. [en linea] En:
<www.ipjustice.org> [consulta: 03.12.2006].
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Un régimen adecuado de excepciones y limitaciones, que cubran
suficientemente las necesidades del ambito educacional (extractos, citas, uso
de material educativo, preservacion de textos en bibliotecas, educacién a
distancia, etc.); social (utilizacion de extractos para critica, comentarios y
parodias, uso e obras por parte de discapacitados); tecnoldgico (ingenieria
inversa, motores de busqueda); y en general todas aquellas que no
entorpezcan la normal explotacion de la obra.*®

Ademas se consagra la necesidad del respeto de la doctrina de la
primera venta para los usos posteriores, por ejemplo en bibliotecas, de obras ya
adquiridas; el establecimiento de excepciones que protejan a los proveedores
de servicios de internet en determinadas situaciones en que no debiera
aplicarseles los derechos econdmicos exclusivos pertenecientes a los titulares
de derechos de autor; asi como la necesidad de limitar las prohibiciones legales
anti-elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccidbn en algunos casos
especificos, ya que ellas podrian minar los derechos que provienen de las
limitaciones y excepciones tradicionales del derecho de autor. Por otra parte,
esta propuesta de tratado, busca garantizar que no se apliquen los derechos de
autor a las obras manifiestamente no originales o faltas de toda creatividad, y la
libertad de obras cuya paternidad no sea determinable (las llamadas “obras
huérfanas”).*®

En cuanto a la duracién de la proteccion de los derechos de autor y
conexos, en el articulo 3-9 del borrador del Tratado A2K, se hace la referencia
al ADPIC que, a su vez, se remite al Convenio de Berna, y que en general
establece un plazo de 50 afos, ya sea sumados a la vida del autor o contados

desde la publicacion de la obra, en términos generales. Ahora bien, también se

% TREATY ON ACCESS TO KNOWLEDGE. Borrador al 9 de Mayo de 2005. [en linea] En:
<www.cptech.org> [consulta: 13.01.2007]. Traduccion libre del texto digital en inglés. Parte
. 3, Articulo 3-1: Limitaciones y Excepciones Generales al Derecho de Autor.
Id. Anterior. Articulos 3-2 a 3-8.
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contemplan aquellos casos en que se ha extendido dicho término,
consignandose en el proyecto de articulo 3-10, que los paises que se
encuentren en esta situacion deben procurar apoyar el acceso al conocimiento
a través de un sistema de proteccion sui generis, que debe atender a los

intereses publicos en juego.

Finalmente, en el articulo 3-12 se propone establecer un sistema de
licencias obligatorias de obras sujetas a derecho de autor en los paises en
desarrollo, como una forma de estimular el acceso, sobretodo de obras que
sean utilizadas con fines educacionales.

De acuerdo a lo sefalado por el borrador de tratado, otros pilares
fundamentales del acceso al conocimiento estarian representados por una serie
de medidas orientadas a expandir y realzar la cultura comun o que forma parte
del dominio publico (Parte 5). Aqui encontramos la creacion de un comité para
las obras del dominio publico (Art. 5-1) que, entre sus funciones, deberia
procurar el establecimiento de bases de datos de bienes culturales comunes (5-
6); garantizar el acceso a las investigaciones financiadas con fondos publicos
(5-2), a los archivos de transmisiones de caracter publico (5-4), y a la
informacion gubernamental (5-5); asi como también procurar que las obras de
los gobiernos y sus funcionarios formen parte del dominio publico (5-3), no

aplicandose a su respecto los derechos de autor.

Por otra parte, se propone el control de las practicas atentatorias de la
competencia, por su efecto negativo sobre la propiedad intelectual, y el derecho
de autor (Parte 7). Ademas del apoyo a los autores e intérpretes con normas
mas transparentes en cuanto a la gestion colectiva de derecho y proteccién

ante los contratos injustos (Parte 8).
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A estos elementos que componen el acceso a la cultura, y que son mas
cercanos al derecho de autor, debemos sumar otros que el mismo borrador de
tratado sefiala, tales como: limitaciones en materia de patentabilidad (articulo 4-
1), la promocién de los estandares abiertos (articulo 6-1), y la promocion de la
transferencia tecnologica a los paises en desarrollo (articulo 9-1).

Podemos sostener que las materias enumeradas forman parte del
contenido minimo del acceso a la cultura, de acuerdo al Unico proyecto de

tratado que, hasta la fecha, existe sobre la materia.

En cuanto a las caracteristicas del acceso a la cultura, en base a lo antes

expuesto, podemos sefalar las siguientes:

. Busca el balance entre los intereses de los autores y los de la
comunidad, con pleno e irrestricto respeto de la regulacion sobre
derecho de autor vigente, equilibrando los derechos econdmicos
exclusivos de los primeros con medidas insertas en la legislacion
gue atemperen sus efectos negativos, en situaciones puntuales
(por ejemplo: excepciones y limitaciones, plazos acotados de
proteccion, etc.).

. Promueve la participacion amplia, tanto de la ciudadania como de
los organismos y entidades regulatorias, interesadas en este
proceso.

. Pretende proteger y fomentar el dominio publico, y los bienes
culturales que lo componen, asi como su acceso por parte de la
ciudadania.

. El acceso a la cultura debe ser catalogado como un derecho
cultural, categoria que comparte con el derecho de autor, y que
forma parte de una segunda generacibn de derechos
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fundamentales, conocidos como DESC, junto con los econémicos

y sociales, como veremos a continuacion.

2.4  El Acceso a la Cultura como Derecho Fundament al

Bastante se ha discutido acerca de la calidad de derecho fundamental
del acceso a la cultura, y su clasificacion dentro de ellos, dado que se encuentra
contemplado en instrumentos internacionales que regulan esta clase de
derechos.

Ante esta interrogante, el profesor Jack Balkin sostiene que
efectivamente el acceso a la cultura es un derecho fundamental, ya que
materias como la salud, la literatura, libertad de expresion y la participacion en
la economia del conocimiento, incluyen cuestiones relativas al florecimiento
humano, y por tanto implican la existencia de un derecho humano. Sin
embargo, estima que tendria riesgos asociados comenzar una defensa del
acceso a la cultura desde la perspectiva de los derechos humanos, ya que
implicaria encuadrar forzadamente un tema que va mucho mas all4, limitdndolo,
habida cuenta que éste debe traducirse en politicas de fomento que son dificiles
de explicar en base al discurso de los derechos fundamentales.

Ademas, sostiene Balkin, que no se debe olvidar que los paises
suscriben numerosos tratados, incluidos aquellos que tratan sobre derechos
humanos, y algunos de ellos nunca llegan realmente a ser implementados en su
totalidad, o ello se hace so6lo de manera parcial. Esta es una de la razones para

gue su concepcion del acceso a la cultura sea multivariable, como hemos visto
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anteriormente en este mismo capitulo, y no se restrinja solamente a clasificarlo

como un derecho humano.®’

También se han manifestado a favor de considerar al acceso a la cultura
como un derecho fundamental, algunos de los participantes en la Asambleas de
la OMPI, destinadas a poner en la agenda de dicho organismo temas como el
desarrollo de las naciones mas postergadas y del acceso al conocimiento.
Muchos de ellos, entre los cuales se cuentan Consumer Project on Technology
(CPTech), que lleva adelante el proyecto de Tratado A2K, la Federacion
Internacional de Asociaciones de Bibliotecas y Third World Network (TWN), han
manifestado en este foro internacional que “un tratado sobre acceso al
conocimiento deberia estar basado en el modelo de los derechos humanos,
dentro del que la accesibilidad del conocimiento es conocido como un derecho
humano, que este derecho es primario, y que los derechos de los titulares de
derechos de autor o patentes sean vistos como secundarios o excepciones, y
gue estos debieran encontrarse limitados de tal forma que no amenazaran a los
derechos humanos primarios”.*® Si bien esta posicién invierte los actuales roles
en el estado de cosas, generando de igual forma una suerte de desequilibrio o
desbalance, casi de forma absoluta, es una buena muestra de las nuevas

tendencias respecto al tema en el foro internacional.

Ahora bien, en sustento de la postura que clasifica al acceso como
derecho fundamental existe, en primer lugar, un argumento de texto: como

hemos mencionado, tratados internacionales e interamericanos consignan al

¥ BALKIN, Jack M. [en linea] En: <http://balkin.blogspot.com/2006/04/what-is-access-to-
knowledge.html> [consulta: 14.01.2008]. Traduccién libre del texto digital en inglés.

% OFFSETTING THE IPR'S ADVERSE EFFECTS ON ACCESS TO KNOWLEDGE. [en
linea] En:
<http://www.access2knowledge.org/cs/node/112?PHPSESSID=bf6842d4c5d699¢5523f44>
[consulta: 05.12.2006]. Traduccion libre del texto digital en inglés.
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acceso a la cultura como uno de ellos, y frecuentemente lo hacen en paralelo al

debido amparo de los derechos de los autores de las obras protegidas.

Es asi como, a nivel interamericano, la Carta Constitutiva de la

Organizacion de Estados Americanos (OEA, 1948), vigente en Chile desde

1953 (incluidas sus reformas posteriores ratificadas en 1971), en su Capitulo

VIII, sobre Normas Sociales, establece:

“Articulo 48

Los Estados Miembros prestaran especial atencion a la erradicacion del
analfabetismo; fortaleceran los sistemas de educacion de adultos y
habilitacion para el trabajo; aseguraran el goce de los bienes de la
cultura a la totalidad de la poblacion , y promoveran el empleo de todos

los medios de difusién para el cumplimiento de estos propoésitos”.*

Por su parte, la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos,

conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”, de 1969 y vigente en Chile

desde 1991, también de la OEA, en su Capitulo 11l sobre Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales, dispone lo siguiente:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econémica y técnica, para lograr progresivamente la plena

efectividad de los derechos que se derivan de las normas
econdémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura , contenidas

en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada

39

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 1971. Decreto N° 511: Aprueba Reformas a la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos, agosto 1971. 6 pp.
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por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”*

En tanto, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana, en materia
de derechos econdémicos, sociales y culturales, conocido como "Protocolo de
San Salvador", del afio 1988 (que no ha sido ratificado por Chile a pesar de que
la Convencién se encuentra vigente desde 1991), reconoce el derecho a los
beneficios de la cultura (Art. 14), sefialando que:

“1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de
toda persona a:

a. participar en la vida cultural y artistica delaco  munidad ;

b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico;

c. beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho
figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion
de la ciencia, la cultura y el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a
respetar la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la
actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios
gue se derivan del fomento y desarrollo de la cooperacion y de las

relaciones internacionales en cuestiones cientificas, artisticas vy

0" CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 1991. Decreto N° 873: Aprueba Convencion

Americana sobre Derechos Humanos denominada "Pacto de San José de Costa Rica”,
enero 1991. 21 pp.
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culturales, y en este sentido se comprometen a propiciar una mayor

»4l

En sede de Naciones Unidas, encontramos en su Carta Constitutiva, del

afio 1945 (y vigente en Chile desde 1946), uno de los primeros reconocimientos

de los DESC efectuados en un instrumento de caracter internacional.

podemos constatarlo en su Capitulo I1X, sobre Cooperacion

Internacional Econdmica y Social:

“Articulo 55

Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar
necesarias para las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones,
basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera:

a. niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para todos,

y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social;

La solucion de problemas internacionales de caréacter
econdmico, social y sanitario, y de otros problemas conexos; y
la cooperacion internacional en el orden cultural y
educativo; y

el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincibn por motivos de
raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos

y libertades.”?

41

42

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. 1999. Protocolo adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales "Protocolo de San Salvador". [en linea] En: <http://www.oea.org>
[consulta: 02.07.2007].

ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 1945. Carta de las Naciones Unidas. [en linea]
En: <http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/ch-cont_sp.htm> [consulta: 22.12.2007].
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Con una redaccién muy similar a la del Protocolo de San Salvador, ya
citado, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas (PIDESC, 1966), en vigor en nuestro pais desde 1989,
plasma en su articulo 15:

“l. 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.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto
deberan adoptar para asegurar el pleno ejercicio de este derecho,
figuraran las necesarias para la conservaciéon, el desarrollo y la
difusion de la ciencia y de la cultura .

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar
la indispensable libertad para la investigacion cientifica y para la actividad
creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que
derivan del fomento y desarrollo de la cooperacién y de las relaciones

internacionales en cuestiones cientificas y culturales.”

Vigente en Chile de acuerdo a la Ley N° 8.402 que Dispone cumplir y llevar a efecto como
Ley de la Republica la Carta de las Naciones Unidas, enero 1946. 1 pp.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 1989. Decreto N° 326: Promulga el pacto
internacional de derechos econoémicos, sociales y culturales, adoptado por la Asamblea de
la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, suscrito por Chile el
16 de septiembre de 1969, mayo 1989. 10 pp.
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Como podemos apreciar de la transcripcion de ambas normas, Protocolo
de San Salvador y PIDESC, la unica diferencia apreciable, en materia de
redaccion de la norma respectiva, se produce en el numeral 4, en que el
primero amplia su declaraciéon de intenciones, estipulando que los Estados
Parte de este instrumento comprometeran su colaboracién internacional en la
materia, lo que no sucede en el caso del PIDESC, ratificado por Chile.

No obstante todo lo anterior, y como se ya sefialado anteriormente,
ninguno de estos instrumentos internacionales nos entrega luces acerca de lo
gue debemos entender por Acceso a la Cultura, limitandose sélo a esbozar el
concepto y algunas de sus caracteristicas y contenidos.

A los anteriores instrumentos internacionales, ya citados, se suma lo
sefalado en el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), también de Naciones Unidas, suscrita por Chile como miembro activo
desde 1945, que se refiere en dos numerales precisamente a la dualidad antes
referida, y que sefiala lo siguiente:

“Articulo 27

a. 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,

b. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razén de las producciones

cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.”*

La disposicion antes transcrita estaria inspirada en el Articulo Xlll de la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada en el

* ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS. 1948. Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. [en linea] En: <http://www.un.org> [consulta: 02.07.2007].
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marco de la IX Conferencia Internacional Americana, efectuada en Bogotéa en el
afio 1948, que dice:

“Toda persona tiene el derecho de participar en la vida cultural de la
comunidad , gozar de las artes Yy disfrutar de los beneficios que
resulten de los progresos intelectuales y especialmente de los
descubrimientos cientificos.

Tiene asimismo derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de los inventos, obras

literarias, cientificas y artisticas de que sea autor.”®

Como conclusién preliminar, es posible sostener que todos los
instrumentos internacionales resefiados buscan ese adecuado nivel de
equilibrio entre la debida proteccion a los creadores, para estimular la
produccion de bienes culturales, como también garantizar a todas las personas
el acceso, tanto a dichas producciones como a los beneficios resultantes de
ellas, no obstante lo cual no se aventuran a entregar una regulacion que goce
de mayor detalle y que entregue directrices mas claras de cémo los Estados
Parte deben de implementar este derecho a nivel nacional.

Precisamente basandose en estos instrumentos internacionales, el
Doctor Edwin Harvey, asesor de UNESCO, sostiene firmemente que el acceso
a la cultura es un derecho fundamental. Uno de segunda generacion, en su
concepto, que corresponde a aquellos que surgen con posterioridad a los civiles
y politicos, y que, a diferencia de estos, son de implantacion progresiva,

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. 1945. Declaracién Americana de los
Deberes y Derechos del Hombre. [en linea] En: <http://www.biotech.bioetica.org/d99.htm>
[consulta: 12.01.2008].
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requiriendo que el Estado efectle acciones positivas, disponga de ciertos

recursos y realice cambios estructurales e institucionales.*®

Harvey también sefiala que, dentro de los derechos fundamentales de
segunda generacion, también llamados econdmicos, sociales y culturales
(DESC), debe diferenciarse los derechos economicos y sociales de los
propiamente culturales, dentro de esta ultima categoria encontramos al derecho
de autor y al derecho de acceso a la cultura, ademas del derecho a la

educaciéon y a la participacion en la vida cultural.

En este punto resulta interesante citar, en materia de clasificacion de los
DESC, y en especial, de los derechos culturales, el listado detallado que ha sido
elaborado por UNESCO, en base a los instrumentos normativos con que
cuenta. Entre ellas encontramos el derecho de acceso a la cultura, a la
participacion en la vida cultural, a la creatividad, a la proteccion de los intereses
morales y materiales que resultan de la produccion literaria o artistica, a la
proteccion de los bienes culturales, a la proteccién del patrimonio cultural
mundial, a la cooperacion cultural internacional, y a la proteccidon y desarrollo de

la identidad cultural.*’

Por ultimo, Harvey agrega que, algunos de los derechos culturales, son
de mas reciente definicion e implementacion a nivel legislativo y constitucional
que otros, lo que también ha demorado su reconocimiento a nivel internacional.
Entre uno de los mas desarrollados destaca el derecho a la educacion, y por su
natural relacién con el acceso a la cultura, es probable que contribuya a la
definicion de este ultimo. Estas diferencias en el nivel de elaboracion conceptual

4 HARVEY, Edwin. 1995. Derechos Culturales. [en linea] En:
<http://www.derechoycultura.org.ar/skins/derechosCulturales/download/Harvey,%20Derech
0s%20culturales.pdf> [consulta: 21.02.2008].

" |d. Anterior. Pags. 14 y ss.
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explicarian, en parte, las dificultades con que nos hemos encontrado en

secciones anteriores para definir el acceso a la cultura.

Sin embargo, asi como no es posible encontrar un concepto Unico de
acceso a la cultura, tampoco existe consenso entre los constitucionalistas en
cuanto a su clasificacion dentro de los derechos fundamentales. El derecho
fundamental de acceso a la cultura encontraria su lugar, como hemos ya
sefalado, dentro de la tipologia clasica de los derechos humanos, entre
aguellos de orden econdmico, social y cultural, en oposicidon a los de caracter
civil y politico, mas tradicionales. Posiciébn que corresponde a la del profesor
Harvey.

Por su parte, el profesor espafiol Antonio Pérez Luiio sostiene que nos
encontramos ante una tercera generacion de derechos humanos,
complementaria de las fases clasicas referidas a las libertades individuales y a
los derechos econdémicos, sociales y culturales, y en que podriamos entender
incluido el derecho de acceso a la cultura.*®

En este punto es importante sefialar que la llamada teoria de las
“generaciones de derechos” se asocia, frecuentemente, a la propia evolucion
del Estado. Estos escogen, dentro de un catalogo de derechos y libertades,
aguellos que, de acuerdo con sus principios informadores, les parecen dignos
de proteccion juridica. Las clasificaciones mas comunes distinguen,
usualmente, tres categorias de derechos fundamentales: los de primera
generacion, relacionados con los derechos individuales clasicos, esto es, los
derechos civiles y politicos, aqui encontramos las libertades individuales, la

seguridad, y la integridad fisica y espiritual, entre otros. Los de segunda

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. 1996. Derechos Humanos y constitucionalismo en la

actualidad: ¢continuidad o cambio de paradigma? En Derechos Humanos vy
Constitucionalismo Ante el Tercer Milenio. Madrid. Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales. pp. 11-52.
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generacion, en tanto, abarcan los derechos sociales, econémicos y culturales,
entre ellos el acceso a la cultura, a la educacion, al trabajo, la vivienda, la
seguridad social, el descanso, la proteccion a la familia, y a los mas altos

estandares de salud y bienestar fisico posibles.

Finalmente, los derechos fundamentales de tercera generacion, estarian
compuesto por los derechos de solidaridad.*® Estos surgen en los afios
sesenta, y son los que cuentan con menos énfasis juridico y respaldo real para
ser exigibles. Se trata de derechos colectivos, ya que afectan a grupos
especificos de la sociedad, e incluso a toda la Humanidad. Entre ellos
encontramos el derecho al desarrollo, a la paz, a un medio ambiente sano, a la
informacion, y a la libre determinacién.®® Es perfectamente sostenible que, dada
la incidencia del acceso a la cultura sobre el desarrollo integral de la humanidad
en su conjunto, corresponda clasificarlo en esta tercera generacion de derechos
de la solidaridad, como sostiene el profesor Pérez Lufio.

En el dltimo tiempo, al matizarse aln mas esta clasificacion, comienza a
hablarse de una cuarta generacion de derechos fundamentales, quedando las
categorias conformadas de la siguiente manera: en la primera generacion de
derechos encontramos aquellos mas basicos, tales como la vida, libertad e
igualdad, entre otros; en la segunda, encontramos el derecho a sufragio,
asociacion, ciertas libertades politicas y el reconocimiento de los grupos. En la
tercera generacion de derechos, en tanto, se agrupan los derechos econémico-
sociales, y los de prestacién, correspondiendo, estos ultimos, a aquellos en que
el Estado se encuentra obligado a crear y mantener las condiciones materiales
para el ejercicio de determinados derechos.

9 FIX-ZAMUDIO, H. y VALENCIA CARMONA, S. 2001. Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado. México. 22 ed. pp. 413 y ss.

%0 DERECHOS DE TERCERA GENERACION. [en linea] En:
<http://portalsostenibilidad.upc.edu/detall_01.php?numapartat=4&id=205> [consulta:
21.02.2008].
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Luego, encontramos la cuarta generacion de derechos, o derechos del
tercer milenio, que no se asocian a una evolucion de la nocién de Estado, como
los anteriores, sino mas bien a nuevas reivindicaciones ciudadanas,
transformaciones tecnoldgicas, nuevos conocimientos cientificos y su aplicacién
en distintos ambitos de la vida humana. Asi, encontramos aqui los derechos
relativos a la proteccion del ecosistema y al patrimonio de la humanidad, los
relacionados con un nuevo estatuto juridico sobre la vida humana vy, los
derivados de las nuevas tecnologias de la comunicacion y de la informacion. Es
precisamente es esta Ultima subcategoria que encontramos, por ejemplo, los
derechos de propiedad intelectual e industrial en la red, de acceso a la
informacion de relevancia para la humanidad, y de acceso a la cultura a través

de los medios de comunicacion e informacion, entre otros.>!

En este mismo sentido, la autora hispana Maria Eugenia Rodriguez
Palop postula que, en el caso especifico del acceso a la cultura, nos
encontrariamos frente a una cuarta generacion de derechos humanos
orientados a la proteccion de intereses colectivos que formalmente se hallan al
margen del sistema politico-econémico establecido, aqui se encontrarian

derechos ecolédgicos, de la sociedad tecnolégica y de la solidaridad.>

Como es facil apreciar, el tema de las clasificaciones se encuentra lejos
de ser pacifico, ya sea por el nUumero de categorias que se han creado como
por las dificultades para delimitar sus contenidos. Existen opiniones que
sostienen que los llamados derechos de cuarta generacion (también llamados

* GOMEZ SANCHEZ, Yolanda. Estado Constitucional y Proteccién Internacional. [en linea]

En: <http://www.cejamericas.org/doc/documentos/pasado-der-humanos.pdf>  [consulta:
06.04.2007].

RODRIGUEZ PALOP, Maria Eugenia. 2002. La nueva generacion de derechos humanos.
Origen vy justificacion. Madrid, Universidad Carlos Ill. Editorial Dykinson. pp. 257 y ss.
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“ciberderechos”) perfectamente podrian formar parte de los de tercera,

agrupandose bajo la caracteristica comin de representar intereses colectivos.>?

Para efectos de esta tesis, adheriremos a la clasificacion mas tradicional
y sostendremos que el acceso a la cultura en un derecho fundamental de
segunda generacion o DESC. Su importancia radica en que abordan una
cuestion que resulta basica para la dignidad y el desarrollo humano, y que
ademas deriva directamente de los tratados internacionales de derechos
humanos, tal como lo ha sostenido Amnistia Internacional. Es clave tener
presente que todos los derechos fundamentales, sin importar su clase, son
indivisibles e interdependientes, por ello es frecuente constatar que la violacién
de un DESC esté asociada a una violacion de derechos civiles y politicos,>* ello
refuerza la idea de que un derecho de segunda generacidén no es sinébnimo de

un derecho de segunda categoria o que pueda ser relegado.

En el caso del acceso al conocimiento, dentro de los DESC, estamos
hablando propiamente de derechos culturales. Si bien su proteccién en las
normas internacionales es mas bien difusa, ya que no ha sido desarrollado con
detalle, su importancia resulta indiscutible, toda vez que la cultura afecta la
mayoria de los ambitos de la vida de un ser humano, tales como la educacion,
la religion, las artes, entre muchos otros. Por tanto la interdependencia de los
derechos no solo trabaja de una generacion a otra, como vimos, sino entre

derechos de una misma generacion.

> MANSILLA, H. C. F. Algunas observaciones criticas sobre derechos humanos e intereses

grupales. [en linea] En: <http://www.lostiempos.com/noticias/03-07-05/03_07_05_pvl.php>
[consulta: 21.02.2008].
> AMNISTIA INTERNACIONAL. ¢Qué son los DESC?. [en linea] En:
<http://www.es.amnesty.org/temas/derechos-economicos-sociales-y-culturales/pagina/que-
son-los-desc/> [consulta: 21.02.2008].
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El acceso a la cultura, como DESC, dice relacién con la aspiracion
legitima de la comunidad de poder tomar parte en la vida cultural y de gozar de
los beneficios de la ciencia y la cultura, siendo obligacion del Estado asegurar la
conservacion, el desarrollo y la difusion de ellos. Esta vida cultural a la que se
debe tener acceso dice relacion con gozar de los beneficios que emanan de las
creaciones intelectuales, ya formen parte estas del dominio publico
perteneciente a todos, 0 sea que se encuentren sujetas a la proteccion del
derecho de autor. Es por ello que se hace necesaria una regulacion de este
derecho que sea equilibrada, y que contemple, en principio, tanto proteccion
para los autores y legitimos titulares de derechos, como una serie de medidas
que mitiguen los efectos indeseados que la aplicacion irrestricta de dicha
normativa pudiere ocasionar en determinadas situaciones que la ley califique
previamente, mediante un catalogo de excepciones y limitaciones adecuadas,
un sistema de licenciamiento obligatorio, ademas de plazos razonables de
proteccion, expirados los cuales dichos bienes culturales pasen al dominio
publico y se tornen de libre acceso.

A nuestro juicio, el argumento de texto es consistente a favor de
considerar al acceso a la cultura como un derecho fundamental, ya que los
principales tratados de derechos humanos a nivel internacional vy
latinoamericano asi lo han reconocido. A ello deberan sumarse, en lo sucesivo,
las elaboraciones doctrinarias que permitan dilucidar el contenido especifico del

mismo, asi como su relacion con los demas derechos fundamentales.

Pero mas alla de ello, se deben tener presentes los elementos que
definen el concepto de acceso a la cultura de acuerdo al profesor Balkin: una
peticion de justicia, de desarrollo econdémico, de participacion, que va mas alla
de la propiedad intelectual, y que sirve como mecanismo para promover el
florecimiento humano. Los argumentos que subyacen en el fundamento mismo
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del acceso a la cultura responden a la necesidad de un balance entre
proteccion y acceso, en beneficio de toda la sociedad, que ademas goza de
pleno derecho a ello en virtud de los tratados internacionales de derechos
humanos ya analizados que, de acuerdo al articulo 5°, inciso segundo, de
nuestra Constitucién Politica deben ser respetados y promovidos por el Estado,
en tanto dichos instrumentos se encuentren vigentes. Por tanto se trata también
de un tema que excede lo meramente juridico, y que encuentra sus raices mas
profundas en los principios generales del Derecho, y fundamentalmente en la
equidad.

25 El Acceso a la Cultura como Complemento Necesar i0 a una

Equilibrada Proteccion del Derecho de Autor

Como sefaldbamos al principio de este capitulo, el movimiento A2K,
liderado por varias organizaciones civiles no gubernamentales del mundo,
postula que social, econdmica y democraticamente un balance entre los
derechos de autor y el acceso es de trascendental importancia en nuestros
dias, sobretodo desde la perspectiva de los paises en desarrollo.

También en el mundo académico se ha comenzado a discutir acerca de
“si el actual régimen no habra ido demasiado lejos en el tema de la proteccion
de los titulares de derechos de autor a expensas de los intereses publicos”,*® lo
cual claramente refleja esta mirada desde la perspectiva de la falta de balance.

Sin embargo, los participantes de este movimiento estan de acuerdo en
que, hasta hace no mucho tiempo, las discusiones que se sostenian en el foro

de la OMPI estaban fuera de sintonia, e inclusive eran abiertamente contrarias,

% |d. Anterior.
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a esta nueva tendencia. Estiman que, en los distintos regimenes de derecho de
autor, no se ha hecho el ejercicio de otorgar mas derechos a los consumidores,
sino que, al contrario, la normativa internacional ha expandido los derechos de
los titulares de derechos de autor, sin haber efectuado los necesarios estudios
acerca de los efectos de esas normas en el publico y en los consumidores. Es
mas, el acceso de muchos consumidores se habria visto severamente afectado
ya que no estarian en condiciones de afrontar los altos precios monopdlicos,
asociados a los derechos de los titulares, alcanzados en base a esta

normativa.>®

Ante esta compleja situacion, la atencion se ha centrado en los tratados
internacionales, que a juicio de ellos, han omitido regular el tema del acceso al
conocimiento, poniendo el mayor énfasis en la promocion e incluso expansion
de los derechos de autor. Estiman que ello queda de manifiesto en los Tratados
de la OMPI de Derecho de Autor y de Intérpretes y Fonogramas, la Directiva
Europea de Derechos de Autor, y la Ley de Derechos de Autor para el Milenio

Digital o DMCA norteamericana, entre otros.

Se suma a lo anterior una alta tasa de tratados bilaterales que, por la via
de los acuerdos particulares, incrementan ain mas los niveles de proteccion de
los derechos de autor. Si a ello sumamos la aplicaciéon de la clausula de la
nacion mas favorecida, contenida en el articulo 4° del Tratado sobre Aspectos
Relacionados con la Propiedad Intelectual (TRIPS / ADPIC), el resultado seran
altos estandares de proteccion para quienes detentan la titularidad de los
derechos autorales.

Sin desconocer los enormes beneficios que ello representa, tanto para la

poblacibn como para las economias, los partidarios del movimiento A2K

% |d. Anterior.
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reclaman un ajuste en este estado de cosas, al que llaman desbalance o
desequilibrio. Estiman que “para los paises en desarrollo el siglo que viene, en
que el crecimiento estara basado en el conocimiento, conlleva dos prioridades
basicas. La primera es que deben prestarle atencion urgente a estimular la
inversién en capital humano, y ello se traduce principalmente en inversion en
salud y educacién. La segunda prioridad basica es pensar creativamente en
modelos de administracion para la produccion de conocimiento que maximicen
la dispersion de los beneficios del conocimiento y que minimicen el costo social

de acumular conocimiento”.®’

Este pensamiento es la base del movimiento que ha tratado de promover
una “Agenda para el Desarrollo” en el foro de OMPI, sosteniendo que el
progreso armonico, en lo social y en lo econémico, pasa necesariamente por un
ajuste en las funciones de este Organo internacional, que tome en
consideraciones las demandas de las naciones en desarrollo en torno a acceder
al conocimiento en una proporcién similar a la que brindan proteccion a los

derechos de autor.

Algunas asociaciones civiles no gubernamentales estan promoviendo la
suscripcién de un texto, llamado “Declaracion de Ginebra sobre el Futuro de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual y de Apoyo a una Agenda
para el Desarrollo”, en el que, en duros términos, enrostran a la OMPI su falta
de promocion del acceso al conocimiento a la par de la de los derechos de los
autores. La declaracion sefiala que: “Debe haber una moratoria sobre nuevos
tratados y la armonizacion de estandares que expanden y refuerzan los
monopolios y que luego restringen el acceso al conocimiento. Por generaciones
la OMPI ha respondido primordialmente a las estrechas preocupaciones de

poderosas editoriales, empresas farmacéuticas, productores de vegetales y

 A2K: ACCESS TO KNOWLEDGE = MAKE IT HAPPEN. [en linea] En:
<http://www.indicare.org> [consulta: 12.11.2006]. Traduccion libre del texto digital en inglés.
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otros intereses comerciales. Recientemente la OMPI se ha vuelto mas abierta a
la sociedad civil y a los grupos de interés publico, y dicha apertura es
bienvenida. Pero la OMPI debe ahora abordar las preocupaciones substantivas
de estos grupos, tales como la proteccion de los derechos del consumidor y los
derechos humanos. Se debe dar prioridad entonces a las largamente
desatendidas preocupaciones por los pobres, enfermos, discapacitados

visuales, entre otros.”®

A través de esta declaracion pretenden incorporar en la agenda de la
Organizacion, dependiente de Naciones Unidas, la posibilidad de comenzar a
discutir sobre un Tratado de Acceso al Conocimiento y las Tecnologias, del que
ya circulan borradores con propuestas de articulado. La meta: “restaurar el
inestable balance existente entre los intereses de los titulares de derechos

exclusivos sobre los contenidos creativos y los usuarios de dicho contenido”.>

Nos inclinamos a pensar, en este punto del andlisis, que la iniciativa A2K
y la incorporacion del tema del Acceso a la Cultura dentro de la agenda del
principal organismo internacional en materias de derecho de autor, la OMPI,
constituye un valioso aporte, cuyo proceso merece la pena de ser seguido
detenidamente. Ello, toda vez que, como hemos visto en este capitulo, un
sector importante del mundo académico, sostiene que el siglo que comienza se
centrara en el acceso al conocimiento, las ciencias, la tecnologia y la cultura en
general, adquiriendo una importancia incluso mayor a la que actualmente
atribuimos a la propiedad sobre los bienes corporales, en el sentido mas
clasico, constituyéndose en un proceso que, probablemente en corto tiempo, no

podremos desconocer.

*®  DECLARACION DE GINEBRA SOBRE EL FUTURO DE LA OMPI. [en linea] En:
<http://peru.cpsr.org> [consulta: 04.12.2006].

®  A2K: ACCESS TO KNOWLEDGE = MAKE IT HAPPEN. [en linea] En:
<http://www.indicare.org> [consulta: 12.11.2006]. Traduccion libre del texto digital en inglés.
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CAPITULO 1lI
EL DERECHO DE AUTOR EN LOS ACUERDOS COMERCIALES

En las dltimas décadas hemos sido espectadores del progresivo proceso
de apertura de nuestro pais hacia el exterior, mediante el fortalecimiento de sus
relaciones internacionales, lo que ha redundado en la negociacion y suscripcion

de numerosos tratados bilaterales.

Estos tratados, naturalmente orientados a la regulacion de materias
comerciales tales como la desgravacion de productos de toda clase, la creacién
de zonas de libre comercio, fortalecimiento de las normas aduaneras, entre
otras, han comenzado a recoger temas que tradicionalmente no estaban
contemplados a la hora de negociarlos. Asi ha sucedido con la propiedad
intelectual en general, y en especifico, con los derechos de autor, marcas y
patentes, por ejemplo, que de un tiempo a esta parte han pasado a ser un tema
regular en la agenda comercial de los paises interesados en suscribir tratados

bilaterales de ultima generacion.

Ahora bien, dentro de los tratados recientemente suscritos y ratificados
por Chile, y que comprenden, entre las materias que regulan, a la propiedad
intelectual, destacan el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos
(TLC) y el Acuerdo de Asociacion con la Union Europea (AA), desde
perspectivas totalmente diversas. El primero de ellos, aborda los temas que
trata desde una perspectiva eminentemente comercial y juridica, entregando
normas detalladas para cada uno de ellos, las que, incluso, van mas alla de los
estandares internacionalmente fijados, cuando menos a lo que en materia de
propiedad intelectual se refiere. En tanto, el Acuerdo de Asociacion, tal y como
lo indica su nombre, tiene una perspectiva que vela por el fomento de las

relaciones de cooperaciéon mutua y alianza entre las partes contratantes, es por
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ello que, en lugar de entregar una exhaustiva regulacion de materias, se enfoca
en criterios y principios fundamentales, y entrega las bases de una colaboracion
que va mas alla de las normas particulares que las partes deben implementar,

como un estandar minimo deseable, en sus legislaciones nacionales.

Atendido lo anterior, se ha llegado a sefalar que el TLC detenta la
calidad de un tratado “ADPIC plus”, debido a que contiene exigencias mayores,
0 que exceden, a lo estipulado por dicho instrumento, en tanto el AA tiene un
enfoque diferente, ya que se ha sujetado al avance de la agenda global en
materia de tratados internacionales sobre propiedad intelectual, sin ir mucho

mas alla, a diferencia de su par norteamericano.

Este contrapunto, sumado al hecho de que ambos ya han sido ratificados
por nuestro pais, procediéndose a su implementacibn mediante sendas
modificaciones a la legislacién nacional, es lo que justifica la eleccién de estos
dos tratados, para su posterior analisis a la luz del concepto de acceso a la
cultura.

3.1 Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos

A continuacién, se analizaran los contenidos de este Tratado, clasificado
también como uno de “cuarta generacion plus”, ya que trasciende el ambito
exclusivamente econdémico, extendiendo sus acuerdos a aquellos de caracter
comercial, e incorporando compromisos en el ambito politico y el de la
cooperacion, con la finalidad dltima de lograr la creacion de un area de libre

comercio entre las partes signatarias.
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3.1.1 Breves Antecedentes de la Negociacion

A fines del afio 2000 Chile y Estados Unidos dieron inicio al proceso de
negociaciones tendientes a lograr un Tratado de Libre Comercio (TLC) entre
ambos paises. Luego de sucesivas rondas de negociaciones, fue finalmente
suscrito por las partes el dia 06 de Junio de 2003, para entrar en vigor el 01 de
Enero de 2004.

El acercamiento entre ambos paises habia comenzado varios afios
antes, a fines de 1994, cuando los paises del Tratado de Libre Comercio de
Norteamérica, conocido como NAFTA, (Estados Unidos, Canada y México)
invitaron a Chile a incorporarse a dicho acuerdo comercial. Sin embargo, las
conversaciones no prosperaron en ese momento, por lo que Chile inicid, en
1995, negociaciones bilaterales con Canada, las que culminaron en la
suscripcion de un Tratado de Libre Comercio tipo NAFTA en 1996. Luego, en
1997, se renegocid el acuerdo comercial bilateral vigente con México para
avanzar hacia un acuerdo de ultima generacion (que abarcara el conjunto de

materias relativas al comercio de bienes, servicios e inversion).

En 1998, con ocasion de la visita oficial del Presidente Bill Clinton a
Chile, fue creada la “Comision Conjunta Chile - Estados Unidos de Comercio e
Inversion”, con el proposito de tratar al mas alto nivel politico el conjunto de los
temas relativos a las relaciones econdémicas, a nivel bilateral, regional (ALCA o
Area de Libre Comercio de las Américas, y APEC o Foro de Cooperacion
Economica de Asia Pacifico), y multilateral. A partir de esa fecha, y hasta la
constitucion de los equipos de negociaciones del TLC, expertos de ambos
paises trabajaron en importantes temas comerciales en distintos grupos
técnicos, labor que se convirtid en un insumo basico para los negociadores, y
gue abarcaron areas de negociacién tan variadas como las de servicios,

inversiones, compras de gobierno, comercio electrénico, normas técnicas y

Capitulo Il - EI Derecho de Autor en los Acuerdos Comerciales 58



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

estandares, visas de negocios, asuntos laborales y ambientales, y participacion
de la sociedad civil.

Como es dable recordar, en las semanas previas a la Reunion de Lideres
del APEC, realizada en Noviembre de 2000 en Brunei, se fue creando un clima
propicio para avanzar en iniciativas de libre comercio. En esa fecha, se anuncio
la suscripcion de un acuerdo entre Nueva Zelanda y Singapur, y también el
inicio de negociaciones entre Estados Unidos y Singapur. En ese marco, los
mandatarios de Chile y Estados Unidos retomaron la conversacion sobre la
posibilidad de un acuerdo bilateral.

A fines de Noviembre de 2000, en Estados Unidos, el Presidente de la
época, Ricardo Lagos Escobar, anuncié que tras conversaciones con su par
estadounidense en ese momento, Bill Clinton, acordaron iniciar inmediatamente
la negociacién de un Tratado de Libre Comercio.

3.1.2 Contenidos

Veinticuatro capitulos componen el extenso texto del Tratado de Libre
Comercio entre Chile y Estados Unidos. Ellos abarcan materias muy diversas,
cuyo objetivo en comun es lograr un comercio libre o intercambio entre las

partes de caracter equilibrado e integral.

Las materias que trata este TLC van desde disposiciones generales,
definiciones, aplicabilidad de principios del Derecho Internacional,
administracion del mismo y solucién de controversias, pasando por normativa
aduanera, de frontera, de inversion, financiera y sobre contratacion publica,
hasta telecomunicaciones, desplazamiento de personas a través de las

fronteras, comercio electrdnico, regulaciones laborales y medioambientales, y
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por supuesto disposiciones sobre propiedad intelectual, en el Capitulo
Diecisiete.

Este Capitulo Diecisiete, sobre Derechos de Propiedad Intelectual, en
sentido amplio, regula materias relativas a marcas comerciales (llamadas aqui
marcas de fabrica o de comercio), nombres de dominio en Internet, indicaciones
geograficas, derechos de autor y derechos conexos, proteccion de sefales
satelitales portadoras de programas codificados, patentes, medidas para ciertos
productos regulados (tales como productos farmaceéuticos o quimico agricolas)
y disposiciones de aplicacion general.

No obstante ello, la proteccién y promocion de los derechos de propiedad
intelectual, en general, y de autor, en particular, subyacen a todo el Tratado, tal
como queda de manifiesto en la declaracion de intenciones de las Partes, que
da comienzo al mismo, en que se sefiala que éstas han acordado la regulacién
que este instrumento contiene en orden a “ESTIMULAR la creatividad y la
innovacion y promover el comercio de mercancias y servicios que sean objeto
de derechos de propiedad intelectual”.?® De similar forma sucede en la seccién
de objetivos generales del TLC, que indica como uno de ellos el “proteger en
forma adecuada y eficaz y hacer valer los derechos de propiedad intelectual en

el territorio de cada una de las Partes”.®*

Los articulos 17.5, 17.6 y 17.7 del Capitulo Diecisiete, que regulan los
derechos de autor, los derechos conexos y las obligaciones comunes a ambos,
respectivamente, constituiran el objeto de estudio especifico de la presente
tesis. No obstante ello, las restantes normas seran también analizadas con

®  CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Pag. 2.
®.|d. Anterior. Capitulo Uno: Disposiciones Iniciales. Articulo 1.2.1.e). Pag. 3.
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cierta profundidad, en tanto entregan disposiciones aplicables a los derechos de
propiedad intelectual en general, y resulten atingentes al presente analisis.

3.1.3 Técnicas Juridicas Utilizadas

El Capitulo sobre Derechos de Propiedad Intelectual del TLC abre con
una declaracion de intenciones de las partes suscriptoras, en ella se reconocen
como bases para este instrumento los tratados internacionales existentes en
materia de propiedad intelectual, y fundamentalmente el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (ADPIC).

Se reconocen también como objetivos especificos del acuerdo en esta
materia “el reducir las distorsiones del comercio y los obstaculos al mismo entre
las Partes” y “mejorar los sistemas de propiedad intelectual de ambas Partes
para dar cuenta de los ultimos avances tecnolégicos y garantizar que las
medidas y procedimientos destinados a hacer respetar dichos derechos no se

conviertan en obstaculos al comercio legitimo”.®

En lo que respecta al acceso a la cultura las Partes culminan la seccion
declarativa del capitulo sefialando que reconocen “la necesidad de lograr un
equilibrio entre los derechos de los titulares y los legitimos intereses de los

usuarios y de la comunidad en relacién con las obras protegidas”.®®

En materia de disposiciones de aplicacion general al capitulo en

comento, encontramos una seccion (17.1) que contempla los principios

62

o Id. Anterior. Capitulo Diecisiete. Pag. 187.

Id. Anterior. Capitulo Diecisiete. Pag. 188.
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aplicables y los compromisos que ambas Partes deberan asumir en materia de
propiedad intelectual.

En primer término esta seccion nos indica que las normas contempladas
en este Capitulo constituyen un minimo que ambas Partes deberan respetar, no
obstando a ello que la Parte interesada pueda establecer en su legislacién
interna una proteccién mas amplia que la aqui indicada, siempre que no infrinja
sus disposiciones. Esta norma resultara relevante cuando analicemos los
efectos del TLC en nuestra legislacion interna, para lo que es menester tener
absolutamente claro cudl es el estandar de proteccion comprometido: el tratado
fijla un minimo necesario, todo lo que exceda de ello resultara voluntario para
las partes.

Luego, se establece el compromiso de las Partes de ratificar o adherir a
una serie de tratados dentro de distintos plazos. Asi, para antes del 01 de Enero
de 2007 las Partes se comprometen a ratificar el Tratado de Cooperacién en
Materia de Patentes (conocido por la sigla “PCT” o Patent Cooperation Treaty),
lo que a esta fecha, ya vencido dicho plazo, Chile no ha efectuado por hallarse
en tramite su ratificacion por parte del Congreso, encontrandose en
incumplimiento de lo pactado.

Dicho Tratado, concertado en 1970, fue enmendado en 1979 vy
modificado en 1984, siendo actualmente administrado por la Organizacion
Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI). EI documento se encuentra abierto a
los Estados que forman parte del Convenio de Paris para la Proteccion de la
Propiedad Industrial. Su objetivo es proteger, a través del otorgamiento de una
patente, una invencion en un gran numero de paises simultaneamente, a través
de la presentacion de solicitudes de caracter internacional, en la oficina nacional
de patentes del Estado que corresponda a la nacionalidad o domicilio de la
persona solicitante o, a decision de éste, en la Oficina Internacional de la OMPI
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en Ginebra. Luego, se realiza una busqueda internacional por parte de alguna
de las principales oficinas nacionales de patentes, generando un "informe de
busqueda internacional”, que consiste en un detalle de citas de los diferentes
documentos publicados que, de alguna forma, afecten la patentabilidad de la
invencion de la solicitud internacional.

No obstante lo anterior, y tal como sefialdbamos, Chile no ha ratificado
este Tratado en la fecha pactada, y si bien la Ley de Propiedad Industrial fue
recientemente modificada mediante la Ley N° 20.160, de Enero de 2007, en
materia de patentes s6lo encontramos una disposicion nueva que trata sobre la
prioridad de un afo para la solicitud en Chile de una patente en el caso que la
misma haya sido previamente requerida en el extranjero,®* sin embargo nada se

dice aun en la Ley respecto de las solicitudes internacionales de patentes.

A continuacién el TLC sefiala que, para antes del 01 de Enero del 2009,
las Partes deberan ratificar o adherirse a otra serie de instrumentos
internacionales, relativos a:

a. La proteccion de nuevas variedades vegetales, conocida como
“Convencion Internacional sobre la Proteccibn de Nuevas
Variedades de Plantas”, de 1991. El contenido de este instrumento
dice relacidbn con la proteccion que los Estados contratantes
deberan brindar a quienes obtengan nuevas variedades vegetales.

b. Los derechos marcarios, en virtud del “Tratado sobre Derechos de
Marcas” del afio 1994, cuyo objetivo fundamental es desarrollar
procedimientos que permitan que el uso de los sistemas de

registro de marcas, tanto nacionales como regionales, sea mas

®  CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion; Subsecretaria de Economia,

Fomento y Reconstruccion. 2006. D.F.L. N° 3: Fija Texto Refundido, Coordinado y
Sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial, Marzo de 2006. 70 pp. Articulo 34.
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comodo y seguro para los titulares de las marcas y sus
representantes; y

C. La distribucion de sefales portadoras de programas transmitidos
por satélite, cuyo Convenio lleva el mismo nombre, y que data del
afio 1974; tiene por objetivo principal reglamentar a nivel
internacional la prohibicion de difundir sefiales portadoras de
programas trasmitidos por satélite, a distribuidores a los cuales
dichas sefiales no estén destinadas.

Ninguno de los anteriores tratados mencionados se encuentra siquiera
en proceso de iniciar el tramite de ratificacion ante el Congreso Nacional
chileno, por lo que aun resulta incierto determinar si se dara cumplimiento o no

a lo pactado en el TLC a este respecto.

En una Ultima categoria, quedan aquellos instrumentos a los que las
Partes deberan adherirse sin un plazo determinado asociado, sino haciendo
“esfuerzos razonables” para ello. Estos dicen relacion con Derechos de
Patentes, Depésito Internacional de Disefios Industriales y Registro
Internacional de Marcas. Cabe destacar que ninguno de los convenios antes
mencionados recae en tratados internacionales especificamente orientados a la
proteccion del derecho de autor, propiamente tal, o que digan relacién con la
promocioén del acceso a la cultura.

Brevemente, podemos sefalar que el objetivo del Tratado sobre Derecho
de Patentes (“PLT” o Patent Law Treaty), del afio 2000, es armonizar y
simplificar los procedimientos para la obtencidon de dichos privilegios a nivel
internacional. En tanto, el Acuerdo de la Haya sobre el Depdsito Internacional
de Disefios Industriales (1999) tiene como objetivo fundamental la protecciéon de
dibujos y modelos industriales en varios paises a través de un procedimiento

simple, que consiste en un Unico deposito “internacional” hecho en inglés o
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francés, sujeto al desembolso de un nimero determinado de tasas en una sola
moneda, y para luego ser presentado en una oficina (por ejemplo, la Oficina
Internacional de la OMPI o, en algunos casos, a través de la oficina nacional de
un pais contratante). Finalmente, el Protocolo referente al Arreglo de Madrid
relativo al Registro Internacional de Marcas, de 1989, busca proteger dichas
marcas en un gran numero de paises, organizando asi un registro internacional
gue se hace efectivo en cada uno de los paises que hayan sido considerados

en la solicitud internacional.

En suma, como podemos apreciar del listado de tratados referidos en el
Capitulo Diecisiete del TLC, parece subyacer el propésito de establecer amplios
parametros para la proteccién de una vasta gama de materias, entre los que se
cuentan desde privilegios industriales, tales como marcas, patentes y disefios
industriales, hasta sefales satelitales y nuevas variedades de especies
vegetales. Adicionalmente, se aprecia la intencion de las Partes en cuanto a
lograr una estandarizacién internacional de proteccién respecto de estos temas,
mediante la concesion de derechos de preferencia para la presentacion de las
solicitudes, homogeneizacion de los procedimientos de solicitud de los
privilegios, y fortalecimiento de los derechos que los titulares podréan ejercer con
exclusividad respecto de los objetos protegidos.

En otra disposicién general de relevancia,®® se enfatiza la importancia y
respeto de los derechos y obligaciones que emanan del Acuerdo sobre los
ADPIC y otros tratados multilaterales que existan al amparo de la OMPI,
estipuldndose que las normas de este capitulo del TLC no podran ir en

detrimento de las normas establecidos en ellos.

®®  CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.1(5).
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El principio de “Trato Nacional’ es también recogido en este tratado,
como ha acostumbrado a hacerse desde los tratados clasicos que regulan
materias relativas a la propiedad intelectual. En virtud de €l “cada Parte otorgara
a las personas de la otra Parte un trato no menos favorable que el que otorgue
a sus propias personas con respecto a la protecciéon y goce de dichos derechos

de propiedad intelectual y los beneficios que deriven de los mismos”.®°

La misma norma exceptua de la aplicacion de este principio a los casos
en que hubiere algun uso secundario de fonogramas (por ejemplo, inclusion del
fonograma en una pelicula, utilizacién de musica grabada en lugares publicos
como bares, negocios, radio y television) por medio de comunicaciones
analdgicas y radiodifusion libre inalambrica. Aqui el TLC permite que,
eventualmente, una de las partes limite los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes o productores que sean nacionales de la contraparte, a los
derechos que éstos reciben en su propio pais, evitando, por tanto, equipararlos

a sus nacionales en este caso particular.

Otra excepcion al principio de trato nacional viene dada por el articulo
17.1(7) que sefala que cada parte puede derogar lo que se dispone en el
17.1(6), recién analizado, “respecto de sus procedimientos judiciales y
administrativos, incluida la designacion de un domicilio legal o el nombramiento
de un agente dentro de la jurisdiccion de esa Parte”, inicamente cuando dicha
derogacion sea necesaria para obtener el cumplimiento de leyes y reglamentos
gue no resulten incompatibles con las disposiciones del Capitulo Diecisiete.
Adicionalmente, se adopta como resguardo el disponer que esta practica no
deba constituir una restriccion encubierta del comercio.

Por su parte, el 17.1(8) contempla que los parrafos 6 y 7, esto es,
principio de trato nacional y sus dos excepciones, no sean aplicables a aquellos

® |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.1(6).
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procedimientos destinados a la adquisicion o mantenimiento de los derechos de
propiedad intelectual, que se encuentren estipulados en acuerdos multilaterales

concertados bajo los auspicios de la OMPI.

Respecto de su vigencia y aplicacién, se contemplan disposiciones
tendientes a establecer que este capitulo no generara obligaciones respecto de
actos realizados antes de la fecha de entrada en vigor de este Tratado, 17.1(9);
asi como tampoco generara obligaciones de manera retroactiva para las Partes,
17.1(10), salvo disposicion en contrario del Capitulo 17 del TLC. Ademas las
partes no estaran obligadas a restablecer la proteccion a aquellas obras que
hayan pasado al dominio publico a la fecha de entrada en vigor del TLC,
17.1(12).

En todo caso la norma del 17.1(10) hace la salvedad respecto a que “en
lo concerniente a los parrafos 10 (irretroactividad) y 11 (dominio publico), las
obligaciones de proteccion mediante derechos de autor y derechos conexos,
relacionadas con obras y fonogramas existentes, se determinaran unicamente
con arreglo al articulo 17.7(7)".°” Esta Gltima norma, inserta en la seccién sobre
Obligaciones Comunes al Derecho de Autor y Derechos Conexos, se remite, a
su vez, al articulo 18 del Convenio de Berna, que establece el principio de no
retroactividad de la proteccién del derecho de autor, haciéndolo aplicable
“mutatis mutandi®® a toda la proteccion de los derechos de autor, derechos
conexos y medidas tecnologicas efectivas e informacion sobre gestion de
derechos sefialada en los articulos 17.5 (derechos de autor), 17.6 (derechos
conexos) y 17.7 (obligaciones comunes)”.®®

67
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Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.1(10).

Latin. “Mutatis Mutandi”: “Cambiando lo que se deba cambiar”.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.7(7).
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El citado articulo 18 del Convenio de Berna regula en qué casos resulta
aplicable la proteccién a una obra existente, estableciendo como principio de
aplicacion general el de la irretroactividad de la proteccion del derecho de autor,
que el TLC se encarga de dar por reproducido para sus propios efectos. En este
sentido el Convenio de Berna estipula que: 1°) la proteccién aplica a todas
aguellas obras que no hayan pasado al dominio publico en su pais de origen,
por expiracion del plazo de proteccion, a la fecha de entrada en vigor del
tratado. 2°) Si el plazo de proteccion hubiese expirado y la obra pasado a
dominio publico, ésta no podra protegerse en el pais en que dicha proteccion se
reclame. 3°) La aplicacion de este principio de no retroactividad se hara de
acuerdo a las estipulaciones que las Partes establezcan en convenios
especiales suscritos con otros paises miembro del Convenio de Berna 'y, si ello
no sucede, cada una de las Partes debera regular la modalidad de aplicacion
del principio, en lo que a ella le concierne. 4°) Se establecen los casos
especiales, tales como nuevas adhesiones y ampliacién de la proteccion por
modificacién en sus plazos de vigencia, o por renuncia o reserva, en que sera

igualmente aplicable el principio antes descrito.

En suma, el TLC se remite al Convenio de Berna en lo que respecta a
derechos de autor y derechos conexos relacionados con obras y fonogramas
existentes, por lo que en dichas materias, en principio, se aplicaria
estrictamente el principio de irretroactividad de la proteccion de la propiedad
intelectual; ello a diferencia de lo que ocurriria con el resto de las materias, no
exceptuadas por el articulo 17.1(10), en que habria lugar a la retroactividad de
la proteccién por acuerdo de las partes expresado en el capitulo respectivo de
este Tratado, tal como podria llegar a suceder con las materias mencionadas en
el articulo 17.7(7), esto es derechos de autor, derechos conexos y medidas
tecnoldgicas efectivas e informacion sobre gestion de derechos, en que la
aplicacién del Convenio de Berna y su principio de irretroactividad puede llegar
a ser relativizado, segun se sefiala textualmente (mutatis mutandi).
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Las normas de cierre del Capitulo Diecisiete refuerzan lo ya expuesto
respecto de la vigencia y aplicabilidad de sus normas. Asi, en la seccién 17.12
sobre Disposiciones Finales, reiteran que la norma general es que las
disposiciones de este capitulo entren en vigor en la fecha de su propia entrada

en vigencia, salvo disposicion en contrario.

Ahora bien, el TLC contempla la posibilidad de que algunas de las
obligaciones que consigna este capitulo hagan necesario modificaciones
legales internas para su plena implementacién, o de recursos econdmicos
adicionales, en dichos casos y respecto de materias relativas a derechos de
autor y derechos conexos se han establecido los siguientes plazos adicionales:
dos afios a contar de la entrada en vigencia del TLC para los articulos 17.5(1) y
17.6(1) sobre copias temporales; ™ cuatro afios, contados de igual manera, para
el articulo 17.6(5) en lo que dice relacion con derecho de comunicacion al
publico y transmisiones digitales no interactivas, para los artistas intérpretes o
ejecutantes y productores de fonogramas; y, cinco afios en lo referente a las
medidas tecnoldgicas efectivas.”? Estos plazos de vacancia buscan otorgar a
nuestro pais un plazo adicional para implementar la debida regulacion de estas
materias que, a la fecha, carecen de toda normativa especifica, y que con el
TLC han comenzado a ser discutidas con el fin de regular su posterior
implementacion, como se analizard mas adelante en esta tesis.

De vuelta a las disposiciones generales, el capitulo Diecisiete busca
garantizar a las Partes la publicidad de la normativa y procedimientos
relacionados con los asuntos de propiedad intelectual dentro de sus paises y en

su propio idioma;’® y también asegura que cada una de ellas podra “adoptar las

©|d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.12(2)(a).
"> 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.12(2)(b).
2" |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.12(2)(c).
Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.1(12).
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medidas necesarias para prevenir practicas anticompetitivas que pudieran
resultar del abuso de los derechos de propiedad intelectual contemplados en

este Capitulo™.”*

Finalmente, esta seccion cierra con una clausula orientada a estimular la
cooperacion de las partes, mediante proyectos de educacion y difusion del uso
de la propiedad intelectual y su observancia;, capacitacion y cursos de
especializacion e intercambio entre las oficinas de propiedad intelectual de
ambas Partes; y, aumentar los sistemas electronicos que se utilizan para
administrar la propiedad intelectual.”

A continuacién, en la geografia del capitulo 17 del TLC encontramos los
articulos relativos a Marcas de fabrica o de comercio (17.2), Nombres de
dominio en Internet (17.3), e Indicaciones geograficas (17.4), los que no seran

analizados por no relacionarse con la materia en estudio.

En la seccion propiamente destinada a los derechos de autor, (17.5),
encontramos una primera nota que nos indica que este articulo del tratado
entrard en vigencia a la fecha de entrada en vigor del tratado, esto el 01 de
Enero de 2004, salvo las materias excepcionadas en el articulo 17.12(2), que ya
analizamos a propdsito de la vigencia y retroactividad del TLC, esto es, un plazo
de dos afios adicionales para el caso de las copias temporales, respecto de las
cuales el autor puede ejercer el derecho de reproduccién que menciona la
norma del 17.5(1).”°

Abriendo este articulo 17.5 encontramos solo tres numerales que regulan
los derechos patrimoniales respecto de las obras literarias o artisticas, ellos

son: (i) reproduccién, en el numeral 1, (ii) comunicacion al publico y (iii) puesta a

74
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Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.1(13).
Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.1(14).
Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.5, nota al pie.
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disposicion del publico, en los numerales 2 y 3, respectivamente; y junto a ello
se consigna la forma de calcular el plazo de proteccién de una obra, en el
numeral 4. Estos constituyen los estandares minimos a los que se obligan las

Partes mediante este tratado y capitulo.

Lo primero que destaca en esta seccion del articulo es la nota que nos
indica que, para los efectos de interpretar este capitulo, el vocablo “autores”
comprende a “quienes hayan adquirido el derecho respectivo de conformidad
con la ley”,”” esto es, los titulares de derechos de autor, ya sean estos
creadores o titulares originarios, o titulares secundarios. Pues bien, una vez
determinado el sujeto a que las normas confieren los derechos mencionados,
podemos sostener que respecto del primero de ellos, el de reproduccion,
destaca que se le confiere el derecho de autorizarla o prohibirla, de cualquier
manera o forma, ya sea permanente o temporal. La misma norma nos indica
gue queda expresamente incluido el “almacenamiento temporal en forma
electrénica”, esto es por medios electrénicos, por ejemplo la red Internet, donde
este almacenamiento o copia temporal es frecuente a la hora de acceder a
contenidos digitales en forma electronica, esto es precisamente lo que cuenta
con el plazo adicional de 2 aflos contados desde la vigencia del Tratado para

ser implementado.

Es interesante ver que se hace una referencia semejante a propdsito de
la regulacién de la comunicacién al publico de las obras, confiriendo las mismas
facultades al autor de autorizarla o prohibirla, ya sea por medios alambricos o
inalambricos, incluyéndose aqui la puesta a disposicién del publico de una obra
por medios electronicos. Esta se caracteriza, principalmente, porque el publico
puede acceder a ella desde el lugar y momento que él escoja, y no
necesariamente de manera simultanea con la comunicacion que hace el
creador.

" 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.5(1), nota al pie.
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Respecto a la puesta a disposicién al publico, o distribucion, del original o
copias de una obra literaria o artistica, que se regula en el numeral 3, es
interesante observar que el texto del tratado hace una diferencia al utilizar solo
el verbo rector “autorizar”, dejando de lado el prohibir como sucedia a propdsito
de los dos derechos antes mencionados.

El derecho del autor consistira, en este caso, en “autorizar la puesta a
disposicion del publico del original, y de las copias de sus obras mediante venta
u otra transferencia de propiedad”. Una nota aclaratoria’® se encarga de
precisar que las expresiones “copia” y “original y copias” se refieren
exclusivamente a los ejemplares o copias fisicas, fijadas, que se pueden poner
materialmente en circulacién.” Por tanto, podemos sostener que el TLC no
contempla la posibilidad de distribuir una obra en formato electronico o
digitalmente “mediante venta u otra transferencia de propiedad”, ya que ello se
encuentra reservado solamente para los ejemplares que tienen una cierta
materialidad, segun indica el numeral 3, dejando a salvo la puesta a disposicion
del publico electrénica (numeral 2) como parte del proceso de comunicacion al
publico de la obra, entendiendo, al parecer, que por dicho medio, no se ha
producido enajenacién alguna.

Como consecuencia de esta interpretacion, el efecto principal de la
distribucion o puesta a disposicion del publico de una obra, realizada por
medios electronicos, seria el que ésta no podria tener la facultad de transferir el
dominio, como si sucede con los ejemplares fisicos. Asi, el autor conservaria
plenamente el control de la obra, pudiendo aplicar sobre ella medidas de

proteccion tecnoldgica, de administracion de su uso, y de otra naturaleza, sin

78

7o Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.5(3), nota al pie.

De similar manera lo entiende la Ley de Propiedad Intelectual chilena, N° 17.336, que en
su articulo 5°, letra q) define el derecho de distribucién como “la puesta a disposicién del
publico del original o copias tangibles de la obra mediante su venta o de cualquier otra
forma de transferencia de la propiedad o posesién del original o de la copia.”
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limitacion. Esto inclusive, podria poner en tela de juicio la libertad de acceso del
publico a la obra “desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”,
como la misma norma sefala.

Finalmente, en cuanto a los plazos de proteccién de las obras,®® en
primer lugar, podemos sefalar que se ha garantizado un minimo de 70 afios
contados desde la muerte del autor, lo cual resulta ser muy superior a los 50
afios, contados desde el mismo evento, que se concedian en nuestro pais
hasta antes de la suscripcion del TLC. Luego, se sigue una distincion utilizada
en tratados como ADPIC Y TRIPS, en cuanto a distinguir para el computo de
este plazo si el calculo se hara en base a la vida de una persona natural o no.
Si se hace en base a este criterio, el plazo minimo de proteccion no debe ser
inferior a la vida del autor mas 70 afios contados desde su fallecimiento. De lo
contrario, los 70 afios se contaran desde el final del afio civil de la primera
publicacién autorizada de la obra, y si no ha mediado esta publicacién
autorizada dentro de un plazo de 50 afios contados desde su creacién, se
contabilizaran los 70 afios desde el final del afio civil en que fuera creada la

obra.

El articulo 17.6 del TLC regula los derechos conexos, comenzando por la
reproduccion® y puesta a disposicion al publico,?> ambos en términos similares
a los expuestos en materia de derechos de autor. Légicamente el sujeto
cambia, y en el caso de los derechos conexos este sera el artista intérprete o
ejecutante y el productor de fonogramas, ambas referencias deben también
entenderse hechas a quienes detenten el derecho respectivo por haberlo
adquirido en conformidad a la ley, esto es, los titulares de derechos conexos.

8 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.5(4).

Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(1).

Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(2).
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A estos dos derechos debemos agregar el principio de reciprocidad que
establece el numeral 3, del articulo 17.6, en términos de que cada Parte debe
otorgar los derechos previstos por el TLC para los derechos conexos, a los
intérpretes o ejecutantes y a los productores de fonogramas de la otra Parte, y a
la primera fijacion o publicacion de las interpretaciones o ejecuciones o

fonogramas.

Ademas, cada Parte debe conceder a los intérpretes o ejecutantes el
derecho de autorizar o prohibir la radiodifusién y comunicacion al publico de sus
interpretaciones o ejecuciones no fijadas,®® y la fijacién de dichas obras.?
También se deja entregado a la regulacion interna de las Partes el derecho de
autorizar o prohibir la comunicacién al publico de sus obras fijadas por cualquier
medio, incluidos los electrénicos,®® asi como la reglamentacién en cada
legislacién nacional de las comunicaciones analégicas y radiodifusion libre
inalambrica de interpretaciones o0 ejecuciones o fonogramas, y de las
excepciones y limitaciones a ellas, incluidas las licencias obligatorias, que
pudiesen configurarse, respetando siempre la regla de los 3 pasos del Convenio
de Berna, que el TLC reproduce en el articulo 17.7(3).%

Adicionalmente, encontramos una norma sobre la obligacion de las
Partes de no sujetar a formalidad alguna el goce y ejercicio de los derechos de
los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas.®” En
materia de plazos de proteccién, la norma del 17.7(7), indica que el minimo sera
de 70 afos, al igual que en materia de derechos de autor, entregando normas

para su computo en caso de que se calcule sobre una base distinta a la vida de

8 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(4)(a).

8 |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(4)(b).
% |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(5)(a).
8 |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(5)(b).
8 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.6(6).
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una persona natural, en términos bastante similares a los ya consignados a

propadsito de los derechos autorales.

Finalmente, el articulo 17.6 cierra con una serie de definiciones, en el
numeral 8, no sélo aplicables a este articulo sobre derechos conexos, sino
también al de derechos de autor en cuanto dicen relacion con los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, y a las obligaciones
comunes a ambos derechos, las que se regulan en el articulo 17.7. Los
conceptos definidos son: a) artistas intérpretes o ejecutantes, b) fonogramas, c)
fijacién, d) productor de fonogramas, e) publicacion, f) radiodifusion, y g)

comunicacioén al pablico.

En cuanto a las obligaciones comunes a ambos derechos, de autor y
conexos,®® el TLC nos entrega distintas disposiciones que permiten
armonizarlos. Por ejemplo, respecto de los fonogramas, regula las
autorizaciones concurrentes del autor y del artista intérprete o ejecutante y el
productor de fonogramas, ya que ninguna de ellas debe de faltar en estos casos
[17.7(2)].

Por otra parte, se plasma la obligacion de las Partes de establecer que
los derechos patrimoniales en materia de derechos de autor y conexos son
libremente transferibles, y se garantiza que quien los adquiera podra ejercerlos
a su nombre y gozar de los beneficios derivados de ello, incluso cuando dicha
adquisicion de derechos tenga su origen en un contrato de trabajo.®

Adicionalmente, se establece que, para las Partes, es facultativo
establecer qué tipo de contratos de trabajo, que comprendan la creacion de una

obra, implican transferencia de derechos econdémicos, a falta de un acuerdo

88

s Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.7.

Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.7(2), letra (a).
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escrito; y cuales son los limites razonables aplicables a la libre transferencia de
derechos, con miras a prevenir la lesion de los intereses legitimos de los

titulares originarios, y considerando los legitimos intereses de los cesionarios.”

En los supuestos mencionados, el TLC pone especial interés en que las
partes se preocupen de clarificar, en sus legislaciones internas, la relacién entre
la libre transferencia de los derechos patrimoniales, de autor y conexos, y los
intereses de los titulares originarios o creadores. Ello se hace mas relevante
cuando nos encontramos en el marco de una relacion laboral, en la que el
trabajador debe crear obras amparadas por estos derechos, lo que podria
prestarse a confusiéon y eventuales litigios. En el &mbito nacional, nuestra Ley
de Propiedad Intelectual vigente, cuenta desde el afio 1990, con una norma que
se refiere al tema de la titularidad de derechos en relacion al software producido
en el marco del desempefio de una funcion laboral, en el articulo 8°, inciso 2°,
dando cumplimiento parcial a lo pactado en el tratado, ya que sélo aplica a la
creacion de este tipo de obras en un entorno laboral, guedando pendientes de
regular otros casos, tales como la creacibn de manuales, documentos,

fotografias, etc.

El articulo 17.7(3) transcribe, y hace aplicable plenamente a este tratado,
la regla internacional de los tres pasos, originaria del Convenio de Berna, en
materia de establecimiento de excepciones y limitaciones a los derechos de
autor. Los tres pasos que condicionan su existencia son: 1) que se trate de
casos especiales, 2) que no atenten contra la normal explotacion de la obra,
interpretacion o ejecucion o del fonograma, y 3) que no causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos. Esta
disposicion deja la puerta abierta a que las legislaciones nacionales

implementen mas y mejores excepciones al derecho de autor, atendiendo a

% |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.7(2), letra (b).
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razones justificadas, y siempre y cuando se cumplan todos los requisitos

mencionados.

En el numeral 4 del articulo 17.7, encontramos una interesante norma
sobre la regularizacién del software que es utilizado a nivel gubernamental. A
este respecto, podemos sefialar que Chile se encuentra en mora de cumplir
con las obligaciones que el numeral 4 de la norma le impone, constituyendo
éste un importante obstaculo al adecuado cumplimiento de este Tratado, como
se vera en el proximo capitulo, a proposito de las dificultades que ha
presentado el proceso normativo adecuatorio.

En seguida, el articulo entrega una extensa y detallada regulacion en
materia de Medidas Tecnologicas Efectivas, o Medidas de Proteccion
Tecnologica (MPT), y su elusion. En primer lugar es necesario citar la definicion
gue sobre este concepto entrega el mismo tratado, en la letra f) del numeral 5,
del articulo 17: “medida tecnoldgica efectiva significa cualquier tecnologia,
dispositivo 0 componente que, en el curso normal de sus operacion, controle el
acceso a una obra, interpretacion o ejecucion, fonograma, u otro material
protegido, o proteja un derecho de autor u otros derechos conexos y que no

pueden, de manera usual, ser eludidos accidentalmente”.

Al analizar la definicién citada podemos ver que ella no se pronuncia
sobre aquellas medidas tecnoldgicas orientadas a controlar la utilizacion de una
obra determinada, circunscribiendo el concepto sélo a las medidas que dicen
relacion con el acceso. Si bien esto es similar en otros TLC estadounidenses
suscritos con paises sudamericanos, como es el caso de Peru y Colombia,
refiriendose también sélo a las MPT de acceso, debemos hacer presente que
en ellos la definicion se endurece al eliminarse la parte final de la definicion, que
salvaguarda una eventual elusion efectuada de manera accidental, ampliando la

definicion a un espectro mayor de casos que en el chileno.
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La letra a) del numeral 5, del mismo articulo de nuestro TLC, sefala
expresamente que las Partes no tienen obligacion de sancionar, ni civil ni
penalmente, a quienes eludan las medidas existentes en una obra protegida,
pero que no controlan su acceso. Esta excepcion tampoco la encontramos en
los TLC ni peruano ni colombiano. La conducta sancionada en el tratado
chileno-norteamericano, en principio civilmente, en la citada disposicion, es la
de la “persona que, a sabiendas, elude sin autorizacion del titular del derecho o
de la ley de conformidad con este Tratado, cualquier medida tecnoldgica
efectiva que controle el acceso a una obra...”.

Adicionalmente las Partes se obligan a implementar medidas
administrativas o civiles en contra de quien incurra en la conducta antes
tipificada, y si ello se hiciera de forma “maliciosa y con propdésitos comerciales
prohibidos” debera entonces implementar medidas de caracter penal, respecto
de acciones tales como la fabricacién, importacion, distribucién, venta o
arriendo de dispositivos, productos o componentes o el suministro de servicios
que se promocionen, publiciten o comercialicen con la finalidad de eludir una
MPT, o cuya finalidad sea principalmente eludir una MPT, o que hayan sido
disefiados, producidos, adaptados o ejecutados con la finalidad principal de
permitir o facilitar la elusién de una MPT.*

Es interesante observar que este articulo contempla una serie de
situaciones, tanto en la letra b) del numeral 5, como en la letra d), que
principalmente se relacionan con actos que, en principio, podrian considerarse
atentatorios contra una medida tecnologica efectiva, pero en que, atendiendo a
elementos como la buena fe, desconocimiento del ilicito, adecuacién
tecnoldgica, ingenieria inversa, y usos no infractores, entre otros, autorizan a
las Partes a establecer la correspondiente excepcion o limitacibn a la

% 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.7(5) (b).
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restriccion. Para ello entrega un cierto margen de accidén que puede resultarle
conveniente dada su situacion particular, habida cuenta que no existiria en ellos
una finalidad de lucro por parte del infractor y no habria menoscabo a la

proteccion legal del derecho de autor y conexos.

Destacan aqui “las actividades no infractoras de ingenieria inversa
respecto a una copia obtenida legalmente de un programa de computacion”,
para lo cual el TLC exige la presencia de elementos como la buena fe, que la
actividad se realice respecto de elementos especificos de dicho programa
computacional; y que ellos no estén facilmente disponibles para la persona;
ademas el Unico propésito debe ser lograr la compatibilidad operativa de un
programa con otros.

Una nota explicativa del TLC agrega que “se considerara que los
elementos de un programa de computacion no han sido puestos, facilmente, a
disposicion de una persona que pretende llevar a cabo actividades de ingenieria
inversa, no infractora, cuando ellos no pueden ser obtenidos de la literatura
sobre la materia, del titular del derecho de autor, o de otras fuentes de dominio

publico.”?

La regulacién de las actividades de ingenieria inversa constituird una
novedad en nuestro ordenamiento juridico, cuando sea traspuesta a él, tanto
desde la perspectiva legal como del acceso a la cultura, como veremos mas
adelante.

En suma, y para concluir el analisis del acapite sobre MPT, hacemos
presente que la doctrina ha sostenido que “A la hora de negociar el TLC,
EE.UU. ya contaba con una normativa interna, que de manera extremadamente
detallada, brindaba una férrea proteccion las MPT, en tanto Chile carecia, y

% 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.7(5) (d) (ii). Nota N° 20.
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carece hasta hoy de una normativa al respecto. La redaccion de las
disposiciones del TLC, referentes a la proteccion juridica de las MPT,
corresponde al resultado final de las negociaciones entre las partes, en el curso
de las cuales EE.UU. busco en todo momento aproximar la futura regulacion
chilena a la normativa configurada por la DMCA”.** Ello explicaria, en parte, las
razones de esta regulacion tan exhaustiva a propdsito de estas medidas de

proteccion.

Como sefialdbamos, estas disposiciones anti-elusion, que los Estados
Unidos han incluido en los capitulos sobre propiedad intelectual de los TLC
bilaterales de los ultimos afios, tienen su origen en la Ley de Derecho de Autor
del Milenio Digital norteamericana, conocida como Digital Millenium Copyright
Act o DMCA. Esta fue fuertemente criticada en el momento de su promulgacion,
ya que se sostenia que no se limitaba solamente a la implementacion de
normas anti-elusion basadas en el articulo 11 del Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor y en el articulo 18 del Tratado de la OMPI sobre

Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, sino que iba mucho mas alla de ellos.

Otras de las criticas aludian al excesivo enrevesamiento de las
disposiciones, y la utilizacion de vocablos demasiados amplios e imprecisos, lo
que podria tener consecuencias insospechadas sobre la educacion y la
investigacion. No obstante ello, se ha destacado que algunos de los TLC, entre
ellos el suscrito con Chile, gozan de un mayor grado de flexibilidad que otros en
el proceso de implementacién a nivel nacional, como ya habiamos indicado. Asi
también lo ha sostenido la abogado de la Electronic Frontier Foundation (EFF),
Gwen Hinze, al sefalar que “Por ejemplo, las clausulas del TLC EE.UU.- Chile

estipulan mayor flexibilidad en la redaccién de sanciones civiles y penales en la

% CANALES L., Maria Paz y SOFFIA A., Maria del Pilar. Las medidas tecnoldgicas de
proteccion del derecho de autor. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Profesor guia Alberto Cerda Silva. Facultad de Derecho, Universidad
de Chile. Santiago, Chile. 2007. P4g. 272 y ss.
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legislacibn doméstica de implementacién y son, por tanto, menos pasibles de
causar dafios colaterales a la investigacion cientifica y a las actividades

educativas”.®

En todo caso, debemos recordar que el TLC ha establecido parametros
minimos que las partes deben cumplir, segun se desprende de su articulo
17.1(1), y en este caso, respecto de las medidas de proteccion, deberan serlo
para el 01 de Enero del afio 2009 [articulo 17.12.2(c)]. En este sentido Chile se
encuentra obligado sélo a cumplir con dichos minimos, hasta que se encuentre
en situacién de imponer mayores sanciones para la infraccién a las medidas de
proteccion tecnolégica o MPT, como es el caso norteamericano, siempre que
ello no entre en conflicto con el derecho de acceso ni con el ejercicio legitimo de
las excepciones y limitaciones al derecho de autor, disponiendo para ello del

maximo de flexibilidad permitido por la redaccion del TLC.

Por su parte, el articulo 17.7(6) contiene las normas reguladoras de la
proteccion de la Informacion sobre Gestion de Derechos, que puede ser
definida como aquella que permite la identificacion de una obra determinada,
incluyendo su autor, titular de derechos, términos y condiciones de utilizacién y
namero o codigo de identificacion, de acuerdo a lo dispuesto por la letra (b)
numerales (i), (i) y (iii) del mismo. Las Partes se comprometen, respecto de
esta informacion, a brindarle proteccion y a sancionar civiimente aquellas
conductas en que el infractor, a sabiendas y sin autorizacion, pretenda alterarla,
suprimirla, o distribuirla, o distribuya copias de determinada obra en base a
informacion no fidedigna. Si dicha conducta fuere ademas maliciosa y con fines

de lucro la sancion debera ser de naturaleza penal, facultandose a las partes

% HINZE, Gwen. Siete recomendaciones sobre la implementacién de medidas de proteccion

tecnoldgica. [en linea] En: <http://www.cpsr-peru.org/lpi/can/mpt/siete/siete.pdf> [consulta:
06.03.2008].
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para eximir de responsabilidad a organismos tales como bibliotecas e

instituciones educacionales, entre otros, que no tengan dicho fin de lucro.®

Seguido a este articulo encontramos el 17.8, sobre Proteccion de
sefiales satelitales portadoras de programas codificados, 17.9 relativo a
Patentes, y 17.10, sobre Medidas relativas a ciertos productos regulados, que
exceden nuestro analisis actual.

Continuando con el examen del Capitulo 17, encontramos las normas
sobre Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual (17.11), que
establecen las obligaciones que corresponderan a las partes en orden a brindar
adecuada proteccion en el ambito administrativo y judicial a dichos derechos, y
en particular también al derecho de autor. Para ello se disponen una serie de
procedimientos y recursos de indole administrativo, civil, e incluso penal, en
algunos casos de mayor gravedad, ante las infracciones de estos derechos.

Lo primero que cabe destacar, respecto de las Normas de Observancia
para las materias reguladas en este Capitulo del TLC, es el respeto por la
legislacién interna de los Estados Parte, y del principio del debido proceso.*
Ademas el Tratado no impone a las Partes la obligacidbn de establecer un
sistema judicial distinto o especial para resguardar los derechos de propiedad
intelectual, ni a implantar una nueva distribucion de los recursos para cumplir
los fines que se sefalan, no obstante las Partes deben cumplir dichos fines, sin
excepcion.®’

% CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.7(6) (a).

Id, Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(1).

Id. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(2).
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En los numerales siguientes se dispone la escrituracion de las decisiones
sobre el fondo de los casos de aplicacion general [17.11.(3)], y la publicidad de
las medidas tendientes a reforzar las normas de observancia de los derechos
de propiedad intelectual [17.11.(4)].

Adicionalmente, en el numeral 5 de este articulo, se dispone que deben
ponerse al alcance, ante los actos de elusion de medidas de proteccidn efectiva
y los que afecten la proteccion de informacién sobre gestion de derechos,
relativas a los derechos de autor y conexos, los recursos civiles que regula el
articulo 17.11 del TLC. Mientras el numeral 6, estipula que las Partes
dispondran, en cuanto a los procedimientos civiles, penales y administrativos,
de las presunciones de autoria de la letra (a) del articulo 17.11(6) y de las de

subsistencia del derecho de autor o conexo, de la letra (b).

En materia de procedimientos y recursos civiles y administrativos, la
regulacion estd dada por los numerales 7 al 21 del articulo 17.11, que en
general contienen disposiciones sobre indemnizaciones en caso de infracciones
a los derechos de propiedad intelectual, destino de las mercancias infractoras,

medidas precautorias y de frontera.

Destacan dentro de estas medidas de naturaleza civil, la del numeral 9,
gue sefala que las partes estableceran “indemnizaciones predeterminadas”, al
menos respecto a las obras protegidas por derecho de autor o derechos
conexos, y en casos de falsificacién de marcas de fabrica o de comercio.

También encontramos normas relativas a medidas precautorias® y

medidas en frontera,” que permitan al titular de derechos de autor o conexos

% |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(15) y (16).
% |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(17) a (21).
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impedir el ingreso y comercializacion de mercancias infractoras de dichos

derechos.

Destaca también en esta seccion del capitulo el numeral 22, sobre
establecimiento de procedimientos y recursos penales para los casos de
falsificacion dolosa de mercaderias protegidas por el derecho de autor y
conexos, entre otros, sefialando que las partes deben comprometerse a incluir
la prision y/o multas suficientes, asi como la facultad de la autoridad para actuar
de oficio en estos casos, y de ordenar la incautacién, decomiso, e incluso
destrucciéon de las mercancias que sean sospechosas de esta falsificacion
dolosa.

Al analizar las Normas de Observancia es importante tener presente las
disposiciones del Capitulo XXII del TLC, relativo a la Solucion de Controversias,
y su Anexo 22.2, sobre Anulacion o Menoscabo, aplicables a los conflictos que
se originen con motivo de este TLC, o en otro tratado de libre comercio en que
Chile y Estados Unidos sean partes, o en el Acuerdo sobre la OMC. De
producirse alguna de estas hipétesis, segun el articulo 22.3, la parte afectada
tiene derecho a escoger el foro ante el cual desea presentar su caso (1), una
vez hecho ello, y solicitada la constitucion de un grupo arbitral, los demas
guedaran excluidos (2). Por esta via podrian llegar a aplicarse los mecanismos
de resolucion de controversias de la OMC, en lugar de los propios del TLC, a
conflictos originados en éste ultimo. En todo caso, debemos recordar, que los
mecanismos de OMC so6lo son aplicables en conflictos de naturaleza comercial

gue involucren a dos de sus Estados miembros.

Resulta interesante, en este punto, destacar que el mecanismo de
solucion de controversias de OMC puede resultar incluso mas conveniente para
nuestro pais, en comparaciéon con el que ofrece el propio TLC, ya que el

primero ofrece un foro para que todas las naciones resuelvan sus conflictos
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comerciales independientemente de la identidad e importancia de su
contraparte, y de su posicidn en el escenario internacional. Esto representa
enormes ventajas para los paises menos desarrollados, que disponen de este
mecanismo para hacer frente a las naciones mas poderosas, sin temor a las
eventuales represalias asociadas al surgimiento de un conflicto. Por ejemplo,
las medidas proteccionistas unilaterales pueden enfrentar, en este foro, la
oposicion de la comunidad internacional, que puede respaldar a la nacién
afectada, constituyéndose ésta en una de las grandes ventajas de este foro
multilateral.

Por su parte, las Normas de Observancia del TLC contemplan como
mecanismos generales de solucion de controversias, los tres siguientes: 1)
consultas o negociaciones directas entre las partes, 2) intervencién de la
Comision de Libre Comercio del Acuerdo, a peticion de parte y, 3) constitucion
de un panel arbitral. Destaca el articulo 22.21, que se pronuncia sobre los
conflictos internacionales que puedan suscitarse entre particulares dentro de la
zona de libre comercio, debiendo los Estados Parte, frente a ellos, proveerles
de todos los recursos necesarios para su resolucion, ya sean estos el arbitraje u
otros de los medios alternativos.

Ademas debemos agregar, la posibilidad de que un nacional, como
persona natural, demande a alguno de los Estados parte del TLC, directamente,
haciendo uso del derecho conocido como “lus Standi” o acceso directo al
tribunal internacional, de acuerdo a lo que contempla el Capitulo Diez, sobre
Inversion, articulo 10.15 y siguientes del TLC. Si bien esta facultad no esta
concebida, directamente, ante la infraccion de derechos de propiedad
intelectual, si esta disponible para aquellos casos en que el inversionista
extranjero vea afectada su inversion, pudiendo demandar al Estado infractor
ante un tribunal internacional, como el Centro Internacional para el Arreglo de

Controversias Relacionadas con las Inversiones (CIADI), organismo
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dependiente del Banco Mundial. Légicamente, es posible concebir que se
genere un conflicto de inversibn en base a los derechos de propiedad
intelectual, por lo que se debe tener presente este mecanismo adicional de
resolucion de controversias, que ha sido criticado ya que parece sugerir que “el
Estado chileno s6lo puede ser demandado, pero nunca podra ser demandante,
aunque considere que un inversionista no respeta las disposiciones del

tratado”.1°

Adicionalmente, es posible constatar, en el texto del Tratado, que se
brindan cauces especiales de solucién cuando las controversias se suscitan en
relacion a algunas materias especificas, entre las que se cuentan los derechos
de propiedad intelectual, incluidos los de autor y conexos. Asi, en el Anexo 22.2
del TLC encontramos la siguiente disposicion: “1. Una Parte podra recurrir al
mecanismo de solucion de controversias en virtud de este Capitulo cuando, en
virtud de la aplicacibn de una medida que no contravenga este Tratado,
considere que se anulan o menoscaban los beneficios que razonablemente
pudo haber esperado recibir de la aplicacion de alguna de las siguientes

disposiciones: (e) Capitulo Diecisiete (Derechos de propiedad intelectual)”.*®*

Como podemos apreciar, se amplia notoriamente el espectro de
aplicacion de las normas de solucion de conflictos entre las Partes, abarcando
aguellos casos en que se produzcan efectos indeseados para alguna de ellas, y
gue no necesariamente implique la contravencion de una norma del mismo
Tratado, lo que constituye un punto bastante novedoso.

100 TEITELBAUM — LYON, Alejandro. Los tratados bilaterales de libre comercio (El ALCA esta
entre nosotros). [en linea] En: <http://www.choike.org/documentos/teitelbaum.pdf>
[consulta: 31.03.2008].

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Veintidos, Anexo 22.2, Numeral 1, letra e).

101
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Adicionalmente, y esta vez en materia de regulacion de la propiedad
intelectual en Internet, dentro de las mismas Normas de Observancia del
Capitulo 17, encontramos otro sistema especial de resolucién de controversias,
distinto a los del Capitulo 22. Se trata del “sistema de notificacion y bajada”, que
se regula a propdésito de las normas sobre Limitacién de la Responsabilidad de
los Proveedores de Servicios de Internet, en el numeral 23, que cierra el articulo
17.11.

Tal como indica su nombre, precave que ante una eventual infraccion de
derechos intelectuales, el titular de ellos alerte al proveedor de servicios de
Internet de la existencia de material infractor en sus redes o sistemas. La letra f)
del articulo 19.11(23), sefiala que, para ello, las partes deben establecer
“procedimientos adecuados mediante un proceso abierto y transparente

establecido en su legislacion interna”.

Respecto a este punto podemos decir que “los riesgos que conlleva una
notificacion de esta naturaleza son enormes, especialmente si consideramos
que los titulares de derechos de autor gozaran de un sistema de proteccion
inmediato, Unico y poderoso, resguardo del que ni siquiera se dispone en el

sistema tradicional del derecho de autor”.'?

La regulacion en materia de limitacion de responsabilidad de los
proveedores de servicios de Internet (o ISP, por sus siglas en inglés, de uso
comun), tiene como objetivo principal incentivar el que dichos ISP colaboren
con la proteccion de los derechos de autor, a través de la disuasion de
conductas que pudiesen resultar lesivas del mismo, como son el
almacenamiento y transmision no autorizada de material protegido. Ademas

busca el establecimiento de una serie de limitaciones al alcance de los recursos

102 ALVAREZ V., Daniel y CERDA S., Alberto. Exigibilidad del Tratado de Libre Comercio. En:
De mal en peor: TLCs subregionales y bilaterales. EI ALCA por entregas. Serie Alcatemas
(13). Bogotéa, Colombia, 2004. pp. 45y ss.
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gue se puedan dirigir contra los ISP cuando ellos “no controlen, inicien o dirijjan”
estas conductas lesivas “y que ocurran a través de sistemas o redes

controladas u operadas por ellos o en su representacién”.**

Las limitaciones de responsabilidad, que se regulan en el numeral
indicado, aplican para el caso en que el ISP disponga de una politica que
estipule en qué circunstancias se pondra término a las cuentas de los
infractores reincidentes, y respeten las medidas técnicas que, legalmente,
protegen o identifican el material protegido por derechos de autor, bajo una
serie de condiciones que sefala la letra d) del articulo 17.11(23), y que implican

un acuerdo razonable y no discriminatorio entre las partes interesadas.

El objetivo de las limitaciones de responsabilidad es que, si el proveedor
califica para ellas, los mandamientos judiciales dictados a su respecto se
limitaran a determinadas conductas, tales como el retiro o inhabilitacion del
material infractor, o la cancelaciéon de determinadas cuentas, como sefiala la
letra e) del articulo 17.11 del TLC. En general, podemos decir que el
cumplimiento de los requisitos que sefiala la norma evitara que dicho proveedor
sea sujeto de una demanda de indemnizacion de los perjuicios causados por el

material infractor.

Las limitaciones estan asociadas a cuatro funciones distintas, estas son:

(1) “transmisién, enrutamiento o suministro de conexiones para el
material sin modificar su contenido;
(i) almacenamiento temporal (caching) llevado a cabo mediante un

proceso automatico;

198 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos Yy las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.11(23) (a) (ii).
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(iii) almacenamiento a peticion de un usuario de material que se
aloja en un sistema o red controlada u operada por o para el
proveedor, incluidos correos electrénicos y sus archivos
adjuntos almacenados en el servidor del proveedor, y paginas
web alojadas en el servidor del proveedor; y

(iv) referir o vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante la
utilizacion de herramientas de busqueda de informacion,

incluidos hipervinculos y directorios.” 1%

Para que la limitacion de responsabilidad del ISP aplique, la funcion del
numeral (ii) esta condicionada de acuerdo a los términos que se sefialan en la
letra c) del articulo 17.11, en razén del cumplimiento de las normas de acceso y
actualizacion de material por parte del proveedor de servicio, no interferencia
con la tecnologia compatible ni modificacién del contenido transmitido, y retiro o
inhabilitacion del material una vez recibido el aviso de notificacién y bajada.

En el caso de los numerales (iii) y (iv) las condiciones para el proveedor
son que éste no reciba un beneficio econdmico directamente atribuible a la
actividad infractora, el retiro o inhabilitacion del material infractor en cuanto
tome conocimiento de aquello, y que designe publicamente a un representante

para recibir las notificaciones de estarse cometiendo infracciones.

Finalmente es importante destacar que, por aplicacion de lo dispuesto en
la letra f) del articulo 17.11, el procedimiento de notificacion y bajada, que alli se
regula, se aplica para las funciones de los numerales (ii), (iii)) y (iv), y que como
minimo deberd consistir en “una comunicacion escrita, firmada fisica o
electronicamente por una persona que represente, bajo la pena de perjurio u
otra sancion penal de que es un representante autorizado del titular del derecho
del material que se alega ha sido infringido y, que contenga informacion

194 |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(23) (b).

Capitulo Il - EI Derecho de Autor en los Acuerdos Comerciales 89



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

razonablemente suficiente para que el proveedor de servicio sea capaz de
identificar y localizar el material que la parte reclamante alega de buena fe que

esta infringiendo, y que permita contactar a dicha parte reclamante.”

En tanto, la misma norma, sefiala a continuacion cuales son los efectos
de este sistema de solucion de controversias especial, conocido como
“notificacion y bajada”, para el proveedor, en los siguientes términos: “Si el
proveedor de servicio retira o inhabilita, de buena fe, el acceso a material
basandose en wuna infraccibn aparente 0 presunta, estard exento de
responsabilidad ante cualquier reclamo que de ella resulte, siempre que, en el
caso de material alojado en su sistema o red, adopte sin demora las acciones
necesarias para notificar al proveedor del material que asi lo ha hecho vy, si el
proveedor del material presenta una contra notificacion efectiva y esta sometido
a la jurisdiccion en un proceso por infraccion, restablezca el material en linea, a
menos que el primer notificante busque obtener una reparacion judicial dentro

de un tiempo razonable”.*®®

En tanto, la letra h del articulo 19.11(23), dispone que las partes de este
tratado deben establecer un procedimiento, administrativo o judicial, para que
los titulares de derechos de autor puedan obtener la informacion necesaria para
identificar al supuesto infractor, de parte del propio ISP. Es importante destacar
que, la norma aludida, cuenta con la flexibilidad suficiente para que, al momento
de ser implementada a nivel nacional, el Estado pueda optar entre un
procedimiento de naturaleza administrativa o judicial, segun resulte mas acorde

a su tradicion y sistema juridico.

Sobre este novedoso sistema de resolucion de conflictos, y los efectos

que tendria al ser aplicado en nuestro pais, resulta interesante citar la opinion

195 1d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(23) (f).
1% |d. Anterior. Capitulo Diecisiete, 17.11(23) (g).
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de la abogado Lorena Pifieiro, quien ha sostenido que: “...la inclusion del
procedimiento de notificacion y retiro del material, se vislumbra un poco més
complicada ya que surgen innumerables interrogantes. Dado el enorme
volumen de material que transmiten y manejan diariamente los ISP, existe
relativo consenso de que resulta practicamente imposible que éstos puedan
controlar el contenido, por un lado, y por otro, es sumamente dificil exigir a un
ISP discernir entre un contenido licito de uno ilicito en materia de propiedad
intelectual. De ahi que bajo la figura de la notificacion, el ISP se convierte en
mero buzdn receptor de notificaciones tras las cuales debe retirar o bloquear.
La facultad que se concede al ISP de retirar o bloquear un material
presuntamente ilicito se confunde con una funcion jurisdiccional o de censura

previa, ambas disconformes con nuestra normativa interna”.*®’

Por su parte, el investigador Daniel Alvarez ha sostenido que “Hay que
profundizar el estudio de esta delicada materia por cuanto si se opta por el
sistema de notificacion efectiva contenido en el TLC, se otorga un poder muy
amplio y sin precedentes a los titulares de derechos de autor, en perjuicio de los
usuarios y de los proveedores de servicios Internet. Por su parte, si se
establece un régimen judicial de control de contenidos que infrinjan el derecho
de autor, si bien se garantiza el respeto de las garantias constitucionales
involucradas, puede convertirse en un medio ineficaz a los propositos
planteados, junto con transformar a los tribunales en las cajas recaudadoras de
los titulares de derechos de autor. De todas maneras, en la disyuntiva, debe
siempre optarse por la tutela de un régimen jurisdiccional, aunque tenga éste el
caracter de sumario, por ser ésa la solucibn que mas se compadece con

nuestro texto constitucional”.!®® Mas adelante se analizara4 la forma en que

197 pINEIRO UGARTE, Lorena. Responsabilidad de los ISPs por violacién a la propiedad

intelectual: Estados Unidos, Europa y Chile. En: Revista Chilena de Derecho Informatico.
Santiago, Chile. N° 5, 2005. P4g. 187 y ss.

1% ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. Libertad de Expresién en Internet y el Control de
Contenidos llicitos y Nocivos. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
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estas normas particulares del TLC, sobre prestadores de servicios de Internet,
estan siendo extrapoladas a la normativa interna, en virtud del Gltimo proyecto

de ley que busca modificar la Ley N° 17.366 sobre Propiedad Intelectual.

Por ultimo, el Capitulo 17, en analisis, concluye con una serie de
Disposiciones Finales (17.12) referidas, en su totalidad, a la entrada en vigor de
las normas ya analizadas. Esta seccidon ya fue materia de analisis a proposito

del articulo 17.1, numerales 10y 11.

En suma, es posible concluir de la regulacién ya analizada, que el TLC
se preocupa de entregar normas detalladas en relacién a los derechos que
asisten a los autores y titulares de derechos, asi como a actividades que
involucran estos derechos, tales como la puesta a disposicion y la transmision
digital no interactiva de contenidos en uno de los mas importantes canales de
acceso a la cultura como es, hoy en dia, Internet.

Sin embargo, y dada la perspectiva de instrumento de caracter
netamente comercial del TLC, es claro que el tema del acceso a la cultura no
parece haber constituido un factor relevante a la hora de regular las materias
mencionadas, no obstante se le menciona dentro de los objetivos especificos
del Capitulo Diecisiete, lo que podria generar algunas distorsiones en su
inclusion en nuestra normativa interna que es dable controlar, como se

expondra mas adelante, en el capitulo respectivo, en esta tesis.

Juridicas y Sociales. Profesor guia Lorena Donoso Abarca. Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. Santiago, Chile. 2004.
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3.2 Acuerdo de Asociacion Chile-Comunidad Europea

Este instrumento internacional, que sera a continuacién analizado, tiene
la caracteristica de ser un acuerdo de socios basado en la reciprocidad, el
interés comun y la profundizacion de las relaciones en todas las &reas, tanto la

politica, como la econémica y la relativa a la cooperacion.
Este amplio acuerdo busca como resultado la creacion de una zona de

libre comercio, por ello se le ha clasificado como un tratado de cuarta
generacion plus, al igual que el TLC suscrito con los Estados Unidos.

3.2.1 Breves Antecedentes de la Negociacion

La relacién de los paises latinoamericanos con la Comunidad Europea,
actual Union Europea, se remonta mas menos a los afios “70. Una larga historia

de acuerdos de cooperacion y desarrollo ha marcado estas décadas.

En particular, en lo que respecta a Chile, es en el afio 1996 en que la
Comunidad y Chile firman un acuerdo marco de cooperacion para consolidar su
relacion, con miras a establecer una asociacién politica y econémica plena. La
idea central era fomentar el dialogo entre las autoridades de ambas partes, asi
como también el de la sociedad civil, promoviendo la cooperacion en materia

econOmica, sociocultural, educativa, cientifica, tecnologica, y otras.

Las negociaciones, propiamente tales, comenzaron en la primera cumbre
sostenida entre los paises de la Comunidad Europea, América Latina y el
Caribe, en 1999 y desde entonces avanzaron a paso firme, hasta concluirse el
Acuerdo de Asociacién entre Chile y la Comunidad Europea, el que fue suscrito
el 18 de Noviembre del aiflo 2002.
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Dicho Acuerdo entrd en vigor, en su gran mayoria, el 01 de Febrero de
2003, tal como consigna el Decreto N° 28, promulgatorio del mismo, emanado

del Ministerio de Relaciones Exteriores con la misma fecha.

3.2.2 Contenidos

El texto del Acuerdo de Asociacion, entre Chile y la Union Europea se

estructura en base a cinco partes, cada una de las cuales se divide a su vez en

capitulos, secciones y subsecciones.

Las cinco partes principales del Acuerdo son:

. Disposiciones Generales (Parte 1),

. Diélogo Politico (Parte II),

. Cooperacion (Parte lll),

. Comercio y Cuestiones Relacionadas con el Comercio (Parte V)
Y,

. Disposiciones Finales (Parte V).

Es precisamente en la cuarta parte del texto del Acuerdo, en el Titulo VI,
que se regulan los Derechos de Propiedad Intelectual, entre los articulos 168 y
171, los que seran objeto de analisis en esta tesis. Como se podra apreciar con
mayor profundidad a continuacién, se trata de una regulacion bastante general
y sucinta, que aborda el tema desde un concepto amplio de la propiedad
intelectual, comprendiendo tanto lo que conocemos en Chile como propiedad
intelectual propiamente tal, como la propiedad industrial, haciendo uso de la
técnica juridica de remision para efectos de regular aquellas materias que
interesan a las partes.
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No obstante lo anterior, la presencia del tema de la propiedad intelectual,
en general, y de los derechos de autor, en particular, subyace a lo largo de todo
el Acuerdo, y no solo en este titulo especifico. A modo de ejemplo podemos
mencionar el articulo 32, del Titulo I, sobre Cooperacion Econdmica, que
aborda precisamente el tema de la cooperacién entre las partes en materia de
derechos de propiedad intelectual, fijAndose para ello un objetivo general
colmado de una gran variedad de verbos rectores, en el punto 1.. “practica,
promocioén, difusion, perfeccionamiento, gestion, armonizacion, proteccion y
aplicacion efectiva de los derechos de propiedad intelectual, a la prevencion de
abusos de tales derechos, a la lucha contra la falsificacion y pirateria, y al
establecimiento y consolidacion de organismos nacionales de control y

proteccion de tales derechos”.*®

En el numeral 2., de la misma norma, se abordan algunas formas
especificas de cooperacion, a través de asistencia legislativa, asesoria en la
organizacion de infraestructura administrativa, formacién en técnicas de
administracion y gestion de derechos de propiedad intelectual, formacién para
quienes imparten justicia en esta materia y sus auxiliares con la finalidad de
mejorar el cumplimiento de las leyes, y actividades que permitan sensibilizar al
sector privado y la sociedad civil. Adicionalmente, en materia de cooperacion
cientifica y tecnoldgica (articulo 36), se le asigna gran importancia a las “normas

de utilizacién de propiedad intelectual resultante de la investigacion”.**°

199 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 28: Promulga el acuerdo por

el que se establece una asociacién entre la Republica de Chile, por una parte, y la
Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por la otra, sus anexos, declaraciones
conjuntas y la correccion introducida al articulo 40 del anexo lll, en su versién en espafiol,
febrero 2003. 123 pp. Art. 32.1.

19 1d. Anterior. Art. 36.1.

Capitulo Il - EI Derecho de Autor en los Acuerdos Comerciales 95



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

3.2.3 Técnicas Juridicas Utilizadas

El articulo 55 del Acuerdo, que abre la cuarta parte del Tratado, sobre
Comercio y Cuestiones Relacionadas con el Comercio, en su primer titulo,
sobre disposiciones generales, traza los objetivos generales, ya no del
instrumento integro, sino de esta seccion en particular. Uno de dichos objetivos
corresponde precisamente a materias de propiedad intelectual, y sefiala que lo
es “g) la proteccion adecuada y efectiva de los derechos de propiedad

intelectual, de conformidad con las normas internacionales méas exigentes”.***

Mas adelante, el articulo 168, que abre el Titulo VI sobre derechos de
propiedad intelectual en sentido amplio, traza el objetivo buscado por la
regulacion que le sigue, este es conceder y asegurar “una proteccion adecuada
y efectiva de los derechos de propiedad intelectual, acordes con las mas altas
normas internacionales, incluidos los medios efectivos para hacer cumplir tales
derechos previstos en los tratados internacionales”.*'? Se trata de un objetivo
preciso, y en gque su redaccion se ve impregnada de la cultura colaborativa que
ha existido entre ambas Partes desde hace décadas, segun hemos relatado en
la seccién Antecedentes de la Negociacion.

El ambito de aplicacion de este acuerdo de cooperacion esta contenido
en el articulo 169, en virtud del cual podemos sostener que el concepto de
propiedad intelectual utilizado es amplio, ya que incluye no sdlo los privilegios
que usualmente conocemos en nuestro pais como de propiedad intelectual e
industrial, sino también otros como la proteccién de informacién no reveladay la

proteccion contra la competencia desleal.

11 |d. Anterior. Art. 168.
112 1d. Anterior. Art. 168.
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El articulo siguiente, el 170, aborda el tema de la Proteccion de los
Derechos de Propiedad Intelectual, utilizando nitidamente la técnica juridica de
la remisibn normativa, en base a distintos grupos de instrumentos

internacionales que las Partes deberan respetar.

El primer grupo, (letra a), esta compuesto por aquellos convenios cuya
ejecucion las partes deben seguir asegurando, y que forman parte de sus
ordenamientos juridicos internos por encontrarse ya ratificados. En lo que
compete especificamente a los derechos de autor, encontramos en esta
categoria: el acuerdo ADPIC de la OMC, que establece niveles minimos de
proteccion que cada gobierno ha de otorgar a la propiedad intelectual de los
demas Miembros de la OMC; el Convenio de Berna de 1971, que protege obras
literarias y artisticas y garantiza a los autores la proteccion de sus derechos
econdémicos y morales durante toda su vida en todos los paises que forman
parte de él; y la Convencion de Roma (1961), sobre la proteccién de los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusion.

Ademas, en este primer grupo encontramos: el Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial (1967), en sentido amplio, abarcando las
patentes de invencion, los modelos de utilidad, los dibujos o modelos
industriales, las marcas de fabrica o de comercio, las marcas de servicio, el
nombre comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de
origen, asi como la represiéon de la competencia desleal; y el Convenio
internacional para la Proteccion de Obtenciones Vegetales o Convenio UPOV
(1978/1991), que regula la proteccion que los Estados contratantes deberan
brindar a los obtentores de variedades vegetales que resulten ser novedosas,
distintas, homogéneas y estables, regulando el procedimiento necesario para

lograr dicha proteccion y los derechos exclusivos que ella les concede, tales
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como los de produccion, preparacion, oferta, venta, exportaciéon, importacion,

autorizacion, etc.

De este primer grupo de instrumentos internacionales, resulta interesante
destacar el caso del ADPIC ya que, a la fecha de entrada en vigencia del AA,
Chile ya habia ratificado y promulgado el Acuerdo de la OMC y sus anexos (que
incluyen el mencionado ADPIC), pero no habia implementado a nivel de
legislacion interna las obligaciones que dichos instrumentos establecen. Ello
s6lo sucedié en Noviembre del afio 2003, esto es 9 meses después de la
entrada en vigencia del AA, y luego de una discusion del proyecto que tomd
cerca de 4 afios, con la publicacién de la Ley N° 19.912, que efectud las
adecuaciones respectivas, encontrandose soélo entonces nuestro pais, en

posicion de seguir asegurando la adecuada ejecucion de dicho instrumento.

En un segundo grupo, (letra b), encontramos aquellos convenios
multilaterales que debian encontrarse ejecutados adecuadamente en los
Estados Parte del Acuerdo para el 01 de Enero de 2007. Entre ellos
destacamos dos: los Tratados OMPI sobre de Derechos de Autor y sobre
Interpretacion o Ejecucién de Fonogramas, ambos conocidos como “Tratados
Internet”, del afio 1996, los cuales son los Unicos del listado, relacionados con
derechos de autor en esta categoria, que se encuentran actualmente en vigor
en Chile, habiendo sido ratificados en el afio 2001 y publicados en el Diario
Oficial en el 2003.

El contenido del Tratado Relativo a los Derechos de Autor de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual dice relacién con el derecho
de autor, y como éste debe ser entendido y adaptado en un mundo fuertemente
impactado por las tecnologias de la informacién y comunicacion, aplicandose a
las bases de datos, software y medidas de proteccién tecnolégica, entre otros;
en tanto el Tratado sobre Interpretacibn o Ejecucion de Fonogramas, de la
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misma organizacion, regula los derechos conexos y su adaptacion a este nuevo

entorno tecnoldgico.

Los restantes tratados de esta categoria dicen relacion con materias de
indole: i) marcaria, mediante el Arreglo de Niza relativo a la Clasificacion
Internacional de Productos y Servicios para el Registro de Marcas (1977), que
permite la presentacion de solicitudes en un sistema de clasificacion
estandarizado; vy, ii) de patentes, a través de dos instrumentos: el Tratado de
Cooperacion en Materia de Patentes (1970), que busca proteger por patente
una invencion en un gran namero de paises simultineamente a través de la
presentacion de solicitudes internacionales, y del Arreglo de Estrasburgo
relativo a la Clasificacion Internacional de Patentes (1971), que complementa al

anteriormente mencionado.

En tanto, para el 01 de Enero de 2009, encontramos cuatro tratados que
deberan encontrarse implementados. S6lo uno de ellos se refiere a derechos de
autor, en especifico a derechos conexos, y es el Convenio de Ginebra para la
Proteccion de los Productores de Fonogramas contra la Reproduccion No
Autorizada de sus Fonogramas, que se hace cargo de la preocupacién de los
Estados contratantes respecto del perjuicio que dicha reproduccion no
autorizada puede ocasionarle a los autores, artistas intérpretes o ejecutantes y
productores de fonogramas, y que data del afio 1971.

Ademas se mencionan en este grupo al Arreglo de Locarno, de 1968 y
modificado en 1979, que establece una clasificacion internacional para los
dibujos y modelos industriales; al Tratado de Budapest, de 1977 y modificado
en 1980, sobre el reconocimiento internacional del depodsito de
microorganismos a los fines del procedimiento en materia de patentes; y al
Tratado sobre el Derecho de Marcas de 1994, que se encarga de desarrollar

procedimientos que permitan que los sistemas, tanto nacionales como
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regionales, de registro de marcas sean de uso mas comodo y seguro para los

titulares de las marcas y sus representantes.

En el cuarto grupo, y final, encontramos una remision amplia a aquellos
convenios multilaterales respecto de los cuales las Partes deberan “hacer todo
los necesario para ratificar y asegurar lo antes posible su ejecucién adecuada y
efectiva”, pero en que la obligacion no se encuentra asociada a un plazo
perentorio. Todos ellos dicen relacion con materias del ambito marcario, y son:
el Arreglo y el Protocolo del Arreglo de Madrid, de 1989 y 1967
respectivamente, relativos al registro internacional de marcas; y el Convenio de
Viena de 1973, y modificado en 1985, por el que se establece una clasificaciéon
internacional de los elementos figurativos de las marcas.

Como podemos apreciar claramente, del listado de tratados que enumera
este Acuerdo de Asociacién, se trata de abarcar un amplio espectro de
materias, que comprenden desde los privilegios de propiedad industrial
(marcas, patentes, disefios), hasta nuevas variedades vegetales, y derechos de
autor, entre otros. La idea que subyace es el lograr estandarizar los niveles de
proteccion respecto de este vasto abanico de bienes juridicos en las
legislaciones de ambas Partes.

El Titulo en analisis cierra con un articulo (171) que regula la posibilidad
de revision del listado de instrumentos internacionales mencionados en el
articulo 170, por acuerdo del Consejo de Asociacion del tratado, con la facultad
expresa de incluir otros nuevos. Este Consejo es un organismo de supervision
del cumplimiento del tratado, que se encuentra regulado en el mismo
instrumento. Sus funciones son examinar los asuntos importantes que surjan en
el marco del Acuerdo o que sean de interés comun de las partes, asi como
también las propuestas de estas destinadas a mejorar el Acuerdo.
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Como es dable apreciar del analisis efectuado, la perspectiva de este
Acuerdo con la Unién Europea enfatiza mucha méas la cooperacion entre las
partes contratantes, por sobre la regulacion especifica de los distintos aspectos
que conforman el derecho de autor. Este enfoque responde a una larga
tradicibn cooperativa entre ambas partes, asi como también a un estilo
regulatorio marcadamente distinto entre los Estados Unidos y Europa, en que
este Ultimo se ha caracterizado por acentuar la aplicacion de principios mas que
la de determinadas normas, estilo que probablemente responda a una tradicion
comunitaria que ha debido armonizar distintas legislaciones y tradiciones
juridicas en el seno de la Union.

Finalmente, debemos mencionar que el mecanismo de solucion de
controversias establecido por este acuerdo, se encuentra en el Titulo VIII,
articulos 182 y siguientes, también de la Parte IV (la misma en que se regulan
los derechos de propiedad intelectual), y aplicable precisamente a las
cuestiones que surjan de la interpretacion o aplicacién de ella. Contempla tanto
un mecanismo de prevencion de las controversias que pudieren suscitarse
entre las Partes, a través de la celebracion de consultas; como de resolucién de
ellas, a través de un procedimiento especifico que incluye la conformacion de

un grupo arbitral, que emitir4 el laudo respectivo para su cumplimiento.

3.3 Topicos Comunes a Ambos Acuerdos Comerciales

En una primera instancia, es interesante apreciar como la regulacion de
materias relativas a la propiedad intelectual ha irrumpido en los tratados o
acuerdos comerciales internacionales. Esta tendencia deja de manifiesto el
enorme valor e importancia que las economias mundiales asignan a este item,

debido a su gran ingerencia en el funcionamiento de los mercados.
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Tal como sefala el profesor Christian Schmitz “Los paises que exhiben la
mayor actividad intelectual creativa e investigativa y poseen mayores niveles de
know how, son los que mas fondos invierten, tanto en investigacion y desarrollo,
en marketing, como en cultura y educacion, poseyendo al mismo tiempo
sistemas de proteccion eficaces de las creaciones intelectuales... la proteccion
insuficiente o ausente de la propiedad intelectual constituye una barrera no
arancelaria al libre comercio y distorsiona la libre competencia entre las
naciones”.*'® Estas motivaciones serian la razén en virtud de la cual hemos
visto con mayor frecuencia la insercion de capitulos de propiedad intelectual en
la negociacién de tratados bilaterales de ultima generaciéon, asi como también
de que sea una de las partes la que imponga a la otra sus términos y
condiciones en esta materia.

En este punto ambos acuerdos, TLC y el Acuerdo con la Unién Europea,
coinciden. ElI TLC abre el respectivo capitulo de propiedad intelectual con
sendas declaraciones que dejan de manifiesto como uno de sus objetivos el
reducir las distorsiones y obstaculos al comercio, que una inadecuada
regulacion en esta materia puede llegar a producir. Si bien el texto del Acuerdo
con la Union Europea no es tan explicito, queda de manifiesto una intencién
similar al insertar la regulacion sobre propiedad intelectual en la Parte 1V del
mismo, llamada precisamente “Comercio y Cuestiones Relacionadas con el
Comercio”. Ademas en los considerandos generales del Acuerdo se consigna la
importancia que las partes asignan a los “principios y normas que rigen el
comercio internacional... y la necesidad de aplicarlos de manera transparente y

no discriminatoria”.**

'3 SCHMITZ VACCARO, Christian. El Tratado de Libre Comercio Chile- EE.UU.: fuente del
nuevo derecho de propiedad intelectual. En: Revista de Derecho Universidad Catélica de la
Santisima Concepcién. Concepcion, Chile. N° 12, 2004. Pag. 148 - 149.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 28: Promulga el acuerdo por
el que se establece una asociacion entre la Repulblica de Chile, por una parte, y la
Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por la otra, sus anexos, declaraciones
conjuntas y la correccion introducida al articulo 40 del anexo Ill, en su version en espafiol,
febrero 2003. 123 pp. Pags. 3y 4.
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Un segundo punto, en el que ambos instrumentos internacionales
coinciden, es la nocion o concepto de propiedad intelectual que utilizan. A
diferencia de lo que sucede en nuestro derecho interno, dicho concepto es lo
suficientemente amplio como para abarcar lo que nosotros conocemos como
propiedad intelectual propiamente tal, incluidos los derechos de autor
(patrimoniales y morales) y conexos, regulados en la Ley N° 17.336; asi como
también los que, localmente, conocemos y clasificamos como privilegios de
propiedad industrial, tales como marcas, patentes, disefios, modelos de utilidad,
indicaciones geograficas, etc., regulados, a su vez, en la Ley N° 19.039.

Atendida esta distincion, es interesante constatar como el TLC con los
Estados Unidos regula cada una de estas materias de manera individual,
incluyendo algunas que, en el contexto nacional, no son consideradas como
activos de propiedad intelectual, cual es el caso de los nombres de dominio.
Una de las materias expresamente reguladas es la de los derechos de autor y
los conexos, asi como las obligaciones que son comunes a ambas. De manera
muy diferente sucede en el Acuerdo de Asociacion con la Unidn Europea, en
qgue la regulacién que se brinda a estas materias, en particular, es escasa e
inespecifica. El texto sélo se encarga de aclarar que la regulacién que entrega
comprende los privilegios que se sefialan en el articulo 169, sobre Ambito de

Aplicacion.

En el analisis de ambos tratados hemos encontrado grandes diferencias
en la perspectiva normativa: mientras Estados Unidos busca en todo momento
brindar un proteccion férrea a su desarrollada industria de produccion y
comercializacion de bienes culturales, la Unién Europea aboga por lograr un
equilibrio entre sus distintos estados miembro, y sus diversas tradiciones
juridicas, obteniendo con ello una regulacion comunitaria que suele entregar un

mayor margen de libertad para implementar las obligaciones que se sefalan, lo
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gue se ve reflejado también en sus acuerdos comerciales con terceros paises
ajenos a la Union. Lo anterior se explica por la politica de suscripcion de
tratados bilaterales de Estados Unidos, de corte mas agresivo e intenso, que
busca imponer estandares de proteccion minimos bastante altos (excediendo a
los de ADPIC); bastante disimil de la estrategia aplicada por la Unién Europea,
que privilegia la aplicacion de los acuerdos globales en materia de propiedad

intelectual existentes, sin demandar un margen adicional.

Producto de lo sefialado anteriormente, no encontramos grandes
similitudes en materia de técnicas normativas utilizadas en ambos tratados,
salvo en lo que dice relacion con la técnica de la remision a otros instrumentos
internacionales existentes, a los que las partes se comprometen a adscribir
dentro de los plazos acordados. Esto se presenta en la seccidn de
Disposiciones Generales del TLC, y en casi la totalidad del Titulo respectivo del
Acuerdo con la Unién Europea, y tal como podemos concluir del extenso listado
de instrumentos internacionales, que en ambos documentos se mencionan, el
ambito de materias es bastante amplio, comprendiendo las patentes, marcas,
disefios, variedades vegetales, derechos de autor, derechos conexos, etc. Con
ello se busca estandarizar, dentro de un breve y acotado plazo, los niveles de
proteccion respecto de ellas en las legislaciones nacionales de los Estados que
forman parte del tratado respectivo, motivo por el cual es factible sostener que

éste constituye un objetivo comun a ambos instrumentos internacionales.
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CAPITULO IV
ADECUACIONES AL REGIMEN DE DERECHO DE AUTOR EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO Y LA PROBLEMATICA ASO CIADA A
LA NUEVA REGULACION

4.1. El Proceso Adecuatorio vy sus Dificultades

Desde la suscripcion y entrada en vigencia del TLC con los Estados
Unidos, 06 de Junio de 2003 y 01 de Enero de 2004, y del Acuerdo de
Asociacion con la Union Europea, 18 de Noviembre de 2002 y 01 de Febrero de
2003, respectivamente, se han dictado varias leyes tendientes a adecuar
nuestra legislacion interna con el texto de ambos instrumentos, en lo que dice

relacion, especificamente, con los derechos de autor.

Lo anterior, precisamente nos indica que la mayoria de las normas sobre
derecho de autor, que ambos instrumentos contienen, no gozan del caracter de
autoejecutables, requiriendo de implementacion, mediante la transposicion de
de sus disposiciones, expresamente, al ordenamiento juridico interno, con el

objeto de facilitar su aplicacién y efectividad, tal como veremos a continuacion.

Asi, encontramos la Ley N° 19.912, publicada el 04 de Noviembre de
2003, y que adecua la legislaciéon nacional conforme a los acuerdos de la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC) suscritos por Chile.**®> Uno de sus
titulos, especificamente el segundo, se refiere a las medidas de frontera para la
observancia de los derechos de propiedad intelectual, regulando
especificamente la suspension del despacho de mercancias y el procedimiento

para que ella sea decretada.

15 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley N° 19.912: Adecua la Legislacién que Indica
Conforme a los Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio OMC Suscritos por
Chile, noviembre 2003. 9 pp.
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Adicionalmente, el texto de esta ley modifica otros cuerpos legales Su
articulo 20 se refiere a las adecuaciones que es necesario introducir a la Ley N°
17.336 sobre Propiedad Intelectual, en virtud de la aplicacion de la Seccion 1,
de la Parte Il del ADPIC, cuya implementacion la Ley N° 19.912 efectua.

La primera modificaciéon a la LPI busca agregar, dentro del listado de
objetos protegidos por esta normativa, en el articulo 3° a los programas

computacionales (N° 16),*°

en cumplimiento del parrafo 1 del articulo 10 del
ADPIC; asi como también las compilaciones de datos en el nuevo N° 17
(parrafo 2, articulo 10 del ADPIC), y los dibujos o modelos textiles en el N° 18

(parrafo 2, articulo 25 ADPIC).**

Las motivaciones que fundamentan estas inclusiones dicen relacion, en
el caso de las compilaciones de datos, con que la proteccién que hasta le fecha
se les brindaba en base al N° 1 del articulo 3° de la LPI, esto es, como obras
literarias, resultaba insuficiente e inadecuado para esta clase de creaciones. En
el caso de los dibujos o modelos textiles, el ADPIC establece la libertad de
protegerlos a través de la legislacion sobre dibujos 0 modelos industriales, que
en Chile se encuentra regulada en la Ley N° 19.039 de Propiedad Industrial, o
bien, mediante la legislacién sobre derecho de autor de la LPI. Finalmente, se
opto por incluirla en esta dltima, de acuerdo a lo que se sefialé en el mensaje
gue acompafio a la presentacion del proyecto que concluyo con la promulgacion
de la Ley N° 19.912,*8 no obstante lo cual, en la reforma a la Ley de Propiedad
Industrial del afio 2005 se incluyd, de todas formas, la proteccién de los dibujos
o disefios industriales, en el nuevo articulo 66 de dicha Ley.'*®

18 1d. Anterior. Articulo 20, N° 1.

"7 1d. Anterior. Articulo 20, N° 2.

118 Mensaje correspondiente al Presidente de la Republica Sr. Eduardo Frei Ruiz-Tagle.

19 CHILE. Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién; Subsecretaria de Economia,
Fomento y Reconstruccion. 2006. Ley N° 19.996: Modifica la Ley 19.039, sobre Propiedad
Industrial, Marzo de 2005. 29 pp.
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Por otra parte, el N° 3, del articulo 20 de la Ley N° 19.912, complementa
el listado de definiciones del articulo 5° de la LPI, con el concepto de
“Distribucién” de una obra, como nueva letra q), concepto que implica la
transferencia de propiedad de un ejemplar fisico de la misma. Mientras el N° 4
del mismo Articulo y Ley, introduce en la letra u) la nocion de “Reproduccién”,
de “Comunicacion Publica” (letra v), y de “Transformacion” (letra w), de obras,

gue antes no estaban contempladas en nuestra normativa.

El articulo 8°, inciso 1°, fue sustituido por la presuncién de autoria de la
obra a favor de quien figure como tal al momento de la divulgacion de la obra,
que indica el articulo 20, N° 5 de la Ley N° 19.912.

El numeral 6° del articulo citado, agrega un segundo inciso al articulo 45,
en términos de no hacer aplicable el articulo 18 letra e) a los programas
computacionales, cuando ellos no constituyan el objeto esencial del
arrendamiento. Es importante resaltar que el texto vigente de la ley contiene, en
esencia, la misma redaccion, salvo la remision al articulo 18 letra e), que
actualmente se hace al articulo 37 bis, sobre el derecho de los autores de
software para prohibir o autorizar el arrendamiento comercial al publico de sus
obras amparadas por derechos de autor, y que fuera introducido por la Ley N°
19.914 de 19 de Noviembre de 2003, esto es, sb6lo unos cuantos dias después

de la ley que nos encontramos analizando.

Este “derecho de arrendamiento” se incluy6 en la LPI por aplicacién del
articulo 11 del ADPIC, que sefiala que este derecho de autorizar o prohibir
dicho arrendamiento comercial se debe conferir a los autores y titulares de
derechos “al menos respecto de los programas de ordenador y de las obras
cinematograficas”, pudiendo extenderse a las demés categorias de obras. Se
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exceptia de la aplicacibn de este derecho de arrendamiento a aquellos
programas computacionales que no sean su objeto esencial, en si mismos,
constituyendo un tipico ejemplo de ello los servicios prestados por un cibercafé,
en que se arriendan equipos para acceder a Internet, y el software resulta
accesorio a dicha actividad.

Por otra parte, se introduce en la LPI un nuevo articulo 45 bis que
introduce la regla conocida internacionalmente como “de los tres pasos”, por
aplicacion del articulo 13 ADPIC, y que es posible encontrar en numerosos
tratados internacionales.'? Dicha regla se encarga de restringir excepciones de
los parrafos Ill y IV de la Ley de Propiedad Intelectual, estableciendo que ellas

deben cumplir con los 3 requisitos siguientes:

a) Las excepciones deben limitarse a aquellos casos determinados
(“circunscribirse”),

b) Que no atenten con la explotacion normal de dicha obra, y

c) No causen perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular

de los derechos.

La dltima modificacion a la Ley N° 17.366, en virtud de la Ley N° 19.912,
consiste en entregar un nuevo contenido al articulo 66, relativo al ejercicio de
derechos conexos de grabacion, reproduccion, transmision, retransmision,
fijacion, difusion y la comunicacion al publico, sin la autorizacion expresa del
artista, o su heredero o cesionario. Con ello se adecua la proteccion que la LPI
confiere a los artistas, respecto de sus interpretaciones y ejecuciones, a lo que
estipulado por el articulo 14, parrafo 1°, del ADPIC.

120 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley N° 19.912: Adecua la Legislacién que Indica
Conforme a los Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio OMC Suscritos por
Chile, noviembre 2003. 9 pp. Articulo 20, N° 7.
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Como ya hemos sefialado en el capitulo anterior, Chile se comprometi6 a
continuar asegurando estas normas, provenientes del ADPIC, y cuyo texto se
encontraba vigente en Chile desde 1995, en el afio 2003 por via del AA con la
Union Europea. A esa fecha, aun no se efectuaban las correspondientes
trasposiciones legales, lo que sélo sucedid a fines del afio 2003, con esta Ley
N° 19.912, cuyo proyecto originalmente tenia como prioridad implementar los
tratados de libre comercio con Canada y México.

Solo 15 dias después de la Ley N° 19.912, el dia 19 de Noviembre de
2003, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 19.914, que adecua nuestra
legislacion interna al TLC suscrito con los Estados Unidos. En virtud de sus tres
articulos se modifican 3 leyes, estas son: la Ley sobre Impuesto a las Ventas y
Servicios (I.V.A.), la Ley referida a Aranceles Aduaneros y la Ley sobre
Propiedad Intelectual. El analisis se centrara en lo mas relevante de las 16

modificaciones introducidas a este ultimo cuerpo.

La ley adecuatoria, en su primera modificacién,*** extiende el &mbito de
aplicacion de la LPI desde los autores, a los artistas intérpretes o ejecutantes,
productores de fonogramas y organismos de radiodifusion, esto es, a los
sujetos de derechos conexos. Asimismo se establece que, el alcance de la
proteccion de dichos derechos para estos artistas, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion, de nacionalidad extranjera y que no se encuentren
domiciliados en Chile, seran los que le otorguen los convenios internacionales
ratificados por Chile.

2L CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley N° 19.914: Adecua la Legislacién que Indica al

Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, noviembre 2003. 5 pp.
Articulo 3°, N° 1).
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Luego, se agregan nuevas definiciones al articulo 5° de la Ley N° 17.366,
entre ellas la de “productor de fonogramas” (letra k), “radiodifusion” (letra m bis),

“publicacién de un obra” (letra 0) y “fijacién” (letra x).**2

A continuacion, los numerales 3, 4 y 5 del articulo 3° de la Ley N° 19.914,
introducen la reforma en materia de plazos de duracion de la proteccion para el
derecho de autor. El cambio se produce en el articulo 10 de le Ley N° 17.366,
que contiene la regla general en materia de plazos, referida al autor de un obra
cualquiera. También se hace extensiva la ampliacion al caso de las obras en
colaboracién, mencionadas en el articulo 12, y de las obras andénimas o
seuddnimas, del articulo 13 de la LPIl, y en ambos casos la norma indica la
forma adecuada de contabilizar dicho plazo.

Este nuevo plazo también aplica en materia de derechos conexos, como
lo sefiala el nuevo articulo 70 de la Ley de Propiedad Intelectual, el que también
se encarga de establecer la forma en que se computara el mismo, dependiendo
de si el fonograma, interpretacion o ejecucion tiene fecha cierta de publicacion o

no.123

Como veremos mas adelante en detalle, esta modificacién en el plazo de
proteccion, constituye una de las mas relevantes de este tratado, dados los
importantes efectos que produce sobre el acceso a la cultura y la formacion del

dominio publico.

A continuacién la Ley N° 19.914 agrega una nueva letra e) al articulo 18
de la LPI,*** consagrando el derecho que cabe al autor de distribuir su obra
“mediante venta, o cualquier otra transferencia de propiedad del original o de

los ejemplares de su obra que no hayan sido objeto de una venta u otra

122
123
124

Id. Anterior. Articulo 3°, N° 2).
Id. Anterior. Articulo 3°, N° 13).
Id. Anterior. Articulo 3°, N° 6).
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transferencia de propiedad autorizada por él o de conformidad con esta ley”. El
alcance de este derecho de distribucion, tal como lo sefala el TLC en sus
articulos 17.5(3) y 17.6(2), en relacion los derechos de autor y conexos,
respectivamente, solo se circunscribe a las transferencias de propiedad o

ventas, excluyéndose los arrendamientos o préstamos.

Ademas esta misma norma, introduce el concepto de agotamiento del
derecho de distribucion por primera venta o transferencia de propiedad de la
obra, respecto del original o ejemplar transferido. Esto significa que, una vez
que el titular del derecho de autor ejerce su derecho de distribucion, éste
caduca, por lo que una vez vendida o transferida la propiedad sobre el ejemplar
respectivo de la obra ya no se requerird obtener nuevamente su autorizacion

para las ventas posteriores de ese mismo ejemplar.

Este mismo agotamiento del derecho de distribucién se consagra a
proposito de los derechos conexos, respecto de las interpretaciones o
ejecuciones, en el nuevo N° 4 del articulo 66 de la Ley de Propiedad

125
l

Intelectua y de los fonogramas, en el nuevo inciso segundo del articulo 68

del mismo cuerpo legal.*?®

Esta institucion del agotamiento del derecho de distribucién por primera
venta, constituye una importante medida para contrarrestar los efectos adversos
que puede producir un aumento en los plazos de proteccion del derecho de
autor, como ha sucedido en Chile. Mas adelante explicaremos latamente esta
situacion.

En el numeral 7 de la Ley N° 19.914 se procede a derogar el antiguo

articulo 35 de la Ley de Propiedad Intelectual, que contenia las formalidades

125

o Id. Anterior. Articulo 3°, N° 10).

Id. Anterior. Articulo 3°, N° 12).
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para la proteccion de obras fotograficas. Ello por aplicacion de los dispuesto en
el articulo 17.6(6) del TLC que sefiala que “Ninguna Parte subordinara el goce y
el ejercicio de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes o
productores de fonogramas, establecidos en este Capitulo a ninguna

127

formalidad”,”" quedando, de esta forma, las fotografias protegidos por el solo

acto de la creacion.

Los numerales 8 y 9 del articulo 3° de la Ley N° 19.914 agregan a la Ley
de Propiedad Intelectual, respectivamente, el articulo 37 bis, sobre derecho de
arrendamiento aplicable a programas computacionales; asi como la referencia
que actualmente se hace al mismo en el articulo 45, sobre excepciones al
derecho de autor, y la situacion del arrendamiento de software en caso que éste
no sea el objeto esencial del arrendamiento, que ya fue materia de analisis a
propoésito de la Ley N° 19.912.

En tanto, se agreg6 un nuevo articulo 67 bis, en materia de regulacion de
fonogramas, estableciéndose el “derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
puesta a disposicién del publico, por hilo o por medios inaldmbricos™?® que
cabe al productor de fonogramas respecto de ellos, y al artista sobre su

interpretacion o ejecucion fijada.

La Ley N° 19.914 concluye agregando 3 articulos, dentro del Capitulo Il
de la Ley de Propiedad Intelectual, sobre contravenciones y sanciones, y cuyo
objetivo es regular la gestién de derechos. Para ello describe las conductas que

seran sancionadas, sefialando que:

27 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 312: Promulga el Tratado de

Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus anexos y las notas intercambiadas
entre ambos gobiernos relativas a dicho tratado, diciembre 2003. 264 pp. Capitulo
Diecisiete, 17.6(6).

128 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley N° 19.914: Adecua la Legislacién que Indica al
Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, noviembre 2003. 5 pp.
Articulo 3°, N° 2). Articulo 3°, N° 11).
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“Incurrird en responsabilidad civil el que, sin autorizacion del titular de los
derechos o de la ley y, sabiendo o debiendo saber que inducird, permitira,
facilitara u ocultara una infraccion de cualquiera de los derechos de autor o
derechos conexos, realice una o mas de las siguientes conductas:
a) Suprimir o alterar cualquier informacion sobre la gestion de
derechos; o

b) Distribuir o importar para su distribucion, informacion sobre la
gestion de derechos, sabiendo que la informacion sobre la gestion
de derechos ha sido alterada sin autorizacion; o

C) Distribuir, importar para su distribucién, emitir, comunicar o poner
a disposicion del publico copias de obras o fonogramas, sabiendo
gue la informacion sobre la de gestion de derechos ha sido

suprimida o alterada sin autorizacién.”?

Ademas, el nuevo articulo 81 ter, introducido por el articulo 3°, N° 15 de
la Ley N° 19.914, sanciona con pena de presidio menor en su grado minimo,
que va entre los 541 dias y hasta los 3 afios de privacion de libertad, o multa
de 5 a 100 UTM (entre $173.340 a $3.466.800 pesos, calculados al mes de
Marzo de 2008) a quien realice las conductas antes descritas “sin autorizacion y
a sabiendas que inducird, permitira, facilitara u ocultard una infraccion de

cualquiera de los derechos de autor o derechos conexos protegidos por esta

ley”.

Por ultimo esta ley introduce el concepto de “Informacion sobre la
Gestidon de Derechos”, la que define como:

“a) La informacion que identifica a la obra, a la interpretacion o ejecucion

o al fonograma; al autor de la obra, al artista intérprete o ejecutante,

129 |d. Anterior. Articulo 3°, N° 14).
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o al productor del fonograma; o al titular de cualquier derecho sobre
la obra, interpretacion o ejecucién o fonograma,

b) La informacion sobre los términos y condiciones de utilizacion de las
obras, interpretacion o ejecuciéon o fonograma, y

c) Todo numero o cédigo que represente tal informacién, cuando
cualquiera de estos elementos estén adjuntos a un ejemplar de una
obra, interpretacion o ejecucién o fonograma o figuren en relacion
con la comunicacion o puesta a disposicion del publico de una obra,

interpretacion o ejecucién o fonograma.”*

La dltima ley publicada en el periodo que va desde la publicacion del TLC
y AA, a la fecha, es la Ley N° 19.928, sobre Fomento de la Musica Chilena, del
31 de Enero de 2004. Esta ley no introdujo grandes modificaciones a la Ley de
Propiedad Intelectual N° 17.336, s6lo le hizo pequefios ajustes para efectos de
fomentar y proteger el folklore, ademéas de crear el Consejo de Fomento de la
Musica Nacional, estos temas se alejan del que esta tesis trata por lo que no
sera analizada.

Ademas de las tres leyes efectivamente sancionadas, y actualmente en
vigencia, que hemos analizado, desde el 2002 a la fecha se han presentado al
menos cinco proyectos de ley que buscan reformar la Ley de Propiedad
Intelectual para combatir los delitos en contra de esta especie de propiedad, los
derechos de autor, y principalmente la pirateria.

El primer proyecto presentado data del 04 de Julio de 2002,

y en las
consideraciones iniciales que lo fundamentan, los diputados patrocinantes de la
iniciativa sefialan que: “...el Constituyente ha dejado a la ley el desarrollo y el

establecimiento de los dispositivos juridicos concretos de proteccion, los que se
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a1 Id. Anterior. Articulo 3°, N° 16).

Proyecto iniciado por mocién de los diputados Anibal Pérez, Felipe Letelier, Patricio Hales
y Ximena Vidal.
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encuentran en la Ley N° 17.336 “Sobre propiedad intelectual”, que data del afo
1970, la que hoy se ve complementada por una serie de acuerdos
internacionales suscritos por Chile, algunos ya ratificados por el Congreso
Nacional y otros que aun estan en el Senado en su tramite de aprobacion
legislativa; como son, por ejemplo, el “Convenio que aprueba el tratado de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (Ompi), sobre interpretacion o

ejecucién y fonogramas, adoptado en Ginebra, el 20 de diciembre de 1996."%

Como vemos, el proyecto ha atendido a los compromisos internacionales
adquiridos por Chile con miras a buscar las vias juridicas necesarias para evitar
la falsificacion, o pirateria, de mercancias que infringieran derechos de autor.
Una de las medidas mas importantes que buscaba introducir era modificar las
sanciones los delitos cometidos en contra de la propiedad intelectual, elevando
las penas vigentes, consistentes en presidio o reclusion menores en su grado
minimo (esto es, de 61 a 540 dias de privacion de libertad) y multa de 5 a 50
UTM, al presidio menor en su grado medio, esto es, de 541 dias a 3 afios y con
presidio menor en su grado maximo, o sea, de 3 a 5 afios, en el caso de la
existencia de asociacion para cometer el delito, o cuando no existiendo ésta los
dafios economicos derivados de la falsificacion excedan de 500 Unidades de
Fomento. Asimismo, se busca mantener las penas pecuniarias de multa, pero
aumentando sus margenes actuales (5 a 50 UTM), a entre 10 y 50 UTM para
las figuras individuales y, para las asociaciones criminales, de 100 a 500

Unidades Tributarias Mensuales.

No obstante lo sefialado, lo propuesto en este proyecto no llegd a
convertirse en ley, y actualmente su tramitacion se encuentra totalmente

detenida debido a su archivo en el afio 2006.

132 BOLETIN N° 2986-07. Proyecto de Ley que Modifica la Ley N° 17.336, para combatir de
mejor forma los delitos en contra de la propiedad intelectual y los derechos de autor. 04 de
Julio de 2002.
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A fines del afio 2003 se present6 un nuevo proyecto para modificar la Ley
N° 17.366 en materia de delitos en contra del derecho de autor y los derechos
conexos al mismo. En la mocion del senador Fernando Cordero nuevamente se
alude a la importancia de los compromisos internacionales contraidos por Chile,
aludiendo directamente a los “acuerdos y tratados que Chile ha firmado con la

Unién Europea y los Estados Unidos”.**?

Este proyecto, que también contemplaba elevar las sanciones en materia
de pirateria, tanto de privacion de libertad como las de multa, se encontraba
hasta hace poco tiempo en el primer tramite constitucional, esperando ser
informado por la Comision de Economia del Senado desde el 2005. Finalmente,
en Agosto del afio 2007 se ordend su archivo.

Otro proyecto que pretendia modificar la Ley N° 17.336, encuentra sus
origenes en un mensaje presidencial®** de Enero del afio 2004. En él se
manifiesta que el contenido de este proyecto “... introduce dos grandes
modificaciones a la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual. La primera,
sustituye el Capitulo Il del Titulo Il de ley, referido a las infracciones, delitos y
sanciones, por un nuevo capitulo, el cual, manteniendo las disposiciones
incorporadas recientemente por la Ley N° 19.914, adecua y endurece las penas
y sanciones por acciones que atentan contra la propiedad intelectual y
establece un estatuto normativo especial respecto de los delitos de pirateria y
conexos con este. La segunda, introduce modificaciones al procedimiento de
aplicaciéon de las sanciones y penas a que se refiere la ley, especialmente en
relacion con las acciones procesales a que da lugar la titularidad de derechos
de autor o conexos, medidas cautelares que se pueden impetrar durante la

133 BOLETIN N° 3313-07. Proyecto de Ley que Modifica la Ley N° 17.336, sobre propiedad
Intelectual, en materia de delitos en contra del derecho de autor y los derechos conexos al
derecho de autor. 12 de Agosto de 2003.

13 Mensaje correspondiente al Presidente de la Republica Sr. Ricardo Lagos Escobar.
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tramitacién del litigio y concesion de algunas facultades especificas para el

tribunal competente para conocer del asunto.”*

Este proyecto de ley del 2004, conocido como “Ley Corta Antipirateria”,
se encontraba, desde Abril del aflo 2005, esperando ser informado por la
Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia, de la Camara de Diputados,
siendo finalmente retirado por la Presidencia de la Republica en Mayo del 2007.

Segun se indicaba en el mensaje presidencial que le dio inicio, su
objetivo era reemplazar el actual sistema de infracciones, delitos y sanciones de
la Ley de Propiedad Intelectual, por uno nuevo, que pusiera “énfasis en la
imposicidon de sanciones eficaces, que sirvan de incentivo para la disminucién
de las précticas ilegales que estan asociadas con la proteccion de los derechos
de autor, en especial, el delito de pirateria, la reproduccion y distribucion ilegal

de obras o creaciones intelectuales y la falsificacién de las mismas”.**°

El proyecto de “Ley Corta” fue muy criticado por distintos sectores, al
momento de su ingreso a tramitacion, por parte del Ejecutivo, al Congreso. El
sector empresarial representando por la Comision Nacional Antipirateria
(CONAPI), dependiente de la Camara Nacional de Comercio, Servicios y
Turismo (CNC), estimé que las falencias radicaban, principalmente, en la
propuesta de traspaso de la competencia por infracciones en materia de
propiedad intelectual a los Juzgados de Policia Local; en la posibilidad de que
se permitiera al Juez destinar las obras falsificadas y decomisadas a
beneficencia, sin permiso del titular de los derechos; y, en el aumento de las

multas en desmedro de las elevacion de las penas.®*” En tanto, la SCD lo critic6

%5 BOLETIN N° 3461-03. Proyecto de Ley que Modifica la Ley N° 17.336, sobre propiedad

Intelectual, estableciendo un estatuto normativo especial respecto de los delitos de

pirateria y conexos con éste. 22 de Enero de 2004.

Id. Anterior.

¥ En: DIARIO PYME. <http://www.diariopyme.cl/newtenberg/1565/article-57649.htmI>
[consulta: 15.03.2008].
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en base a la regulacion que se proponia de los tipos penales, ya que estimaron
gue se eliminaba la figura del plagio, y que resultaba inadecuado relacionar el
delito de pirateria con el animo de lucro, asociandolo a un determinado monto

de dinero traspasado el cual se configuraria el ilicito.**®

También se dejaron oir criticas por parte del sector editorial
independiente y universitario, quienes rechazaron el proyecto por considerar
qgue sOlo adoptaba la mirada del comercio, abandonando la del desarrollo. El
principal argumento esgrimido dijo relacibn con que el proyecto no se
pronunciaba sobre una ampliacion en el régimen de excepciones y limitaciones
al derecho de autor, que pudiera equilibrar el estado de cosas actual, en
relacion a la ampliacion del catalogo de ilicitos. Incluso se sostuvo que la
aprobacion del proyecto de ley original pondria en riesgo numerosas garantias
fundamentales, dentro de las que se encontraba el acceso a la cultura y el
derecho a la educacién.™®

En este escenario, un cuarto proyecto de ley modificatorio fue presentado
a tramitacion el 22 de Agosto de 2006.*° Su objetivo era mas especifico, ya
gue pretendia, como sefala su titulo, “perfeccionar el concepto de derechos
conexos y precisar su contenido y efecto, agregar nuevos resguardos en
beneficio de las interpretaciones y ejecuciones de un artista, y establecer reglas

sobre estipulaciones contractuales”.***

%8 CONGRESO NACIONAL. Primer Informe de la Comisién de Economia, Fomento y
Desarrollo de la Camara de Diputados. 158 pp. [en linea] En:
<http://sil.senado.cl/pags/index.html> [consulta: 18.03.2007]. Pag. 73 y ss.

Id. Anterior. P4g. 92 y ss.

Proyecto de ley iniciado por mocion de los diputados René Aedo, Isabel Allende, Jorge

Burgos, Alfonso De Urresti, Eduardo Diaz Del Rio, Andrés Egafia, Alvaro Escobar, Carolina

Goic, Denise Pascal y Gonzalo Uriarte.

11 BOLETIN N° 4432-24. Proyecto que Modifica la Ley N° 17.366, de propiedad intelectual,
para perfeccionar el concepto de derechos conexos y precisar su contenido y efecto,
agregar nuevos resguardos en beneficio de las interpretaciones y ejecuciones de un artista,
y establecer reglas sobre estipulaciones contractuales. 22 de Agosto de 2006.
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La hipdtesis en que se basaba este proyecto es que, atendida la actual
redaccion de la Ley N° 17.366, la situacion en que se encuentran los artistas
intérpretes y ejecutantes en relacion al reconocimiento de sus derechos
conexos y, en particular, de los derechos morales, es muy desmejorada, ya que
estarian siendo perjudicados por una inexistente regulacion respecto de las
fijaciones de sus interpretaciones o0 ejecuciones en medios audiovisuales. El
proyecto tomaba en especial consideracion los derechos conexos que se
regulan en los tratados internacionales, como los de OMPI, en que, por ejemplo,
se regula el derecho del intérprete o ejecutante a percibir una justa
compensacion o remuneracion con motivo de su labor.

Actualmente, este proyecto se encuentra archivado desde Octubre del
afio 2007, luego de que estuviera listo para ser informado por la Comisién
Especial de la Cultura y de las Artes, de la Camara de Diputados, desde Agosto
del 2006, periodo en el que no registré6 grandes avances en su tramitacion,
debido a la falta de urgencia con que se le califico.

Finalmente, el 02 de Mayo de 2007, fue ingresado a tramitacion en la
Camara de Diputados el “Proyecto que Modifica la Ley N° 17.336, sobre
propiedad intelectual”,*** y cuyo origen se encuentra en un mensaje de la actual

Presidente de la Republica, Michelle Bachellet Jeria.

Este proyecto busca sancionar severamente la pirateria de obras
protegidas por el derecho de autor, resguardando a los creadores y a la
industria cultural, de un modo méas eficaz, con miras a dar acabado
cumplimiento a los compromisos contraidos por Chile con sus socios
comerciales, dentro de los que se cuentan, por supuesto y tal como se expone

en el mensaje presidencial, Estados Unidos y la Union Europea.

142 BOLETIN N° 5012-03. Proyecto que Modifica la Ley N° 17.366, sobre propiedad intelectual.
02 de Mayo de 2007.
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Para ello se planea aumentar las sanciones que contempla la ley de
propiedad intelectual, en el caso de las penas privativas de libertad este
aumento puede llegar a una pena maxima de hasta los 5 afios de carcel, mucho
mas que los actuales 540 dias de presidio; mientras que las multas serian
incrementadas en, alrededor de, un 4000%. Ademas, se pretende otorgar
facultades especiales a los fiscales antipirateria, permitiéndoles el uso de
agentes encubiertos e informantes para desbaratar a las organizaciones

criminales dedicadas a esta actividad.

Al mismo tiempo, este proyecto de ley busca regular la responsabilidad
de los prestadores de servicios en Internet, de forma tal de dar cumplimiento al
compromiso asumido por Chile en el TLC, teniendo en consideracion el marco

legal y constitucional vigente en el pais.

Por otra parte, esta iniciativa establece un régimen de excepciones
destinado a garantizar el acceso a la cultura de grupos vulnerables de nuestra
sociedad, tales como los discapacitados, ademas de ampliar el acceso a bienes
culturales de los usuarios de bibliotecas publicas abiertas, eliminandose las
restricciones para reproducir la creacién literaria en codigo auditivo y lenguaje
braille, y autorizando a dichas bibliotecas para administrar copias de respaldo y
sustituir ejemplares perdidos, respectivamente, entre muchas otras medidas

propuestas.

Particularmente, sobre este dltimo punto, la propia Ministra del Consejo
Nacional de la Cultura y las Artes en ejercicio, Paulina Urrutia, ha manifestado
gue “de este modo se incorpora la perspectiva ciudadana a una regulacion que

tradicionalmente se ha restringido a la proteccion de creadores e industrias y
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que ahora protegerd debidamente el consumo cultural de grupos

vulnerables”.1*3

Se debe hacer presente el avance que este proyecto del 2007 representa
en materia de acceso a la cultura, toda vez que, de aprobarse, incorporaria mas
excepciones y limitaciones al derecho de autor, destacando entre ellas la de
ingenieria inversa con fines de interoperatividad, y de investigacion y desarrollo;
ademas de fortalecer el dominio publico mediante normas mas precisas para el
computo del plazo de proteccion, y a través de sanciones para quienes intenten
apropiarse de obras que pertenezcan a este dominio publico.

El mencionado proyecto, que a Marzo del 2008 cuenta con urgencia
simple, se encuentra en su segundo tramite constitucional en el Senado. A la
fecha se ha concedido plazo extraordinario para efectuar indicaciones,
habiendo ya sido aprobado, en general, en Enero de este mismo afo por el
Senado en pleno, luego de que hicieran lo mismo las Comisiones de Educacion

y Economia de dicha institucion.

En materia de reformas a la Constitucion Politica de la Republica, en
Octubre del afio 2006, un grupo de diputados™** presenté a tramitaciéon un
proyecto destinado a incorporar, como un derecho fundamental, el acceso a la

conectividad de redes de informacién digital.}*

Los parlamentarios
fundamentaron su proyecto en que la red de informacion mas importante hoy en
dia es Internet, que agrupa a su vez a una gran cantidad de otras redes. El

acceso a estas redes digitales de informacion y comunicaciones es fundamental

“*  CONSEJO NACIONAL DE LA CULTURA Y DE LAS ARTES. [en linea] En: <www.cnca.cl>
[consulta: 27.04.2007].

Grupo de diputados integrado por Guillermo Ceroni, Alfonso De Urresti, Marcelo Diaz,
Alvaro Escobar, Ramén Farias, Jorge Insunza, Alberto Robles, Laura Soto, Carolina Toha
y Esteban Valenzuela.

BOLETIN N° 4612-07. Proyecto de reforma constitucional que incorpora como un derecho
esencial el de acceso a conectividad de informacion digital. 12 de Octubre de 2006.
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para la sociedad, y las diferencias en el acceso a ellas es, y serd, un factor
clave del desarrollo de los paises y sus economias.

Hoy en dia, este proyecto orientado a disminuir la brecha digital, y a
asegurar el acceso a las redes digitales, y al conocimiento que en ellas circula,
se encuentra esperando también que se evacue a su respecto el primer informe
de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara baja.

Otra notable propuesta de reforma a la Carta Fundamental dice relacion
con un proyecto presentado con anterioridad a la ratificacién de los tratados,
objeto de estudio en la presente tesis. Es asi como el afio 1998, un grupo de
diputados, se decidio a presentar una propuesta modificatoria que contemplara

establecer como una nueva garantia constitucional el acceso a la cultura.*®

La mocidn, que actualmente también se encuentra a la espera del primer
informe de la Comision de Constitucion, Legislaciéon y Justicia de la Camara de
Diputados, propone la incorporacion de un nuevo numeral 27 al articulo 19 de la
Constitucion Politica, con la finalidad de consagrar el derecho a la cultura, junto

con la obligacion del Estado de promover la misma.

Para ello se fundamenta en la necesidad de que se asignen mayores
recursos para el desarrollo de manifestaciones artisticas y culturales de los
distintos sectores de nuestro pais, los que hasta el momento serian
insuficientes, sin que sea menester una calificacion previa del Ministerio de
Educacién. Ademas se sefala que es preciso aumentar las corporaciones
culturales a niveles regionales y comunales. Finalmente, se postula que “es
necesario establecer como garantia constitucional el acceso a la cultura de

todos los chilenos, obligandose de esta forma al Estado a proporcionar los

146 BOLETIN N° 2242-07. Proyecto que reforma la Constitucion Politica estableciendo como

garantia constitucional el derecho a la cultura. 15 de Septiembre de 1998.
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medios necesarios para incluir en los programas de Educacién Obligatoria
contenidos transversales en este sentido, permitir el desarrollo de las diversas

manifestaciones culturales y el acceso de todos sus ciudadanos.”*’

Es precisamente en materia de derechos fundamentales, en que se hace
sumamente necesario tener presente que el Acuerdo de Asociacion con la
Union Europea contiene clausulas asociadas a dicha clase de derechos,
constituyendo uno de los pilares sobre los cuales las partes se acercan y aunan

los criterios de que deja constancia el texto del tratado.

Asi, y tal como lo enuncia, en materia de Principios, el articulo 1, nimero
1, del Acuerdo “El respeto a los principios democraticos y a los derechos
humanos fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y al principio del Estado de
Derecho inspira las politicas internas e internacionales de las Partes y

constituye un elemento esencial del presente Acuerdo”.**®

Atendido lo anterior, es que se vuelve sumamente importante esclarecer
si nuestro pais estima que uno de los derechos fundamentales a los que debe
brindar proteccion efectiva es el de acceso a la cultura, toda vez que el articulo
27 de la Declaracién Universal lo contempla como tal. De ello dependera tanto
el acabo cumplimiento de nuestros compromisos internacionales con la Unién
Europea y otros socios comerciales, como las pertinentes reformas
constitucionales que permitan dar cabida a este derecho humano en nuestro

ordenamiento juridico interno.
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Id. Anterior. Numeral 6.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 28: Promulga el acuerdo por
el que se establece una asociacion entre la Repulblica de Chile, por una parte, y la
Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por la otra, sus anexos, declaraciones
conjuntas y la correccion introducida al articulo 40 del anexo Ill, en su version en espafiol,
febrero 2003. 123 pp.

Capitulo IV — La Problematica Asociada a la Nueva Regulacion del Derecho de Autory la 123
Probleméatica Asociada a la Nueva Regulacion



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

Finalmente nos resta examinar las dificultades que ha presentado la
implementacion de los tratados internacionales, aqui analizados, toda vez que
varias de las materias que alli se regulan no han sido aun implementadas como
normativa interna nacional y, algunas, ni siquiera forman parte de los proyectos
de ley que se encuentran actualmente en tramitacion.

A modo de ejemplo, podemos citar aqui, la pendiente regularizacion del
software a nivel gubernamental, que se encuentra contemplada en el TLC, en el
articulo 17.7(4). Dicha norma exige inventariar los programas computacionales
utilizados en las reparticiones publicas, y el catastro de las licencias relativas a
ellos. A la fecha, nada de aquello ha sucedido, en parte debido al alto costo que
tendria para el aparato publico la regularizacion de dichas licencias, no obstante
lo cual no debemos olvidar que el incumplimiento de esta norma redundara en

un deterioro de las relaciones entre las partes contratantes del TLC.

Una situacion similar, de incumplimiento, se ha suscitado en torno al
control de la pirateria, tema que ha inspirado la mayoria de los proyectos de ley
referidos en este capitulo. Producto de lo que ha sido considerado como una
falta de medidas para controlar este fenomeno, los Estados Unidos ha
incorporado a nuestro pais en la “lista roja” o “Lista de Observacién Prioritaria”,
de acuerdo a lo sefialado por el reporte del afio 2007 del Informe 301, sobre
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, lo que significa que, a ojos
de Norteamérica, Chile no otorga un adecuado nivel de proteccion en dicha
materia.

La prensa nacional ha consignado que, en el Informe 301, se consigna

que “Estados Unidos advierte que Chile aparentemente no ha implementado
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completamente la legislacién para cumplir con las obligaciones del TLC donde

el periodo de transicién expiré el 1 de enero de 2006”.*4°

Si bien este Informe es un mecanismo unilateral y ajeno al Tratado de
Libre Comercio (TLC) entre Chile y Estados Unidos, por lo que el mencionado
cambio de clasificacion no debiera tener efectos concretos en el comercio
bilateral, se ha transformado en un poderoso instrumento de presion mediatica

para impulsar nuevas medidas.

Por su parte, el gobierno de nuestro pais ha lamentado en numerosas
ocasiones que nuestra contraparte en este TLC no haya valorado
suficientemente los esfuerzos realizados para detener la pirateria y la
vulneracion de los derechos de autor, clasificandonos en el grupo de paises que
detentan las mayores cantidades de conductas infractoras en esta materia,
dentro de los que encontramos a Turquia, China, Tailandia e India, entre otros,
lo que puede significarnos serias dificultades con otro de nuestros socios

comerciales mas renombrados, la Unidn Europea.

Dentro de dichas medidas destaca el remozamiento del Portal de Internet
para el Registro de Derechos de Autor y Derechos Conexos, del Departamento
de Derecho Intelectuales (DDI), dependiente de la Direccion de Bibliotecas,
Archivos y Museos (DIBAM) del Ministerio de Educacién, como una forma de
acercar a las personas la regulacion de estos derechos, y de ensefarles a
protegerlos de mejor manera. Si bien aun no es posible para los autores
registrar en linea sus obras, cuando menos pueden obtener digitalmente los
formularios e informarse facilmente acerca de los aspectos mas relevantes de la

regulacion de la propiedad intelectual en Chile.

49 EL DIARIO FINANCIERO. Chile permanece en lista roja de Estados Unidos sobre
propiedad intelectual Gobierno lamenta que no se reconozcan avances legales e
institucionales. Paola Diaz Silva. [en linea] En: <http://www.eldiario.cl> [consulta:
02.05.2007].

10 En: <http://mwww.dibam.cl/derechos_intelectuales> [consulta: 12.07.2007].
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En cuanto a la persecucion penal de los delitos relacionados con la
propiedad intelectual, las estadisticas sefialan que se ha hecho un gran
esfuerzo a este respecto, ya que ésta se ha endurecido, y se ha hecho mucho
mas efectiva con el correr del tiempo. Ello se desprende de las cifras que lleva
el Ministerio Publico, que revelan un aumento sostenido en el nUmero de casos
desde el afio 2000, y hasta Mayo del 2007.*** Entre el afio 2000 y el 2003, el
total acumulado de causas era de 1.625; en tanto, que, entre el 2004, en que
entro en vigencia el TLC, y Mayo de 2007 es de 17.023 causas. Del total de
causa perseguidas entre el afio 2000 y Mayo de 2007 (18.648), 4.614 se
encuentran suspendidas y 1.724 vigentes. 12.310 de ellas se encuentran ya
terminadas, en su gran mayoria (cerca del 70%) a traves de salidas judiciales.

Es de esperar que los esfuerzos realizados puedan sacar a Chile de la

Lista de Observacién Prioritaria estadounidenses, y fortalecer los vinculos
comerciales basados en la propiedad intelectual, en breve plazo.

4.2. Materias Afectadas por los Acuerdos Comerciale S

Habiendo ya efectuado el andlisis del contenido de los tratados suscritos
por Chile con la Unidon Europea y los Estados Unidos, y de los principales
esfuerzos hechos en materia de adecuacion normativa, nos encontramos en
condiciones de identificar las materias que se han visto, o en un futuro proximo
se veran, mayormente impactadas por dichos instrumentos internacionales.

Ellas son, en principio, las siguientes:

1 Fuente: Estadisticas del Ministerio Publico. Total de Delitos Contemplados en Ley de

Propiedad Intelectual. N° de Casos por Afio acumulado al 31 de mayo de 2007. Afio 2000:
0. Afio 2001: 126. Afio 2002: 568. Afio 2003: 931. Afio 2004: 2.159. Afio 2005: 4.953. Afio
2006: 7.417. Afio 2007: 2.492. Total: 18.648.
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a. Plazo de duracién de la proteccion del derecho de autor:

La regla general, hasta antes de las modificaciones originadas con
motivo de la suscripcion del TLC con los Estados Unidos, contemplaba un plazo
gue se extendia por toda la vida del autor mas 50 afios luego de producida su
muerte. Actualmente dicho plazo se ha extendido a 70 afos luego de la muerte
del autor, producto de una modificacion legal que busco adecuar nuestra Ley de
Propiedad Intelectual al TLC.

b. Normas de observancia de los derechos de autor y conexos:

El TLC enfatiza el mejoramiento de las normas que velan por la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual en general, poniendo a
disposicion de los titulares de dichos derechos mas y mejores acciones y

procedimientos que les amparen en su ejercicio legitimo.

Este punto ha sido especialmente recogido en la mayoria de los
proyectos de ley que han buscado modificar la Ley de Propiedad Intelectual

vigente en Chile, tal como hemos sefialado en la seccion anterior.

Desde la promulgacién del TLC y del AA, en analisis, a la hora, se han
presentado, a lo menos cinco proyectos, que han buscado modificar la ley
vigente en materia de propiedad intelectual (N° 17.366), con la finalidad de
prevenir conductas tales como la pirateria y la falsificacién. Hasta el momento
ninguno de ellos ha finalizado su tramitacion, no obstante el debido
cumplimiento de los tratados internacionales suscritos por Chile hacen
imperiosa una pronta definicidbn respecto de estas materias, tema del que se
estd haciendo cargo un ultimo proyecto de ley modificatorio de la Ley de
Propiedad Intelectual.
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C. Reqgulacién para los servicios prestados por los proveedores de Internet

(ISP) vy su responsabilidad:

Esta es una de las grandes novedades legislativas que introduce el TLC
con los Estados Unidos, y es, sin duda, la medida de observancia de los
derechos de autor mas sui generis en el contexto de nuestra tradicién juridica,
ya que establece limitaciones a las medidas que, judicialmente, pueden
adoptarse en contra de los ISP, en aquellos casos en que en las redes o
sistemas que él maneja se encuentre material infractor de derechos de
propiedad intelectual.

Ademas, introduce un sistema novedoso de resolucion de conflictos, a
través del sistema de notificacion y bajada de contenidos infractores, que no
tiene precedentes en la legislacion nacional, y cuya forma de incorporacion a la
misma aun esta en discusién con motivo del ultimo proyecto de ley modificatorio
de la Ley de Propiedad Intelectual, y que muy probablemente se realice a través

de la implementacion de un procedimiento de naturaleza judicial.

d. Medidas de Proteccién Tecnoldgica:

De acuerdo al TLC, la regulacién de las MPT [contenida en el articulo
17.7(5)] debe encontrase implementada, a mas tardar, en el afio 2009, atendido
el plazo de vacancia establecido en ese mismo instrumento, en el articulo
17.12(2)(c), y que es de 5 afos contados desde la vigencia del mismo.

Por su parte el AA, a través de lo dispuesto en su articulo 170, letra b),
numerales ii) y iii), hace aplicables las disposiciones de los tratados OMPI sobre
derechos de autor (TODA) y sobre fonogramas (TOIEF), en materia de MPT.
Estos instrumentos debian encontrarse en condiciones de ser cumplidos al 01
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de Enero del 2007, no obstante se encuentran vigentes en Chile desde el afo
2003.

Los articulos 11 del TODA y 18 del TOIEF, regulan de forma bastante
similar las obligaciones de las partes en materia de medidas tecnoldgicas,
comprometiéndolas a brindar la “proteccion juridica adecuada y recursos
juridicos efectivos contra la accién de eludir medidas tecnolégicas efectivas”.
Nada dicen acerca de si estas medidas deben proteger el acceso o la utilizacion

de la obra, como si hace, a favor de las primeras, el TLC.

Resulta interesante destacar que, a pesar de que por via del AA, estas
MPT ya debieran haber sido traspasadas a la legislacion nacional, el debate
parece haberse diferido hasta la fecha en que el cumplimiento de las
obligaciones derivadas del TLC hagan imposible su dilacién, esto es, a
principios del 2009.

Técnicamente esto nos deja en incumplimiento del AA, que exige que las
obligaciones derivadas de estos dos convenios multilaterales se encontraran
ejecutadas, adecuada y efectivamente, para principios del afio 2007.

El dltimo proyecto de ley modificatoria de la LPI, del afio 2007, no se ha
pronunciado sobre esta materia, la que probablemente sea regulada con
posterioridad a la discusion que se ha generado en torno a la ampliacion del
régimen de limitaciones y excepciones, tema con el que las MPT se encuentran
estrechamente relacionadas, toda vez que la aplicacién de estas Ultimas puede
afectar el cumplimiento adecuado de algunas excepciones al derecho de autor,

y por ende el acceso a la cultura de algunos grupos de la comunidad.
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e. Reqgulacién de la Ingenieria Inversa:

El TLC, en el articulo 17.7(5), letra (d) (ii), a propésito de las MPT y sus
excepciones, contempla estas actividades de ingenieria inversa respecto del

software, sujetandola al cumplimiento de determinados requisitos.

El proyecto de ley modificatorio de la LPI, del 2007, contempla la
inclusion de esta materia en nuestra legislacion, iniciativa que no ha estado
exenta de polémica. Las empresas del rubro del software han sostenido que el
proyecto no se ha limitado a traspasar la excepcion, contemplada en el TLC en
términos restringidos, esto es como excepciéon sélo para las MPT, sino que lo
ha hecho en términos amplios, que podrian fomentar la pirateria en Chile.**?

Por otra parte, quienes se manifiestan a favor de la inclusién de la
ingenieria inversa en nuestra legislacion, incluso en términos amplios, lo hacen
destacando que ella permite no sélo la interoperabilidad de sistemas
computacionales, sino también relevando su importancia en materia de
investigacion y desarrollo. Es por ello, que se hace necesario contar con una
excepcion en este sentido, que nos equipare a las regulaciones internacionales,

para que se fomenten dichas actividades en Chile.

Sobre las implicancias de esta materia sobre el acceso a la cultura, nos

referiremos mas adelante.

f. Requlacién de derechos conexos:

La ley vigente de derecho de autor, con motivo de las modificaciones
propiciadas por el TLC con los Estados Unidos, ha incorporado nueva

regulacion en materia de derechos conexos. Asi, encontramos nuevas

192 Fuente: http://www.acti.cl/actualidad/noticias/propiedad_intelectual.pdf
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definiciones de conceptos relacionados con dichos derechos, tales como el de
“productor de fonogramas”, “radiodifusion” y “fijacion”, como también el derecho
de puesta a disposicion del productor de fonogramas del articulo 67 bis de la
Ley de Propiedad Intelectual (LPI); el agotamiento del derecho de distribucion
por primera venta respecto de los fonogramas, del articulo 68 de la LPI.

Adicionalmente, en materia de derechos conexos, en el futuro se
introducira a la legislacion nacional regulacién acerca de las copias temporales
electronicas, que el TLC contempla en el articulo 17.6(1), lo que se condice con
los nuevos procesos tecnoldgicos, y que claramente constituird una novedad

para el ordenamiento juridico nacional.

g. Gestidn colectiva de derechos:

El TLC se extiende en esta materia, procurando que las partes del
tratado fortalezcan sus sistemas de gestion colectiva de derechos,
estableciendo para ello las herramientas juridicas que sean del caso para velar
por la proteccion de esta informacion. Esta materia ha sido recogida en el ultimo
proyecto modificatorio de la Ley de Propiedad Intelectual.

h. Ratificacidon de acuerdos internacionales:

Producto de la técnica juridica utilizada en los dos tratados analizados en
esta tesis, y fundamentalmente del AA que basa sus disposiciones en la
remision a otros instrumentos internacionales, es inminente el inicio de un
proceso de ratificacion de un gran nimero de instrumentos internacionales, lo
que integrara a nuestro pais al grupo en que las normas de propiedad
intelectual aplicables se encuentran normalizadas y claramente establecidas
para todos.
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4.3. Las Materias Modificadas y sus Efectos sobre e | Acceso a la Cultura

Como pudimos apreciar en el capitulo anterior, la cantidad de materias
que efectivamente han sufrido modificaciones producto de la suscripcion del
TLC con los Estados Unidos y del Acuerdo de Asociacién con la Union
Europea, es mucho menor que aquellas que se encuentran aun en discusion

para ser modificadas en un futuro cercano.

Adicionalmente, podemos agregar que una gran parte de dichas
modificaciones, asi como también de los proyectos de ley que se encuentran en
tramitacion, ha tenido su origen o inspiracién en el TLC con Estados Unidos, en
desmedro del Acuerdo de Asociacion, lo que puede explicarse por la regulacion
mucho mas detallada del primero de ellos, que no se ha limitado solo a la
remision normativa, como es el caso de este ultimo.

No obstante ello, es importante recordar que el mayor aporte del AA es
que, por via de sus disposiciones, compele a Chile a garantizar una adecuada
proteccion a las obligaciones que garantizan los tratados que en él se indican,
en las fechas comprometidas. Asi sucede con el ADPIC y los Tratados OMPI
TODA y TOIEF, hasta la fecha, listado que podria ampliarse por disposicion
expresa del mismo AA. Mediante estas normas el Acuerdo busca garantizar un
nivel de protecciéon minimo de los derechos de autor, y es, sin duda, uno de los
mayores aportes logrados con la suscripcién de este instrumento.

Por otra parte, y como ya hemos sefalado, una de las modificaciones
mas notorias que ha experimentado nuestra legislacion interna dice relacion con
el aumento del plazo de proteccion de los derechos de autor, en 20 afios,
producto del Tratado con los Estados Unidos. Ante ello cabe preguntarse: ¢ qué
efectos tendra este aumento de plazo para el acceso a la cultura?
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Lo primero que debe tenerse presente es que el plazo de proteccion del
derecho de autor, al margen de la duracion especifica que éste tenga, implica el
goce de derechos exclusivos y excluyentes para su titular. Légicamente el plazo
cobra una relevancia mayor cuando hablamos de derechos de tipo patrimonial,
qgue importan la posibilidad de explotar econédmicamente la obra, toda vez que
los morales no se encuentran sujetos a limitaciones temporales, siendo, por su

naturaleza, perpetuos e inalienables.

Pues bien, facilmente podriamos concluir que, desde el punto de vista del
autor y del sector dedicado a la creacién de nuevos contenidos culturales, este
aumento en el plazo de proteccion parece, a primera vista, un excelente
incentivo para continuar ejerciendo dicha actividad. Desde esta perspectiva, se
obtendria un beneficio para toda la sociedad, la que dispondria de mayores

cantidades de bienes culturales para su consumo.

La problemética del acceso a la cultura surge cuando este aumento en
los plazos no se encuentra adecuadamente complementado con un régimen de
excepciones y limitaciones al derecho de autor apropiado, y que cumpla con la
regla de los tres pasos (1.- que se trate de casos especiales, 2.- que no atenten
contra la normal explotaciébn de la obra, y 3.- que no causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos), que se
menciona en la mayoria de los tratados internacionales, y que el mismo TLC se
encarga de reiterar. Esta misma postura, que pretende ampliar el actual
régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor, es la que apoyan
instituciones tales como el Colegio de Bibliotecarios de Chile, A.G.,**® en

nuestro pais.

153 POSTURA DEL COLEGIO DE BIBLIOTECARIOS DE CHILE A.G. RESPECTO A LA
DISCUSION DEL PROYECTO DE LEY QUE INTRODUCE MODIFICACIONES A LA LEY
N° 17.336 SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL, EN SU SEGUNDO TRAMITE
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En el caso de Chile, el régimen de excepciones al derecho de autor es
restringido en cuanto a su aplicacion, y se encuentra plasmado en el articulo 38
y siguientes de la Ley de Propiedad Intelectual. Adicionalmente algunos de los
proyectos de ley que buscan modificar dicho cuerpo legal han propuesto
ampliar dicho régimen de excepciones, para garantizar mas posibilidades de
acceso a la cultura, sobretodo para aquellos grupos con necesidades
especiales, como los discapacitados, o aquellos que no cuentan con la
posibilidad de adquirir ejemplares originales de determinada obra por motivos
econdémicos y que necesitan hacerlo en lugares de préstamo publico, como
bibliotecas sin fines de lucro.

Sin embargo, hasta que alguna de dichas propuestas no se convierta en
ley de la Republica, no es posible hablar de un real equilibrio entre la proteccion
del derecho de autor y el acceso a la cultura, atendido el actual estado de

Cosas.

Por otra parte, un plazo mas extenso de proteccion de los derechos de
autor, implica necesariamente que dicha obra no pasara al dominio publico sino
una vez expirado él, extendiéndose por consiguiente el periodo durante el cual
la obra es econGmicamente mas atractiva para disponer de ella, y en especifico
comercializarla. Para el acceso a la cultura esto es de suma importancia, ya que
una obra que ha pasado a dominio publico es de mucho mas facil acceso que
aguella respecto de la cual los derechos patrimoniales se encuentran aun

vigentes, produciéndose también una afectacion al equilibrio antes mencionado.

En este punto es interesante citar al investigador Daniel Alvarez, quien

sostiene que “el plazo excesivo junto al poder monopdélico de los titulares del

CONSTITUCIONAL. 07 de Noviembre de 2007. [en linea] En:
<http://www.bibliotecarios.cl/descargas/postura_senado.pdf> [consulta: 29.01.2008].
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derecho pueden ocasionar dafios importantes a la memoria cultural, social e
histérica de un pais, mediante una legislacion cuya razon de ser es

precisamente incentivar la creacion cultural atendida su importancia social.”***

Otra modificacién importante hecha a la Ley de Propiedad Intelectual
dice relacion con la introduccién de la normativa que regula el agotamiento del
derecho de distribucion por primera venta. La letra e), inciso segundo, del

articulo 18 de la Ley sefala que:

“Con todo, la primera venta u otra transferencia de propiedad en Chile o
el extranjero, agota el derecho de distribucion nacional e
internacionalmente con respecto del original o ejemplar transferido.”

Algo similar se consigna respecto de las interpretaciones y ejecuciones
de un artista en el articulo 66 del mismo cuerpo legal, y de los fonogramas para
los productores de ellos en el articulo 68.

Pero ¢cOmo impacta esta nueva regulacion sobre agotamiento del
derecho de distribucién en el acceso a la cultura? Es interesante efectuar este
analisis, e incluso relacionarlo con el del plazo de la proteccién del derecho de

autor.

Asi, resulta ser que “otro antecedente interesante a considerar dice
relacion con que la mayoria de las obras creativas tienen una vida comercial de
s6lo un par de afios. Por ejemplo, la vida comercial de un libro no es superior a
cinco afos, al quedar descatalogados (o fuera de imprenta) al cabo de ese
tiempo. Cuando esto ocurre su comercio se realiza a través de ejemplares

usados, los que no estan afectos al pago de derechos de autor (operando la

1% ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. Derecho de Autor y Cultura. [en linea] En:
<http://www.porlacultura.info/modules.php?name=Content&pa=showpage&pid=59&page=1
> [consulta: 05.03.2008].
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figura legal del agotamiento del derecho). De esta manera, los autores, en la
inmensa mayoria de los casos, sélo reciben beneficios durante los primeros
afios de la creacion de sus obras, no justificandose nuevamente los plazos de

proteccién contemplados en la ley.”**°

Como podemos apreciar, el agotamiento del derecho de distribucion con
ocasion de haberse realizado la primera venta del ejemplar protegido, parece
atemperar, en parte, algunos de los efectos negativos que un aumento del plazo
de proteccion puede provocar, a pesar de ser ésta una modificacion que no
encuentra su fuente directa en el TLC, sino en el ADPIC*® y en los tratados
OMPI sobre derecho de autor (TODA)™’ y sobre fonogramas (TOIEF),**® los

cuales Chile se ha obligado a ejecutar producto del AA.

Por otra parte, la nueva regulacion sobre derecho de autor se ha
encargado de especificar y ampliar la proteccion que dicha ley brinda a los
derechos conexos. Para ello ha incorporado nuevas definiciones, tales como la
de Productor de Fonograma, en la letra k) del articulo 5° de la LPI,
Radiodifusiéon (m bis), Publicacion de una Obra (letra 0), y Fijacion (letra x),

155
156

Id. Anterior.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 1995. Decreto N° 16: Promulga el "Acuerdo de
Marrakech", por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, y los siguientes
acuerdos anexos, adoptados el 15 de abril de 1994 en Marrakech, Marruecos, al término
de la Octava Ronda de Negociaciones Multilaterales del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) OMC (incluido el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio ADCPICs o TRIPs), mayo
1995. 42 pp. Articulo 6.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 270: Promulga Tratado de la
OMPI "Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual", sobre Derecho de Autor,
adoptado el 20 de diciembre de 1996 por la Conferencia Diplomatica sobre Ciertas
Cuestiones de Derecho de Autor y Derechos Conexos, celebrada en Ginebra, Suiza, del 2
al 20 de diciembre de 1996, marzo 2003. 35 pp. Articulo 6, N° 2.

CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. 2003. Decreto N° 139: Promulga el Tratado de
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, sobre Interpretacion o Ejecucién y
Fonogramas, adoptado el 20 de diciembre de 1996 por la Conferencia Diplomatica sobre
Ciertas Cuestiones de Derecho de Autor y Derechos Conexos, celebrada en Ginebra,
Suiza, del 2 al 20 de diciembre de 1996, agosto 2003. 14 pp. Articulo 8, N° 2,
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todos de la misma norma; asi como también ha puntualizado los derechos que

le caben al productor de fonogramas en el articulo 67 bis.

Respecto de esta ultima norma (67 bis LPI), resulta interesante sefialar
que ella es el resultado de los dispuesto en el articulo 17.6(5)a del TLC,
respecto de los derechos conexos que competen a los productores de
fonogramas sobre su fonograma, que para estos efectos resultan ser titulares
de derechos de autor, asi como también a los artistas intérpretes o ejecutantes,

sobre sus obras.

De hecho, la norma de la LPI es un reflejo fiel de la disposicion del
Tratado, y su importancia radica en que son estos sujetos de derecho quienes
estan llamados a prohibir o autorizar la puesta a disposicion al publico de la
obra, y por ende su acceso a ella, ya que sea que esta se ejecute por hilo,
medios inaldmbricos, o “en el lugar y en el momento que dicho miembro del
publico elija”.**® Ello resulta una clara alusién a lo que se ha dado en denominar
la puesta a disposicion del publico digital, mediante Internet, por ejemplo,
entorno en el cual ha sido regularmente muy dificil controlar el trafico de obras
tanto protegidas como libres de retribucion por concepto de derechos de autor,
pero que resulta ser uno de los medios mas usados para acceder a la cultura en
la actualidad.

En cuanto a otras materias que se veran modificadas en el futuro
mediato, que estan siendo discutidas en el Congreso Nacional, y que pueden
tener efectos sobre el acceso a la cultura, encontramos las ya mencionadas

MPT, excepciones a ella como la Ingenieria Inversa, y la regulacion de los ISP.

%9 CHILE. Ministerio de Hacienda. 2003. Ley N° 19.914: Adecua la Legislacién que Indica al

Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, noviembre 2003. 5 pp.
Articulo 3°, N° 11).

Capitulo IV — La Problematica Asociada a la Nueva Regulacion del Derecho de Autory la 137
Probleméatica Asociada a la Nueva Regulacion



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

En primer lugar, la regulacion en cuanto a MPT es controvertida desde el
punto de vista del acceso a la cultura, ya que ellas pueden entrar en conflicto
con él, imponiendo condiciones adicionales a las meramente legales, y que
pueden llegar a obstaculizar el acceso a una obra. Asi, si bien las MPT permiten
un mayor control de la obra por parte del titular de derechos, resguardandolos,
pueden resultar discutibles desde el punto del vista del acceso, ya que podrian
entorpecer la aplicacion de algunas excepciones establecidas en favor de parte
del publico, amparadas por la ley, por ejemplo, para grupos especiales de

discapacitados o con fines educacionales, entre otros.

Respecto a la Ingenieria Inversa, se ha estimado que es necesario que
se establezca una excepcion en este sentido, que permita descubrir los
principios tecnolégicos que rigen a un software determinado, con la finalidad de
reproducir su funcionamiento al reconstruirlo desde el comienzo para
compatibilizarlo con otros (interoperabilidad). Esta actividad, efectuada de
manera licita, fomenta la investigacion y desarrollo, la competitividad de los
mercados y el progreso en materia de tecnologia. De no contemplarse de esta
manera en nuestra legislacion interna, corremos serio riesgo de ponernos en
desventaja frente a terceros paises, en que pueda resultar mas conveniente
desarrollar actividades relacionadas con software, asi como también afectaria
de manera negativa el derecho fundamental de acceso de las personas, ya sea

que éste recaiga sobre las artes, las ciencias, las artes o la tecnologia.

Por su parte, la regulacion que se pretende dar para los ISP, y
principalmente la inclusion de un “sistema de notificacién y bajada”, con motivo
del TLC, puede afectar el acceso a la cultura desde la perspectiva que sefiala
que el ISP seria el primer llamado a evaluar la titularidad y vigencia de los
derechos de autor involucrados en los contenidos alojados en sus redes. Si el
ISP estimara que el contenido afecta algunos derechos de autor, procedera a
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poner la situacion en conocimiento del proveedor de contenidos y a bloquearlo,
para limitar su responsabilidad.

Si bien representa un avance la propuesta regulatoria que sefala el
proyecto de ley del afio 2007, modificatorio de la LPI, en orden a sujetar este
procedimiento de notificacion y bajada a la intervencion judicial previa, en juicio
breve y sumario, habra que esperar hasta la tramitacion integra del proyecto

para ver como se regula finalmente la materia.

En suma, los efectos que estas adecuaciones normativas podrian llegar
a producir sobre el acceso a la cultura quedan claramente reflejados en el
comentario hecho por el diputado Juan Pablo Letelier, durante la discusion del
proyecto que culmindé con la publicacion de la Ley N° 19.914, y que sostiene
que “No obstante, hemos avanzado mucho en la legislacién interna sobre el
particular (derecho de autor), lo que hard mas facil abordar las adecuaciones
agui consideradas. Hay algunas reflexiones que tendremos que hacer después
sobre como los actores nacionales implementaran estas normas. Digo esto
porque se podria dar el caso de que en comunas muy pobres, como San
Francisco de Mostazal, a las personas que tienen un pequefio negocio, con diez
sillas, las Sociedad del Derecho de Autor les cobre un derecho por tener
encendida la radio. Por ello, debemos analizar la forma en que esta norma se
aplicara posteriormente. Seria absurdo que este tipo de practicas generara lios
en la relacion entre Estados Unidos y Chile; pero entiendo que la adecuacion

apuntara en otra direccion”.*®

%0 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley, Compilacién de Textos
Oficiales del Debate Parlamentario, Ley 19.914, Diario Oficial, 19 de Noviembre de 2003,
Adecua la Legislacion que Indica al Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de
América. 106 pp.
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4.4. Medidas Paliativas

En este punto, esbozaremos algunas posibles medidas que permitan
aminorar los efectos de los eventuales puntos de desequilibrio, que puedan
producirse entre el derecho de autor y el acceso a la cultura, con motivo de la
nueva regulacion sobre derecho de autor, resultante de los tratados

internacionales suscritos por Chile con la Unién Europea y los Estados Unidos.

Como primera medida, serd necesario readecuar el régimen de
excepciones y limitaciones al derecho de autor, para neutralizar los posibles
efectos negativos de la extension del plazo de proteccién a 70 afios después de
la muerte del autor, y de los nuevos adelantos tecnologicos, para los cuales

nuestro actual régimen de excepciones no se encuentra adaptado.

Sobre este punto, el profesor Alberto Cerda ha sefialado que “en el caso
de los paises en desarrollo, la ausencia de un adecuado régimen de
excepciones y limitaciones al derecho de autor, asociado a la extension de los
plazos de proteccion, resulta lesivo para la poblacion que carece de ingresos
para participar del quehacer cultural; de hecho, la cultura recibe el tratamiento
propio de necesidades suntuarias.”®* No obstante el mismo autor, se ha
encargado de aclarar que dichas excepciones y limitaciones no constituyen la
solucion definitiva a este complejo tema, ya que se deben establecer “medidas
de resguardo frente a practicas de licenciamiento y herramientas técnicas
mediante las cuales los titulares de derechos procuran restringir la extension de

aquéllas (limitaciones y excepciones) y menoscabar el acceso a las obras.”®

. CERDA SILVA, Alberto. Derecho de Autor y Educacion. [en linea] En:
<http://www.plataforma.uchile.cl/fg/semestre2/ 2004/tlc/modulo2/clase4/doc/educacion.doc
> [consulta: 05.03.2008].

%2 1d. Anterior.
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En todo caso, el proyecto de ley modificatorio de la LPI de 2007,
contempla ampliar el actual régimen de excepciones Yy limitaciones,
extendiendo, por ejemplo, el derecho de cita, estableciendo excepciones en
beneficio de los discapacitados, y ordenando y actualizando algunas
excepciones que ya se encuentran vigentes en nuestra ley. Aqui encontraremos
aquellas que benefician a las bibliotecas y archivos, aquellas que tienen fines
educacionales, las que dicen relacidn con programas computacionales, la
excepcion de copia temporal, y las demas que sean necesarias, en tanto
cumplan con la regla de los 3 pasos del Convenio de Berna, que ya hemos
citado.

Como hemos visto, otra medida que equilibra las desventajas que un
plazo excesivo de proteccion al derecho de autor pudiera provocar, resulta ser
la inclusion del agotamiento del derecho de distribucion por primera venta en la
Ley. Con ello, se logra promover un mercado compuesto por ejemplares de
segunda mano, de costo inferior, ya que no deben pagar nuevamente los
cargos por concepto de derecho de autor, y que resulta mas accesible para los

grupos mas desposeidos de nuestra sociedad.

Respecto de las medidas que tenderan a controlar la pirateria y
falsificacion de productos sujetos a derechos de autor, podemos decir que,
resultara vital para el éxito de las mismas, que sean combinadas con medidas
que tiendan a acercar la cultura a las personas que tienen mayores problemas
para acceder licitamente a ella. Para ello, serd fundamental la implementacion
de nuevas bibliotecas y centros de préstamo de obras protegidas, de manera
gratuita o a muy bajo costo, garantizando asi, adecuada y simultaneamente, el
acceso de los mas desposeidos a la cultura de una forma que no resulte

infractora de los derechos de los autores y de los titulares.
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En cuanto a la nueva regulacion que se pretende dar para los ISP,
estimamos que una buena medida de proteccion y promocion del acceso a la
cultura, estaria constituida por acciones de fomento a la utilizacion de los
sistemas de licenciamiento abierto, del tipo Creative Commons o General Public
License (GPL). Estos, en su caracter de complementarios al régimen legal y
supletorio de proteccion de los derechos de autor, podrian coadyuvar en la
labor cotidiana de los ISP, otorgandoles mayores certezas en cuanto a la
vigencia de los derechos autorales. Asi, y en el marco de lo dispuesto por el
TLC, los ISP podrian contar con mejores elementos de juicio antes de decidirse
a iniciar un procedimiento de notificacion y bajada de contenidos posiblemente

infractores.

Asimismo, este incremento en el margen de certezas beneficiaria a los
autores que, a su vez, sean proveedores de contenidos. Si licencian sus obras,
ya protegidas por el derecho de autor, veran fortalecida su posicion para
enfrentarse a los ISP en el marco de un eventual procedimiento de notificacién

y bajada de contenidos.

En suma, al promoverse el uso de mecanismos que sean capaces de
aumentar la conviccion acerca de la vigencia de los derechos de autor respecto
de una obra determinada, es probable que la utilizacion de procedimientos
como el de notificacion y bajada se torne de caracter excepcional, y de paso,
con ello se protege el acceso de las personas a las obras que legitimamente

circulan en la red.

Finalmente, es interesante destacar que el proyecto modificatorio de la
Ley de Propiedad Intelectual, en tramitacion desde este afio (2007), si bien
tiene constantemente presente que debe procurar la adecuacion de la ley a los
compromisos internacionales vigentes, no deja de lado los principios y normas

constitucionales que le rigen, y busca soluciones que ayuden a aminorar los
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eventuales efectos negativos de la regulacion contenida en los tratados, en

razén de la amplitud de los términos en que se encuentra redactado.

Asi, por ejemplo, al proponer una normativa que cumpla con la exigencia
de regular los casos en que se encuentra limitada la responsabilidad de los
proveedores de servicios de Internet, y especificamente en cuanto al sistema de
notificacion y bajada que el TLC contempla, busca moderar los posibles efectos
adversos del sistema propuesto en el Tratado, con total respecto de los
acordado en él, y dentro de los margenes que se confieren para su adecuada
implementacion.

Para ello el proyecto opta por establecer un procedimiento judicial de
naturaleza breve y sumaria, que implique que el afectado deba ocurrir ante la
justicia para que sea ésta quien impetre la orden de bajada de los contenidos
eventualmente infractores del derecho de autor, evitando con ello la lesién de
principios constitucionales, tales como el de legalidad y de regulacién de
potestades del Poder Judicial. Este ultimo es el llamado a resolver los conflictos
suscitados entre particulares, que se produciria con la implementacion lisa y
llana de un sistema directo de notificacion y bajada que implique al proveedor
de servicios una suerte de fiscalizacién e intromision directa en los contenidos
gue circulan por sus redes, ademas de la vulneracion de la privacidad que

implicaria esta vigilancia o supervision de los datos.
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CONCLUSIONES

Recorrido el camino trazado para esta investigacion, hemos llegado al
punto en que se hace necesario exponer nuestras personales conclusiones
respecto al tema que inspira la presente tesis. Esto es, el acceso a la cultura y
su estrecha relacion con el derecho de autor, y como ella se podria ver afectada
por el Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos, asi como

también por el Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea.

Como primera conclusién quiero dejar de manifiesto que creo firmemente
en que debe existir un régimen de derechos de autor potente, que entregue
garantias y estimulos a los titulares de dichos derechos, y sobretodo a los
autores, de que sus esfuerzos se veran recompensados tanto moral como
patrimonialmente, y que a la vez los proteja de todas las formas de pirateria que
intentan, de formas marginales al ordenamiento juridico establecido, sustraerles

lo que con esfuerzo han creado y compartido con la comunidad.

También creo que esa regulacion de derecho de autor debe gozar de un
saludable equilibrio entre dos elementos: la “Proteccion” de las obras, por una
parte, y el “Acceso” a ellas, por la otra.

En este sentido postulo que debe distinguirse claramente la pirateria del
acceso al conocimiento, ambos no pueden ser malentendidos hasta el punto de
la confusion. Es por ello que esta tesis ha dedicado uno de sus capitulos para
explicar in extenso el significado y contenido de dicho concepto, aun novedoso,
incluso en el foro internacional, pero a cuyo respecto se discute hace algun

tiempo sobre su condicion de derecho fundamental.
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Precisamente, sobre este punto aun no pueden extraerse conclusiones
pacificas, pero siendo necesario tomar una posicion, y argumentarla, para
aportar a la discusion que de seguro, tomara cada vez mayor protagonismo
nacional e internacionalmente, hemos sefialado que estamos a favor de
considerar al acceso al conocimiento como un derecho fundamental. Para ello
no solo nos valemos de los obvios argumentos de texto, contenidos en los
tratados internacionales, sino también en principios rectores tales como la
equidad, la justicia y los principios formadores de una sociedad democratica, los
que no pueden sino llevarnos a concluir que el acceso a la cultura es un
derecho humano.

Hasta los mas reacios ante esta clasificacion podran, cuando menos,
reconocer que se trata de un bien juridico que debe ser protegido por toda la
sociedad en su propio beneficio. El acceso implica la existencia de garantias
minimas que velen por este interés comun, que permitan que todos los
miembros de la sociedad tengamos chance de entrar en contacto con los
bienes culturales, acceder, educarnos, y crear en base a ellos en la medida que
no infrinjamos los derechos de los autores vy titulares. El acceso no es una
garantia “a todo evento” es un espacio que debe convivir en armonia con la
proteccion de los derechos de autor, respetandose mutuamente, y es tanto un
instrumento que contribuye al desarrollo personal y a la calidad de vida de los
sujetos, como también un instrumento de insercidon social y de soporte
democratico, a la vez que constituye una herramienta de fomento a la
creatividad —la que se nutre de las obras ya existentes- y de desarrollo

econdmico.

Como ya hemos sefialado, nuestra conclusion es que el acceso a la
cultura, es un derecho fundamental, ya que dicho caracter le ha sido reconocido
en instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la

Declaracion Universal de Derechos Humanos asi como en su par, la version
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Interamericana, entre otros. Es mas, la propia Union Europea, en el Acuerdo
Comercial suscrito con Chile, ha relevado la importancia de esta clase de
instrumentos, como base para la relacion de ambas partes, como ya hemos

visto en capitulos anteriores.

No obstante lo anterior, comprendo que el asunto resulte discutible para
un considerable sector de la doctrina, ante lo cual no me cabe sino reiterar que
las nuevas categorias de derechos fundamentales han procurado, desde hace
alguna décadas, no solo reconocer y amparar aquellos derechos humanos
tradicionales y relacionados con la vida humana, sino con que ésta esté
acompafada de dignidad, en términos de un adecuado acceso a la salud,

educacion, y por supuesto también a la cultura.

Ahora bien, despejados estos puntos previos, debemos plantear nuestras
conclusiones respecto de la hipotesis de esta tesis, ella es que la nueva
regulacion sobre derecho de autor, que incorporara las adecuaciones legales
necesarias para dar acabado cumplimiento a los compromisos internacionales
recientemente contraidos por Chile en los acuerdos comerciales con Estados
Unidos y la Union Europea, influird sobre el derecho fundamental de acceso a la

cultura en nuestro pais.

A este respecto podemos sefalar que creemos firmemente que la nueva
normativa de derecho de autor, tanto la que ya hemos visto salir a la luz como
la que aun se encuentra en estado de proyecto previo a convertirse en ley,
producird un notorio efecto sobre el acceso a la cultura, de la forma en que

hemos vivenciado dicho concepto, hasta la fecha, en nuestro pais.

Por una parte, podemos sostener que resulta innegable que la influencia
de ambos tratados analizados, aunque en mayor medida el TLC con los
Estados Unidos, han propugnado un incremento de las normas antipirateria,
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buscando tipificar las conductas lesivas de los derechos de autor y penalizarlas
de manera ejemplar, asimismo como fortalecer las normas de observancia para
hacer valer los derechos de autor eventualmente lesionados. Esta tendencia
fortalece la normativa de derechos de autor, sin duda, y representa un avance
notable respecto del actual estado de cosas en Chile, propugnando la
consolidacion del sistema de proteccién de los derechos de autor, que es clave

para el logro de un balance normativo.

No obstante lo anterior, el escueto régimen de excepciones y limitaciones
al derecho de autor de que nos provee la actual ley, y cuya modificacién es
incierta aun, asi como el enorme desconocimiento de la normativa vigente,
pondra en riesgo a miles de connacionales que viven en el convencimiento de
que todo aquello que, por ejemplo, las tecnologias le permiten hacer es licito.
Dentro de estas conductas podemos mencionar la confeccion de copias
privadas de material protegido por el derecho de autor y adquirido licitamente,
conducta que actualmente no es constitutiva de una excepcion legitima a dicho
derecho (como sucede en el Derecho Comparado), pero que llama a gran

confusién entre los menos entendidos en esta materia.

En casos como el mencionado, evidenciamos como la normativa legal se
ha alejado de los estandares mas l6gicos y obvios, haciendo mas dificultoso su
cumplimiento espontaneo por parte de la ciudadania. Es por ello que la
oportunidad que los tratados internacionales suscritos por Chile han abierto,
para discutir una ampliacion y reestructuracion del actual régimen de
excepciones y limitaciones, reviste tanta importancia, ya que actualmente éste
no esta adaptado adecuadamente el entorno tecnoldgico y sus funcionalidades,
y dispone excepciones bastante mezquinas y de engorrosa aplicacion. El
proyecto de ley que busca reformar la LPI, busca organizar y actualizar las
excepciones ya existentes, y complementarlas con otras, de mayor actualidad y
necesidad, para equilibrar proteccién con acceso a la cultura.
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Se extrafia que, complementariamente a la propuesta de un nuevo
régimen de excepciones y limitaciones, no se haya incluido, al menos para su
discusion inicial, una proposicion sobre licenciamiento obligatorio. Estas
licencias, al igual que las excepciones y limitaciones al derecho de autor,
también corresponden a autorizaciones legales para el uso de las obras. La
diferencia estriba en que las primeras implican un pago de derechos a los

titulares de ellos, en tanto las segundas, no.

Esta medida, que encuentra su fuente en la regulacion contenida en los
ADPIC que el TLC y el AA sindican como base de sus disposiciones, habria
colaborado a fomentar el acceso a la cultura, toda vez que facilita la circulacion
de las obras, no obstante la negativa o el desinterés de determinado titular de
derechos en hacerla asequible en paises como el nuestro. Asi ha sucedido en
otros paises latinoamericanos, como es el caso de Argentina y Colombia, en
gue el licenciamiento obligatorio permite a las editoriales efectuar traducciones
y publicaciones de determinadas obras en idioma espafiol, cuando el sello
editorial original no lo ha hecho, garantizando de paso el acceso a la cultura de
la ciudadania.

Otras de las materias normadas, sobretodo en el TLC, hacen avizorar
algunas fuentes de conflicto en materia de acceso, aun mas aquellas que
postulan, en una primera fase, la aplicacion de métodos nuevos para nuestro
sistema juridico, que buscan conectar al titular de derechos de autor y al
eventual infractor, mediante el ISP. Me refiero, sin duda, a la figura del sistema
de notificacion y bajada que se regula a proposito de la limitacion de la
responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet, que el TLC
introduce, y que el proyecto de ley del 2007, modificatorio de la Ley de
Propiedad Intelectual, busca incorporar a la legislacion nacional.
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Este mecanismo, mal utilizado, se podria llegar a convertir en una
poderosa herramienta para entrabar el acceso al conocimiento. Bajo la premisa,
y a la vez el prejuicio, de que Internet es un medio en el cual las infracciones al
derecho de autor prosperan sin freno posible, este sistema directo de
notificacion y bajada, que opera mediando un aviso directo entregado, con los
requisitos que el tratado sefala, al proveedor de servicios de Internet por parte
del eventual titular de derechos, puede convertirse en un serio obstaculo que
bloquee la circulacién de obras libres de derechos de autor en la red, ya que la
comprobacion de la titularidad y vigencia de dichos derechos alegados quedara

entregada directamente a las partes.

Por ello representa un avance la propuesta regulatoria que sefala el
proyecto de ley modificatorio de la LPI del afio 2007, en orden a sujetar este
procedimiento de notificacion y bajada a la intervencion judicial previa, en juicio
breve y sumario. Habr4 que esperar hasta la tramitacién integra del proyecto
para ver como se regula finalmente la materia, y como ésta se desempenfia en la

practica.

En este mismo sentido, las nuevas regulaciones que incidan en aspectos
relacionados con el funcionamiento de la red Internet pueden llegar a
constituirse en un importante obstaculo o dificultad al acceso al conocimiento,
toda vez que esta red es, hoy en dia, uno de los medios de acceso mas

importantes.

Un ejemplo de ello, estaria dado por la regulacion venidera en materia de
transmisiones digitales no interactivas, y particularmente de las radios digitales
en Internet, que actualmente carecen de regulacion, pero que en un futuro
mediato, producto de las disposiciones del TLC, y en particular del articulo
17.6(5), sera regulada, tal como lo esta en los Estados Unidos, en que estas
radios digitales pagan canon o derechos de autor por la reproduccién de
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contenidos en la red, de acuerdo a lo dispuesto por la Copyright Royalty Board,
aprobada en Mayo del afio 2007.

También desde la perspectiva de las nuevas tecnologias, la nueva
regulacion sobre violacibn de MPT, que debera incorporarse a nuestro
ordenamiento juridico, en virtud del TLC, en un futuro préximo, puede resultar

lesiva para el derecho de acceso a la cultura.

Estas medidas que restringiran el acceso a una obra determinada (de
acuerdo a los términos del TLC), estdn en principio destinadas a proteger los
intereses de los titulares de derechos de autor, pero el peligro que revisten es
que pueden llegar mucho mas alla, perjudicando los intereses legitimos de los
usuarios y consumidores, e incluso su privacidad, al controlar cuantas veces se
puede acceder a la obra, en qué condiciones, por ejemplo. Ademas ello puede
llegar a afectar a los ambitos de las ciencias y la educacion.

Es por ello, que urge tener presente la eventual afeccion al acceso a la
cultura que una regulacién poco clara puede llegar a tener, ain mas cuando
hemos podido apreciar a lo largo de este estudio, que Chile ha sido privilegiado,
en relacion a sus pares sudamericanos, con disposiciones en el TLC que le
entregan una mayor flexibilidad a la hora de implementar las disposiciones
relativas a MPT. En este sentido, seria esperable que se siguieran algunas de
las recomendaciones de implementacion, hechas por la Electronic Frontier

Foundation,®®

tales como: limitar expresamente la proteccion legal de las MPT
a la violacién de derechos de autor, dar cabida a la elusion con propdsitos
legitimos; prohibir el uso anticompetitivo de las MPT, eximir de responsabilidad
civil o penal a los infractores inocentes y a las bibliotecas sin fines de lucro,

archivos e instituciones educacionales, entre otras.

®* LAS MPT EN EL TLC ENTRE ESTADOS UNIDOS Y CHILE. Electronic Frontier
Foundation. [en linea] En: <http://www.cpsr-peru.org/Ipi/can/mpt/chile/chile#> [consulta:
24.03.2008].
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Por otra parte, el aumento de los plazos de protecciéon desde la vida del
autor mas 50 afios hasta los 70 afios que, a primera vista, puede resultar
sumamente atractivo para los titulares de derechos, incluso en mayor medida
gue para los propios creadores, puede llegar a generar grandes problemas
desde el punto de vista del acceso a la cultura, y desde la perspectiva del
necesario fortalecimiento del dominio publico.

Como hemos sefialado antes, dicha ampliacion en los plazos de
proteccion, puede contener en si mismo efectos negativos para el régimen de
derechos de autor. Los plazos demasiado extensos impiden una renovacion
continua de las obras que se encuentran disponibles en el dominio publico,
respecto de las cuales el acceso de la poblacion es mayor, provocando en el
mediano plazo una fatiga en el réegimen de derecho de autor, incidiendo en el
incremento de las infracciones al mismo.

Este cambio normativo deja en evidencia, a nuestro juicio, un escaso
celo a la hora de resguardar el interés publico y el acceso a la cultura, en pro de
un favorecimiento a los titulares de derechos de autor quienes, en definitiva,
detentan los derechos de explotacion econdémica de la obra, no beneficiandose
precisamente a los creadores mismos de ellas.

A favor del acceso debemos destacar la consagracion en la Ley del
“agotamiento del derecho por primera venta”, que protege el acceso de la
poblacién a la cultura que se vende “de segunda mano” y que se encuentra
exenta de nuevo pago de derechos de autor, entregando opciones mas
econdmicas e igualmente legitimas para acceder a los bienes culturales

disponibles.

Conclusiones 151



Acceso a la Cultura y Regulacién de Derecho de Autor — TLC USAy AA CE

De una manera similar se espera que suceda con las nuevas bibliotecas
publicas que se planea crear en virtud de lo propuesto en el actual proyecto
para una nueva ley de propiedad industrial, actualmente en discusion en el

Congreso Nacional.

La totalidad de este proceso adecuatorio debera realizarse, sin perder de
vista las normas del AA con la Unidn Europea, que nos compelen a cumplir,
dentro de plazo, con los distintos instrumentos internacionales que en él se
sefalan. Asi como los Estados Unidos nos han incorporado a su Lista de
Observacion Prioritaria de Propiedad Intelectual, la Unién Europea también
mantiene sus 0jos puestos en nuestro pais, y en coOmo garantizamos el
cumplimiento de los tratados internacionales que crean la base de una

proteccion estandar de los derechos de autor.

En suma, y como conclusion final de esta tesis, nos resta sefalar que,
sin duda, algunos elementos del TLC con los Estados Unidos y del AA con la
Union Europea, al ser llevados a la practica en el entorno nacional, podrian
entrar en colisién con el acceso a la cultura, en desmedro de ella, debido a un
excesivo celo y acento en la proteccion de los derechos, por sobre todo de los
titulares de derechos de autor.

El origen de esta mayor proteccion de la propiedad intelectual se remonta
al mayor desarrollo de estas materias en los paises de origen de nuestros
socios comerciales, tanto en sus legislaciones y economias internas, estandar
gue tratan de incorporar en nuestra legislacion para asegurar el comercio de

sus bienes y servicios impregnados de activos intelectuales.

No obstante ello, el proceso normativo adecuatorio es, y ha sido también,
una enorme oportunidad de debatir acerca de nuevos temas, tales como el

acceso, que urge reconocer y amparar legalmente en Chile, lo que se ha visto
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reflejado en el Ultimo proyecto modificatorio de la Ley de Propiedad Intelectual,
en actual discusién en el Congreso Nacional. Conjuntamente se debe buscar la
promociéon de mejores estandares de proteccion para el derecho de autor,

siempre en pos de lograr un balance entre ambos elementos.

En este mismo sentido, ha resultado sumamente interesante el
contrapunto efectuado entre los dos tratados analizados en esta tesis, que
dejan de manifiesto los diferentes estilos negociadores e integradores de
nuestros socios comerciales en Europa y Norteamérica, pero en que subyace la
intencion de promover los derechos de autor, a la par del acceso a la cultura,
como hemos podido apreciar. Salvo en algunos casos puntuales, como por
ejemplo el de las MPT y del sistema de notificacion y bajada de los ISP, se
debera tener especial cuidado al momento de su implementacién, para no

descuidar el aspecto del acceso a la cultura.

Es importante relevar que en este proceso adecuatorio de nuestra
normativa interna sobre derecho de autor, se ha procurado integrar una vision
mas amplia, que nos permita cumplir cabalmente con los compromisos
contraidos, honrando los pactos suscritos tanto con nuestras contrapartes en
los tratados analizados en esta tesis, en el plano internacional, asi como
también buscando paralelamente un cierto equilibrio con el acceso a la cultura,

en pos de un Chile mas justo para todos sus ciudadanos.

Resulta esperable que en el lapso de algunos afios, podamos contar con
una legislacion autoral que equilibre la proteccion de los derechos de los
creadores, mas que los de los titulares, con el derecho fundamental de acceso
de la poblacién a la cultura y a los beneficios que de ellas derivan. Para ello
sera fundamental contar con un régimen de derecho de autor que sea capaz de

resguardar nuestro patrimonio cultural de manera licita, y que se encuentre
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suficientemente adecuado al nuevo entorno digital que nos rodea, permitiendo

su legitimo desarrollo con respeto a los derechos vigentes.

Esta nueva intencionalidad, orientada al equilibrio, y que hoy vemos
subyacer en el proyecto de ley modificatorio de la LPI del afio 2007, constituye,
por cierto, una iniciativa loable y una senda a seguir para la regulacién venidera
equilibrada del derecho de autor en Chile. También deja traslucir la nueva
perspectiva que se deberia dar a la regulacion del derecho de autor en Chile,
desde la perspectiva que la considera una herramienta para el desarrollo de la
creatividad y de la cultura, elementos con los que debe conjugarse, y no
confrontarse antagdnicamente, para generar un ciclo virtuoso que un derecho
de autor en pro de los autores y de la ciudadania.

Es por ello que esta tesis ha pretendido relevar cuales son las materias
gue pueden verse afectadas por la nueva regulacion de derecho de autor, asi
como también se ha permitido esbozar algunas posibles soluciones a los
problemas que pudieren plantearse. No obstante lo anterior, la profundizacién
respecto de muchas de ellas, no podra si no, ser objeto de un trabajo posterior
mucho mas especifico, y que disponga de otros elementos de analisis que hoy
s6lo forman parte de proyectos de ley que no han salido a la luz.
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