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RESUMEN

LaLey 17.336 incorporo, en su ultima modificacion, un nuevo catdogo de
excepciones. Destacan aguellas cuyo objeto es promover y legitimar la
actividad de bibliotecas y archivos. En particular, la excepcion del articulo
71 K serefiere a la posibilidad de apoyar el quehacer de las bibliotecas y
archivos con las nuevas tecnologias de la informacion, permitiendo que €l

acceso alas obras aumente de forma significativa.

El presente trabajo busca como conjugar estas excepciones con las Ultimas
posibilidades que nos presenta la biblioteconomia, como la utilizacion de
bibliotecas virtuales, de forma de convertirse en un medio capaz de

potenciar y elevar € nivel de acceso de las obras que hasta ahora existe.

Palabras clave: Bibliotecas, Bibliotecas Virtuales, Derecho de Autor,
Excepciones a Derecho de Autor, Acceso ala Cultura, Modificaciones ala

Ley 17.336.
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INTRODUCCION

Tradicionalmente las personas se han acercado a la cultura a través de
diversos medios. Estos incluyen, en genera, toda la amplia gama de
actividades sociaes y culturales qgue como humanidad hemos realizado.
Asi, con la llegada de la tecnologia y en especia los avances
comunicacionales, algunas de estas formas de acceso a la cultura han
variado con e tiempo sin cambiar radicalmente, sino que modernizandose

para facilitar su utilidad y extension®.

De este modo, |os medios méas comunesy clasicos —ya en € ambito de la

educacion formal e informal- probablemente sean la escuela primaria® y

! Ver por gemplo, FIGUEROA, B., AILLON, N., y SALAZAR, O. 2012. Avances Hacia La
Comprensién Del Fendmeno de La Alfabetizacion Académica Hipertextual En El Contexto de Formacion
Docente. Universum (Talca) 27(1):55-70

2 Ver datos de escolarizacion primaria en Chile, segin UNESCO, en UNESCO. 2011. Una crisis
encubierta: conflictos armados y educacion. Informe de Seguimiento de la EPT en el Mundo. [en lined]
<http://www.unesco.org/new/es/educati on/themes/| eadi ng-the-international -
agenda/efareport/reports/2011-conflict/> [consulta: 01 de diciembre de 2014].



secundaria®, las bibliotecas y desde hace un par de afios, los medios de

comunicacion como laradio, latelevision y preponderantemente I nternet®.

La utilizacion de uno u otro medio radicard en e estadio en que se
encuentre la ciudadania, su edad y sus intereses; ademas del nivel
econOmico del grupo que en definitiva acceda a la cultura, pues es
determinante en los recursos —sobre todo tecnol 6gicos- que los miembros de

dicha sociedad puedan poseer.

En este sentido, para la ciudadania en general, la opcién de las
bibliotecas y los medios tecnolégicos -y en particular Internet- parecieran
ser vias comodas y rapidas para acceder a la cultura. Ademés es importante
tener presente que a través de los afios las personas cierran ciclos
académicos y van dejando atras los recursos de acceso a la cultura que cada
una de esas etapas ofrece, sin poder volver a recurrir a dichos medios para

continuar un aprendizaje en esos niveles’.

% Ibid, pp. 352 — 353

* Ver estadisticas sobre utilizacion de internet fijaen SUBTEL. 2012. Servicio Acceso a Internet: Nimero
de Conexiones Totales Fijas, julio 2012. [en linea] Subsecretaria de Telecomunicaciones
<http://www.subtel .gob.cl/prontus_subtel

[site/artic/20111206/asocfile/20111206175426/1 series_conexiones internet_fija_ marl2_ 150612 v1.xIsx

> [consulta: 01 de diciembre de 2014].

® Dificilmente se podria seguir aprendiendo de la escuela primaria una vez que se haya superado ésta, por
gjemplo. Lo mismo sucede con la secundaria y os estudios superiores, que no impliquen posgrados.
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Por otro lado, tanto las bibliotecas publicas® como los medios de
comunicacion, son transversales a la poblacion y tienen la caracteristica de
gue se puede recurrir a ellos en e momento en que se requieran, sin

necesidad de pertenecer a grupo determinado.

Un somero analisis ulterior nos permitira descubrir que la combinacion
entre las bibliotecas e Internet puede generar un aumento exponencial del
acceso a la cultura. Esta aseveracion se torna particularmente perceptible y
cierta s consideramos los datos entregados por la Direccién de Bibliotecas,
Archivos y Museos (DIBAM) sobre las consultas en salay aguellas que se

realizaron de maneraremota en la Biblioteca Nacional’.

Internet aparece entonces como un puente muy efectivo entre €
conocimiento y el usuario de la biblioteca, cuestion que no es solo
coyuntural a dicho afio, sino que se ve aumentando a través del tiempo, 1o

gue se puede apreciar en el crecimiento considerable que se observan en las

® Puede referirse también a otros tipos de bibliotecas, aunque |a biblioteca piblica es por antonomasia la
més abierta de todas.
" DIBAM. 2007., Biblioteca Nacional 2007. Santiago, Ediciones DIBAM pp. 7



ya citadas estadisticas entre 2007 y 2008, sobre acceso remoto a la

Biblioteca Nacional®.

¢Qué es lo que hace que el usuario prefiera utilizar los servicios que
ofrece la biblioteca (y en general, las bibliotecas) en linea por sobre e que
Se entrega en persona? Creemos sobre esto, que la biblioteca como espacio
fisico implica dos problemas: Por un lado, e gasto econdmico y temporal
gue implica el moverse por la ciudad haciael edificio en donde se encuentra
la institucion, ocupando a veces gran parte del dia en €lo®. Por otro, €
soporte fisico y e formato de las obras resguardadas en la biblioteca
constituyen un limite natural a su utilizaciéon por parte de los usuarios. €l
acceso a una obra determinada estara restringido a tantas personas como
gjemplares de ella existan, e incluso menos si consideramos |las colecciones
especiales dentro de la misma biblioteca, como puede ser la de reserva u

otras que estén fuera del acceso o préstamo alos usuarios.

8 Ver relacion entre los datos en:  DIBAM. 2007, op. cit., y DIBAM. 2008., Biblioteca Nacional 2008.
Santiago, Ediciones DIBAM

® Sobre el tépico del méximo tiempo deseable entre |a residencia del usuario externo de la bibliotecay el
edificio de la misma, ver GILL, P., et a. 2001. Directrices IFLA/UNESCO para e desarrollo de
bibliotecas publicas. [en linea] Federacion Internacional de Bibliotecarios y Bibliotecas IFLA, UNESCO
<http://archive.ifla.org/VI11/s8/news/pg0l1-s.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014] pp. 38
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Lo cierto es que este limite natural ha sido superado por la era digital,
siendo el acceso a cada obra re-definido por los sistemas informéticos y
fuertemente por Internet, produciendo una capacidad de ampliacién

précticamente indefinida.

Estas circunstancias requieren a la biblioteca que se actualice, re-
pensando su rol como puerta de entrada a la cultura para cada vez més
personas, cuestion que se puede observar en los estudios previamente

citados'®.

En esta actualizacion, especia relevancia tendran los derechos de autor
de los titulares de las diferentes obras que compongan & fondo de la
biblioteca, debido a que el modo de explotacion de dichas obras se mudara
de la distribucién, favorecida por € agotamiento del derecho, a la

reproduccion en donde no opera dichainstitucion™

YDIBAM, 2007. op. cit. p. 7

1 E| agotamiento del derecho es el fenémeno que se produce una vez que el autor decide publicar la obra
gerciendo su derecho de distribucion, momento a partir del cual ya no le es licito seguir controlando los
gemplares fisicos de la obra. Laley en nuestro pais no diferencia region, por lo que podemos hablar de un
agotamiento internacional. “Articulo 18. [...] Con todo, la primera venta u otra transferencia de propiedad
en Chile o €l extranjero, agota el derecho de distribucién nacional e internaciona mente con respecto del
original o ejemplar transferido”. CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad
Intelectual, 2 de octubre de 1970.
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La idea de este avance se ha tenido en cuenta en varios proyectos del
ambito en cuestion. En América Latina por jemplo, existen varios portales
digitales en linea que permiten la consulta de diversos articulos completos,
entregando servicios de bibliotecas virtuales”?. En estos servicios, nuestro

pais tiene diversa participacion.

En algunos sitios, la participacion chilena no es alta ni considerable. En
la Red de Bibliotecas Virtuales de CLACSO por gemplo, Chile sdlo
representa € 3,2% de las consultas en e portal, silendo superado con un
gran margen por otros paises latinoamericanos como Colombia con un

14,1% o México con un 15,6%".

Por otro lado, en e caso del sitio de la Scientific Electronic Library
Online — Chile (SCIELO Chile), las estadisticas de participacion son
radicalmente distintas ya que existe una amplia participacion de usuarios de
nuestro pais que tiende a crecer desde el afio 2001, alcanzando mas de

veintitn millones de accesos de usuarios Unicos™.

12 \/er los sitios de: www.biblioteca.clacso.edu.ar, http://www.scielo.org, www.redal yc.uaemex.mx.

13 CLACSO. 2012. Estadisticas, Red de Bibliotecas Virtuales de Ciencias Sociales de América Latinay El
Caribe. [en linea] <http://biblioteca.clacso.edu.ar/estadisticas/consultas/> [consulta: 01 de diciembre de
2014]

¥ Ver SCIELO CHILE. 2012. Estadisticas. [en linea] Scientific Electronic Library Online — Chile
<http://www.scielo.cl/estadisticas/> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

6



Existiendo los medios que provee lared y varias bibliotecas capaces de
mantener catdlogos en linea en los cuales las obras puedan ser consultadas
integramente por medio de Internet™, creemos que salvo excepciones como
la de SCIEL O, en nuestro pais se estan desaprovechando las oportunidades
gue la tecnologia ofrece, sobre todo considerando su realizacion es factible
de modo absolutamente legitimo si se cumplen una serie de requisitos y

supuestos, como pretendemos comprobar.

Considerando que en la iniciativa de CLACSO previamente sefialada
consigue publicar articulos en linea gracias a licencias del tipo Creative
Commons o a través de otras cesiones o licencias de derechos de sus
titulares™, es importante e andlisis que dice relacion con e hecho de s en
nuestro pais pueden aplicarse las nuevas excepciones que versan sobre

bibliotecas en € caso de otras iniciativas como éstas'’.

15 Como las de las distintas Universidades, por gjemplo.

8 BABINI, D., et a. 2006. Red de Bibliotecas Virtuales de Ciencias Sociales de América Latina y el
Caribe de la Red CLACSO. En: BABINI, D., y FRAGA, J. Edicion electronica, bibliotecas virtuales y
portales para las ciencias sociales en América Latinay el Caribe. Buenos Aires, Consgjo L atinoamericano
de Ciencias Sociales CLACSO, pp. 167-190.

" En SGiELO son revistas las que forman parte de la iniciativa, por lo que el régimen de derechos sera
aquél que cada autor mantenga con la editorial de la revista de la que forma parte. Ver por gemplo,
REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE. 2012. Instrucciones a
Los Autores. [en linea] <http://www.sciglo.cl/revistas/rducn/einstruc.htm> [consulta: O1 de diciembre de
2014]
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Sobre este punto, debemos preguntarnos. ¢Es posible establecer una
biblioteca exclusivamente virtua en Chile? ¢Es posible interpretar las
excepciones relativas a las bibliotecas en la Ley 17.336 en el contexto del
acceso a la cultura en entornos principalmente digitales? ¢Qué rol juegan o
podrian jugar las bibliotecas, y especiamente las virtuaes, a la luz de las
nuevas excepciones de la Ley 17.336 en funcion de acercar la cultura a la

comunidad?

El problema reside en identificar qué es una bibliotecay cémo se forma
y funciona. Una vez resuelto ello, podemos empezar a analizar las
cuestiones sobre la posibilidad de que las nuevas excepciones de la ley
17.336 que tratan €l tema, puedan efectivamente ser utilizadas en el medio

digital, ademéas del modo en que éstas deban ser implementadas.

Para comprobar s se puede lograr lo anteriormente sefalado,
dividiremos este trabgjo en siete secciones que abordarén paso por paso los
temas relevantes. La primera de €llas, es la presente introduccién, que da
paso a primer capitulo en donde se examina el concepto, las caracteristicas
y las clasificaciones de biblioteca, buscando explicar claramente cuédles son

las bibliotecas alas que se refieren las excepciones de laley.



El segundo capitulo es una breve revison del derecho de autor,
explicitando agunas de nuestras posturas bésicas respecto a € vy
exponiendo 10 necesario para que quien no esta interiorizado en é pueda

comprender |o que este trabgjo pretende demostrar.

En e tercer capitulo se encontrara un abreviado catalogo de la
regulacion de las excepciones en los paises de la regién, 1o que permitira
hacer una idea general de cdmo los Estados vecinos tratan actualmente €l

tépico en cuestion.

El capitulo cuarto y principal, es €l que analiza seccion por seccion todas
las excepciones que dicen relacion con las bibliotecas, es decir, de los
articulos 71 | hastael 71 L, inclusive. Todo € andlisis previo encontrara su
utilidad en este acapite, € cua responde juridicamente a la primera

pregunta que nos hemos planteado.

Finalmente, en € Ultimo apartado ofreceremos las conclusiones gue €

presente traba o nos ha entregado.

De esta forma, indagaremos en la cuestion sobre s la creacion de una

biblioteca exclusivamente virtual, que no tenga un espacio fisico o lo tenga



solamente en un espacio reducido, serialallave que permita abrir la puerta
a una correcta y legitima utilizacién de las excepciones de modo novedoso
y visionario, sin afectar los derechos de los titulares y a mismo tiempo,

[lenando un espacio que hasta ahora esta vacio.

De confirmarse un avance de este tipo, quizas podriamos ayudar a
nivelar de mejor formael equilibrio entre interés publico y privado. En caso
de lograrse el balance fina de estos intereses, se generaria un avance en €
respeto de los derechos tanto de los titulares de las obras como de los
beneficiarios de ella, mgorando provechosamente el acceso a la cultura de

todos los grupos que componen la sociedad.
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CAPITULO | —DE LASBIBLIOTECAS

El concepto de biblioteca no es univoco. Por un lado, e uso comin por
la mayor parte de la poblacion de una forma que puede ser distintaaladela
doctrina'y a mayor abundamiento, no existe norma en nuestro pais que se
haya pronunciado sefiadlando una definicion legal. Por lo anterior, su

tratamiento es mas bien interpretativo.

Para tratar €l tépico de las bibliotecas, dividiremos este capitulo en
cuatro partes que corresponden en primer lugar a comento de una

definicion de biblioteca, luego € tratamiento normativo que se le da a

11



concepto en nuestro pais, seguido por una clasificacion de los distintos tipos
de bibliotecas y finalmente la factibilidad real de existencia de una

biblioteca exclusivamente digital en nuestro pais.

11 Definicion
111 Rea AcademiaEspaiiola
Segun € diccionario de la Rea Academia Espafiola, biblioteca se

entiende de las siguientes maneras:

“biblioteca.

(Del lat. bibliothéca, y este del gr. BiBA10019KnN).

1. f. Ingtitucion cuya finalidad consiste en la adquisicion, conservacion,
estudio y exposicion de libros y documentos.

2. f. Local donde se tiene considerable nimero de libros ordenados para la
lectura.

3. f. Mueble, estanteria, etc., donde se colocan libros.

4. f. Conjunto de estos libros.

5. f. Obra en que se da cuenta de |os escritores de una nacion o de un ramo
del saber y de las obras que han escrito. La biblioteca de don Nicolas

Antonio.

12



6. f. Coleccidn de libros o tratados andl ogos o0 semejantes entre si, ya por las
materias de que tratan, ya por la época y nacién o autores a que
pertenecen. Biblioteca de Jurisprudencia y Legislacion. Biblioteca de
Escritores Clésicos Espafioles'®.”

De esta definicion, se puede colegir que el término “biblioteca” se puede
interpretar de formas bastante distintas, como sucede entre la primeray la
tercera acepcion, mediando todo un cuerpo organico dedicado a

tratamiento de los libros.

1.1.2  Organismos especializados

Segun la UNESCO, una biblioteca “consiste en una coleccion
organizada de libros, impresos y revistas, o de cualquier clase de materiales
graficos y audiovisuales; y sus correspondientes servicios de persona para
promover y facilitar € uso de tales materiales, segun lo requieren las
necesidades de informacion, investigacion, educacion y esparcimiento de

los usuarios'®”

18 «“Biblioteca”, en REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. Diccionario de la Lengua
Espafiola. Vigésima segunda edicién, Madrid

19 Citado por INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, GEOGRAFIA E INFORMATICA. 2007.
Guia técnica para la organizacion bibliogréfica de las colecciones de consulta del INEGI. [en lineg)]
<https://sc.inegi.org.mx/repositorioNormateca/Guia_te.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014] pp. 3
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Por otro lado, ALA (American Library Association o Asociaciéon de
Bibliotecas de los Estados Unidos de América) define a las bibliotecas
como una “coleccién de material de informacion organizada para que pueda
acceder a ella un grupo de usuarios. Tiene personal encargado de los
servicios y programas relacionados con las necesidades de informacion de

los lectores™”.

Cabe hacer mencion a hecho de que ambas definiciones anunciadas en
esta seccion no constrifien el concepto de la biblioteca alos libros, sino que
lo amplian a “informacién organizada” o “cualquier clase de materiales
graficos y audiovisuales”. Existe una radical importancia en este hecho,
pues lainclusion de materiaes de diferente naturaleza alade los libros va a
permitir a la biblioteca mantener colecciones que consistan en elementos
culturales de otra indole, como por eemplo, obras audiovisuales

(videoteca™), musicales (fonoteca™) o incluso videojuegos®.

2 oc. cit.

2! Se entiende segun la RAE como: “1. f. Coleccién de grabaciones en cintas de video. 2. f. Local donde se
guardan”. En REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. Op. Cit.

“2 Se entiende segiin la RAE como: “1.f. Coleccion o archivo de cintas o aambres magnetofénicos,
discos, etc., impresionados con la palabra hablada, con muisica u otros sonidos”. En En REAL
ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. Op. Cit.

% Sobre el tema, ver BUSTOS NAULIN, F., y GUZMAN, J. 2010. Videojuegos, videojugadores y
bibliotecas publicas. Serie Bibliotecologia y Gestion de Informacién. [en linea] Santiago, Universidad
Tecnol6gica Metropolitana UTEM <http://eprints.rclis.org/14204/1/Serie_ N%C2%BA_54-
_Marzo 2010 Videojuegos,videojugadores.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

14



Relacionado con lo anterior, resulta de especia relevancia para este

trabajo ahondar en el concepto mismo de coleccion y susimplicancias.

Tarddn nos explica que la coleccion es una cuestion fundamental en toda
biblioteca y que esta constituida por € conjunto de materiales puestos a
disposicion de los usuarios. En este sentido y siguiendo o sefidlado en la
Circular no. 2 de 2012 de CERLALC, habrian cuatro casos en los que la
biblioteca puede disponer como titular de obras™ que pueden adaptarse

COmMo Sigue:
- Préstamo de obras de propiedad de la biblioteca

Por accion de la ingtitucion del agotamiento del derecho, € titular no
puede controlar la situacion de los gemplares tangibles después de su
primera venta por tanto, cuando |a biblioteca adquiere un soporte fisico de

laobra, puede prestarla a su antojo®.

- Utilizacién de obras del dominio publico

# CERLALC. 2012. Circular No. 02, Bibliotecas digitales y Derecho de Autor. [en lineg]
<http://www.cerlalc.org/Circular_Bibliotecas Digitales.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014] pp. 8 -
14

% Hay una pequefia nota sobre el arrendamiento comercia de las obras de software, que vale la pena
mencionar como una excepcién al agotamiento del derecho “Articulo 37 bis.- Respecto de los programas
computacionales sus autores tendran el derecho de autorizar o prohibir e arrendamiento comercial al
publico de dichas obras amparadas por el derecho de autor. [...]” CHILE. Ministerio de Educacién. Ley
17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970
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Las obras que pertenecen a patrimonio cultural comin son utilizables
por todos los sujetos y por tanto, las bibliotecas también pueden hacer uso
de ellas libremente. En este sentido pueden por gemplo, reproducirlas
(analogica y digitamente) y ponerlas a disposicion del puablico sin

problemas.

- Utilizacién de obras al amparo de una limitacion y excepcion

En determinados casos, las limitaciones y excepciones van a permitir
poner a disposicién obras al publico por parte de las bibliotecas. Por
ejemplo, e mismo tercer supuesto de esta norma lo permite como se vera a

continuacion.

- Utilizacién de obras autorizadas por €l autor o €l titular de derecho

En este caso, estariamos en presencia de licencias u autorizaciones de
diverso tipo que permitirén alas bibliotecas hacer uso de la obra para dar un

servicio sobre ella%.

% Sobre adquisicién de obras en formato electrénico y por tanto a través de licencias, ver ARGOMEDO
LOBOS, E., y CRISOSTOMO, N. 2006. Adquisicion de publicaciones periddicas electronicas en el
SIBUC. [en linea] Santiago, Universidad Tecnoldgica  Metropolitana UTEM <
http://eprints.rclis.org/7345/1/serie_11.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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En estos casos, en los que la biblioteca puede prestar |as obras por medio
de sus gjemplares o ponerlas a disposicion del publico, podemos entender

gue dichas obras son parte de su coleccion.

También aparece como un segundo elemento, la presencia de personal
que atienda a los usuarios externos de la biblioteca, principa mente para que

den una buena utilizacion de los fondos que ésta of rece.

Es importante tener en consideracion estas definiciones pues como se
adelantaba, no existe un concepto legal de lamismay por tanto, de acuerdo
a articulo 20 del Cédigo Civil?’, las normas que contengan la paabra
deberan interpretarse en su sentido natural y obvio —particularmente lade la
RAE, pues las acepciones del diccionario se consideran por la Corte

Suprema como el significado natural y obvio del concepto®.

2T «Art, 20. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las
mismas palabras; pero cuando €l legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dard en éstas su significado legal”. CHILE. 1857. Codigo Civil

% ASPILLAGA, M., et a. 1996. Repertorio de legislacion y jurisprudencia chilenas: Cadigo Civil y leyes
complementarias. Volumen 1. Santiago, Editorial Juridica de Chile. pp. 131
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12 Tratamiento y regulacion normativa en Chile

La regulacion sobre bibliotecas en nuestro pais es escasa Sino
inexistente, salvo por agunos textos juridicos que pudimos encontrar®.
Uno de ellos regula el funcionamiento de la biblioteca municipal de la
comuna de Alto del Carmen®, como probablemente suceda con otras
ordenanzas municipales similares, mientras que e otro entrega algunos
rasgos que se debieran tener en cuenta para entender mejor la definicién de

labibliotecaalaque serefiere el legislador.

Asi, el Decreto con Fuerza de Ley 5.200 sefiala en sus considerandos
gue las bibliotecas, tal como los archivos y 1os museos, tienen funciones
similares e incluso comunes, puesto que su mision es ordenar, coleccionar y

presentar insumos paralainvestigacion y la divulgacion de la cultura®.

El orden, la coleccidn, lafacilitacion de la investigacion y la divulgacion

de la cultura serian entonces elementos fundantes de las bibliotecas para €

# En @ transcurso de nuestra investigacion, nos encontramos Unicamente con dos textos juridicos que
tratan el tema. A saber, Ordenanza Municipal de la llustre Municipalidad de Alto del Carmeny el Decreto
con Fuerza de Ley 5.200 que crea ala Direccién de Archivos, Bibliotecas y Museos (DIBAM).

% CHILE. Ilustre Municipalidad de Alto del Carmen. 2005. Decreto Exento 2.813: Ordenanza Sobre
Servicios de La Biblioteca Municipal de La llustre Municipalidad de Alto Del Carmen, 28 de diciembre
de 2005

31«1 0- Que las bibliotecas, los archivos y |os museos tienen funciones semejantes y finalidades comunes,
yaque coleccionan, ordenan y dan a conocer los elementos destinados a lainvestigacion y aladivulgacién
de la cultura;” CHILE. Ministerio de Educacion. 1929. Decreto con fuerza de Ley 5.200, 10 de diciembre
de 1929.
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espiritu de la legidacion nacional, aunque no se constituiria directamente
una definicion. Cabe mencionar que € concepto de cultura, contraponiendo
a las bibliotecas con los museos y los archivos, deberia entenderse
principalmente como la mantencion de recursos que usuamente ali se
coleccionen, aun cuando posiblemente @ momento de ser escrito dicho
considerando, estuviesen pensando Unicamente en libros por desconocer los
nuevos estilos de obra que con € tiempo aparecerian, como las

audiovisuales, por g emplo.

Por otro lado, € considerando sexto sefiala que los establecimientos
mencionados, a pesar de no ser docentes, deben esparcir |os tesoros de sus
colecciones por todos los medios, ayudando a fomentar la cultura entre la

poblacion®.

En este punto ademéas de la importancia que se le entrega nuevamente al
acceso ala cultura, incluyendo la formacion educativa de la ciudadania, se
sefiala que dichas tareas deben cumplirse por todos los medios posibles, o

gue en nuestros dias nos lleva a incluir los nuevos medios de comunicacion.

%2 «6,0- Que dichos establecimientos, aun cuando no sean docentes, pueden y deben cooperar con eficacia
a la ensefianza nacional, divulgando por todos los medios a su alcance los tesoros de sus colecciones y los
resultados de sus investigaciones y estudios, como asimismo procurando a los establecimientos
educacionales elementos que les pueden elaborar y proporcionar;”. Ibid., considerando sexto.
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LaDIBAM en este sentido, ha intentado cumplir con estas exigencias, en lo

que respecta alas bibliotecas que dirige®.

Ademés de las anteriores menciones, el articulo 4° constituye en
publicas todas las bibliotecas que se abran a puablico, sean fiscales o
privadas, quedando bajo la tutela de la Direccion General®. Independiente
del impacto que pueda tener esta norma respecto a la regulacion de las
bibliotecas publicas de entes privados, para la definicién de biblioteca no es

particularmente relevante.

L a segunda norma que tiene cuestiones relevantes para | as bibliotecas, es
justamente la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual, ya que en sus
articulos 71 1 a 71 L, ademés del 71 N menciona directamente a estas

instituciones.

El andlisis, lainterpretacion y la proyeccion de estas normas serd materia

desarrollada més adelante en este mismo trabajo.

3 VVer por ejemplo, “Actividades Bicentenario” en: DIBAM. 2012. DIBAM.cl: Presentacion Actividades
Bicentenario. [en linea]  <http://www.dibam.cl/contenido.asp?id_contenido=1690&id_submenu=
1210&id_menu=223> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
% «Articulo 4.0- Se declaran bibliotecas publicas o museos publicos, bajo tuicion de la Direccién General ,
todos los que se abran al publico, sean fiscales o particulares.” CHILE. Ministerio de Educacién. 1929.
Decreto con fuerzade Ley 5.200, 10 de diciembre de 1929.
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1.3 Clasificacion de Bibliotecas

Hoy en dia la existencia de numerosas bibliotecas a lo largo del mundo
hace necesario llevar a cabo un andlisis de los tipos que de estas pueden
existir, en diferentes ambitos. Por este motivo, en este acpite estudiaremos

algunas de esas clasificaciones.

1.3.1 Bibliotecastradicionalesy bibliotecas virtuales

1.3.1.1. Bibliotecastradicionales

a) Definicion

Nos remitiremos a lo sefidlado supra, sobre la definicién de bibliotecas.

b) Caracteristicasy funciones

Tendremos por principales caracteristicas y funciones, aguellas que €
DL 5.200 previamente citado enunciaba. En ese sentido, seran €l orden, la

coleccion, lafacilitacion de lainvestigacion, y la divulgacion de la cultura.

- El orden:

Consideramos que en cuanto a orden, deben respetarse dos aspectos. El
primero dice relacion con € orden fisico de las obras que resguarde la

biblioteca, en cuanto estas deberdn estar accesibles a menos para €
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personal y mantener una estructura logica, original o no, parala selecciéony

distribucion de los fondos bibliotecarios.

Por otro lado, la biblioteca podria también tener que mantener una base
de datos de sus recursos 0 a menos un indice que le permita saber donde

esta cada obra y |os datos minimos de las mismas.
- Lacoleccion

Con coleccion, se refiere a hecho de reunir los fondos bibliogréficos.
Esto implica reconocer el material —principal mente cultural- que pueda ser

atil paralabibliotecay conseguirlo, para almacenarlo.

Esto no incluye solamente libros, sino también otro tipo de obras. Las

audiovisuales, por g emplo.

Respecto a otros temas relacionados con este concepto, nos remitimos a

lo expuesto anteriormente™.

- Facilitacion de lainvestigacion

% Ver supra, p. 15
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Pensamos que & solo hecho de mantener obras culturales favoreceran la
investigacion en la medida de que dichas obras sean accesibles y atingentes
alamateria que e investigador desea trabajar. Sin perjuicio de ello y yendo
mas all4, muy posiblemente la facilitacion incluird el préstamo de espacios
fisicos —salas de estudio- en donde se pueda redlizar dicha actividad en

determinadas horas a dia, determinados dia de |la semana®®.

También dentro de este aspecto, podria entenderse un personal
capacitado para colaborar a investigador en la basqueda de material dentro
de los fondos de la biblioteca 0 donde se pueda acceder a los (lugares
oficiales, adquisicion en tiendas u otras bibliotecas que posean la obra).
Este personal evidentemente que existe no solamente para colaborar con

este grupo en particular, sino para ayudar atodo € publico.
- Divulgacion de la cultura

Esta es una caracteristica mas bien de las bibliotecas publicas. El hecho

de ser un centro que difunde la cultura podria ser entendido como la faceta

% Este es un tema no exclusivo de la biblioteca tradicional. La facilitacion de espacios no necesariamente
debe ser fisica, sino que también puede ser virtual, incluso en una biblioteca tradicional (siempre que ésta
no se vuelva preponderantemente digital). Sobre espacios de estudio, ver ECHEVERRIA, M., y
DELFINO, M. 2011. Orientacion para la elaboracién de las monografias: Espacio en el espacio virtual de
aprendizaje. En: XVI CONFERENCIA INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas préacticas
aplicadas a las unidades de informacion”, 2 al 3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de
Bibliotecarios de Chile A.G. pp. s.p.
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positiva del hecho de coleccionar las obras. S no se entendiera asi,
deberiamos aceptar que por no estar abierta y difundir activamente la
cultura, entonces no podria ser una biblioteca propiamente tal y por tanto,
tendriamos que aceptar la imposibilidad de la existencia de bibliotecas

privadas.

1.3.1.2 Bibliotecasvirtuales.

Consideradas desde un servicio adicional de la biblioteca tradicional®,
hasta un modelo de biblioteca absolutamente independiente de ella®, la
concepcion 'y e tratamiento de una biblioteca virtua varia
considerablemente entre los distintos autores e instituciones, o que puede
generar algun impacto en el consecuente caracter y funcion de este tipo de
biblioteca. La presente sub-seccion sera dividida para mejor entendimiento

en |os tépicos de definicion, caracteristicas y funciones.

a) Definicion.

3 BABINI, D. 2006. Acceso abierto a la produccién de ciencias sociales de América Latinay el Caribe:
Bibliotecas virtuales, redes de hibliotecas virtuales y portales. En: BABINI, D., y FRAGA, J. Edicién
electronica, bibliotecas virtuales y portales para las ciencias sociales en América Latina y el Caribe.
Buenos Aires, Consgjo Latinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO. pp. 125-144

% BABINI, D., et a. 2008. Biblioteca virtual cooperativa descentralizada con software libre Greenstone.
[en lineg] El profesional de la informacion, vol. 17(1):64-68
<http://www.el profesional del ainformaci on.com/contenidos/2008/enero/07.html>  [consultaz 01  de
diciembre de 2014]
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El concepto de bibliotecas virtuales es todavia méas complgo que € de
biblioteca tradicional, ya que no existe acuerdo sobre los componentes del
significado ni sus limites e incluso, € nombre del concepto en si mismo
variade un autor a otro, pudiendo ser entre otros, bibliotecavirtual, digital o

electrénica™.

En funcién de facilitar € entendimiento del concepto y de una
construccion propositiva del mismo, trataremos de la misma forma los
conceptos de biblioteca virtual y digital, aun cuando algunos autores puedan

considerarlos disimiles por caracteristicas que son més bien, menores®.

Con € fin de identificar elementos en comun, revisaremos tres
definiciones de bibliotecas virtuales y digitales de distintos autores®,
algunos de los cuales ya se habian hecho cargo en sus articulos de lo

cambiante del término:

% Para una comparacion entre varias definiciones y conceptos distintos, ver FABA PEREZ, C., y NUNO,
M. 2004. La nueva gestion en las bibliotecas virtuales. Boletin de la Asociacién Andaluza de
Bibliotecarios, 74:19-28.

O Loc. cit.

“! Para més definiciones y tratamientos sobre las bibliotecas virtuales, ver LOPEZ JMENEZ, C., y
ALFONSO, |. 2005. Las Bibliotecas a Comienzo Del Siglo XXI. {en linea] ACIMED vol. 13 no. 2
<http://scielo.dd.cu/sciel 0.php?pi d=S1024-94352005000600007& script=sci_arttext> [consultaz 01 de
diciembre de 2014]
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Para Babini*, |a biblioteca virtual es més que todo una experiencia que
se define en torno a concepto de la biblioteca tradicional: En la medida de
que se pueda generar una “sensacion” de estar utilizando una biblioteca
fisica a través de la intermediacion de las redes y principalmente internet,

estaremos frente a una biblioteca virtual.

Ademas, permite compatibilizar la existencia de la biblioteca digital
como un servicio adicional o absolutamente como una coleccién aparte, ya
gue no hay ningin elemento en la definicion gque determine que las

bibliotecas virtuales solo podran ser apéndices de otra institucion.

La esencia de esta definicion entonces, esté en la “experiencia” que tiene
gue generar el hecho de visitar a la biblioteca virtualmente, pudiendo
realizarse esta visita a través de Internet o de otros medios, como redes

privadas, VPN o Intranet.

“2«E| concepto de biblioteca virtual esta en su etapa de desarrollo. Por lo tanto, es posible aprovechar esta
oportunidad y participar creativamente en dar a concepto los contenidos de mayor utilidad para nuestros
usuarios y que sumen valor para la comunidad en la cual actuamos [...].

Desde el punto de vista del usuario, una biblioteca virtual constituye una experiencia “como si” se tratara
de una biblioteca tradicional, pero se accede a sus servicios a distancia, en general a través de la
computadora e Internet. Al usuario se le brinda la posibilidad de ingresar a la biblioteca virtual “como si”
ingresara a una biblioteca tradicional, ofreciéndole acceso a un conjunto de recursos propios y de otras
bibliotecas. El usuario recorre las secciones de la biblioteca virtual un poco como recorre la biblioteca de
su barrio o institucion, buscando |os servicios que necesita: consulta €l catalogo, accede alibrosy revistas
paraleer los textos completos, buscainformacién en la seccion de referencia, dialoga con €l personal de la
biblioteca cuando no encuentra lo que busca. Las bibliotecas virtuales son “un efecto” que producimos del
lado del usuario, y logramos esto mediante la tecnologia que nos permite ofrecerle al usuario acceso no
s6lo a nuestras colecciones y servicios, sino también a un conjunto de recursos de informacién de
terceros”. BABINI, D. 2006, op. cit. p. 130.
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Faba Pérez, por su parte, sefidla que “Podemos definir biblioteca virtual
(BV) como aquella que presta algun servicio através de la Red, siendo un
hecho que las actuales BBVV prestan sus servicios fundamentalmente a

través de la aplicacion Web™”.

Luego de exhibir y comentar diversas definiciones del concepto en &
texto citado, Faba termina simplificandolo considerablemente, entendiendo
que serd una biblioteca virtual aquella que entregue algin servicio —

cua quiera sea este- através de internet.

Esta idea pareciera separar € concepto de biblioteca virtual del
tradicional en principio, ya que no se hace aluson alguna a éste. Sin
embargo, a ser tan simple, necesariamente debemos redirigirnos al
concepto tradicional para poder interpretar el que la autora nos presenta. En
ese sentido, estamos forzados por l6gica a entender que e servicio

habilitante debera ser uno de los que usual mente entregan | as bibliotecas.

Schmooling®, en su visién, afirma que primeramente hay que tener

presente la diferencia entre la biblioteca virtual y ladigital. Lo que la autora

“ FABA PEREZ, C., y NUNO, M. 2004, p. 22.
4 «|_a biblioteca virtual colecciona datos electrénicos, las ordena y los ofrece a lector. Mientas (sic) que
la biblioteca real posee los medios de informacién (libros, revistas), una biblioteca virtual hace referencia
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define como biblioteca digital, nosotros lo entendemos mas bien como un
repositorio ingtitucional®, es decir, una especie de bodega perteneciente a

algun organismo en donde se almacena informacion u obras de algun tipo.

Por otro lado, la exposicion que hace sobre biblioteca virtual, aparece
interesante y llenando un vacio del que las definiciones previamente
expuestas no se encargan, cual es el que dice relacion con las funciones que
éstas practican. Esta inclusion ademas coincide con las que se revisaron en
el considerando primero del decreto que crea a la DIBAM y que son €
orden, la coleccion, la facilitacion de la investigacion y la divulgacion de la

cultura.

Sin embargo, sefidla que la informacién que manejan las bibliotecas
virtuales estan repartidas por e mundo, haciendo ausién a lo que podrian

ser especies de fichas bibliogréficas en lugar de articulos completos, lo que

a informaciones que estén desperdigadas por todas partes del mundo. Como el editor de una biblioteca
virtual no posee necesariamente la informacién dada, no es responsable de los contenidos de las paginas
con las que se enlaza.

Bibliotecas Digitales segiin el uso de los términos en Alemania son colecciones de datos €lectronicos
(digitales), que se encuentran en posesion de una biblioteca de una region o son editadas por la biblioteca
real“.SCHMOLLING, R. 2001. Las Bibliotecas Virtuales En Alemania: Conexiones Entre El Saber, La
Informacion y La Técnica. Anales de documentacion 4:229-242, p. 230

% Se han definido como “Asi surgi6 el concepto de repositorio institucional (RI) que se aplica al
desarrollo de archivos digitales que amacenan, difunden y preservan la produccion de los diversos
departamentos y centros de una institucién. Son repositorios que ofrecen acceso abierto a articulos, libros,
documentos de trabgjo, tesis, registros de audio y video, informes y otras producciones de cada
institucién”, en BABINI, D., et al. 2010. Construccion socia de repositorios institucionales: El Caso de un
repositorio de América Latina y el Caribe. [en linea] Informacién, Cultura y Sociedad vol. 25:63-90
<http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=1760876> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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pueda deberse tal vez a afio de publicacion de dicho articulo, cuando la red
aln no tenia la capacidad de procesamiento de datos que tiene hoy en diay
gue permite una manipulacion de los mismos mucho més acabada y potente

en cuanto a calidad y cantidad™®.

Ademés de los autores, es relevante tener en mente lo sefidlado por la
Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios y Bibliotecas®
(IFLA) “® En su definicion, hay dos puntos que resaltar. En primer lugar, €
hecho de que los materiales deben ser de buena calidad y pueden ser
creados o recopilados. Esta diferenciacion dice relacion con el hecho de que
valen tanto los fondos cuyo origen es electronico como aguellos que han
pasado €l proceso de digitalizacion, ademas de que en cualquiera de ambos

casos deben de ser de buena calidad.

6 Ver por gemplo MENDIOLA, J. 2012. Aumenta |a vel ocidad media de conexion a Internet en el mundo
segin Akamai. [en linea] Engadget en Espafiol. 9 de agosto de 2012
<http://es.engadget.com/2012/08/09/aumenta-1a-vel ocidad-media-internet-akamai/> [consultaz 01 de
diciembre de 2014]

" The International Federation of Library Associationsy Institutions, en su idioma original.

“ “Una biblioteca digital es una coleccién en linea de objetos digitales de buena calidad, creados o
recopilados y administrados de conformidad con principios aceptados en el plano internacional para la
creacion de colecciones, y que se ponen a disposicién de manera coherente y perdurable y con el respaldo
de los servicios necesarios para que los usuarios puedan encontrar y utilizar esos recursos.

Las bibliotecas digitales, que forman parte integrante de los servicios de las hibliotecas, aplican
tecnol ogias novedosas para dar acceso a colecciones digitales. En las bibliotecas digitales, las colecciones
se crean, administran y ponen a disposicion de tal manera que una comunidad determinada o un grupo de
comunidades puedan utilizarlas de manera rapida y econémica [...].” IFLA, UNESCO. 2013. Manifiesto
delalFLA sobre Bibliotecas Digitales. [en linea] Federacion Internacional de Bibliotecarios y Bibliotecas
IFLA, UNESCO <http://www.ifla.org/ES/publications/manifiesto-de-las-ifla-unesco-sobre-las-
bibliotecas-digitales> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p. 1.
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Por otro lado, estos fondos deben estar disponibles de manera perdurable
y coherente, por lo que no se deberia apuntar a materiales que estardn a
disposicion de los usuarios solo temporal u ocasionalmente. Esto dice
relacion con la politica de adquisicion de fondos, que sera tratada méas

adelante en este trabgjo.

También cabe tener presente que sefidla que las bibliotecas digitales
forman parte de un servicio de bibliotecas, por 10 que pareciese que apunta
a un tipo de bibliotecas mas bien hibridas, aunque no hay una negacion ala

exclusividad e ectrénica’™.

El Manifiesto continda sefialando que las bibliotecas deben estar en
redes y comunidades con otras instituciones similes, ademas de comentar
las funciones de acercamiento de la cultura a la poblacion y disminucién de

|a brecha digital™.

9 Otro indicio que hace dudar respecto a la posibilidad de que IFLA entienda excluida una biblioteca
exclusivamente digital, es que entre los planificaciones que deben tener presentes las autoridades al
momento de implementar a las bibliotecas (pareciera que se refiere a bibliotecas publicas en ese sentido),
existe la necesidad de preocuparse por “Edificios e instalaciones adecuadas”. Creemos que bien pudieran
ser éstos la entidad fisica minima necesaria para € funcionamiento de cualquier plataforma en la red.
Ibid., p. 3.

*pid., p. 1.
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Ademés de esas cuatro definiciones™, es importante tener en cuenta
aquella que aportan Lopez Guzman y Pérez -mencionadas en € articulo de
Faba- pues hacen alusidon a que € contenido digital tiene una supremacia
sobre el fisico y que en las colecciones que manegjan las bibliotecas virtuales

existen obras completamente digitalizadas™.

Para nosotros, |as bibliotecas virtuales como ente individual o parte de
una biblioteca tradicional, son un concepto que tiende a la indeterminacion
y €l cambio, pero que puede definirse como un lugar fisico y/o
eminentemente digital, en donde se ordenan, coleccionan y divulgan datos
de diversa especie que incluyen todo tipo de obras culturales, prestando sus
servicios a través de la red u otro medio analogo con la intencion de ser un
simil a una biblioteca tradicional, incluyendo por tanto, un personal que

atienda sus necesidades y una coleccién de obras.
b) Caracteristicasy funciones

La definicion que postulamos degja ver una serie de caracteristicas y

funciones que debe tener una biblioteca virtual para ser considerada como

*! JADUE, K. 2003. El Derecho de Propiedad Intelectual y las Bibliotecas y Galerias Virtuales de Internet.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de
Chile, Facultad de Ciencias Juridicasy Sociales.

%2 FABA PEREZ, C., y NUNO, M. 2004, op. cit. p. 20.
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tal, sin perjuicio de que puedan existir otras caracteristicas de la naturaleza

del concepto que también valgala penarecalcar.

Comenzando por los elementos que aparecen en la definicion propuesta,
podriamos sefialar que las caracteristicas esenciales de toda biblioteca

virtual son:
- Lugar fisico o digital con necesaria supremacia del segundo ambito.

Si bien las bibliotecas virtuaes pueden tener existencia en un ambito
fisico, como un repositorio de obras 0 una extension del servicio
bibliotecario alared, larealidad haido sefialando con el tiempo que hoy en
dia hay varias bibliotecas que nacen de por si como virtuales™. Esta
tendencia ha sido tal, que incluso se han creado software que se
especializan en su creacion y mantenimiento, como es e caso de

Greenstone™ >,

La realidad sefida que no existe necesidad de que las bibliotecas

digitales tengan un sustrato material (fuera de 1o que se necesita para

3 BABINI, D. 2006. op. cit. p. 132.

> Ver BABINI, D., et al. 2006, op. Cit.

*®  GREENSTONE. 2014. Greenstone  Digita  Library  Software.  [en  lined]
<http://www.greenstone.org/index_es> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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trabgar en lared, es decir, servidores y elementos que hagan funcionar ala

biblioteca), pudiendo existir unicamente en el mundo digital.
- Seordena, coleccionay divulga la cultura.

Estas funciones son las que constituyen 1o més esencial de las bibliotecas
tanto tradicionales como virtuales, por lo que se ha podido revisar. El
funcionamiento de cualquier instituciéon menor o mayor que se llame
biblioteca entonces, debe considerar € hecho de sistematizar los recursos,
procurar su cuidado y resguardo para que € pulblico objetivo® pueda
acceder a ellos en la forma convenida. Sin estas caracteristicas, podriamos

estar frente a otra institucion, pero no una biblioteca
- Prestacion de serviciosatravés delared.

Las bibliotecas tienen una serie de servicios que entregan a su publico.
Las formas de hacerlo sin embargo, pueden ser variadas. Asi, los beneficios
gue entrega una institucion de este tipo pueden ser presenciales, o0 sea, in

situ; a través de redes internas’’; actividades interbibliotecarias, como las

*® No necesariamente el publico general, sino que a quien vaya dirigida la biblioteca.

> Ver por gemplo, UNIVERSIDAD DE CHILE. Acceso VPN - Universidad de Chile. [en linea]
<http://www.uchile.cl/portal/informaci on-y-bibliotecas/servicios-de-biblioteca/57723/acceso-vpn>
[consulta: 01 de diciembre de 2014]
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existentes entre |as universidades™, entre otras. En el caso de las bibliotecas
virtuales, la mayor parte de los servicios, aunque no necesariamente todos,

serén entregados a través de internet™.
- Experiencia simil a la que se obtiene ante una biblioteca tradicional.

Que la sensacion que tenga e usuario a utilizar los servicios de la
biblioteca virtual se asemeje a la que tiene cuando hace lo mismo en una
bibliotecatradicional esimportante toda vez que implica el concepto mismo
de virtualidad o realidad virtua®. Esto significa por jemplo, que las obras
alas que se permite a usuario acceder estén ordenadas en colecciones, que
existan facilidades de busgueda de datos, que pueda comunicarse con algun
encargado, que pueda consultar la obra en la misma biblioteca o tomarla en
préstamo (dependiendo de la obra y la coleccion a la que pertenezca),

etcéteral.

% Ver por ejemplo, UNIVERSIDAD DE CHILE. Préstamos Interbibliotecarios - Universidad de Chile.
[en linea] <http://www.uchile.cl/portal/informacion-y-bibliotecas/servicios-de-biblioteca/57636/prestamo-
interbibliotecario> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

% Para ver los servicios de la Biblioteca Virtual de CLACSO y como han sido implementados, revisar:
AMENTA, G., y VERGARA-ROSSI, F. 2006. Cémo desarrollar una biblioteca virtual con software libre:
El caso de laBiblioteca Virtual parael Campus Virtual CLACSO. En: BABINI, D., y FRAGA, J. Edicion
electronica, bibliotecas virtuales y portales para las ciencias sociales en América Latina y el Caribe.
Buenos Aires, Consgjo Latinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO. pp. 145-164

% “Realidad (virtual)”, en REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. op. cit.

1 BABINI, D. 2006. op. cit. pp. 131-132.

34



Las bibliotecas virtuales también tendran caracteristicas que podran
variar dependiendo del administrador de la misma, siendo todas las

opciones vaidas. Algunos de estos el ementos pueden ser:
- Puede ser un servicio adicional o un ente independiente.

De entre los servicios que ya debe ofrecer una biblioteca per se, la
opcion de mantener una interfaz digital en linea favorece su acceso a los
usuarios, ya que permite utilizar algunas prestaciones de la institucion fuera
del horario de atencion corriente y del lugar en donde se encuentra ubicada
la coleccion, queremos decir, en cualquier lugar y hora en que se pueda

mantener una conexion ainternet.

Por otro lado, la biblioteca virtual puede ser un ente exclusivamente
digital que no tenga una expresion fisica®™. Significara que las obras que
ordena, colecciona y divulga existen como datos informaticos y no

necesariamente en lamaterialidad del papel.

La posibilidad sin embargo, de que la biblioteca tenga materiales y obras
tanto en € ambito fisico como digital es ampliay la cantidad de estos sera

la que defina a la biblioteca virtual como un servicio adiciona de la

%2 1bid., p. 132.
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tradicional, si existe una predominancia de material fisico y otros servicios
gue se prestan en dicho ambito o, como un ente independiente y Unicamente
virtual, si las colecciones que existen en e papel no son fundamentales en el
trafico promedio de la biblioteca y/o son menos utilizadas que las obras

digitales o digitalizadas.
- Puede dedicarse a trabajar con todo tipo de obras.

La politica de derecho de autor que tendra la institucion que opere la
biblioteca puede ser variada y dependera de sus propias decisiones®®. En
este sentido, por un lado pueden existir instituciones que prefieran las
politicas de Open Access o Acceso Abierto®, en donde se busca generar
colecciones de obras cuyos autores acepten y velen por este sistema en €
gue ceden o licencian parte de sus derechos patrimoniales en funcién de

obtener publicidad e impacto en € publico a que esta dirigido.

% Sobre adquisicion de obras para los fondos de |a biblioteca, principal mente respecto a suscripciones, ver
GUTIERREZ, L. 2011. Andlisis de la Inversion en Revistas Electronicas en la Universidad de Salamanca.
En: XVI CONFERENCIA INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas practicas aplicadas a las
unidades de informacién”, 2 al 3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de
Chile A.G. pp. s.p.

% Ver SUBER, P. 2006. Una introduccién a Acceso Abierto. En: BABINI, D., y FRAGA, J. Edicién
electronica, bibliotecas virtuales y portales para las ciencias sociales en América Latina y el Caribe.
Buenos Aires, Consgjo Latinoamericano de Ciencias Sociales CLACSO. pp. 15-33

36



Por otro lado, también habra instituciones que no persigan dichas
tendencias y que aboguen por un sistema mas tradicional, que en el caso de
las bibliotecas virtuales radicara en la peticion de licencias —principal mente
de reproduccién y puesta a disposicion- a los titulares de los derechos o la

utilizacion de las excepciones contempladas en laLey 17.336.

Otra opcion en e segundo sentido de politica de derecho de autor serala
adquisicién de obras electronicas para luego darlas en “préstamo”, a través
de licencias. Sobre este punto, hay varios méodos™ para seleccionar los
nuevos fondos gque se adquiriran, no solo basados en la obra en si misma,
sino también en la adecuada licencia que se debe entregar: En caso de que
las suscripciones o contratos se terminen, la biblioteca podria quedarse sin

las obras licenciadas en €l caso de no tomar debido resguardo.
- Necesita de un personal que la haga funcionar.

Esta caracteristica parte de la anterior que sefiala que la biblioteca virtual
debe entregar experiencias similares a las que entregaria un simil

tradicional. Probablemente aguella prestacion que otorga mas valor

% Sobre e tema, ver ARGOMEDO LOBOS, E., y CRISOSTOMO, N. 2006, op. Cit.
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adicional®, es la que dice relacion con una persona o un grupo de personas
gue se haga cargo de mantener y organizar la informacion disponible,
haciendo de intermedio entre las obras y |los usuarios externos. Esto hace
diferenciar finalmente, a las bibliotecas virtuales de los motores de
busqueda en internet en donde los datos no estdn organizados
necesariamente. Esta caracteristica también la diferenciard de un repositorio

institucional .

Por otro lado, la necesidad de un persona destinado a ella se hace
profundamente dependiente del proceso de “e-evolucion” por el que pasan
las bibliotecas’, ya que es el elemento que permite reconocer alabiblioteca

digital como tal y no como otros servicios virtuales.

Sin perjuicio de gque sea posible que existan mas caracteristicas que
ayuden a comprender un poco méas acabadamente o gue son las bibliotecas
virtuales, las que hemos presentados sirven para generar un panorama

genera de qué son y los minimos gue deben tener estas instituciones para

% BABINI, D. 2006. op. cit. p. 131.

 CHLOE, V., y OYARCE, A. 2011. Conversaciones en torno a la e-evolucion. En: XVI
CONFERENCIA INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas practicas aplicadas a las unidades de
informacién”, 2 al 3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G. pp.

s.p.
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ser llamadas como tal: Tanto biblioteca por |os servicios que entrega, como

virtuales por €l soportey las vias de entregarl os.

Cc) Experiencias

El desarrollo de ambitos digitales en torno a la facilitacion de servicios
para las bibliotecas no es tema nuevo. Desde que comenzd todo el proceso,
numerosos proyectos han avanzado en dicha linea, existiendo
principalmente como bibliotecas hibridas, esto es, bibliotecas tradicionales

con servicios digitales o virtuales para ampliar su espectro de acance.

En este sentido, nombraremos algunas experiencias efectivas en la

materia, con e afan de demostrar que son proyectos factibles:

- Biblioteca CORFQ®

L a biblioteca que mantiene CORFO ha avanzado en la modernizacion de

sus instalaciones y su manera de enfrentarse ala comunidad.

Para ello, se han hecho diversos trabgos que la han modificado

considerablemente, permitiendo una innovacién que gira en torno a la

% Ver ROJAS, M. 2011. Lareinvencion de la biblioteca CORFO como un Ecosistema de Innovacion. En:
XVI CONFERENCIA INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas préacticas aplicadas a las unidades
de informacién”, 2 al 3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G.

pp. S.p.
39



accesibilidad de los fondos para que los usuarios puedan aprovecharlos de

mejor manera.

En este sentido, se ha buscado optimizar los espacios, renovar €
mobiliario y aumentar la capacidad informética tanto para funcionarios

COMO para usuarios™.

Finalmente, la biblioteca aparece como un espacio de reunion para una
gran cantidad de personas de distintos grupos sociales, en donde se
aprovechan los espacios para generar una sensacion Unica ComMo
experiencia, en donde s bien las prestaciones digitales no son las
principales —por lo que en estricto rigor no existe una biblioteca
exclusivamente digital-, si significan una parte importante en €l intento de

innovacion que la entidad gubernamental intenta crear™.

Cabe mencionar a modo de abrir las percepciones de los diferentes
autoridades que se refieren a tema, una sentencia que nos llama
profundamente la atencion: “La biblioteca lejos de desaparecer en su estado
fisico, a propdsito de la aberracion de transformarlas en espacios

exclusivamente virtuales y digitales de informacion, surge como espacio

% bid., p. 43
1bid., p. 45
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natural para la reflexion, para conservar e iluminar la memoria escrita e

inspirar lasideas’™ (sic)”.

Como precisiones, debemos sefialar que en primer lugar su opinidon no
implica la imposibilidad de llevar a cabo una biblioteca virtual sino
simplemente |la aversion a la posibilidad cierta de que ello suceda (o se
masifique). En segundo lugar, pareciera que laimportancia de la biblioteca
fisica seria entregar 1a experiencia de la reflexion y las ideas, una cuestion
absolutamente necesaria segdin lo que hemos revisado™ incluso para la

existencia de las bibliotecas virtual es que proponemos.
- Museo delaMemoriay de los Derechos Humanos™

No es de extrafiar que otra de las instituciones cuya mision es ordenar,
coleccionar y difundir la cultura utilice los medios tecnol gicos para crear
bibliotecas que permitan ampliar €l rango de acceso a las prestaciones de

sus obras.

™ Loc. cit.

2 BABINI, D. 2006. op. cit. p. 130

® Ver CARVAJAL, H., y DIAZ, S. 2011. La hiblioteca digital del museo de la memoria y los derechos
humanos. Acceso publico y puesta en valor de sus colecciones. En: XVI CONFERENCIA
INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas practicas aplicadas a las unidades de informacién”, 2 al
3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G. pp. s.p.
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En este sentido, el Museo de la Memoriay de los Derechos Humanos ha
empezado atrabgar con servicios de bibliotecadigital, lo que ha aumentado
sus visitas y consultas considerablemente, 10 que comentan de manera

favorable desde su propia organizacion™.

Mediante dicho servicio, se pueden consultar las siguientes colecciones:
“Textos y manuscritos, fotografias, iconografia, objetos, videos y audios

(sic)”™.

Importante nos resulta sefidar que la plataforma para entregar los

servicios digitales esla previamente mencionada Greenstone™.
- Bibliotecade laUniversidad Adolfo Ibafiez (UAI)"’

Lainiciativa de la UAI sobre su biblioteca ha significado la creacion de
una biblioteca hibrida potente, que presta servicios tradicionales y de
bibliotecas digitales en niveles superiores a los previamente sefidados

debido a la especificacion de las estructuras y de los grupos que componen

" Ibid., pp. 75 - 76

”bid., p. 74

®oc. cit.

" Ver ESCARATE, C., y CUEVAS, C. 2011. Sexy bhiblioteca En: XVI CONFERENCIA
INTERNACIONAL de Bibliotecologia: “Buenas practicas aplicadas a las unidades de informacion”, 2 al
3 de noviembre de 2011. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G. pp. s.p.
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usuarios activos de la misma, que corresponden a diversos estamentos y

sub-estamentos de la universidad”.

A partir de estas diferenciaciones, se han permitido maximizar las
prestaciones bibliotecarias en funcion de las necesidades de cada grupo. De
este modo, aparecen radicamente distintos los requerimientos de los
alumnos en comparacion con los de los profesores académicos y también,
dentro del mismo universo de estudiantes, aguellos que pertenecen al

pregrado y al postgrado™.

Parece importante sefialar la receta que nos comparten |los autores para
poder hacer efectivo el uso de las plataformas virtuales para €
cumplimiento de |los objetivos de las bibliotecas. Sefialan que es importante
prestarle atencion a la usabilidad del sitio web de la biblioteca, dar un
énfasis a la tecnologia, mantener |a debida presencia en las redes sociales y
a la oportunidad de crear una comunidad en torno a la biblioteca que

convierta su gestion en colaborativa, dando espacio ala participacion de los

8 |bid., pp. 115 - 120
" Loc. cit.
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usuarios externos de la misma a través de todas las instancias posibles, 1o

que implica avanzar también en & campo de la portabilidad™.
- Iniciativasinternacionales: BibliotecaMundial Digital®

La UNESCO ha puesto esfuerzos en mantener y posicionar una
biblioteca digital en linea, llamada World Digital Library (Biblioteca
Mundia Digital). Esta es una iniciativa gratuita que pone a disposiciéon de
los usuarios de manera gratuita y en variados idiomas, materiales de

diversas culturas®.

Dentro de las caracteristicas de este magno proyecto iniciado a
proposicion del congresista norteamericano James H. Billington en junio

del 2005%, se encuentran:
» Tratamiento de metadatos consistentes
= Descripcién detallada de laimportancia de cada articulo

=  Multilinglismo

8 ipid. p. 121 - 123

8 Este es un proyecto que actualmente estd en lared y se puede visitar en su versién en espafiol, en la
paginade Internet http://www.wdl.org/es.

% UNESCO. Acerca de: Mision, Biblioteca Digital Mundial. [en linea] <http://www.wdl.org/es/about/>
[consulta: 01 de diciembre de 2014]

% UNESCO. Acerca de Informacion General, Biblioteca Digita Mundial. [en lined]
<http://www.wdl.org/es/background/> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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= Gran desarrollo técnico de la biblioteca digital
= |mportanciade |as redes de colaboracion®

1.3.2 Bibliotecas publicasy privadas
1.3.2.1. Bibliotecas publicas
La categoria de biblioteca publica—y por contraposicion, la existencia de
la biblioteca privada- existe probablemente desde hace mucho. Se puede ver
la preocupacion del Estado sobre € punto desde la creacion de la DIBAM,
en cuanto en dicho documento se sefidla sobre nuestra principa biblioteca
gue es justamente una biblioteca publica ademas de ser una coleccionista

central®,

Esta clasificacion, junto con la siguiente, nos permitira entender las
diferencias entre la biblioteca publica y la biblioteca sin fines de lucro. Es

esta segunda ala que hacen ausion las excepciones delaLey 17.336.

a) Definicion

84 .

Loc. cit.
8 «Articulo 9.0 La Biblioteca Nacional es el centro oficial bibliogréfico de la culturaintelectual de Chiley
tiene el doble caracter de biblioteca coleccionista central y de biblioteca publica.” CHILE. Ministerio de
Educacion. 1929. Decreto con fuerza de Ley 5.200, 10 de diciembre de 1929.
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En primer término, segun e Manifiesto de la UNESCO a favor de las
Bibliotecas Publicas, una institucién de este tipo seria: ““un centro de
informacion que facilita a los usuarios todo tipo de datos y

conocimientos™”.

Por otro lado, en las “Directrices IFLA/UNESCO para el desarrollo del
servicio de bibliotecas publicas” se complementa la definicion, sefialando
que: “Una biblioteca publica es una organizacién establecida, respaldada y
financiada por la comunidad, ya sea por conducto de una autoridad u
organo local, regional o nacional, o mediante cualquier otra forma de
organizacion colectiva. Brinda acceso a conocimiento, lainformacion y las
obras de la imaginacion gracias a toda una serie de recursos y servicios y
esta a disposicion de todos los miembros de la comunidad por igual, sean
cudes fueren su raza, nacionalidad, edad, sexo, religion, idioma,

discapacidad, condicion econémicay laboral y nivel de instruccion®”.

% UNESCO. 1994. Manifiesto de la UNESCO en favor de las Bibliotecas Publicas. [en lineg]
<http://unesdoc.unesco.org/images/0011/001121/112122so.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p. 1
8 GILL, P., et al. 2001. op. cit. p. 8
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La importancia de la biblioteca publica entonces, radica en su trasfondo
comunitario y por tanto, dice relacion con la democracia y € progreso

cultural de los espacios sociaes en donde se desenvuelve®™.

Es de suma importancia notar que las definiciones presentadas no hacen
aluson al origen o la propiedad de la biblioteca En este sentido y
coincidiendo con lo sefialado por el Decreto que crea a la DIBAM®, |a
biblioteca publica depende ddl publico a que se dirige, es decir de quienes

pueden ser usuarios, y no de quien laadministra.
b) Caracteristicasy funciones

La finalidad de la biblioteca publica, se basa en una seria de misiones
gue ha de cumplir dentro de la comunidad, debido a que su rol es

esencialmente ser un puente entre éstay la cultura.
- Educacion e instruccion

La biblioteca publica debe apoyar la educacién formal e informal de la

ciudadania, a través de sus diversos servicios como por gemplo, la

8 UNESCO. 1994, op. cit. p. 1

8 «Articulo 4.0- Se declaran bibliotecas publicas o museos publicos, bajo tuicién de la Direccién General,
todos los que se abran al publico, sean fiscales o particulares.” CHILE. Ministerio de Educacién. 1929.
Decreto con fuerzade Ley 5.200, 10 de diciembre de 1929.
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ensefianza de la utilizacion de los recursos de informacion que posee la
institucion u otras™. En este sentido, debera entregar incentivos y apoyo

parae reforzamiento del aprendizajey lavaloracion delalectura™ .

- Informacion

Otra mision de la biblioteca publica consiste en entregar informacion
relevante para la comunidad de manera accesible y sencilla. La utilizacion
de bases de datos y de un persona que facilite la intermediacion entre los

fondos bibliotecariosy el usuario se vuelve crucial.

Por 1o mismo, laimportancia de brindar acceso a Internet se ve reazada
en la medida de que gran parte de la poblacién solo podra navegar por la

red desde |os recursos que la biblioteca pablica puede entregarle™-**,

- Perfeccionamiento personal

% Gill y otros. op. cit. pp. 8- 9

8 UNESCO. 1994, op. cit. p. 2: “1. Crear y consolidar el habito de la lectura en los nifios desde los
primeros afios; 2. Prestar apoyo a la autoeducacion y la educacion formal en todos los niveles; [...] 12.
Prestar apoyo a las actividades y programas de alfabetizacion destinadas a todos los grupos de edad,
participar en ellas y, de ser necesario, iniciarlas”.

%2 Sobre el punto de la lectura, para més profundidad ver MERLO, J. 2012. La biblioteca ptblica como
promotora de la lectura: planes de lectura y experiencias de fomento lector en Espafia. [en linea]
<http://www.dibam.cl/dinamicas/DocAdjunto_643.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

B GILL, P., et a. 2001 op. cit. p. 10

% «g_garantizar a todos los ciudadanos el acceso a la informacién comunitaria; 10. prestar servicios
adecuados de informacién a empresas, asociaciones y agrupaciones; 11. contribuir al mejoramiento de la
capacidad de informacion y de las nociones basicas de informatica”. UNESCO. 1994, op. cit. p. 2
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En su caracter de publica, 1a biblioteca debe preocuparse de entregar 1os
medios para que las personas se desarrollen de meor manera,
especialmente en cuanto a la creatividad. En este sentido, € acceso a los
fondos que dicen relacion con la literatura y las artes, colaboraran en el

desarrollo espiritual y creativo de la comunidad®™-*°.
- Progreso cultura

En las directrices se postula una idea de la biblioteca publica como un
ente colaborador y organizador de las iniciativas culturales, asi como

moldeador de laidentidad cultural de lacomunidad ala que pertenece.

Para cumplir con estas tareas, deberd mantener sus fondos con
informacion relevante para el saber y el devenir de los grupos a los que la

biblioteca sirve”-%,

- Funcién social

® GILL, P., et a. 2001. op. cit. p. 11

% «3_prindar posibilidades para un desarrollo personal creativo; 4. estimular la imaginacién y creatividad
de nifios y jovenes”. UNESCO. 1994. op. cit. p. 2

9 GILL, P., et a. 2001. op. cit. 12

% «6. facilitar el acceso a la expresion cultural de todas las artes del espectaculo; 7. fomentar el di4logo
intercultural y favorecer ladiversidad cultural; 8. prestar apoyo alatradicion oral; 9. garantizar atodos los
ciudadanos el acceso alainformacion comunitaria”. UNESCO. 1994. op. cit. p. 2
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La ultima de las finalidades que postulan las directrices, dice relacion
con la utilizacion de los espacios de la biblioteca como punto de reunion de
la comunidad, especialmente cuando no existen otros espacios similares en

el sector®.

Asimismo, otras caracteristicas que se derivan de su caracter de pablica
son la libertad de informacién, € acceso generalizado por parte de la
comunidad y la preocupacion por las necesidades locales y la cultura
local'®. Ademés, el acceso a la biblioteca publica debe ser en principio
gratuito, por lo que usuamente tendra un apoyo de las esferas

administrativas y gubernamentales'®.

1.3.2.2. Bibliotecas privadas

La biblioteca privada puede ser entendida como aquella que es de la
propiedad privada de alguien o siguiendo en contraposiciéon con lo recién
expuesto, tendria que ser agquella en donde sus usuarios no fueran el pablico

en general.

¥ GILL, P., et a. 2001. op. cit. pp. 12 - 13
19 1hid., pp. 13- 14
101 UNESCO. 1994. op. cit. p. 2

50



Aunqgue haya quienes entienden a la biblioteca privada como biblioteca
persona'®, la interpretacion del articulo 4° del Decreto Ley / Decreto con
Fuerza de Ley 5.200 que crea a la DIBAM™®, nos lleva a entender a la
biblioteca privada como |la segunda propuesta es decir, como una biblioteca
gue —independiente de su titular propietario particular o fiscal- los que no se

abren al publico.

Consideraremos como caracteristicas y particularidades de estas
bibliotecas las minimas para todas aquellas instituciones de este tipo,
entendiéndose aquellas previamente sefidladas en €  apartado
correspondiente. Ademés de ellas, debe hacerse mencion que dicha
biblioteca no atendera al publico y por tanto, el objetivo de difusion cultural

se vera severamente limitado.

1.3.3. Bibliotecas con fines de lucro y bibliotecas sin fines de lucro
Este punto es importante Unicamente en orden a interpretar de mejor

manera los articulos de la Ley 17.366 gue versan sobre bibliotecas. En ese

192 REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPARNOLA. Breve historia (de |a biblioteca de la RAE). [en
linea) Real Academia de la Lengua Espafiola
<http://www.rae.es/rae/gestores/gespub000025.nsf/voTodospor| d/F749A424B5D932C8C12571540044B5
9E?OpenDocument> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

103 CHILE. Ministerio de Educacion. 1929. Decreto con fuerza de Ley 5.200, 10 de diciembre de 1929.
Articulo 9°.
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sentido, € desarrollo doctrinario es menor y por tanto, trataremos la

clasificacion sin subdivisiones en |os respectivos campos.

Para entender cuales bibliotecas poseen 0 no un fin de lucro, Roberto
Campos nos sefiala que primero hay que tener presente las divisiones
doctrinarios sobre personas juridicas de derecho publico y derecho privado.
Las primeras se entienden como aquellas entidades cuyos quehaceres y
naturaleza dicen relacion directa con cuestiones exclusivas del Estado;
mientras que las privadas pueden ser de varios tipos, siendo las que buscan
una ganancia econdémica a través de la reparticion de dividendos o

utilidades, con fines de lucro y las que no o hacen, sin fines de lucro'®.

Por tanto, las bibliotecas que posean personalidad juridica (para su
propio funcionamiento en lugar de pertenecer a alguna otra entidad en
calidad de anexo o beneficio) de una u otra categoria estaran predefinidas
como con o sin fines de lucro dependiendo del tipo de persona que sean. Sin
embargo, el autor nos previene que la mayoria de las bibliotecas no tienen

una personalidad juridica propiay por tanto, para saber si € lucro esta entre

104 CAMPOS, R. 2010. Propiedad Intelectual y Bibliotecas: Una Mirada a Las Tareas Pendientes y Los
Posibles Puntos de Conflicto de La Legidacion Vigente. En: XV CONFERENCIA INTERNACIONAL
de Bibliotecologia: “Panorama de las bibliotecas y la Informacién en el Bicentenario”, 2 al 4 de
noviembre de 2010. Santiago, Chile, Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G. pp. 4 -5

52



sus objetivos, habra que estarse a las organizaciones o sociedades que las

mantienen.®

Al mismo tiempo, nos sefidla como veniamos adelantando, que e
carécter de publico o privado de la biblioteca no dice relaciéon con s ésta

tiene o no fines de lucro:

1.3.3.1. Bibliotecacon fines de lucro

Se considerardn con fines de lucro aguellas bibliotecas que dependen de
personas juridicas que posean este caracter, es decir, de sociedades de tipo
comercial como |o son sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad
limitada, sociedades por acciones, entre otras. En este sentido, las
bibliotecas de los colegios subvencionados y privados o de las
universidades o incluso de algunas fundaciones, podran ser consideradas
con fines de lucro si las sociedades que las administran persiguen dichos

f | nes. 106_107

105 “En base a lo expuesto anteriormente, para determinar si una biblioteca o archivo es “sin fines de
lucro” no sera relevante su funcién social o €l tipo de biblioteca (pUblica, municipal, escolar, universitaria
0 especializada), sino que mas bien, se debera determinar los objetivos de la organizacion o entidad que la
contiene y la forma juridica de su constitucion” Ibid., p. 5

1% 1hid., pp.5- 6

7 Habria que considerar al respecto la teoria del “Abuso de la Personalidad Juridica” aplicada
principalmente en Derecho Comercial, pues cabe razonablemente dudar s una fundacién dependiente de
una sociedad comercial pueda entenderse en este sentido como efectivamente “sin fines de lucro”. Hay
gue tener presente que, en cualquier caso, en nuestro pais no esta legislado ampliamente sobre el tema, por
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1.3.3.2. Bibliotecas sin fines de lucro

Sin fines de lucro serén las bibliotecas de personalidades juridicas de
derecho publico y aguellas de derecho privado que especificamente
pertenezcan a esta categoria, como lo son por gjemplo, las corporaciones,
asociaciones o las fundaciones. Las bibliotecas que dependan de estos

organismos, serén consideradas sin fines de lucro.'®

1.3.4. Bibliotecas especializadasy otras categorias
Existen otras categorias de bibliotecas que apuntan a la especializacion y
a aquellas bibliotecas privadas dirigidas a un publico en especifico. Sin
embargo, puede que existan muchas mas clasificaciones doctrinarias en €l
ambito de la bibliotecologia o biblioteconomia, que sin embargo, carecen de

mayor relevancia en o que respecta a este trabgj 0.

A modo de somera revision sefidaremos breves comentarios sobre

algunos tipos:

lo que una de las pocas hip6tesis que podria implicar “levantar el velo”, es el abuso por parte de una
sociedad, cuestién que tiende a parecer compleja en el caso de las bibliotecas. Sobre la teoria del “Abuso
de la Personalidad Juridica”, ver PUELMA ACCORSI, A. 2001. Sociedades. Tercera Edicion, Santiago,
Editorial Juridicade Chile. pp. 101 - 109

18 CAMPOS, R. 2010 op. cit. p. 5
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- Las bibliotecas especializadas, son aquellas que concentran sus
fondos con determinados tdpicos y “en definitiva, son centros de
informacion que aglutinan, tratan y difunden informacion relativa a

un tema o grupo de temas afines'**”.

- Dentro de las bibliotecas dirigidas a grupos especificos mas comunes,
nos encontraremos con las bibliotecas universitarias™ vy las
bibliotecas escolares'™'-'*2, Estas categorias son més bien
autoexplicativas por 10 que consideramos gque no reguieren mayor

profundizacion.

1.3.5. Implicanciade las categorias no excluyentes de las bibliotecas
Las previas clasificaciones no deben entenderse como excluyentes,
puesto que ninguna de las categorias es incompatible a otra en su

definicion. En este sentido, una biblioteca no puede ser privaday publica al

19 Sobre hibliotecas universitarias, ver MILLAN, M. 2003. Las Bibliotecas Especializadas y Los Centros
de Documentacion: Situacion En El Sistema Andaluz de Bibliotecas y Centros de Documentacion. Boletin
de la Asociacion Andaluza de Bibliotecarios, 73:9-39. p. 10

1% SANTO DOMINGO, M. 2005. La Funcién Social de Las Bibliotecas Universitarias. Boletin de la
Asociacion Andaluza de Bibliotecarios 80:43-70.

" Sobre bibliotecas escolares ver IFLA, UNESCO. 1999. Manifiesto IFLA/UNESCO sobre la Biblioteca
Escolar [en linea] Federacion Internacional de Bibliotecarios y Bibliotecas IFLA, UNESCO
<http://www.unesco.org/webworld/libraries/manifestos/school_manifesto_es.html> [consulta: 01 de
diciembre de 2014]

12 sobre bibliotecas escolares, también ver IFLA, UNESCO. 2002. Directrices IFLA/UNESCO para la
biblioteca escolar. [en linea] Federacion Internacional de Bibliotecarios y Bibliotecas IFLA, UNESCO
<http://www.ifla.org/files/assets/school-librari es-resource-centers/publications/school -library-
guidelines/school-library-guidelines-es.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014].
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mismo tiempo, pero puede aparecer como privada sin fines de lucro,
tradicional y universitaria. Las clasificaciones aparecen entonces como

esencia mente fraccionabl es.

Dentro de esta aplicacion de categorias, cabe hacer especial ausion al

hecho de que puedan existir las siguientes mixturas:

- Biblioteca privada con fines de lucro

Esta sera una biblioteca que posea o dependa de una personalidad
juridica con fines de lucro y que a mismo tiempo, permanezca cerrada al

publico general.

Un gemplo de esta puede ser la biblioteca que una sociedad comercial

pone a disposicion de sus empleados y familiares.

- Biblioteca privadasin fines de lucro

Este tipo de biblioteca implica que posea 0 dependa de una personalidad

juridicasin fines de lucro y que permanezca cerrada a publico general.
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Un gemplo de esta biblioteca es aquella gue depende de una fundacion
de alguna enfermedad cronica que presta servicios Unicamente a los

afiliados o participantes de dicha fundacion.

- Biblioteca publica con fines de lucro

Esta ser4 una biblioteca que posea 0 dependa de una personalidad
juridica con fines de lucro y que a mismo tiempo, abra sus puertas a

publico general.

Un gemplo de ella puede ser la biblioteca que depende de un colegio
privado cuyo sostenedor es una sociedad comercial, que permite a publico
en general utilizar sus recursos y servicios. S bien & gemplo es
dificilmente comprobable en la redidad, nada imposibilita que

efectivamente suceda.

- Biblioteca publica sin fines de lucro

Esta sera una biblioteca que posea o dependa de una personalidad
juridica sin fines de lucro y que a mismo tiempo, permanezca abierta al

publico general.
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El mejor ggemplo de este tipo de bibliotecas, sera la Biblioteca Nacional
de Chile, ademas de las Bibliotecas Locaes de cada Comuna, como la que

regula la ordenanza anteriormente sefial ada™>.

Ademas de las categorias recien mencionadas, pueden existir otras
combinaciones que son méas sencillas de entender y por tanto, no

consideramos necesario desarrollarl as particularmente,

Es menester recordar que todas las bibliotecas mencionadas en los
giemplos y en las categorias mezcladas, ademas de dichas categorias, son

susceptibles de ser hibridas o digitales.

13 CHILE. Ilustre Municipalidad de Alto del Carmen. 2005. Decreto Exento 2.813: Ordenanza Sobre
Servicios de La Biblioteca Municipal de La llustre Municipalidad de Alto Del Carmen, 28 de diciembre
de 2005. op. cit.

58



CAPITULO 2-DERECHO DE AUTOR Y EXCEPCIONES

2.1. Antecedentes generales

Antes de comenzar con la exposicién del contenido de este capitulo,
creemos necesario dar alguna luz sobre & concepto de propiedad intel ectual
y e derecho de autor, a fin de aplanar el terreno para entrar luego en €

estudio de las excepcionesy limitaciones de este Ultimo.

La propiedad intelectual, en palabras de Ricardo Antequera, es “el marco
de diferentes sistemas normativos que tienen por objeto la proteccion de
bienes inmateriales, de naturaleza intelectual, asi como de sus actividades

1114

afines o conexas”™". Por su parte, la Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectua (OMPI) favorece un concepto alin mas amplio, a sefialar que

14 ANTEQUERA, R. 2000b. Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y Derechos Conexos. En:

SEPTIMO CURSO académico regional de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos para
paises de América Latina: “Los derechos de autor y los derechos conexos desde la perspectiva de su
gestion colectiva”: 28 de agosto al 5 de septiembre de 2000. San José de Costa Rica, Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI. pp. 25 p. 2
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“por ’propiedad intelectual’ se entiende, en términos generales, a toda

creacion del intelecto humano”*™.

Mas que adherir a uno de los dos conceptos, creemos que ambos son
complementarios. El concepto de Antequera es en gran parte una
descripcion juridica, mientras que e concepto citado de la OMPI le da
contenido. Asi, podemos definir la propiedad intelectual como el marco
normativo que tiene por objeto la proteccion de toda creacion del intelecto

humano, asi como sus actividades conexas!®.

Ahora bien, el hecho de que se denomine “propiedad intelectual” al
sistema normativo que rige las creaciones del intelecto no significa que sea
un derecho de propiedad, con la prerrogativas que este otorga a sus
titulares™’. En efecto, & prof. ifiigo de la Maza sefida que el concepto de
propiedad en e marco de los derechos intelectuales tiene una carga

ideol6égica muy potente y genera varios problemas. "Equiparar

s ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Principios bésicos del
Derecho de Autor y los Derechos Conexos. [en linea] Ginebra, Organizacion Mundial de Propiedad
Intelectual < http://www.wipo.int/edocs/pubdocs/es/intproperty/909/wipo_pub_909.pdf> [consulta: 01 de
diciembre de 2014] p. 3.

118 Elisa Walker la define como “aquella area del derecho que regula la creacion, uso y explotacion del
trabajo [sic] que es resultado de procesos creativos o mentales”, siguiendo una linea anglosajona.
WALKER, E. 2014. Manual de Propiedad Intelectual. Santiago, Legal Publishing. p. 4

17 ver LEMLEY, M. 2005. Property, Intellectual Property, and Free Riding. Texas Law Review, vol.
83:1031-1089.
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retoricamente la propiedad intelectual ala propiedad sobre objetos tangibles
tiene dos problemas. de una parte entorpece la adecuada comprension de las
facultades que reconoce a su titular € derecho de autor, asimilandolas a las
facultades que se reconocen al propietario y, de otra, como resultante de lo
anterior, desorienta las politicas publicas a respecto, privilegiando la
situacion del autor en desmedro del acceso libre a las obras'*'®, En otras
palabras, s hemos de hacer caso de las palabras del profesor De la Maza, €l
solo hecho de denominar “propiedad” a la propiedad intelectual genera un
efecto desequilibrante en la forma en la que se desarrolla e derecho,
favoreciendo a los titulares en desmedro de los usuarios. De ahi que, por
gjemplo, autores como Satanowsky hayan manifestado su preferencia —ala
por los afos cuarenta- por la denominacion “Derechos Intelectuales”, En
palabras del autor, “la denominacion méas adecuada es sencillamente
‘derechos intelectuales’. Es amplia y restringida al mismo tiempo.
Comprende a todos los derechos que emergen de la actividad espiritual, asi

como ampara a los titulares de los mismos.”**

18 DE LA MAZA, |. 2007. Propiedad Intelectual: Teorias y Alternativas. En: MORALES, M. temas
Actuales de Propiedad Intelectual: Estudios en homenaje a la memoria del profesor Santiago Larraguibel
Zavala. Santiago, Legal Publishing. p. 57.

19 SATANOWSKY, 1. 1954. Derecho Intelectual. Buenos Aires, Tipogréfica Editora Argentina, volumen
1., p. 57
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Consideramos que s bien la discusion sobre la nomenclatura que debe
utilizarse para denominar el sistema de derechos que constituye la
propiedad intelectual es un tema de relevancia para la disciplina, escapa a
objeto de este trabagjo darle un trato mas acabado. Por 1o mismo, y por
razones précticas, se estara a la definicion de propiedad intelectual
entregada anteriormente, y se denominara derecho de autor a sistema

particular de derechos que nos convoca.

El derecho de autor, entonces, es una especie dentro del género de la
propiedad intelectual, en tanto protege algunas creaciones del intelecto
humano: |as obras literarias y artisticas™. Esta proteccion, ademés, nace al
momento de creacion o incorporacion de la obra, de forma automética, sin

121

previo depdsito o registro™. Si quisiéramos dar una definicion a priori,

entonces, podriamos decir que el derecho de autor es agquel cuerpo

120 | Convenio de Berna, en el pérrafo primero de su articulo segundo, sefiala:

1) Los términos “obras literarias y artisticas” comprenden todas las producciones en el campo literario,
cientifico y artistico, cualquiera que sea €l modo o forma de expresion, tales como los libros, folletos y
otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras
draméticas o dramatico-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las composiciones musicales
con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento
andlogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las
obras fotogréficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; las
obras de artes aplicadas; |as ilustraciones, mapas, planos, croquisy obras plasticas relativos a la geografia,
a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias”. PAISES DE LA UNION. 1886. Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre de 1886

I ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. La proteccion internacional
del derecho de autor y los derechos conexos. [en linea] Ginebra, Organizacion Mundia de Propiedad
Intelectual <http://www.wipo.int/export/sites/wwwi/copyright/es/activities/pdf/
international _protection.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014)]. p. 3

62



normativo que protege, por el solo hecho de su creacion, los derechos de los

autores sobre sus obras literarias o artisticas'®.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la Optica del creador no es la Unica
valida en e campo del derecho de autor. Asi, Sirineli identifica tres
intereses en juego en esta materia, que caracterizan y condicionan la
fisonomia misma de este sistema normativo. Por una parte esta el interés en
que € artista pueda subsistir a partir de sus obras y de la explotacion de las
mismas,; En segundo lugar estaria la proteccion alas inversiones realizadas,
0 €l riesgo en & que incurre el que aporta los medios financieros para la
creacion de una obra intelectual; Finalmente, esta el interés pablico'® de
gue esas obras se difundan, se sigan produciendo, y lleguen a la

124

poblaciéon.™ Por otra parte, Anne Lepage caracteriza al derecho de autor

122 Hay sin embargo, quienes objetan que la categoria de “autor” o de “obras” sea precisa. Satanowsky
sefiala, a proposito de la denominacién derecho de autor o derecho autoral, que “aunque los autores sean
los sujetos fundamentales del derecho intelectual, también son protegidos los realizadores, intérpretes,
etc.”, y que la denominacion de obras artisticas y literarias no abarca la totalidad de los derechos
comprendidos por € derecho de autor, pues dejaria fuera los derechos conexos que son protegidos, mas no
son obras. SATANOWSKY, I., op. cit., p. 56

123 En este caso entenderemos interés plblico como interés de |a sociedad. Este no solo se limita al acceso
aobras en el medio privado, sino que también incluye la utilizacion para fines educativos, bibliotecas, y €l
limite temporal de la existencia de los derechos de propiedad intelectual, para luego pasar a dominio
publico. Sobre esto Ultimo, ver DUSOLLIER, S. 2010. Estudio exploratorio sobre el derecho de autor y
los derechos conexos y el dominio publico. [en linea] Ginebra, Organizacién Mundia de Propiedad
Intelectual <http://www.wipo.int/export/sites’'www/ip-devel opment/es/agenda/pdf/scoping_study cr.pdf>
[consulta: 01 de diciembre de 2014]

124 SIRINELLI, P. 1999. Excepciones y limitaciones a derecho de autor y los derechos conexos. En:
TALLER SOBRE CUESTIONES de aplicacion del tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT) y
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como un compromiso entre los derechos de los autores y los intereses de la
comunidad: “la sociedad, a conceder a este Ultimo los derechos exclusivos,

pide beneficios a cambio™*®.

Ambas concepciones, mas modernas, toman en cuenta aspectos que €l
derecho de autor clasico no consideraba. La inclusion de los receptores de
lainformacion, de los usuarios, dentro de la ecuacion del derecho de autor,
significa un giro copernicano en la forma de entender este sistema. La
postura anterior descansaba en la teoria de la personalidad, extraida desde
Hegel, que establecia una relacion ideal y personalisima entre el creador y

126
a

su obra™”, o con otras palabras, “El derecho intelectual [...] es el premio o

privilegio correspondiente a la facultad de crear algo nuevo”’, una
proyeccion del espiritu del autor. Estas nuevas posturas dejan de considerar
a la obra intelectual como un producto del autor que le pertenece
exclusivamente, sino que a consderar a la sociedad transforman la

creacion de obras en un producto de ella misma. La creacion y proteccion

de obras se transforma asi en expresion de la cultura de una comunidad.

¢l tratado de la OMPI sobre interpretacién o g ecucion y fonogramas (WPPT): 6 y 7 de diciembre de 1999.
Ginebra, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI. p. 10.

122 LEPAGE, A. 2003. Panorama general de las excepciones y limitaciones a derecho de autor en el
entorno digital. [en lineal UNESCO, e-Boletin de derecho de autor, enero-marzo 2003
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001396/139696S.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p. 3.
126 DE LA MAZA, I. op. cit., p.65.

27 SATANOWSKY, 1. op. cit., p. 40.
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Si continuamos con el argumento, podemos concluir que € derecho de
autor tiene una naturaleza doble. No solo mira a los creadores, sino que
también a los usuarios, en atencion a lo importante de su objeto, y su rol en
la creacion, difusidon y conservacion de la cultura. Por lo mismo, €l derecho
de autor debe situarse en alguna parte de este continuo creador/usuario que
le es inherente, de formatal que satisfaga los intereses de ambas partes. Es
asi como, por un lado, estan las prerrogativas otorgadas a los creadores, los
derechos morales y patrimoniales, y por e otro, las excepciones y

limitaciones a estos derechos que buscan balancear el peso de los primeros.

2.2 Derecho Moral de Autor

Tradicionalmente, el derecho de autor se ha separado en dos partes, una
patrimonial y otra moral. Esta distincion tiene que ver con una faz
econdémica, que tiene una vida independiente de los derechos morales,
relacionados con la faz espiritual, o la conexién persona que tiene e autor
con su obra. "Ta es el principio de la concepcion duaista de los derechos

de autor, en la cual las prerrogativas pecuniarias y morales se desarrollan
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separadamente, no sin que los segundos [morales] contrarien a veces €

curso de los primeros [patrimoniales]”*%,

El articulo 6 bis del Convenio de Berna'®

establece la espina dorsal de
los derechos morales, sefialando tanto € derecho de paternidad sobre la
obra, como el de integridad de la misma. En otras palabras, son derechos
personalisimos del autor los referidos a la asociacion de su persona con la

obra, y tendra ademés la prerrogativa de oponerse a cualquier deformacion

de la misma que cause perjuicio a su honra o reputacion.

Como se aprecia, estos derechos fluyen directamente de la concepcién
personalisima del derecho de autor, de considerar una parte de esta como un

vinculo indisoluble entre el autor y su obra, la manifestacion del espiritu de

128 |bid., p. 47.

129 “Articulo 6bis Derechos morales:

1. Derecho de reivindicar la paternidad de la obra; derecho de oponerse a algunas modificaciones de la
obray aotros atentados ala misma;

2. Después de la muerte del autor; 3. Medios procesales

1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion de estos
derechos, €l autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obray de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause
perjuicio a su honor o a su reputacion.

2) Los derechos reconocidos a autor en virtud del parrafo 1) seran mantenidos después de su muerte, por
lo menos hasta la extincion de sus derechos patrimoniales, y g ercidos por las personas o instituciones a las
gue lalegislacion nacional del pais en que se reclame la proteccion reconozca derechos. Sin embargo, los
paises cuya legislacién en vigor en el momento de laratificacion de la presente Acta o de laadhesion ala
misma, no contenga disposiciones relativas a la proteccién después de la muerte del autor de todos los
derechos reconocidos en virtud del parrafo 1) anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o
algunos de esos derechos no serdn mantenidos después de la muerte del autor.

3) Los medios procesales para la defensa de |os derechos reconocidos en este articulo estaran regidos por
la legislacion del pais en el que se reclame la proteccion.” PAISES DE LA UNION. 1886. Convenio de
Berna parala Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre de 1886, Articulo 6 bis.
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su creador. Antequera define el derecho moral sefidando que se trata de
“las facultades de orden personal que relacionan al hombre con su creacion
intelectual, es decir, € conjunto de poderes juridicos del autor que no tienen
significacion patrimonial , o € derecho que protege la personaidad del

autor en relacion con su obra."**

A su vez, Lipszyc lo conceptualiza como aquel “que protege la
personalidad del autor en relacion con su obra y designa el conjunto de

facultades destinadas a ese fin"*%.

Ambos autores destacan que estos derechos tienen la particularidad de
estar vinculados con la personalidad del autor. Esto los dota de ciertas
caracteristicas especiales. Entre las mas importantes, sefiala Antequera, se
encuentra el hecho de que el derecho moral es erga omnes, y rige respecto
de todos, es indienable, irrenunciable, intransmisible, inembargable,

inexpropiable, perpetuo, y solo se puede transmitir por causa de muerte'®.

130 ANTEQUERA, R. 2000a. El “Derecho Moral de Autor” y Los “Derechos Morales” de Los Avrtistas,
Intérpretes o Ejecutantes. En: SEPTIMO CURSO académico regional de la OMPI sobre derecho de autor
y derechos conexos para paises de América Latina: “Los derechos de autor y los derechos conexos desde
la perspectiva de su gestion colectiva”: 28 de agosto al 5 de septiembre de 2000. San José de Costa Rica,
Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectual OMPI. p 3

BLLIPSZYC, D. 1993. El Derecho Moral del Autor: Naturaleza y Caracteres. En: VIII CONGRESO
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos Intelectuales (Del Autor, €l artista 'y el productor). p.
151

132 ANTEQUERA, R. 20003, op. cit., p. 5-7
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Lipszyc, por su parte, enfatiza que los derechos morales, si bien manifiestan
un vinculo con la personalidad del autor, no son derechos de la
personalidad, en tanto no son innatos, pues se regquiere que una persona o

individuo sea autor de una obra para poder ser titular de ellos.**®

En el ambito nacional, laley 17.336 otorga un capitulo, € IV, a derecho
moral. El articulo 14™** sefiala cinco derechos que se consideran morales, y

por tanto inalienables:

a) Reivindicar la paternidad, o reivindicar su vinculo autora con la

obra, el Ilamado derecho ala paternidad;

b) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o alteracion de la obra sin
su consentimiento, salvo aguellos que apunten a la conservacion o

mantencion de la obra;

133 IPSZY C, D. 2006. Derecho de Autor y Derechos Conexos. Argentina, Ediciones UNESCO-
CERLALC. p. 156-157.

134 «“Articulo 14.- El autor, como titular exclusivo del derecho moral, tiene de por vida las siguientes
facultades:

1) Relvindicar la paternidad de la obra, asociando ala misma su nombre o seudénimo conocido;

2) Oponerse a toda deformacién, mutilacion, u otra modificacion hecha sin expreso y previo
consentimiento. No se consideraran como tales | os trabajos de conservacion, reconstitucion o restauracion
de las obras que hayan sufrido dafios que alteren o menoscaben su valor artistico;

3) Mantener laobrainédita;

4) Autorizar aterceros aterminar la obra inconclusa, previo consentimiento del editor o del cesionario si
los

hubiere, y

5) Exigir que se respete su voluntad de mantener la obra anénima o seudénima mientras ésta no
pertenezca

el patrimonio cultural comin”. CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual,
2 de octubre de 1970. Articulo 14
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c) Mantener laobrainédita;

d) Autorizar a terceros a finalizar una obra inconclusa, con e permiso

de los cesionarios o editores, si 10s hubiere;

€) Exigir que se respete su voluntad de mantener la obra anénima o

seudonima, salvo que entre en dominio publico.

La doctrina reconoce, ademés de los derechos expuestos en la ley, otros
derechos morales no reconocidos en nuestra legislacion. Antequera nos

sefialaa menos tres, que serian:

a) El derecho de retracto™ “

consiste en la potestad del autor de impedir
gue se continde utilizando su obra, aun cuando haya cedido sus
derechos de explotacion a un tercero, y se gerce con la revocacion
por el creador de la cesidon del respectivo derecho patrimonial, o la

suspension de la autorizacion que hubiere otorgado para el uso de la

creacion, con €l requisito, generamente aceptado, de indemnizar al

135 Walker lo define como “la facultad del autor de retirar de circulacion en el mercado su obra, ya que las
ocnvicciones morales o intelectuales que tuvo € creador al momento de su creacién han cambiado y por o
tanto dicho trabajo ya no lo representa mas”. WALKER, E. op. cit., p. 155
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b)

titular derivado del derecho de explotacion, por los dafios y perjuicios

causados con esa decision”*%:

El derecho de acceso, que consiste basicamente en la facultad del
autor original de una obra de acceder a los ejemplares raros o Unicos

de lamisma®":

El derecho de modificar la obra divulgada, que le permite a autor
realizar cambios a obras ya publicadas o divulgadas, o a actualizarlas.
Segun Antequera, este derecho debiese considerarse implicito en €
integridad, pues si el autor “tiene la facultad de oponerse a que otros
efectlen alteraciones de su obra, es porque € s tiene la potestad de

realizarlas.”*®

En suma, e derecho mora representa la faz personal del derecho del

autor.

Pasaremos ahora arevisar los derechos patrimoniales.

2.3 Derecho Patrimonial de Autor

Satanowsky sefiala dos caracteristicas del derecho patrimonia de autor.

En primer lugar, los define sefialando que “son los que otorgan al titular €

13 ANTEQUERA, R. 20004, op. cit., p. 13
37 oc. cit.
38 | bid.,

p. 12
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derecho exclusivo de obtener para é un provecho pecuniario, mediante la
explotacion de la obra”, y establece como sus caracteristicas esenciales su

exclusividad y su limitacion en e tiempo.™*®

Antequera afiade varias caracteristicas méas. En primer lugar, sefida que
se trata de un derecho de contenido ilimitado, es decir, comprende todas las
formas de explotacion posibles, aun cuando haya un catdogo de
explotaciones de muestra: cualquier explotacion comercial de la obra esta
contemplada por el derecho patrimonial y por tanto es exclusiva del

autor**

. Ademés, la segunda contribucion importante que realiza es afirmar
gue el derecho patrimonial es cesible, y por tanto, a diferencia del derecho

moral, se puede transferir por acto entre vivos'*.

En sintesis, el derecho patrimonia es la expectativa legitima de parte del
autor o titular de obtener una remuneracion por la utilizacion que de sus
obras hagan terceros, o por la explotacion que € mismo haga de la obra de

la que es autor.

139 SATANOWSKY, I. op. cit., p. 321

10 ANTEQUERA, R. 2001. El Derecho Patrimonia o de Explotacién. En: Manual para la ensefianza
virtual del Derecho de Autor y los Derechos Conexos. Tomo 1. Caracas, Escuela Naciona de la
Judicatura. op. cit. p. 156

YL bid., p. 4
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La doctrina, a pesar de reconocer gque la interpretacion correcta de los
derechos patrimoniaes es que no estan limitados de forma taxativa'®, ha
delimitado una serie de derechos paradigmaticos, si se quiere, que recogen
la mayoria de las explotaciones posibles de una obra. La fuente de la
mayoria de estos derechos patrimoniales reconocidos es e Derecho

Internacional, en particular, €l convenio de Berna.

En primer lugar se encuentra el derecho de reproduccion. “Conforme al
articulo 9,1 del Convenio de Berna, €l autor tiene e derecho exclusivo de
autorizar la reproduccion de su obra bajo cuaquier procedimiento y en
cualquier forma”**. De esta manera, las voces bajo cualquier procedimiento
y en cualquier forma, se refieren particularmente a que le derecho de
reproduccion incluye cualquier mecanismo que sirva para reproducir o fijar

una obra, en cualquier soporte (forma).

Esta disposicién es confirmada por lanorma de laley 17.336, la cua en
su articulo 5 letra u) sefida que la reproduccion no solo es un método de
obtener copias de una obra, sino que ademas incluye la fijacion de la obra

en cualquier medio.

2 Al respecto, se ha sefidlado que lalegislacion nacional no reconoceria de forma expresa esta
caracteristica de los derechos patrimoniales. Sobre esta discusion, ver WALKER, E. op. cit. P. 158-159
3 ANTEQUERA, R. 2001. op.cit., p. 5
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A la inversa, dada la exclusividad del derecho patrimonial, cualquier
reproduccién no autorizada por € titular del derecho estaria infringiendo €

derecho de reproduccién, y por tanto seriailicita

En segundo lugar, se encuentra el derecho de distribucion. Este consiste
en el “derecho exclusivo de autorizar o prohibir la distribucion puablica de
ejemplares de su obra mediante venta o alquiler [...] cualquiera que sea €
género de la obra y el tipo de soporte que la contiene”**. Es decir, € titular
del derecho es el Unico autorizado para comerciaizar la obra mediante

venta o arrendamiento.

La ley define distribucién en su articulo 5 letra g)'*

, seflalando que se
realiza mediante cualquier forma de transferencia de la propiedad o la
posesion. Interesante resulta que nuestra legisacion, a diferencia de lo
sefialado por Antequera, no contempla el alquiler dentro del derecho de
distribucién, dado gue un contrato de arrendamiento no es titulo de dominio

ni de posesion, mas solo de mera tenencia. Eso no significa, como sabemos,

gue e arrendamiento de obras no constituya una explotacion, pero si

“bid., p. 7

Y5 «Art, 5. [...] q) Distribucion: la puesta a disposicion del pablico del original o copias tangibles de la
obra mediante su venta o de cualquier otra forma de transferencia de la propiedad o posesion del original o
de la copia.” CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de
1970 Articulo 5, g)
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significa que el arrendamiento no cabe dentro del derecho de distribucion'y,
por tanto, no es afectado por la norma del articulo 18, reconocido como €

principio de agotamiento del derecho®.

Finalmente, e Ultimo derecho patrimonia relevante a efectos de este
trabgjo es la comunicacion a publico. En su acepcion tradicional, este
derecho implica “todo el proceso necesario y conducente a que la obra sea
accesible al pablico”**. Asimismo, Antequera define comunicacion como
“cualquier acto por el cual una o varias personas, reunidas o no en el mismo
lugar, puedan tener acceso a la obra sin previa distribucion de gemplares a
cada una de €llas, por cualquier medio o procedimiento conocido o por
conocerse que sirva para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las
imagenes, independientemente de que la persona o las personas puedan
recibir la obra en e mismo lugar y a mismo tiempo o en diferentes sitios y

en diversos momentos”*,

Por otro lado, Lipszyc la define como “todo acto por € cua una

pluralidad de personas pueda tener acceso a toda 0 a parte de una obra, en

146 Como sefialdramos previamente, este principio sefiala que el derecho de distribucion se agota con la
primera venta o transferencia en el territorio nacional. En otras palabras, que € autor o titular no puede
controlar ni obtener beneficios de las ventas o transferencias de dominio mas alla de la primera venta.

7 ANTEQUERA, R. 2001. op. cit., p. 11

18 oc. cit.
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su forma original o transformada, por medios que no consisten en la
distribucién de ejemplares.**®” La diferencia, en este caso, es que lo defina

de forma negativa, tomando como referenciatodo |o no sea distribucion.

Si relacionamos estas definicion es de comunicacion publica con aquella
contenida en la ley vigente en Chile, veremos que contienen |o que nuestra
legislacion denomina “puesta a disposicion”, que es basicamente una
comunicacion a publico en lacua es e usuario € que decide el momento y

lugar de lamisma™.

Por otro lado, el condicional “puedan”, que forma parte de la descripcion
de la comunicacion a publico que hacen tanto Antequera como Lipszyc y
gue se encuentra también contenido en nuestra ley, da cuenta del hecho de
gue la comunicacion publica no tiene que ser exitosa para que se trate de

una infraccion. Basta con que los usuarios puedan acceder, que tengan

19 LIPSZYC, D. 1997. Los Derechos Patrimoniales. En: SEMINARIO REGIONAL de la OMPI sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos para Periodistas y Comunicadores Sociales de América Latina, 24
y 25 de abril de 1997. Bogota, Organizacién Mundia de la Propiedad Intelectual . p. 9

10 «Art, 5. [...] v) Comunicacion plblica: todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento que
sirva para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las iméagenes, actuamente conocido o que se
conozca en el futuro, por el cual una pluralidad de personas, reunidas 0 no en un mismo lugar, pueda tener
acceso a la obra sin distribucion previa de ejemplares a cada una de ellas, incluyendo la puesta a
disposicion de laobraal pablico, de formatal que los miembros del piblico puedan acceder a ella desde el
lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”. CHILE. Ministerio de Educacién. Ley 17.336, Sobre
Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970, Articulo 5, v).
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acceso —aungue no accedan- para que se constituya una infraccion de este

derecho patrimonial.

La principal conclusién que se puede extraer de este —superficial- paso
por las facultades que la ley le otorga a autor o titular, es que son
amplisimas. Por lo mismo, y de forma de nivelar la balanza, es que €
ordenamiento ha contemplado excepciones y limitaciones a estas extensas
facultades, a fin de que los usuarios no se vean sobrecargados de exigencias
de parte de los titulares, o que tengan que solicitar licencias a cada paso de
su vida. Las excepciones, de forma general, seran abordadas en la siguiente

seccion.

2.4 Excepciones

Como ya sefialabamos, € derecho de autor posee excepciones que le
permiten balancear los intereses entre € autor y el publico. Estos toman la
forma de limitaciones y, en mayor medida, excepciones. A continuacion se
tratara €l tema en relacion a concepto, fundamento e interpretacién de las
excepciones, para luego abordar derechamente el caso de las excepciones

de bibliotecas, en los capitul os siguientes.
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2.4.1 Concepto

El concepto de “excepcién” no ha estado exento de polémica. Como
sefialan Burrell y Coleman, no existe un término neutro a la hora de
denominar esta institucion: por un lado estan quienes toman partido por los
autores y las llaman “excepciones”, para denotar su caracter limitado; por
otro, estan quienes las denominan “derechos del usuario” o “derechos del
publico” pues los consideran en el mismo nivel que los derechos de los
autores™'. Esta postura ha sido incluso manifestada por tribunaes, como es
el caso de la Corte Suprema canadiense, la cual sefialo en un fallo que “las
excepciones contenidas en la ley de Derecho de Autor deben ser
interpretadas de manera liberal afin de asegurar que el proposito delaley —
cua es mantener un equilibrio entre los titulares de derechos de autor y los

intereses de los usuarios- pueda ser alcanzado completamente”**,

Esta dificultad conceptua acanza también a las legidaciones. Tanto

Crews"? como Sirinelli*>* han hecho notar que las diversas leyes de derecho

51 BURRELL, R., COLEMAN, A. 2005. Copyright exceptions: the digital impact. Cambridge,
Cambridge University Press. p. 10.

152 «the exceptions in the Copyright Act must be interpreted liberally in order to ensure that the Act’s
purpose — which is to maintain a balance between copyright owners’ rights y users’ interests — can be fully
achieved” (la traduccidn es nuestra) McLachlin, Beverley y lacobucci, Frank, CCH Canadian Ltd. V. Law
Society of Upper Canada, [2004] 1 S.C.R. 339, 2004.

153 CREWS, K. 2008. Estudio sobre las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor en beneficio de
Bibliotecas y Archivos. [en linea] Ginebra, Suiza, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
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de autor alrededor del mundo no utilizan un concepto Unico para referirse a
esta ingtitucion. En efecto, sefiala Sirinelli que “el mismo concepto es
designado con otros términos en otros paises. en Alemaniay en Espaiia se
utiliza el término 'limites; en Suecia, Grecia y Estados Unidos, € de
limitaciones; en Suiza se habla de 'restricciones’; en e Reino Unido de
‘actos autorizados, en Portugal de 'utilizacion libre'. En lo que respecta al
legislador francés, simplemente su genio juridico le ha permitido evitar €
término recurriendo a perifrasis como la que figura en € articulo L. 122-5
del Codigo de la Propiedad Intelectual (CPl): 'Una vez que la obra se ha

difundido, el autor no puede prohibir'>...”

Es preciso entonces hacer algunas aclaraciones. Lo primero, es que si
bien nos encontramos cercanos a polo del usuario y sus derechos, usaremos
la palabra “excepcidén” en tanto es de general comprension, y porque
describe bien € estado actual de los derechos de los usuarios, pues siguen
siendo excepcionaes. Siguiendo a Burrel y Coleman, creemos que es

necesario insistir en la denominacion de “excepciones” a fin de sefialar que

<http://www.wipo.int/meetings/es/doc_details.jsp?doc_id=16805> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p.
11

™ QIRINELLI, P., op. cit. p. 2.

15 oc. cit.
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estos derechos no son hoy equivalentes alos de los autoresy titulares, y que

falta alin un sistema més robusto que proteja los intereses del ptblico™.

En segundo lugar, existe una diferencia entre excepcion y limitacion, a
pesar de que, como ya vimos, Se usen como Sinbnimos en muchas
legislaciones. De acuerdo a Sirinélli, las limitaciones son los deslindes del
derecho de autor, los que diferencian la zona protegida de aquella que no lo
esta, como por giemplo la duracién de la proteccion de las obras; por otro
lado, las excepciones son islas dentro del derecho de autor que en
determinados casos estan excluidas de proteccion™’, o en otras palabras,
situaciones que serian usos ilegitimos si no fuera porque laley los exceptia

de ese carécter.

2.4.2 Fundamento, clasificacion y sistemas de excepciones
Habiamos sefidado que €l interés de la sociedad era la justificacion
genera subyacente a todas las excepciones y limitaciones a derecho de
autor. Es un hecho que la posibilidad de usar obras de manera legitima por
parte de la sociedad genera beneficios que justifican, en dltimo término, que

se establezca un limite a las prerrogativas del autor sobre su trabajo.

1 BURRELL, R., COLEMAN, A., op. cit. p. 10
BT SIRINELLI, P., op. cit. p. 3.
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Alvarez, en la misma linea, sefiala que las “excepciones a derecho de autor
en general son fundamentales para & aprendizaje, € incentivo del proceso
creativo y laevolucion delas cienciasy las artes de la humanidad, junto con
representar una fuente amplia paralainnovacion y la generacion de nuevas
riquezas™™®. Y es evidente, en la medida en que un mayor acceso a la
cultura genera beneficios para la sociedad. Esto es especialmente cierto en
la medida en que se considera a la propiedad intelectual (y por extension, al
derecho de autor) un derecho humano, en tanto “el tipo y nivel de
proteccion otorgados en virtud de cualquier régimen de propiedad
intelectual deben facilitar y fomentar la participacion cultural y el progreso
cientifico, de modo que se beneficie ampliamente a los miembros de la

sociedad tanto a nivel individual como colectivo.”*>®

Ahora bien, ya esbozada una justificacion en general del régimen de
excepciones, es preciso sefidar que lajustificacion particular de cada una de
las excepciones varia de acuerdo a su naturaleza, y responde a un interés

especifico diferente.

158 ALVAREZ, D. 2011. En busca de equilibrios regulatorios: Chiley las recientes reformas al Derecho de
Autor. [en linea] International Centre for Trade and Sustainable Development ICTSD, Documento de
Politica 12 <http://www.ictsd.org/themes/innovati on-and-ip/research/en-busca-de-equilibrios-regul atorios-
chile-y-las-recientes> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p. 8

1 CHAPMAN, A. 2001. La propiedad intelectual como derecho humano. Boletin de derecho de autor
UNESCO, julio-septiembre 2001, vol. 35. p. 16

80



De esta forma, se reconocen tres clases de excepciones: aquellas cuyo
fundamento se basa en lalibertad de expresion, como la cita, la parodia, €tc;
las que se basan en ciertos intereses de la sociedad, como las excepciones
con fines educativos y de acceso ala culturay lainformacion; y finalmente
las que vienen a suplir cierta falladel mercado, es decir, cuando los titulares
se ven imposibilitados de gercer sus derechos, como la excepcion de copia

160

privada.

Existen también dos sistemas marcados de excepciones. Por un lado, se
encuentran los sistemas abiertos del derecho anglosajon'®, y la excepcion
general de fair use'®, y por otro los sistemas cerrados de excepciones, los
cuales se caracterizan por tener un catdlogo taxativo de excepciones en
lugar de una excepcion general, sistema favorecido por la tradicion

continental.

10| EPAGE, A., op. cit. p. 4 - 5.

161 Ver DE ZWART, M. 2006. Fair Use? Fair Dealing?. Copyright Reporter, Vol. 24 1:20-37.
162 A dicionalmente, para una revision histérica del concepto de fair use en la legislacion anglosgjona, ver
KOLLMANN, C. 2013. Origenes del fair use. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, vol. 2, 2:165-212
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En este Ultimo sistema esta enmarcada la legislacion nacional en materia
de excepciones, dominada por un catalogo taxativo contenido en € art. 71

delaley 17.336'%,

2.4.3 Interpretacion

Si bien estan establecidas por ley, ya sea de forma general o taxativa,
existen ciertos criterios para interpretar las excepciones en materia de
derecho de autor, a fin de saber si una situacion determinada queda o no
cubierta por € texto de la excepcion que corresponda. Demas esta decir en
este punto gue las normas de cada sistema juridico para la interpretacién de
sus propias disposiciones aplican naturalmente para interpretar las
excepciones contenidas en los catal ogos de sus leyes. En nuestro caso, los
criterios de los articulo 19 a 24 del Codigo Civil son un buen punto de

partida.

Ademas, resulta Gtil para estatarealadistincion entre los limites internos
del sistema de derecho de autor, y los limites externos que a este sistema le

imponen otros sistemas normativos.'*

163 A pesar de regirse eminentemente por la tradicion continental (o sistema “cerrado” de excepciones), la
reforma de la ley 17.336 que incluyd el catdlogo de excepciones actualmente vigente, contiene en su
articulo 71 g) un “germen” de uso justo o fair use, el cual fue severamente limitado durante la tramitacién
de dichareformaen el Congreso Nacional. Para mas detalles al respecto, ver ALVAREZ, D. op. cit. P. 7-8
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Respecto a los limites internos, es decir a las excepciones propiamente
tales, e criterio de interpretacion mas difundido es el establecido en € art.
9.2 del Convenio de Berna™, mas cominmente llamado “regla de los tres
pasos”, 0 “prueba de las tres etapas”. Se consideran tres criterios que se
extraen del propio articulo, y que la excepcion debe cumplir para ser
legitima: que se refiera a casos especides, que no atente contra la
explotacion normal de la obray que no cause un perjuicio injustificado al a

los intereses legitimos del autor.

Tradicionalmente, su utilizacién se ha considerado vinculante solo para
los obligados por los tratados en los que se encuentra esta regla. Sin
embargo, se ha traspuesto e incorporado a diversas legisaciones, lo que
redunda en la aplicacion de la regla de los tres pasos como un criterio ex-
post, capaz de ser utilizada por los jueces no solo para resolver casos

dificiles, sno como una forma particular de extender € ambito de las

14 QIRINELLI, P. op. cit. p. 36.
165 «9 2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccion de
dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacion

UNION. 1886. Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre
de 1886 Articulo 9.2
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excepciones existentes, siempre y cuando se cumpla con los requisitos que

exigelaregla.'® '’

Respecto a la aplicaciéon judicial, se han reconocido dos tendencias.
Griffiths ha sefialado que la aplicacion por las Cortes nacionales europeas

188 Por un lado, ciertos tribunales lo han

ha tenido resultados disimiles.
utilizado pararestringir el &mbito de aplicacion de las excepciones'™®. Como
la Corte de Casacion francesa, la que en un caso utilizd laregla de los tres
pasos para limitar la excepcion de copia privada, a punto de que al
propietario del DVD de la pelicula Mulholland Drive le impidieron

e'’®. También se ha dado

traspasarla a un VHS para poder verla con su madr
latendenciainversa, a utilizar los tribunales la regla de | os tres pasos como
un método para extender las excepciones y su ambito de aplicacion, al

punto de que, segun el autor, una reciente interpretacion de la Tribunal

186 GRIFFITHS, J. 2009. The “Three-Step Test” in European Copyright Law: Problems y Solutions. [en
linea] <http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=1476968> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
187 En Chile, existia una norma que obligaba al tribunal a aplicar la regla de los tres pasos como regla
interpretativa al momento de aplicarse una excepcion. Esta fue derogada en la reforma del afio 2010. Para
mas informacion, ver ALVAREZ, D. op. cit. p. 7

18 GRIFFITHS, J. op. cit. p. 2.

19 bid. p. 5y 6.

170 UNESCO. 2004. Novedades juridicas, jurisprudencia. [en linea] e-Boletin de derecho de autor, abril-

junio de 2004 <http://portal.unesco.org/culture/es/files/22033/11515767561 ju_fr_es.pdf/ju_fr_es.pdf>
[consulta: 01 de diciembre de 2014]
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I 171

Supremo espaiiol~'~ de la regla de los tres pasos se asemeja a los efectos de

la doctrina del fair-use'’.

En relacion a los limites externos, Sirinelli sefilla como posibles
restricciones gjenas a derecho de autor las doctrinas de abuso del derecho,
en tanto funciona como correctivo ala aplicacion y gjercicio anormal de los
derechos de autor'™; |a libre competencia, la proteccién a consumidor y los

derechos de |a personalidad™™.

Sin embargo, € limite externo que consideramos méas importante es
aquel referido al interés general, y mas especificamente a los derechos
humanos. Este limite toma cuerpo debido ala existencia de ciertos derechos
constitucionales que chocan, si se llevan a ciertos extremos, de manera
frontal con la vision tradicional del derecho de autor y sus prerrogativas

enfocadas Unicamente en el creador.

1 Martinez de Aguirre se refiere al fallo de la Corte de Apelaciones de Barcelona, el cual recientemente
fue confirmado por e Tribunal Supremo Espafiol, rol 172-2012, Megakini vs. Google, 2012. Ver
MARTINEZ DE AGUIRRE, J. 2012. El caso “Megakini vs. Google” o la excesiva rigidez de nuestra Ley
de Propiedad Intelectual. [en linea] Propiedad Intelectua Hoy, 18 de junio de 2012
<http://propiedadintel ectual hoy.com/2012/06/18/el -caso-megaki ni-vs-googl e-o-la-excesiva-rigidez-de-
nuestra-ley-de-propiedad-intel ectual/> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

12 GRIFFITHS, J. op. cit., p. 8 - 12.

1% QIRINELLI, P. op. cit., p. 40.

Y74 bid., p. 41 - 44.
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Asi, por gemplo, se seflala como un limite de caracter general €
reconocimiento por parte de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de dos derechos. Por un lado, €l de participar en lavida cultura y
el progreso cientifico y artistico, y por otro € de libertad de expresion, que
se extiende no solo al comunicar sino que también arecibir libremente ideas

o informaciont™

. Existen, como ya vimos, excepciones fundamentadas
precisamente en este tipo de derechos, pero no vemos inconveniente en que

se interpreten también en conformidad a estas prerrogativas generales.

Ahora bien, es también necesario ponderar €l hecho de que el derecho de
autor también ha sido eevado a la categoria de derecho humano'”®. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos la contiene justamente en
el mismo articulo en el que resguarda €l interés de la sociedad por ser parte
del progreso artistico y cientifico'””. Lo que queremos decir con esto es que,
primero, en un nivel constitucional internacional, 1os intereses socialesy el

derecho de autor estéan en e mismo escalafon de importancia. Segundo, que

%5 {bid. op. cit. p. 41.
178 \/er, como referencia general, CHAPMAN, A. op. cit.
77 «Declaracién Universal de Derechos Humanos’ <http://www.un.org/es/documents/udhr/> [accedido 11
agosto 2012]. Su articulo 27 sefiala que:

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

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le
correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.
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es precisamente este equilibrio establecido en los derechos humanos el que
justifica, en buena medida, la aplicacion de correctivos cuando este
equilibrio se rompe, ya sea en e proceso legidativo o en € judicial,

utilizando esta paridad como argumento de derecho.

Ahora bien, € hecho de no mantener e equilibrio propuesto
tedricamente por los sistemas de propiedad intelectual, genera efectos
negativos tangibles. Asi, sefiala Chapman, el aumento en la proteccién de
los derechos de propiedad intelectual incide negativamente en el progreso
cientifico, €l acceso a la sdud, la participacion en la vida cultura y €

derecho ala aimentacién, entre otros. '™

A modo de conclusion, consideramos relevante apreciar la flexibilidad
gue le dan a derecho de autor este tipo de interpretaciones. Ambos
sistemas, € interno y e externo, proveen de herramientas no solo a
legislador, sino que también a intérprete, para corregir los defectos de
aplicacion gque pudiesen existir en esta materia, en tanto perturben el

equilibrio necesario entre autores y sociedad.

%8 Al respecto, sefidla como ejemplos €l retraso en la publicacion cientifica de resultados relevantes de
investigacion para proteger eventuales derechos de propiedad intelectual, € acceso restringido a
medicamentos, la imposibilidad de utilizar obras protegidas por parte de los usuarios y la posibilidad de
proteger y excluir el uso de semillasy otras variedades vegetales. CHAPMAN, A. op. cit., p. 26- 31

87



A mayor abundamiento, y como hemos visto, el “equilibrio” no es solo
un artefacto argumentativo o retdrico, Sino que su quebrantamiento, a favor
de los autores o titulares de derechos, genera efectos negativos en la
comunidad. De ahi que sea de la mayor importancia contar con
herramientas que permitan a la comunidad, a los legisladores y a los
tribunales de justicia establecer limites firmes y méas o menos dindmicos,
gue se puedan adaptar a las multiples situaciones de utilizacion de los

derechos de autor.

CAPITULO 3-CATALOGO Y BREVE ANALISISDE LAS
EXCEPCIONESY LIMITACIONESRELATIVASA BIBLIOTECAS
EN LOSORDENAMIENTOS COMPARADOS DE DERECHO DE

AUTOR

Habiendo terminado de tratar las excepciones en general, es preciso

hablar de las excepciones para bibliotecas en particular. Como
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mencionamos con anterioridad, las excepciones de bibliotecas y las
relativas ala educacion estan enmarcadas en el campo del interés publico en
su sentido mas general. Sin embargo, Crews sefida que la existencia de
estas excepciones y su fundamentacion final dependen en gran medida en

|as caracteristicas historicas, politicas y sociales de cada pais'”.

El objeto especifico de las excepciones de bibliotecas tiene la
particularidad de gque se relaciona también con los derechos de acceso ala
informacion y libre expresion. Asi, la mision de la biblioteca, como ya se
menciond en la primera parte de este trabgjo, se relaciona estrechamente

con ladifusion y e acceso a obras protegidas por parte de la sociedad™®.

L as excepciones que benefician a las bibliotecas estan relacionadas con
sus objetivos. Se reconocen asi excepciones de copia a los usuarios;
excepciones de carécter educativo o de investigacion; y excepciones para

fines de preservacion y respaldo™®.

1% CREWS, K. 2008, op. cit. p. 19.

180 \/er méas en KUNAL, K. 2001. Limitations and Exceptions Under Copyright Law in Relation to
Libraries and Archives: International Developments and Impact on Developing Countries [en linea]
<http://papers.ssrn.com/sol 3/papers.cfm?abstract_id=1967448> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

181 | bid, pp. 45 — 62.
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Las primeras tienen que ver con la posibilidad de que las bibliotecas
ofrezcan a sus usuarios copias de fragmentos de las obras que poseen en su
coleccion sin especificar un fin concreto, a modo de excepcidn general. Las
excepciones de caracter educativo y de investigacion contemplan la
posibilidad de una reproduccion en tanto esté enmarcada en un fin
educativo o de investigacion. Aqui se reconocen distintos grados de
aplicacion, desde una copia ilimitada de contenido entre un nimero
indefinido de obras, a algunas que restringen tanto la extension de la

8 Por dltimo,

reproduccion como € tipo de obra que puede reproducirse*
las excepciones de preservacion y respaldo responden a la funcion
conservadora de la biblioteca -y también de los archivos, que seincluyen en
el mismo sistema de excepciones, como en nuestra ley-, estableciendo
ciertos beneficios para la reproduccién de obras de dificil acceso, que yano

estén en el mercado o que por su grado de deterioro justifiquen su

reproduccion.

Antes de comenzar a analizar las excepciones sobre el derecho de autor
de la nuestra normativa sobre Propiedad Intelectual, la Ley 17.336,

revisaremos algunas de las legislaciones comparadas para obtener un

182 | bid, p. 46.
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panorama méas generalizado en cuanto a la situacion de las bibliotecas

principal mente en paises de nuestra comunidad iberoamericana'®.

3.1 Argentina
La ley de la Republica Argentina no contiene excepciones gue
favorezcan alas bibliotecas y ni siquiera posee un titulo o capitulo dedicado

alas excepciones alos derechos de autor'®”.

3.2 Brasil
Laley de la Republica Federal del Brasil data de 1998 y desde entonces
no ha sido modificada en lo referido a nuestra materia segun lo sefialado en

| 185

lapaginadelaOMPI™™. Si bien en el texto de Kenneth Crews se sefiala que
no existen normas relativas a bibliotecas'™, se tramita un proyecto de
revision alaley N° 9.610/98 sefiala que existen a menos, dos disposiciones

gue tratan directamente a las bibliotecas:

183 Ademés de las sefidladas en €l texto de Crews, otro interesante andlisis de legislacion internacional se
puede revisar en el texto de Monroy gue toca tangencialmente la materia de bibliotecas, por estar enfocado
principalmente en el foco de la educacion e investigacion, tanto de derecho de autor como de derechos
conexos. Ver mas en MONROY, J.C. 2009. Estudio sobre las limitaciones o excepciones al derecho de
autor y los derechos conexos en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América
Latinay el Caribe. En: COMITE PERMANENTE de derecho de autor y derechos conexos, 14 a 18 de
diciembre de 2009. Ginebra, Suiza. OMPI. pp 283.

18 ARGENTINA. 2009. Ley 11.723, Régimen legal de la Propiedad Intelectual, 2009.

18 BRASIL. 1998. Ley N° 9.610 sobre direitos autorais, 19 de Febrero de 1998.

188 CREWS, K. 2008. op. cit. p. 142
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3.2.1 Articulo 46, X111
La norma previene que no se incurrird en ofensa paralos derechos de los
autores, sin requerir autorizacion ni remuneracion de por medio, por la
reproduccion de cuaquier obra para su necesaria conservacion,
preservacion o archivo siempre que sea hecha por una biblioteca y otras
instituciones culturales, en la medida de que sea necesario para sus fines 'y

el acto no conlleve unaintencion comercial*®’.

Se puede prevenir que la excepcidon gue versa sobre reproduccion se
otorga en funcidn de la coleccién de obras gque las bibliotecas deben tener.
Ademas, se sefidla que se podra hacer utilizacion de esta norma Unicamente
cuando dicha reproduccion sea con un fin no comercial, distinto a hecho de

gue la biblioteca tenga o no, en si misma, fin de lucro.

3.2.2 Articulo 46, XVI
La norma previene que no se incurrird en ofensa paralos derechos de los
autores, sin requerir autorizacion ni remuneracion de por medio, la

comunicacion publica y la puesta a disposicion de obras protegidas que

87«11l - a reproducdo necesséria & conservacao, preservacdo e arquivamento de qualquer obra, sem
finalidade comercial, desde que realizada por bibliotecas, arquivos, centros de documentacdo, museus,
cinematecas e demais instituicdes museoldgicas, na medida justificada para atender aos seus fins;”,
BRASIL. 1998. Lei No 9.610, Altera, atualiza e consolida a legislacdo sobre direitos autorais e da outras
providéncias (Consolidada com proposta de revisdo em consulta pablica), 1998Articulo 46, XIII.
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integren las colecciones de los fondos bibliotecarios y de otras instituciones
culturales, siempre que tengan fines de blsgueda, investigacion o estudio,
por cualquier medio o0 proceso en €l interior de sus instalaciones o por

medio de sus redes informéticas cerradas'®.

El precepto permitiria la comunicacion publica incluso en su modo de
puesta a disposicidn de obras protegidas pertenecientes a las colecciones de
la biblioteca, sempre que se cumplan determinados fines que comparten
entre si e carécter cultural y siempre que éstas se realicen en @ lugar fisico
de la biblioteca o por medio de redes cerradas de la misma. Curiosamente
no menciona nada sobre s los fines a utilizar la excepcion pueden o no
conllevar € interés comercia o lucrativo, sino que meramente los liga al

estudio y lainvestigacion.

Esta excepcion permitiria por gjemplo, la comunicacién publica de una
pelicula que esté en su coleccidn en alguna sala de la bibliotecay al mismo
tiempo, subir la funcion a la red cerrada para ser revisado en €l instante o

mas tarde por |os usuarios de la biblioteca.

188 «x\/| — a comunicacdo e a colocacdo a disposicao do publico de obras intelectuais protegidas que
integrem as colecBes ou acervos de bibliotecas, arquivos, centros de documentacdo, museus, cinematecas
e demais ingtituicbes museoldgicas, para fins de pesguisa, investigacdo ou estudo, por qualquer meio ou
processo, no interior de suas instalagBes ou por meio de suas redes fechadas de informatica;”, Loc. cit.
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Parainterpretar estas normas, es necesario tener presente las definiciones
que e propio proyecto sefidla en e articulo 5°, numerales VI*®, VI y ¢
articulo 29, numera V11**!, ademés de las concernientes disposiciones de la
Ley de Software de Brasil, particularmente su articulo 6° que versa sobre

excepciones' (aunque no menciona alas bibliotecas en particular).

3.3 Comunidad Andina

La Comunidad Andina, compuesta por Bolivia, Colombia, Ecuador y
Per(i'®, esta sujeta a la Decision Andina 351 de 1993 que contiene €
régimen comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos que trata

algunas materias relevantes para nuestro estudio.

El articulo 22 letra c) de la Decision™, sefida que se puede reproducir

un giemplar de una obra que se encuentre en la coleccion permanente de

189 «“y/| — comunicagdo ao plblico — ato mediante o qual a obra é colocada ao alcance do publico, por
qualquer meio ou procedimento e que ndo consista na distribuicdo de exemplares;”, Ibid., p.1

130 «\/1| - reproducéo — a copia de um ou varios exemplares de uma obra literéria, artistica ou cientifica ou
de um fonograma, de qualquer forma tangivel, incluindo qualquer armazenamento permanente ou
temporario por meios eletronicos ou qualquer outro meio de fixagdo que venha a ser desenvolvido;”, Loc.
cit.

191 «\/11 — a colocagdo a disposicdo do plblico da obra, por qualquer meio ou processo, de maneira que
qualquer pessoa possa a ela ter acesso, no tempo e no lugar que individualmente escolher;”, Ibid., p. 6

192 BRASIL. 1998. Lei do Software, n.° 9.609, 19 de febrero de 1998. Art. 6°, p. 2

1% COMUNIDAD ANDINA. 2014. Somos Comunidad Andina. [en linea] Comunidad Andina
<http://www.comunidadandina.org/Quienes.aspx> [consulta: 01 de diciembre de 2014]

194 “Articulo 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en e articulo anterior, sera licito
realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracion alguna, los siguientes actos: [...]
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una biblioteca sin fines de lucro'®, siempre que la finaidad de dicha
reproduccién sea para preservar o sustituir dicha obra, en aguella biblioteca

0 en la de otra que también |0 posea en su coleccion permanente.

Kenneth Crews sefiala que solo podria realizarse una copia del gjemplar
y gue no se hace referencia a la forma ni a procedimiento en que esta se

pueda hacer'®®.

Por otro lado, Colombia, Ecuador y Perl tienen algunas normas
adicionales a respecto, que como sefida el articulo 21 de la Decision
Andina 351, no pueden atentar contra la explotacién normal de la obra o

causar un perjuicio injustificado alos legitimos titulares de la misma™’.

c) Reproducir en forma individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas actividades no
tengan directa ni indirectamente fines de lucro, cuando el gjemplar respectivo se encuentre en la coleccién
permanente de la biblioteca o archivo, y dicha reproduccion se realice con los siguientes fines:

1) Preservar el g emplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccion o inutilizacion; o,

2) Sustituir, en la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un gemplar que se haya
extraviado, destruido o inutilizado.” COMUNIDAD ANDINA. 1993. Decision Andina 351: Régimen
comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos. [en linea] <http://intranet.comunidadandina.org/
Documentos/decisiones/DEC351.doc> [consulta: 01 de diciembre de 2014] Articulo 22, p. 7.

% Ni directa ni indirectamente, muy posiblemente previendo desde el inicio la problemética sefialada
anteriormente sobre el Abuso de la Personalidad Juridica

19 CREWS, K. 2008. op. cit. p. 137, 173.

197 «Articulo 21.- Las limitaciones y excepciones a Derecho de Autor que se establezcan mediante las
legislaciones internas de los Paises Miembros, se circunscribiran a aguellos casos que no atenten contrala
normal explotacién de las obras 0 no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o
titulares de los derechos”. COMUNIDAD ANDINA. 1993, op. cit. Articulo 21, p. 6.
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3.3.1 Colombia
Fuera de lo sefialado por € texto internacional de la Comunidad Andina,
Colombia tiene una interesante regulacion sobre las excepciones y las

bibliotecas. Tenemos bas camente, dos normas importantes:

3.3.1.1 Articulo 38delaLey 23 de 1982'*®
El articulo le otorga la facultad ala biblioteca publica para reproducir las
obras con fines de preservacion, siempre y cuando éstas no estén
disponibles en e mercado, estén previamente en su coleccién y sean para
uso exclusivo de sus usuarios o0 para otra biblioteca publica que también la

necesite con fines conservativos.

198 «|_as bibliotecas publicas pueden reproducir, para €l uso exclusivo de sus lectores y cuando ello sea
necesario para su conservacion, o para el servicio de préstamos a otras bibliotecas, también publicas, una
copia de obras protegidas depositadas en sus colecciones o archivos que se encuentren agotados en el
mercado local. Estas copias pueden ser también reproducidas, en una sola copia, por la biblioteca que las
reciba, en caso de que ello sea necesario para su conservacion, y con € Unico fin de que ellas sean
utilizadas por sus lectores”
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3.3.1.2 Articulo 17 delaLey 1520 de 2012, que modificaala
ley que alteraba el Codigo Penal en uno delos tipos
relativos a derecho de autor™®
Dentro de las normas comparadas, esta es Unica puesto que no establece
una excepcion en si, sino que una exencion de responsabilidad penal a las
bibliotecas sin fines de lucro en cuestiones como traspasar medidas de
proteccion tecnol dgica de obras, proporcionar obras sin consentimiento del
titular, modifique informacién sobre la gestion de los derechos o utilice esta

informacion mutilada a sabiendas. Esto produce un fendbmeno particular,

pues efectivamente la biblioteca no comete delito alguno al realizar alguna

19 Articulo 17. El articulo 3° dela Ley 1032 de 2006 que modifico el articulo 272 de la Ley 599 de 2000,
quedara asi:

"Articulo 3°. Violacion a los mecanismos de proteccion de derecho de autor y derechos conexos, y otras
defraudaciones. Incurrira en prisién de cuatro (4) aocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesentay seis
(26.66) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, quien con € fin de lograr una ventgja
comercial 0 ganancia econémica privada, actuando sin autorizacién de los titulares de derecho de autor y
derechos conexos y salvo las excepciones previstasen laley:

1. Eluda las medidas tecnolégicas efectivas impuestas para controlar €l acceso o 10s usos no autorizados
delas obras, interpretaciones artisticas o g ecuciones, fonogramas o emisiones radiodifundidas.

2. Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, proporcione o de otra manera comercialice
dispositivos, productos o componentes, u ofrezca a publico o proporcione servicios que, respecto de
cualquier medida tecnolégica efectivaz  Sean promocionados, publicitados o comercializados con €l
proposito de eludir dicha medida; o tengan un limitado propdsito o uso comercialmente significativo
diferente a de eludir dicha medida; o sean disefiados, producidos, ejecutados principalmente con el fin de
permitir o facilitar la €lusién dicha medida.

3. Suprima o altere cualquier informacion sobre la gestion de derechos.

4, Distribuya o importe para su distribucién informacion sobre gestién de derechos sabiendo que dicha
informacion ha sido suprimida o ateradasin autorizacion.

5. Distribuya, importe para su distribucion, transmita, comunique o ponga a disposicion del publico
copias de las obras, interpretaciones o gjecuciones o fonogramas, sabiendo que la informacién sobre
gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacion [...]

Paragrafo. Los numerales 1 a 5 de este articulo no serén aplicables cuando se trate de una biblioteca sin
animo de lucro, archivo, institucion educativa u organismo publico de radiodifusién no comercial”.
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de las conductas sefialadas, pero a mismo tiempo, no tiene permiso especial

pararealizarlas.

Cabe cuestionarse como funciona esta norma sin desentonar con €
mandato de la Decisiéon Andina recientemente citada, que prohibe la
utilizaciéon de la obra que pueda producir dafios a titular, aunque es cierto
que ésta aborda € ambito estrictamente penal y nada dice de las

consecuencias de dichos actos en € ambito civil®®.

3.3.2 Ecuador
Es licito sin remuneracion ni autorizacion del titular, mientras se
respeten los usos honrados, reproducir un solo gemplar con € fin de

reponerlo cuando sea necesario, siempre que no esté en e comercio™.

La excepcion es bastante acotada y apunta basicamente alo mismo que
lo sefialado por la Decision Andina 351, con la diferencia de que no habla

de la biblioteca en cuanto a sus fines lucrativos y que agrega que el

20 No trataremos en el presente trabajo la cuestion de larelacion entre los &mbitos penal y civil, respecto a
las acciones que no pueden ser castigadas por el Estado pero podrian tener relevancia para los delitos
civiles.

206 «Art, 83.- Siempre que respeten |os usos honrados y no atenten a la normal explotacion de la obra, ni
causen perjuicios al titular de los derechos, son licitos, exclusivamente, |os siguientes actos, los cuales no
requieren la autorizacion del titular de los derechos ni estén sujetos a remuneracion al guna:

g) La reproduccién de un solo gemplar de una obra que se encuentra en la coleccion permanente de
bibliotecas o archivos, con el fin exclusivo de reemplazarlo en caso necesario, siempre que dicha obra no
se encuentre en el comercio; ECUADOR. 1998. Ley 83 de 1998, Codificacion 2006-013, Ley de
Propiedad Intelectual, 8 de mayo de 1998.
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gemplar no debe estar en e comercio. También releva Unicamente €

derecho de reproducci 6n®.

3.3.3 Pert
En el articulo 43 se sefida que serd licito sin autorizacion del autor,
sobre las obras que no son inéditas, letra ¢): La misma norma que aplica la
Decisién Andina 351, afiadiéndole € hecho de que no sea posible adquirir

el gjemplar delaobraen condiciones ni plazos razonables?®.

Por otro lado, agrega una excepcion sobre préstamo a publico de
giemplares, para bibliotecas que no tengan directa ni indirectamente fines

de lucro®.

205

Respecto a las medidas tecnoldgicas de proteccion™, se sefida que las

bibliotecas sin fines de lucro estan excepcionadas para poder traspasar

202 «Art 7.- Para los efectos de este Titulo los términos sefialados a continuacion tendran los siguientes
significados: Reproduccion: Consiste en la fijacion de la obra en cualquier medio o por cuaquier
procedimiento, conocido o por conocerse, incluyendo su almacenamiento digital, temporal o definitivo, y
la obtencion de copias de toda o parte de ella”. Ibid., p. 3, 5.

203 «Articulo 43. Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida sin autorizacion del autor:
[...] c. La reproduccion individual de una obra por bibliotecas o archivos publicos que no tengan directa o
indirectamente fines de lucro, cuando €l gjemplar se encuentre en su coleccién permanente, para preservar
dicho gjemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccion o inutilizacion; o para sustituir en la coleccién
permanente de otra biblioteca o archivo, un gemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado,
siempre que no resulte posible adquirir tal ejemplar en plazo y condiciones razonables”. PERU. 1996.
Decreto Legidativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, 23 de abril de 1996. Articulo 43, c).

204 «f E| préstamo a publico del gjemplar licito de una obra expresada por escrito, por una biblioteca o
archivo cuyas actividades no tengan directa o indirectamente fines de lucro”. Ibid., Articulo 43, f).

%% | bid., Articulo 196A.
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dichas medidas en obras, interpretaciones o gecuciones y/o fonogramas con
el Unico fin de poder esclarecer decisiones administrativas sobre las

adqui si ciones para los fondos bibliotecarios®®.

Como se puede ver, la primera es una excepcion sobre la reproducci on™”

y la segunda de medidas tecnol dgicas de protecci on*®.

3.4 Espana

En Espaiia, hay una norma directamente relacionada a las bibliotecas. Es
el articulo 37 de la Ley de Propiedad Intelectual. El primer punto, permite a
las bibliotecas y otras instituciones similares, la reproduccion de las obras
cuando éstas se hagan sin animos de lucro, siempre gque haya un fin de

investigacion o conservaci on™®.

26 «Articulo 196B. No estdn comprendidos en los alcances del articulo 196A los siguientes actos de
elusion: [...] V. acceso por parte de bibliotecas, archivos o instituciones educativas sin fines de lucro a
una obra, interpretacién o g ecucion o fonograma a la cual no tendrian acceso de otro modo, con €l Unico
fin de tomar decisiones sobre adquisiciones; y” Ibid., Articulo 196B.

27 «Articulo 2. A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas derivadas
tendran el significado siguiente: [...] 37. Reproduccion: Fijacion de la obra o produccion intelectual en un
soporte 0 medio que permita su comunicacion, incluyendo su almacenamiento electrénico, y la obtencion
de copias de toda o parte de ella”. Ibid., Articulo 2°, 31.

208 «“Articulo 2: [...] 51. Medida tecnolégica efectiva: Es cualquier tecnologia, dispositivo o componente
gue, en el curso normal de su operacidn, controla el acceso legal a una obra, interpretacion o gjecucién o
fonograma, o que protege cual quier derecho de autor o conexo”. Ibid., Articulo 2°, 51.

209 «Articulo 37. Reproduccion, préstamo y consulta de obras mediante terminales especializados en
determinados establecimientos. 1. Los titulares de los derechos de autor no podran oponerse a las
reproducciones de las obras, cuando aquéllas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos,
bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad pulblica o integradas en
instituciones de caracter cultural o cientifico y la reproduccion se realice exclusivamente para fines de

100



Esta es la excepcion mas amplia dentro de las que hemos revisado, ya
gue se permite siempre que se cumplan los fines de investigacion o
conservacion sin condiciones ulteriores, como estados de peligro en las

obras 0 a peticion de parte.

El segundo punto, les permite a las bibliotecas e instituciones similares
sin animo de lucro, € préstamo de obras de manera libre pero remunerada,
a excepcion de ciertos establecimientos por e tamafio de la comunidad a la

que atienden o por fines educativos, que estdn exentos de dicho pago®™®.

Lanorma es simple y permite hacer préstamos de obras sin necesidad de
autorizacion del titular de la misma, remunerando por cada préstamo al

titular, siempre que la institucion no preste servicio en municipios de mas

investigacion o conservacion.” REINO DE ESPANA. 2006. Real Decreto legislativo 1/1996, Ley de
Propiedad Intelectual, 12 de abril de 1996. Articulo 37.1

210 «2 - Asimismo, los museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas de titularidad
publica o que pertenezcan a entidades de interés general de caracter cultural, cientifico o educativo sin
animo de lucro, o a instituciones docentes integradas en el sistema educativo espafiol, no precisaran
autorizacion de los titulares de derechos por 10s préstamos que realicen.

Los titulares de estos establecimientos remuneraran a los autores por los préstamos que realicen de sus
obras en la cuantia que se determine mediante Real Decreto. La remuneracion se haré efectiva a través de
las entidades de gestion de los derechos de propiedad intelectual .

Quedan eximidos de la obligacion de remuneracion los establecimientos de titularidad piblica que presten
servicio en municipios de menos de 5.000 habitantes, asi como las bibliotecas de |as instituciones docentes
integradas en el sistema educativo espariol.

El Real Decreto por € que se establezca la cuantia contempl ara asimismo |os mecanismos de colaboracion
necesarios entre e Estado, las comunidades autbnomas y las corporaciones locales para € cumplimiento
de las obligaciones de remuneracion que afecten a establecimientos de titularidad publica”. Ibid., Articulo
37.2
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de cinco mil habitantes o cuando ésta sea una biblioteca adscrita al sistema

educativo hispano.

El tercer punto permite una excepcion libre y remunerada sobre la
comunicacion publica y puesta a disposicion de obras a través de red
cerrada e interna, silempre que las obras sean parte de las colecciones del
establecimiento, se accedan con fines de investigacion y no tengan

condicién de adquisicion o licencia®™.

Pareciera que a hablar de redes, esta excepcion implicaria la utilizacion
de aparatos electronicos, pero no se hace alusiéon directa a ninguno. En
cualquier caso, de llegar a interpretarse de otro modo no tendria sentido
l6gico y caeria en un absurdo, por lo que debemos inclinarnos por

considerar que incluye dichatecnologia.

211 «3 'No necesitara autorizacion del autor la comunicacion de obras o su puesta a disposicion de personas
concretas del publico a efectos de investigacion cuando se realice mediante red cerrada e interna a través
de terminales especiaizados instalados a tal efecto en los locales de los establecimientos citados en el
anterior apartado y siempre que tales obras figuren en las colecciones del propio establecimiento y no sean
objeto de condiciones de adquisicidn o de licencia. Todo €llo sin perjuicio del derecho del autor a percibir
una remuneracion equitativa”. Ibid., Articulo 37.3
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Como en las anteriores revisiones, para entender mejor los conceptos de

213
a

reproduccion®?, comunicacion puablica®™ y puesta a disposicion®, hay que

estarse ala misma norma comparada.

3.5 México

En México, existe una sola disposicion que aude directamente a las
bibliotecas. Estd en medio de varios numerales en los que se permite utilizar
las obras ya divulgadas, de manera libre y gratuita, sin alterar ningin
aspecto de la obray citandola. EI nimero V se refiere ala reproduccion de
una copia por parte de la biblioteca o archivo, siempre que sea para su
seguridad o preservacion y cuando se encuentre en peligro en € mercado o

esté fuera de &>,

22 «Articulo 18. Reproduccion. Se entiende por reproduccion la fijacion directa o indirecta, provisional o
permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de €lla, que permita su
comunicacion o la obtencién de copias”. Ibid., Articulo 18.

3 gin perjuicio de que la norma luego enumera varios supuestos de comunicacion pablica, principal mente
esta se define como “Articulo 20. Comunicacion publica. 1. Se entender& por comunicacién publica todo
acto por e cua una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de
ejemplares a cada una de ellas”.

No se considerard publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico
gue no esté integrado o conectado a unared de difusion de cualquier tipo”. Ibid., Articulo 20.1

24 Se entendera como comunicacién publica, “i) La puesta a disposicion del publico de obras, por
procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugar y en el momento que elija.” Ibid., Articulo 20.2, i).

25 «Articulo 148.- Las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siempre que no se
afecte la explotacion normal de la obra, sin autorizacién del titular del derecho patrimonial y sin
remuneracion, citando invariablemente la fuente y sin alterar la obra, sdlo en los siguientes casos: [...]

V. Reproduccién de una sola copia, por parte de un archivo o hiblioteca, por razones de seguridad y
preservacion, y que se encuentre agotada, descatalogada y en peligro de desaparecer;” ESTADOS
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Como anteriormente, debemos poner especial atencién en e concepto de

reproduccion®® para entender més correctamente la norma

3.6 Venezuela

La Republica Bolivariana de Venezuela tiene solo una norma que
directamente alude a las bibliotecas. Como en los ordenamientos
comparados anteriores, versa sobre una excepcion al derecho de autor. Este
precepto ubicado en € articulo 44.4 de laley sefiala que se le permite alas
bibliotecas y archivos que no tengan fines de lucro, hacer una reproduccion
de un gjemplar de su coleccion permanente con fines preservativos de la
propia institucion o de otra biblioteca que 1o mantenga en su coleccion,
siempre que no sea posible adquirir ese ggemplar bajo condiciones y en un

plazo razonable®™’.

UNIDOS MEXICANOS. 2013. Ley Federa del Derecho de Autor, 14 de julio de 2014. Articulo 148, V,
pp. 24 - 25.

<16 «“Articulo 16.- La obra podra hacerse del conocimiento publico mediante los actos que se describen a
continuacion: [...] VI. Reproduccion: La realizacion de uno o varios gemplares de una obra, de un
fonograma o de un videograma, en cualquier forma tangible, incluyendo cualquier amacenamiento
permanente o temporal por medios electronicos, aunque se trate de la realizacién bidimensional de una
obra tridimensional o viceversa”. Ibid., Articulo 16, VI, p. 5

AT «Articulo 44.- Son reproducciones licitas: [...] 4. La reproduccion individual de una obra por
bibliotecas 0 archivos que no tengan fines de lucro, cuando el ejemplar se encuentre en su coleccion
permanente, para preservar dicho gemplar y sustituirlo en caso de necesidad o para sustituir en la
coleccién permanente de otra biblioteca o archivo, un gemplar que se haya extraviado, destruido o
inutilizado, siempre que no resulte posible adquirir tal ejemplar en plazo y condiciones razonables.”
VENEZUELA. 1993. Ley sobre el Derecho de Autor, 14 de agosto de 1993. Articulo 44.4, pp. 13 - 14

104



Se exceptla € derecho de reproduccion para evitar que la biblioteca
pierda una obra de su coleccion por € uso o la antigliedad. Considerando
que e articulo 44 comienza sefialando la licitud del acto y que no se
menciona en otro sitio s la utilizacion de la obra en estos términos da un
titulo a modo de remuneracion para € autor, consideramos que es posible
pero no seguro. En el mismo sentido, Kenneth Crews no o especifica en el

anexo en que revisa las excepciones sobre las bibliotecas™®.

Las normas que se refieren alas excepciones y limitaciones del derecho
de autor en lo concerniente a las bibliotecas existen en varios
ordenamientos comparados, de los cuales hemos tomado una mera muestra

de los pai'ses que arbitrariamente consideramos similes al nuestro™°-?%°.

En un ambito general, podemos encontrar varias reiteraciones en cuanto
a la excepcién de reproducir un egemplar de una obra con distintas
condiciones, aunque destaca considerablemente el carécter de preservacion.

Por lo anterior, pareciera que el minimo al que todo ordenamiento aspira, es

218 CREWS, K. 2008. op. cit. p. 471

% Para ver un estudio que abarca a casi todos los miembros de OMPI, ver el Apéndice en CREWS, K.
2008. op. cit. PP. 78 - 479.

2 pgra ver un estudio que abarca a los paises miembros de CERLALC, ver el Anexo 2 en CERLALC.
2012. Circular  No. 02, Bibliotecas digitales y Derecho de Autor. [en lined]
<http://www.cerlalc.org/Circular_Bibliotecas Digitales.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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a permitir que las bibliotecas puedan a lo menos preservar y generalmente

sustituir, obras para evitar que sus fondos disminuyan.

Es importante remarcar también aguella excepcion presente en €
proyecto de ley de Brasil, asi como en lalegislacion de Espafia que habla de
la utilizacion de las obras a través de diversas redes y en ese sentido, en un

acceso remoto 0 al menos & ectronico.

La presencia de excepciones y limitaciones que favorecen a las
bibliotecas en mayor o menor medida, es una muestra de que en la mayoria
de las legidaciones comparadas analizadas existe un interés por darle a la
institucion bibliotecaria un rol —por minimo que sea- como actor en el
proceso de equilibrar el derecho de autor con € acceso a la cultura,
dandoles un trato distinto al resto de los sujetos que utilizan las mismas

obras.
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CAPITULO 4-ANALISISDEL REGIMEN NACIONAL DE

EXCEPCIONESRELATIVASA BIBLIOTECASEN LA LEY 17.336

4.1 Excepcionesrelativas alas bibliotecas y archivos en laley chilena.

Como seflalaramos anteriormente, la necesidad de la existencia de un
catdogo de excepciones radica principamente en el legitimo interés que
tiene la comunidad de participar en la culturay el acceso alainformacion,
gue pasa por acceder a distinto tipo de obras, equilibrandose con e derecho
gue tienen los autores de poder disfrutar del producto de su ingenio e

intelecto, vale decir, la obra.

Dentro de los beneficiarios de las excepciones y especialmente en un
ambito dual de lo fisico-digital, sefida Ferndndez-Molina que es de
imperante necesidad que se encuentren instituciones de corte cultura y
documental, como las bibliotecas y los museos, puesto que en €& largo

plazo, educan y forman a sus usuarios en la correcta utilizacion de las obras,
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lo que termina por beneficiar tanto a los que aprovechan la obra como a

aquellos que la crean™.

Sin embargo, a pesar de la mas imperante necesidad de poseer ventanas
de accion para que sujetos como los comentados actlen licitamente dentro
del marco de derechos de autor, la Ley 17.336 no contemplO excepciones
relativas a bibliotecas y archivos sino hasta la reciente modificacion

introducida por la Ley 20.435%%

. EI mensgje presidencial correspondiente al
proyecto de ley sefialaba que se afadirian excepciones relativas a
bibliotecas y archivos, siguiendo “una corriente universal, que reconoce el
valor delas bibliotecas y archivos como centros de interaccion de la cultura
y la educacion, € proyecto de ley establece un acotado numero de
excepciones en beneficio de bibliotecas y archivos, no contempladas en la
legislacion actua y que buscan otorgar seguridad juridica a desarrollo de

su quehacer cotidiano®.”

2! FERNANDEZ-MOLINA, J.C. 2008. Derecho de autor y bibliotecas digitales: en busca del equilibrio

entre intereses contrapuestos. Transinformacdo 20(2):128-129

22 5obre la relevancia de la discusion de lareformay de las principales materias discutidas concernientes

principal mente a excepciones, ver ALVAREZ, D. op. cit.

“2 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010a. Historia de la Ley N° 20.435, Modifica la ley
N° 17.336, sobre Propiedad Intelectual. [en linea] Santiago, Chile, Biblioteca del Congreso Nacional <
http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo? d=recursoslegal es/10221.3/10158/2/HL 20435.pd
f> [consulta: 01 de diciembre de 2014] p. 10.
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Esta modificacion reorganizo e introdujo un nuevo titulo tercero, € cual
contiene un catdlogo completo de excepciones y limitaciones que por
supuesto consideraba a aquellas de gran importancia para el funcionamiento
y desarrollo de las bibliotecas en Chile y en particular de las bibliotecas

virtuales.

Estas Ultimas, contenidas en los articulos 711, 71 J, 71 Ky 71 L —
ademés de larelevancia de la que se encuentra en € articulo 71 N- todas
de la Ley 17.336, serén a continuacion estudiadas en detalle. Para este fin
analizaremos elementos comunes a cada excepcion, para luego efectuar un
detalle pormenorizado de cada una y obtener una idea acabada del alcance

de dichas normas.

4.2 Estructurade andisis
Para una revision estandarizada de las excepciones, recurriremos al
mismo método en cada una de las excepciones, que considera los siguientes

topicos.

a) Articulo

El articulo analizado.
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b) Derecho exceptuado

En esta categoria se analizar4 € derecho patrimonial especifico del
titular que se ve exceptuado por la norma, es decir, aquel del cual se puede

hacer una utilizacion excepciona licita

Cc) Sujeto

En este epigrafe se sefiala quien es e sujeto o sujetos que estan llamados

arealizar la utilizacion exceptuada.

d) Requisitosde sujeto

En caso de tenerlos, en este apartado se sefialaran 10s requisitos que debe
cumplir el sujeto como tal para poder ser considerado dentro del supuesto

de la utilizacion exceptuada.

e) Efecto

Este punto se refiere especificamente al efecto que permite la excepcion.

f) Condiciones
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En esta categoria fina del andlisis, se revisardn las condiciones
especificas bajo las cuales se puede dar la utilizacion licita que estatuye la

excepcion.

Cada condicion, separada por un guion (-), es necesaria para que exista
el beneficio de la excepcion, por 1o que son copulativas. Si bien existen
normas gue entregan alternativas correspondientes a diversas hipotesis de
aplicacion, todas éstas se tratardn bajo el mismo guion para no efectuar

confusiones.

4.3 Andlisis de los articul os que tratan sobre excepciones y limitaciones
relacionadas con bibliotecas.
4.3.1 Articulo 71 1%
4.3.1.1 Derecho exceptuado

- Reproduccion.

224 «Articulo 71 1. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podrén, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular ni pago de remuneracion alguna, reproducir una obra que no se encuentre
disponible en el mercado, en los siguientes casos:

a) Cuando €l gjemplar se encuentre en su coleccion permanente y ello sea necesario a los efectos de
preservar dicho ejemplar o sustituirlo en caso de pérdida o deterioro, hasta un méaximo de dos copias.

b) Para sustituir un ejemplar de otra biblioteca o archivo que se haya extraviado, destruido o inutilizado,
hasta un méximo de dos copias.

¢) Paraincorporar un gjemplar a su coleccion permanente.

Paralos efectos del presente articulo, € gemplar de la obra no debera encontrarse disponible paralaventa
a publico en & mercado nacional o internacional en los Gltimos tres afios” CHILE. Ministerio de
Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970, Articulo 71 |
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El Unico derecho exceptuado en esta norma es la reproduccion, que
implica copiar un ggemplar de la obra para mantenerla en la coleccién de la
biblioteca que hace dicha reproduccién o en otra biblioteca. Al no existir
limitacion del soporte de la obra reproducida, pensamos que no existe

inconveniente de aplicar lanormaen el caso de bibliotecas virtuales.

4312 Sujeto

- Lashibliotecasy archivos.

Sobre |a naturaleza que debe tener la biblioteca o el archivo para acceder
como beneficiario de la obra, nos remitimos alo previamente sefialado en el

primer capitulo de bibliotecas™.

En & supuesto en el cua se ubica € articulo, podria parecer que existen
inconvenientes para que esta excepcion sea practicada por bibliotecas
virtuales”®®, pero consideramos que sin embargo existen supuestos que
concuerden con los que sefidlala normay que esta no explicita qué tipo de

reproduccion debe efectuarse, pensamos en casos relacionados con €

225 \/er supra. Capitulo |, Bibliotecas. En particular, el apartado 1.3.2
%26 E| profesor Schuster no concuerda con nosotros en este sentido, ver Anexo |. p. 17.
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deterioro de datos y archivos digitales y pareciera que la norma es

perfectamente aplicable®’.

4.3.1.3 Requisitosdel sujeto

- No tengan fines lucrativos

Este requisito de la biblioteca o archivo, se cumple en la medida de que
la biblioteca pertenezca a la categoria de “biblioteca sin fines de lucro”,

como previamente hemos revisado®.

Al no delimitar el ambito de la biblioteca completamente y no existiendo
distincion fuera de la que sefidla de que no debe tener fines lucrativo, es
posible que otros tipos de biblioteca (como la biblioteca virtual) accedan d
beneficio de la excepcidn, puesto que como sefiala la conocida méaxima
juridica, no eslicito al intérprete distinguir alli donde €l legislador no lo ha

hecho®®,

27 Los datos y archivos digitales también se deterioran por lo que puede ser necesario hacer
reproducciones de ellos para salvar la obra. Ademas, pueden haber cambios en la informacién del autor o
de la obra misma, atentando incluso contra los derechos morales de los autores. Para més informacion al
respecto, ver en particular SOLER JMENEZ, J. 2008. La preservacién de los documentos electrénicos.
Barcelona, Editorial UOC, pp. 55 - 64

228 \/er supra, Capitulo I, Bibliotecas. En particular, apartado 1.3.3

2 RUTHERFORD, R. 2013. Lareparacion del dafio moral derivado del incumplimiento contractual.
Tendencia en lareciente jurisprudencia nacional y espafiola. Revista Chilena de Derecho 40(2): 676.
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Al respecto, debemos precisar nuevamente que € hecho de que la
biblioteca no tenga fines de lucro no implica que ésta sea per se publica
Pueden existir bibliotecas privadas sin fines de lucro, a las cudes la

excepcion se les aplicaria de todas formas®™.

4.3.1.4 Efecto

Reproducir una obra que no se encuentre disponible en el mercado.

El derecho exceptuado |o hemos analizado y el hecho de que la obra no

se encuentre en el mercado lo revisaremos en seguida.

4.3.1.5 Condiciones
a) Sin que se requiera autorizacion del autor o titular ni pago de

remuneracion

La diferencia de categoria, entre las "libres y sin remunerar” y aquellas
gue serian solo libres, podriajustificarse en la circunstancia de que laley no
menciona en todas las excepciones del catdlogo que no se debera

remunerar, como es el gemplo el articulo 71 P, en cuyo caso eventualmente

%0 Anexo |, op. cit. p. 6
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podria deberse algun tipo de remuneracion y por tanto, se trataria de una

licencia obligatoria®™".

b) Admite unatriple posibilidad:

i) Cuando € gemplar se encuentre en su coleccion permanente y la
reproduccion sea necesaria a los efectos de preservar dicho g emplar
0 sustituirlo en caso de pérdida o deterioro, hasta un maximo de dos

copias.

Esta excepcion la hemos revisado en sus versiones comparadas
previamente®™ y en esencia, es se refiere a un supuesto de excepcion
conservativa, que dice relacion con las obras que son parte de la coleccion
permanente de la biblioteca. En este caso, a diferencia de los previamente

sefial ados, se permiten dos copias de la obra®™.

21 E profesor Fernandez Molina admite esta posibilidad, ver FERNANDEZ, op. cit., p. 124. En base alo
sefialado, se podria sostener a priori que ciertas excepciones son consideradas usos autorizados pero aun
asi deben pagar una remuneracion al titular, como esta contemplado en algunas legislaciones extranjeras.
Sin embargo, €l tratamiento de esta distincién escapa a los fines de este trabgjo, y lamentablemente no
tenemos noticia de ningun desarrollo jurisprudencial que la aborde en la doctrina nacional, por lo que
tendra que quedar como tema pendiente.

%2 \Jer supra, Capitulo 11, Catdogo y breve andisis de las excepciones y limitaciones relativas a
bibliotecas en los ordenamientos comparados de derecho de autor.

3 En paises como los de la Comunidad Andina o México, Loc. cit.
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Uno de los desafios para interpretar esta excepcion -y el resto de normas
gue mencionan supuestos similares- es el hecho de dar una definicién de

“coleccion” de biblioteca, que ademas en este caso debe ser permanente®”.

En estos casos, en los que la biblioteca puede prestar las obras por medio
de sus g emplares o ponerlas a disposicion del publico, podemos entender
gue dichas obras son parte de su coleccién. Para que sean permanentes, se
debe cumplir con la condicion de que € establecimiento posea facultades
gue estén previstas de esta forma, es decir, una licencia otorgada por un
plazo determinado no podria ser considerada como permanente para
términos de la excepcion (mas si como parte de la coleccidon no permanente

de labiblioteca).

i)  Parasustituir un gemplar de otra biblioteca o archivo que se haya

extraviado, destruido o inutilizado hasta un maximo de dos copias.

En este caso, no se mencionan las colecciones y por tanto, entendemos
que la preposicion “de” no denota la propiedad del ejemplar sino mas bien,

la pertenencia de dicha obra a la coleccion de otra biblioteca o archivo.

#4\/er supra, p.15
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Ademas, esta segunda institucion debe haberlo perdido, destruido o

inutilizado y de é se pueden sacar hasta dos copias.

Hay dos cuestiones sobre las que hay que poner mayor atencion.
Primero, tener presente que en este apartado se habla de “inutilizado”, lo
gue tal vez podria aludir mas propiamente a obras digitales, que como
hemos sefidlado a principio de este apartado, también pueden decaer en

calidad y finamente perderse.

Una segunda cuestion relevante a la que hay que darle atencion, es el
hecho de que € sujeto beneficiario de la excepcion es la biblioteca que
realiza la reproduccion en favor de otra y no esta Ultima, quien es en
definitiva quien recibe |la obra reproducida. Por lo mismo, ¢puede existir
una contraprestacion de parte de esta biblioteca “tercero”? Pensamos que si,
pero que considerando que e sujeto tiene como requisito € estar exenta de
intenciones de lucrar ademés de que la operacion se encuentra enmarcada
en una limitacion a derecho de autor, la contraprestacién por la gjecucion
de la excepcion deberia circunscribirse a los gastos utilizados para hacerla
posible o a fondos ligeramente superiores a sefiaado, para fines culturales

o loables. Sin perjuicio de lo recientemente dicho, en ninglin caso
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podriamos aceptar ningun tipo de explotacion encubierta de la obra, puesto
que ese tipo de interpretacion escapa de la esencia de las excepciones y

entra en terreno derechamente il egitimo®”.
1ii)  Paraincorporar un iemplar a su coleccion permanente.

Este es  supuesto méas ssimple y dice relacion con un gemplar de obra
gue la biblioteca no tiene a disposicion del publico pero que puede
obtenerlo a través de una reproduccion que pueden hacer de la obra. Dicha
reproduccién puede hacerse por los fines que estime conveniente de la
biblioteca, dejando e e€emplar a disposicion del puablico de manera

permanente.

Es vélido preguntarse de qué obra va a hacer la reproduccion la
biblioteca, considerando que €ella en principio no tiene acceso a la obra y
por ese motivo de hacer uso de la excepcion. Como la norma no explica

esta situacion®*, razonablemente debemos entender que puede reproducirla

25 \/er supra, seccion 2.4.3.

%% Tampoco se puede encontrar en la historiade laley. Al respecto, ver BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL. 2010b. Historia de la Ley N° 20.435, Modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad
intelectual. Articulo 1° N° 8 (introduce articulos 71 | a 71 N) Limitaciones y excepciones al derecho de
autor y derechos conexos para bibliotecas, archivos y para fines educacionales. [en linea] Santiago, Chile,
Biblioteca  del Congreso Nacional <http://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?
id=recursoslegales/10221.3/12719/1/HL20435Artl_N8 introduceArts71l_71N.pdf> [consulta: 01 de
diciembre de 2014]
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siempre que tenga dicha obra con un titulo licito, como por jemplo através
de un préstamo de otra biblioteca o de uno de sus usuarios o también, a

través del arriendo de dicha obra®’.

c) Paralos efectos del presente articulo, €l gjemplar de la obrano debera
encontrarse disponible para la venta a puablico en e mercado

nacional o internacional en los Ultimos tres anos.

En un primer acercamiento ala historia de la ley, podemos observar que
el inciso final del articulo 71 | era bastante distinto a que actualmente
constituye la norma. En la version anterior, pareciera ser que se buscaba
algun método de modelar la disposicion de manera objetiva, regulando por
gemplo, en qué momento preciso se entendia que la obra no estaba
disponible y como la biblioteca debia comunicarse con los responsables

238
a

para saber si efectivamente podia 0 no obtenerla™”, en contraposicion a la

%7 Estos son supuestos en que la biblioteca aparece como mero tenedor de la obra que reproducira en
virtud de la excepcion en que estamos tratando. Aunque en €l resto de los supuestos también podria
suceder, en € caso del arriendo, es mas dable que pueda existir una licencia en favor de la biblioteca, lo
gue no obstaria a que se pudiera utilizar la excepcidn, que asume que la institucion tiene acceso a la obra
gue reproducira de alguna manera y dicho acceso no puede sino entenderse como esencialmente licito y
con un titulo valido, como los casos sefialados en el cuerpo de este texto.

238 “Para |os efectos del presente articulo, se entenderd que una obra no se encuentra disponible en el
mercado, cuando la dltima edicion, publicacion o reimpresion conocida sea anterior a 5 afios y habiendo
sido contactado el editor, éste no responda dentro del plazo de tres meses o, de hacerlo, no informe
expresamente sobre la disponibilidad de la obra.

La comunicacion a que se refiere el inciso anterior, debera ser dirigida por correo certificado a domicilio
del editor indicado en laobray en ella se deberdinformar de manera clara la circunstancia de ser realizada
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redaccion actual que es més bien escueta respecto a la condicién de que la

obra esté fueradel mercado del publico durante los Ultimos tres afos.

Infelizmente, la norma en su version final no permite cerciorarse por
medios objetivos de la indisponibilidad de la obra por € tiempo exigido™ y
por tanto, ésta condicion para hacer valida la excepcion solo se confirmara
reivindicativamente cuando € titular demande su derecho de reproduccion
sobre |la obra ala biblioteca, ésta oponga |la presente excepcién y finalmente

el juez sefide cua parte es la que indicaba lo correcto respecto del plazo

gue debe existir con la obra fuera de mercado.

4.3.2 Articulo 71 ¥

4.3.2.1 Derecho exceptuado

- Reproduccioén.

Para especificar, la reproduccion debe ser esencialmente parcial. Jamas

podria incluir la obra completa, puesto que habla de fragmentos de |a obra

en ejercicio del derecho que reconoce este articulo” BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL.
2010b. op. cit p. 77

2 E| sistema de print-on-demand, que implica que la obra es reproducida de forma tangible a pedido del
usuario, haria que la obra estuviera presente en € mercado. Sobre el punto, ver Anexo | op. cit. p. 7

20 «Articulo 71 J. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podran, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular, ni pago de remuneracion alguna, efectuar copias de fragmentos de obras
gue se encuentren en sus colecciones, a solicitud de un usuario de la biblioteca o archivo exclusivamente
para su uso personal.

Las copias a que se refiere el inciso anterior sblo podran ser realizadas por la respectiva biblioteca o
archivo”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit. p. 19
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gue implican una parte incompleta de la misma, ademas de que existe una

prohibicién implicita de interpretar lanorma en dicho sentido®*.

4322 Sujeto

- Lashbhibliotecasy archivos.

Sobre la naturaleza que debe tener |a biblioteca o € archivo para acceder
como beneficiario de la obra, nos remitimos alo previamente sefialado en el

primer capitulo de bibliotecas™.

4.3.2.3 Requisitosdel sujeto

- Que no tengan fines lucrativos

Que sea unabiblioteca o archivo. Laley no define s se debe tratar de un
tipo especial de biblioteca o archivo, salvo que no tenga fines de lucro®®.
Por tanto, no es licito para € intérprete excluir alguna clasificacion distinta
a esta, dado que la ley no distingue. Para una interpretacion mas a fondo,
nos remitimos alo gue ya hemos mencionado sobre el tema en las secciones

anteriores.

21 \/er supra, seccion 2.4.3
22 \/er supra. Capitulo |, Bibliotecas. En particular, el apartado 1.3.2
3 \/er supra, Capitulo |, Bibliotecas. En particular, apartado 1.3.3
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4.3.2.4 Efecto
- Efectuar copias de fragmentos de obras que se encuentren en sus

colecciones.

El concepto de coleccion ya ha sido revisado®, por lo que ahora nos

remitiremos al de fragmento.

La RAE lo define en cuatro acepciones’™, y de ellas la segunda, tercera
y cuarta son relativas directamente a obras intelectuales. La primera, que no
es relativa a nuestra materia, sefiala que la porcion es “pequefia”, pero en las
siguientes acepciones simplemente se refiere a un “trozo”. Corresponde
entonces, delimitar la relacion entre ambas palabras. Consideramos que la
sola denominacion de fragmento implica que referenciar una parte pequefia
de la obra, pues asi creemos que se entiende €l sentido natural y obvio de la
palabra dentro de la norma, por 1o que pensamos que los “trozos” respecto
del todo a los que se refiere la definicion de la palabra “fragmento” son
necesariamente extractos menores y no pueden constituir parte considerable

delaobra

24 \/er supra, Capitulo I, Bibliotecas. En particular, apartado 1.1.2

25«1 m. Parte 0 porcion pequefia de algunas cosas quebradas o partidas. 2. m. Trozo o resto de una obra
escultdrica o arquitectonica. 3. m. Trozo de unaobraliterariao musical. 4. m. Parte conservada de un libro
0 escrito.” REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. 2001. op. cit.
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En la historia de la ley, se hicieron intentos por delimitar € significado

246

de la palabra fragmento™, que en definitiva no prosperaron en e texto
definitivo de la norma. Incluso, e Senador Pizarro preguntd “qué se
entiende por fragmento de la obra y consider6 que se deberia precisar €
limite entre esta excepcion y una infraccion al derecho de autor®’””. Ante
dicha pregunta, en vez de discutirse, simplemente se relegd a futuro

reglamento de laley, por € Senador Novoa®®.

Doctrinariamente hablando, el profesor Schuster nos hacia la mencion de
otras dos normas gue también utilizaban el concepto de fragmento, cuales
son d articulo 71 B*® y e 71 M®°. La primera menciona “fragmentos
breves” y la segunda “pequefios fragmentos”, cuestion que sumado al

articulo en andlisis demuestra que € concepto no se puede definir

26«69 - De S. E. la Presidenta de la Republica, paraincorporar el siguiente inciso segundo, nuevo: “Para
los efectos de lo dispuesto en el inciso anterior, se entendera por porcion razonable de una obra, un
articulo o parte de una publicacion periddica, revista o diario, un capitulo de un libro siempre y cuando no

exceda el 20% de éste”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit. p. 79

247 bid. p. 99

8| oc. cit.

29 «Articulo 71 B. Es licita la inclusién en una obra, sin remunerar ni obtener autorizacion del titular, de
fragmentos breves de obra protegida, que haya sido licitamente divulgada, y su inclusion se realice atitulo
de cita o con fines de critica, ilustracion, ensefianza e investigacion, siempre que se mencione su fuente,
titulo y autor”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit. p. 17

20 «Articulo 71 M. Es licito, sin remunerar ni obtener autorizacion del autor, reproducir y traducir para
fines educacionales, en el marco de la educacién forma o autorizada por €l Ministerio de Educacion,
pequefios fragmentos de obras o de obras aisladas de carécter pléstico, fotografico o figurativo, excluidos
los textos escolares y los manuales universitarios, cuando tales actos se hagan Unicamente para la
ilustracion de las actividades educativas, en la medida justificada y sin animo de lucro, siempre que se
trate de obras ya divulgadas y se incluyan €l nombre del autor y la fuente, salvo en los casos en que esto
resulte imposible”. Ibid., p. 19
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concretamente, por 10 que sera imperante tener presente gue en ningn caso
el fragmento de la obra podria llegar a nivel de competir con ésta en su
totalidad®!. Si asi fuera, existiria una reproduccion que excederia la

utilizacion excepcional y se convertiria en una explotacion ilicita

Nosotros consideramos que la opinion anterior sigue € camino de la
buena doctrina, pero también creemos que algun grado de relevancia ha de
existir en las palabras “breves” y “pequefios”. Esto porque la utilizacion del
sustantivo “fragmento” mas un adjetivo —que puede ser cuaquiera de los
sefidlados-, implica necesariamente la modificaciéon de ese sustantivo o €l
segundo término careceria de sentido dentro del discurso. Dicho de otra
forma, “fragmento” necesariamente debe ser distinto de “fragmento breve”
0 “pequefo fragmento”, pues la palabra que o acompaiia en la frase debe

necesariamente modificarlo a calificarlo.

Como argumento adicional podemos sefialar que en la discusion que se
dio en € proyecto de laley, e Director de la ONG Derechos Digitales, don
Alberto Cerda, sefia6 que la reproduccion de fragmentos no era necesaria

en esta disposicion, puesto que estaria cubierta por e derecho de cita

#! Anexo |, op. cit. pp. 8- 9
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contemplado en  articulo 71 B2 Sin perjuicio de élo, las tres normas que
hablan de fragmentos son parte del ordenamiento juridico vigente, por lo
gue €l legislador debe considerar algun tipo de diferencia entre ellas y esto
ha de tenerse presente a momento de interpretar cualquiera de las tres

normas.

Asi, @ “fragmento” del que habla € articulo 71 J es posiblemente més
extenso que los mencionados en los articulos 71 B —fragmentos breves- y
71 M —pequeiios fragmentos-, pero debe seguir restringiéndose a su esencia,
gue es ser Unicamente un trozo de la obra'y no més. Por ello y debido ala
duda que genera la disposicion analizada y |as otras, debe existir un especia
cuidado en no convertir la utilizacién excepcional en una explotacion no

autorizada.

4.3.2.5 Condiciones
a) Sin que se requiera autorizacion del autor o titular ni pago de

remuneracion alguna.

Nos remitimos a lo ya sefialado previamente en cuanto a la libertad y

gratuidad de la excepcion.

%2 |bid., pp. 56 — 57
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b) A solicitud de un usuario de la biblioteca o archivo exclusivamente

para su uso personal.

Para que la utilizacién seavalida, lareproduccion del fragmento debe ser
realizada a peticion de un usuario y no puede ser proveida de oficio por la

biblioteca

Por otro lado, en la historia de la ley se sefiala por los invitados de la
Feria Chilena del Libro que € hecho de que las copias sean para uso
personal, implica que cualquier persona —usuario— de la biblioteca puede
hacer uso de dlas®™®. Ademéas, hace la salvaguarda de que la utilizacion
personal no puede significar la reproduccion de fragmentos de una base de

datos o un software y que la obra debe haber sido legalmente adquirida®™”.

Sobre e mismo tema, pero en sistemas juridicos diversos, Jessica

Litman comentando sobre los personal uses del copyright, sefida:

%3 “Esta disposicion transparenta en forma precisa su objetivo al sefialar expresamente que estas copias
son para uso personal del copista, es decir cualquier persona”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL. 2010b. op. cit. p. 27

%% “En ningun caso la libertad de copia para uso personal, se aplica a las bases de datos y programas de
computacién, aspecto que no se salva expresamente en la disposicion propuesta, dandole a la norma una
extension que contraviene los acuerdos internacionales suscritos por Chile. Es importante que se
establezca que la obra o produccidn que es objeto de reproduccidn debe haber sido legalmente adquirida”.
Ibid., p. 28
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“Ofrezco la definicion asumiendo que algunos tipos de usos personales
seran licitos, otros seran infractores y que la legalidad de algunos de estos
usos personales puede ser controversial. Con dicha excepcion, propongo
definir ‘uso personal’ como aquel uso que el individuo hace para si mismo,

su familia o sus amigos cercanos”™>”.

Nosotros creemos que la norma aboga por un uso honrado, una
utilizacion gque no se convierta en una ulterior explotaciéon de la obra, sin
mas fines que los que podria implicar e goce parcia de la obra por la
persona de manera directa y por sus seres mas cercanos de manera

indirecta.

c) Las copias a que se refiere € inciso anterior, sblo podran ser

realizadas por |larespectiva biblioteca o archivo.

Esta es una condicién que implica que la biblioteca debe intermediar
entre la obra 'y e fragmento de la misma, puesto que es ella la que debe

hacer la reproducciéon para entregarsela a usuario que la ha solicitado.

%5 «| offer the definition on the assumption that some subset of personal use will be lawful, some subset
will be infringing, y that the legality of some personal uses will be controversial. With that disclaimer, |
propose to define “personal use” as a use that an individual makes for herself, her family, or her close
friends” LITMAN, J. 2006. Lawful Persona Use. [en linea] University of Michigan
<http://law.bepress.com/umichlwps-olinfart62> [consulta: 01 de diciembre de 2014]p. 20. La traduccion
€S nuestra.
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Usua mente esto se logra a través de maguinas fotocopiadoras que se ubican
en la misma biblioteca y que colaboran con los usuarios a reproducir el

fragmento.

Una duda surge cuando pensamos en el alcance del hecho de que la
reproduccion parcial solo pueda ser hecha por la biblioteca, sobre la
posibilidad de que haya terceros que realicen dicha gestion. ¢Habria
problemas con gue la biblioteca externalice dicho servicio? Consideramos
gue podria discutirse, pero que en principio, mientras dicho servicio se
preste en nombre de la biblioteca y con mayor razon, s se presta en sus
inmediaciones, deberia entenderse a mandatario como s fuera parte de la

biblioteca para efectos de hacer mas practicable esta excepcion.

Lo que queda fuera de toda discusion, es el hecho de que ningun tercero
gue actle por orden o0 a nombre de |la biblioteca podria enriquecerse a costa
de esta excepcion, asi como tampoco podria hacerlo lainstitucion con algun

mecanismo de externalizacion, puesto que como ya hemos sefialado
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previamente, la explotacion oculta esta absolutamente fuera de alcance de

cual quier excepcion®®.

4.33 Articulo 71 K®’

4.3.3.1 Derecho exceptuado

- Reproduccién y comunicacion al publico/puesta a disposicion.

El articulo 71 K menciona dos derechos exceptuados. Por una parte, la
voz “reproduccidén electronica” implica el derecho de reproduccion con la
circunstancia de que éste sea de forma electronica. Por la otra, € permitir la
consulta gratuita de las obras reproducidas de esta forma, debe entenderse
como una excepcion a derecho de comunicacion a publico y en particular

de la puestaadisposicion.

La reproduccion es, basicamente, la fijacion de la obra en un medio que

permita su comunicacion, utilizando cualquier método o procedimiento®®,

%6 \/er discusiones sobre regla de los tres pasos/explotaci6n encubierta.

&7 «Articulo 71 K. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podrén, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular, ni pago de remuneracion alguna, efectuar la reproduccién electrénica de
obras de su coleccién para ser consultadas gratuita y simultaneamente hasta por un nimero razonable de
usuarios, solo en terminales de redes de la respectivainstitucion y en condiciones que garanticen que no se
puedan hacer copias electrénicas de esas reproducciones.” CHILE. Ministerio de Educacién. Ley 17.336,
Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970.

#8 «Articulo 5. Para los efectos de esta ley, se entenderd por: [...] u) Reproduccién: la fijacion permanente
o temporal de la obra en un medio que permita su comunicacién o la obtencidn de copias de toda o parte
de ella, por cualquier medio o procedimiento.” CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre
Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970.
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La reproduccién electronica, por tanto, es aguella cuyo resultado es la
fijacion de la obra en un soporte electrénico. Es posible sostener, ademas,
que cuando la norma habla de “reproduccion electrénica” utiliza un término
tecnol 6gicamente neutro, es decir, no obliga a intérprete a entender que

deba existir unaforma particular de llevar a cabo la accion reproductora.

Ademas, la reproduccion de la que habla la excepcion tiene un fin
determinado. El articulo 71 K establece que esta reproduccion electronica
solo se podra hacer con el fin de que las obras sean “consultadas de forma
gratuita y simultdneamente por un nimero razonable de usuarios”. De esta
forma, la norma rel aciona condicionalmente la reproduccion el ectronica con
la comunicacion a publico. Por lo mismo, |a biblioteca beneficiaria no tiene
la facultad de utilizar estas reproducciones de otra forma que no sea la

sefidlada en la excepcion.

Como sefidla €l profesor Schuster, en una interpretacion con la que
concordamos plenamente, “en el 71 K a mi me permiten hacer una copia de
mi coleccion analogica en forma electronica [...] Pero eso no significa que
una vez gque yo hago esta coleccidn, esta digitalizacion de mi coleccion, yo

soy duefio de una coleccidn digital y la puedo empezar a utilizar como
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tal®®”. En otras palabras, la reproduccion electronica de la que habla esta
excepcion no implica que las obras entren a la coleccion de la biblioteca en
ningun caso, ni que la beneficiaria tenga un derecho de dominio sobre estas
obras, pues Unicamente puede administrar las reproducciones electronicas

de lamaneraen quelaley lo permite.

Por otro lado, la comunicacién al publico (o “comunicacién publica”
segin e término lega®®) se refiere a hecho por e cua un grupo de
personas —reunidas 0 no en & mismo lugar- tienen acceso a una obra,
cualquiera sea e medio o procedimiento que usen al efecto y siempre que
no haya habido una distribucion previa. Parte de este derecho también
contempla la puesta a disposicion de la obra a puablico, de modo tal que
sean los usuarios los que determinen el momento y lugar en €l cual van a

acceder alaobra.

En el contexto de la excepcion en analisis, creemos que la voz “ser
consultadas” es clave para entender que la comunicacion a publico de las
obras reproducidas electronicamente toma la modaidad de puesta a

disposicion, pues dicho concepto supone que es el usuario el que tiene la

%9 Apexo I, p. 18.
%0 CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970.
Articulo 5 letrav)
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intencién de acceder a la obra en e momento en que lo desea y esta
disponible, cuestion natural atoda consulta bibliotecaria. En este sentido, si
analizamos €l texto de la excepcion veremos que no se hace mencion
expresa a s debe haber un lugar o momento especifico para €l acceso alas

obras previamente reproducidas € ectroni camente.

Si bien lo anterior refuerza la interpretacion de que la comunicacion al
publico es uno de los derechos exceptuados, es relevante por otra razon.
Consideramos que, s bien una interpretacion a priori de la frase
“terminales de redes de la propia institucion” da a entender que se trata de
terminales de red fisicos que se encuentren dentro del recinto de la
biblioteca, e concepto de termina de red es equivoco, como intentaremos
probar mas adelante, abriendo |la posibilidad de una puesta a disposicion

remota, por ejemplo, através de Internet.

4332 Sujeto

- Lashibliotecasy archivos.

En relacion con este tema, no hay mas que decir por lo que nos

remitimos a lo sefialado en las excepciones anteriores.
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4.3.3.3 Requisitos del sujeto
Laley no especifica ni en este articulo, ni tampoco en los relacionados a
él, qué tipo de hiblioteca es |a que puede beneficiarse de la excepcion, salvo

gue ésta no tenga fines lucrativos.

Esto implica que legitimamente podamos pensar en muchos tipos de
bibliotecas que puedan utilizar la excepcion cumpliendo €l requisito de no

tener los fines previamente sefial ados.

En este sentido, podriamos hablar por gemplo y solo por nombrar de

categorias como las siguientes.

a) Bibliotecas tradicionales o virtuales
b)  Bibliotecas privadas o publicas

C) Bibliotecas especializadas 0 no especializadas

Todas estas pueden cumplir fielmente con € requisito que impone la
normay por lo tanto, aprovechar éstay todas las excepciones relacionadas a

bibliotecas que laley impone.
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4.3.3.4 Efecto
- Efectuar reproducciones el ectréni cas para consulta de sus usuarios en

terminales de red delainstitucion

Permite al sujeto beneficiario efectuar |a reproduccion electronica para
la puesta a disposicion de obras de su coleccion para ser consultadas
gratuita y simultaneamente por un nimero razonable de sus usuarios en
terminales de red de la institucién, sin que se requiera la autorizacion del
titular ni pago de remuneracion alguna. Ademas, deben garantizarse las
condiciones para que no se puedan hacer copias electronicas de las

reproducciones previamente realizadas.

Como se puede apreciar en la definicion que hace la ley de esta
excepcion, existen varios conceptos indeterminados cuya interpretacion
correcta es vital para determinar la extension de larestriccién al derecho del
titular y la extension de lo autorizado. Estos €lementos serdn analizados en

detalle a continuacion.

4.3.3.5 Condiciones
En primer lugar, la excepcion sefida que no sera necesaria la

autorizacion del autor o titular ni pagarle remuneracion alguna. Asi, se
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inscribe esta excepcion en aquellas denominadas libres y gratuitas, en tanto
no solo es permitida la conducta sin autorizacion del titular de los derechos,
sino que adicionamente la ley sefiala de forma expresa, que no se le debera

pagar remuneracion aguna.

a) NuUmero de usuarios

Luego, la norma califica é ndmero de usuarios que podran acceder de
forma simultanea con la palabra ‘“razonable”. Este concepto es
particularmente importante, en tanto representa de forma patente la
necesidad de equilibrar con un criterio justo o suficiente los intereses de
ambos extremos del continuo que es e derecho de autor: los usuarios y los

titulares de derechos; el acceso y |a proteccion de las obras protegidas.

El diccionario de la Real Academia Espafiola, al definir “razonable”,
sefiala que se trata de algo “arreglado, justo, conforme a razén” o algo
“mediano, regular, bastante en calidad o en cantidad”?®". Esta Gltima voz
parece ser la mas adecuada pues delimita el &mbito del concepto y 1o une a

la satisfaccion de cierto estéandar, que puede ser cualitativo o cuantitativo.

%! Razonable. (Del lat. rationabilis). 1. adj. Arreglado, justo, conforme a razon. 2. adj. Mediano, regular,
bastante en calidad o0 en cantidad.3. adj. ant. racional. REAL ACADEMIA ESPANOLA. 2001. op. cit.
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La pregunta que cabe hacerse ahora es. ¢qué es bastante y en base a qué

criterios se determina?

Consideramos que aqui entran en juego dos consideraciones. La primera,
se refiere al derecho de acceso a la cultura de los usuarios, mientras que la
segunda, dice relacion con la funcion misma que cumple la biblioteca en su
entorno inmediato, sobretodo en cuanto a su alcance, ya sea nos referimos
al total de individuos que utiliza la biblioteca o a la cantidad de personas a

la cual esperaalcanzar.

S utilizamos solamente e acceso a la cultura como criterio para
interpretar que es razonable y asi definir cualitativa y/o cuantitativamente el
estandar a utilizar para considerar algo como razonable, posiblemente
Ileguemos a la conclusion de que € nidmero de usuarios es e maximo
posible. En este caso, € criterio cuantitativo se relaciona de manera directa

con el cualitativo: Mientras mas, mejor.

Lo anterior es porque es dificil encontrar hoy en dia argumentos para
sostener que se debiese restringir € acceso que no sean externos a la

concepcion misma de acceso a la cultura, como son los derechos de los
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titulares o la proteccién de las obras, por g emplo. Es en este sentido que el

plano de la funcion de la biblioteca se nos hace Util.

Las circunstancias de cada biblioteca beneficiaria determinardn de
manera concreta de qué forma se limita el acceso a la cultura —que busca en
principio ser o mas extenso posible- de acuerdo alas necesidades reales de

labibliotecay con el fin de no vulnerar derechos de los terceros titul ares.

En este sentido, no parece razonable utilizar e mismo criterio para una
biblioteca comunal que para la Biblioteca Nacional, pues en ambos casos la
nocion de “nimero razonable de usuarios” cambiara radicalmente, debido a

la cobertura que cada una de las bibliotecas posee en la préctica

De la misma forma, no se justificaria que la biblioteca de una
universidad privada otorgara acceso a un nimero de usuarios superior a su
matricula o que la biblioteca de una fundacion, que sea privada, entregue al
publico general su coleccion en consulta sujeta a la excepcion, porque

estima gue un nimero razonable de usuarios es € mayor posible.

Laférmula esta en considerar adecuadamente las necesidades, €l tamafio

y ladifusiéon social del conocimiento de una biblioteca dada e integrar estos
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criterios a examen de razonabilidad. Demas esté decir, para finalizar esta
parte, que e acceso genera a las obras no esta permitido. Como sefiala €
profesor Schuster, “cuando yo digo “un numero razonable de usuarios”,
aqui la discusion que se podria haber producido, es que s las bibliotecas
podian poner a disposicion del pablico en general, sus colecciones. Eso esta
restringido, esta claramente restringido. O sea, no puede [...] tiene que ser

en su red, para los usuarios de la biblioteca”?®*.

El tercer y Ultimo elemento que debe ser considerado para efectos del
examen de razonabilidad, es s la extension que se le da a concepto de
acuerdo alos dos criterios anteriores puede ser 0 no unaviolacion alaregla
de los tres pasos del derecho de autor. Dado que, como sefiallamos con
anterioridad, la regla de los tres pasos en Chile solo es vinculante para €
legislador®®, debemos suponer que la redaccion de las excepciones la
satisface, pues la prueba de su implementacion se tuvo que hacer antes de la

redaccion legidativa de lanorma.

En relacion a lo anterior y como un elemento que colabore con la

adecuada interpretacion de la excepcion, consideramos que un numero

%2 Apexo 1, p. 12
%3 \/er Supra
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demasiado grande de usuarios podria comprometer €l hecho que se trate de
un caso especial y/o posibilitaria que se cause perjuicio a titular de los
derechos. Sin embargo, creemos que los criterios anteriores permiten
balancear de manera adecuada estos intereses, controlando de forma

medianamente objetivay favorable lainterpretacion de la excepcion.

A pesar de lo anterior, estimamos que existe una potencial forma expresa
de dafiar de manera efectiva los derechos de los titulares involucrados
radica en la inobservancia de las condiciones que se estudiaran a
continuacién, a saber: El problema del terminal de red y la necesidad de

evitar lareproduccion de las obras digitalizadas.

b) Redes

Para comprender completamente el contenido del articulo 71 K, es
necesario hacer precisiones técnicas. Esto se debe a que la condicion gque
impone la norma sobre las consultas de los usuarios necesariamente tiene
que ser realizadas en terminales de redes de |la respectiva institucion, por 1o
gue se hace necesario definir red y terminal de red, para entender a qué se

estarefiriendo.
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De acuerdo al profesor Jens Hardings, “una red es basicamente una
infraestructura que permite transmitir datos a través de un medio”?®.
Existen varios modelos de andlisis, aunque son dos |os mas relevantes: Por
una parte esta e modelo 1SO/OSI?® y por otra & TCP/IP?%*®" | |os cuaes

explican mediante capas las diversas funciones de unared.

Si queremos comprender el modo en que se construyen las redes, es de
suma importancia entender a cabalidad el concepto de host-to-network. En

palabras del profesor Hardings:

“Cuando nosotros tenemos una red de datos, digamos, |o que hay es
basicamente una parte fisica, y una forma de conexion de esa parte fisica,
porque no me sirve tener un cable si no sé cdmo mandar un bit de un punto

a otro, hay una sefial eléctrica que de alguna forma yo la puedo generar en

%% Anexo I, p. 8.

%5 E| modelo 1SO/OSI (siglas para Interconexion de Sistemas Abiertos, u Open Systems | nterconnection)
€s un esténdar internacional para la interconexion creado por la Organizacién de Estandares Internacional
(ISO, por sus siglas en inglés, cuyo objetivo era crear una base comun que permita la comunicacion entre
sistemas informédticos, describiendo los sistemas de redes mediante capas abstractas a las cuales esta
asignada una funcion, cuyo éxito determina el éxito de la capa que sigue. International Organization for
Standardization, 1996.

%6 E| modelo TCP/IP, por otro lado, es una versién simplificada del modelo OSI, que condensa varias de
las capas en un modelo més funcional y comprimido. Es el protocolo de interconexion de red usado en por
Internet, lo que lo convierte en el més utilizado en laactualidad. Anexo Il, p. 2

%7 para efectos de este trabajo, cuando hablemos de red nos referiremos en particular al modelo TCP/IP?,
pues es €l mas simple y utilizado actualmente. EIl modelo TCP/IP, de acuerdo a Tanenbaum, posee 5
capas, algunas relacionadas con € modelo OSl y otras que son propias del modelo TCP/IP. Si bien no es
el objeto de este trabagjo abordarlas en profundidad, las cuatro capas son: Capa de Enlace, Capa de
Internet, Capa de Transporte y Capa de Aplicacion. Ver TANENBAUM, A. 2011. Computer Networks.
Quinta edicién, Boston, Pearson Prentice Hall.
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un lado y leer a otro. Entonces esas dos cosas juntas forman esto que se

llama el 'host-to-network’, que es la parte més esencial.”**®

En otras palabras, € concepto de host-to-network, también conocido
como “capa de enlace” en el modelo TCP/IP?®, es aquél que se encarga de
asegurar las conexiones fisicas entre los equipos miembros de la red (por
giemplo, mediante cables de fibra Optica) que cercioren que un hit sea
efectivamente transmitido de un equipo a otro, de manera fisica (no
abstracta), y ademas de gestionar los vinculos entre dichos equipos en
forma de redes. Resumiendo, es laforma en que un equipo se conecta a una

red.

El segundo concepto crucial, es el que se refiere ala capa de transporte.
En esencia, lafuncion de la capa de transporte es tomar |os datos, dividirlos
s es que fuera necesario, pasarlos a la capa de enlace, asegurandose de que
en e otro extremo del canal de comunicacion los datos aparezcan integros.
El profesor Hardings la muestra como la capa que “es la que de alguna

forma trata de garantizar de que € orden de los paguetes sea € correcto, y

%8 Anexo II, Loc. Cit.

%9 En el modelo 1SO/OSI, esto corresponderia tanto a la capa fisica como a la capa de enlace de datos.
Estas capas no son tratadas de manera separada en e modelo TCP/IP, y hay algunos autores que no
consideran que la “capa de enlace” de dicho modelo sea propiamente una capa, sino que méas bien una
interface. TANENBAUM, A. 2011, op. cit. p. 54

141



que a final toda la informacién llegue. Que no llegue repetida ni falte

informacion, que llegue en el orden correcto”?”.

Es decir, no se trata de una conexion host-to-network, sino de una
conexion que se realiza sobre una red, entre dos equipos que estan en redes

diferentes, por lo que se trata de una conexion host-to-host.

L a capa de transporte representa un punto de inflexion, en tanto |as capas
que la preceden se ocupan de conectar cada méagquina con Su Vecino
inmediato, mientras que la capa de transporte genera un vinculo entre €

lugar donde se emiti6 el bit hastael Gltimo receptor del mismo.?™

Esto implica que las capas anteriores conectan todos los puntos
intermedios por donde debe pasar |a informacion, mientras que la capa de
transporte conecta los extremos. La capa de transporte es entonces el
equivaente l6gico de un cable, no importando € como se transmite la
informacion, sino € hecho de que se pueda introducir una sefial en por uno
de sus extremos y se pueda recibir de manera confiable en el otro. Esaesla

esencia de la conexion host-to-host.

20 Apexo I, p.3
2 TANENBAUM, A. 2011. op. cit., p. 44
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c) Terminalesdered

Ahora bien, ¢cOmo se extrae €l concepto de terminal de red a partir del
concepto de red que acabamos de dar? Podemos decir que es “un
dispositivo que se conecta a una de estas redes, y permite interactuar con
otros dispositivos.”?” Vendria a ser equivalente a concepto de host que

hemos estado usando.

En principio, estos dispositivos 0 hosts solo podrian ser terminales
fisicos. A priori, un terminal es ago que se conecta con unared y dado que
la forma de acceder alas redes es mediante un vinculo, explicado como un

enlace fisico, la opinion parece tener cierto sustento.

Sin embargo, € hecho de que la capa de transporte sea considerada
|6gicamente como un cable en & que se cumple la regla de la confiabilidad
—gue quiere decir que un bit entra por un extremo y sale por € otro- permite
elaborar redes sobre redes. Dicho de otra forma, siempre que una red se
pueda utilizar como cable, se puede construir una red sobre ella,
superponiendo una red a la otra El profesor Hardings explica esta

superposicion con € siguiente gjemplo:

22 Anexo I, p. 8
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“¢Ustedes alcanzaron a usar un modem alguna vez? Que es un supuesto:
yo tengo una red telefénica, que es una forma de transmitir voz, y 1o que yo
hago es que sobre eso quiero transmitir datos. Entonces yo tomo esa red,
gque es bastante complga, de telefonia, y yo transformo los datos en
sonidos, lo transmito a través de eso y después los vuelvo a transformar en
datos. Yo uso la telefonia, que de por si es una red, pero 1o uso como si
fuera mi cable fisico. Lo que yo meto por aca, sale por ala. Con ciertas
diferencias, que yo soy capaz de controlar. A partir de eso yo puedo
construir una especie de red, que en vez de usar un cable fisico, usa la
telefonia. El mismo concepto aplica en las redes de datos, donde yo la red

de datos la puedo usar como si fuera una interconexion.”?”

En otras palabras, se puede utilizar cualquier red existente como un
“cable” o en términos mas técnicos, cualquier red existente como la capa de
transporte de otra red construida sobre ella, siempre que se cumpla con la

regla de confiabilidad.

213 | oc. Cit.
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El modelo VPN?™ es justamente una aplicacion de este principio®”. Si
consideramos Internet como nuestra capa de transporte, podemos construir
una red que la utilice como “cable” y de esta forma se puede establecer una
red cerrada y local, usando en lugar de cables de red, el equivaente |6gico

gue proporcionalaweb.

Para completar este tipo de redes, se les agrega un sistema de cifrado que
aumenta su seguridad, cuyo trabago es impedir que los puntos intermedios
por donde pase la informacién puedan descifrarla para saber de qué se trata
o menos aln, modificarla. Este es € aspecto que permite utilizar la

infraestructura de redes publicas para montar unared privada.

Ahora bien, es claro que los dispositivos que acceden aesared VPN son
terminales de esared y que son, en rigor, terminales fisicos. Siguiendo esta
linea, laley no hace ninguna distincién especial a nombrar alos terminales
en € articulo. Sin embargo, los terminales de red no son ni conceptua mente

ni en la préctica necesariamente fisicos, y por tanto, cabe legitimamente

2" Red Privada Virtual, VPN por sussiglas en inglés

#0lifer la define como “una red (o servicio) que reproduce (emula) la propiedades de una red privada
real utilizando la infraestructura de redes publicas.” la traduccién es nuestra. En OLIFER, V. 2007.
Different Flavours of VPN: Technology and Applications. [en linea] JNT Association
<https.//www.ja.net/sites/defaul t/files/Different%20F avours¥%200f %620V PN %20T echnol ogy%620and%20
Applications.pdf> [consulta: 01 de diciembre de 2014]
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cuestionarse s los terminales de red virtual es estan contemplados dentro del
concepto de “terminal de red” que emplea el articulo 71 K. Para entender

esto, es preciso conocer el concepto de méagquinavirtual.

d) Mé&quinavirtual

Cuando uno habla de méquina virtual se esta refiriendo a lo que
técnicamente se conoce como la implementaciéon de una capa de software
dentro de una méquina real, para virtualizar’”® sobre ella otra méaquina (la
virtual) que es capaz de funcionar como una instancia separada de su
contraparte fisica, pero utilizando los mismos recursos que ésta. En este

sentido:

“maltiples maquinas virtuales pueden ser implementadas en una misma
plataforma de hardware para proveer a individuos o a grupos de usuarios
con sus propios entornos de sistema. Estos entornos de sistema distintos

(posiblemente con sistemas operativos distintos) también proveen

2% También resulta de utilidad comprender que la virtualizacion es un proceso en si. Formalmente, la
virtualizacion es la creacion de un isomorfismo entre dos sistemas, el host y €l guest, de modo tal que una
instruccion que cambia €l estado del sistema guest, tiene un equivalente en el sistema host, que hace que
este también cambie su estado. A la vez, esto se refleja como un cambio de estado en el sistema guest. El
vinculo entre ambos sistemas (mapeo) se realiza mediante software. Un gjemplo de virtualizacion es aquel
gue ocurre con los discos duros de almacenamiento: Un software mapeay despliega la superficie fisica del
disco duro como pequefias particiones que podemos ver en el sistema operativo del computador en que
aquel disco esta instalado en forma de archivos. De esta manera, cuando yo muevo un archivo a una
particion vacia, esainstruccion que genera un cambio en € sistema operativo es reflgjada en el disco duro,
gue fisicamente borra datos de un sector y los asigna a otro. SMITH, J. y NAIR, R. 2005. Virtual
Machines: Versatile Platforms for Systems and Processes. San Francisco, California, Elsevier. p. 3
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aislamiento y seguridad meorada. Un gran servidor con muchos
procesadores puede ser dividido en servidores mas pequefios, al mismo
tiempo gue retiene la capacidad de balancear €l uso de los recursos de

hardware a través del sistema.”?’’

Al ser posible crear maguinas virtuales, es también posible conectarlas a
unared como terminales o hosts. Aqui la diferencia entre maquinas realesy
virtuales se difumina, porgue un host virtual puede solicitar informacion a
un servidor, sin que este Ultimo pueda discernir si se trata de un dispositivo

real 0 no. Sobre €l particular sefiala Hardings:

“Es perfectamente posible pensar un terminal virtual 100%. Que nunca
despliegue nada, y que exista solamente como algo virtual. O sea no se
necesita un despliegue fisico en ninguna parte. Y de hecho ni siquiera €l
computador tiene que ser real, puede ser virtual también y estar en otro
computador [...] un computador que estd conectado a la red en otra parte,
no tiene como diferenciar si es e computador real o una méquina virtual

dentro de un computador la que esta haciendo la solicitud.”*"

2T SMITH, J. y NAIR, R. 2005. op. cit., p. 4 (Latraduccion es nuestra)
8 Anexo I, p. 9
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De lo anterior se extrae que la virtuaizacion puede acanzar distintas
magnitudes. Puede ser de un subsistema particular (como un disco duro) o

puede ser incluso un sistema computacional completo dentro de otro.

Del modo anterior, un terminal virtual de red seria un software que
virtualiza todos |os aspectos necesarios de un sistema para convertirse en un
terminal de red, actuando como un dispositivo emisor/receptor de la
informacion®”. Este dispositivo es el final del “cable” que mencionamos al

hablar de la capa de transporte.

Desde el punto de vista técnico entonces, es viable referirse como
“terminal de red” tanto a un equipo fisico como a un dispositivo virtual,
siempre que ambos hagan las veces de host o terminal en una red. Lo
anterior abre un abanico de posibilidades en los que e termina de red que
accede a la red de la biblioteca donde estan digitalizadas las obras no se
encuentre fisicamente en el recinto de la biblioteca, s no que se traten de
terminales virtualizados que, técnicamente a o menos, pueden estar en

cualquier lugar.

" Egte terminal virtual puede ser un software en si mismo, auténomo, o una maquina virtual completa
gue virtualice un computador completo. En términos practicos, mientras ambos puedan ser un host, parala
red con la que se comunican no son |égicamente diferentes, y son equivalentes a un terminal fisico.

148



€) Terminales de red propios de lainstitucion

Con todo, lo anterior no cumple cabalmente con el requisito que exige la
ley. Esto porque pone como condicion adicional que se trate de terminales
de red que sean de la propia institucién, lo que ha dado pie para una
interpretacion que sefiala que los terminales deben encontrarse dentro del
recinto de la biblioteca, no pudiendo encontrarse fuera de ellas, como seria
en e hogar de los usuarios por gemplo, cuestion que seria posible s
utilizamos terminales virtuales. Entonces, ¢podemos entender que esta
exigencia legal limita el concepto de terminal de red solo a los terminales
fisicos? Para aclarar este punto, resulta adecuado revisar lahistoriade laley

20.435, que modificalaley 17.336, incluyendo estas excepciones.

La redaccion origina del articulo 71 K sefidlaba a respecto, que la

consulta de las obras por parte de los usuarios podria ser realizada “sélo en

12280

terminales de uso local de la respectiva institucion (el énfasis es

nuestro). Esta redaccion no prosperd, pues a pesar de los intentos del

%0 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit., p. 101
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gobierno de entonces, la discusion legislativa decidio eliminar esta

referencia ®®

A mayor abundamiento, se reconoce expresamente que la eliminacién de
los vocablos “de uso local” no so6lo se explica por contravenir el espiritu
original de la excepcion que implicaba un elemento explicito de
territorialidad, sino que expresamente se sefidd en la discusion que la
intencién de eliminar dicha frase era justamente para evitar que la

excepcion limitaralalocalidad de |a biblioteca™.

En este mismo sentido, debemos tener presente que cuando €l legislador
quiso circunscribir una excepcion a un espacio determinado, lo hizo
expresamente, como se puede apreciar en € caso de la excepcion del

articulo 71 N.

La conclusdon que podemos extraer de la forma en que se dio la

discusion en el Congreso y del resultado final de ella, es que la voz “de la

81 Asi, el Senador Fernando Flores sefialo en su momento que “con respecto a esta norma, sefial6 que no
es apropiado hablar de terminales de uso local, ya que en la actualidad sdlo existen computadores que se
conectan a redes que permiten a los usuarios conectarse desde cualquier punto del planeta. En este mismo
orden de ideas, sostuvo que esta excepcidon ni puede limitarse a la ubicacion geogréfica en que se
encuentra el terminal de una biblioteca que pone a disposicién del pablico una obra en formato digital.”
ibid. p. 102.

%82 Mencién merece la intervencion del Senador Vasquez, quien “manifestd su apoyo a la propuesta de
eliminar la frase “de uso local” y opind que no corresponde limitar esta excepcién al espacio territorial en
que se ubica una biblioteca.” ibid. 104-106.
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respectiva institucién” no hace mencion al espacio fisico mismo de la
biblioteca, sino que debe referirse a un sentido de pertenencia que difiere

del territorial.

Proponemos que la frase “de la respectiva institucion” se interprete de tal
modo que constituya, mas que una designacion territorial, una vinculacion

de control de la biblioteca para con €l terminal de red, sea este virtual o no.

De esta manera, seria la beneficiaria la que tendria que mantener un
control total sobre el terminal de red, fuere cua fuere su naturaleza. Si la
biblioteca contiene dentro de su recinto e terminal de red y lo opera,
presumiblemente éste se encontraria bajo su control y administracion. Pero,

¢puede decirse o mismo de los terminales virtuales o remotos?

f) Imposibilidad de hacer copias electronicas
Es aqui donde la dimension de control se entretgje con la Ultima
condicion que impone la ley, referida a que no se puedan redlizar copias

electronicas.

De acuerdo a profesor Hardings, es mucho mas sencillo mantener la

seguridad y e control en un terminal virtual por medio de una maquina
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virtual, pues es mucho mas sencillo establecer pardmetros de control

arbitrarios mediante el mismo cédigo del software:

“En caso del terminal virtual, yo incluso puedo ser mas exigente y decir
[...] aqui la biblioteca es la que puede controlar el acceso que se hace, y
nunca entrego e documento original, SN0 que una interpretacion de la
pagina numero 20 por gemplo, del libro, y después puedo poner aguna
forma de navegacion, siempre controlado por la biblioteca. Incluso yo
podria poner restricciones, por g emplo que no pueden ver mas de 5 paginas
por minuto, puedo poner una serie de restricciones arbitrarias que por €l
lado tecnologico es muy fécil de hacer. Entonces ese control es muy

completo, el que se puede hacer ahi.”*

El terminal virtual de red, entonces, puede estar bgo & control de la
biblioteca sin necesariamente ubicarse en su recinto fisico, de manera ain
mas efectiva que los terminales de red convencionales. Esto por cuanto se
podria establecer un mecanismo de proteccion en € mismo cédigo del
terminal virtual de red, que limite el acceso alas obras de la manera que la

biblioteca, que en el caso sera su controlador, estime conveniente.

%3 Anexo I, p. 11
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De esta manera se puede cumplir el dltimo requisito de la excepcion,
cua es que no se puedan realizar copias digitales de las obras visualizadas

gue fueron previamente reproducidas el ectronicamente.

g) Aplicacion en bibliotecas virtuaes
Naturalmente, esto también puede aplicar a las bibliotecas virtuales. Sin
embargo, € conflicto que se produce tiene que ver con e concepto de

reproduccién el ectrénica

Dado que establecimos que lo importante era el resultado electronico de
la reproduccion sefialada por la excepcion, es posible hacer una analogia y
permitir a la biblioteca virtual reproducir su coleccién eectronica original,
siempre que cumpla con todas las limitaciones que ya hemos explicado,
como cualquier biblioteca que pretenda ser beneficiaria de la excepcion del

articulo 71 K deberiahacer.

En conclusion, creemos que hay razones de peso para estimar, en primer
lugar, que la visualizacion de las obras no necesariamente debe estar
circunscrita a recinto fisico de la biblioteca; que €l concepto de terminal de
red admite el concepto de terminal de red virtual, que puede ser accedido

remotamente, y finalmente que este terminal no genera mayores problemas
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de seguridad, sino que por € contrario otorga mayor control a la biblioteca

para evitar posibles reproduccionesilegales.

4.34 Articulo 71 L%

4.34.1 Derecho exceptuado

- Transformacion.

Distinto atodo € resto de excepciones —incluso aguellas que aparecen en
derecho comparado- y que usuamente tratan sobre la reproduccion o la
comunicacion al publico, esta norma entrega la facultad de traducir y por

tanto, transformar una obra.

4.34.2 Sujeto

- Bibliotecasy archivos.

Sobre € punto, nos referimos alo previamente sefial ado.

%4 «Articulo 71 L. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podrén, sin que se requiera
remunerar a titular ni obtener su autorizacién, efectuar la traduccion de obras originalmente escritas en
idioma extranjero y legitimamente adquiridas, cuando a cumplirse un plazo de tres afios contado desde la
primera publicacion, o de un afio en caso de publicaciones periddicas, en Chile no hayan sido publicadas
su traduccién al castellano por € titular del derecho.

La traduccion deberd ser redlizada para investigacién o estudio por parte de los usuarios de dichas
bibliotecas o archivos, y sdlo podran ser reproducidas en citas parciaes en las publicaciones que resulten
de dichas traducciones.” CHILE. Ministerio de Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de
octubre de 1970
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4.3.4.3 Requisitosdel sujeto

- No tengan fines lucrativos.

Sobre @ punto nuevamente, nos referimos alo previamente sefialado.

4.3.4.4 Efecto
Efectuar la traduccién de obras originalmente escritas en idioma

extranjero.

La transformacion de obras a idioma castellano es una cuestion que
implica un servicio que las bibliotecas usualmente no dan, cua es € de la
traduccién de obras. Inclusive, en la historia de la ley hay discusiones al

285 286

respecto

Finalmente, la norma quedd siguiendo a senador Vasquez, quien:
“agrego que esta excepcion podria facilitar la traduccion de obras de autores

extranjeros que no sea ubicables. Ademés, recalcd que lo que abunda no

% |_a ONG Derechos Digitales sefial 6 en su momento que no hay bibliotecas que traduzcan. Al respecto,
planted una excepcion de licencias obligatorias sobre traducciones, que finalmente no prosperé.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit. p. 57 — 59

% | a Ministra de Cultura a su vez, propuso eliminar la excepcién por el hecho de que no habfa ni
bibliotecas ni archivos que se dedicaran ala traduccion de obras. Ibid., p. 106
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dafia (sic) y en este contexto no prevé mayores inconvenientes para

mantener este articulo®®™,

Especia atencién hay que poner en la obviedad de que |a obra debe estar

escritaen un idiomadistinto a castellano para ser susceptible de traduccion.

4.3.45 Condiciones

a) Sin que serequieraremunerar al titular ni obtener su autorizacion.

Nos remitimos a lo previamente sefial ado.

b) Legitimamente adquiridas.

Consideramos que “legitimamente adquiridas”, implica la inclusion de la
obra en la coleccion de la biblioteca. En ese sentido, la adquisicion no seria
Unicamente de los gemplares fisicos, sino también de licencias que
permitan abarcar a los archivos electronicos. Esta es la l6gica sistematica
que €l resto de los articulos de excepcion de bibliotecas viene aplicando: La

coleccion.

c) Plazo de tres afios contados desde |a primera publicacién, o de un afio

en caso de publicaciones periodicas.

%7 1bid., p. 107
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Si bien se pueden obtener este tipo de informacion a través de los
editores o los titulares, posiblemente sera dificil contactarlos y obtener la
informacion. Finalmente, este es un plazo que tendra que probarse ante los
tribunales por lo que convierte en esta excepcion en predominantemente

relvindicativa.

d) Que en Chile no haya sido publicada su traduccion a castellano por

el titular del derecho.

Entendemos que €l titular de la obra es aquel que esta llamado para
gjercer sus derechos en €l territorio de Chile, en cualquier region puesto que

|a norma no discrimina.

Ademés, hay que tener presente que habla de publicacion, por 1o que en
este caso debemos tener presente la definicion legal del articulo 5 literal

O) 288

€) Fines parainvestigacion o estudio por parte de los usuarios.

%88 «Articulo 5. [...] 0) publicacién de una obra, interpretacion o ejecucién fijada o de un fonograma
significa la oferta a publico de la obra, interpretacion o eecucién fijada o del fonograma, con €
consentimiento del titular del derecho, siempre que los gjemplares tangibles se ofrezcan a publico en
cantidad suficiente;” CHILE. Ministerio de Educacién. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de
octubre de 1970.
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L as traducciones que readlice la biblioteca, deben ser para el goce de sus

usuarios siempre que ellos tengan € fin de investigacion o estudio.

f) Sdlo podran ser reproducidas en citas parciaes en las publicaciones

gue resulten de dichas traducciones.

Esta condicion implica que la obra derivada que se obtiene de la
traduccién esta limitada en sus derechos, ya que no se pueden hacer copias
—limitacién ala reproduccion- sino exclusivamente la difusion de la obra se

deberareferir al derecho de cita®.

4.35 Articulo 71 N**°

4.35.1 Derecho exceptuado

- Comunicacion publicay gecucion publica

El derecho que se exceptlia en este caso es la comunicacion publica, ya
que en € sentido literal de la norma, se dice que ni siquiera sera

considerada como tal.

9 E| senador Letelier sefiala que “se entiende que no se puede hacer la reproduccién de toda la traduccion
sino de parte de €ella, con el derecho de cita. Sefialé que todas las tesis que se hacen de maestrias o
licenciaturas son asi, y que ello es de préctica cotidiana”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL.
2010b. op. cit. p. 10

20 «Articulo 71 N. No se considera comunicacion ni ejecucion publica de la obra, inclusive tratdndose de
fonogramas, su utilizacion dentro del nicleo familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia,
bibliotecas, archivos y museos, siempre que esta utilizacion se efectlie sin fines lucrativos. En estos casos
no se requerira autorizacién del autor o titular ni pago de remuneracion alguna”. CHILE. Ministerio de
Educacion. Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970
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Respecto al concepto de gecucion publica, en la historia de laley en €
fragmento en que se tratan estas excepciones, no se discute sobre este

concepto por ningtn miembro del Congreso ni del Gobierno™".

Nosotros los asimilaremos, entendiéndolo en e mismo sentido que €l

292

Convenio de Bernaen los articulos 11, 14 y 14 bis b)~*, es decir, como una

especie en donde la comunicacion a publico es €l género.

4352 Sujeto

- Cuaquier sujeto.

La norma no se encarga de sefialar quien es € sujeto especifico que
puede hacer la utilizacion, sino que degja el ambito de aplicacion abierto
para cualquiera que cumpla con las condiciones que se imponen para que la

limitacion se haga efectiva.

4.35.3 Requisitosdel sujeto
Como se sefiaaba recientemente, no hay un requisito del usuario

mientras se cumpla con las condiciones.

! Ver BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. 2010b. op. cit.
%2 pAISES DE LA UNION. 1886. Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y
Artisticas, 9 de septiembre de 1886.
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4354 Efecto

a) No se considerarala comunicacion publica como tal.

S lo interpretamos como la norma literalmente sefida, este efecto
implica que el autor definitivamente no va a poder reclamar derechos sobre
el acto en cuestion, dado que no se considera comunicacion al publico y por

tanto, no tiene un derecho arestringirlo.

De modo mas restringido, € titular no tendra accion porque la norma

exceptiia a este tipo de comunicacion a pablico®.
b) Aplicable aobras e incluso fonogramas.

El alcance de que la norma se refiera a los fonogramas es una
aseveracion que implica un énfasis, ya que en €l articulo 71 A de la Ley
17.336 se sefida gque todas las excepciones que puedan resultar aplicables a

|as prestaciones de |os derechos conexos, serén véidasy licitas™.

%8 No es materia de este trabajo dilucidar el hecho de una posible diferencia entre limitacion y excepcion
u otra denominacién para dicho concepto, entendiendo que en el primer caso se podria hacer un uso que se
considere una explotacién propiamente tal. Sobre € tema, ver BURRELL, R., COLEMAN, A. 2005. op.
cit.

2% «Articulo 71 A. Cuando sea procedente, las limitaciones y excepciones establecidas en este Titulo se
aplicaran tanto a los derechos de autor como a los derechos conexos.” CHILE. Ministerio de Educacion.
Ley 17.336, Sobre Propiedad Intelectual, 2 de octubre de 1970.
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4.35.5 Condiciones
a) Utilizacion bajo el supuesto del “nucleo familiar” o utilizacion en
determinadas locaciones: Establecimientos educacionales, de

beneficencia, bibliotecas, archivosy museos.

Esta condicion implica principamente una cuestion de locacion, es
decir, € lugar en donde se redliza € acto. En ese sentido, se cumple este

requisito siempre que se realice en””:

I.  Establecimientos educacionales

Ii.  Establecimientos de beneficencia

iii.  Bibliotecas

iv.  Archivos

V. Museos

Considerando que la redaccién del articulo hace presumir que para poder

cumplir esta condicion hay gue estar en una biblioteca, debemos presuponer
gue debe existir un espacio fisico para ello, pues de otro modo no se podria

hacer |a utilizacion dentro de la biblioteca

% Nos estaremos a las respectivas definiciones del sentido comudn de cada lugar que no sea la materia
tratadaen el trabajo y alo ya sefialado previamente sobre bibliotecas.

161



En este sentido, la biblioteca tenderd a ser tradicional en contraposicion
avirtual, aunque podria ser digital si ésta es predominantemente electrénica
y muy poco significativamente fisica, como hemos revisado. De cualquier
modo, una biblioteca que sea exclusivamente virtual y no tenga presencia
fisica més que en los servidores que contienen las colecciones y otros

servicios, no calificara para cumplir con este requisito de localidad.

Por otra parte, no queda claro s e nacleo familiar se refiere
especificamente a un sitio. Por prevencion los hemos separado -
alternativamente frente a los lugares que sabemos que son un requisito de
locacion-, pero no hay muchas herramientas con las cuales entender €

concepto®.

En un ambito distinto al legal, € Instituto Vasco de Estadistica, sefiala

gue el nucleo familiar seria:

“La idea de nucleo familiar responde a una concepcién moderna de la
familia limitada a los vinculos de parentesco més estrechos (relaciones
paternas/maternas y filiales). Las familias pueden ser de uno o varios

nucleos, seguin el nimero de estos vincul os.

% No hay discusiones registradas en la historiade laley.
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Las personas no pertenecientes a nucleo se les clasifica como individuos

aislados. Asi, se consideran los siguientes tipos de nlcleos:

44  Pargas.

4.5  Pargas, con hijos o hijas sin nucleo propio constituido.

4.6  Padre solo, con hijas o hijos sin nucleo propio constituido
4.7  Madre sola, con hijos o hijas sin niicleo propio constituido.

Aparte de los cuatro tipos de nucleos descritos arriba hemos denominado
nucleos completos a aguellos en los gque permanecen los dos miembros del
matrimonio o pargja, yatengan o no hijas o hijos™"”.

Asi, €l nacleo familiar no deberia entenderse como un lugar per se, sino
mas bien como la situacion que dice relacion con quienes se beneficiaran
con la utilizacion de la obra. En este sentido, €l requisito se cumple tanto si
el acto serealiza en e lugar donde se retine € nucleo familiar, como puede

ser el hogar comun, un automovil o un lugar de vacaciones.

Hay que tener presente que s € lugar donde usualmente reside o se
reiine el nucleo familiar tiene presencia de individuos g enos a dicho nicleo,

podria entenderse como un supuesto ajeno alanorma.

7 EUSTAT, Euskal Edtatisika FErakundea. Nlcleo familia, definicion. [en lined]
<http://www.eustat.es/documentos/opt_O/tema_165/elem_1468/definicion.html#axzz2GsBntGKw>
[consulta: 01 de diciembre de 2014]
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b) Se efecte lautilizacion sin fines lucrativos.

A diferencia de otras excepciones analizadas, € requisito de la ausencia
de finalidad de lucro en esta norma no aparece vinculado a sujeto que

practicalanorma, sino alaaccion de la utilizacion en si misma.

En este sentido, la norma es mas amplia que las anteriores, ya que —por
dar un gemplo- una sociedad comercial que efectla la utilizacion en las
condiciones que agui se sefialan puede hacer uso de la excepcion, siempre
gue el acto por medio del cual larealice no esté en € contexto del animo de

lucro.

c) No serequerira autorizacion del autor o titular ni pago de ningun tipo

de remuneracion.

Como las excepciones analizadas anteriormente, esta también se trata de

unaexcepcion librey sin remuneracion.

164



CONCLUSIONES

El derecho de autor plantea un sistema plausible de proteccion de las
obras y los esfuerzos de los autores y de quienes interactian y producen

prestaciones a partir de esas obras. Estos son, aquellos quienes crean y
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modifican contenido cultural y por tanto, tienen el derecho legitimo a

protegerlo.

Por otro lado, existen los usuarios que aprovechan dichas obras a través
de diversos medios, usualmente por via de explotaciones legitimas de
oferentes de dichas obras. Esta accion de gozar de las obras, implica a su

vez, acceder ala cultura.

La cultura entonces, que no se reduce Unicamente a las obras y
prestaciones que generan los autores y otros titulares de derechos conexos,
puede ser de dificil o escaso conocimiento si es que los usuarios no tienen
los medios para poder disfrutarla y los titulares no hacen un esfuerzo real

por permitir que éstos usuarios accedan alaobra.

En este sentido, la ley ha tomado parte creando las excepciones y
limitaciones a sistema de derecho de autor, que lgos de ser absoluto,
empieza a delimitarse lentamente buscando un equilibrio 1o més perfecto
posible para favorecer tanto alos productores de la cultura como a aquellos
gue tienen el derecho a acceder a ella, a no ser posible despojar de su

derecho ni aunani aotra parte.
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Pero la cultura viene siendo un conjunto de conocimientos que se ha
buscado constantemente y durante dichas pesquisas se han encontrado y
erigido diversas ingtituciones que han hecho del acceso su bandera de
lucha. Entre éstas, hemos planteado a la biblioteca como una de las méas

importantes, debido a su alcance generalizado en |a poblacion.

Hemos revisado alo largo de este trabajo, las distintas posibilidades que
las bibliotecas tienen para funcionar, como el derecho de autor operay las
excepciones que pueden ayudar a las primeras a acceder a la cultura
prescindiendo de las autorizaciones corrientemente necesitadas en virtud de
equilibrar la mencionada balanza y por tanto, sin llegar a perjudicar en

ningun punto alos legitimos titulares de |os derechos en cuestion.

Asi, las principales preguntas propuestas a principio de este trabgo y
gue hemos ido respondiendo en la medida que hemos desarrollado los
temas trabgjados, se resumen en € papel real de las bibliotecas y sobretodo
las virtuales, en la cotidianeidad del acceso ala cultura. En este sentido, las
excepciones nuevas de la Ley 17.336 apoyan considerablemente la labor de

las bibliotecas tradicionales a permitirles una serie de prerrogativas que
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implican utilizaciones excepcionales de las obras en determinados

supuestos previamente analizados.

Ahora, ¢es factible aplicar dichas excepciones a ambito digital por
medio de las bibliotecas virtuales? Considerando la definicién que hemos
propuesto, en donde la biblioteca puede ser parcialmente o totalmente
virtual para ser considerada como tal en determinados supuestos, creemos
gue dependerd de cada excepcion, puesto gue las vicisitudes que cada una

de ellas presenta las hace especiales y Unicas en si.

En el caso de la norma del 71 |, sobre reproduccion conservativa e
inclusion de determinadas obras, aungque parezca extrafio prima facie,
sabemos que los archivos electrénicos se dafian y corrompen por diversos
motivos y que por tanto, no es incorrecto pensar en la reproduccion de las
obras que estan en su coleccion digital y que puedan correr algun peligro de
ser parcial o totalmente perjudicadas, por lo que se aplicaalos literales a) y

b).

Por otro lado, € ultimo supuesto no tiene dificultad en poder conjugarse

con las bibliotecas virtuales, toda vez que nunca se van a tener en coleccion
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todo e catdlogo de obras disponibles y no disponibles en determinado

momento.

En e caso de la norma del 71 J, la norma es plenamente aplicable al
ambito virtual e incluso se facilita, toda vez que la biblioteca digital puede
permitir la impresion de fragmentos o la copia eectrénica de los mismos,
entre otras posibles. Esto es factible porque justamente no se limita €l tipo
de reproduccién que puede efectuarse, como si se hace por gemplo, en las

reproducciones electrénicas del 71 K.

En el articulo recién mencionado, 71 K, la pregunta se vuelve complegja,
pues el articulo menciona una reproduccion especifica que es la electrénica
En ese sentido, hemos expuesto que este tipo de reproduccion tiene su
importancia en € producto —un archivo electrénico- y no en e
procedimiento, por lo que la reproduccién electrénica de un archivo

electronico (valgalaredundancia), seriavaida.

La pregunta gira ahora en la utilidad que pueda tener la excepcién en
este caso, ¢de qué sirve a una biblioteca digital reproducir e ectronicamente
sus colecciones digitales? En principio, podriamos sefidar que al hacer €

procedimiento que sefida la norma, se cumplirian los requisitos y por ende
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se podria hacer efectivo e uso, cual es poner a disposicion las obras a un
numero razonable de usuarios en los terminales de red de la biblioteca. En
otras palabras, permitiria que obras licenciadas a titulo personal a favor de
la biblioteca, pudieran ser accedidas por un nimero razonable de usuarios,
ain en contra de lo que la misma autorizacion expresamente sefida. Sin
perjuicio de ello, hay que tener cuidado con este tipo especia de utilizacion

por las bibliotecas digitales, pues lainterpretacion del parrafo es atrevida.

En e caso del articulo 71 L, no deberia haber problema con su
aplicacion a las bibliotecas digitales, ya que éstas pueden hacer una
traduccion de la misma forma en que podrian hacerla las similes

tradicionales.

Finalmente, en € articulo 71 N se sefidla expresamente e término
“dentro”, que implica un requisito de locacion que es dificilmente realizable
en una biblioteca virtual. Sin embargo, una biblioteca no exclusivamente

digital, podria satisfacer |a condicion de lanorma.

En razdn de todo lo expuesto, consideramos que € actual catdogo de

excepciones relativo a hibliotecas es una herramienta Util para acercar la
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cultura un paso mas hacia los usuarios, respetando los derechos de autor y

en definitiva, favoreciendo atodos |os actores de la sociedad.

Pero las propuestas no son suficientes por si mismas y estas directrices
de interpretacion deben ser utilizadas por la sociedad civil que se organizay
trabgja en pos de bibliotecas formales, populares y de todo tipo; y también
por parte del Estado en todas sus bibliotecas publicas y fiscales, pues son
ellos los llamados a utilizar las aberturas licitas que nuestra Ley de

Propiedad Intelectual permite.

Hay que prevenir, en cualquier caso, que la razén o la equivocacion de
los argumentos que se han vertido con dedicacion y esfuerzo en este trabgjo
solo seran verdaderamente aceptados o refutados por los Tribunales de
Justicia, que deberdn —muy probablemente- conocer de estas hipotesis en
los casos concretos que en un futuro no muy lgjano se les empiecen a

presentar.

La correcta implementacion de la totalidad de las excepciones y
limitaciones contenidas en la ley es un camino largo y posiblemente dificil,
pero de poder concretarse como el texto legal expresa, significara un avance

significativo en pos del acceso universal ala cultura
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Anexo |

Entrevista al profesor Santiago Schuster.

Objetivos

Obtener una opinién autorizada sobre 1o que dice la doctrina en Chile
de las excepciones contempladas en € articulo 71 de la ley 17.336,
en particular lasreferidas abibliotecas (711, 71 J, 71 K, 71 L).
Recoger y sistematizar dicho nlcleo argumentativo.

Preguntas relevantes

¢Como se entienden las excepciones en el campo del Derecho de
Autor en general?

¢COmo interpretar las excepciones de la ley 17.336? (En cuanto a
amplitud, restricciony larazén de €llo).

Preguntas derivadas

¢COmo se interpreta/qué debemos entender de la excepcion del 71 J?
¢COmo se interpreta/qué debemos entender de la excepcion del 7117
¢COmo se interpreta/qué debemos entender de laexcepcion del 71 L7?
¢Como se interpreta/qué debemos entender de laexcepciéon del 71 K?
¢Queé entiende por biblioteca o archivo? (en general y en e contexto
de las excepciones)

¢cLadimensién del acceso a la cultura es relevante como un criterio
para expandir el campo de aplicacion de una excepcion?



Edicion”®
¢Como deberiamos entender la extension de las excepciones dentro
del contexto del derecho de autor?

El derecho de autor, es un derecho sui generis, que aparece en nuestra
Constitucion como un derecho de propiedad. En consecuencia, si la propia
Constitucion le ha dado e rango de derecho de propiedad, es evidente que
las limitaciones a ese derecho de propiedad solamente pueden ser
encontradas en texto legal expreso.

Luego, la delimitacion de estas excepciones en texto legal expreso no es
propia solamente del sistema de tradicion latina o europea continental sino
gue también e sistema de copyright tiene un sistema de excepciones. La
Unica diferencia que existe es una excepciéon mas “amplia”, porque
finamente la excepcion de fair use es una excepcion que tiene dos
caracteristicas:

a. Unadescripcion muy claraen e derecho norteamericano,

b. Una configuracion o una especificidad basada en los precedentes
judiciales, que en Estados Unidos tienen fuerza vinculante y por lo
tanto constituyen fuentes de derecho.

En definitiva, la diferencia que existe entre e sistema de copyright vy €
sistema de tradicibn europea continental, es esta excepcion que
aparentemente es mas amplia, pero que tiene una forma de incorporacion en
el sistema legal propia del sistema anglosaon y no del nuestro. En un
sistema como el nuestro, € precedente no vincula y por tanto, no puede
anaogarse de forma sencilla.

¢El estatuto de excepciones debe ser mas amplio o menos amplio?

2% | a presente es una edicion de la entrevista, més ordenada y sistematizada que incluye todos los
aspectos de fondos relevantes.
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Depende de dos cosss,

a. De los tratados internacionaes, en la medida de que los tratados
internacional es permiten lalimitacion de estos derechos,

b. Y haciendo una analogia con otros derechos, no hay diferencias entre
la constatacion de derechos tan amplios como e derecho de
propiedad comin, que también tiene limitaciones y excepciones que
son establecidas por € legislador.

En ese sentido aqui no hay una concepcion doctrinaria sobre el tema sino
gue es aguello a lo que los Estados se encuentran obligados a respetar de
acuerdo a los tratados internacionales y en dicho ambito, todas las
limitaciones posibles segun e criterio del legislador que finamente es la
expresion de la voluntad soberana.

Profesor, ¢cOmo se interpreta una excepcion dentro del derecho
chileno?

Como su nombre lo indicac Como algo extraordinario, como algo que no es
parte, es decir se interpreta en formarestrictiva.

Si uno ve hoy en dia €l estatuto de excepciones del derecho chileno es muy
amplio. Lo que ocurre, es que son multiples. ElI punto en particular que
tenemos que observar es s la aplicacion de laregla de los tres pasos a partir
de la definicién del caso especia se encuentra incorporada o no en la
legislacion.

En e proyecto de ley que modifico la Ley de Propiedad Intelectual®®, la
intencién que existia en un momento por el gecutivo y por 1os grupos que
son partidarios de las excepciones amplias, era establecer una disposicion
gue en definitivale entregaba al juez decidir si se trataba de una explotacion
gue no afectaba 0 un uso que no afectarala explotacion normal de la obra ni

% | profesor se refiere alamodificacion del afio 2010.



causara un perjuicio injustificado en los legitimos intereses del autor. Es
decir, una excepcion que iba mucho mas alla que € fair use.

Desde un punto de vista estrictamente legal, la inseguridad juridica que esa
norma imponia era interminable, pues no se sabia a ciencia cierta si la
utilizacion de la obra era conforme a derecho a menos gque se demandara.

¢El problema era que nuestro sistema no acoge a los precedentes
vinculantes entonces?

Exactamente. El defecto que tiene este sistema es su adaptacion a nuevas
situaciones. Por o tanto los tipos que debe establecer deben tener la
amplitud necesaria para que puedan ser utilizados para casos generales.

El problema que suscita eso con €l término de establecer excepciones es que
son demasiado generales y hay una dificultad que implica poder hacer dafio
alos derechos de los titulares.

Si revisamos la historia, podemos encontrar algo curioso que ocurrio en la
legislacion chilena. El articulo 45 b, que rigié desde el 2003 al 2010 y que
habia sido iniciado por e propio gecutivo, sefialaba que las excepciones de
la Ley de Propiedad Intelectual, debian cumplir con la regla de los tres
pasos. Estaba copiada de unanormade laley espafiola.

Con € tiempo se dieron cuenta de que esa norma era complicada, porque
efectivamente era un doble seguro para la excepcion, desde e punto de
vista de la decision que iba atomar €l tribunal, porque el tribunal erae que
finalmente iba a tener que apreciar si cada una de las normas de excepcion,
cumpliacon las regla de | os tres pasos.

¢Por qué hay un error ahi? Porque laregla de los tres pasos no esta dirigida
alosjueces, sino que estadirigida alos legisladores.



Considerando el Convenio de Berna, e TODA y € ADPIC, ¢qué
implicaria s 10s entendiéramos como autoej ecutables?

No creo que sean autogecutables. Serian autogjecutables solo con la
incorporacién de una norma expresa como lo tuvo la legislacion chilena en
el 45 b. Pero yo soy de la opinion de gque la regla de los tres pasos esta
dirigidaaloslegidadores, y por lo tanto, si un Estado se saltalaregladelos
tres pasos, tendria que estar sujeto a las disposiciones de infraccion a los
tratados, a responsabilidad internacional.

Por otro lado, hay un tema constitucional que nunca se ha analizado
concretamente y que dice relacion con el caso en que la excepcion llega a
ser derogatoria del derecho patrimonia. En ese caso se tornaria
inconstitucional porque disminuirialo garantizado por la esfera del articulo
19 ndmero 24, que se aplica en gran parte a las normas del articulo 19
nimero 25.

Avanzando hacia € tema de bibliotecas, que es tratado por varias
excepciones del nuevo catalogo, ¢qué nos puede decir
preliminar mente?

Llama la atencion el concepto de ““biblioteca publica™ o de “biblioteca sin
fines lucrativos™. El proyecto de ley, hablaba de “bibliotecas y archivos
publicos”. Entonces la pregunta que nosotros nos haciamos era si la
biblioteca de un banco privado por g emplo, podria estar incluida dentro del
concepto, s son parte 0 no de la norma. Esa es una primera critica, la
indeterminacion.

En lo persona creo que también esta incluida, porque fue suprimido €
concepto de “publico” y se quedd el de “sin fines de lucro”. Ese concepto
no se ha analizado.



Pasando a excepciones, ¢qué nos puede decir del articulo 71 13907

No es demasiado complgo, pero quisiéramos saber s €l sistema
print-on-demand se debia entender como ““parte del mercado”.

Claro. Estadisponible.

Hablemos entonces del articulo 71 J**. ¢Qué nos puede decir al
respecto?

En esta excepcion la cuestion esta en e alcance del fragmento, porque tu
sabes que laley en € articulo 7132 M utilizad concepto. Hay una relacion
entre estanormay el 71 M, pues habla de “los pequerios fragmentos”.

%0 Articulo 71 1. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podran, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular ni pago de remuneracion alguna, reproducir una obra que no se encuentre
disponible en el mercado, en los siguientes casos:

a) Cuando €l gjemplar se encuentre en su coleccion permanente y ello sea necesario a los efectos de
preservar dicho ejemplar o sustituirlo en caso de pérdida o deterioro, hasta un méximo de dos copias.

b) Para sustituir un gemplar de otra biblioteca o archivo que se haya extraviado, destruido o inutilizado
hasta un méximo de dos copias.

¢) Paraincorporar un gjemplar a su coleccion permanente.

Paralos efectos del presente articulo, € gemplar de la obra no debera encontrarse disponible paralaventa
al publico en el mercado nacional o internacional en los Ultimos tres afios.

%% Articulo 71 J. Las bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podran, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular ni pago de remuneracion alguna, efectuar copias de fragmentos de obras
gue se encuentren en sus colecciones, a solicitud de un usuario de la biblioteca o archivo exclusivamente
para su uso personal.

Las copias a que se refiere el inciso anterior, sblo podran ser realizadas por la respectiva hiblioteca o
archivo.

%2 Articulo 71 M. Es licita, sin remunerar ni obtener autorizacion del autor, reproducir y traducir para
fines educacionales, en el marco de la educacion forma o autorizada por el Ministerio de Educacion,
pequefios fragmentos de obras o de obras aisladas de carécter pléstico, fotografico o figurativo, excluidos
los textos escolares y los manuales universitarios, cuando tales actos se hagan Unicamente para la
ilustracion de las actividades educativas, en la medida justificada y sin animo de lucro, siempre que se
trate de obras ya divulgadas y se incluyan el nombre del autor y la fuente, salvo en los casos en que esto
resulte imposible.
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¢Qué diferencia hay entre un “fragmento” y un “pequefio fragmento”?
Porque por definicién el fragmento es pequefio. Entonces, ¢gqué significa un
“pequerio fragmento™?

En relacion a este tema, nos sirve la aplicacion de la regla de los tres pasos
para entender. Porque suponemos que se ha legislado respetando lareglade
los tres pasos y por lo tanto, una buena forma de interpretarla es
entendiendo que el fragmento debe ser de tal naturaleza que no compita con
la obra que sea utilizada.

Por otro lado, no puede afectar a los intereses legitimos del autor, de td
manera que haga innecesario por emplo, el recurrir ala obra.

Ademés, esta la experiencia internacional. Cud es la experiencia
internacional y como se aplica esta disposicion también puede ser Util, la
préacticainternaciona en materia de bibliotecas.

Esta disposicion, en la mayoria de legislaciones donde se ha incorporado o
a menos en la comunidad europea, se ha incorporado junto también al
derecho de regulacién por copia privada.

En varias de las legislaciones que dice “esto no obsta al derecho que dice
relacion con los derechos reprograficos”. Por lo tanto es una norma pacifica
en e dmbito internacional, porgue siempre se podra copiar un fragmento s
esta sujeto a una remuneracion por copia privada, que es € pago que en €
valor de la fotocopia esta incorporado un derecho por copia privada. En
cambio agui en el derecho chileno, no se incorporo esta regulacion y por lo
tanto, va a poder ser objeto de alguna interpretacion en cuanto al volumen
de este fragmento.

Yo insisto en que un analisis comparativo seria de utilidad, pues hay otra
norma gue también menciona el concepto que es el articulo 71 B* Eng

%3 Articulo 71 B. Es licitala inclusion en una obra, sin remunerar ni obtener autorizacion del titular, de
fragmentos breves de obra protegida, que haya sido licitamente divulgadas y su inclusién se realice atitulo
de cita o con fines de critica, ilustracidn, ensefianza e investigacion, siempre que se mencione su fuente,
titulo y autor.
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se habla de “fragmentos breves” y en el 71 J se habla de “fragmentos” y en
el 71 M de “pequefios fragmentos”.

¢Hay una diferencia? ¢¢Quiere decir que este fragmento es un poco mas
amplio que e pequefio fragmento? Pareciera que es méas largo que una cita,
pero serd més amplio que el delaarticulo 71 M?

Finalmente la mejor interpretacion se vera en € contexto: Por gemplo, es
distinto que de un libro de poesia se copie una poesia completa a la
reproduccion del capitulo 1 de una obra que tiene 100 capitulos. El contexto
nos va aindicar una regla de la gue menciona la sentencia de Microfor y Le
Monde, que sefiala que en la medida de que no exista una competencia con
la obra que hagainnecesario recurrir ala obraoriginal, es posible aceptarlo.

El articulo 71 L es la traduccion de obras originalmente escritas en
idioma extranjero, ¢habria algo que mencionar al respecto?

Bueno la excepcion estd mal redactada, porque naturalmente la beneficiaria
no es la biblioteca, el beneficiario es € usuario. Durante los debates las
bibliotecarias decian “no, no nos interesa esta disposicion, porque no
estamos dedicados a traducir, como bibliotecas las obras”. Porque aqui dice
gue las bibliotecas son las que pueden hacerlo. O sea, €l beneficiario es la
bibliotecay no el usuario.

Y endo més al, incluso podria ser innecesaria. En €l andlisis que Ricketson
hace de |as reservas menores y también en su andlisis de laregla de los tres
pasos, del articulo 9 parrafo segundo, dice “que se entiende que el derecho
de traduccion esta implicito en aguellos casos en que la reproduccion es
permitida”.



Ahora la mas compleja de todas, € articulo 71 K3 ¢por dénde
podemos comenzar?

Lo que dice es que las hibliotecas pueden reproducir e ectronicamente, sin
autorizacion, toda su coleccion. Eso es o primero que dice. Pero creo que
primero hay que irse ala parte final para poder entenderla mejor.

Sefiala que debe ser “solo en terminales de redes de la respectiva
institucién”. Ahi la pregunta es, ¢se trata del local en gue se encuentran las
conexiones o la red a nivel globa? Por gemplo, yo tengo la biblioteca
central, ¢puede permitir que los usuarios de Vadivia puedan acceder a esa
conexion? Yo creo que si, habladelaredy no de red local.

Segundo, menciona a los “terminales de redes de la respectiva institucion y
en condiciones que garanticen que no se puedan hacer copias el ectrénicas
de esas reproducciones”. Significa sacarle la disquetera, e puerto USB,
gue no tenga conexion a Internet.

Profesor, ¢como se salva la vista de archivo? Pues
independientemente de si uno puede bajarlo o0 no en un computador,
implica copia, porque asi es como funcionan las tecnol ogias.

Si pero yo creo gue ahi tienes que irte a la excepcién de la reproduccion
provisional y ahi gueda acotado |o que mencionan. Es el articulo 71 o0*®. g
tienes una autorizacion legal para hacer la comunicacion 'y
tecnol 6gicamente debe pasar por un proceso de reproduccion provisional en

%4 Articulo 71 K. Las hibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos podrén, sin que se requiera
autorizacion del autor o titular, ni pago de remuneracion alguna, efectuar la reproduccion electronica para
la puesta a disposicion de obras de su coleccion para ser consultadas gratuitay simultaneamente hasta por
un namero razonable de usuarios, solo en terminales de redes de la respectiva institucion y en condiciones
gue garanticen que no se puedan hacer copias €l ectrénicas de esas reproducciones.

%% Articulo 71 O. Es licita la reproduccién provisional de una obra, sin que se requiera remunerar al
titular ni obtener su autorizacion. Esta reproduccién provisional debera ser transitoria o accesoria; formar
parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico; y tener como Unica finalidad la transmision licita en
una red entre terceros por parte de un intermediario; o un uso licito de una obra u otra materia protegida,
gue no tenga una significacion econdémica independiente.
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la memoria RAM, esta permitido. Esa disposiciéon hay que interpretarla al
tenor de la reproduccion provisional, porque si no, careceria de sentido.

Volviendo a la discusion del articulo 71 K, cuando yo digo “un numero
razonable de usuarios” la discusion que se podria haber producido, es que s
las bibliotecas podian poner a disposicion sus colecciones del publico en
general. Eso esta restringido, esta claramente restringido. Tiene que ser en
su red, paralos usuarios de la biblioteca.

También hay que recordar gque los terminales deben ser de propiedad de la
institucién o de la tenencia de la institucion. Ahora ¢cud es el concepto de
terminal? Es interesante analizarlo.

Profesor, ¢qué opinion le merecen las VPN? Porgue mediante ellas
uno podria hacer una red cerrada, que fuera por gjemplo virtual, sin
degar de ser cerrada.

Hay una cosa que hay que tener claro y es que esta hablando de “terminal”.
No es “red”, es “terminal”; es decir, el terminal, el aparato, el equipo que
me permite acceder es de la biblioteca.

Ahora, yo puedo estar en red en otra parte, pero los terminales siguen
siendo de la propia biblioteca. O sea no se restringe solamente a la
coleccion, por gjemplo, que tiene la biblioteca de Vadivia, sino a la
Biblioteca Nacional porque es parte de lared de Bibliotecas.

Es decir, ¢s € dispositivo sea de propiedad de la biblioteca se
deberia permitir?

Exactamente. Aunque sobre aparatos como tablets o similares no me
pronunciaria, porque yo creo que el concepto de “terminal”, es un poco
antiguo ya. Yo diria que aqui esta hablando de los “puntos de la red” méas
que terminales. Pero e termina es, en términos simples (y que no se
entienda como una definicion), la instalacion de la que un usuario dispone
para poder comunicar los contenidos que tiene en la red, que es del propio
usuario.
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Entonces la vision grafica que tiene quien lee esta norma, es imaginarse la
biblioteca de |a Escuela con todos sus terminales; no imaginarse la tablet de
algun estudiante en su casa.

L a pregunta entonces, es el segundo elemento, que es lo “razonable”.

¢Pero esa razonabilidad la extenderia al hecho que es la
interpretacion de los terminales de red o solamente a la cantidad de
usuarios? Creemos que se refiere a la cantidad de usuarios, en €
sentido de que esa razonabilidad puede estar determinada, por dos
COSas:

Una por & nimero de terminales que uno pueda tener,

O dos, por & numero de copias smultaneas que uno pueda
reproducir.

oo

En ese sentido, esa biblioteca que va a tener una plataforma web va a
poder ser accedida solo por los usuarios de la biblioteca: Por la gente que
esté registrada y que haya pagado su inscripcion o esté por ultimo
determinada en & registro de bibliotecas. Estos son usuarios y funcionaria
de la siguiente manera: Ellos van a ingresar al portal y van a poder
descargar una copia del libro y esa copia tiene un sistema de proteccion
digital de reproduccion gue protege cualquier tipo de copia y pasado €
tiempo de préstamo de la hiblioteca, € archivo caduca y no se puede usar
mas.

La pregunta entonces es —esa es una biblioteca donde la coleccion es
digital, se compro en base a licencias y de hecho no tienen propiedad sobre
los libros, es una licencia de uso-, ¢se puede hacer analoga esa biblioteca a
una biblioteca fisica? O por otro lado poniéndola como de otra forma, ya
gue la excepcidn no distingue entre biblioteca fisica o virtual.

Aqui la excepcidn dice “reproduccion electrénica”, por lo que no hay otra
opcion. No te permite la reproduccion anal0gica, dice expresamente que es
electronica
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La otra opcidn es gque esté dentro de lalicencia; sino lo permite, quiere decir
que esta restringido. Aqui la reproduccion, la unica reproduccion ad hoc
que se puede hacer son fragmentos. No hay ninguna disposicion -y esto hay
gue interpretarlo en términos sisteméticos-, que permitala reproduccion.

Otro tema que gueria complementar, es que estas disposiciones no pueden
leerse parrafo por parrafo, o que a veces sirve parailustrar el famoso tema
de los “usos honestos”. El tema de los usos honestos o los usos honrados,
dice relacion con € contexto en que se hace uso de la excepcion: S yo
usando la excepcion, finamente término diciendo que todas las tablets de
Chile son de bibliotecas porque tengo un comodato o por gemplo, eso es
evidentemente nada razonable. Lo razonable dice siempre relacion con la
finalidad que persigue la excepcion y en este caso, es permitir que los
usuarios de la biblioteca puedan tener acceso a terminales fisicos de la
biblioteca para poder atraer a su coleccion electronica. Todo lo que exceda
esa racionalidad que surge del sentido comun de las cosas, excede de la
excepcion.

¢Internet excede la excepcion?

Sin duda. La plataforma tiene que ser unared cerrada desconectada. Porque
Si no, uno permitiria la reproduccion electronica, o que esta expresamente
prohibido. No debe permitir hacer copias.

Pero en € caso de los sistemas donde se revisa y se muestran
fragmentos de la obra y que no se permite reproducir a través de
medios electronicos... Si uno pudiera tener a mano esa tecnologia
gue prohibiera efectivamente, la reproduccion, ¢lnternet de todas
formas quedaria excluida de la excepcion?

La pregunta yo creo mas bien, deberia ir en relacion a la disposicion
anterior, es decir, si yo puedo hacer uso de la excepcion de reproduccion de
12



fragmentos a partir de las reproducciones electronicas de las colecciones de
las bibliotecas.

No tendriamos para qué enredarnos en la discusion sobre € 71 K, sino que
bastaria con la relativa a 71 J. Esa disposicion no ha dicho nada: La
reproduccién o fragmento no dice que tenga que ser analdgico. Es decir, no
necesitamos hurgar en el 71 K para responder a esa pregunta.

Ahora s la pregunta es si yo puedo garantizar que voy a tener la
reproduccion con respecto a la obra sin hacer copia, esta no es una
excepcion parala comunicacion de las obras de una coleccidn de biblioteca
atravésdeinternet. No lo es.

Podriamos entender que sin embargo, admita la Intranet de la biblioteca. Lo
gue pasa es que no admite la Internet como una forma de utilizacion porque,
ahi uno sale del terminal de la biblioteca.

Profesor, ¢éstas excepciones podrian aplicarse a bibliotecas
virtuales? Lo preguntamos porgue no se distingue, simplemente dice
“biblioteca’ y en algunos casos podria tensionar la interpretacion.

Hay que ver por disposicion, una por una.

I. El 71 | se refiere evidentemente a g emplares tangibles, ¢0 sino
para qué? No tendria sentido.

ii.  El 71 K, evidentemente es una reproduccién eectronicay surge
de una analdgica, ¢porque Si no para qué va a ser electronica?
Bueno, podria ser de un gemplar electronico a una copia
electrénica, pues € que puede |lo més puede |o menos. En € fondo
se refiera a la coleccion de la biblioteca y esa es la que se puede
reproducir electronicamente.

ii.  El 71 L no presenta problemas, porque simplemente mencionaala
traduccion.

iv. Yo creo que e témino clave del articulo 71 J -y estoy
improvisando, porque simplemente no me habia dedicado a
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estudiarlo- es la coleccion. ¢Cud es la coleccion de una
biblioteca? Entonces podriamos llegar a la conclusién de que una
biblioteca tiene colecciones anal0gicas y colecciones digitales.

Lo que tengo absolutamente claro, es que la coleccion digital del articulo 71
K,noeslade 71 J. En el 71 K se permite hacer una copia de mi coleccién
analdgica en forma electrénica. Pero eso no significa que una vez que yo
hago esta coleccidn, me convierta en duefio de version digital, con todo lo
que ello implica. Si fuera de otraformairia mucho més alla de lo que quiere
la excepcion.

Por lo tanto, mi conclusion preliminar seria que si 1a biblioteca es duefia de
una coleccion analdgicay es duefia de una coleccion digital o electronica,
titular de una coleccién eectrénica, podria permitirse una reproduccién de
un fragmento de una obra que estd en la coleccion electronica de la
biblioteca.

En este sentido, no podria aprovecharse la reproduccion electronica
beneficio del articulo 71 K parainvocar € 71 J, esto excederia con mucho
el fin de la copia el ectronica.

¢Las excepciones se aplican a todas las obras o Unicamente a los
librosy lo que podriamos analogar a ellos, como revistas o diarios?

No tiene mucha importancia al final, porque las reproducciones que aqui se
hacen no son reproducciones para hacer explotaciones de las obras.

Ahora, en € caso de que hubiera por gemplo, una cinta de cine en una
coleccion especia de cineteca, empieza a ser mas complicado € tema,
porque habria que saber como y para qué adquirié esa obra la biblioteca.

Si es un gemplar fisico, operard el principio de agotamiento del derecho.
Una vez que yo adquiri €l gjemplar, se agota el derecho de distribucion.
Efectivamente |o puedo tener en una biblioteca y también lo puedo prestar,
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pero ¢puedo comunicarlo pablicamente? Ahi ya empezamos de nuevo €
problema, entonces, ahi revisar sobre la comunicacién publica. Si revisas €

articulo 71 N°*® encontraras o gue buscas, todo encgja perfectamente.
¢(Estén incluidas todas | as obras? Estan incluidas todas | as obras.

Finalmente, tienen que tener presente una cosa la distribucion, y es que no
va a funcionar con gemplares electronicos. Como ya lo hemos visto, la
norma se refiere a g emplares tangibles y o sefiala expresamente.

3% Articulo 71 N. No se considera comunicacion ni gjecucion pablica de la obra, inclusive tratdndose de
fonogramas, su utilizacion dentro del nicleo familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia,
bibliotecas, archivos y museos, siempre que esta utilizacion se efectle sin fines lucrativos. En estos casos
No se requerira autorizacion del autor o titular ni pago de remuneracién alguna.
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Anexo Il

Entrevista profesor Ph.D. Jens Hardings

Objetivo

- Obtener una opinion autorizada y técnica sobre las referencias a
concepto de “redes” en la ley 17.336.

Preguntas relevantes

- Nociones basicas del concepto de “red”.
- Terminalesdered.
Preguntas derivadas

- Tiposderedes.

- Redesfisicasvs. redes virtuales (o digitales).

- Que se entiende en la excepcion del 71 K por terminal de red “de la
institucion”.

Transcripcion®

JENS HARDINGS:. Bueno, normalmente una red se arma en base a capas,
ese es @ principio basico de las redes de computador. Las distintas capas,
en este caso, parten del medio fisico, que es como la primera capa, cosa que
después sobre esa se le van poniendo otras capas y cada una tiene como su
funcion. Lo que ocurre, es que normamente, cada una de estas de por si se
podria considerar una red. O sea tu cuando hablas de red puedes hablar de

%7 E| inicio de la entrevista no se grab a peticion del profesor, quien luego cambi6 de opinién y nos
permitio grabar en lugar de tomar apuntes. En cualquier caso, solo era una introduccion ala conversacion.
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red fisica, y eso se refiere ala primera capa, o también puedes hablar de una
red -internet por g emplo- que eso ya es basicamente una capa, depende del
modelo que uno use, en el modelo 1SO OS| seria la capa 7, de aplicacion
pasando por todas las anteriores. Entonces, queda un poco sujeto a la
interpretacion que es de |o que especificamente se esta hablando.

Si hablan de un terminal de red, la primera interpretacion seria que tendria
que estar conectado fisicamente ¢no es cierto? Que se tenga acceso a él.

JENS HARDINGS:. Ahi estd € concepto de capas, digamos, explicado un
poca mas simplemente. Entonces, pasamos de la red fisica -esto es €
modelo 1SO/OSI que normalmente se usaba mucho en papers, textos
técnicos, digamos, para cursos de redes y muchos de los que trabajan hoy
en dia en redes usan este modelo- aungue hoy en dia en la practica se usa €
TCP/IP.

JOAQUIN CASTRO: ¢Ese es otro modelo de red?

JENS HARDINGS: Eh, si, es una simplificacion. Este es més bien teorico,
el ISO/OSI, y el TCP/IP es @ que en la practica se usa en todo € mundo.
Por eso uno tipicamente, cuando habla de redes, piensa en TCP/IP. Pero les
puede pasar que alguien que haya estudiado redes o que se yo, piensaal tiro
en las 7 capas 1SO/OSI entonces es bueno conocer ambos mundos. Yo les
recomiendo a ustedes que en caso de citar en algin momento, digan "mira
existen estos dos conceptos, y nosotros para efectos de nuestro trabajo
vamos a pensar en e mundo TCP/IP que es el mas utilizado". Y que es un
poco mas simple porgue a final, hay dos capas que no existen, y en este
caso esta capa de aca se convierte en esas dos que son una sola.

Entonces, cuando nosotros tenemos una red de datos, digamos, 1o que hay
es basicamente una parte fisica, y una forma de conexion de esa parte fisica,
porque no me sirve tener un cable si no sé como mandar un bit de un punto
a otro, hay una sefial eléctrica que de alguna forma yo la puedo generar en
una lado y leer a otro. Entonces esas dos cosas juntas forman esto que se
Ilama €l 'host to network’, que es la parte mas esencial. Normalmente una
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red medianamente grande, yo tiendo a separar redes fisicas, o sea, una gran
red, en varias redes fisicas separadas porque tienen las ventgas que, s yo
uso mucha transferencia de datos entre computadores que estan cerca, eso
no afecta a los que estdn mas lgos porque estan en otra red. Por |o tanto, si
pensamos en una red un poco méas profesional no se deberia limitar
solamente a esta red fisica, ya, a esta primera capa, sino que ahi ya
normalmente yo entenderia que es una red fisica con una cierta
interconexion. Y cuando ya hablamos de una aplicacion que usa las redes o
de alguna forma hay un uso real de la red para desplegar algo, para
compartir algo para enviar una informacion normalmente ya uso todas las
capas.

Eh, esa es |la parte tedrica digamos, yo paso de una capa siempre a la
siguientey alasiguiente.

Normal mente cuando yo interconecto dos puntos yo tengo varios ‘hops' de
distancia, tengo una red fisica, otra red fisica que interconecta esa con la
siguiente y asi sucesivamente hasta que llego a punto final. De alguna
forma hay algoritmos de 'ruteo’ que deciden por donde se va € paguete. Lo
gue ocurre cuando yo tengo esto separado en distintos segmentos de red,
gue no estan fisicamente conectados de forma directa, 1o que pasa a través
de un computador que une dos redes, ese es el router, tipicamente ahi lo que
hago es que paso ala parte internet y es el router e que decide, por o tanto
ahi en ese caso se usan estas dos capas entre € que emite digamos y todos
los puntos intermedios, son solamente estas dos, y de la capa de transporte y
aplicacion se usan solamente los dos puntos finales. Esta es una diferencia,
hasta que nivel llega, por g emplo, cada una de las capas, de ahi significa
gue la capa de transporte es la que de alguna forma trata de garantizar de
que e orden de los paguetes sea el correcto, y que a fina toda la
informacion llegue. Que no llegue repetida ni falte informacion, que llegue
en el orden correcto y todo eso.

En teoria siempre funciona asi. Ocupa las capas intermedias y siempre [lego
aeso. Ahora, que es o que pasa: que esta capa de aca en realidad, significa
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gue s yo tengo un cable y tengo una forma de transmitir -cuando meto un
bit por aca sale un bit por all& yo puedo hacer cambios que no son muy
triviales, en el sentido que s yo tengo dos computadores conectados
independiente de que sea de aqui a a oficina de a lado o de agui a China,
pasando por cada una de estas capas, yo tengo un poco e mismo concepto
gue tengo una conexiodn -que en este caso es una conexion no fisica, atraves
de un cable, que yo pueda seguir, digamos, hasta China- sino que tengo
como hartos puntos intermedio pero de alguna forma la tecnologia me
garantiza que cuando yo meto un bit aci ese bit sale a otro lado y
viceversa, es un cana bidireccional. Y este canal bidireccional al final yo lo
puedo entender |6gicamente como que fuera un cable, porque tiene las
mismas propiedades, 0 sea, la capa de transporte y la capa de aplicacion se
preocupan de que cuando yo meto una secuencia de bytes eso salga a otro
lado. Entonces, que eso pase a través de una serie de protocolos, cada uno
con sus distintas capas, 0 pase a través de un cable, me es cas indiferente.
La Unica diferencia es que la latencia va a ser un poco mayor, porque hay
cierto procesamiento. Y a partir de eso se crea e concepto de las Redes
Privadas Virtuales, de las VPN, gque aglutinan un poco ese concepto, dicen
ok, yo lo que tengo es un canal bidireccional, y que yo voy a decir, este es
mi cable, y ahi se pierde un poco esa distincion de si estas fuera estas
conectado fisicamente o no y la Unica diferencia esta en que los datos que
vigian a través de esa red los puede ver cualquiera de los puntos
intermedios. Entonces, para resolver ese problema lo que se hace es que se
cifran esos datos cosa que solamente |os dos puntos finales sean capaces de
descifrar ese dato, y con eso se le da una equivalencia l6gica, de este
sistema bastante complejo a un cable que tiene dos puntas que estan
conectadas. Y que lo que esta entre medio no me interesa mucho porque,
simplemente, es como que yo dijera mira, el cable igual esta formado por
miles de d&omos entremedio, y aun asi se cumple la regla para que la
informacion llegue a otro lado. Ahi es donde yo pierdo este concepto de las
capas, Yy yo al final puedo decir ok, si yo tengo una conexion de aqui a aci,
y estoy al nivel de capa de aplicacion, yo sobre esto puedo decir mira, mi

4



capa de aplicacion a este nivel, va a pasar a ser una capa host-to-network
digamos, de algo que yo pongo por sobre esto. Y ahi yo puedo empezar a
hacer malabares. Si es que eso a otro lado asegura descifrar, y se puede
deconstruir de la misma forma, funciona impecable. Y lo puedo hacer
varias veces, digamos, yo puedo crear una Red Privada Virtual, y sobre eso
crear otra Red Privada Virtual, y asi sucesivamente, y o Unico que cabe es
gue podriatener un poco mas de 'overhead' porque tengo que transmitir méas
informacion, en forma de metadatos y cosas asi que, pierdo un poco de
espacio Util paralatransmision. Basicamente eso.

En la préctica se usa asi también. O sea yo, cuando tengo un computador
conectado con la VPN, desde e punto de vista logico, yo
tengo...Supongamos que tengo una sucursal en China, y para todo efecto
|6gico, ese computador que esta alla, se puede comportar como s estuviera
instalado en la oficina de aca. Y por lo tanto se considera para efecto de,
seguridad de la informacién y una serie de otras cosas, se considera como
parte delared local.

Y o0 no sé s juridicamente es muy defendible, pero en la préctica se usa asi.

JOAQUIN CASTRO: La interpretacion de la norma, en e fondo, va a
depender, cuando no esta definido en la ley, como este caso, de como la
define la ciencia que trata el término. Entonces, s dice que efectivamente se
entiende, para usted, como ingeniero, que una ficcién de red local funciona
como unared local, deberia también entenderse en esos términos en laley.

JENS HARDINGS: Exacto. O sea, todas |as diferencias que se generan, uno
trata de minimizarlas a través de criptografia y otras cosas que hacen que
todo lo que uno puede decir es distinto, conceptualmente, en realidad, esas
diferencias desaparecen.

VICENTE GRUBSIC: La interpretacion origina que hacia como la
doctrina mas "conservadora' de la ley es que los terminales de red son
exclusvamente instrumentos fisicos de la biblioteca. Entonces, por
giemplo, si consideramos esta oficina como una biblioteca, y ala oficina del
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frente como una biblioteca, los terminaes que estén en eses recintos y estén
conectados valen como red y ahi uno puede digitalizar los libros y ponerlos
adisposicion de esared. Solamente se pueden acceder desde esos puntos.

Pero, o que nosotros tenemos la duda es que, en laley no es tan precisa
como para definir eso. Simplemente dice como se pueden acceder de forma
gratuita en los terminales de red de la institucion. Entonces la pregunta
cabe, tomando en cuenta lo que hemos visto de las capas, es S
efectivamente se pueden considerar terminal de red algo que no esta dentro
de unainstitucion en si.

JENS HARDINGS: Yo creo que ahi € concepto basico es de quien
administra ese terminal, y como lo administra en el fondo. Entonces uno
podria verlo por ese lado. Porque, si yo pienso tener una VPN, de alguna
forma hay alguien que controla eso, que controla € uso que se le da d
terminal. Entonces, una forma seria que yo s le entrego, por gemplo, un
ebook, que aguien desplegar en una ubicacion remota. Hay dos formas de
hacerlo: Unaes pasarle e ebook, digamos, y que local mente despliegue eso,
y que e control sobre eso o tenga la persona que es dueiia del computar,
digamos, remoto, por g emplo. Ese es un extremo. Y €l otro extremo seria
qgue la biblioteca tiene su administracion, y la biblioteca es duefia,
supongamos que es duefia del dispositivo incluso, y lo controla. Entonces
en ese caso, es muy similar a que estuvieralocal. La Unicadiferencia es que
esta méas remoto. O sea ahi |o pueden ver, hasta qué punto se pueden relgar
esa restricciones de que, por gjemplo, la biblioteca tenga que ser duefia de
ese computador. Es perfectamente factible decir mientras lo controle,
mientras tenga la administracion y tenga el control de que esa persona no
pueda llegar y hacer copias, 0 cosas por ese estilo, tal vez podrian
argumentar de que mira en realidad, sigue siendo duefia. Y lo que se hace
bastante también, hoy en dia, son los accesos tipo 'remote desktop', donde al
final lo que se gecuta en e computador en realidad estd en la biblioteca, y
lo Unico que se traspasa es e despliegue de ese proceso. Entonces, no es
que & ebook se manda a la ubicacion remota, y ahi se procesa y ahi se
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despliega, sino que se procesa localmente, y en vez de que el visor sea una
pantallalocal, seria una pantalla que estA més lgjos. Y el control también es
asi, digamos, € click que se hace aca, se transmite aca, se procesa aca, se
cambia €l despliegue y se manda de vuelta. Entonces ahi hay un par de
elementos que yo diria que la interpretacion debiera ir un poco por ahi:
Quien controlay administra, y cuaes son las posibilidades en este caso para
la biblioteca de garantizar de que no se hagan copias indiscriminadas.

VICENTE GRUBSIC: Esa es una de las condiciones que pone la ley, que
no se puedan hacer copias indiscriminadas. Pero yo tengo entendido que los
medios tecnol dgicos estan como para evitar que una persona, o sea dentro
de lo razonable, pueda no hacer copias de un elemento. Por gjemplo, en &l
caso del visor, € lector no podria hacer ningin tipo de copia
Razonablemente, me refiero, yo estoy seguro de que se pueden hacer copias
siempre.

JENS HARDINGS: Claro, uno siempre puede terminar sacandole una foto
a la pantala, yo siempre lo puedo hacer, incluso en la biblioteca, adentro.
Pero, claro, no se facilita esa copia, yo no envio €l original. Lo que yo voy a
poder capturar como usuarios de esa biblioteca en el megor de los casos
seria la interpretacion de la visualizacion. Y eso de alguna forma seria un
formato analogo, digamos, yo le tengo que sacar un dibujo alo que veo, no
voy atener e PDF con € texto sino que, tendria que, para poder llegar a
€30, Yo hacer un proceso de reconocimiento visua delas letras.

VICENTE GRUBSIC: Précticamente transcribirlo.

JENS HARDINGS:. Es practicamente transcribirlo, si. Eso se puede
argumentar. Ahora, hoy en dia é mundo de la entretencion tiene, o ha
tratado de generar todo un cana, como por gemplo con las peliculas en
Alta Definicién, en digital, muchas veces incluso tratan de que €l cana de
comunicacion entre €l reproductor de video, por g emplo, y € televisor o €
parlante incluso, que todo eso vaya cifrado, y que la Unica forma de poder
descifrar eso seria comprando un hardware que este licenciado con las
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Ilaves y todo para escucharlo, o sino la unica forma de capturar ese sonido
seria poniéndole un micréfono al parlante. Y eso siempre significa que la
copia seriaanaloga, y por tanto pierde calidad.

JOAQUIN CASTRO: O sea, esas son cuestiones que en el fondo de manera
informatica no se pueden prevenir.

JENS HARDINGS. S, o sea siempre va a ser como artificia y
normal mente todos estos sistemas no duran mucho tiempo hasta que alguien
encuentre la forma de quebrarlos o sea, hacer un sistema cien por ciento
seguro en teoria es posible, pero en la practica es tan dificil o tan caro de
lograr que no tiene sentido ni intentarlo. Pero s & hecho de que lo que se
transmite es la visualizacion hace gue la captura sea mucho menos atractiva
para alguien que quiera capturar esto porque no es € origina 1o que uno
esta capturando, un documento original, Siho que es una interpretacion de
ese documento.

VICENTE GRUBSIC: Y volviendo como a esquema de las redes, ¢uno
puede utilizar entonces Internet como su cable, y montar una red sobre
internet como las VPN, verdad?

JENS HARDINGS: Exacto.

VICENTE GRUBSIC: Entonces, como en un caso hipotético en € que, por
ejemplo, una biblioteca reparta solamente a la gente que esta suscrita, una
especie de software de visuadizacion que uno pueda instalar en su
computador que permita visualizar la conexion, a través de la red y
solamente a través de la red, con una especie de inicio de sesion de los
usuarios, eso ¢calificaria como terminal de red de la biblioteca si es que la
bibliotecalo administra?

JENS HARDINGS: Si, yo diriaque si, seriaun terminal virtual.

VICENTE GRUBSIC: O sea, existe € concepto de terminal virtual, que era
con lo que nos peledbamos con un profesor de derecho de autor antes. Que



él creia que no existia el concepto de terminal virtual, € solo pensaba en €
concepto de terminales fisicos.

JENS HARDINGS: Claro, existe ese concepto. De hecho es bastante
utilizado. Al final para poder acceder a terminal virtual igual necesito un
terminal fisico, que me lo despliegue y todo, pero se puede. Es como €l
equivalente a la Red Privada Virtual. Seria como € equivaente a que yo
dijera que en la biblioteca yo puedo tener puntos de red a los cuaes yo
conecto mi computador y puedo ver libros. Con la diferencia del tema del
control. En caso del terminal virtual, yo incluso puedo ser méas exigente y
decir "mira, en redidad aqui la biblioteca es la que puede controlar €
acceso que se hace, y nunca entrego el documento original, sino que una
interpretacion de la pagina numero 20 por ejemplo, dd libro, y después
puedo poner alguna forma de navegacion, siempre controlado por la
biblioteca. Incluso yo podria poner restricciones, por gemplo que no
pueden ver mas de 5 paginas por minuto, puedo poner una serie de
restricciones arbitrarias que por €l lado tecnologico es muy fécil de hacer.
Entonces ese control es muy completo, €l que se puede hacer ahi.

VICENTE GRUBSIC: Y en término econdmicos, ¢qué tan costoso es, por
gjemplo montar un servidor de una biblioteca que sea capaz de alimentar a
un nimero de, no s&, mil o dos mil usuarios ad mismo tiempo? Porque,
tampoco la ley define cuantos usuarios pueden ver a mismo tiempo los
contenidos, dice "razonablemente”, entonces también hay que pensar como
s € limite razonable se lo ponemos en e lado econdémico tendria que ver
mas por ahi, hasta qué punto uno puedo construir, en vez de tener una torre
de 10 pisos de servidores, tener algo que pueda ser manegjado por la
biblioteca. O sea, que tanta potencia de procesamiento se necesita.

JENS HARDINGS: Depende de que tanta calidad de imagen quieres tener,
basicamente eso. Si lo quieres hacer puro texto, por g emplo, seria bastante
escalable. Ahora €l peor peor de los casos |o que tendrias en la biblioteca es
tener capacidad de computo equivalente a esa cantidad de computadores
basi cos.



VICENTE GRUBSIC: Para usarlo solamente como dispositivo
visualizador.

JENS HARDINGS: Claro. Pero, a final hay ahorros de escala importantes.
O sea que, en vez de tener un computador, o €l equivaente a un computador
por cada usuario que se conecta, podrias tener un computador por cada diez
usuarios, o ago de ese estilo. Dependiendo mucho de que tan sofisticada
sea la visualizacion. No es lo mismo ver un libro de arte con imégenes en
alta definicidn, que una novela que de repente se puede ver incluso en texto.

VICENTE GRUBSIC: Incluso podrian no mandar imégenes y que las
renderee el propio dispositivo final.

JENS HARDINGS: Exacto, Si.
VICENTE GRUBSIC: Esto nos saca de muchas dudas.

JOAQUIN CASTRO: En verdad nosotros no teniamos pensado tantas
preguntas porque en realidad no mangamos el tema. Pero |las cosas que nos
ha sefialado sirven mucho y concuerdan un poco con las interpretaciones
gue podemos darle. Por ggemplo, € de que exista el concepto de terminal de
red virtual, nos abre las puertas para interpretar la ley de manera méas
favorable.

JENS HARDINGS: Y ustedes ahi pueden meterse ainvestigar un poco, por
gjemplo Microsoft tiene la solucidn del remote desktop, gque tiene un poco
eso, que el escritorio que uno ve esta en un servidor y uno lo accede
remotamente. Y de hecho pueden ser varias personas, en teoria, a mismo
escritorio. Lo Unico es que, claro, s uno va pasando paginas, se le pasan a
todos, y eso es consecuencia de que todos estén viendo o mismo. Y ahi hay
gue decidir quién tiene € control, porgue S no es un caos, y nadie puede
trabajar bien. Pero, en teoria, eso también se puede hacer. Y eso es mucho
mas barato. Hacer una especie de "broadcast” donde todos ven |0 mismo,
pero tiene que haber alguna forma de controlar en qgué momento se da
vuelta la pagina o que eslo que se ve y como.
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VICENTE GRUBSIC: Eso podria utilizarse con otro tipo de obras que
estan en a bibliotecas, que ya escapan de ser puramente libros y pueden
venir a peliculas y a musica. Entonces, es como tener "broadcast"
programados de pelicul as.

JENS HARDINGS: Y eso es un poco, claro, es mucho més barato ver una
pelicula "broadcast” que "on demand". Justamente la diferencia es la
capacidad de procesamiento que tienes que tener en la biblioteca o en €
repositorio de peliculas o de medios.

VICENTE GRUBSIC: La otra opcion que nosotros habiamos tenido en
mente, aparte de, como escapando del lado del medio visualizador, era
como derechamente con una red otorgar acceso alos archivos y que sea €l
terminal virtua mismo el que tenga acceso a ver 1o que sea. Un poco como
funciona la red VPN de la Universidad (de Chile), que uno puede entrar,
basicamente, a los repositorios de Jurisprudencia por 10 menos en nuestro
caso. En € fondo no es e servidor de la Universidad € que despliega la
Imagen y te la manda sino que uno accede a archivo.

JOAQUIN CASTRO: Lo que hace el aparato a fina es como si uno se
conectara desde |a Biblioteca en nuestro caso, y da €l acceso a las péginas
gue son solo paralaUniversidad.

JENS HARDINGS: Claro, es como € equivalente a abrirle a todo el
mundo, pero si ahi es més dificil argumentar que e terminal es de la
biblioteca en ese caso, porque no esta € tema del control, asi que yo creo
gue ahi es més probable que haya mayor resistencia.

JOAQUIN CASTRO: Profesor, ¢podria darnos una definicion, no tan
especifica ni nada, pero para que nosotros podamos citarla, de termina de
red?

JENS HARDINGS:. Terminal de red, yo partiria por definir lo que es una
red. Unared es basicamente unainfraestructura que permite transmitir datos
a través de un medio. Normalmente uno parte del medio fisico pero puede
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hacer una cosa mucho més elaborada, como por gemplo, si yo tengo...
¢Ustedes alcanzaron a usar un modem alguna vez? Que es un supuesto: yo
tengo una red telefonica, que es una forma de transmitir voz, y lo que yo
hago es que sobre eso quiero transmitir datos. Entonces yo tomo esa red,
gque es bastante complga, de telefonia, y yo transformo los datos en
sonidos, lo transmito a través de eso y después los vuelvo a transformar en
datos. Yo uso la telefonia, que de por s es una red, pero lo uso como si
fuera mi cable fisico. Lo que yo meto por aca, sale por aléa. Con ciertas
diferencias, que yo soy capaz de controlar. A partir de eso yo puedo
construir una especie de red, que en vez de usar un cable fisico, usa la
telefonia. El mismo concepto aplica en las redes de datos, donde yo la red
de datos la puedo usar como s fuera una interconexion. Y un terminal de
red seria un dispositivo que se conecta a una de estas redes, y permite
interactuar con otros dispositivos. Y ahi uno puede entender la red como
peer-to-peer donde los dispositivos se conectan entre ellos, o centralizada
donde los dispositivos se conectan a un ente centralizada y pueden
interactuar indirectamente entre ellos.

JOAQUIN CASTRO: Y d dispositivo, ¢tiene que ser un aparato como un
computador, como un celular o puede ser también como €l inicio de sesion
en un software o cosas asi?

JENS HARDINGS: Si, porque de hecho |o que yo trato de hacer en unos
casos, y se hace también, es definir que un programa simule ser un terminal.
Por g emplo, es como Google obtiene la informacion de las paginas web
para poder indexarlas. Lo que pasa es que tiene un programa, que hace la
misma actividad que el 'browser', 0 sea se conecta a un servidor y recibe
informacion, pero en vez de desplegarla, 1a almacena en una base de datos.

VICENTE GRUBSIC: Entonces, para efectos de la pagina, ¢ese robot se
considera como un terminal de red para efectos del servidor web?

JENS HARDINGS: Si, porque de hecho el servidor web no tiene forma de
diferenciarlo. Ahora, normalmente estos programas se identifican de forma
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distinta, y dicen "oye soy un una arafia, de estas que recorren la web" para
efectos de, es como de buena ocupacién. Porque de repente pueden solicitar
muchas paginas seguidas, y eso en algunos casos puede darle mucha carga
a servidor. Entonces tratan de tener un protocolo de buena convivencia
Pero si quisieran esconderse y hacerse parecer como un navegador comun y
corriente, falsificando un poco esos datos, yo soy tal navegador, tal version,
etc., a otro lado no tienen como diferenciar uno del otro. Entonces si es
perfectamente posible pensar un terminal virtual 100%. Que nunca
despliegue nada, y que exista solamente como algo virtual. O sea no se
necesita un despliegue fisico en ninguna parte. Y de hecho ni siquiera €l
computador tiene que ser real, puede ser virtual también y estar en otro
computador. Igual fisicamente algo tiene que haber, pero hoy en dia se usa
mucho las maguinas virtuales donde yo tengo un servidor potente, y le
pongo 50 magquinas virtuales. Y paraun computador que esta conectado ala
red en otra parte, no tiene como diferenciar si es el computador real o una
maguina virtua dentro de un computador la que esta haciendo la solicitud.
Asi gue por ese lado s tiene sentido pensar en un terminal cien por ciento
virtual. La Unica diferencia esta en que claro, en €l terminal cien por ciento
virtual no hay una persona detrés, esa seria la Unica diferencia No sé s
tiene alguna consecuencia legal eso.

VICENTE GRUBSIC: O sea, puedo no justificarlo como usuario. No calza
dentro de laley que una persona acceda como s fuera 200 personas.

JENS HARDINGS:. Ah claro. Porque no podemos decir que detras de ese
terminal virtual hay un socio de la biblioteca, quizas por ahi hay una
limitacion.

VICENTE GRUBSIC: Pero en el fondo, tampoco podemos presumir que no
la haya porque es muy dificil probarlo. No podemos hacer que lared, o no
podemos negarnos a la existencia de la red solamente porgue nos va a ser
muy dificil probar en todos los casos que o que esta detras es una persona

gue es miembro de la biblioteca, sino es porque se identificé como miembro
de la biblioteca con el nombre de usuario y todo.
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JENS HARDINGS: Claro. Y ademés lo que tu puedes hacer es ponerle
ciertos limites razonables, tipo cuota, a los usuarios de la biblioteca, como
gue no pueden sacar més de doscientos libros al dia. Cosas asi, que pueden
ser razonables. Al final todas esas limitaciones son como ponerle barreras
artificiales a ago que antiguamente eran barreras reales. Antiguamente,
leerse un libro o tener un libro implicaba transportar un kilo de papel. Hoy
en dia que no hay eso y gque yo puedo transportar en un pendrive miles de
libros, muchas veces se hace un esfuerzo cas sobrehumano para poder
forzar de que existan las mismas restricciones que existen en el mundo
andogo en e mundo digital. Y no siempre tienen sentido.

VICENTE GRUBSIC: Bueno, parte del trabao tiene como sustento €
hecho de que uno puede reducir mucho los costos y ampliar mucho el
alcance de una biblioteca pensando en una biblioteca virtual. Al final, aca
(referido a un teléfono celular) yo podria tener todos los libros de una
biblioteca. Entonces, eso por una parte econémicamente es mas viable
porque multiplica por diez la efectividad por cada peso gastado en una
biblioteca que una normal, porque puede llegar a muchas més gente, y
ademés reduce los problemas de bibliotecas que son muy chicas. Hay
bibliotecas que, por ejemplo -cuando nosotros nos entrevistamos con gente
de la DIBAM- que nos decia que hay bibliotecas que no son més grandes
gue esta sala (oficina), y que son para comunas enteras. Entonces uno
podria pensar que podrian existir conexiones a nivel nacional por gemplo,
suponiendo que hay terminales de red suficientes y que es una red que la
pueda manegjar, que permiten economizar costos sin comprometer, calidad
de acceso alacultura.

JENS HARDINGS: Claro, la Unica diferencia estaria por € lado de los que
negocian el derecho de autor que, si son muchas bibliotecas chicas venden
muchas veces la misma copia, y agui venderian uno solo. Entonces, habria
gue ver como lograr un equilibrio ahi, porque claro, estas cambiando un
poco, no las reglas del juego pero, €l uso de los sistemas.
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JOAQUIN CASTRO: Es lo que permite la ley en todo caso con la
excepcion que nosotros en particular le estamos preguntando. De eso un
poco se trata el trabajo. No es de perjudicar a autor ni nada similar, sino de
como poder acercar de una u otra manera, més facil y mas econémica en
todo sentido, € efecto cultura que trae la biblioteca ala sociedad.

VICENTE GRUBSIC: Bueno, ahora tenemos muchas mas respuestas de las
que pensamos que ibamos a tener, asi que tenemos que ver como lo
hacemos para mezclarlo todo y aplicarlo a trabago. Pero, lo que s implica
esto, es que nos vamos a pelear con mucha gente, que va a decir que no, no
con muchos argumentos pero va adecir que no.

JENS HARDINGS: Vaa ser interesante la discusion.

VICENTE GRUBSIC: Claro, esta es la parte en la que € trabao se hace
mas interesante, porque si usted nos hubiera dicho que no, los terminales de
red son simplemente eso (fisicos) y chao, entonces como que € trabagjo se
reduce a poner, bueno, no se puede. Ahora la gracia es que hay una
posibilidad que uno puede argumentar que se puede.

JENS HARDINGS: La argumentacién va por €l lado del uso que seledaen
la industria. Hoy en dia € tema del teletrabajo entre otras cosas, ha
generado todas estas instancias de virtualizacion y hay un avance en los
altimos 5 0 6 afos, se ha avanzado muchisimo en ese tema. Hablar tan
naturalmente de un terminal virtual hoy en dia, quiza hace diez afios no,
qui zas te habria dicho que esto tiene que ser un terminal fisico, pero hoy en
dia esto existe y en la préactica se usa. Entonces, si se puede aplicar para €l
trabajo cotidiano, porque no va a aplicar paralas bibliotecas.

JOAQUIN CASTRO: Y ademés, la dltima modificacion donde se
agregaron estas normas que hablan de este tipo de conceptos son del 2010,
entonces tampoco se podria argumentar que e concepto del legislador era
gue solo se hablarade terminales fisicos.
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Muchas gracias profesor, por habernos recibido, y haber tenido la paciencia
de explicarnos todo.
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ANEXO |11

Excepciones 711 713 71K 71L 71N
de bibliotecas
Derechos Reproduccién | Reproduccion | Reproduccion | Transformacion | Comunicacion
exceptuados y puestaa y gjecucion
disposicion publica
Sujeto Bibliotecasy Bibliotecasy Bibliotecasy Bibliotecasy Cualquier
beneficiario archivos archivos archivos archivos sujeto
Requisitos del Sin fines Sin fines Sin fines Sin fines No aplica
sujeto lucrativos lucrativos lucrativos lucrativos
Efecto Reproduccion Efectuar Efectuar Efectuar la - Lautilizacion
de obrafuerade copiasde reproducciones | traduccién de no se entiende
mercado fragmentos electrénicas obras como
paraconsulta originamente comunicacion
de sus usuarios escritasen publica
en terminales idioma - Se puede
dereddela extranjero aplicar aobras
institucién eincluso
fonogramas
Remuneracion No No No No No
Condiciones - Preservacion - Solicitud de | - NUmero de - Obra - Utilizacion en
- Sustitucién en usuario para usuarios legitimamente lugares
otro sujeto uso personal simultaneos adquirida determinados
- Incorporacion | - Copiadebe - Terminales - Tres afios (entre ellos,
acoleccion ser redlizada | dered propios desdela bibliotecasy
permanente por la dela primera archivos)
institucion institucion publicacion o - Utilizacion
- Garantiade uno si éstaes sin fines
no obtencién periédica lucrativos
de copias - Inexistencia
electrénicas de publicacion
en espafiol
dentro del pais
- Reproduccion
delaobra
derivada solo
puede ser a
través de citas

parciales




