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INTRODUCCION.

Chile posee un sistema de proteccion de los derechos intelectuales que, para
el caso del derecho de autor, esta compuesto por disposiciones provenientes de la
propia Constitucion Politica de la Republica, los tratados internacionales suscritos y
ratificados, la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual y su Reglamento, ademas
de otras leyes complementarias. Este conjunto de normas reconoce derechos
intelectuales a las personas sobre sus creaciones originales en los ambitos literario,
artistico y cientifico -asi como también derechos conexos o afines por ciertas
producciones culturales-, entregandoles un derecho exclusivo para decidir sobre su

explotacion por parte de terceros usuarios.

Dados los elevados costos y la dificultad de negociacion con mdultiples
titulares de derechos para la utilizacion de sus obras, prestaciones artisticas y
aportaciones industriales protegidas que supone el sistema de proteccion de los
derechos intelectuales, la Ley sobre Propiedad Intelectual permite la gestion
colectiva de aquéllas, es decir la negociacion y el otorgamiento de licencias para el
uso de los objetos protegidos por estos derechos por parte de una organizacion
especialmente facultada para representar a los respectivos autores, artistas

intérpretes y ejecutantes, productores y demas titulares.

La gestion colectiva de derechos intelectuales sélo puede ser realizada en
Chile por corporaciones chilenas de derecho privado cuyo objeto consista en la
administracion, proteccion y cobro de los derechos intelectuales, constituidas de
acuerdo a las reglas generales establecidas en el Cédigo Civil y que se encuentren

autorizadas por el Ministerio de las Culturas, de las Artes y del Patrimonio.

Como administradoras de derechos intelectuales, las entidades de gestion
colectiva (en adelante las “EGC”) deben observar estrictamente el marco juridico
que los regula, razon por la cual Unicamente pueden otorgar licencias no exclusivas

para aquéllos usos de obras y producciones -segun sea el caso- que no se



encuentren afectos a excepciones o limitaciones a la proteccién de los derechos
intelectuales, vale decir disposiciones establecidas por el legislador que liberan de
pago o de necesidad de autorizacion determinadas utilizaciones que no atentan
contra la explotacién normal de estos bienes ni causan un perjuicio injustificado a

los intereses legitimos de sus titulares.

Con la Ley N° 20.435, el sistema de excepciones o limitaciones a la
proteccion de los derechos intelectuales fue vigorizado para garantizar a ciertas
personas y entidades la utilizacién gratuita de creaciones del dominio privado,
ampliando el catadlogo ya existente de este tipo de disposiciones. Entre estas
medidas, el legislador establecié normas que actualmente benefician a la actividad
de bibliotecas y archivos sin fines lucrativos, afectando especialmente al libro y a
sus titulares de derechos. Es asi que las bibliotecas y archivos establecidas en
nuestro pais que no tienen fines lucrativos pueden, sin que se requiera autorizacion
del autor o titular ni pago de remuneracion alguna, fabricar hasta un maximo de dos
copias de una obra que no se encuentre disponible en el mercado en los ultimos
tres afios para su preservacion, en caso de existir un ejemplar en su coleccion
permanente, para la sustitucion de un ejemplar perteneciente a otra biblioteca pero
gue se haya extraviado o para incorporar un ejemplar de una obra dentro de su
coleccion; efectuar copias de fragmentos de obras que se encuentren en sus
colecciones, a solicitud de un usuario de la biblioteca o archivo exclusivamente para
su uso personal; reproducir en forma electronica obras de su coleccién para ser
consultadas gratuita y simultAneamente hasta por un ndamero razonable de
usuarios, solo en terminales de redes de la respectiva institucién y en condiciones
que garanticen que no se puedan hacer copias electronicas de esas
reproducciones; y traducir, para fines de investigacion o estudio, obras
originalmente escritas en idioma extranjero legitimamente adquiridas, cuando al
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
debidamente en castellano.



Las disposiciones antes descritas permiten cuestionar la posibilidad de
gestion colectiva respecto de los usos del libro por parte de las bibliotecas y archivos
como instituciones usuarias, al punto de suponer un abandono por parte de nuestro
legislador respecto de los autores vy titulares de derechos de esta particular forma
de expresion de las obras intelectuales.

Las escasas publicaciones que se refieren al tema no profundizan al respecto
o bien llevan a entender que los titulares de derechos de autor del libro Gnicamente
pueden ejercer el control de las reproducciones de sus obras en el mercado que
tradicionalmente las comercializa, principalmente en librerias o a través de tiendas
en la World Wide Web, gestionado por los agentes de la industria editorial,
desestimando las amplias posibilidades que da el mercado del libro para los
detentadores de derechos intelectuales.

Sin embargo, un estudio mas detallado acerca de las disposiciones que
gobiernan el uso del libro por parte de las bibliotecas y los archivos permitiria
demostrar las hip6tesis en que la gestidn colectiva del libro es factible, de manera
de dar certeza juridica a los interesados en dicha actividad. De alli que el objetivo
de la presente investigacion consista en demostrar que esta clase de administracion
de derechos intelectuales es posible, de manera de definir las lineas en que ésta es
posible en funcién de la actividad de bibliotecas y archivos sin finalidades de lucro,
asi como también determinar si el sistema chileno de proteccion de la propiedad
intelectual supone una afectacion injusta a los derechos garantizados en la
Constitucion Politica de la Republica y los tratados internacionales suscritos y
ratificados en relacion con los derechos de autor, en especial atencion a la situacién
a la explotacion del libro. Sin perjuicio de lo anterior, al actualmente existir hipotesis
en que la gestidn colectiva de los derechos del libro puede verse entorpecida, esta
investigacion intenta proponer mejoras que permitan armonizar los intereses de
acceso a la cultura y la investigacion con la pretension de los autores de percibir

una compensacion justa por el uso de sus creaciones intelectuales.



El primer capitulo de esta investigacion tratara aspectos basicos vinculados
a los derechos intelectuales y el libro, su mercado y las entidades que realizan
gestion colectiva de aquéllos, de manera de contar con una base teorica para el
tratamiento del principal topico estudiado: la factibilidad de licenciamiento de los
derechos de autor del libro a bibliotecas y archivos que operan en el territorio

nacional y el rol que podrian cumplir las entidades de gestidn colectiva para ello.

El segundo capitulo exploraré el desarrollo de la gestion colectiva del libro en
Chile. Ademas, en el entendido de que las excepciones en beneficio de bibliotecas
y archivos juegan un rol fundamental para el licenciamiento de los derechos de autor
del libro para estas instituciones, las estudiard en su conjunto y también una por
una, con el objeto de conocer su sentido y &mbito de aplicacion, de manera de definir
su incidencia para la gestion colectiva de los derechos de autor del libro y detectar

posibles problemas para su practica.

El tercer capitulo explorard soluciones a los problemas encontrados en el
apartado anterior, proponiendo cambios legislativos e institucionales y sugiriendo
estrategias para el fortalecimiento de la gestion colectiva del libro bajo el panorama
actual, ademas de proyecciones en torno a dicha actividad, inspirados en el efectivo
respeto y proteccion de los intereses de los titulares de derechos en armonia con la
finalidad de promocién de la actividad cultural y del acceso al conocimiento y a la

cultura universal.



. ASPECTOS GENERALES DEL LIBRO COMO OBRA INTELECTUAL
PROTEGIDA Y DE LA GESTION COLECTIVA DE DERECHOS INTELECTUALES
EN LA LEY N° 17.336 SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL.

1.1. El libro como objeto protegido por la Ley N° 17.336 sobre Propiedad

Intelectual.

1.1.1. Generalidades.

Pocas disposiciones en la LPI aluden al libro, siendo la mas explicita de ellas
el numeral 1) de su articulo 3, el cual declara expresamente que “Quedan
especialmente protegidos con arreglo a la presente ley: 1) Los libros, folletos,
articulos y escritos, cualesquiera que sean su forma y naturaleza, incluidas las
enciclopedias, guias, diccionarios, antologias y compilaciones de toda clase”. Sin
embargo, aun cuando la LPI dedica un extenso articulo 5 a la definicion de ciertos
términos, no presta una para el libro!, sumandose a la tendencia de los tratados
internacionales? y de las legislaciones nacionales a no restringir conceptualmente,
para los efectos de entregar la proteccién propia del derecho de autor, lo que debe
entenderse por una u otra categoria de obra. Por el contrario, la mencion al libro
como una especie de obra protegida apunta a descartar cualquier limitacién relativa

a la forma de expresion de las obras como condicién para su proteccion®.

! La legislacion chilena contempla una definicion de “libro” aplicable Unicamente a la normativa del
Fondo de Fomento del Libro y de la Lectura, establecida en la Ley N° 19.227, de acuerdo a la cual
se entiende por tal toda “publicacién unitaria impresa, no periédica, que se edite en su totalidad de
una sola vez, o a intervalos en uno o varios voliumenes o fasciculos, incluidas las publicaciones
cientificas, académicas o profesionales con periodicidad no inferior a bimestral”’, que cumpla con las
finalidades de “incremento y la transmision de la cultura, el desarrollo de la identidad nacional y la
formacion de la juventud” (articulo 2, letra a).

2 El punto 1 del articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
menciona al libro como una categoria de obra literaria o artistica protegida en funciéon de su forma
de expresion.

8 Asi lo indica la Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
(Acta de Paris, 1971), publicada por la OMPI en 1978, en su pérrafo 2.1.



La falta de definicion del término “libro” en la LPI no redunda necesariamente
en una situacion de incerteza juridica irresoluble, pues en tanto este término resulte
oscuro en su aplicacion practica, su sentido y alcance vendra a ser determinado de
acuerdo a las reglas de interpretacion de la ley existentes en la propia LPI como
norma especial y en el Cédigo Civil como norma general y supletoria.

Ahora, sin perjuicio de las disquisiciones que puedan ser efectuadas de
acuerdo a las normas sobre interpretacion juridica, es posible observar que el libro
no se identifica forzosamente con las llamadas obras literarias, que son aquéllas
que tradicionalmente se expresan por escrito?, sino que constituye un particular
contenedor de textos, imagenes u otros signos susceptibles de ser representados
graficamente, sean o no obras intelectuales, estén o no protegidas por el derecho
de autor, en forma fisica. En este sentido, es posible caracterizar al libro, en cuanto
a su materialidad, como un soporte de uno o mas trabajos intelectuales de cualquier
género o categoria, frecuentemente textos, por medio de su impresion o grabado
en numerosas planchas compaginadas de papel u otro material idéneo, mas o

menos del mismo tamafio y de la misma forma>.

De lo anterior es posible colegir una dimension abstracta del libro, de acuerdo
a la cual éste constituye una particular forma de expresion de las creaciones
intelectuales del hombre, es decir un constructo o representacion ideal de acuerdo
a la cual se manifiestan determinadas creaciones intelectuales en la que es esencial
la consecucion de un conjunto de paginas encuadernadas que forman una unidad.
De alli que uno pueda predisponerse a escribir y publicar un libro,
independientemente de su contenido, diferenciando esa idea de cualquier otra
forma particular de expresién de las creaciones intelectuales, asi como también
distinguir el libro electronico de otros documentos virtuales que contienen

representaciones visuales similares.

4 LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Buenos Aires, Argentina. Ediciones
UNESCO - CERLALC - ZAVALIA, 2.005, p. 70.

5 Asi, el Diccionario de la Lengua Espafiola define al libro, en su primera acepcién, como un conjunto
de muchas hojas de papel u otro material semejante que, encuadernadas, forman un volumen.
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Ambas conceptualizaciones del libro admiten que su contenido puede
abarcar expresiones culturales de la mas variada indole en tanto sean susceptibles
de representacion gréfica: en el libro es posible plasmar signos, dibujos, diagramas,
fotografias, mapas, planos, entre otras manifestaciones visuales de las palabras,

conceptos e imagenes que sus autores o responsables deseen fijar y comunicar.

En estos términos y para los efectos de esta investigacion, el libro denomina
a una forma de expresion de las creaciones del hombre, asi como también al
soporte unitario en que ésta se materializa, que se distingue de otros por la
representacion visual de textos, palabras, ilustraciones, diagramas, imagenes u
otros signos figurativos a través de su impresion o grabado en laminas

compaginadas de papel u otro material.

1.1.2. La proteccion del libro por el derecho de autor.

El libro, en cuanto soporte, admite dentro de su estructura y contenido la
cohabitacion de aportaciones no protegidas por el derecho de autor y obras
intelectuales cuya proteccion es independiente de la de éste. Esto hace que el libro
frecuentemente aparezca como una realidad compleja, consistente en la ordenacién
inteligente de obras intelectuales y objetos no protegidos. Sin embargo, esta
estructuracién no transforma al libro en un objeto de proteccién, pues la mera
yuxtaposicion de contenidos o aportaciones intelectuales, protegidos o no, no

deviene necesariamente en una obra intelectual independiente.

De conformidad al primer articulo de la LPI, el libro y las aportaciones que
integran su contenido gozaran de la proteccion del derecho de autor en la medida
en que correspondan a obras de la inteligencia humana en los dominios literario,
artistico o cientifico. De lo anterior se extrae que para que nazca el derecho de autor

sobre un libro y sobre sus contenidos, éstos necesariamente deberan ser creados
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por un ser humano. En consecuencia, la ley chilena reconocera el derecho de autor
sobre un libro o sus contenidos en tanto, en primer lugar, éstos hayan adquirido
materialidad® y, en segundo lugar, correspondan a una creacién de autor en los

campos literario, artistico o cientifico’.

En funcion de estas consideraciones, el hecho de incorporar en la estructura
del libro un dibujo de portada cuya autoria corresponde a una persona distinta de
los autores del texto principal no convierte en autor del libro a la persona que realizo
la labor de asociar o ligar en una misma unidad las referidas obras intelectuales. En
cambio, de la seleccion y disposicion original de las obras que dan contenido a un
libro nacen los derechos del autor de las antologias, crestomatias y compilaciones
de toda clase que adquieren vida a través del libro y que son protegidas de manera
independiente®.

6 En relacion con este requisito para la proteccién del derecho de autor y siguiendo a LIPSZYC, éste
protege las creaciones formales, vale decir la exteriorizacion de su desarrollo en obras concretas
aptas para ser reproducidas, representadas, ejecutadas, exhibidas, radiodifundidas, etc., segun el
género al cual pertenezcan, y a su regular utilizacion”. Asi, el libro cumplira este requisito en cuanto
se materialice como tal en un soporte concreto, sea este fisico o virtual, bajo la forma de un libro. Lo
mismo ocurrira con los trabajos creativos que estructuren su contenido (LIPSZYC, op. cit., p. 62).

7 Este requisito de proteccion, denominado comunmente “originalidad”, supone un acto creador del
hombre y, por lo tanto, niega resguardo a todas aquellas manifestaciones no humanas y a aquéllas
que aun siéndolo no pertenezcan a los ambitos literario, artistico ni cientifico. Parafraseando a
ANTEQUERA, la originalidad consiste en el sello personal o impronta que el autor estampa en la
particular forma de expresion de su creacion intelectual, diferenciandola tanto de otras del mismo
género como del trabajo intelectual que no produce un resultado creativo. Por lo tanto, el derecho de
autor no cubre a los hechos que no son obra del hombre, como las migraciones de ciertas especies
o los fenémenos geofisicos y del clima, asi como tampoco a aquéllos que aun cuando emanen de
su labor, no pertenezcan a los dominios mencionados, como los sucesos de la historia de la
humanidad, las costumbres, las hipétesis y las ideas no expresadas (ANTEQUERA, Parilli, Ricardo.
Derecho de Autor. Tomos | y Il. Segunda Edicion. Caracas, Venezuela. Editorial Venezolana, 1.998,
p. 140).

8 De alli arranca su mencién en el numeral 1) del articulo 3 de la LPI.
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1.1.3. Facultades que otorga el derecho de autor para el

aprovechamiento economico del libro.

El derecho de autor confiere a el o a los autores del libro y de cada una de
las obras plasmadas en su contenido tanto el derecho moral, para reclamar su
paternidad e integridad® -entre otras prerrogativas-, como el derecho patrimonial,

gue permite a los titulares explotar comercialmente sus obras.

El derecho moral, como ha sido mencionado, se relaciona con la paternidad
y la integridad de la obra, prerrogativas que se encuentran vinculadas con los
atributos de la personalidad de los autores'® y que, por lo tanto, son indisponibles

para sus titulares!?.

El derecho patrimonial otorga a sus titulares “las facultades de utilizar directa
y personalmente la obra, de transferir, total o parcialmente, sus derechos sobre ella
y de autorizar su utilizacion por terceros™?. Este derecho también emerge de la
creacion de la obra, de manera que su primer titular es el autor. Asi, el articulo 17
de la LPI declara que estos derechos pueden ser aprovechados directamente por
su autor o por un cesionario, lo que conlleva a admitir que es posible constituir
titulares secundarios a cualquier titulo, sea por acto entre vivos, por causa de muerte
0 por un acto soberano!3. Se sigue que los derechos patrimoniales son
comerciables, pues el autor los puede transferir total o parcialmente y autorizar el

uso de la obra a terceros gratuitamente o a cambio de una contraprestacion4.

9 Articulo 14 de la LPI.

10 E| ordenamiento juridico nacional reconoce el vinculo entre la obra y su creador, el cual se expresa,
entre otras formas, en la asociacion que existe entre la obra y el nombre o seudénimo de su autor,
como asimismo con los derechos de la personalidad reconocidos constitucionalmente. DUCCI Claro,
Carlos. Derecho Civil Parte General. Cuarta Edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile,
2.005, p. 119y ss.

11 E| articulo 16 de la LPI declara que los derechos morales “son inalienables y es nulo cualquier
pacto en contrario”.

12 Articulo 17 de la LPL.

13 El articulo 7 de la LPI indica categéricamente que es titular originario del derecho “el autor de la
obra” y que es titular secundario del derecho “el que la adquiera del autor a cualquier titulo”.

14 Articulo 20 de la Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual.
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Es en virtud del derecho patrimonial que los titulares del derecho de autor
pueden conceder licencias a terceros para el uso de sus libros u obras contenidas
en él, segun sea el caso, mediante su publicacion de acuerdo a un contrato para su
edicion, emisién radiofonica o de television, representacion, ejecucién, lectura,
recitacion, exhibicién y, en general, cualquier otro medio de comunicacion al publico;
su reproduccion total o parcial por cualquier medio o procedimiento en ejemplares
impresos, electrénicos o en cualquier otra forma de representacion visual o plastica;
la distribucién de sus ejemplares al publico mediante la venta o cualquier otra
transferencia de propiedad; su adaptacion a otro género de las artes y de la
literatura; su modificacién total o parcial, incluida su traduccién; su comunicacion
publica y puesta a disposicion a través de documentos electronicos en cualquier
formato; y, en general, cualquier otra forma de explotacibn econémica que importe
una utilizacion total o parcial de la obra que no se encuentre liberada de necesidad
de autorizacién y remuneracion de conformidad a las excepciones a la proteccion

de la propiedad intelectual.

Usualmente, el derecho patrimonial de autor es vinculado a ciertos usos que
se encuentran expresamente contemplados, definidos y resguardados en la ley: la
reproduccion, la distribucion, la transformacion incluida la traduccion y la
comunicacién publica, que comprende la radiodifusion y la puesta a disposicion de
la obra al publico, de forma tal que los miembros de éste puedan acceder a ella
desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija’®. En funcién de ello, es
frecuente que la ley, los tratados internacionales y sus estudiosos denominen los
privilegios para efectuar estos usos como derechos especificos comprendidos
dentro del derecho patrimonial, refiriéndose asi a los derechos de reproduccion y
distribucion, por ejemplo, dando a entender que aquél es un conjunto de facultades
para realizar ciertas utilizaciones enumeradas taxativamente. No obstante, en
nuestro sistema de proteccion de la propiedad intelectual, el derecho patrimonial
comprende ademas toda forma de explotacion de las obras intelectuales conocidas,

tales como el alquiler o el préstamo, asi como también aquellas que no se conozcan

15 Articulos 5y 18 de la LPL.
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en la actualidad pero que eventualmente apareceran en el futuro. Asi se desprende
del numeral 25 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, que
reconoce a todas las personas el derecho de autor y la propiedad sobre sus obras,
vinculando este derecho a los atributos del dominio®, y de los articulos 17 de la LPI,
gue admite sin restricciones el derecho del titular a autorizar cualquier uso de sus
obras por terceros, en concordancia con el articulo 19 del mismo cuerpo legal, que
no distingue entre las modalidades de utilizacion del articulo anterior y otras no
previstas por el legislador para declarar en forma tajante que “nadie podra utilizar
publicamente una obra del dominio privado sin haber obtenido la autorizacion

expresa del titular del derecho de autor”.

Al contrario de lo que ocurre con el derecho moral, el derecho patrimonial de
autor tiene una duracion limitada. Este plazo de proteccion se encuentra establecido
en los articulos 10 y siguientes de la LPI, que indican que su extension, por regla
general, comienza con la creacion de la obra y termina a los 70 afios contados desde
el fallecimiento de su autor o del ultimo de sus coautores sobrevivientes. Concluido
este plazo, las obras intelectuales pasan a integrar el patrimonio cultural comdn o
dominio publico, por lo cual cualquier persona podra utilizarlas siempre y cuando se

respete su paternidad e integridad?’.

Por cierto, el derecho patrimonial de autor puede ser ejercido directamente

por su titular asi como también por sus representantes. En funcion de ello, tanto en

16 Sobre este punto es necesario aclarar que los derechos morales como los de orden patrimonial
gue nacen de la creacion de la obra no revisten la misma naturaleza que el derecho de dominio, aun
cuando la propiedad juega un importante rol en la vinculacién existente entre el autor y los derechos
sobre sus obras, pues los autores se hacen duefios de sus derechos morales y patrimoniales de
acuerdo a las reglas generales establecidas para los bienes incorporales y no de su obra literaria,
artistica o cientifica. BURGOS Osorio, Felipe Andrés. Innovacion — Su promocion a través de la
Propiedad Intelectual, Subsidios e Incentivos Tributarios. Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters
Puntolex, 2.010, p. 79 y ss. DE LA MAZA Gazmuri, ifiigo. Propiedad Intelectual, Teorias y
Alternativas. En: Temas Actuales de Propiedad Intelectual — Estudios en Homenaje a la Memoria del
Profesor Santiago Larraguibel Zavala. Segunda Edicion. Santiago, Chile. Editorial Abeledo Perrot —
Legal Publishing, 2.007, p. 56 — 57. GUZMAN Brito, Alejandro. Los Derechos sobre las Cosas
Intelectuales o Producciones del Talento y del Ingenio. En: Estudios Dogmaticos de Derecho Civil.
Valparaiso, Chile. Ediciones Universidad de Valparaiso, 2.005, p. 53 — 81.

17 Articulo 11 de la LPL.
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la legislacién nacional como en la comparada es posible encontrar normas para la
facilitacion de la administracion conjunta de los derechos intelectuales de los
diversos titulares de derechos por medio de las EGC, las que seran estudiadas en

varios de sus aspectos a lo largo de esta investigacion.

1.1.4. Las excepciones a la proteccion de los derechos intelectuales.

Como contrapartida a las amplias facultades que otorgan los derechos
intelectuales a sus titulares para excluir a terceros de la utilizacién de sus obras o
prestaciones conexas del dominio privado, las legislaciones establecen limitaciones
0 excepciones a la exclusividad de su ejercicio, las cuales buscan mitigar las
externalidades negativas de ello, de manera de garantizar el disfrute de otros

derechos y la realizaciéon del hombre a través del progreso cultural®,

Los tratados internacionales que versan sobre derechos intelectuales
armonizan con lo antedicho y reconocen a los Estados la posibilidad de restringir el
ejercicio de éstos. Asi, el Convenio de Berna, en su articulo 9.2 declara
expresamente que “se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la
facultad de permitir la reproducciéon de dichas obras en determinados casos
especiales, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacién normal de la
obra ni cause un perijuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”; el articulo
10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (en adelante también “WCT)
amplia el campo de accion para las limitaciones y excepciones a la proteccion del
derecho de autor dispuesto en el Convenio de Berna, al permitir a las Partes
Contratantes establecer limitaciones y excepciones para “ciertos casos especiales

gue no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado

18 LIPSZYC, de acuerdo con Delgado Porras, explica que la justificacion de las limitaciones o
excepciones a proteccion del derecho de autor “radica en una composicion equitativa, cuando no
legitima, de la triada de intereses concurrente en las producciones intelectuales, a saber, los del
autor, los de los exploradores empresariales de las obras y los del pablico en general (LIPSZYC, op.
cit., p. 219).
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a los intereses legitimos del autor”; en términos similares, el articulo 13 de los
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (en adelante también “ADPIC”) permite a los Estados instituir
limitaciones y excepciones al ejercicio de los derechos de autor y conexos, siempre
y cuando éstas no causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los
titulares de derechos. Lo expuesto no excluye la existencia de una relacion entre los
derechos intelectuales y los derechos de acceso a la cultura y a la informacion, pero

si descarta toda unidad o interdependencia?®.

Las limitaciones o excepciones a la proteccion de los derechos de autor y
conexos, en adelante “las limitaciones” o “las excepciones”, se sostienen de la
funcion social del derecho de propiedad? y en el deber del Estado de promover el
bien comun. Luego, éstas se derivan del resguardo del interés general y del deber
constitucional del Estado de contribuir a crear las condiciones sociales que permitan
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que la Constitucion establece, como indica expresamente el articulo 1 de la
Constitucion Politica de la Republica. En este sentido, las limitaciones y
excepciones no solo se basan en el reconocimiento de derechos humanos, sino
también en otras finalidades del Estado asociadas a la consecucién del bien comun
y la proteccion de ciertos bienes juridicos no tutelados necesariamente en forma
expresa por la Carta Fundamental, mediante acciones como el fomento, impulso y
refuerzo de la investigacion y la educacion, ligada a las llamadas excepciones de

cita, de ingenieria inversa sobre programas computacionales y a aquéllas que

19 ALVAREZ y CORREA sostienen que del vinculo entre los derechos intelectuales y el derecho de
acceso a la cultura se extrae que el derecho de autor es un derecho humano de doble dimension
que importa, por una parte, garantizar a todas las personas el “derecho de participar” o el “derecho
a tomar parte” libremente en la vida cultural de la comunidad, y por la otra, “el reconocimiento que
deben hacer los estados del derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los intereses
morales y patrimoniales resultantes de las obras que crea”. ALVAREZ Valenzuela, Daniel y CORREA
Pérez, Marco. La doble dimension del derecho de autor: el acceso a la cultura y los derechos de
autor. En: Revista de Derecho Publico, Vol. 85. Santiago, Chile. Universidad de Chile, 2016, p. 20 —
21.

20 WALKER Echenique, Elisa. Manual de Propiedad Intelectual. Santiago, Chile. Editorial Thomson
Reuters, 2014, p. 194.
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permiten la toma de notas de las lecciones dictadas en instituciones de educacion;
la garantia del disfrute pacifico de la visualidad de los espacios publicos,
resguardada por la llamada libertad de panorama; el aseguramiento del acceso a
todos los bienes culturales a aquéllas personas con discapacidad visual, auditiva o
de otra clase que le impidan el normal acceso a la obra; asi como también el acceso
a las obras intelectuales y producciones industriales que se encuentren dentro del
plazo de proteccion de los derechos de autor y conexos a la comunidad por medio
de las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos, que interesa particularmente a esta

investigacion.

Es asi que el sistema chileno de proteccion de los derechos intelectuales, en
consonancia con los instrumentos internacionales citados, concibe que su ejercicio
pueda ser limitado en la medida en que asi lo establezca la ley, bajo las condiciones
establecidas en el numeral 25 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica, que ordena al legislador regular el plazo de proteccién del derecho de
autor, el cual no podra ser inferior a la vida de éste, y especificar el contenido,
extension y forma de ejercicio de la propiedad de las obras y otros derechos, como
la paternidad, la edicién y la integridad de la obra. De esta forma, la LPI dispone
todo su Titulo Il a la regulacion de las excepciones o limitaciones a la proteccion
del derecho de autor y de los derechos conexos, por medio de las cuales los
usuarios de los objetos protegidos pueden efectuar ciertos usos particularizados sin
necesidad de autorizacion o pago de tasa, regalia, tarifa o remuneracion alguna a
sus titulares de derechos, por entenderse que éstas utilizaciones no importan un
atentado contra la explotacion normal de aquéllos ni causan un perjuicio injustificado

a los intereses legitimos de éstos.

Las limitaciones o excepciones suelen configurarse en dos formas tipicas: las
que permiten el uso libre y gratuito de los objetos sobre los que recaen y las
llamadas licencias no voluntarias, que facultan la utilizacion de obras y prestaciones

conexas, estando sujetas a una contraprestacion que toma la forma de un derecho
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de remuneracion para los titulares de derechos?'. Basicamente, la LPI destina todo
su Titulo Il a las excepciones o limitaciones de la primera clase, desconociendo el
mecanismo de las licencias no voluntarias, las cuales aparecen en su articulo 67
para la comunicacion publica de fonogramas, de acuerdo al cual los artistas
intérpretes y ejecutantes y productores de esta clase de fijaciones tendran derecho

a cobrar una remuneracion a traves de la EGC que los represente.

1.2. La gestion colectiva de derechos intelectuales.

1.2.1. Generalidades.

Lipszyc, al observar la gestion colectiva de derechos intelectuales, la
caracteriza como “el sistema de administracion de derechos de autor y de derechos
conexos por el cual sus titulares delegan en organizaciones creadas al efecto la
negociacion de las condiciones en que sus obras, sus prestaciones artisticas o sus
aportaciones industriales -segun el caso- seran utilizadas por los difusores y otros
usuarios primarios, el otorgamiento de las respectivas autorizaciones, el control de
las utilizaciones, la recaudaciéon de las remuneraciones devengadas y su
distribucion o reparto entre los beneficiarios”?. En efecto, la gestién colectiva
corresponde a un sistema que involucra la relacion entre los titulares de derechos
intelectuales y las organizaciones que la realizan, asi como la de estas ultimas con
los usuarios de los derechos intelectuales, de la cual emergen las obligaciones de
la vigilancia del uso de su repertorio, la suscripcion de los respectivos contratos de
licencia a titulo oneroso y la distribucion justa de lo percibido entre los titulares de

derechos afiliados.

La gestion colectiva de derechos intelectuales encuentra su fundamento en

la disminucion de los altos costos econdmicos y personales que importa el ejercicio

21 LIPSZYC, op. cit., p. 220.
22 LIPSZYC, op. cit., p. 407.
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efectivo de estos derechos para cada uno de sus titulares en relacion con
determinadas formas de explotacion, asi como también aquellos asociados a la
vigilancia de la utilizacion de sus obras o producciones resguardadas por los
derechos conexos por parte de terceros autorizados dentro de los pardmetros de la
respectiva licencia, por terceros en funcion de las limitaciones y excepciones a la
proteccion de los derechos intelectuales, asi como también por aquéllos terceros
gue explotan estas obras o producciones del talento y de la industria fuera de toda
legalidad; a su vez, el legislador entiende que resulta mas efectiva y eficiente la
administracion de estos derechos por parte de organizaciones encargadas de reunir
un repertorio de objetos protegidos, de manera de facilitar el control efectivo de su
uso y la negociacion de licencias?®. Desde el punto de vista de los usuarios de las
obras intelectuales y de las prestaciones protegidas por los derechos conexos, la
gestién colectiva soluciona el problema de localizar a cada titular para la discusién
de los términos de las autorizaciones que requieran en funcion del desarrollo de las
actividades de su interés, ademas de los desmedidos costos que se derivarian de

ello.

La gestion colectiva supone la asociacion de titulares de derechos
intelectuales de determinadas categorias de obras o producciones protegidas,
quienes unen sus esfuerzos para la administracion de un repertorio conformado por
un conjunto de ellas, cuyo empleo es ofrecido a sus usuarios actuales y potenciales
a cambio de una contraprestacion econémica que, deducidos los gastos que importa
la administracion del referido repertorio, es distribuida entre los asociados. Ello se
manifiesta en la administracién de una de las facultades del denominado “derecho

patrimonial de autor” por parte de un intermediario no titular de dicho derecho.

23 BARBERAN explica que el fundamento de la existencia de las EGC “consiste en que los titulares
de derechos de propiedad intelectual inicamente pueden lograr la real efectividad de determinados
derechos de explotacion actuando colectivamente, a través de organizaciones que ejerzan
facultades de mediacion o gestién de tales derechos”. BARBERAN Molina, Pascual. Manual Préactico
de Propiedad Intelectual. Madrid, Espafia. Editorial Tecnos, 2.010, p. 214.
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Como indica la definicion propuesta por Lipszyc, la gestidon colectiva también
tiene un fuerte vinculo con los usuarios de las obras intelectuales y la demanda de
licencias adecuadas para sus giros comerciales, objetos sociales y finalidades
individuales. En efecto, las tecnologias desarrolladas para la masificacion del
consumo de obras intelectuales han provocado el nacimiento de nuevos usos vy,
consiguientemente, de nuevos mercados de licencias, lo que encarna un fiel reflejo
de una sociedad que requiere de la creacion y circulacién de obras intelectuales
para la consecucion de los mas diversos objetivos. En estas circunstancias, para la
gestion colectiva es crucial entender a los usuarios de las obras y producciones del
talento administradas, de manera de ofrecer las autorizaciones que demanden para

el desarrollo y logro de aquello a lo que aspiran.

En Chile, la gestion colectiva de derechos intelectuales Unicamente puede
ser realizada por entidades creadas especialmente al efecto?*. Sin embargo, el
establecimiento de las EGC no excluye a los titulares de derechos de administrarlos

personalmente respecto de usos especificos?.

Dada la sensibilidad de la gestion colectiva para todos los interesados en ella,
tanto en la legislacién nacional como en la comparada, las EGC son sometidas a
estrictos requisitos para su constitucion y controles para su funcionamiento, de

manera de asegurar eficiencia y transparencia en la administracion del repertorio.

24 Articulo 91 de la LPI.

25 En efecto, el articulo 21 de la LPI declara textualmente que “en ningln caso las autorizaciones
otorgadas por dichas entidades de gestion colectiva podran limitar la facultad de los titulares de
derechos de administrar sus obras en forma individual respecto de utilizaciones singulares de ellas”.
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1.2.2. Historia de la gestidn colectiva de los derechos intelectuales y el

caso de Chile.

La gestion colectiva de los derechos intelectuales nace en el Siglo XIX de la
actividad de las sociedades de autores, artistas y editores reunidos como grupos de
presion reaccionarios en contra de la explotacidon masiva de las obras dramaticas,
dramatico-musicales y musicales a través de su ejecucion publica en salas de
espectaculos, la cual reportaba enormes beneficios pecuniarios a sus duefios?®.
Este conflicto se explica en la posibilidad de representar o ejecutar las referidas
obras simultaneamente en mdltiples lugares, incluso fuera del territorio nacional,
contando con artistas distintos de aquéllos que las publicaron o dieron a conocer
con el beneplacito de sus autores, la cual fue aprovechada indiscriminadamente por
los empresarios de la época, lesionando los derechos reconocidos por los diversos

ordenamientos a sus autores y titulares.

ANTEQUERA comenta que las primeras EGC surgieron del movimiento iniciado
por la Bureau de Législacion Dramatique, fundada en 1.777, que dio lugar en
Francia a la creacién de la Sociedad de Autores Dramaticos el afio 1.829 y a la
Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs de Musique (SACEM) el afio 1.850%7,
entidades que dieron un paso mas alla de la representacion de los intereses
reivindicatorios de los autores draméticos y de musica para transformarse en
pioneras en la recaudacion de dineros por el uso de las obras representadas y

ejecutadas para el publico?®.

26 ARAGON, Emilia. Las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual. Tercer
Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para Jueces y Fiscales de Ameérica Latina,
organizado conjuntamente por la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), la Oficina
Europea de Patentes (OEP) y la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM), con la colaboracion
del Ministerio de Cultura de Espafia, el Consejo General del Poder Judicial de Espafa (CGPJ), la
Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional (AECI) y la Secretaria de Integracion Econdmica
Centroamericana (SIECA). Antigua, Guatemala, 2004, p. 2.

21 ANTEQUERA Parilli, Ricardo. Derecho de Autor. Tomos | y Il. Segunda Edicién. Caracas,
Venezuela. Editorial Venezolana, 1.998, p. 682.

28 CADIZ Deleito, José Luis. Las entidades de gestion de los derechos de la propiedad intelectual.
En: Economia de la Cultura, Junio-Julio 2001, Namero 792. Espafia, 2.001, p. 96.
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El progresivo desarrollo de los derechos de autor al amparo de los tratados
internacionales tales como el Convenio de Berna de 1.886 y el Tratado de
Montevideo de 1.889, que importaron para el mundo occidental un estandar de
proteccion de todas las obras intelectuales en el ambito artistico y literario
independientemente de su género, trajo como consecuencia el reconocimiento de
nuevas categorias de obras intelectuales cuyo aprovechamiento masivo dio paso a
una creciente proliferacion de las EGC y su reglamentacion en los ordenamientos
juridicos nacionales. Adicionalmente, el amplio empleo de las nuevas tecnologias
emergentes en la época, como el fonografo y el cinematografo, extendieron la forma
en que las obras intelectuales y ejecuciones artisticas eran comunicadas
publicamente, dificultando las posibilidades de control directo por parte de los
titulares de sus derechos, razén por la cual la gestion colectiva de éstos aparecio

como la via més efectiva para su administracion.

A principios del Siglo XX, la gestidén colectiva de derechos intelectuales era
una actividad conocida en gran parte de los paises de occidente. En efecto, ésta
habia trascendido las fronteras europeas para debutar en otros territorios. Por
ejemplo, el afio 1.910 fue fundada la Sociedad Argentina de Autores Dramaticos y
Liricos, para administrar el otorgamiento de licencias y la recaudacién por la

comunicacién o ejecucién publica de las obras intelectuales de su repertorio.

Dado que la gestion colectiva era ejercida principalmente por sociedades de
artistas relacionadas con sus homélogas en otros territorios con fines de
cooperacion y representacion mutua, en 1.926 se formé la Confederacién
Internacional de Sociedades de Autores y Compositores, también conocida como
CISAC, organizacién que en la actualidad convoca a mas de doscientas EGC

provenientes de paises de todos los continentes?®,

Las nuevas modalidades de uso de obras y prestaciones conexas hechas

posibles por las tecnologias desarrolladas durante el Siglo XX y lo que ha corrido

29 La lista de los miembros de la CISAC se encuentra disponible en su sitio web <http://es.cisac.org>.
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del presente para su réplica, distribucion y difusién, acompafiadas de importantes
cambios legislativos impulsados por los tratados internacionales, han permitido la
extension de la gestion colectiva a otros usos distintos de la comunicacion o
ejecucion publica, tales como el droit de suite, que asegura una participacion para
el titular del derecho de una obra plastica por su reventa; el alquiler de copias de
fonogramas y videogramas; la reproduccion de toda obra impresa por medio de la
reprografia; y la remuneracion compensatoria por la copia privada, es decir aquélla
realizada por o a solicitud de un usuario final para sus fines personales, aplicada a
la comercializacién de aparatos utilizados para su ejecucion®. Es asi como desde
la segunda mitad del siglo recién pasado comenzaron a formarse EGC para la
administracion de derechos por la reproduccidén de obras impresas, tales como la
Verwertungsgesellschaft Wort, fundada en Alemania en 1.955, y la BONUS
Copyright Access (anteriormente BONUS Presskopya), creada en Suecia en 1.973.

En Chile, la Ley sobre Propiedad Literaria y Artistica de 24 de julio de 1.834,
publicada por mandato de la Constituciébn Politica de 1.833, hizo posible el
funcionamiento de la Sociedad de Autores Teatrales de Chile (SATCH), fundada en
1.915 para la administracion de los derechos de los autores teatrales nacionales y
extranjeross?, pues permitié a los autores de piezas de teatro el derecho de autorizar
la ejecucion de sus obras en las salas nacionales®2. Posteriormente, con el
reconocimiento del derecho de ejecucion publica para toda clase de obras de la
inteligencia en el Decreto Ley N° 345 de 1.925, que derog0 la Ley sobre Propiedad

30 ANTEQUERA da cuenta de que estas modalidades de uso fueron recomendadas tras la
realizacion de una encuesta en 1.989, por encargo de la Comisién Juridica y de Legislacion de la
CISAC (ANTEQUERA, op. cit., p. 685y ss).

31 PRADENAS da cuenta de un extracto del texto del acta de constitucion de la Sociedad de Autores
Teatrales de Chile, que indica que “tendra por objeto defender y vigilar los intereses morales y
materiales de los asociados tanto del pais como del extranjero, estimular y fomentar la produccién
nacional por todos los medios a su alcance y constituir una caja de socorros de los asociados que lo
necesiten o sus padres, viudas e hijos”. PRADENAS, Luis. Teatro en Chile: huellas y trayectorias,
siglos XVI-XX. Santiago, Chile. LOM Ediciones, 2006, p. 230.

32 El texto del articulo 7 de la Ley sobre Propiedad Literaria y Artistica de 24 de julio de 1.834 rezaba
que “las piezas teatrales tendran ademas [del derecho exclusivo, durante su vida, de vender o hacer
vender sus obras por cualquier forma de reproduccion] el privilegio de no poder representarse en
ningun teatro de Chile sin permiso escrito de su autor o de sus herederos, durante la vida del primero,
y los cinco afios concedidos a los ultimos”.
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Literaria y Artistica, se dio una cabida mas amplia a la gestidon colectiva de los
derechos de las obras comunicadas publicamente en salas de espectaculos, locales
de acceso al publico y estaciones de radiodifusion, la cual fue entregada a las
sociedades de autores y a la Direccion Superior del Teatro Nacional, creada por la
Ley N° 5.563 de 1.935%,

El texto original de la Ley 17.336, que reemplazé al Decreto Ley N° 345 de
1.925, confi6 la administracion de los derechos de ejecucién de obras protegidas y
fonogramas en salas de espectaculos, locales de acceso publico y estaciones de
radiodifusidn sonora y televisiva al Departamento del Pequefio Derecho de Autor de
la Universidad de Chile, correspondiendo a la Comisién Permanente del Pequefio
Derecho de Autor establecer los aranceles para el uso de obras intelectuales en
dicho ambito de gestion, dictar y modificar las normas generales relativas a los
procedimientos de fiscalizacién, cobro, percepcién y distribucion del pequefio
derecho de autor, asi como también cobrar y distribuir, a través del Departamento
todos los derechos de ejecucién publica que incumbieran a los autores vy titulares
de derechos conexos nacionales y extranjeros34. Debido al limitado ambito de la
administracion de los derechos intelectuales por parte del Departamento del
Pequefio Derecho de Autor y a la necesidad de ajustar el sistema de proteccion de
los derechos intelectuales a las convenciones internacionales en relacion con éstos,
en 1.992 fue dictada la Ley N° 19.166, que modifico la LPI para entregar la gestion
colectiva de toda modalidad de uso de las obras intelectuales y producciones
protegidas por los derechos conexos a corporaciones formadas por titulares de

dichos derechos para su administracion.

33 El Reglamento de la Ley N° 5.563 de 1.935, contenido en el Decreto N° 5.054 de 1935 del
Ministerio del Interior, entregaba la administracién del gran derecho de autor (correspondiente a
representaciones, exhibiciones o ejecuciones musicales de obras teatrales o cinematograficas en
teatros, locales o salas de espectaculos) a las sociedades de autores y el pequefio derecho de autor
(que corresponde a representaciones, exhibiciones, radiaciones, o ejecuciones de numeros sueltos
0 trozos de obras teatrales o musicales, ejecutados, hablados o cantados por artistas, orquestas,
pianos, o cualquier medio mecéanico, en teatros, salas de espectaculos, locales publicos o estaciones
radiodifusoras) a la Direccion Superior del Teatro Nacional. Este 6érgano del Estado fijaria las tarifas
y fiscalizaria el pago del pequefio derecho en tanto las sociedades de autores podian fijar de manera
autbnoma sus aranceles, los cuales debian ser informados a la Direccion Superior del Teatro
Nacional para la supervisién de su pago.

34 Articulos 91 y siguientes de la LPI, en su publicacion original el 2 de octubre de 1970.
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Luego de la entrada en vigor de la Ley N° 19.166, fueron constituidas diversas
corporaciones para la gestion colectiva de derechos intelectuales, entre ellas la
Corporacion de Actores de Chile (Chileactores), el afio 1.993; la Sociedad de
Directores Audiovisuales, Guionistas y Dramaturgos (ATN), el afio 1.997; y la
Sociedad de Gestidon de los Creadores de Imagen Fija (Creaimagen), también el
afo 1.997. En relacion directa con el libro, el afio 2.000 fue fundada la Sociedad de
Derechos de las Letras (SADEL, anteriormente Sociedad de Derechos Literarios)
de la comunién de esfuerzos de escritores y editores, con el objeto de administrar
el uso de las obras literarias de su repertorio por medio de la reprografia, su

digitalizacion y empleo a través de equipos conectados a redes de computadoras.

La ultima modificacién a la LPI, introducida por la Ley N° 21.045, que crea el
Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio, entreg6 a esta entidad las
competencias para autorizar el funcionamiento de las EGC, revocar dicha
autorizacion, llevar el Registro Publico de Mediadores y Arbitros de Propiedad
Intelectual asi como de sus laudos, sustituyendo al Ministerio de Educacion y al

Consejo Nacional de la Cultura y las Artes en dichas funciones.

En la actualidad, la gestion colectiva representa en el mundo una de las
formas mas eficaces de administracion de los derechos intelectuales para ciertos
géneros de obras y conexos respecto de algunas formas de utilizacion,
principalmente relacionados con la ejecucién o comunicacion publica de obras y
otros objetos protegidos, pues permite la utilizacion legitima de amplios repertorios
y el efectivo control que los titulares buscan en funcibn de sus derechos
intelectuales, especialmente en razon de su explotaciéon fuera del territorio en que
aguéllos pueden ejercerlo con sus propios medios. Es asi que el éxito de la gestidon
colectiva deviene de, como indica CADIz, “la confianza en ella de los titulares de los
derechos que, de un modo creciente, se van incorporando a las entidades que los

gestionan™®,

35 CADIZ, op. cit., p. 100.
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El desarrollo de la gestidon colectiva, como puede apreciarse, ha dependido
principalmente de la actividad de los autores y titulares de derechos intelectuales
asociados en funcién del objetivo comun de controlar efectivamente el uso de su
obras y prestaciones conexas protegidas. Sin embargo, la demanda de los usuarios
también ha jugado un rol relevante para la regulacion de la actividad de las EGC,
especialmente para mitigar los efectos de la posicion monopdlica de estas
organizaciones en el mercado de las licencias generales para el uso de obras,
fonogramas y otros objetos protegidos por derechos intelectuales. Es asi que aun
cuando la gestion colectiva es una actividad ejercida desde hace casi dos siglos, en
el presente continla siendo revisada y perfeccionada para otorgar el mayor

beneficio posible a todos los actores interesados?.

1.2.3. Actividades caracteristicas de la gestion colectiva de derechos

intelectuales.

La gestion colectiva de derechos intelectuales es una actividad econémica
regulada por la ley y los tratados internacionales que versan sobre derechos
intelectuales. En cuanto al ordenamiento juridico nacional, el Titulo V de la LPI
establece las normas especificas a las cuales las EGC estaran afectas en el

desarrollo de sus funciones.

En general, las tareas principales de la gestion colectiva se resumen en el
licenciamiento de un repertorio de obras y prestaciones conexas del dominio
privado, la recaudacion del precio de estas autorizaciones y la distribucién de este

producto entre los titulares de derechos afiliados a la EGC que la realiza, deducidos

36 Una de las normas mas recientes para la regulacion de esta actividad es la Directiva 2014/26/UE
del Parlamento Europeo, que reconoce la labor de las EGC, sin perjuicio de establecer mecanismos
gue permitan controlar su actuar como su supervision la transparencia de determinada informacion.
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los gastos asociados a la actividad®’. Sin embargo, la ejecuciéon de estas labores
importa una serie de otras actividades coligadas que, a su vez, responden a la
administracion efectiva, eficiente y transparente de su repertorio. En este sentido, la
gestidn colectiva es aquel conjunto de tareas esenciales para la administracion de
un repertorio de obras o producciones del talento protegidas por la propiedad

intelectual, derivadas de la representacion efectiva de dichos derechos.

Las labores comprendidas en la gestion colectiva de los derechos
intelectuales no deben ser confundidas con aquéllas que componen el objeto y
ambito de accién de las EGC. Existen tareas que pueden ser desarrolladas por este
tipo de organizaciones que desbordan el &mbito de los derechos intelectuales, pues
se relacionan méas bien con fines asistenciales o sociales, como ocurre con la
promocion de la creacion nacional, entre otras acciones permitidas por el legislador
en funcién del lugar que ocupan las EGC y sus miembros en el desarrollo artistico

y cultural del pais®.

De lo antedicho y atendida la naturaleza representativa de la gestion
colectiva, depurada de las otras actividades permitidas por la ley para las
organizaciones facultadas para ejercerla, es posible distinguir las siguientes tareas
que la caracterizan: (i) la representacién de los intereses de los titulares de los
derechos administrados, (i) la conformacion de un repertorio de obras o
producciones protegidas, (iii) la determinacion de las condiciones generales para el
licenciamiento de las obras o producciones del repertorio, (iv) la vigilancia del uso

del repertorio, (v) la recaudacién de lo obtenido del licenciamiento y la vigilancia del

87 LIPSZYC propone que son esenciales a la gestion colectiva las tareas de recaudaciéon y de
distribucion o reparto, las cuales son obligatorias para las EGC aun cuando legislativamente se
encuentre instaurado un sistema de licencias no voluntarias, como el establecido por el articulo 67
de la LPI para la radiodifusion y cualquier otra forma de comunicacion al publico de fonogramas
(LIPSZYC, op. cit., p. 407).

38 El segundo inciso del articulo 92 de la LPI permite a la las EGC destinar “hasta el 10% de lo
recaudado y los remanentes de fondos sociales que se generen con motivo de su actividad (...) ala
promocion de actividades o servicios de caracter asistencial en beneficio de sus miembros y
representados, y de estimulo a la creacién nacional, junto a otros recursos que les sean aportados
para tales fines”.
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uso del repertorio y (vi) la distribucién informada de lo recaudado. Cada una de estas

labores seran abordadas en los siguientes parrafos.

a) Representacion de los intereses de los titulares de los derechos

administrados.

La gestion colectiva tiene como fundamento la representacion del interés
colectivo de los titulares de derechos intelectuales ante terceros, lo cual adquiere
especial materialidad en la relacion que las EGC sostienen con los usuarios de su
repertorio, sea en la contratacion misma de licencias para su uso como en las
tratativas preliminares a ella, en la vigilancia del uso de su repertorio y en las
controversias que se susciten en relacion con las tarifas asociadas a los usos

autorizados por medio de dichas licencias.

La representacion del interés colectivo de los titulares de derechos exige a
las EGC identificar éste claramente, lo cual se concreta en la delimitacion de su
ambito de accion en cuanto al género o a la clase de las obras o producciones de
la industria protegidas y los derechos intelectuales administrados, entendiendo por
éstos a los usos de obras y demdas prestaciones conexas protegidas cuyo
licenciamiento y vigilancia seran entregadas a las EGC®°. En otras palabras, el
interés colectivo para este tipo de gestién corresponde a la mas eficaz y eficiente
administracion de usos especificos de los objetos protegidos por los derechos
intelectuales que la ley o los titulares de derechos entregan®?, lo que, a su vez, se
transforma en la finalidad perseguida por las EGC.

39 Asi, la literal a) del articulo 93 de la LPI prescribe que las corporaciones que se constituyan para
administrar derechos intelectuales deberan especificar en sus estatutos “los derechos intelectuales
que la entidad se propone administrar”.

40 CADIZ explica que la eficacia en la administracion de los derechos que le son confiados a las EGC
se refleja en la tutela de todos los derechos de que las EGC son administradoras y que la eficiencia
se orienta a la obtencion de los maximos beneficios de su actividad a favor de quienes son los
legitimos titulares de los derechos administrados, lo que conlleva a que los gastos de la
administracion del repertorio en los que haya de incurrir la EGC deben ser los estrictamente
necesarios para desarrollar su funcion (CADIZ , op. cit. p. 102).
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En atencion a dicho fin, las EGC representan tanto a titulares de derechos
asociados o afiliados a ellas como a titulares no asociados, como ocurre en aquéllas
circunstancias en que por mandato legal se encuentran obligadas a licenciar y
recaudar derechos cuya gestién colectiva es obligatoria*! o de acuerdo a los
convenios de representacion que acuerden con otras EGC nacionales o extranjeras,
los que adquieren una particular relevancia para la conformaciéon de su repertorio.
Para los efectos de este estudio, basta tener presente que los convenios de
representacion que las EGC suscriben entre ellas tienen por objeto entregar la
administracion de su repertorio por la otra entidad que lo suscribe, la cual se obliga
a recaudar los pagos asociados a su licenciamiento, a distribuir los dineros que
correspondan tras la deduccion de los respectivos gastos de administracion y a
vigilar su uso de acuerdo a su ambito de accion. Es asi que los convenios de
representacion pueden comprometer solamente a una de las partes a la ejecucion
de las referidas prestaciones o a ambas, caso en el cual éstos son denominados

“convenios de representacion reciproca”.

Las EGC nacionales, en atencién a su funcion representativa, se encuentran
obligadas a aceptar la administracion de los derechos de autor y conexos que le
encarguen sus respectivos titulares, en la medida en que éstos se refieran a la clase
de objetos protegidos que éstas administran de conformidad a sus estatutos. Asi lo
indica el articulo 97 de la LPI, cuyo primer inciso prescribe que éstas “estaran
siempre obligadas a aceptar la administracién de los derechos de autor y otros
derechos de propiedad intelectual que les sean encomendados de acuerdo con sus

objetivos o fines”.

41 El articulo 67 de la LPI ordena la gestion colectiva obligatoria de la ejecucién publica de
fonogramas, estableciendo normas de distribucion para los titulares de los derechos de los artistas
intérpretes y ejecutantes y de los productores de fonogramas.
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b) Conformacidon de un repertorio de obras o producciones protegidas.

Si bien la gestion colectiva tiene como fundamento la representacion de los
titulares de derechos intelectuales de su ambito, esta actividad importa el ejercicio
de sus prerrogativas en relacion con sus obras o producciones protegidas, las
cuales conjuntamente conforman el repertorio a ser administrado por las EGC. Sin

obras o producciones protegidas que administrar, la gestion colectiva es imposible.

El repertorio se conforma de todas aquellas obras y producciones del dominio
privado cuyos titulares de derechos entregan en administracion a las respectivas
EGC y con todas aquéllas que les son entregadas por otras EGC por medio de los
convenios de representacion que suscriban. Por cierto, las obras y producciones
protegidas cuyos derechos son administrados por una EGC deben pertenecer a la
clase o0 género que ésta administra de acuerdo a las normas que regulan su ambito
de accidn, las que en el sistema chileno de proteccion de la propiedad intelectual

deben encontrarse en sus estatutos.

La eficaz y eficiente gestidn colectiva del repertorio requiere del conocimiento
de las obras y producciones que lo integran, sus correspondientes titulares de
derechos y los acuerdos, actos o contratos que regulen la forma de distribucién de
las ganancias derivadas de la explotacion de la obra o produccion protegida o de la
actividad de la EGC, razon por la cual es necesario que éstas mantengan un registro

completo de cada una de las piezas del repertorio y de su documentacion asociada.

c) Determinacién de las condiciones generales para el licenciamiento

de las obras o producciones del repertorio.

La gestion colectiva no solo atiende a los intereses de los titulares de
derechos, sino que también a la demanda por el uso de las obras y prestaciones del

dominio privado por parte de los terceros usuarios, quienes se benefician de ella en
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tanto disminuye los costos de localizar, negociar y conseguir numerosas
autorizaciones individuales de cada titular de derechos y de someterse a diferentes
condiciones de uso, puesto que ella implica el establecimiento de términos de uso

estandar de su repertorio para cada tipo de utilizacion y usuario.

Para el establecimiento de los términos de uso del repertorio, una EGC debe
definir el tipo de uso a autorizar en especial atencion a lo indicado en sus estatutos,
la demanda de los usuarios del repertorio, las excepciones o limitaciones a los
derechos intelectuales que los beneficien y el resguardo de los intereses de los
titulares de derechos. Ello supone el desarrollo de una serie de tareas, entre las
cuales se encuentran la clasificacién de los usuarios en cuanto a la forma en que
es previsible que explotaran el repertorio y la importancia de su uso para su rubro,
entre otros criterios, y el establecimiento de tarifas generales para el otorgamiento

de las respectivas licencias en atencién a la categoria de usuario.

En el sistema nacional de proteccion de la propiedad intelectual, el
establecimiento de tarifas generales por el uso del repertorio es un proceso reglado
gue apunta a la publicidad de éstas como parte de los términos de licenciamiento.
En efecto, el tercer inciso del articulo 100 de la LPI dispone que “las tarifas seran
fijadas por las entidades de gestion, a través del érgano de administracion previsto

en sus Estatutos, y regiran a contar de su publicacién en el Diario Oficial”.

De este texto emergen tres observaciones relevantes: en primer lugar, que el
legislador proscribe la posibilidad de concesién de autorizaciones gratuitas por parte
de las EGC, de manera de garantizar utilidades a los titulares de derechos; en
segundo lugar, que las tarifas son fijadas en forma autbnoma por las EGC, sin
injerencia de la autoridad ni de los usuarios interesados; y, en ultimo lugar, que las
tarifas deben ser publicadas en el Diario Oficial como requisito de existencia, de
manera que las EGC no pueden autorizar el uso de su repertorio a cambio de una

tarifa que no ha sido publicada.
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d) Vigilancia del uso del repertorio.

La administracion efectiva del repertorio demanda una labor de cautela de su
uso por parte de los respectivos usuarios, sean licenciatarios o no. Es asi que las
EGC requieren de la facilitacion de herramientas que les permitan distinguir entre
los usuarios que cumplen con los términos establecidos en sus licencias y en la ley,
asi como también a aquéllos infractores, de manera de poder perseguir su
responsabilidad por la transgresion de las normas protectoras de los derechos
intelectuales. Para ello, las EGC deben contar la representacion judicial y
extrajudicial de la entidad contra los licenciatarios infractores de los términos de la
respectiva licencia y contra aguéllas personas que usan el repertorio sin contar con

autorizacion.

Las diversas tareas por medio de las cuales se despliega la vigilancia del uso
del repertorio encuentran su fundamento en la dificultad de los titulares de derechos
para ejercer por sus propios medios el control sobre el uso de sus obras y
producciones en territorio nacional como en el extranjero. Es asi que la vigilancia
del uso del repertorio, como tarea propia de la gestion colectiva, permite aliviar a los
titulares de derechos de soportar los costos del control individual del uso de sus

obras y producciones protegidas.

La labor de control sobre el uso del repertorio, en tanto se encuentra
relacionada con el ejercicio de las acciones que dispone la ley para reclamar por la
responsabilidad en el uso no autorizado del repertorio o el incumplimiento de los
contratos de licencia, requiere de la delegacién de las facultades para interponerlas

en las EGC, lo cual puede ocurrir por medio de contrato o por la propia ley.

En el sistema nacional de proteccion de los derechos intelectuales, la LPI
confiere a las EGC la legitimacion necesaria para poder iniciar procesos judiciales

y administrativos en representacion de los titulares de derechos de su repertorio,
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incluidos en ellos a sus afiliados y a aquellos administrados en virtud de un convenio
de representacion con otra EGC, facilitando la forma de acreditar la representacion
de aquéllos ante la respectiva autoridad*? e invirtiendo la carga de la prueba

respecto de su uso.

e) Recaudacion.

El legislador asume que el interés colectivo de los titulares de derechos
intelectuales -al menos en relacion a su vinculo con las EGC- apunta a la obtencién
de beneficios econémicos por la explotacion de sus obras y producciones, lo cual
se refleja en el establecimiento de tarifas como condicién para la administracion de
los usos que las EGC pretenden autorizar en razén de su objeto social*®. La
consecuencia de ello es la recaudacion que efectian las EGC del precio de los
contratos de licencia y de lo percibido en funcion de la defensa exitosa de los

intereses de los titulares de derechos por el uso no autorizado del repertorio.

No obstante la onerosidad de los contratos de licencia celebrados por las
EGC, su actividad no debe ser confundida con una actividad lucrativa contradictoria
con el tipo de organizacion autorizada para realizar la gestion colectiva, como ocurre
en el sistema chileno de proteccion de los derechos intelectuales, que entrega esta
actividad unicamente asociaciones o corporaciones debidamente autorizadas por el
Ministerio de las Culturas, de las Artes y del Patrimonio. En efecto, las EGC chilenas
son organizaciones sin fines de lucro, vale decir que no permiten el retiro de
dividendos por parte de las personas que las componen, de manera que lo obtenido
de la gestidon colectiva es distribuido entre los titulares de derechos representados

en su calidad de tales, deducidos los gastos de administracion.

42 Asi, el primer inciso del articulo 102 de la LPI establece que “Las entidades de gestién autorizadas
representaran legalmente a sus socios y representados nacionales y extranjeros en toda clase de
procedimientos administrativos o judiciales, sin otro requisito que la presentacion de copias
autorizadas de la escritura publica que contenga su estatuto y de la resolucién que apruebe su
funcionamiento”.

43 Articulo 100 de la LPI.

34



f) Distribucion informada de lo recaudado.

Como contrapartida a la labor de recaudacion, la gestion colectiva envuelve
también la tarea de distribuir lo percibido entre los titulares de las obras o
producciones que integran su repertorio en razon de su uso efectivo, siempre en
atencién a su funcion y naturaleza representativa, pues el reparto de lo obtenido ha
de ser informado a los titulares de derechos representados. Adema4s, en tanto la
gestion colectiva sea realizada por una entidad sin fines de lucro, la distribucion de
lo recaudado debe tender a una perfecta compensacion o neutralidad, vale decir
que la cantidad repartida entre los titulares de derechos debe aproximarse tanto
como sea posible a la cantidad percibida por la EGC de la actividad de

licenciamiento y vigilancia del uso del repertorio*4.

Uno de los problemas mas importantes para la distribucién informada de la
recaudacion es necesidad de informacién fidedigna respecto del uso del repertorio.
Sin embargo, las diversas legislaciones que consagran esta forma de
administracion disponen de pocos mecanismos para la identificacién de las obras
efectivamente utilizadas, tales como la obligacién de los usuarios de confeccionar
planillas de ejecucion®® y las respectivas medidas para disuadir su adulteracion?®.

Aun cuando puedan existir diversas fallas en la coleccion de la informacion

sobre el uso del repertorio, las legislaciones entregan a las EGC la facultad de

44 CADIZ, op. cit., p. 106.

45 El séptimo inciso del articulo 100 de la LPI prescribe que estaran obligadas a confeccionar planillas
de ejecucion o listas de obras utilizadas las empresas de entretenimiento que basen su actividad en
la utilizaciébn de obras musicales y los organismos de radiodifusion, salvo acuerdo en contrario.
Aunque la segunda parte de dicho inciso agrega que los demas usuarios se encuentran exentos de
dicha obligacion, nada impide la validez de una convencién que la instale como condicion para el
uso del repertorio.

46 La literal ¢) del articulo 79 de la LPI califica como falta o delito la adulteracién de las planillas de
ejecucion. También la omisién de la realizacion de confeccién de esta clase de instrumentos
constituye delito, de acuerdo a lo establecido en la literal c) del articulo 80 de la LPI.

35



determinar las mecénicas de la distribucién de lo recaudado, estableciendo como
limitante que el mecanismo ideado por aquéllas debe observar la participacion

proporcional de los titulares de obras y producciones en los derechos recaudados*’.

1.3. Justificacion de la gestidn colectiva de los derechos del libro en funcion

del uso realizado por bibliotecas y archivos.

1.3.1. El mercado del libro y la gestion colectiva para las bibliotecas y

archivos usuarios.

El mercado de la industria gréfica y editorial, que se desenvuelve en la
fabricacion y comercializacion de libros de toda clase y publicaciones periddicas
como revistas, diarios y boletines, representa uno de los sectores mas importantes
dentro de las industrias culturales en el mundo, el cual ha experimentado una serie
de transformaciones provenientes de la masificacion del acceso a las redes
telematicas, su uso y del consecuente cambio en los usuarios del libro, como
también de la creciente demanda de obras que tradicionalmente no eran explotadas
masivamente a través del libro, tales como la fotografia y la ilustracion, entre otras
manifestaciones de las artes visuales. Estos fendmenos también alcanzan el
mercado local, el que, tras una fuerte caida del sector en la pasada década de los
afos 80, ha logrado estabilidad y una creciente alza en las ventas de libros, dada la
apertura de su publico objetivo, ya no caracterizado unicamente por el consumidor
de lectura, sino que también por aquél que busca el disfrute de las artes plasticas,
la fotografia, la preservacion de la memoria institucional y el complemento a la

formacion escolar, entre otros multiples fines*®.

47 Articulo 98 de la LPI.
48 Mapeo de las Industrias Creativas en Chile — Caracterizacion y Dimensionamiento. Consejo
Nacional de la Cultura y las Artes. Santiago, 2014, p. 173.
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Ahora, el mercado del libro no se encuentra circunscrito Unicamente a la
venta de copias a los consumidores, representados generalmente por el publico
lector y los organismos que los adquieren en el desarrollo de sus intereses o
funciones®, sino que se extiende a las utilizaciones secundarias que aquéllos
realizan, entendiendo por tales a aquéllas que suponen la previa adquisicion o
tenencia de ejemplares y que no importan su enajenacion, como ocurre con el
arrendamiento, la fotocopia y digitalizacion. De la misma forma, hay una explotacion
secundaria en la réplica e impresion de los libros electronicos adquiridos
legitimamente, entre otras actividades relacionadas a su disfrute a través de redes
telematicas. Adicionalmente, el consumo intermedio del libro, caracterizado por
consistir en la edicion financiada por organismos publicos o empresas
principalmente para la difusion o registro de sus actividades o productos y como
soporte para la divulgacion de sus memorias institucionales, representa una
considerable fuente de utilizaciones secundarias de obras intelectuales que no
necesariamente han sido distribuidas previamente por medio de los canales
tradicionales para la compra del libro*°. Pero el mercado del derecho de autor del
libro va més alla aun, pues no solamente se encuentra presente en las actividades
mencionadas, sino que también en todas aquéllas que involucran una utilizaciéon de
éste sin necesidad de distribucion de ejemplares, como ocurre con la transformacién

de su contenido para su adaptacion a otros géneros o su disfrute en otras lenguas.

Adicionalmente, hay una regién poco tenida dentro de los mercados en los
qgue se difunde el libro y que nace de su disposicion en plataformas de servicios

Internet por sus usuarios, dadas las facilidades que éstas ofrecen para compartirlos.

49 Los agentes promotores de politicas publicas de incentivo a la lectura o de mejoramiento en la
educacion representan un grupo consumidor considerable para la industria editorial. Es asi como el
Estado invierte aproximadamente $28.000.000.000 anuales en compras de libros, muchas de ellas
masivas, para su distribucién en bibliotecas y establecimientos de educacion primaria y secundaria
(Mapeo de las Industrias Creativas en Chile, p. 183).

50 De acuerdo al Mapeo de las Industrias Creativas en Chile, el consumo directo del libro a través de
mercados tradicionales es bajo y reporta anualmente unos $ 35.000 millones en ventas para las
librerias; en cambio, las ventas anuales de las editoriales bordean los $ 300.000 millones, por lo cual
se estima que el consumo del libro en Chile estria caracterizado por un muy fuerte consumo
intermedio, que representaria un 50% del referido monto. (Mapeo de las Industrias Creativas en
Chile, p. 183).
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Cabe mencionar que por estas plataformas se comprende no a aquéllos sistemas
de intercambio directo o uno a uno entre usuarios, tales como el correo electrénico
y las redes peer to peer, sino que a aquellos sitios de proveedores de servicios de
Internet que permiten a sus usuarios la puesta a disposicion de contenidos variados,
entre ellos obras intelectuales y producciones fonogréficas, de manera que otros
puedan disfrutarlos por medio de su descarga o visualizacion directa en el momento
o desde el lugar que ellos elijan, como actualmente ocurre en diversas redes

sociales de Internet y de e-learning.

Un mercado tan diversificado como el del libro y sus derechos de autor
requiere de licencias adecuadas para su subsistencia, lo que hace de la gestion
colectiva una herramienta fundamental, especialmente para el caso de las
utilizaciones de grandes volimenes de obras. En efecto, los enormes costos que
importa la administracion separada de los derechos de autor de obras literarias,
graficas y demas imprimibles en forma de libro por parte de sus titulares,
representantes y editoriales dificultan su desarrollo consolidado, dificultando la
vigilancia de los usos de estos productos editoriales, facilitando la existencia de un
mercado ilegitimo del libro, constituido por reproducciones no autorizadas del
mismo, obtenidas a través de su fotocopiado, digitalizacién y descarga, por nombrar
algunos ejemplos. Desde el punto de vista de los usuarios que explotan
masivamente el libro, resulta conveniente la consecucion de licencias suficientes
por medio de una Unica entidad administradora de un repertorio general de derechos
de autor que observe al libro como tal, esto es como la manifestacion tanto de obras
literarias como graficas, entre otras de diferente naturaleza aprovechables por
medio de dicha forma de expresion.

Ante estos hechos, la eficiente gestion colectiva de los derechos intelectuales
del libro supone tener presente la compleja realidad que representa esta clase de
obrasy, en este sentido, comprender a todos los titulares de derechos incorporados
en cada publicacion para cada una de las actividades propias de esta forma de

administracion de derechos. Asimismo, resulta perentorio para ella el conocimiento
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de las utilizaciones realizadas por los respectivos usuarios, de manera de ofrecer a
las licencias que requieren en funcion de su rubro a un valor justo, de ejercer un
efectivo control del uso del repertorio y efectuar una distribucion transparente y

equitativa de lo que sea recaudado a los titulares de los respectivos derechos.

Es en funcion de lo anterior que la Federacion Internacional de
Organizaciones de Gestion de Derechos (IFRRO) identifica siete areas para la
concesion de licencias, caracterizadas principalmente por comprender a usuarios
que explotan el libro por medio de su reprografia, a saber: (i) el &mbito educativo a
todos sus niveles; (ii) la administracion publica a nivel de Estado, regional y local;
(i) el comercio y la industria; (iv) bibliotecas publicas y de investigacion; (v) las
instituciones culturales y otras de caracter similar; (vi) las instituciones religiosas;
(vii) las copisterias y otros lugares donde las maquinas de fotocopia estan
disponibles al publico®. A los anteriores rubros y en atencidon a los usos
relacionados actualmente con el libro digitalizado y el libro electrénico, es posible
distinguir otras areas de explotacién, tales como (viii) los servicios de consulta a
través de terminales de redes internas o privadas, (ix) los servicios de Internet para
la consulta remota de libros, (x) el comercio electrénico de libros de dicha clase y
(xi) los proveedores de servicios de Internet que hacen posible que sus usuarios
puedan compartir documentos electrénicos, entre ellos libros electrénicos y
digitalizados. Por cierto, esta lista no pretende ser taxativa, de manera que debe

considerarse abierta a toda nueva forma de explotacion del libro.

Las bibliotecas y los archivos frecuentemente constituyen unidades de
servicio para varios comercios o entidades de los sectores mencionados. En efecto,
las instituciones de educacion de todos los niveles suelen complementar su
actividad principal con un servicio de bibliotecas y archivos que facilita material de
estudio; también los o6rganos del Estado, en sus roles de garantes de la

preservacion de la cultura, el acceso a la informacion, al conocimiento y la

51 La gestion colectiva en el ambito de la reprografia. Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual y Federacion Internacional de Organizaciones de Gestion de Derechos (IFRRO). 2005, p.
42.

39



educacion, acostumbran disponer de servicios de bibliotecas y archivos, como
ocurre en el caso chileno con la Biblioteca Nacional, la Biblioteca del Congreso
Nacional y las multiples bibliotecas municipales erigidas en el pais, entre muchos
otras similares; también el comercio y la industria, las asociaciones de
profesionales, las comunidades religiosas, los sindicatos, juntas de vecinos y un
sinfin de organizaciones -tanto del sector comercial como el no lucrativo-
usualmente instalan servicios de bibliotecas, unos abiertos a la comunidad y otros
dirigidos Unicamente a grupos especificos de personas. Como complemento de
dichas actividades, muchas bibliotecas y archivos extienden o proyectan ampliar
sus servicios mediante el empleo de las bondades ofrecidas por las redes
telematicas, por ejemplo, con la instalacion de plataformas internas de consulta para
sus usuarios y servicios disponibles a través de la World Wide Web. De esta forma,
personas o entidades propietarias 0 responsables de servicios de bibliotecas
vinculadas a muy distintos sectores se vuelven potenciales licenciatarios de

autorizaciones entregadas por EGC.

Ahora, el campo de accion de la gestion colectiva del libro en relacién con las
bibliotecas y archivos se extiende a todos los usos que realicen respecto de éste,
limitandose en todos aquellos que el legislador excluye de autorizacién y
remuneracion a los correspondientes titulares de derechos. Dicho de otro modo,
todas las utilizaciones de obras del dominio privado por parte de las bibliotecas y
archivos entrafian el ejercicio del derecho patrimonial, exclusivo de los titulares de
derechos de autor, de manera que requieren de las autorizaciones que sean
necesarias para el ejercicio de las actividades que definen su servicio, salvo en
aquellos casos en que sean aplicables las excepciones a la proteccion del derecho
de autor. Es asi como la observacién de los servicios de bibliotecas y archivos
resulta gravitante para la realizacion de las tareas propias de la gestion colectiva del

libro.

De este modo, la gestion colectiva del libro para bibliotecas y archivos

aparece como una herramienta facilitadora para el uso legitimo de obras
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intelectuales protegidas por medio del préstamo de uso, arrendamiento, intercambio
temporal, reprografia, digitalizacion, traduccion, visualizacion a través de equipos
electrénicos y, en general, cualquier otra forma de utilizacién, comercial o no, que
realicen estas instituciones y que no se encuentre expresamente liberada de la

necesidad de consentimiento de parte de sus titulares de derechos ni remuneracion.

1.3.2. Tratamiento de los usuarios de obras intelectuales segun la Ley
N° 17.336.

Las legislaciones sobre propiedad intelectual no suelen regular a los usuarios
de las obras intelectuales més alla de su mencion en relacion con el contenido del
derecho patrimonial, los contratos de licencia y con las excepciones o limitaciones.
Cualquiera que sea la explicacion de esta circunstancia, se puede caracterizar al
usuario de una creacion intelectual -se encuentre protegida o no- como aquélla
persona natural o moral que la utiliza en la practica, sea en forma publica o privada,
por si o representado e independientemente de la modalidad y de la finalidad del

uso.

La LPI reconoce la existencia de diferentes tipos de usuarios de obras
intelectuales: los propios titulares de derechos, que en funcién del derecho
patrimonial se encuentran facultados para aprovechar sus obras en cualquier
forma®?; los usuarios autorizados por el titular de derechos, que son aquellos
terceros cuyo uso ha sido permitido por éste, por si o representado®3; los usuarios
beneficiarios de limitaciones o excepciones al derecho de autor, quienes se
encuentran habilitados por la ley para efectuar ciertas utilizaciones sobre creaciones
intelectuales del dominio privado sin necesidad de autorizacidon o remuneracion a

los correspondientes titulares de derechos®*; y los usuarios que aprovechan las

52 Articulos 17 y 18 de la LPI.
53 Articulos 19, 20, 21 y 100 de la LPI.
54 Articulos 71 Aa 71 S de la LPL.
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obras intelectuales de dominio ajeno sin estar debidamente autorizados, acarreando
las responsabilidades civiles y criminales que la ley indica®®. Ademas, desde la
entrada en vigencia de la Ley N° 20.959, la legislacion nacional reconoce una
categoria especial de usuario de obras intelectuales, correspondiente a aquel que
comunica publicamente creaciones audiovisuales protegidas por autorizacion de la
ley, pero que debe pagar una remuneracion a sus directores y guionistas a través
de una EGC®®,

No obstante lo antedicho, frecuentemente quienes son tratados como
usuarios de las obras intelectuales son aquellas personas que las aprovechan sin
ser titulares de sus derechos, se encuentren debidamente autorizados o no. Son
estos usuarios los que interesan a los titulares de derechos y a las EGC para ejercer
las facultades que otorga el derecho patrimonial de autor. Bajo esta premisa es que

seran estudiadas las bibliotecas y los archivos en el apartado siguiente.

1.3.3. Bibliotecas y archivos como usuarios de obras intelectuales
segln la Ley N° 17.336.

Del hecho de que las bibliotecas y archivos sin fines de lucro hayan sido
consideradas como usuarios beneficiarios de ciertas excepciones a la proteccion de
los derechos intelectuales es posible extraer que el propio legislador, en todo lo
relacionado con la LPI, identifica a las bibliotecas y archivos como una clase de
usuarios de creaciones y producciones intelectuales protegidas, individualizando

Unicamente a aquéllos sin fines lucrativos para eximirlos de recurrir a la obtencion

55 Articulos 19, 78 y siguientes de la LPI.

56 La Ley N° 20.959 extendi6 la aplicacion de la Ley N° 20.243, que establecidé una remuneracion
obligatoria para los intérpretes de ejecuciones artisticas fijadas en formato audiovisual por la
comunicacion publica y radiodifusion de sus ejecuciones artisticas por medio de la television abierta,
por la television por cable y salas de cine, por su puesta a disposicion al publico a través de medios
digitales interactivos, por el arrendamiento al publico y por la utilizacién directa de videogramas o
cualquier otro soporte audiovisual con fines de lucro en recintos accesibles al publico. Hasta la
entrada en vigencia de la Ley N° 20.959, este sistema de licenciamiento no voluntario existia
Unicamente para los derechos conexos de los artistas intérpretes, ejecutantes y productores de
fonogramas, ademas de aquéllos de las personas mencionadas en la Ley N° 20.243.
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de la autorizacion de los respectivos titulares de derechos o al pago de una
contraprestacion en dinero para ciertas formas de disposicién de sus colecciones.
Luego, es imposible negar que las bibliotecas y archivos requieren, para los efectos
de hacer uso de las creaciones y producciones que interesan a esta investigacion,
de la autorizacién de los correspondientes titulares de derechos, salvo en aquéllos
casos en que el uso llevado a efecto se encuentre exceptuado de la proteccion de
los derechos intelectuales o que el objeto intelectual empleado se encuentre dentro

de los bienes que integran el patrimonio cultural comdn®’,

Aun cuando sea claro que las bibliotecas y los archivos son tenidos por
usuarios de creaciones intelectuales por el legislador, no resulta sencillo
identificarlos como entidades auténomas para los efectos de aplicar las
disposiciones de la LPI, debido a la inexistencia de normas que definan qué se
entiende por tales y quienes responden por su actividad, ademas de la
inespecificidad de los términos que se refieren a ellos en la legislacién, en
circunstancias en que ambos designan una multiplicidad de objetos diferentes, lo
cual plantea dudas razonables respecto del sentido y alcance de los preceptos que
regulan su actividad: ¢ las normas de la LPI son aplicables por igual a las bibliotecas
familiares y a aquéllas establecidas para la satisfacciéon de la comunidad como
ocurre con las bibliotecas municipales?, ¢es necesaria la autorizacion de los
titulares de derechos o de quienes los representen para la digitalizacién de los
archivos epistolares de comunidades religiosas u organizaciones no
gubernamentales, entre otros colectivos y personas juridicas, que no se encuentran
disponibles para la consulta del publico?, ¢deben estas instituciones o colectivos
pagar una remuneracion a los titulares de derechos por la reproduccion casual de

dichos documentos?, ¢la biblioteca o archivo de un servicio publico que no tiene

57 La necesidad de autorizacién para todo uso no exceptuado de las piezas intelectuales del dominio
privado cuyos ejemplares forman parte de la coleccion de una biblioteca o archivo arranca de las
propias facultades que otorga el derecho patrimonial de autor, respecto de las cuales el articulo 19
de la LPI expresa que “nadie podra utilizar publicamente una obra del dominio privado sin haber
obtenido la autorizacion expresa del titular del derecho de autor”, agregando que “la infraccion de lo
dispuesto en este articulo hard incurrir al o los responsables en las sanciones civiles y penales
correspondientes”.
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personalidad juridica ni patrimonio propio debe conseguir autorizacion para la
explotacion no exceptuada de obras intelectuales del dominio privado o es el érgano
del Estado responsable del servicio el que debe hacerlo?. La solucion de
interrogantes como éstas es crucial para el sistema de proteccién de los derechos
intelectuales, pues permite definir el &mbito de accion de los titulares de derechos
respecto del ejercicio de su derecho patrimonial asi como también el de los

beneficiarios de las excepciones a la proteccion del derecho de autor.

CASTRO y GRUBSIC observan que no existe una definicién en la LPI para los
términos “biblioteca” y “archivo”, a la vez que rescatan el tratamiento que da a estas
instituciones el Decreto con Fuerza de Ley N° 5.200 de 1.929 del Ministerio de
Educacién Publica sobre instituciones nacionales patrimoniales dependientes del
Servicio Nacional del Patrimonio Cultural. Este cuerpo legal caracteriza a las
bibliotecas, archivos y museos por su vocacion de orden, coleccion, facilitacion de
la investigacion y divulgacion de la cultura, aun cuando no se trate de instituciones
emparentadas con la docencia®. Los citados autores agregan a su andlisis una
serie de clasificaciones, deteniéndose en la distincion entre aquéllas bibliotecas con
animo de lucro y las que carecen de él para adherir a lo planteado por CAMPOS en
cuanto a vincularlas a las personas juridicas propietarias y a indicar que la finalidad
de lucro de aquéllas seguira a la de éstas®®, de lo cual se extrae que conciben a las
instituciones analizadas como organismos con personalidad juridica propia
dedicadas a la coleccién de obras intelectuales para su consulta. Sin embargo, el
goce de personalidad juridica de una biblioteca no resulta un criterio rotundo para

los efectos de aplicar las normas de la LPI por dos razones: en primer lugar, por la

58 CASTRO, Joaquin y GRUBSIC, Vicente. Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en
el marco de las excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor guia: Daniel Alvarez Valenzuela. Santiago,
Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 2.014, p. 11-20.

59 De este modo, CASTRO y GRUBSIC indican que se “consideraran con fines de lucro aquellas
bibliotecas que dependen de personas juridicas que posean este caracter” y que, por el contrario,
“sin fines de lucro seran las bibliotecas de personalidades juridicas de derecho publico y aquellas de
derecho privado que especificamente pertenezcan a esta categoria, como lo son por ejemplo, las
corporaciones, asociaciones o las fundaciones” (CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas
virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336,
p. 51-58).
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carencia de normas que vinculen forzosamente las funciones o actividades de estas
instituciones con personas juridicas, de manera de impedir a las personas naturales
u otro tipo de colectivos sin personalidad juridica propia operar bibliotecas, lo que,
en segundo lugar, hace posible que ello suceda en la préactica. En efecto, las
bibliotecas son montadas tanto en el sector publico como en el privado, por
entidades dependientes de 6rganos del Estado como por empresas, corporaciones,
fundaciones, asociaciones gremiales y un sinfin de otras organizaciones
comunitarias, muchas de ellas sin personalidad juridica, para las cuales estas
instituciones encarnan una unidad de servicio que no representa necesariamente el
anico giro o actividad desarrollado. Asimismo, es frecuente la coleccion de
ejemplares de obras intelectuales por personas naturales para su disfrute no solo
dentro de su entorno intimo. Por cierto, lo antedicho también resulta aplicable para
el caso de los archivos.

Tras lo observado y teniendo presente que para el derecho de autor es
usuario todo aquél que usa una obra intelectual, resulta mas apropiado entender
que la LPI concibe a las bibliotecas y archivos como servicios que cumplen las
funciones que las caracterizan, que operan bajo la direccion y responsabilidad de
las personas naturales o juridicas que los ofrecen al puablico, pues solamente estas
personas podrian ejercer las prerrogativas o permisos que la ley otorga, entre ellos
las limitaciones o excepciones a la proteccién de los derechos intelectuales, ademas
de cumplir las exigencias que ésta dispone y responder por su incumplimiento. En
otras palabras, las disposiciones de la LPI distinguen -por una parte- al agente
responsable del servicio de biblioteca o archivo del -por la otra- servicio mismo. Asi,
a dicho agente le seran aplicables todas las normas de la LPI que afectan a los
usuarios de obras intelectuales del dominio privado por cuanto es usuario, mientras
gue al servicio de biblioteca o archivo todas aquellas disposiciones que regulen ésta
actividad segun la LPI, especialmente aquéllas referidas a las excepciones y

limitaciones a la proteccion del derecho de autor existente para este rubro.
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Esta doble dimension de la concepcidn de bibliotecas y archivos en la LPI no
solamente hace posible atribuir responsabilidad a las entidades que los controlan,
sino que también caracterizar un tipo de servicio, independientemente de la
actividad economica o rubro principal que desarrolle su agente responsable,
pertenezca o no al sector lucrativo. Ademas, admite la multiplicidad de rubros del
agente responsable, impidiendo que las excepciones o limitaciones establecidas en
beneficio de bibliotecas y archivos sean hechas valer para actividades distintas a
las previstas por el legislador, como asimismo posibilita el aprovechamiento de
estas disposiciones en beneficio de una pluralidad de bibliotecas y archivos

pertenecientes a un mismo agente.
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ll. LA PROBLEMATICA JURIDICA DE LA GESTION COLECTIVA DEL LIBRO Y
SU VIABILIDAD TRAS LA ENTRADA EN VIGENCIA DE LA LEY N° 20.435.

2.1. La gestion colectiva del libro tras la entrada en vigencia de la Ley N°
20.435.

2.1.1. Panorama histérico de la gestion colectiva del libro en Chile.

El sistema chileno de proteccion de la propiedad intelectual desde sus inicios
propici6 el desarrollo de la gestion colectiva del derecho de autor, dada su
concepcion individualista y las amplias facultades que el Codigo Civil otorgaba y
sigue otorgando a las personas para la representacion de intereses ajenos. Sin
embargo, el sector de las llamadas industrias creativas del siglo XIX no gozaba en
el pais de un nivel de crecimiento que hiciera viable la instauracion y consolidacion
de dicha forma de administracion de derechos intelectuales con la potencia con la
gue era desarrollada en Europa, menos aun para usos distintos de la comunicacién
publica de obras dramaticas y musicales. Asi, la explotacién del derecho de autor
de las obras expresadas en forma de libro era realizada particularmente por los
titulares de derechos y los editores autorizados por éstos en un modelo de negocio
gue apunta principalmente a la fabricacién de copias impresas, el cual no ha sufrido

mayores transformaciones desde alli hasta la actualidad.

Las primeras leyes que regularon el derecho de autor en el pais fueron
particularmente protectoras de la manufactura de ejemplares y distribucién
comercial realizada en funcion de las obras protegidas, dejando espacios para su
ilimitado aprovechamiento en todas aquellas utilizaciones no comprendidas en las
facultades que aquél comprendia. En efecto, tanto la Ley sobre Propiedad Literaria
y Artistica de 24 de julio de 1.834 como el posterior Decreto Ley N° 345 de 1.925

concibieron el derecho de autor como la estricta facultad de los creadores
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intelectuales para vender y distribuir las copias de sus obras, contemplando
sanciones para quienes reprodujeran y comercializaran ejemplares no autorizados
de libros. Otros usos de las obras protegidas, entre ellos el préstamo gratuito o por
suscripcion y su consulta al interior de bibliotecas y archivos, se entendian liberados
de la necesidad de autorizacidén por parte de los titulares de derechos, de manera
que no existian fundamentos para el cobro de una remuneracion por las
utilizaciones realizadas por dichos establecimientos o instituciones®® ni, por

consiguiente, estimulos para la gestion colectiva de los derechos del libro.

Este paradigma pudo haber cambiado con la entrada en vigor de la LPI en
1.970, que, inspirada en los tratados internacionales sobre la materia, entre ellos la
Convencién Universal sobre Derecho de Autor de 1.952, la Convencién de Roma
sobre Derechos Conexos de 1.961 y la revision de la Convencion Internacional de
la Unién de Berna de 1.967, extendio el alcance del derecho de autor a los derechos
morales y, a su vez, amplié los derechos patrimoniales para comprender en él las
nuevas formas de utilizacion de las obras intelectuales, estableciendo un acotado
catalogo de excepciones y limitaciones a la proteccioén del derecho de autor, entre
las cuales no se contemplaba disposicion alguna en beneficio exclusivo de la
generalidad de las bibliotecas y archivos. En efecto, los Unicos servicios de esta
clase que se vieron favorecidos por alguna excepcion o limitacion fueron aquéllos

pertenecientes a establecimientos educacionales, de beneficencia u otras

60 El primer articulo de la Ley sobre Propiedad Literaria y Artistica establecia en su articulo 1° que
“Los autores de todo jénero de escritos (...) tendran el derecho exclusivo, durante su vida, de vender,
hacer vender o distribuir sus obras por medio de la imprenta (...) o cualquier otro medio de reproducir
o multiplicar las copias” [sic], previendo en su articulo 15° que “si alguno reimprimiere, grabare,
imitare una obra ajena, o de cualquier otra manera contraviniere a las disposiciones de esta lei, podra
el interesado denunciarle ante el juez, quien le juzgara sumariamente con arreglo a las leyes vigentes
sobre usurpacion de la propiedad ajena”. El Decreto Ley 345 de 1.925, por su parte, en su articulo
1° definia la propiedad intelectual como “el derecho exclusivo de distribuir, vender o aprovechar con
fin de lucro una obra de la inteligencia por medio de la imprenta, litografia, grabado, copia, molde,
vaciado, fotografia, pelicula cinematografica, discos de gramdéfono, rollo para instrumento mecéanico,
ejecucion, conferencia, recitacion, representacion, traduccion, adaptacion, exhibicién, trasmision
radio-telefonica, o cualquier otro medio de reproduccion, multiplicacion o difusién”, constituido por
medio de registro en la Biblioteca Nacional, prescribiendo que comete delito el que viola cualquiera
de los derechos exclusivos establecidos en dicha ley y que importaba “contravencion el utilizar para
fines de lucro ejemplares fabricados o puestos en circulacion infringiendo los derechos expresados;
a menos que se pruebe buena fe en la adquisicion y uso de dichos ejemplares”.
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instituciones similares, pero Unicamente para la comunicacion o ejecucion publica
de las obras de su coleccion, siempre y cuando fuera realizada sin animos de
lucro®. Sin embargo, la ausencia de excepciones especificas para el préstamo de
libros a usuarios o a otras bibliotecas y para la reproduccién de las colecciones de
estas instituciones, asi como la carencia de excepciones para otros usos
relacionados con los servicios de bibliotecas y archivos pertenecientes a los
establecimientos e instituciones no contemplados en la ley, no fueron suficientes
para estimular la creacibn de EGC que se preocuparan de este ambito de
explotacion del libro.

El empleo de la gestion colectiva para la administracion de los derechos de
las obras literarias y del libro ha sido reciente y més aun la preocupacién por las
utilizaciones de éste por las bibliotecas y archivos. La Unica EGC que opera en la
actualidad para la administracion de los derechos generados por el uso de obras
literarias, ilustradas o no, es SADEL®?, fundada a fines del afio 2.000, la cual no
pudo ejercer dicha actividad sino hasta el afio 2.009, con la publicacién de la
autorizacion para realizar actividades de este tipo otorgada por el Ministerio de

61 El articulo 47 de la LPI, en su versién originaria, indicaba que “no se considera comunicacion ni
ejecucion publica de la obra, inclusive tratandose de fonogramas, su utilizacion dentro de nuicleo
familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia u otras instituciones similares, siempre
que esta utilizacion se efectue sin animo de lucro”, agregando que en dichos casos no se requeria
remunerar al autor ni obtener su autorizacion en forma previa a la utilizacion.

62 Si bien otras EGC se encontraban autorizadas para la gestién del derecho de reproduccién
impresa de obras escritas y gréaficas hacia la fecha de publicacién de las tarifas generales de SADEL,
aquéllas no hacian alusion a bibliotecas y archivos, asi como tampoco a centros de fotocopiado. Asi
se desprende del texto de las Tarifas Generales de la Sociedad de Autores Nacionales de Teatro,
Cine y Audiovisuales (ATN), aprobadas por su Consejo Directivo, en sesiones de fechas 28 de
noviembre, 17 de diciembre de 2.002 y 11 de marzo de 2.003, publicadas en el Diario Oficial el dia
26 de marzo de 2.003, y de las Tarifas Generales de Sociedad de Gestion de los Creadores de
Imagen Fija (CREAIMAGEN), aprobadas por su Consejo Directivo en sesién de fecha 16 de
noviembre de 2.000, publicadas en el Diario Oficial el dia 7 de diciembre del mismo afio.
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Educaciéon® y de sus tarifas generales a mediados del afio siguiente®*. Empero,
estas tarifas no se encontraban dirigidas especificamente a bibliotecas y archivos,
sino a centros o establecimientos de ensefianza superior, centros de ensefianza
musical, centros de fotocopiado, propietarios de redes telematicas internas,
proveedores de servicios de Internet y redes publicas similares y productores o
fabricantes de productos multimedia y de almacenamiento electrénico de obras del
repertorio administrado, lo que dejaba desatendidas de la mirada de las EGC locales
muchas de las utilizaciones secundarias de libros cuyos derechos pudieron haberse

administrado colectivamente en beneficio de sus titulares.

Al dia 4 de mayo de 2.010, fecha en que entré en vigencia la Ley N° 20.435,
que introdujo las excepciones o limitaciones a la proteccion de los derechos
intelectuales que rigen actualmente, la gestion colectiva de las obras literarias era
una actividad econdmica novel que postergaba la administracion de muchos usos
efectuados en la época y que no atendia a la administracién de los derechos

asociados al libro en atencion a su peculiar morfologia.

Por lo demas, dichas nuevas excepciones transformaron profundamente el
panorama para la gestion colectiva del libro, entorpeciendo su incipiente practicay,
por consiguiente, perjudicando a los autores y demas titulares afiliados a dicho
sistema de administracion de derechos. En efecto, aunque estas excepciones
favorecen a un grupo particular de servicios de bibliotecas y archivos, consistente
en aquéllos sin fines de lucro, no todo uso realizado por estos establecimientos -y,
en teoria, ninguno de los empleados por aquéllos con finalidad lucrativa- se
encontraria liberado de la necesidad de autorizacién previa por parte de los titulares

63 Los estatutos de la Sociedad de Derechos de las Letras (SADEL, anteriormente Sociedad de
Derechos Literarios) fueron otorgados por escritura publica de 8 de noviembre del afio 2.000. La
concesion de personalidad juridica y aprobacion de los estatutos de SADEL fue establecida por
medio del Decreto Exento N° 699 de 14 de diciembre de 2.002 del Ministerio de Justicia. Sin
embargo, la autorizacion para gestionar colectivamente los derechos de autor indicados en sus
estatutos fue otorgada por Resolucién Exenta N° 8.817 de 11 de diciembre de 2008 del Ministerio
de Educacion, publicada en el Diario Oficial el dia 20 de enero de 2.009.

64 El tarifario general de SADEL fue aprobado por su Consejo Directivo en sesién ordinaria de 12 de
mayo de 2.010 y publicado en el Diario Oficial el dia 2 de junio del mismo afio.
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de derechos. Empero, la vaguedad de muchos de los términos contenidos en estas
disposiciones permite a los responsables de los servicios de bibliotecas y archivos
diluir razonablemente, mediante los mecanismos procesales pertinentes, las
pretensiones de control, licenciamiento e indemnizacion de perjuicios de los titulares

de derechos de obras publicadas en libros representados por las EGC nacionales.

Los esfuerzos de SADEL por modificar sus tarifas durante los afios 2.011 y
2.014 tampoco han sido suficientes para consolidar la gestion colectiva de las obras
literarias, menos aun del libro, de manera de conseguir una remuneracién por los
usos secundarios de obras intelectuales protegidas efectuados en los diversos
servicios de bibliotecas y archivos del pais. En estas circunstancias y a la fecha de
presentacion de la presente investigacion, esta actividad econémica no presenta un
real despliegue, de manera que al constatar la practica de usos masivos de obras
intelectuales del dominio privado a través de diversos medios fisicos y virtuales,
particularmente en la actividad diaria de bibliotecas y archivos, podemos inducir que
en la actualidad no solamente existen autores y titulares de derechos vulnerados en
éstos, asi como también una cantidad no menor de usuarios del libro que cometen
infracciones a la LPI por la utilizacibn no autorizada de creaciones del dominio

privado.

2.1.2. Laproblemaéticajuridica parala gestion colectiva del libro en Chile

tras la modificaciéon ala LPl introducida por la Ley N° 20.435.

Hasta el afio 2.010, Chile no conferia excepciones especiales en beneficio
de bibliotecas, archivos ni de sus usuarios. No obstante, una interpretacion
comprensiva del primer inciso del articulo 47 de la LPI, derogado por la Ley N°
20.435, permitia entender a los primeros dentro de sus inmediaciones fisicas y solo
si éstos pertenecian a los establecimientos indicados, puesto que este precepto
establecia que no se consideraba comunicacion o ejecucion publica de la obra y de

los fonogramas su utilizacién en ellos cuando ésta era realizada sin fines de lucro.

51



La referida disposicion indicaba textualmente lo siguiente:

“Para los efectos de la presente ley no se considera comunicacion ni
ejecucion publica de la obra, inclusive tratandose de fonogramas, su
utilizacion dentro del nudcleo familiar, en establecimientos
educacionales, de beneficencia u otras instituciones similares, siempre
que esta utilizacion se efectie sin animo de lucro. En estos casos no

se requiere remunerar al autor, ni obtener su autorizacion.”.

Como se aprecia, la norma no hacia mencién expresa de las bibliotecas y de
los archivos, pero podia entenderse aplicable a ellos en tanto los establecimientos
educacionales, de beneficencia y similares aludidos contaran con dichos servicios.
Sin embargo, las excepciones a la proteccion de los derechos intelectuales deben
interpretarse restrictivamente de acuerdo a las reglas de su sistema especial de
proteccion®, por lo que las bibliotecas y los archivos, en tanto establecimientos o
servicios independientes, no quedaban juridicamente incluidos dentro de la
hipétesis del articulo 47. Por lo demas, la mencién a las instituciones similares a los
establecimientos educacionales y de beneficencia, aun cuando la norma no
otorgaba un mayor nivel de certeza juridica en cuanto a la determinacion de qué se
entendia por tales, no resultaba suficiente para entender incluidos a las bibliotecas
y los archivos dentro de los beneficiarios de la norma, aun cuando éstos se
relacionaran directamente con funcionalidades asociadas a la educacion o la
beneficencia, como ocurria con las bibliotecas dispuestas por las municipalidades

para el apoyo de del curriculum educativo o los archivos institucionales dispuestos

65 La doctrina es conteste en este sentido. LIPSZYC es categérica en indicar que en atencion a que
“el derecho de autor es reconocido con caracter genérico, las limitaciones se deben interpretar y
aplicar en forma restrictiva” (LIPSZYC, op. cit., p. 220). CREWS explica que “debido a que el derecho
de autor se estructura generalmente como un conjunto de derechos conferidos a los titulares, se
suele entender que las excepciones tienen una aplicacion relativamente restringida o al menos
especial” (CREWS, Kenneth. Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en
beneficio de bibliotecas y archivos. Ginebra, Suiza. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
2008, p. 29).

52



por diversas organizaciones de caridad para la difusién y preservacion de su
memoria, pues las actividades de éstas distaban de la educacion formal®® vy,

ciertamente, de las actividades caritativas a las cuales aludia la disposicion.

Ademas, del tenor del derogado articulo en comento podia también
apreciarse la intencién del legislador de excluir de su esfera a las empresas,
organizaciones sin fines de lucro y organismos publicos, aun cuando tuvieran un
giro o vocacion educativa o de beneficencia, pues no aparecian expresamente

insinuados ni tampoco resultaban similares a los establecimientos que si.

En cuanto a los usos permitidos por dicha disposicion, inicamente se hacia
referencia a la comunicacion y a la ejecucién publica de obras y fonogramas, de
manera que no quedaban comprendidos en la excepcion otros usos como la
reproduccion, la distribucion y la transformacion, lo cual adquiria una particular
relevancia, pues posibilitaba el ejercicio del derecho de autor en relacion con
diversos usos realizados por las bibliotecas y archivos en la época para obtener una
remuneracion equitativa, entre ellos la reprografia, la reproduccion de todo o parte
de los ejemplares de una coleccion para fines de respaldo o conservaciéon y la
traduccion de obras escritas en idiomas distintos del castellano. A las anteriores
utilizaciones debian sumarse aquéllos asociados a la modernizacion de los servicios
ofrecidos a través de las bibliotecas y archivos a la luz de las nuevas tecnologias,
tales como la digitalizacién de ejemplares de sus colecciones para su conservacion
o consulta por medio de la visualizacion en computadoras conectadas a redes

locales y equipos remotos, asi como también la puesta disposicion de versiones

66 La derogada Ley N° 18.962 Organica Constitucional de Ensefianza, publicada en 1.990, en su
articulo 4 indicaba que “la ensefianza formal es aquella que, estructurada cientificamente, se entrega
de manera sistematica” y que se encuentra constituida “por niveles que aseguran la unidad del
proceso educativo y facilitan la continuidad del mismo a lo largo de la vida de las personas”,
vinculando esta actividad a establecimientos establecidos para dichos fines. La Ley N° 20.370
General de Educacién, del afio 2.009, recogié en el tercer inciso de su articulo 2 la definicion de
ensefianza formal de la derogada Ley N° 18.962 y su relacibn con los establecimientos
educacionales. Ambas leyes excluyen a las bibliotecas y a los archivos de la ensefianza formal como
concepto.
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electronicas de libros de su coleccion a través de servicios de Internet para la

consulta del publico.

Es asi que entre 1.970, fecha en que entr6 en vigencia la LPI, y el 4 de mayo
de 2.010, fecha en que comenz6 a regir la Ley N° 20.435, las posibilidades de
licenciamiento -y, por tanto, de gestién colectiva- en torno a la actividad de las
bibliotecas y archivos en Chile se encontraban completamente abiertas dada la
existencia de una diversidad de usos administrables y de usuarios no liberados de

necesidad de autorizacion.

La Ley N° 20.435, como ha sido indicado anteriormente, modificé el sistema
de excepciones y limitaciones a la proteccién de los derechos de autor y conexos,
incorporando nuevas y complementando o perfeccionando algunas ya existentes,
entre las cuales resulta relevante la dispuesta en el articulo 71 N, cuya redaccién
reproduce lo indicado en el primer inciso del derogado articulo 47, agregando
formalmente entre los establecimientos favorecidos a las bibliotecas y archivos,
mermando asi las posibilidades de los titulares de derechos para exigir una
remuneracién por la comunicaciéon publica sin fines de lucro en estos

establecimientos. En efecto, el actual articulo 71 N de la LPI sefiala lo siguiente:

“‘No se considera comunicacion ni ejecucién publica de la obra,
inclusive tratdndose de fonogramas, su utilizacién dentro del nucleo
familiar, en establecimientos educacionales, de beneficencia,
bibliotecas, archivos y museos, siempre que esta utilizacién se efectie
sin fines lucrativos. En estos casos no se requerird autorizacion del

autor o titular ni pago de remuneracion alguna.”.

Asimismo, las nuevas excepciones explicitamente preceptuadas para el
beneficio de bibliotecas y archivos sin fines de lucro, establecidas en los articulos
71 1a71L, se refieren a otros derechos, como la reproduccion de ejemplares y su

traduccién, asi como también a una supuesta puesta a disposicion a través de redes
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computacionales, pero no precisamente en términos lo suficientemente claros como
para facilitar el conocimiento de su alcance: el articulo 71 | posibilita a las bibliotecas
y archivos reproducir ejemplares limitados de sus colecciones siempre que no se
encuentren en venta en el mercado nacional e internacional por mas de tres afios,
sin especificar cual o cuales mercados de bienes deberé ser tenido en cuenta para
los efectos de aplicar esta excepcion; el articulo 71 J indica que estas instituciones
podran realizar copias de “fragmentos de obras que se encuentren en sus
colecciones”, a solicitud de sus usuarios y para su uso personal, sin establecer una
definicion de “fragmento” ni reglas para determinar su extension; el articulo 71 K
tampoco define “reproduccién electronica”, dificultando demostrar si la excepcion es
aplicable a la digitalizacion de ejemplares fisicos; el mismo articulo nuevamente
ofrece términos poco claros para aludir a la consulta de obras de una coleccion en
equipos de la respectiva biblioteca o archivo, hasta por un numero “razonable” de
usuarios; tampoco estas excepciones indican qué es el fin de lucro para una
biblioteca o archivo, si acaso es definido por la personalidad juridica de la entidad
propietaria o por los cobros de tasas o contraprestaciones en dinero a sus usuarios.
Estos son algunos ejemplos de las dudas que surgen respecto de las actuales

excepciones para bibliotecas y archivos.

En este escenario de incertidumbre, la gestién colectiva del libro aparece
como una actividad tedricamente posible pero practicamente impedida para los
usos masivos de esta clase de publicaciones, entre los cuales resultan frecuentes
la fotocopia o reprografia, la digitalizacion para consulta remota a través de redes
de computadores, la puesta a disposicion de obras protegidas a través de sitios
web, el préstamo con desplazamiento de ejemplares fisicos y la impresion de libros
electronicos o digitalizados, actividades que a menudo son realizadas por
bibliotecas y archivos. Dichas utilizaciones, en tanto formas de aprovechamiento de
obras intelectuales que requieren de licencia por parte de sus titulares de derechos,

por cuanto no se relacionan con el derecho de distribucién o exceden el ambito del
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agotamiento de éste®’, no se encuentran cubiertas por el mercado tradicional de
esta clase de publicaciones, constituido principalmente por la actividad de las
librerias y otros establecimientos dedicados a la venta de bienes al publico final, y
frecuentemente se relacionan con derechos administrados por sus titulares, pues
no son incluidos en los contratos de editorial®®, razén por la cual su gestion colectiva
puede ser la herramienta mas conveniente para el control del uso de las obras
difundidas en forma de libro. Sin embargo, las nuevas excepciones, si bien
favorecen a un grupo delimitado de usuarios, se encuentran expresadas en términos
tan vagos que aparentemente desdibujan su campo de accion, desafiando las
normas instituidas en los tratados internacionales para el establecimiento de
excepciones a la proteccion del derecho de autor en las legislaciones internas a la
vez que generan un clima de incerteza juridica que perjudica tanto a los titulares de
derechos como a los usuarios de obras intelectuales. En efecto, la indeterminacion
respecto de los sujetos beneficiados por la horma asi como también de los usos
permitidos por ella conlleva a la eventual cobertura de situaciones no previstas por
el legislador, causando un dafio econémico muy dificil de calcular para los titulares
de derechos, el cual podria estimarse muy grave para el caso de aquellos autores
de publicaciones que no se comercializan por los canales tradicionales para el libro,
constituidos principalmente por librerias, sino que son impresos en muy pocos
ejemplares para su entrega directa al publico o su consulta en establecimientos, o
bien dispuestos digitalmente en sitios web corporativos, tales como revistas

67 El segundo inciso de la literal e) del articulo 18 de la LPI indica que “la primera venta u otra
transferencia de propiedad en Chile o el extranjero, agota el derecho de distribucién nacional e
internacionalmente con respecto del original o ejemplar transferido”, dejando fuera de la hipdtesis a
diversos usos de las obras intelectuales protegidas, como aquéllos relacionados con el derecho de
reproduccién, la comunicacion al publico en cualquier forma, el arrendamiento y el comodato con o
sin desplazamiento de los ejemplares. A pesar de este fundamento textual, algunos investigadores
nacionales han sostenido que la doctrina del agotamiento del derecho de distribucién extiende su
aplicacién al préstamo de ejemplares de propiedad de una biblioteca (CASTRO y GRUBSIC,
Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al derecho de
autor de la Ley 17.336, p. 15).

68 La LPI caracteriza al contrato de edicion como una convencion por medio de la cual el titular de
derechos de autor entrega una obra al editor para que éste la reproduzca y distribuya sus ejemplares
(articulo 48), reteniendo el primero “los derechos exclusivos de traduccion, presentacion en publico,
adaptacion cinematografica, fonogréfica o televisual y todos los demas de utilizacion de la obra”
(articulo 49).
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académicas o institucionales, destruyendo sus expectativas de una justa
remuneracion por el uso masivo de sus obras por parte de quienes disponen de

ellas a través de sus servicios de biblioteca y archivos®®.

Las circunstancias descritas y el tenor de las excepciones mencionadas
hacen surgir interrogantes trascendentales no solamente para los titulares de los
derechos de autor de las obras que se expresan en forma de libro, sino que también
para las entidades que sostienen servicios de bibliotecas y archivos: ¢es posible
obtener una remuneracién por los usos realizados por bibliotecas y archivos,
especialmente aquellos sin fines lucrativos, del libro y de las obras expresadas en
dicha forma cuyos ejemplares integren las respectivas colecciones?, ¢hasta qué
punto las excepciones incorporadas por la Ley N° 20.435 liberan de necesidad de
autorizacion a las personas o instituciones sostenedoras de bibliotecas y archivos
sin fines de lucro?, ¢cuando las personas o instituciones cuyas bibliotecas y
archivos realizan usos secundarios de los libros de su coleccion deben conseguir la
autorizacion de los correspondientes titulares para realizar su actividad?, ¢qué
utilizaciones de las realizadas por bibliotecas y archivos no se encuentran
exceptuadas de proteccion de los derechos de autor?, ¢,cuando la actividad de una

biblioteca o archivo sin fines de lucro infringe la LPI?.

Las respuestas a estas preguntas, que demandan del examen profundo de
las excepciones vigentes, permitirdn evaluar qué tan protegidos se encuentran los
titulares de derechos de autor por nuestra LPI y las entidades usuarias del libro a
través de bibliotecas y archivos, asi como también evaluar estrategias para la
superacion de las eventuales dificultades para la administracién individual y
colectiva de los respectivos derechos con dos claros objetivos: asegurar un

provecho econémico justo para los titulares de derechos involucrados, por una

69 No existen datos suficientes para caracterizar razonablemente el mercado de los usos secundarios
de estas obras -especialmente libros o publicaciones similares- para determinar su tamafio y
practicas. Si bien el Consejo Nacional de la Cultura y las Artes estima que el consumo intermedio
representa una de las mayores fuentes de ingreso de las editoriales locales, nada dice al respecto
de los ingresos de los autores o titulares de derechos de las obras publicadas para este tipo de
consumo (Mapeo de las Industrias Creativas en Chile, 2014).
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parte, y, por la otra, evitar que las personas sostenedoras de bibliotecas y archivos
incurran eventualmente en infracciones a la LPIl. Bajo estas directrices, en las
siguientes lineas seran estudiadas las excepciones de los articulos 71 1a 71 L de la
LPI y su relaciébn con otras disposiciones de este cuerpo legal, de manera de
delimitar, en cuanto sea posible, su sentido y alcance, asi como también el ambito
de accion para que los titulares de derechos de autor puedan practicar el control

sobre el uso de sus obras y, con ello, ejercer sus facultades adecuadamente.

2.2. Estudio del régimen de excepciones a la proteccion de los derechos
intelectuales introducido por la Ley N° 20.435 que inciden en la gestion

colectiva del libro.

2.2.1. Caracteristicas comunes de las excepciones para bibliotecas y

archivos establecidas en la LPI.

Mas alla de los elementos caracteristicos de toda limitacion a la proteccion
del derecho de autor, las excepciones establecidas en la LPI en beneficio de las
bibliotecas y archivos sin fines de lucro contienen una serie de elementos en comun
que uniforman su ambito de aplicacion. Ello se debe a que aun cuando el proyecto
de ley que buscé su instauracion diferenciaba tres categorias de bibliotecas y
archivos -aquellos sin fines de lucro, los que se encontraban abiertos al publico y
las bibliotecas dependientes de establecimientos educacionales-, la discusién
legislativa devino en un tratamiento homologado con el cual se les dio una unidad
conceptual, la cual posibilita su estudio en conjunto, de manera de dar coherencia

a su dificultosa interpretacion.

En funcion de lo enunciado, en este apartado seran analizados los aspectos

comunes de las excepciones de la LPI en beneficio de bibliotecas y archivos para
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posteriormente tratar uno a uno estos articulos que las establecen, atendiendo

exhaustivamente sus particularidades desde un estudio normativo.

Tras lo antedicho, las principales caracteristicas de las excepciones
instituidas por los articulos 71 | a 71 L de la LPI son las siguientes: han sido
dispuestas para establecimientos dedicados a prestar servicios de biblioteca y de
archivo que no tienen fines de lucro, permitiendo, en general, la utilizacién de toda
clase de obras mediante la reproduccion de ejemplares fisicos adquiridos conforme
a derecho y que integran las colecciones de las respectivas instituciones.

a) Han sido dispuestas para establecimientos dedicados a prestar
servicios de biblioteca y de archivo.

Al efecto, es necesario aclarar que estas normas, asi como la discusion
legislativa que les dieron origen, aluden a establecimientos fisicos, excluyendo a las
llamadas bibliotecas y archivos virtuales ofrecidos exclusivamente como servicios
de Internet u otros similares. El articulo 71 K conduce a aseverar lo anterior, pues
alude a utilizaciones de obras vinculadas a las redes teleméticas de la respectiva
biblioteca o archivo. Ademas, si se tiene en consideracién la unidad de lenguaje de
este articulo con los demas en estudio, se obtiene que todas estas disposiciones
hablan de la misma clase de establecimientos, lo cual se ve reforzado por el articulo
71 N de la LPI, que si bien en lo conceptual no corresponde a una de las
excepciones dispuestas exclusivamente para bibliotecas y archivos sin fines de
lucro, beneficia a estas instituciones en cuanto a su emplazamiento territorial. La
unidad conceptual de estos articulos y de los demas que establecen excepciones
para bibliotecas y archivos permite concluir que no existe un tratamiento
diferenciado que fuerce a considerar a las bibliotecas electronicas o centros de
documentacion virtual dentro de las instituciones beneficiadas por la LPI.
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La historia de la Ley N° 20.435 es coincidente con esta interpretacion. Es asi
gue el Mensaje con el cual se inicio su tramitacion habla de las bibliotecas y archivos
como “centros de interaccion de la cultura y la educacion”, algunos de ellos “abiertos
al publico”, aludiendo a “instalaciones de la misma institucién” y sefialando que
“estas disposiciones no son aplicables a cualquier biblioteca o archivo, pues solo
beneficia a aquellas instituciones que no tengan animo de lucro y que se encuentren
abiertas a la comunidad, excluyéndose de estas excepciones a todas aquellas
instituciones de acceso restringido o condicionado”®. Esta circunstancia fue
sostenida reiteradamente durante la discusion del proyecto, circunscribiendo la
discusion parlamentaria Unicamente en torno a las bibliotecas y archivos entendidos

en su dimension de establecimientos.

De conformidad a lo anterior, quedan excluidos de la aplicacion de las
excepciones en analisis los sitios web, servidores y cualquier otro tipo de servicio
de almacenamiento y difusion de documentos electronicos destinados a ser
abiertos, reproducidos o interpretados por aparatos electrénicos a solicitud de sus
usuarios, aun cuando se trate de servicios de acceso restringido y sin fines
lucrativos, por el hecho de no constituir establecimientos en el sentido de las

disposiciones en estudio.

b) Han sido establecidas para las bibliotecas y archivos que no tienen

fines de lucro.

Los articulos 71 1 a 71 L principian de la misma forma: “las bibliotecas y
archivos que no tengan fines lucrativos podran...”. Sin embargo, estas normas no

determinan qué debe entenderse por tales “fines lucrativos”.

0 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. Biblioteca del Congreso Nacional.
Chile, p. 5-7.
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Esta dificultad interpretativa ha intentado ser resuelta previamente por
CamPOS, citado y seguido por CASTRO y GRUBSIC, quienes concluyen que las
bibliotecas y archivos beneficiadas por las excepciones en estudio corresponden a

aquéllas constituidas como personas juridicas sin fines de lucro’?.

Sin embargo, como ya se ha sostenido en esta investigacion, estas normas
no identifican el término “bibliotecas y archivos que no tengan fines lucrativos” con
“personas sin fines de lucro”’?, de manera que no es posible concluir forzosamente
que la clase de persona juridica del propietario de una biblioteca o archivo irradia
obligatoriamente a estas instituciones sus finalidades en torno al lucro. La enorme
variedad de bibliotecas -algunas sostenidas por entidades publicas y otras por
privados, unas de contenidos generales y otras de especialidad, entre tantas otras
clasificaciones- revela la existencia no solamente de organizaciones detras de
algunas de ellas, sino que también la ausencia de impedimentos juridicos para que
personas naturales, por si mismas o en forma colectiva sin personalidad juridica,
puedan constituir y operar establecimientos de este tipo en dichas circunstancias. A
su vez, tampoco en el derecho nacional existen condiciones que obliteren a los
particulares, personas naturales o juridicas con y sin fines de lucro, asi como
tampoco a los organismos publicos, establecer bibliotecas o archivos para el
servicio de la comunidad o para uso interno, sea en forma gratuita o a cambio de
algun importe en dinero, para el caso de los particulares. Es asi que el tipo de
persona juridica como unico criterio de definicion para clasificar a las bibliotecas y
archivos entre aquellos que tienen fines de lucro con los que no -y que son
beneficiados por las excepciones en estudio- resulta inidoneo ademas de infundado
y discriminatorio en relacién con las personas naturales que en forma particular o

colectivamente sostienen este tipo de establecimientos.

Luego, para comprender la expresion “que no tengan fines lucrativos” de

articulos 71 1a 71 L de la LPI, que también aparece en el ya citado articulo 71 N, es

L CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 51-54.
72\er 1.3.2.
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crucial observar a las bibliotecas y archivos en cuanto a su funcién y objetivos, pues

éstos permiten caracterizarlas en cuanto a su actividad, lucrativa o no.

CAsTRO y GRuUBSIC, en relacion con las bibliotecas, rescatan una algunas
definiciones que convergen en cuanto a concebirlas como instituciones que se
dedican a la coleccion de ejemplares de obras de diversas clases, principalmente
impresos y susceptibles de ser leidos, de manera de facilitar su uso por parte de
sus usuarios’. CREwS, para el caso de los archivos, observa que éstos realizan
actividades similares a las bibliotecas, compartiendo sus funciones de coleccion,
preservacion y suministro de la informacion contenida en los ejemplares de su
propiedad’. El Decreto Ley N° 5.200 de 1.929 del Ministerio de Educacién Publica
sobre instituciones nacionales patrimoniales dependientes del Servicio Nacional del
Patrimonio Cultural, que contiene la normativa legal vigente para la actividad de las
bibliotecas y archivos, coincide con las definiciones estudiadas por CASTRO Yy
GRuBSIC, asi como también con las observaciones de CREWS, pues entre sus
considerandos tiene presente que “las bibliotecas, los archivos y los museos tienen
funciones semejantes y finalidades comunes, ya que coleccionan, ordenan y dan a
conocer los elementos destinados a la investigacidn y a la divulgacion de la cultura”

y que su actividad corresponde a un servicio”®.

El entender las bibliotecas y los archivos como un servicio importa admitir
gue éste puede ser prestado en diversas modalidades, pudiendo la convencion que

origina la obligacion aparecer en forma principal o accesoria a otra, como ocurre -

73 Los autores citan las definiciones extraidas de la 22° edicién del diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola; una definicion de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO), de acuerdo a la cual una biblioteca “consiste en una coleccién
organizada de libros, impresos y revistas, o de cualquier clase de materiales graficos y audiovisuales;
y sus correspondientes servicios de personal para promover y facilitar el uso de tales materiales,
segun lo requieren las necesidades de informacion, investigacion, educacién y esparcimiento de los
usuarios”; y otra de la American Library Association (Asociacion de Bibliotecas de los Estados Unidos
de América, ALA, por sus iniciales en inglés) que define a estos establecimientos como “coleccion
de material de informacioén organizada para que pueda acceder a ella un grupo de usuarios” y que
tiene “personal encargado de los servicios y programas relacionados con las necesidades de
informacion de los lectores”.

74 CREWS, op. cit., p. 34.

5 Considerandos 1° y 2°.
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en el primer caso- con los servicios de biblioteca prestados por bibliotecas abiertas
al publico y -en el segundo caso- con los servicios de biblioteca pertenecientes a
establecimientos educacionales formales, cuya principal obligacion es la
ensefianza; asimismo, el servicio puede ser entregado en forma gratuita o a cambio

de una contraprestacion, generalmente en dinero.

Teniendo estas consideraciones presentes, es posible deducir que la
mencion a las finalidades de lucro en las excepciones en estudio hace referencia
Unicamente a la eventual onerosidad de los contratos celebrados entre las
instituciones beneficiarias y sus usuarios por la prestacion de sus servicios,
particularmente aquéllos que significan un uso de obras intelectuales del dominio
privado. En otras palabras, las excepciones contenidas en los articulos 71 1a 71 L,
favorecerian a las bibliotecas y los archivos que no celebran contratos onerosos con
sus usuarios a cambio de las prestaciones que realizan dentro de las inmediaciones
de sus establecimientos. Ello por la siguiente razon: el derecho de autor confiere la
facultad de autorizar el uso de las creaciones intelectuales, generalmente a cambio
de una remuneracion’®; a su vez, existen excepciones a dicha proteccion,
establecidas para determinados casos especiales, bajo la condicion de que las
utilizaciones permitidas por ellas no atenten contra la explotacion normal de la obra
ni se causen un detrimento injustificado a los intereses de los correspondientes
titulares; se sigue que una excepcion no corresponde a una utilizacién normal de
las obras del dominio privado, por corriente que sea Su ocurrencia, sino que
excepcional, valga la redundancia, restringida inicamente a un a&mbito reducido de

aplicacion; luego, una excepcién no puede beneficiar un servicio que aproveche las

76 El articulo 20 de la LPI regula los contenidos de las licencias para el uso de obras intelectuales,
dentro de los cuales destaca la mencién expresa a “la remuneracion y su forma de pago”, indicando,
a su vez, que aquélla no podra ser inferior al porcentaje que indique el Reglamento. La referida
norma, correspondiente al Decreto N° 277 de 2013 del Ministerio de Educacion, en su articulo 2
establece que “la remuneracién minima que corresponderd percibir a los titulares de los derechos
de autor por la autorizacion para el uso de obras protegidas, seran los porcentajes sefialados en los
articulos 50, 53, 61 y 62 de la ley, sin perjuicio de lo acordado contractualmente. Las autorizaciones
otorgadas por EGC, de acuerdo al articulo 100 de la LPI, deben ser otorgadas a cambio de una
remuneracion definida en tarifas establecidas de conformidad a la ley. Las autorizaciones gratuitas
para el uso de obras intelectuales son excepcionales y Unicamente pueden ser otorgadas por los
titulares de derechos o quienes los representen, estando debidamente facultados para ello.
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obras intelectuales del dominio privado a cambio de un precio cuando ello compite
con la normal explotacion de dichas creaciones; por lo tanto, resulta mucho mas
armonioso con las normas que regulan el establecimiento de excepciones que
aquellas en analisis se entiendan aplicables para servicios particularizados que son
prestados gratuitamente por parte de bibliotecas y archivos, independientemente

del modelo de persona juridica responsable de éstos.

Esta interpretacion también encuentra sustento en los antecedentes
histéricos de la Ley N° 20.435, cuyo proyecto restringia el alcance de las
excepciones en estudio Unicamente a las bibliotecas y archivos abiertos al publico
y sin fines de lucro. El texto propuesto por el Ejecutivo fue modificado luego de su
discusion en el Congreso con el objeto de ampliar su cobertura, eliminando toda
mencion a la condicion de encontrarse estos establecimientos abiertos al publico,
idea central en el texto original, para asi incluir a todas las bibliotecas y todos los
archivos que no tuvieran fines lucrativos, en atencidén a su relevancia para el
desarrollo del pais, al deber de garantizar el acceso a los bienes culturales a todas
las personas, asi como también a la necesidad de otorgar seguridad juridica a la
labor de estas instituciones. En efecto, el primer informe de la Comision de
Economia de la Camara de Diputados, de 4 de octubre de 2.007, describe que las
excepciones del proyecto de ley no habrian sido aplicables a cualquier biblioteca o
archivo, sino exclusivamente a aquellas instituciones que no tuvieran animo de lucro
y que se encontraran abiertas a la comunidad, excluyéndose “a todas aquellas
instituciones de acceso restringido o condicionado”, cuestion que fue criticada por
la Comision de Bibliotecas del Consejo de Rectores de Universidades Chilenas y el
Colegio de Bibliotecarios de Chile, en atencion al aporte realizado por las bibliotecas

de acceso restringido y sin fines lucrativos al desarrollo del conocimiento’’. Estos

77 El primer informe de la Comision de Economia de la Camara de Diputados, de 4 de octubre de
2.007, da cuenta de la intervencion de la Comision de Bibliotecas del Consejo de Rectores de
Universidades Chilenas y del Colegio de Bibliotecarios de Chile, cuyas representantes puntualizaron
la exclusion de un sinnimero de bibliotecas dependientes de establecimientos educacionales, de
acceso es restringido a alumnos y docentes, asi como también de diversas entidades publicas y
privadas que operaban sin animos de lucro, las cuales requerian de un marco juridico para obrar
fuera de la ilegalidad.
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argumentos fueron recogidos en el Senado por el Senador Navarro, quien en la
discusion en sala manifesté la necesidad de beneficiar la labor de todo tipo de
bibliotecas, por cuanto ella no importaba perjuicios econémicos para los titulares de
derechos’®, tras lo cual fueron formuladas una serie de indicaciones para eliminar
toda referencia a las bibliotecas y archivos abiertos al publico y, en cambio, extender
la cantidad de establecimientos beneficiarios a todas aquéllas bibliotecas y archivos
sin fines comerciales’. Al respecto, en sesion de la Comisiéon de Economia del
Senado, el Senador Vasquez plante6 aclarar los términos “fines lucrativos™ y “fines
comerciales” en la discusion, en atencidn a la existencia de actos lucrativos que no
constituyen actos de comercio, ademas de sugerir la eliminaciéon de la mencion a
las bibliotecas y los archivos abiertas al publico en las excepciones del proyecto
para incluir asi incluir a las bibliotecas de establecimientos educacionales privados,
los cuales persiguen fines de lucro, observacion que fue seguida por los demas
integrantes de la Comisidn, quienes aprobaron las indicaciones abordadas en sala
en dicho sentido®. De esta forma y en adelante, la discusién legislativa separé los
servicios de ensefianza de los servicios de bibliotecas prestados por las mismas
entidades, instaldandose como idea subyacente del proyecto el beneficio para las
bibliotecas y los archivos que no persiguieran el lucro o remuneracion por su
actividad, independientemente del valor comercial del servicio de educacién
impartido por la misma entidad responsable o sostenedora y de la clase de persona
de ésta.

Como consecuencia, los servicios de arrendamiento de las copias de una

coleccion y aquellos que permiten el acceso, consulta y desplazamiento de las

78 E| Senador arguyo que “todas las bibliotecas, sean publicas o privadas, se hallan abiertas a la
comunidad, y su praxis no vulnera a la industria cultural, no la lesiona ni le provoca perjuicios
injustificados”, razén por la cual manifesto creer “razonable e indispensable que tanto ellas como sus
empleados y usuarios estén amparados por la ley en proyecto y no sean objeto de ningun tipo de
discriminacion” (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. Biblioteca del Congreso
Nacional. Chile, p. 74).

70 Boletin de Indicaciones del Senado del 7 de abril de 2008.

80 Segundo Informe de Comision de Economia del Senado, de fecha 1 de septiembre, 2009. Cuenta
en Sesién 45, Legislatura 357.
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reproducciones de obras de una biblioteca o archivo previo pago de una tasa de
suscripcion no se eximen del deber de estar autorizados por los respectivos titulares

de derechos, pues estas hipoétesis revelan animo de lucro de dichas prestaciones.

Surge la interrogante acerca de la posibilidad de que las bibliotecas y
archivos que mantienen usuarios gratuitos y usuarios pagos puedan aprovechar
estas excepciones, como seria el caso de una asociacion gremial profesional que
ofrece libremente sus servicios de documentacidbn a sus asociados pero que
permite, a su vez, la consulta de terceros no afiliados previo pago de una tarifa. Sin
embargo, este tipo de situaciones puede ser resuelta por medio del establecimiento
de tarifas diferenciadas para este tipo de servicios de bibliotecas y archivos,

regulado por el articulo 100 y siguientes de la LPI.

c) En general, posibilitan el uso de toda clase de obras intelectuales.

Las excepciones establecidas en los articulos en andlisis permiten la
utilizacién de toda clase de obras intelectuales, sin distinguir entre el nUmero de
autores, su procedencia, forma de expresién ni edicion. Unicamente el articulo 71 L
constituye una salvedad a esta regla, al ser aplicable exclusivamente a las obras
escritas que indica.

Esta amplitud de términos proviene de la aspiracion del legislador de
contribuir a la educacion y a la preservacion de la cultura universal a través de los
establecimientos bibliotecarios y archivos, el cual aparece en el mensaje del
proyecto de ley que dio origen a estas excepciones®:. Asi, estas disposiciones

fueron concebidas en forma lo suficientemente extensa como para comprender la

81 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. Biblioteca del Congreso Nacional.
Chile, p. 6.
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utilizacién de obras intelectuales de todo tipo, clase y género, de manera de
asegurar a todas las personas el acceso a bienes culturales y el ejercicio de

derechos fundamentales®2,

d) Permiten la reproduccion de ejemplares fisicos de obras

intelectuales.

Los cuatro articulos en andlisis facultan a las bibliotecas y archivos sin fines
de lucro para efectuar copias de ejemplares de obras del dominio privado de su
propiedad. Asi, resulta afectado el llamado derecho de reproduccion de las obras

intelectuales protegidas.

No obstante lo anterior, es necesaria una precision respecto de los términos
empleados por el legislador para aludir a estas copias, puesto que en estos articulos
suele confundirse las obras intelectuales afectadas con los ejemplares que integran
las colecciones de las bibliotecas y los archivos beneficiarios. En efecto, mientras el
articulo 71 | diferencia entre “obras que no se encuentren disponibles en el mercado”
y “ejemplares”, los articulos 71 J a 71 L sehalan que permiten la reproduccién de
“obras que se encuentren en sus colecciones”, “obras de su coleccion” y “obras
legitimamente adquiridas”, respectivamente, lo que genera el problema de definir

cudl es el sentido y alcance de estas expresiones.

La solucién a esta cuestion interpretativa se encuentra en el entendimiento
de las obras intelectuales como abstracciones protegidas por el derecho de autor
(corpus misticum), diferentes de su forma de expresion fisica derivada del ejercicio
del derecho a reproducirlas (corpus mechanicum). En este sentido, la alusién a la
propiedad de las obras intelectuales como objetos protegidos por el derecho de
autor debe entenderse como el dominio de dichos derechos, distinto de aquél que

82 Historia de la Ley N° 20.435 - Modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual. Biblioteca del
Congreso Nacional. Chile, p. 4.
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se detenta sobre la propiedad de los ejemplares fisicos de aquellas, regido por las
reglas generales del derecho civil. Es asi que la asociacion que realiza el legislador
entre la propiedad de obras en colecciones de establecimientos bibliotecarios y
archivos y estas instituciones permite deducir que la menciébn a las obras
intelectuales en los articulos 71 J, 71 Ky 71 L se refiere a los ejemplares fisicos
adquiridos legitimamente por aquellos. Bajo esta misma ldgica, se extrae que el
término “obras que no se encuentren disponibles en el mercado” del articulo 71 |
también alude a ejemplares de obras intelectuales del dominio privado, pero esta
vez a aquellos que estan agotados en el comercio, lo que es reforzado por lo

indicado en su segundo inciso.

Por cierto, los términos analizados respecto de los articulos en estudio no
podrian referirse a obras intelectuales en su sentido abstracto, pues en dicha
hipotesis, sus disposiciones carecerian de fundamento o resultarian inutiles para los
fines que han sido establecidas. En efecto, el entendimiento de las expresiones
‘obras que se encuentren en sus colecciones”, “obras de su coleccion” y “obras
legitimamente adquiridas” como derechos de autor que se encuentren en las
colecciones de las bibliotecas y de los archivos, vale decir dentro de su patrimonio,
llevaria a concluir que las excepciones de los articulos 71 J a 71 L permitirian el
ejercicio de las facultades que dichas instituciones ya tienen en cuanto titulares de
derechos. En relacién con el articulo 71 I, la confusién entre los conceptos de
ejemplares y derechos de autor no tiene mayor cabida, pues su segundo inciso
circunscribe el alcance del término obra a aquellas copias que han estado

disponibles para su venta en los mercados nacional e internacional.

Ahora, todas las excepciones en estudio ofrecen una limitacion al llamado
derecho de reproduccion, caracterizado como la facultad para efectuar “la fijacion
permanente o temporal de la obra en un medio que permita su comunicacion o la
obtencidén de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento”8.

Excepcionalmente, el articulo 71 L permite la traduccion al castellano de obras

83 Literal u) del articulo 5 de la LPI en relacién con la literal b) del articulo 18 del mismo cuerpo legal.

68



escritas originalmente en idioma extranjero, correspondiendo esta modalidad de uso
su finalidad principal, y suponiendo, a su vez, la fijacion de los textos resultantes de

esta modalidad de utilizacion de las obras intelectuales protegidas.

Por regla general, estas excepciones no cifien su practica a determinados
soportes o procedimientos, por lo cual posibilitan no solamente la reproduccion
impresa o reprografica del libro, sino que también su copia en microfilme,
diapositivas o cualquier otro similar, en tanto se cumplan los requisitos
especificamente establecidos por el legislador para cada una de las hipotesis

reguladas.

Estas excepciones no cubren otras formas de utilizacion de las obras
tradicionales para las bibliotecas y archivos, tales como la consulta de los
ejemplares en el propio establecimiento y el préstamo con desplazamiento,
entendiendo por tal aquél por medio del cual la biblioteca o archivo permite a sus
usuarios, asi como también a otras bibliotecas y archivos, trasladar las copias
consultadas fuera del recinto en donde opera su propietaria, comprometiéndose
éstos a devolverlas posteriormente a su uso o dentro de un plazo. El primer caso se
encuentra cubierto por el articulo 71 N de la LPI, en tanto no exista animo de lucro
en la prestacion del servicio de consulta. Por el contrario, el préstamo de ejemplares
con desplazamiento no esta excluido de necesidad de autorizacién por parte del
correspondiente titular de derechos y no existe excepcion que ampare esta forma

de utilizacion.

e) Suponen la adquisicion previa y conforme a derecho de ejemplares

de las obras afectas.

Por regla general, las excepciones en estudio no permiten el
aprovechamiento de ejemplares o reproducciones de obras que no han sido

adquiridos por las bibliotecas y archivos beneficiados en forma previa al uso
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autorizado. A ello se refieren al declarar que estas excepciones aplican a la
reproduccion de “obras que se encuentren en su coleccién”, “obras de su coleccion”,
“obras legitimamente adquiridas” y, mas concretamente, “ejemplar de su coleccién

permanente”, como indica la primera literal del inciso primero del articulo 71 1.

Se observa que los articulos 71 J, 71 K y 71 L confunden las obras
intelectuales afectas con los ejemplares de las colecciones de las bibliotecas y los
archivos, puesto que asumen que éstos deben ser propietarios de obras
intelectuales, vale decir de derechos de autor, para los efectos de poder
reproducirlas de conformidad a estas excepciones. Este absurdo se supera al
entender que la inclusion del término “obra” en los citados articulos se ha hecho en
su sentido de “ejemplares publicados y distribuidos al publico con arreglo a
derecho”, pues el propédsito de éstos es facilitar el acceso al conocimiento, a la
cultura y a la investigacion a través de las bibliotecas y los archivos en base a las

copias legitimamente adquiridas por y para éstos.

Resulta indiferente el modo de adquirir o el titulo por medio del cual las
bibliotecas y los archivos sin fines de lucro se constituyen en propietarios o
poseedores de los ejemplares de las obras cuya reproduccion es autorizada por las
disposiciones en estudio. Lo indiscutible en estas disposiciones es que la alusién a
la adquisicién de los ejemplares afectos es estricta, de manera que las excepciones
contenidas en los articulos en analisis no cubren, en general, las hip6tesis de mera
tenencia de ejemplares de obras, como es el caso de las copias que se encuentren
en poder de la respectiva biblioteca o archivo en comodato. Por consiguiente, las
bibliotecas y archivos sin fines de lucro necesitaran de una autorizacién especial

para la reproduccion de ejemplares de las obras que pertenezcan a terceros.

Extraordinariamente, el articulo 71 | de la LPI permite la reproduccion de
ejemplares que no forman parte de la coleccién de una biblioteca o archivo, con la
especial finalidad de incorporar uno de una obra que no se encuentre ella. Esta

hipétesis sera examinada en el apartado correspondiente.
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Esta misma disposicion arroja claridad respecto de la materialidad fisica de
los ejemplares cuya utilizacion es autorizada por las excepciones en estudio, lo que
lleva a descartar que, en general sean aplicables a los ejemplares electronicos
adquiridos a cualquier titulo por las bibliotecas o los archivos beneficiados.

f) Los ejemplares reproducidos deben formar parte de las colecciones

de las respectivas instituciones.

Por cierto, para poder aprovechar estas excepciones, la persona, colectivo,
asociacion, empresa u 6rgano publico que sostiene un servicio de biblioteca o
archivo debe no solamente detentar la propiedad de los ejemplares de su coleccién

en forma previa.

Ahora, la determinacion de los ejemplares que pertenecen a una coleccion
de una biblioteca o archivo, en los términos de estas excepciones, parece un
requisito entregado al arbitrio de estos establecimientos. En efecto, la LPI no
presenta una norma complementaria que permita definir qué entender por una
coleccién de esta especie, por lo que podria deducirse que correspondera a dichos
establecimientos precisar cuéles de las copias que posee integran sus colecciones.
Sin embargo, esta conclusién es errada, pues de estas excepciones se extrae que
los ejemplares afectos a estas excepciones deben ser destinados al
correspondiente servicio de biblioteca o archivo, el cual se circunscribe al objeto de
las prestaciones que realizan en beneficio de sus usuarios®. En otras palabras, los
ejemplares de obras del dominio privado que no son objeto de las prestaciones que
realizan las bibliotecas y archivos sin fines de lucro en funcién de su giro u objeto

no pueden ser utilizados en ninguna de las formas previstas en las excepciones en

8 CASTRO y GRUBSIC, al efecto, citan a TARDON, para quien una coleccién estaria constituida
estrictamente “por el conjunto de materiales puestos a disposicion de los usuarios” (CASTRO y
GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al
derecho de autor de la Ley 17.336, p. 15).

71



estudio por parte de los propietarios de estos servicios sin la autorizacion de los
correspondientes titulares de derecho. Asi, por ejemplo, los sistemas operativos de
los equipos computacionales de una biblioteca universitaria constituida Unicamente
para proveer de textos impresos a sus usuarios no podrian ser reproducidos de
conformidad a las excepciones en estudio, por cuanto dichos softwares no formarian

parte de la coleccion dispuesta para las prestaciones asociadas a su servicio.

2.2.2. Excepcion para la reproduccién de obras que no se encuentren

disponibles en el mercado.

2.2.2.1. Generalidades.

La primera excepcion en beneficio de bibliotecas y archivos sin fines de lucro
introducida en el articulo 71 | de la LPI, posibilita a estos establecimientos la
incorporacion gratuita de ejemplares que no se encuentren disponibles en el
mercado con tres finalidades especificas: (i) para preservar un ejemplar de su
coleccidon permanente o sustituirlo en caso de pérdida o deterioro, (ii) para sustituir
un ejemplar de otra biblioteca o archivo que se haya extraviado, destruido o
inutilizado vy (iii) para incorporar un ejemplar que no se encuentre en su coleccién

permanente.

Del tenor de esta excepcion se extrae que su finalidad es el rapido
poblamiento de las colecciones de los establecimientos beneficiarios con
ejemplares de obras intelectuales de su interés, que no se encuentren en el
mercado nacional e internacional, durante un plazo minimo de tres afios, pues bajo
el amparo de esta disposicion, una biblioteca o archivo se encuentra habilitada para
incorporar, libremente y con sus propios medios, reproducciones de obras que no
forman parte de su catalogo para posteriormente poder conservarlas y restituirlas,

si se cumplen las demas condiciones establecidas por el legislador. A su vez,
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posibilita la realizacion de actividades de conservacién bajo la cuenta y riesgo de la
propia biblioteca o archivo, especialmente en relacion con obras cuyas copias
suelen ser escasas o0 inexistentes con el tiempo, dadas las dificultades o elevados
costos de fabricarlas, el desinterés de sus titulares de derechos u editores por volver
a publicarlas en nuevas ediciones o cualquier otra causa que ponga en riesgo de
olvido dichas creaciones culturales, siendo irrelevante el medio o mecanismo por
medio del cual sean obtenidas, su calidad o cualquier otro factor relevante para su

disfrute.

Sin embargo, este articulo cae en profundas imprecisiones, las cuales se
traducen en dificultades para su aprovechamiento en el sector del libro,
especialmente en cuanto a la indefinicion del mercado mencionado y la forma de
probar el cumplimiento de las condiciones necesarias para la aplicacion de este

articulo, lo cual sera tratado mas adelante.

2.2.2.2. Anélisis normativo.

Ademas de los elementos comunes de las excepciones para bibliotecas y
archivos sin fines de lucro ya estudiados, del texto de la norma se puede extraer los

siguientes:

a) Permiten laincorporacion gratuita de ejemplares en las colecciones

de las bibliotecas y archivos beneficiarios.

El articulo 71 | habilita a las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos para
fabricar ejemplares de obras en tres casos particulares, cumplidas las demas
condiciones establecidas por el legislador, que son los siguientes: (i) cuando
necesiten preservar un ejemplar de su coleccidon permanente o sustituirlo en caso

de pérdida o deterioro, (ii) cuando otra biblioteca o archivo pida una copia de un
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ejemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado y (iii) cuando requieran la

incorporacion de un ejemplar que no se encuentre en su coleccion permanente.

Para los dos primeros casos, la ley permite la reproduccién de un maximo de
dos copias, aun cuando el ejemplar a sustituir o conservar sea Unico, debiendo la
respectiva biblioteca o archivo ser propietaria de aquél y tenerlo dentro de su
coleccion. Eventualmente, la institucion beneficiaria también debera poder acreditar
ante terceros que el ejemplar sustituido o conservado se encuentra o encontraba

dentro de las copias que integran sus colecciones.

El segundo caso se diferencia respecto del primero y del tercero en que la
norma reconoce dos instituciones beneficiarias, una para reproducir la obra y otra
para adquirir los ejemplares resultantes. En efecto, aun cuando la literal b) del
articulo 71 | se refiere a un caso en el cual bibliotecas y archivos se encuentran
autorizados para reproducir una obra, han de tenerse en consideracién las
bibliotecas y los archivos que adquiriran los ejemplares fabricados de conformidad
a esta disposicion, las cuales lo haran a titulo gratuito®. La disposicién exige que el

servicio de biblioteca o archivo sea prestado sin finalidades de lucro.

La operacién de esta excepcion en el tercer caso se encuentra limitada a un
anico ejemplar y supone la tenencia de éste por parte de la biblioteca o archivo que
realiza o realizara la reproduccion autorizada por la norma. Asi, no se encuentra
cubierta la fabricacion de un ejemplar por la biblioteca o archivo propietario de la
copia de origen ni tampoco los actos o contratos por medio de los cuales la biblioteca
o archivo requirente se haga de la tenencia de un ejemplar de su interés que no

pertenezca a su coleccion.

85 CASTRO y GRUBSIC observan que “el sujeto beneficiario de la excepcion es la biblioteca que
realiza la reproduccién en favor de otra y no esta Ultima, quien es en definitiva quien recibe la obra
reproducida”, por lo que reflexionan si acaso es admisible una contraprestacion por la fabricaciéon de
las copias de la obra solicitada por una biblioteca o un archivo a otro de estos establecimientos.
Concluyen que esto es posible pero que no es admisible “ningun tipo de explotacion encubierta de
la obra, puesto que ese tipo de interpretacién escapa de la esencia de las excepciones y entra en
terreno derechamente ilegitimo” (CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a
la cultura en el marco de las excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 116-118).
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Una particularidad de esta excepcion y que aplica para los tres casos
mencionados radica en que, si bien no limita el soporte ni la modalidad o
procedimiento de reproduccion para las copias permitidas, exige el cumplimiento de
un estdndar de proporcionalidad respecto de dichos factores, pues las
reproducciones resultantes deben cumplir Unicamente las finalidades de
preservacion, sustitucion en caso de pérdida o deterioro o alimentacion de la
coleccion de la respectiva biblioteca o archivo, seguin sea el caso. Asi, no resulta
razonable que una biblioteca o archivo pretenda el amparo de esta excepcion para
la obtencidn de gigantografias de uno de sus libros en tanto contengan obras del
dominio privado, pues este tipo de representaciones visuales se aleja de la forma
en que las creaciones intelectuales que integran el libro son fijadas v,
probablemente, todavia mas de los propdsitos sentados en la norma. Tampoco se
ajustaria a ésta la transcripcion de la obra literaria del dominio privado incluida en
un libro para el intercalado de sus paginas impresas con ilustraciones o
explicaciones no contempladas en el ejemplar de origen, pues se trataria de un
proyecto editorial nuevo, distinto de la copia en la que se basa, aun cuando la
circulacion de las copias resultantes se adscriba Unicamente al numero de
ejemplares permitidos por el articulo 71 de la LPI, segun sea el caso. Por el
contrario, la reproduccion reprografica o por medio de microfiime de una revista
académica descontinuada para asegurar un ejemplar de reemplazo respetaria las
exigencias de la norma estudiada. Asimismo, el respaldo de libros electrénicos o
copias digitalizadas de libros fisicos obtenidas licitamente por la respectiva
biblioteca o archivo en unidades electronicas de almacenamiento con el objeto de
reemplazarlos ante la eventual corrupcién de sus datos también parece una

utilizacion afin a la norma®®.

En cuanto al numero de reproducciones resultantes de la aplicacion de este

articulo, éste es estricto y no acoge excepciones relacionadas con el tipo de soporte

86 CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 112-113.
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y el procedimiento para obtenerlas. Asi, en los casos en que la disposicion acepta
la fabricacion de un maximo de dos copias, la norma no admite que una biblioteca
o archivo imprima dos ejemplares fisicos y ademas su reproduccion en dos juegos

de microfilmes.

La propiedad de los ejemplares resultantes de la aplicacion del articulo 71 |
pertenecera siempre al propietario del servicio de biblioteca y archivo, situacion que
se deduce de los términos “sustituirlo en caso de pérdida o deterioro”, “sustituir un
ejemplar de otra biblioteca o archivo que se haya extraviado, destruido o inutilizado”
e “incorporar un ejemplar a su coleccion permanente”. Como se observa, las
primeras dos literales del articulo en estudio establecen una ficcién legal por medio
de la cual las reproducciones realizadas por la biblioteca o archivo reemplazan a
aguel deteriorado, inutilizado o perdido y que se encuentra o encontraba dentro del
patrimonio del propietario del respectivo servicio de biblioteca o archivo. Para el
caso de la tercera literal de este articulo, la propia ley opera como mecanismo legal
para la adquisicion del Unico ejemplar permitido. Ello lleva a inferir que esta
disposicion permite su empleo indefinidamente en el tiempo sobre los ejemplares
fabricados por la biblioteca o archivo de conformidad a él, teniendo presente la
limitacion en cuanto al numero de reproducciones posibles y demas condiciones

establecidas por el legislador para cada caso.

b) La incorporacién de ejemplares esta sujeta a la condiciéon de no
encontrarse éstos disponibles en el mercado nacional e

internacional dentro del periodo de los ultimos tres afios.

La excepcién contenida en el articulo 71 | de la LPl impone como requisito la
ausencia de las obras copiadas en el mercado nacional e internacional para su
venta al publico durante los ultimos tres afios, cuestion que hace surgir dos
problemas interpretativos, pues dicha disposicion no otorga precisiones que

permitan individualizar correctamente el referido mercado, pues resulta insuficiente
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el elemento territorial indicado, ni férmulas para demostrar el cumplimiento de la

referida condicion dentro del plazo que indica.

El segundo inciso del citado articulo establece lo siguiente:

“Para los efectos del presente articulo, el ejemplar de la obra no
debera encontrarse disponible para la venta al publico en el mercado

nacional o internacional en los ultimos tres afnos.”.

La primera dificultad enunciada proviene de la poca claridad del legislador
respecto a cuan extenso concibe el mercado de venta al publico de los ejemplares
de obras intelectuales, especialmente para el caso del libro, y si acaso éste incluye
el comercio de ejemplares de segunda mano. En efecto, el mercado de las
creaciones intelectuales presenta ciertas peculiaridades caracteristicas de la
separacion de los ejemplares fisicos o virtuales de las obras mismas contenidas en

ellos.

En tanto el mercado al cual se refiere el articulo 71 | de la LPI corresponde a
aguel en que se venden ejemplares de obras intelectuales al pablico, la norma niega
su alcance el mercado del consumo indirecto e intermedio, pero no al de los
articulos de segunda mano. En efecto, el consumo final indirecto, caracterizado por
beneficiar al publico objetivo de un bien o servicio que es negociado y contratado
por un tercero®’, no se ajusta a la descripcion del mercado descrito por la disposicion
estudiada; tampoco lo hace el mercado del consumo intermedio, pues los bienes
fabricados a solicitud de las personas, organismos o instituciones interesados no

87 El Mapeo de las Industrias Creativas en Chile realizado por el Consejo Nacional de la Cultura y
las Artes el afio 2.014 caracteriza el consumo final indirecto como aquel en que “el producto es
comprado por un agente que lo pone a disposicién gratuita de la audiencia final, por ejemplo, una
empresa o una reparticion estatal que compra funciones de teatro para regalarselas a sus clientes,
trabajadores o beneficiarios”, el cual en el mundo editorial estaria “compuesto por instituciones
publicas que realizan compras masivas de libros para su distribucién en el ambito de su ejercicio”,
como ocurre con el Ministerio de Educacion, a través del cual el Estado estaria invirtiendo alrededor
de $28.000 millones anuales en compras para establecimientos educacionales y bibliotecas (Mapeo
de las Industrias Creativas en Chile, p. 106 y 183).
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llegan a comerciarse mediante la venta al publico. En cuanto a la cobertura de la
norma respecto de los ejemplares vendidos en el comercio de segunda mano, ella
se infiere de la ausencia de una distincion respecto de aquellos que se encuentren

disponibles para la venta al publico.

La segunda dificultad que emerge de la norma radica en la dificil prueba de
la ausencia en el mercado nacional e internacional de ejemplares de la obra dentro
del plazo exigido. La falta de mecanismos para ello ya ha sido advertida desde la
tramitacion del proyecto de ley que le dio origen®® y, ciertamente, por los autores
nacionales que se han referido a las excepciones en beneficio de las bibliotecas y
archivos de la LPI. CASTRO y GRUBSIC, en esta linea, se refieren a este inconveniente
como un obstéaculo dificil de soslayar, pues observan que “la norma en su version
final no permite cerciorarse por medios objetivos de la indisponibilidad de la obra

por el tiempo exigido”®°.

Sin embargo, de la disposicibn se puede extraer algunos criterios que
eventualmente podrian facilitar la prueba del cumplimiento de la condicion de
ausencia en el mercado de la obra. En primer lugar, como se ha indicado, el

segundo inciso de este articulo excluye de su aplicacion a aquellas obras cuyos

88 En el segundo tramite constitucional del proyecto, la discusiéon sobre este articulo contemplé
criticas a la redaccion del proyecto aprobado por la Camara de Diputados en relacion a la carencia
de mecanismos que dieran fidelidad al computo de los plazos propuestos. Asi, los Honorables
Senadores sefiores Nifiez, Ominami, Naranjo y Navarro presentaron una indicaciéon que proponia
presumir “que una obra no se encuentra disponible en el mercado, cuando la ultima edicién,
publicacién 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”. El segundo informe de la Comision de Economia del Senado da cuenta
de la intervencién del Senador Cantero, quien propuso tener la Ultima publicacién conocida de una
obra como criterio para el cémputo del plazo del proyecto. El Senador Novoa observé que la norma
propuesta presentaba problemas para un eventual juicio en contra de las bibliotecas y archivos
beneficiarias, por lo que sostuvo la necesidad de establecer una presuncién legal que resolviera el
problema de acreditar cudndo una obra no esta a disposicién del pablico. Finalmente, la Comision
de Economia del Senado admitio el actual texto del segundo inciso de este articulo en atencion al
acotado ambito de aplicacién de la norma, siendo posteriormente refrendado en idénticos términos
en los sucesivos tramites constitucionales (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. Biblioteca del Congreso Nacional. Chile, p. 82 y ss).

89 CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 119-120.
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ejemplares, habiendo sido licitamente publicadas, no han sido dispuestos para la
venta al publico, de manera que la prueba de la condicion instituida en la norma no
puede ser aplicada para esta categoria de creaciones intelectuales. En segundo
lugar, el mercado de la venta de reproducciones ilegales de una obra no puede ser
invocado para los efectos de impedir la aplicacion de esta excepcion, pues la propia
ley supone que el comercio de los ejemplares de una obra depende forzosamente
de su explotaciéon conforme a los mecanismos, actos y contratos establecidos en
ella. En tercer lugar, el segundo inciso del articulo 71 de la LPI se refiere a la
carencia de ejemplares de una obra en el mercado, no asi a la carencia de un
determinado ejemplar en tanto existan otros distintos de la misma obra disponibles
en él. En otras palabras, la ausencia en el mercado exigida por este inciso es
absoluta con respecto de la obra intelectual, de manera que la norma no cubriria
aquellas hipétesis en que una biblioteca o un archivo pretendiera la reproduccion de
una determinada edicién de una obra en circunstancias en que ésta se encuentra
disponible en el comercio en una edicion diferente, habida consideracion del
tratamiento que da la LPI a las obras derivadas. En cuarto lugar, la mencion de la
norma al mercado de la venta de ejemplares es estricta y se refiere a la compraventa
de éstos en el comercio, de manera que la disponibilidad de una obra por medio de
servicios que permitan la tenencia u otra forma de aprovechamiento de sus
reproducciones que no signifiqguen la adquisicion de su propiedad no debe ser
considerada para los efectos de acreditar su existencia en el mercado al que se

remite el articulo en estudio®°.

Por cierto, la norma no consagra una presuncion legal que allane la prueba
de la ausencia de ejemplares de una obra en el comercio, pero no impide la

aplicacidon de presunciones judiciales, las cuales jugarian un rol fundamental para

% CASTRO y GRUBSIC, en nota al pie, explican que la disponibilidad en el mercado de una obra
bajo el sistema de impresién bajo demanda (print-on-demand), por medio del cual la obra es
reproducida en un ejemplar tangible a pedido del usuario, impediria la aplicacion de esta excepcion
(CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 120).
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la eventual defensa de las pretensiones de una biblioteca o archivo ante los titulares

de derechos.

En definitiva, la practica de esta excepcion depende, ademés del
cumplimiento de los requisitos establecidos para cada uno de los casos enlistados
en el primer inciso del articulo 71 | de la LPI, de la capacidad que tenga la respectiva
institucion beneficiaria para probar, en primer lugar, que los ejemplares de una obra
han sido dispuestos legitimamente para la venta al publico en el mercado y, en
segundo lugar, que durante los ultimos tres afios no existan ejemplares disponibles

para su venta en el territorio nacional ni en el extranjero.

2.2.3. Excepcion para la reproduccion de fragmentos de obras a

solicitud de un usuario de la biblioteca o archivo para uso personal.

2.2.3.1. Generalidades.

La segunda excepcion en estudio permite a las bibliotecas y a los archivos
reproducir parcialmente obras intelectuales a solicitud de sus usuarios para su uso
personal, representando una de las mas importantes innovaciones introducidas por
la Ley N° 20.435 a la LPI en relacion con su objetivo de promover la investigacion y

el acceso a la cultura a través de las bibliotecas y los archivos.

Una primera lectura del articulo 71 J de la LPI da a entender que el uso
permitido por este articulo es la reprografia, vale decir la reproduccién de
documentos mediante la impresién de su fotografia, tecnologia utilizada por las
maquinas fotocopiadoras. Sin embargo, la norma no se refiere exclusivamente a las
obras que se expresan por medio de un soporte compaginado o compaginable, sino
mas bien a la totalidad de las obras del intelecto humano en los ambitos literario,

artistico y cientifico. Tampoco hace alusién a los medios de reproduccién ni al
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soporte en que han de ser fijados las copias resultantes, sino simplemente a su
“reproducciéon” para el exclusivo uso personal de los usuarios que soliciten la copia
de un fragmento de una o mas obras cuyos ejemplares integren la coleccion de la

biblioteca o del archivo sin fines lucrativos favorecido por esta excepcion.

Es asi como esta disposicion presenta ambigiedades dificiles de obviar,
derivadas de los términos empleados por el legislador para definir su ambito de
accion, los cuales, lejos de ser claros, obstaculizan enormemente la labor del

intérprete para determinar su sentido y alcance.

El principal problema para la interpretacion de la norma radica en la
inexistencia de una definicién del término “fragmento” ni de su radio de accién, pues
si bien aquél otorga una nocion de proporcionalidad respecto de la parte de una
obra cuya reproduccién se encuentra libre de remuneracion y de autorizacion por
parte de sus titulares de derechos, ésta se diluye en atencién a la indeterminacion
de criterios que permitan definir la extension de la fraccion de una obra que puede

ser copiada de conformidad a ella.

Otro problema, derivado del anterior y que concierne especificamente al libro,
consiste en la amplitud de la expresion “obra”, que, como se ha sostenido, pretende
la aplicacion de la excepcion para toda clase y género de creaciones intelectuales
sin perjuicio de ser empleada para referirse a los ejemplares obtenidos como
consecuencia del ejercicio del derecho de reproduccion. En efecto, la LPI tiene a los
libros por obras en circunstancias que esta particular forma de expresion admite la
coexistencia de multiples creaciones protegidas por el derecho de autor entre sus
paginas. Luego, parece haber dificultades en la aplicacién de esta norma para la

reproduccion de partes de libros que contienen obras completas.
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2.2.3.2. Anélisis normativo.

Ademas de los elementos comunes de las excepciones para bibliotecas y
archivos sin fines de lucro ya estudiados, del texto de la norma se puede extraer los

siguientes:

a) Laexcepcion permite lareproduccion parcial de obras.

El articulo 71 J habilita a bibliotecas y archivos sin fines lucrativos para
realizar copias parciales de las obras de su coleccion sin autorizacion de los
correspondientes titulares de derechos ni pago de una remuneracion por ello. En
efecto, la norma es explicita en indicar que estas instituciones se encuentran
facultadas para “efectuar copias de fragmentos de obras que se encuentren en sus

colecciones”.

Ahora, el término “fragmento” es de dificil interpretacion para los efectos de
determinar cual es la extension de una obra o de un ejemplar de una obra que puede
ser reproducido. Sin embargo, de dicha expresién se extrae que la norma descarta
la reproduccion total de una obra por parte de una biblioteca o archivo a solicitud de

un usuario de la respectiva biblioteca o archivo sin la correspondiente autorizacion®:.

Luego, la expresion “fragmento” acarrea el problema de determinar qué
proporcién de la obra puede ser aprovechada de acuerdo a la disposicion en
analisis, la cual parece ser mayor a aquella permitida por los articulos 71 By 71 M
de la LPI, que permiten la reproducciéon de “fragmentos breves” con fines de cita y
de “pequefios fragmentos” para fines educativos dentro del marco de la ensefianza
formal, respectivamente. En efecto, como CASTRO y GRUBSIC observan, los términos

empleados por el legislador en las recién citadas disposiciones dan a entender que

91 CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 120-121.
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la medida de los fragmentos cuya reproduccién se encuentra autorizada por el
legislador de acuerdo a estas excepciones es menor a aquella permitida para el

caso del articulo 71 J°.

El ejercicio interpretativo de los citados autores, si bien importa un avance
respecto de la comprension del articulo en analisis, no resuelve el problema del
tamafo de la fraccidn de una obra cuya reproduccién es permitida por la excepcion
gue consagra ni, por cierto, de aquel que lo es por las otras disposiciones invocadas.
Este defecto encuentra su razén en la reduccién del analisis al término “fragmento”
en comparacion con sus similes en los articulos 71 B y 71 M, descuidando los
demas elementos de las respectivas normas, los que incorporan directrices que
delimitan el dmbito de aplicacion de las referidas excepciones a las estrictas
finalidades para las cuales han sido establecidas. Asi, la extensién de un fragmento
breve, de acuerdo al articulo 71 B de la LPI, no puede ser mayor a la imprescindible
para la respectiva cita; a su vez, un pequefio fragmento de una obra para los fines
del articulo 71 M no podria prolongarse més alla de “la medida justificada”, como
indica la propia disposicion. En otras palabras, los calificativos “breve” y “pequeno”
respecto del término “fragmento” no representan una real modificacion en cuanto a
la parcialidad de una obra que puede ser reproducida de acuerdo a sus respectivas
disposiciones, sino que refuerzan la idea de proporcionalidad del uso de las obras
utilizadas de acuerdo a los estrictos fines de dichas normas. En este sentido, el
tamafo del fragmento aludido por el articulo 71 J de la LPI debe ser el estrictamente
necesario para el uso personal del usuario de la biblioteca o del archivo que solicita

su reproduccién.

Ahora, la proporcién legitimada por el articulo en estudio variara segun la
clase de obra objeto de reproduccion. Ello acarrea un problema practico no menor
para la reprografia de obras que son expresadas en forma de libro, pues aun cuando

la LPI entienda a éste como una categoria independiente de creacion intelectual, es

92 CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 124.
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usual que los libros yuxtapongan reproducciones de distintas obras en su fisonomia,
pertenecientes a igualmente distintos titulares de derechos, algunas completas en
la extensidon de una pagina, como ocurre con los cuentos cortos, letras de
canciones, partituras breves, poemas cortos, ilustraciones y fotografias, entre otras
clases de creaciones, las cuales no pueden ser fotocopiadas bajo el amparo del
articulo 71 J de la LPI sin mediar acciones o mecanismos por parte de la biblioteca
o del archivo que impidan su completo duplicado, pues la norma no autoriza la

reproduccion completa de ninguna clase de obras.

b) Permite la reproduccion parcial de obras en ejemplares fisicos y

electrénicos.

El articulo 71 J no limita su ambito de aplicaciéon a la reproduccion de copias
materiales de una obra. La disposicibn no presenta una restriccion expresa al
respecto, asi como tampoco alguna referencia implicita que permita concluir lo

contrario®.

c) La biblioteca o archivo sin fines Ilucrativos podra realizar
reproducciones solamente a solicitud de un usuario para su uso

personal.

Para que opere esta excepcion es fundamental la solicitud del usuario de la
respectiva biblioteca o archivo. Sin solicitud previa del usuario, la biblioteca o archivo

9 Durante el debate parlamentario del proyecto de ley que dio origen a este articulo se sostuvo que
Unicamente ampararia la copia fisica de obras, dado que la reproduccion electronica era tratada por
el actual articulo 71 K de la LPI. Sin embargo, los supuestos para que opere el ejercicio de las
excepciones de dicha disposicién y del articulo 71 J de la LPI son diferentes. La neutralidad
tecnoldgica del actual 71 J de la LPI podria deberse a la poca profundidad de su trabajo en el
proyecto. Sin perjuicio de ello, parece razonable en atencién al hecho que da origen a la aplicacién
de este articulo: la solicitud de una copia para exclusivo uso personal por parte usuario de la
biblioteca o del archivo respectivo.
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no puede ni podra realizar las reproducciones autorizadas por el articulo 71 J de la
LPI.

La excepcién no cubre las copias obtenidas por la biblioteca o archivo
realizadas por su iniciativa ni para su uso propio. Dichas reproducciones necesitaran
de autorizacidbn especial de los titulares de derechos, salvo en los casos

establecidos en los articulos 711, 71 Ky 71 L.

Un aspecto relevante en relacion con el uso personal referido en la
disposicion en estudio es que éste no actla como un mero supuesto para la
ejecucion del acto de reproduccién permitido, sino que también como un criterio que
guia a las bibliotecas y a los archivos favorecidos con la excepcién en cuanto a la
extension maxima de los fragmentos cubiertos por ésta. En otras palabras, la
proporcion del fragmento de una obra cuya reproduccion es amparada por esta
excepcion no debe ser mayor al estrictamente necesario para el exclusivo uso
personal del usuario de la biblioteca o del archivo que lo pide. Luego, la definicion
de los pardmetros dentro de los cuales ha de enmarcarse dicho uso variara de caso
en caso, de manera que determinar criterios generales para definirlos representa el

real desafio interpretativo impuesto por el articulo en estudio.

Otra caracteristica de la disposicion en estudio es la limitacion en cuanto al
namero de copias que cada biblioteca o archivo sin finalidades de lucro puede
realizar respecto de un ejemplar de una obra de su coleccién a solicitud de un
usuario, la cual se desprende de la exigencia de exclusividad respecto del uso
personal al que ha de destinarse las reproducciones obtenidas. En efecto,
entendiendo que el uso personal amparado por la norma es exclusivo para el
usuario de la biblioteca o del archivo respectivo, estas instituciones no se
encontrarian autorizadas para efectuar multiples reproducciones de un fragmento

de una obra a solicitud de un usuario particular en una misma oportunidad.
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2.2.4. Excepcién para la reproduccion electronica de obras para su
consulta gratuita y simultanea en terminales de redes de bibliotecas y

archivos.

2.2.4.1. Generalidades.

El articulo 71 K de la LPI consagra una de las mas importantes innovaciones
en materia de excepciones a la proteccién de los derechos intelectuales, al permitir
a las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos reproducir electronicamente
ejemplares de obras de sus colecciones para que éstos puedan ser visualizados por
medio de equipos electrénicos conectados a sus redes de computadores por una
multiplicidad de usuarios de estas instituciones.

El objetivo de esta disposicion consiste en posibilitar que bibliotecas y
archivos obtengan reproducciones de obras en forma de archivos informéticos que,
a su vez, sean susceptibles de ser consultados por sus usuarios en condiciones que
impidan la reproduccién de dichos ficheros por éstos, evitando asi el desgaste que
los ejemplares fisicos de las obras sufren por su empleo constante en el tiempo.
Luego, la norma no establece una excepcion directamente para los usuarios de las

bibliotecas y archivos sin fines lucrativos.

De la redaccion de esta excepcion se infiere que el Unico uso autorizado es
la reproduccion electrénica de obras, sin aclarar qué se entiende por tal acto. Sin
embargo, también ha sido sostenido erroneamente que ademas se habilita a las
bibliotecas y a los archivos sin fines lucrativos para realizar la comunicacion publica
de los ejemplares obtenidos sin necesidad de autorizacion por ni remuneracion para
los titulares de los correspondientes derechos intelectuales. En efecto, CASTRO y
GRuBsiIcC plantean que el articulo en estudio dispone una excepcion compleja en el

sentido en que posibilita a las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos no solamente
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realizar reproducciones electrénicas, sino que también comunicarlas publicamente

por medio de su puesta a disposicion a través de terminales de red®*.

En cuanto al acto de reproduccion autorizado, éste, al ser calificado como
“electronico”, parece encontrarse limitado en cuanto a su procedimiento, el cual
deberia tener dicho caracter. Sin embargo, en atencion a que la norma pretende
posibilitar que el producto obtenido con él corresponda a copias electronicas de
obras de las respectivas colecciones, se deduce que el legislador llama
reproduccion electronica a este resultado.

Ahora, es la difusion de las reproducciones resultantes la que deviene mas
complicada de delimitar para el intérprete en atencion a los términos empleados por
el legislador para restringir el ambito de accién de los servicios virtuales de las
bibliotecas y los archivos favorecidos por este articulo. Al respecto, CASTRO ¥y
GRuUBSIC, en el yerro de que esta excepcion habilita a las bibliotecas (y archivos, en
lo pertinente) para comunicar publicamente sus colecciones de obras del dominio
privado por medio de su puesta a disposicion en redes, sugieren que esta excepcion
permite el funcionamiento de bibliotecas virtuales como servicios de Internet, en
atencion a que el legislador no distinguiria los terminales fisicos de los virtuales ni
tampoco el alcance de las redes mencionadas, si acaso local o extendido por medio
del empleo de redes virtuales, dando cabida a su acceso remoto por medio de
equipos o computadores ubicados geograficamente en lugares distintos a aquel en
qgue funciona el respectivo establecimiento bibliotecario y, ciertamente, ubicados
fuera del alcance de su red interna de computadores®. Sin embargo, dicha hipétesis

es excesiva, pues derechamente un servicio de biblioteca virtual como el planteado

%4 CASTRO, Joaquin y GRUBSIC, Vicente. Un analisis sobre la excepcion de reproducciones
electrénicas en bibliotecas del articulo 71 K de la Ley 17.336. En: Revista Chilena de Derecho y
Tecnologia. Santiago, Chile. Universidad de Chile, 2.014, p. 136. CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas,
bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al derecho de autor de la
Ley 17.336, p. 129-132.

9% CASTRO, Joaquin y GRUBSIC, Vicente. Un andlisis sobre la excepcion de reproducciones
electrénicas en bibliotecas del articulo 71 K de la Ley 17.336, p. 152-151. CASTRO y GRUBSIC,
Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al derecho de
autor de la Ley 17.336, p. 153-154.
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por estos autores requiere de las licencias que sean necesarias para la puesta a
disposicion de obras intelectuales (y prestaciones conexas, en su caso) para su
acceso remoto a través de redes telematicas, en atencion a la clara restriccion del

ambito de accion de la excepcion al llamado derecho de reproduccion.

Ciertamente, el acto de reproduccion permitido por el articulo 71 K se
encuentra asociado a una finalidad explicitado por él mismo: la comunicacion
publica de las copias obtenidas en su conformidad a través de redes de la respectiva
institucién y en condiciones que garanticen que los usuarios de los correspondientes
servicios de bibliotecas y archivos no puedan duplicar dichas reproducciones. Sin
embargo, ello no implica que la norma autorice dicha comunicacion publica, la cual,

en todo caso, es permitida por el legislador en el articulo 71 N de la LPI.

2.2.4.2. Analisis normativo.

El texto de la norma sugiere los siguientes elementos adicionales a los
comunes de las excepciones para bibliotecas y archivos sin fines de lucro ya

estudiados:

a) La norma habilita a las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos

para realizar la reproduccién electronica de obras de su coleccién.

El articulo 71 K de la LPI faculta a las bibliotecas y archivos sin fines de lucro
para obtener copias electrénicas de las obras que se encuentren en su coleccion.
Sin embargo, a primera vista, el término “reproduccion electronica” empleado por el
legislador parece importar una limitacion respecto del procedimiento por medio del

cual habrian de conseguirse las copias permitidas por la excepcion.
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Sin embargo, el objetivo de la disposicién, consistente en posibilitar la
reproduccion de ejemplares de obras idoneos para su consulta simultadnea a traves
de ciertos terminales de redes, permite cuestionar que ésta pretenda limitar
especificamente el procedimiento de reproduccion. En efecto, si la reproduccion en
la propiedad intelectual es el acto de fijar una obra total o parcialmente por cualquier
medio o procedimiento, entonces la reproduccion electronica consistiria en la
fijacion de ésta por medios electronicos, la cual puede arrojar tanto ejemplares
fisicos como digitales o electrénicas®. Empero, la finalidad de esta disposicién dista
de la imposicion de condiciones al procedimiento; en cambio, se dirige a
determinado uso de ejemplares electronicos, de lo cual se extrae que la norma se
refiere Unicamente a las copias digitales obtenidas de un ejemplar de su coleccién
para su consulta simultdnea a través de equipos electrénicos en las condiciones
establecidas por el legislador. En otras palabras, cuando el articulo 71 K habla de
“efectuar la reproduccion electrénica de obras de su coleccion”, mas propiamente

quiere decir “realizar copias electronicas de los ejemplares de su coleccion”.

Ahora, este articulo no distingue la forma en que se encuentran expresados
los ejemplares que han de ser empleados como insumos de las copias permitidas,
acaso electrénicos o materiales, imponiendo la sola condicion de que éstos
pertenezcan a la coleccion de las bibliotecas y de los archivos beneficiarios. De ello
se infiere que la disposicion posibilitaria tanto el duplicado de sus colecciones

virtuales como materiales por medio de su digitalizacion®’, con la cual los ejemplares

9% CASTRO y GRUBSIC caracterizan la reproduccion electrénica como aquel procedimiento “cuyo
resultado es la fijacion de la obra en un soporte electrénico”, sin tomar como contrapunto los
procedimientos mecanicos para el duplicado de obras, como la serigrafia, el estarcido y la litografia;
electroestaticos, como la xerografia; o quimicos, como la heliografia. Las distintas técnicas existentes
para la reproduccién electronica de obras o documentos incluyen la impresion de archivos
electrénicos, la reprografia digital y la copia virtual en computadoras, entre otras, y puede arrojar
tanto ejemplares fisicos como electrénicos (CASTRO, Joaquin y GRUBSIC, Vicente. Bibliotecas,
bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las excepciones al derecho de autor de la
Ley 17.336. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Profesor
guia: Daniel Alvarez Valenzuela. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 2.014,
p. 130. CASTRO, Joaquin y GRUBSIC, Vicente. Un andlisis sobre la excepcion de reproducciones
electrénicas en bibliotecas del articulo 71 K de la Ley 17.336, p. 136).

97 JADUE define la digitalizacion como la introduccion de una obra preexistente en un soporte
electrénico y cita a PAREDES, quien observa que este procedimiento consiste en “el

89



fisicos son tomados por maquinas cuyas percepciones de aquéllos son escritas en
ficheros o archivos informaticos, vale decir unidades logicas de datos destinadas a
ser interpretadas por dispositivos electronicos y, en este caso, percibidas por el ser
humano a través de ellos. Sin embargo, no resulta claro si esta disposicion autoriza
la transcripcion de textos a ficheros informaticos u otra forma similar de duplicado,
especialmente si se tiene en cuenta lo sostenido respecto de la interpretacion del

término “obra” en este grupo de excepciones.

Por lo demas, el articulo 71 K no limita expresamente la cantidad de
ejemplares electronicos que pueden obtenerse de conformidad a él, asi como
tampoco restringe el acto de reproduccion a la totalidad de los ejemplares o a parte
de ellos. Ello resuelve el problema de la aplicacion de la ley al fenémeno técnico de
la duplicacion de ficheros electrénicos en los equipos computacionales que los
interpretan, tanto en el equipo o los equipos que alojan los ejemplares electronicos
de la respectiva biblioteca o archivo (copias digitalizadas u obtenidas de otra forma,
como por ejemplo mediante su descarga licita), como en los equipos clientes
conectados con aquél o aquéllos a través de la correspondiente red institucional.

b) La norma habilita a las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos
para realizar la reproduccién electronica de obras de su coleccién

con fines de comunicacion publica.

El articulo 71 K de la LPI permite que la reproduccién electronica de las obras

de su coleccion sea realizada para la comunicacion publica de los ficheros

almacenamiento de la obra en la memoria de un ordenador, la cual esta sometida al derecho
exclusivo de explotacion y mas propiamente al derecho de reproduccién, sea que se adhiera a la
definicién amplia del derecho de reproduccidn que comprende tanto la primera fijacion de la obra en
un medio que permita su comunicacion, como la obtencién de copias de todo o parte de ella por
cualquier procedimiento o bajo cualquier forma, o su interpretacién restrictiva, que limita el derecho
a la realizacién de copias de la obra, dado que al almacenarse la obra electronicamente se obtiene
un ejemplar mas” (JADUE Becker, Karen. El Derecho de Autor en las Bibliotecas y Galerias Virtuales
de Internet. En: Revista Chilena de Derecho Informético, NUmero 4. Santiago, Chile. Universidad de
Chile, 2004, p. 61).
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electrénicos obtenidos, pero ello no implica que esta ultima modalidad de uso se

encuentre autorizada por este articulo.

Ciertamente, el tenor del articulo 71 K es claro en indicar que la modalidad
de uso permitida a las bibliotecas y a los archivos sin fines de lucro es Unicamente
la reproduccion efectuada con una finalidad, consistente en que las reproducciones
electronicas obtenidas sean susceptibles de comunicacion publica por medio de su
disposicion en redes de computadores, dejando fuera de la cobertura de la
excepcion esta modalidad de uso y, por lo tanto, sugiriendo que ella requeriria de la

autorizacion de los correspondientes titulares de derechos.

Esta conclusion no es pacifica. Si bien la literalidad del articulo en estudio es
concluyente, la orientacién del uso permitido hacia la comunicacion publica ha
llevado a concluir que esta modalidad de utilizacion de las obras intelectuales
también se encuentra contemplada. CASTRO y GRUBSIC, en efecto, deducen que la
disposicion habilita a las bibliotecas para realizar ambas utilizaciones, dado que el
acto de reproduccién autorizado se encontraria sujeto a una condicion y que la voz
“ser consultadas” resulta clave para interpretar la norma en dicho sentido®. Sin
embargo, ello supondria que las bibliotecas se encuentran autorizadas para
efectuar la comunicacion publica por dos excepciones, éstay la del articulo 71 N de
la LPI.

La anterior conclusion resulta extrafia, no solamente por encontrarse basada
en una interpretacion con un endeble y forzado argumento de texto, sino porque la
utilizacion de obras que estaria siendo permitida por el articulo 71 K se encontraria
comprendida dentro de las mdltiples formas de comunicacién publica autorizadas

por el articulo 71 N°°. Luego, la supuesta autorizacién para la comunicacién publica

%8 CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, 129-132.

99 CASTRO y GRUBSIC, en el entendido de que el articulo 71 K de la LPI permite la comunicacion
publica de obras al igual que el articulo 71 N, sostienen que ambas excepciones tienen un campo
de aplicacion diferente. En efecto, mientras este Gltimo autoriza la comunicacién publica dentro de
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no remunerada del articulo 71 K careceria de sentido, cuestion dificil de asumir
cuando el tenor literal de éste Unicamente revela la intencion del legislador de
permitir la factura de réplicas electronicas de ejemplares de obras para facilitar su

consulta simultdnea en bibliotecas y archivos.

La anterior observacion pone en evidencia que el articulo 71 K solamente
contempla la reproduccion electronica de las obras, dejando que la comunicacion
publica de las copias resultantes sea realizada en funcién de lo prescrito en el
articulo 71 N de la LPI, el cual la circunscribe a las inmediaciones fisicas del

establecimiento.

c) La norma exige que las copias obtenidas de acuerdo a ella sean

resguardadas con un nivel minimo de seguridad.

La mencion a la finalidad de consulta gratuita en las deméas condiciones
indicadas por el articulo 71 K tiene una razon juridica diferente a la postulada por
CAsTRO Y GRUBSIC, la cual consiste en asegurar un minimo de seguridad informética

a las copias electrénicas obtenidas de conformidad a él.

Es asi que la norma demanda que los archivos electrénicos extraidos por las
bibliotecas y archivos sin fines de lucro para su comunicacion al publico deben
cumplir con los requisitos definidos por el mismo articulo en estudio en su parte final:
(i) ser susceptibles de ser consultados gratuitamente (ii) por un nimero razonable
de usuarios, (iii) ser aptos para ser consultados simultaneamente por dichos

usuarios, (iv) idoneidad para ser consultados en terminales de redes de la respectiva

los limites espaciales del establecimiento bibliotecario, el articulo 71 K permitiria difundir las
reproducciones electrénicas obtenidas por estas instituciones a través de redes propias, incluyendo
a aquellas privadas virtuales montadas sobre redes de acceso publico. De esta forma, el ambito de
aplicacion de la excepcioén del articulo 71 K seria mas amplio que el del articulo 71 N en cuanto a su
elemento territorial, pero restringido a la puesta a disposicién de las obras en las respectivas redes
(CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la cultura en el marco de las
excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 139-154 y 161-162).
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institucién y (v) contar con las medidas tecnoldgicas necesarias para impedir su

duplicado por parte de los usuarios que acceden a ellos.

Para satisfacer las exigencias sefialadas por el articulo en analisis, el
legislador no se inclina por una especie o clase de tecnologia informatica ni tampoco
por determinados resguardos contra la copia, pero resulta evidente la alusion a las
medidas tecnolOgicas de proteccion para las obras contenidas en los ficheros
obtenidos. En efecto, esta se infiere de la mencion a las “condiciones que garanticen
que no se puedan hacer copias electronicas de esas reproducciones”, la cual da

sentido al resto de las caracteristicas previamente expuestas.

En cuanto a la primera de las caracteristicas enumeradas, la gratuidad de la
consulta de los respectivos ejemplares electronicos resultantes no solo refuerza la
idea ausencia de lucro en los servicios de biblioteca y archivo para beneficiarse de
esta excepcion, sino que también indica que la lectura o visualizacién de aquéllos
en los terminales de redes de las respectivas instituciones no debe encontrarse
asociada a la suscripcion pagada a los servicios de software o programas disefiados
para ello. En otras palabras, la consulta de los ficheros electrénicos obtenidos por
las bibliotecas y archivos sin fines de lucro de conformidad al articulo 71 K debe ser

autonoma y desligada de todo pago a estos servicios y a los de terceros.

La segunda caracteristica de los ejemplares electrénicos a ser obtenidos por
las bibliotecas y archivos beneficiarios de la excepcion en estudio, vale decir la
susceptibilidad de ser consultados por un nimero razonable de usuarios, importa el
establecimiento de medidas que impidan el acceso a los ejemplares resultantes por
parte de terceros no usuarios de los servicios de bibliotecas y archivos. Esto se
infiere de la consideracién conjunta de tres elementos directamente vinculados con
la norma: el vinculo que ésta supone entre las bibliotecas y archivos y sus usuarios,
la restriccion de acceso a las copias electronicas a las que se refiere este articulo
Unicamente a través de terminales de redes de la respectiva institucion y la

interaccién de esta disposicion con el articulo 71 N de la LPI. El primero de estos
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elementos permite excluir a aquellas personas que no son usuarios de los servicios
de biblioteca o archivo de las instituciones beneficiarias. Del segundo elemento se
inflere que no pueden integrar el nUmero razonable de usuarios aquéllos que
acceden a las redes de los servicios de las bibliotecas y de los archivos a través del
uso de redes publicas, de terceros o de propiedad del prestador de estos servicios
pero que no se encuentran destinadas a ellos. El ultimo de los elementos cifie aun
mas el niumero de usuarios tenido por razonable, pues en tanto la comunicacion
publica de las reproducciones obtenidas de acuerdo al articulo 71 K se encuentra
autorizada por el articulo 71 N, estos archivos so6lo habrian de ser consultados a
través de terminales ubicados dentro de las inmediaciones de los correspondientes
establecimientos de biblioteca y de archivol®. En resumen, la mencién al acceso
por un nimero razonable de usuarios debe ser entendida en el sentido de que la
tecnologia empleada para la seguridad de los ejemplares electrénicos debe ser
idonea para que una pluralidad de usuarios de las bibliotecas y los archivos sin fines
de lucro puedan consultarlos. Ademas, ello dice relacidn con la tercera caracteristica
mencionada, de acuerdo a la cual estos ejemplares electrénicos han de poder ser
consultados simultdneamente por el grupo descrito, excluyéndose asi la

exclusividad de consulta por parte de un Unico usuario.

100 | a conclusién anterior no es pacifica. CASTRO y GRUBSIC sostienen que el articulo 71 K
pretende limitar la cantidad de usuarios que pueden acceder a las copias bajo un criterio numérico.
Para determinar este numero de conformidad a lo planteado por estos autores, el cual variaria caso
a caso, habria de tenerse en cuenta tres elementos: el derecho al acceso a la cultura de los usuarios,
la funcion que cumple la biblioteca beneficiaria de la excepcion (o el archivo) en su entorno inmediato
y, finalmente, los pardmetros establecidos en la regla de los tres pasos de los tratados
internacionales que rigen la materia. Sin embargo, esta disquisicion supone erréneamente que la
excepcion limita su alcance al resultado de una operacién matemética basada en una formula que
no tiene sustento legal -pues los factores indicados por estos autores no aparecen en el citado
articulo ni en una norma complementaria-, dejando en evidencia un supuesto vacio. Ademas, sugiere
gue la interpretacion y practica de esta norma importaria un ejercicio de ponderacion de derechos
adicional al ya verificado por el legislador previamente al perfeccionamiento de la norma y su entrada
en vigor. Con ello, la solucién propuesta por estos autores delegaria en los tribunales de justicia el
célculo de una cantidad exacta en base a la equidad natural. El problema de base del planteamiento
de estos autores radica en la comprensién equivocada de la cobertura de la disposicién en cuanto
al maximo de usuarios considerados como razonables por ésta, el cual no aparece enunciado en un
sentido cuantitativo sino cualitativo, definido por la calidad de usuario de las bibliotecas y los archivos
sin fines de lucro respectivos (CASTRO y GRUBSIC, Bibliotecas, bibliotecas virtuales y acceso a la
cultura en el marco de las excepciones al derecho de autor de la Ley 17.336, p. 135-139).
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Sobre la cuarta caracteristica, es importante destacar que los archivos
obtenidos por bibliotecas y archivos deberian ser susceptibles de ser consultados a
través de las redes privadas destinadas a estos servicios, entendiendo por tales a
aguellas de propiedad de la persona u organismo que presta el respectivo servicio
bajo su cuenta y riesgo y que ha sido dispuesta para ello. Resultan indiferentes los
terminales a través de los cuales estos ficheros electronicos seran visualizados, los
cuales, por aplicacion del articulo 71 N, seran aquéllos que en la practica se
conecten a las referidas redes dentro de los limites espaciales de los
correspondientes establecimientos.

Por dltimo, los ejemplares electronicos obtenidos de conformidad a la
disposicion en estudio no pueden ser reproducidos en copias por actos de los
usuarios que acceden a ellos. El tenor literal de esta seccién del articulo 71 K
importaria un aprieto para las bibliotecas y archivos beneficiarios de la excepcion,
puesto que, por su haturaleza, los ficheros electrénicos son reproducidos
automaticamente en los terminales que acceden a ellos y no existe norma que salve
de responsabilidad a los propietarios de bibliotecas y archivos sin fines de lucro y
sus usuarios por la reproduccién de aquéllos. Eventualmente, para el caso de los
usuarios de estos servicios, la reproduccién de los referidos ejemplares en sus
terminales podria encuadrarse dentro de los usos incidentales y excepcionales
previstos por el articulo 71 Q de la LPIl. Sin embargo, como se ha insistido, la
mencion en andlisis representa una exigencia de empleo de tecnologias que
impidan que los usuarios de los ejemplares electrénicos obtenidos de conformidad
al articulo 71 K adquieran una copia de aquéllos para su uso personal por medio de

softwares u otras herramientas computacionales.
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2.2.5. Excepcibn para la traduccion de obras escritas originalmente en
idioma extranjero cuyos ejemplares no han sido publicados en idioma

castellano.

2.2.2.1. Generalidades.

El articulo 71 L de la LPI establece la mas singular de las excepciones o
limitaciones dispuestas por el legislador para las bibliotecas y archivos sin fines de
lucro, puesto que es la Unica de este grupo que permite la transformacion de las
obras intelectuales del dominio privado originalmente escritas en idioma extranjero
a través de su traduccién al idioma castellano, siempre que se cumplan todos los

requisitos exigidos.

Aun cuando la introduccién de esta excepcion en nuestro derecho fue
resistida durante su tramitacién en atencidén a corresponder a un servicio que no es
realizado por las instituciones beneficiadas por ella'®!, su fundamento, segin
explica WALKER, se encuentra en el fin de “apoyar el acceso al conocimiento
universal, el que se puede restringir en el caso que los textos solo estén disponibles

en un idioma extranjero”2,

1011 a ONG Derechos Digitales expreso a la Comision de Educacion del Senado que a la fecha no
existian bibliotecas ni archivos que prestaran el servicio de traduccién de obras intelectuales y
plante6, en cambio, una licencia obligatoria y remunerada, otorgada por el Conservador de
Propiedad Intelectual, para la traduccién, publicacion, reproduccion y distribucion comercial de obras
originalmente publicadas en lengua extranjera y cuya traduccién al castellano no haya sido
publicada, integramente y en formato tangible por el titular del derecho correspondiente, o bien se
encontraren agotadas las ediciones de traducciones al castellano ya publicadas, idea que no
prospero. Por su parte, la Ministra de Educacion, en contradicciéon con el proyecto presentado por el
Ejecutivo, manifestd ante la Comision de Economia del Senado su apoyo a las indicaciones que
sugerian la supresion del proyecto del articulo 71 L en atencidn a que, en la practica, las bibliotecas
y los archivos no prestan los servicios de traduccion que se pretende regular; agrego, a su vez, que
resultaba mas acorde a la preservacion integridad de la obra que las traducciones fueran autorizadas
por el titular de los respectivos derechos de autor (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. Biblioteca del Congreso Nacional. Chile, p. 57-59 y 106).

102 WALKER, op. cit., p. 217.
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Dos observaciones surgen de la lectura de este articulo. En primer lugar, la
norma excluye de su alcance a todas aquellas obras que no se manifiestan por
escrito, dando a entender que Unicamente las obras literarias son aquellas que
resultan afectadas por ella. En segundo término, esta excepcion permite la creacion
de obras derivadas sin autorizacion de los correspondientes titulares de derechos,

lo que acarrea los problemas y consecuencias que seran abordados mas adelante.

Pero la traduccién no es el Unico uso autorizado por esta disposicion, en tanto
-como se ha enunciado antes- la afectacion al derecho de reproduccién resulta
necesaria para para los objetivos de la norma. En efecto, el ejercicio de dicho
derecho constituye un supuesto necesario para la fijacién de los textos traducidos
tanto por las bibliotecas y los archivos habilitados, segun indica el primer inciso de
este articulo, como por los usuarios de aquéllos, de acuerdo a lo sefialado en su
segundo inciso, para quienes esta excepcion toma una similar naturaleza a la de
cita, establecida en el articulo 71 B de la LPI, especialmente si se tiene en
consideracion que la transformacion permitida por la excepcion en estudio no

implica el reconocimiento de una creacion nueva.

2.2.5.2. Anélisis normativo.

Del texto del articulo 71 L de la LPI se puede observar los siguientes

elementos particulares:

a) Permite la traduccion de obras.

Como ha sido mencionado anteriormente, esta excepcion hace posible que
bibliotecas y archivos sin fines de lucro traduzcan obras escritas originariamente en
idioma extranjero en tanto sus ejemplares hayan sido legitimamente adquiridos por

las respectivas instituciones para la realizacién de dichos servicios y se cumplan las
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demas condiciones dispuestas por el legislador. Por cierto, la autorizacion que el
presente articulo otorga a los referidos establecimientos debe entenderse, como se
ha expuesto, a las personas o instituciones que prestan dichos servicios y

Unicamente en funcién de ellos.

Ahora, la traduccion es una de las modalidades en que puede ser ejercido el
llamado derecho de transformacién, por medio del cual el titular del derecho o quien

se encuentre autorizado por €él puede crear obras derivadas.

El ejercicio del derecho de transformacion supone la accién creativa de
individuos humanos para dar forma a una obra que por la ley es reconocida como
nueva, siempre y cuando se trate de una creacion original que permita distinguirla
de la obra en la cual se basa. Asi se infiere de la literal i) del articulo 5 de la LPI, la
cual sefiala que una obra derivada es “aquella que resulte de la adaptacion,
traduccion u otra transformacion de una obra originaria, siempre que constituya una

creacion autéonoma”.

Como consecuencia de la individualidad de la obra, el primer inciso del
articulo 9 de la LPI advierte que es sujeto del derecho de autor de ésta “quien hace
la adaptacion, traduccion o transformacion de la obra originaria protegida con
autorizacion del titular original”. La restriccion para que la LPI reconozca autoria y
titularidad de derechos al creador de la obra derivada, segun corresponda, a una
autorizacion por parte del titular de derechos de la obra originaria es estricta, de
manera que la transformacion legitima de una obra, efectuada de acuerdo a una
excepcion, no confiere derechos de autor. Asi, las traducciones resultantes de la
aplicacion del articulo 71 L no gozan de la proteccidén otorgada por el derecho de

autor.

Ahora, la realizacion de traducciones de obras de conformidad a este articulo
conlleva una autorizacion implicita del legislador para su fijacion en medios

mecanicos o electrénicos que permitan su consulta para fines de investigacion y
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estudio. Ello se infiere de la parte final del segundo inciso del articulo en andlisis,
que indica que estas traducciones Unicamente podran ser reproducidas en citas
parciales en las publicaciones que las utilicen. En efecto, una cita, por definicién,
debe invocar una fuente cierta y licitamente divulgadal®?, lo que lleva a suponer la
materializacion de la obra, texto o informacion referida a través de la cita en un
instrumento fisico o electronico, el cual importa el ejercicio del derecho de

reproduccion en el caso de las obras intelectuales protegidas.

b) La traduccion es permitida para obras escritas originalmente en

idioma extranjero.

El articulo 71 L unicamente permite la traduccion al castellano de obras

literarias escritas en idioma extranjero.

La alusidn a estas condiciones no es directa: mas bien se encuentra implicita

en los elementos de la norma.

La restriccion de la traduccion unicamente de las obras literarias se deduce
no solamente de la mencién a las obras escritas, sino que también de la alusién a
un idioma extranjero, reforzada por la evocacién a la falta de publicacién de
ejemplares en castellano de las obras cuya traduccién es permitida a las
instituciones beneficiadas por la norma. En efecto, de todas las obras que por su
naturaleza pueden ser expresadas por medio de la escritura -tales como las
composiciones musicales y los programas computacionales-, la relacién del término
“obras escritas” con los idiomas extranjeros y el castellano da a entender en forma
incontestable que la norma se refiere a aquéllas que se sirven de la grafia de las
lenguas humanas para la expresion y comprension de su contenido, vale decir

aguellas obras consideradas literarias.

103 Articulo 71 B de la LPI.
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Ahora, la disposicion en estudio no indica expresamente la lengua a la cual
las obras escritas pueden ser traducidas sin autorizacion de sus titulares de
derechos por las bibliotecas y los archivos sin fines de lucro. Sin embargo, es posible
concluir que la norma permite solamente su traduccion a la lengua castellana,
cuestion que se infiere de las propias condiciones dispuestas por ella para su
aplicacion: que las obras afectas se encuentren escritas originalmente en un idioma
extranjero y que en Chile no haya sido publicada su traduccion al castellano por el

titular del derecho.

En cuanto a la primera de las referidas condiciones, resulta crucial definir qué
debe entenderse por idioma extranjero. Al respecto, aun cuando no existe un
reconocimiento expreso de alguna determinada lengua como oficial dentro de
nuestra legislacion, la lengua castellana es empleada de facto como el idioma en
gue la Republica ejerce sus funciones; a su vez, la Ley N° 19.253 reconoce y
protege el uso de los idiomas indigenas en conjunto con el espafiol en las areas de
alta densidad de poblacion indigena, indistintamente de su etnia en tanto habiten el
territorio nacional desde tiempos precolombinos , pero sin establecer medidas
especiales para el acceso a la cultura universal en el territorio nacional a través de
las lenguas de la poblacion indigena que lo habita y que importen una excepcion a
la proteccion de los derechos intelectuales. Sin embargo, es esta ley la que da luces
acerca de la nocion de idioma extranjero que ha tenido el legislador para la
instauracién del articulo 71 L de la LPI: aquella lengua que sea hablada fuera del
territorio nacional, distinta del espafiol castellano y de aquéllas indigenas protegidas

por la ley.

La segunda de las condiciones, esto es la falta de publicacion en Chile y en
castellano de las respectivas obras por el titular del derecho, es aquella que da
propésito a la autorizacion que otorga el articulo 71 L de la LPI y, por lo tanto, que
define la lengua a la cual han de ser traducidas las obras escritas del dominio
privado dentro del marco de esta excepcion. En efecto, la Unica de las lenguas

empleadas y protegidas por nuestra ley que justifica una traduccion por parte de
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estos establecimientos es la castellana; luego, resulta natural que la traduccion
permitida por esta norma devenga en textos en dicha lengua, maxime si se tiene
que el fundamento de ella es el acceso a la cultura universal a través de las

bibliotecas y de los archivos sin fines lucrativos establecidos en el territorio nacional.

c) Solo es posible efectuar la traduccién en la medida en que no haya
sido publicada la obra en castellano en Chile, dentro de un plazo
determinado, por el correspondiente titular del derecho.

El articulo 71 L es concreto en indicar que las bibliotecas y los archivos sin
fines lucrativos solamente podran efectuar la traduccion permitida cuando las obras
escritas del dominio privado no hayan sido publicadas legitimamente en el territorio
nacional y en castellano dentro de un periodo determinado segun la clase de
publicacion, previa adquisicidon de los correspondientes ejemplares por parte de las
instituciones beneficiadas. Este plazo es de tres afios contados desde la primera
publicacién de la obra, salvo en el caso de las publicaciones periédicas, en el cual

es de un afo.

Como se puede apreciar, si una obra del dominio privado ha sido publicada
previamente en lengua castellana pero fuera del territorio nacional, las bibliotecas y
los archivos sin fines lucrativos podran traducirla de conformidad a la disposicién en

estudio si se cumplen los plazos establecidos.

Ahora, en relacién con los plazos indicados en esta disposicién, surgen
similares problemas de prueba a los advertidos en relacion con la excepcion del
articulo 71 I de la LPI. Ello por la ausencia de mecanismos para la prueba del hecho

negativo que justifica la aplicacion de esta excepcion.
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d) La traduccién Uunicamente podra ser realizada para fines de
investigacion o estudio por parte de los usuarios de las bibliotecas

y de los archivos sin fines lucrativos.

El segundo inciso del articulo 71 L incorpora una directriz insoslayable para
la traduccion realizada por las bibliotecas y los archivos en funcién de esta
excepcion: la finalidad de investigacion o estudio por parte de sus usuarios. De
conformidad a ello, la traduccion realizada con un propésito diferente requeriria de
la autorizacion de los correspondientes titulares de derechos de autor.

e) Las traducciones obtenidas s6lo podran ser reproducidas en citas
parciales en las publicaciones que resulten de ellas.

También el segundo inciso del articulo en estudio establece una importante
restriccion al uso de las traducciones obtenidas por las bibliotecas y los archivos sin
fines de lucro: las traducciones resultantes no podran reproducirlas sino en citas

parciales.

Esta indicacion emparenta esta excepcion con el llamado derecho de cita
establecido en el articulo 71 B de la LPI.

Sin embargo, mas alla de la remision de la norma a la referida excepcion,
preocupa la ambigiiedad de la limitacién a la reproduccién de las traducciones, en
tanto no se entiende claramente si ésta es aplicable al establecimiento bibliotecario
o archivo o a los usuarios de éste. Concluir en uno u otro sentido acarrea
consecuencias juridicas muy diversas. En el primer caso, es decir si se deduce que
la restriccion Unicamente es exigible respecto de los establecimientos beneficiados
por la norma, ello importaria que las traducciones entregadas al publico inicamente
pueden referirse a parcialidades de la obra traducida, para lo cual la biblioteca o

archivo deberia cumplir los requisitos establecidos en el articulo 71 B de la LPI al
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momento de entregar la traduccion al usuario solicitante. En cambio, si se acepta
que la reproduccion con finalidad de cita Gnicamente es exigible a los usuarios de
la biblioteca o el archivo que realiza la traduccion, entonces habria que admitir
también que esta excepcion permite la traduccion de obras completas previamente
a disponerlas al servicio de sus usuarios, quienes Unicamente deberan cumplir con

lo prescrito en la excepcion de cita.

2.3. Critica a las excepciones a la proteccién de los derechos intelectuales de
la Ley N° 20.435 para bibliotecas y archivos sin fines de lucro y la gestion

colectiva del libro.

La ampliacién del catalogo de excepciones en beneficio de determinados
establecimientos bibliotecarios y archivos representa un avance en relacién con la
institucion de garantias de acceso a la cultura, al conocimiento, la investigacion y al
entretenimiento para la poblacién, las cuales armonizan con otras excepciones
similares establecidas en las legislaciones comparadas y con la tendencia de los
Estados Miembros de la OMPI de establecerlasi®; asimismo, ha llevado a que
muchas de las actividades que tradicionalmente realizan bibliotecas y archivos en
orientacién a sus objetivos salgan de la ilegalidad que significaba su ejecucién sin

autorizacion o bajo el errado entendimiento de no necesitarla.

No obstante, la creacion de esta esfera de accion no ha derivado
necesariamente en un real beneficio para estas instituciones, toda vez que la escasa
claridad y suficiencia de estas normas las disuade de ejercer las prerrogativas que
consagran con la conviccion de obrar en respeto de los derechos intelectuales. Por
ejemplo, la dificultad de probar el hecho de no existir ejemplares de una obra a la
venta en el mercado mundial por el plazo de tres afios impide, en la practica, a las
bibliotecas y a los archivos sin fines de lucro aprovechar la excepcion del articulo

71 1 de la LPI para incorporar una copia a su coleccion en completa conviccion de

104 CREWS, op. cit., p. 7 — 8).
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estar obrando de conformidad al derecho; también aparecen complicaciones

analogas para el caso de las traducciones permitidas por el articulo 71 L.

Ante escenarios como los mencionados, la abstencion de realizar las
acciones que parecen permitidas por estas excepciones se convierte en el método
mas adecuado para sortear el riesgo de infraccion al cual se enfrentan las

bibliotecas y los archivos sin fines de lucro.

La situacion de los titulares de derechos no es mejor que la de las referidas
instituciones, pues éstos se ven enfrentados a una contraccién borrosa del campo
sobre el cual puede ser ejercido su derecho patrimonial. Asi, la magnitud del riesgo
de ejercer acciones que pueden ser rechazadas por interpretaciones menos
restrictivas del @mbito de aplicacién de estas excepciones, como las propuestas por
CAsTRO y GRUBSIC, resulta muy alta incluso para una entidad de gestion colectiva.
Ante esta circunstancia, los titulares de derechos se ven obligados a ejercerlos
Unicamente en aquellos casos en que claramente no habria excepciones a su

proteccion.

Lo anterior lleva a advertir que, hipotéticamente, hay un importante rango de
usos que actualmente podrian ser practicados gratuitamente y sin necesidad de
autorizacion por las bibliotecas y los archivos sin fines de lucro pero que no lo son,
por entenderse erradamente infractores; mientras que una serie de utilizaciones que
violan derechos de autor estarian siendo realizadas por estas instituciones en plena
conviccion de estar obrando de conformidad a la LPI, las cuales no serian
reclamadas por los titulares de derechos por asumir, también en forma errénea, que
en dichas situaciones opera una excepcion o limitacién. Luego, el perjuicio para los

titulares de derechos, las bibliotecas y los archivos sin fines de lucro resulta patente.

Este problema genera una serie de consecuencias para el sector del libro, en
tanto este tipo de manifestacion protegida no solamente es aquel mas utilizado en

el presente por las bibliotecas y los archivos, sino que también porque estos
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establecimientos forman parte de los escasos canales para su circulacion,
particularmente si se tiene en consideracion el mercado del consumo indirecto e
intermedio, representando asi una considerable competencia para aquéllos que

reportan beneficios econdmicos directos a los titulares de derechos.

Ante estas circunstancias, vale preguntarse si efectivamente la Ley N° 20.435
incorpor6 a la legislacion nacional las excepciones necesarias para el
funcionamiento pacifico y conforme a derecho de las bibliotecas y de los archivos
que ha pretendido eximir de la negociacién de licencias de derechos intelectuales;
también evaluar el verdadero aporte que estas excepciones han otorgado al rubro,

en términos de seguridad juridica para los sectores interesados.

Por ahora, la evaluacién de estas excepciones arroja como resultado las
observaciones generales que a continuacion se detallan y que requieren de una
urgente atencion por parte del legislador, en orden no solamente de hacer posible
su ejercicio, sino que también asegurar el justo disfrute de los derechos

intelectuales.

a) Las excepciones estudiadas no designan claramente a los sujetos
gue benefician.

Como fue expuesto previamente, uno de los defectos de estas normas gravita
en la falta de precision respecto de los sujetos beneficiados por ellas, lo que deviene
en la discusién acerca de lo que entiende el legislador por bibliotecas y archivos sin
fines lucrativos: acaso una entidad sin fines de lucro o una que no cobra una
retribuciébn por sus servicios y, en este Ultimo caso, cuales prestaciones se

entienden incluidas para estos efectos.

Sin perjuicio de lo indicado en paginas anteriores, se observa que los

antecedentes historicos de estas excepciones tampoco brindan mayores luces para
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resolver este problema, pues de ellos solamente se extrae, sobre esta materia, que
la discusion parlamentaria quiso ampliar tanto como fuera posible el nimero de
sujetos beneficiados en atencion al importante rol que cumplen en torno a la cultura
y a la educacion, sin entrar a otorgar antecedentes claros respecto de lo que

caracteriza a aquellos servicios.

Una consecuencia de la falta de una definicién o determinacion de los sujetos
favorecidos por estas excepciones radica en su apertura a bibliotecas y archivos
que, no teniendo finalidad lucrativa, tampoco interactian con la comunidad ni se
relacionan con la preservacion o difusiébn de la cultura ni con establecimientos
educacionales, redundando en un eventual desincentivo para la adquisicion de
ejemplares nuevos en el mercado y, con ello, compitiendo ventajosamente contra el

mercado de su venta.

b) Emplean términos ambiguos para describir las hipdtesis que cubren

o las singularizan en forma incompleta.

La inexactitud en la determinacion de los sujetos beneficiados por estas
excepciones también se extiende a los elementos que configuran los usos de obras
del dominio privado permitidos y las circunstancias en que éstos pueden ser
efectuados. En efecto, estas disposiciones estan planteadas términos de dificil
precision, entre los cuales destacan la mencion a la reproduccion de fragmentos y
la reproduccion electronica, ademas de la apertura de la condicién de operacion de
la excepcion del articulo 71 | en relacion con la ausencia de las obras en el mercado
nacional e internacional para su venta, lo cual acarrea los problemas de

interpretacion estudiados y a la inseguridad juridica en su casuistica.
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c) Lafaltade diferenciacion entre los distintos tipos de obras afectadas
por estas excepciones deriva en situaciones en que no serian

aplicables a ciertas clases y géneros de obras.

El legislador no contemplé diferenciar una u otra clase de obras para los
efectos de hacerles aplicables estas excepciones. El Unico articulo que indica una

clase de obrases el 71 L.

Sin embargo, la practica de estas excepciones respecto de ciertas obras
genera ciertos inconvenientes dificiles de soslayar en la realidad. Por ejemplo, la
fotocopia de ciertas paginas de un libro biografico ilustrado, estando tanto el texto
como las ilustraciones y fotografias dentro del dominio privado, por parte de un
archivo sin fines de lucro representa la reproduccion de un fragmento de la obra
literaria pero ademas la reproduccion completa de cada una de las imagenes
contenidas en dicho libro, no permitida expresamente por el articulo 71 J de la LPI.
A una situacién similar se enfrenta una biblioteca que fotocopia un texto breve

protegido cuya cabida se encuentra impresa en una pagina.

d) Estas excepciones permiten el poblamiento de bibliotecas vy
archivos sin fines de lucro con copias que atentan contra el interés
de los titulares de derechos de mantener un numero limitado de

reproducciones.

Ademas, la amplitud de obras afectas a estas excepciones posibilita el
abastecimiento de bibliotecas con reproducciones de ejemplares Unicos 0 escasos,
desconociendo los eventuales intereses de los autores o titulares de derechos de
mantener limitado el nUmero de copias circulando en el comercio o de dejarlas fuera
de él, de manera de lograr objetivos fines artisticos, académicos, culturales o

comerciales que motivaron o motivan su trabajo creativo.
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El problema es claramente observable de la aplicacion de la excepcion del
articulo 71 I de la LPI, de acuerdo al cual un ejemplar Gnico o de acceso restringido,
de acuerdo a la voluntad del titular de sus derechos, puede ser copiado
completamente numerosas veces por distintas bibliotecas y archivos, al punto de
que estas copias superen facilmente en numero a aquéllas previstas por los
referidos titulares. Este caso pone en evidencia que el nimero de copias integras
fabricadas por bibliotecas y archivos puede superar con creces a aquéllas impresas,
en el caso de los libros, con autorizacion de los correspondientes titulares de
derechos, al punto de competir con estas Ultimas, importando desincentivos para la

creacion de nuevas obras.
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lll. SOLUCIONES Y PROPUESTAS PARA LA GESTION COLECTIVA DE LOS
DERECHOS INTELECTUALES DEL LIBRO EN RELACION CON LAS
BIBLIOTECAS Y LOS ARCHIVOS USUARIOS.

3.1. Planteamiento general.

3.1.1. Impacto de las excepciones establecidas en la Ley N° 20.435 para
la gestion colectiva del libro en relacion con las bibliotecas y los

archivos sin fines lucrativos.

La Ley N° 20.435 trajo como consecuencia una reduccion de la esfera de
accion del derecho patrimonial de los titulares de derechos de autor de las obras
gue son explotadas en forma de libro, en tanto excluyé de la necesidad de
autorizacion a una serie de usos que anteriormente a su entrada en vigencia eran

susceptibles de ser administrados en forma individual y colectiva.

Sin embargo, a dicha fecha, ninguna EGC de las establecidas en Chile podia
recaudar dineros por el uso de libros por parte de bibliotecas y archivos, tuvieran
estos fines de lucro o no. En efecto, aunque SADEL se encontraba autorizada para
realizar la gestion colectiva de los derechos de autor y demas titulares sobre obras
escritas, ilustradas o no, impresas en cualquier forma, incluida su fijacion en medios
digitales, que se derivan de las mas variadas formas de explotacion desde el afio
2.0081%, sus tarifas generales fueron publicadas formalmente con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley N° 20.435, el dia 2 de junio de 2.010, de manera que
s6lo pudo comenzar a autorizar el uso de su repertorio a partir de dicha fecha. Dada
esta circunstancia, no resulta un trabajo sencillo avaluar el perjuicio efectivo irrogado
en el patrimonio de los titulares de derechos de autor del libro tras el cambio de

circunstancias para su gestion colectiva, al menos tomando el interés de los autores

105 Resolucion Exenta N° 8.817 del 11 de diciembre de 2008 del Ministerio de Educacion, que
autoriza a la corporacion "Sociedad de Derechos Literarios" (SADEL) para realizar actividades de
gestién colectiva de derechos intelectuales que indica.
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y titulares de derechos materializado en tarifas generales para el licenciamiento de
sus obras. Por cierto, ello no implica que dicho detrimento haya sido una mera

suposicion.

La publicacion oficial de las primeras tarifas generales de SADEL marco el
hito inicial para la gestion colectiva de los derechos de autor del libro en el pais.
Empero, en ellas no se vio una intencién por parte de dicha EGC de abordar en
forma general los usos de su repertorio realizados por bibliotecas y archivos, aun
aquéllos sin fines lucrativos, salvo indirectamente para el caso de las bibliotecas
vinculadas a instituciones educativas del tercer nivel. En efecto el segundo titulo del
referido tarifario, titulado “Derechos de autor por reproduccion reprografica y usos
digitales para centros de ensefanza: universidades, centros o institutos de
ensefianza universitaria, centros de formacion técnica, institutos profesionales o de
estudios superiores y similares”, propuso dos alternativas de valores y mecanismos
para su determinacién para las mencionadas instituciones, Unicamente para la
reproduccion reprografica y a las utilizaciones del repertorio que denomind “usos
digitales”, definidos como “la reproduccién y posterior puesta a disposicidon de copias
digitales parciales de las obras, por medio de la transmision o comunicacion a los
estudiantes, docentes y empleados de Centros de Ensefianza, por medio de (a)
acceso, carga (uploading) y/o descarga (downloading) de una copia digital en y
desde una red segura controlada por el Centro de Ensefianza, y (b) la transmision
y puesta a disposicion (incluso por correo electrénico) de una copia digital entre la
red segura de las personas autorizadas y bajo el control del Centro de

Ensefianza”196,

Aun cuando las Tarifas Generales de SADEL han sido modificadas con

posterioridad®’, no ha habido un tratamiento especial para la actividad usuaria de

106 Tarifas Generales de la Sociedad de Derechos Literarios (SADEL), aprobadas por su Consejo
Directivo en sesion ordinaria de fecha 12 de mayo de 2.010 y publicadas en el Diario Oficial de la
Republica de Chile el dia 2 de junio de 2.010.

107 Acuerdo N° 35 del Consejo Directivo de la Sociedad de Derechos Literarios (SADEL), que
modifica tarifas generales, de fecha 16 de diciembre de 2.013 y publicadas en el Diario Oficial de la
Republica de Chile el dia 26 de marzo de 2.014.
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las bibliotecas y los archivos, menos aun para aquéllos sin fines lucrativos
mencionados por los articulos 71 1a 71 Ly 71 N de la LPI, la cual, en la actualidad,
permanece en la incerteza juridica. Por el contrario, los esfuerzos de SADEL se han
centrado mas bien en fortalecer su actividad recaudadora en relacién con centros
de fotocopiado e instituciones de educacién superior, asi como también en controlar

el uso de su repertorio en redes de acceso publico.

Sin embargo, ello no ha significado un total abandono por parte de SADEL
respecto de la vigilancia del uso del repertorio con bibliotecas y archivos usuarios.
El afio 2.014, esta entidad sostuvo reuniones con la Corte Suprema para negociar
una licencia que permitiera el uso de su repertorio a través de sus servicios
bibliotecarios, la cual devino en una negativa por parte del Pleno el afio 2.015,
justificada en la falta de especificaciéon de los autores y las obras representadast®.
Esta posicion, incongruente para un organo del Estado que debe velar por la
aplicacion de la ley y que, a falta de una excepcion o limitacion especifica que
cubriese sus servicios de biblioteca, ha de observarla en su propio actuar, no
permitia prever un escenario favorable para las tratativas preliminares entre SADEL
y otros organos publicos cuyos servicios bibliotecarios y archivisticos emplean obras

literarias de su repertorio para concretar un acuerdo tarifario.

La carencia de una estrategia efectiva por parte de la Unica EGC que
actualmente representa en Chile un repertorio de obras literarias orientada a las
bibliotecas y los archivos usuarios, incluidos aquéllos sin fines lucrativos, no
constituye evidencia de una falta de interés en el licenciamiento y la recaudacion de
regalias por el uso de su repertorio por los mencionados servicios o
establecimientos, menos aun si se tiene en consideracion los elevados costos de
sostener la via judicial para ello, dificilmente abordable por EGC jovenes que no
cuentan con el aseguramiento de una recaudacion que permita solventarlos, como

ocurre con aquéllas administradoras de derechos de directores y guionistas de

108 pPunto 4° de la Memoria Anual afio 2.014 de la Sociedad de Derechos de las Letras.
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obras audiovisuales, intérpretes musicales e intérpretes de ejecuciones artisticas

fijadas en formato audiovisual.

Dicho lo anterior y atendido el hecho de que la inexactitud de los términos de
las excepciones de los articulos 71 | a 71 L de la LPI constituyen un importante
obstaculo para el efectivo aprovechamiento de los derechos intelectuales del libro,
resulta dudoso el pleno éxito de una estrategia de una EGC para la mas fructifera
recaudacion de regalias posible por el uso de su repertorio por parte de bibliotecas
y archivos, especialmente aquéllas que la legislacién estima carentes de fines de
lucro, Unicamente en base a las prerrogativas estatuidas en el marco juridico

vigente.

Ciertamente, los problemas que actualmente confrontan las EGC en Chile
para la administracién de los derechos de autor del libro para su uso en bibliotecas
y archivos no derivan anicamente del establecimiento de excepciones para aquellos
que no tienen animos lucrativos para la operacién de sus servicios, sino mas bien a
la desatencion de la legislacién a sus titulares de derechos, quienes a pesar de
contar con acciones especiales para hacer efectivos sus derechos contra las
personas e instituciones que operan dichos servicios, carecen de los recursos
necesarios para ejercerlas. Asi, la ambigtiedad de las excepciones estudiadas solo
agrava una situacién desventajosa a la cual los titulares de derechos ya se
enfrentaban con la entrada en vigor de la LPI en 1.970. Luego, no cabe duda de que
la respuesta a la pregunta inicial de esta investigacion acerca de la posibilidad de
administrar colectivamente los derechos de autor del libro en funcién de la actividad
usuaria de las bibliotecas y archivos tras la entrada en vigor de la Ley N° 20.435 es
afirmativa, aun cuando sea crucial resolver no solamente las complicaciones
intrinsecas de las excepciones estudiadas, sino que también el problema de los
costos relativos a la vigilancia de los repertorios de libros y obras relacionadas.
Estas soluciones no solamente reportarian beneficios directos para los titulares de
derechos de libros, sino que también contribuirian a la observancia efectiva de la

LPI en dicho sector cultural, al permitir visibilizar y disminuir las infracciones al
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derecho de autor que actualmente son cometidas en las inmediaciones de
establecimientos bibliotecarios y archivos sin finalidad lucrativa, mientras es
satisfecha la demanda de sus usuarios en cumplimiento de los multiples objetivos y

valores de estos servicios.

3.1.2. La necesidad de una nueva formulacion de las excepciones para
bibliotecas y archivos sin fines de lucro como solucién a sus actuales
insuficiencias y la gestion colectiva de los derechos intelectuales del

libro.

Como ha sido demostrado en esta investigacion, una de las trabas mas
significativas para el despliegue de la gestion colectiva de los derechos del libro en
Chile consistente en la ambigtiedad de las hipétesis normativas que establecen
excepciones en beneficio de las bibliotecas y los archivos sin fines de lucro,
caracteristica que revela la borrosa vision del legislador respecto de las actividades
del rubro de dichos establecimientos y la poca atencion a los intereses de los
autores y titulares de derechos de este tipo de publicaciones. Es asi que las normas
para el beneficio de bibliotecas y archivos sin fines de lucro, méas alla de posibilitar
la nutricién y preservacion de sus colecciones y el acceso gratuito a la cultura, al
conocimiento y al entretenimiento para sus usuarios, abaratando sus costos de
operacion como compensacion por esta labor, han profundizado el desamparo para
los titulares de derechos sin contribuir mayormente a la proscripcion de la
inobservancia de la propiedad intelectual por parte de estas instituciones, sino mas
bien a desincentivar las utilizaciones que el propio legislador ha querido permitir.

Ahora, la actividad realizada por bibliotecas y archivos para la circulacion del
libro es una de las mas importantes dentro de la cadena de explotacion de esta
clase de productos de la industria cultural, mas aun para el caso de las
publicaciones de exclusivo interés para la academia y la investigacion, tales como

revistas de las ciencias sociales y naturales, que requieren de mayores esfuerzos
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econdémicos para su circulacién que los beneficios que perciben las personas y

entidades detras de su existencia.

La consideracion de estos hechos lleva a la necesidad de profundizar en las
referidas actividades y en los intereses involucrados, de manera de, a lo menos,
despejar la esfera de ambigtiedad que rodea a las excepciones de los articulos 71
| a71L delaLPl, para asi dar forma a un ecosistema de respeto no solamente al
derecho de autor, sino que también al derecho al acceso a la informacion y a la
participacion de la vida cultural que asiste a las personas. Ello no resulta una tarea
gue simplemente pueda ser concretada a través de esfuerzos legislativos en torno
a la correccion de las inconsistencias en el texto de las disposiciones estudiadas;
empero, reformular o rectificar las excepciones establecidas por el legislador para
las bibliotecas y los archivos sin fines de lucro, de manera de describir claramente
las hipdtesis de usos permitidos sin mediacion de autorizacion o remuneracion
alguna, representa una accion perentoria para dichos fines. Por cierto, esta
operacion, debe constituir el reflejo de una estrategia legislativa para la difusién de
la lectura y otras formas de aprovechamiento de los ejemplares de sus colecciones,
gue contemple la penetracion de Internet, los usos relacionados con la educacion,
la creciente necesidad de digitalizacion de las obras intelectuales y sus nuevas
modalidades de consumo, como también el cuidado por no afectar infundadamente
las facultades que otorgan los derechos intelectuales a sus titulares, sean originarios
o secundarios. Es asi que en esta tarea se hace imperativo el estudio de los
fendbmenos tecnolégicos que influyen actualmente en la forma en que estas
instituciones prestan sus servicios asociados a la utilizacion de libros, asi como
también proyecciones del futuro, de manera de lograr un ecosistema a través del
cual los equilibrios normativos faciliten la circulacion de los bienes culturales en

completo respeto de las garantias que obran en beneficio de las personas.

La reformulacion de las excepciones para bibliotecas y archivos sin fines de
lucro en nuevas normas de facil interpretacion deberia contribuir también a una

mayor certeza juridica para la gestion colectiva de los derechos de autor del libro,
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la cual se desplegaria no solamente como una solucion viable para el respeto de la
propiedad intelectual en el ambito de dicha clase de obras y demas publicaciones
impresas o digitales similares, sino que también beneficiosa para los titulares de
derechos y los usuarios propietarios de bibliotecas y archivos, en tanto eliminaria
las ineficiencias derivadas de la negociacion individual de las autorizaciones para el
uso de repertorios de esta clase de obras intelectuales, permitiria a los primeros la
obtencion de una remuneracion por el uso de sus obras y posibilitaria que los
segundos pudieran utilizar todo o parte de ellas, de acuerdo a sus propios fines

institucionales.

Para lo anterior, como punto de partida, habria que atender las utilizaciones
permitidas por las excepciones estudiadas y los principios que las inspiran,
subyacentes aun en lo incompleto de sus textos, de manera de delimitar
exhaustivamente su alcance y definir asi la esfera de control para los titulares de los
derechos intelectuales, evitando las inconsistencias denunciadas en el capitulo
segundo de esta investigacion. Este ejercicio debe ser contrastado con las reglas
generales que inspiran la proteccién de la propiedad intelectual, asi como también
con otros derechos fundamentales involucrados, especialmente en atencion a
aguéllos que permiten el acceso al conocimiento, a la informaciéon y a la
participacion de la vida social y cultural de las personas, en armonia con las nhormas
internacionales que orientan al derecho interno en el establecimiento de las

excepciones y limitaciones a la proteccion de los derechos intelectuales.

3.1.3. Bibliotecas, archivos, educacion, investigacién y participacioén en

la vida cultural.

El fomento a la educacion y la preservacion del patrimonio universal, el
acceso a la cultura universal, el fortalecimiento de la participacion de la poblacion
en la vida cultural, la difusion de la cultura, las artes y la informacion, la promocion

de la investigacion, entre otros, suelen ser los principios que fundamentan el
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establecimiento de excepciones a la proteccién de los derechos intelectuales en

beneficio de bibliotecas, archivos y establecimientos educacionales®®.

La educacion, la investigacion y la participacion en la vida cultural aparecen
mencionados en convenciones internacionales como el Convenio de Bernal' y el
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor''! como parte de aquellos bienes o
valores que deben ser armonizados con la exclusividad de los derechos
intelectuales y en respeto de los usos honrados!*? Sin embargo, la ausencia de
disposiciones completas y que contemplen casos especificos de aplicacion en
dichos instrumentos ha conllevado a que, frecuentemente, las leyes nacionales
fracasen en la creacion y la implementacion de las medidas que permitan conciliar
los intereses de los titulares de derechos con el interés publico!!®. Es asi que
CREWS, en su estudio sobre excepciones para bibliotecas y archivos, observa que
todas las leyes analizadas contienen algun elemento de riesgo para las bibliotecas,
al punto de que practicamente todos los términos empleados por estas normas
pueden ser objeto de controversia y generar asi incerteza juridica, dado que éstos

suelen “dejar abiertas cuestiones importantes en lo que respecta a si la biblioteca

109 IPSZYC, op. cit., p. 220.

110 E| articulo 10.2 del Convenio de Berna prescribe que “Se reserva a las legislaciones de los paises
de laUnion y de los Arreglos particulares existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne
a la facultad de utilizar licitamente, en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias
0 artisticas a titulo de ilustracién de la ensefianza por medio de publicaciones, emisiones de radio o
grabaciones sonoras o visuales, con tal de que esa utilizacién sea conforme a los usos honrados”.
111 E| preambulo del WCT reconoce expresamente “la necesidad de mantener un equilibrio entre los
derechos de los autores y los intereses del publico en general, en particular en la educacion, la
investigacién y el acceso a la informacion, como se refleja en el Convenio de Berna”.

1121 IPSZYC explica que los usos honrados a los que se refiere el Convenio de Berna en el articulo
10.2 son aquéllos que, para el caso de la reproduccién para ilustracion de la ensefianza, no entran
en conflicto con la explotacién normal de la obra utilizada ni causan un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor (LIPSZYC, op. cit., p. 228 — 229).

113 XALABARDER profundiza en esta aseveracion y observa que la extension y las condiciones
establecidas para las excepciones con fines educacionales por las distintas legislaciones nacionales
varia ampliamente, especialmente si se consideran los formatos digitales o la ensefianza en linea
(XALABARDER, Raquel. On-line teaching and copyright: any hopes for an EU harmonized
playground?. En: Copyright Law — A Handbook of Contemporary Research. Cheltenham, Reino
Unido. Edward Elgar, 2.007, p. 374).
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reune los requisitos para hacer uso de la excepcioén, o si la disposicion abarca la

copia de obra o las actividades que lleva a cabo la biblioteca”14.

En dicho contexto, nuestra legislacion no es la excepcion, pues aunque uno
de los fundamentos mas importantes del legislador al momento de establecer
excepciones en beneficio de las bibliotecas y archivos que considera sin fines de
lucro es su valor como centros de interaccion de la cultura y de la educacion, tal
como se indic6 expresamente en el mensaje!'® y se mantuvo a lo largo de la
discusion parlamentaria, parte de las distorsiones denunciadas en esta
investigacion y que dificultan la actividad del intérprete de estas normas nace de la
inacabada determinacion de lo que distingue una biblioteca o archivo sin fines de
lucro de una o uno que lo tiene. Aunque resulta claro extraer que, para el legislador
nacional, las bibliotecas y archivos sin fines lucrativos requieren de facilidades que
permitan el desenvolvimiento de su actividad, al menos desde la perspectiva del
crecimiento y preservacion de sus colecciones, las excepciones estudiadas son
esquivas en mencionar a la educacion o a la participacion cultural dentro de las
finalidades de los usos que permiten, negando asi un elemento que hubiera
enriquecido su contenido y, sin duda, ayudado a resolver parte de las imprecisiones
de estas normas. Luego, el reconocimiento a estos bienes juridicos mas bien puede
constituir un elemento implicito en estas disposiciones, pero éstas no parecen estar
orientadas Unicamente hacia ellos, sino mas bien en funcién de la actividad de estos
servicios. Prueba de ello es la cobertura que estas excepciones dan a las bibliotecas
y a los archivos que no forman parte de instituciones educacionales o de
preservacion cultural o patrimonial, ademas del tratamiento por separado de
aquéllas excepciones que en la discusion legislativa se dio a aquéllas propuestas e

instituidas para la ensefianza*®.

114 CREWS, op. cit., p. 70.

115 Historia de la Ley N° 20.435 - Modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual. Biblioteca
del Congreso Nacional. Chile, p. 6.

116 E| Mensaje de la Ley N° 20.435 indica en un apartado especial que el proyecto de ley “establece
dos excepciones especificas para fines educacionales”. La primera de estas excepciones disponia
que “en el caso de tratarse de bibliotecas de instituciones educacionales o que sirvan a éstas, se
autoriza la reproduccion, comunicacion y puesta a disposicion del publico de obras cortas, articulos
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Todas las excepciones introducidas por la Ley N° 20.435 encuentran su
correlato en el derecho comparado, siendo comun en muchas legislaciones la
autorizacion para que bibliotecas y archivos puedan efectuar copias de ejemplares
de obras de sus colecciones para su preservacion o sustitucion, tanto en su
beneficio propio como el de otra biblioteca o archivo!!’, como también para el uso
de investigacion o privado sin animo de lucrot!8, sin requerir de autorizacion o de
remuneracion alguna en beneficio de los titulares derechos. Esta situacion contrasta
con legislaciones como la alemana, de acuerdo a la cual la reprografia de todo o
parte de un ejemplar de una obra requiere del pago de una remuneracion equitativa

fijada y percibida por una EGC!19,

Ahora, las legislaciones que consagran excepciones en beneficio de este tipo
de instituciones para fines relacionados con la educacién, incluyendo la LPI, suelen

coincidir en los siguientes puntos:

de publicaciones periddicas y partes razonables de obras extensas, siempre que sean para uso
exclusivo de los alumnos, investigadores y docentes de dichas instituciones. Dicha utilizacion no
podra ser realizada con interés comercial y debera cumplir con los demas requisitos que determine
el Reglamento”. Sin embargo, esta excepcion fue desechada en la discusién parlamentaria. La
segunda excepcién anunciada en el Mensaje, con modificaciones sustanciales, corresponde al
actual articulo 71 M de la LPI, que indica que “es licito, sin remunerar ni obtener autorizacion del
autor, reproducir y traducir para fines educacionales, en el marco de la educacion formal o autorizada
por el Ministerio de Educacion, pequefios fragmentos de obras o de obras aisladas de caracter
plastico, 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 &nimo 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”.

W7 LIPSZYC, op. cit., p. 230 — 231.

118 por ejemplo, el articulo 37 de la Ley N° 23 de 1.982 sobre Derechos de Autor de Colombia indica
expresamente que “es licita la reproduccion, por cualquier medio, de una obra literaria o cientifica,
ordenada u obtenida por el interesado en un solo ejemplar para su uso privado y sin fines de lucro”.
En el mismo sentido, el articulo 148 de la Ley Federal del Derecho de Autor de los Estados Unidos
Mexicanos establece que “las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siempre
que no se afecte la explotacién normal de la obra, sin autorizacion del titular del derecho patrimonial
y sin remuneracion, citando invariablemente la fuente y sin alterar la obra, sélo en los siguientes
casos: (...) V. Reproduccién de una sola copia, por parte de un archivo o biblioteca, por razones de
seguridad y preservacion, y que se encuentre agotada, descatalogada y en peligro de desaparecer”.
119 Secciones 53 y siguientes de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de Alemania, de
1.965.
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(a) En cuanto al tipo de establecimiento a los cuales estas excepciones
benefician, suele tratarse de bibliotecas y archivos publicos ademas de
aqguéllos vinculados a instituciones que imparten educaciéon formal, siendo
frecuente que estas excepciones o limitaciones asuman que estos
términos son lo suficientemente obvios como para descartar la invocacion
de este tipo de excepciones por parte de personas naturales propietarias
de colecciones de obras y circunscribir asi su empleo por instituciones
publicas o privadas. Algunas legislaciones consagran estas excepciones
para bibliotecas y archivos cuyo acceso sea publico, para poder asi
beneficiar a establecimientos de esta categoria que, si bien no se
encuentran vinculados necesariamente con fines educacionales,
eventualmente o indirectamente cumplen dichos fines. Existen
legislaciones para las cuales la ausencia de animo de lucro del
establecimiento bibliotecario o de archivo es crucial para el
aprovechamiento de estas excepciones, lo cual abre su aplicacién para
servicios de este tipo de asociaciones civiles u érganos publicos que no
ejercen una funcion educacional formal; sin embargo, estas legislaciones
no indican qué debe entenderse por fines lucrativos para este tipo de
establecimientos. Por dltimo, como contrapeso contra la indeterminacion
de las instituciones beneficiarias de estas excepciones, algunas
legislaciones prescriben que éstas deben ser instituciones autorizadas

por algun 6rgano??°,

(b) Las legislaciones que establecen excepciones para bibliotecas y archivos

también suelen incluir a los museos como instituciones beneficiarias.

(c) Dentro de las utilizaciones permitidas sin requerir de autorizacion de parte
de los titulares de derechos, destacan aquéllas relacionadas con la
conservacion y preservacion de ejemplares dafiados, deteriorados o

extraviados, siempre que éstos pertenezcan a la coleccion del respectivo

120 CREWS, op. cit., p. 33 — 37.
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establecimiento y que no sean fabricadas mas que una limitada cantidad
de copias. Algunas legislaciones permiten ademas la copia de ejemplares
gue no se encuentren en el mercado en un determinado tiempo, o que
estando en él, no puedan ser adquiridos a un precio razonable o justo!?!,
siendo deficientes en la disposicion de mecanismos para probar uno u
otro hecho. Sin perjuicio de ello, la cooperacion entre distintas bibliotecas
y archivos resulta un elemento fundamental para el reemplazo de las
partes dafiadas o la sencilla sustitucion de un ejemplar, razon por la cual
algunas legislaciones facilitan el préstamo entre estas instituciones, asi

como también la fabricaciéon de copias para su sustituciént?2,

(d) Algunas legislaciones se ocupan de conceder excepciones a bibliotecas
y archivos para que éstos puedan reproducir ejemplares en soportes y
formatos nuevos, en atencién a la obsolescencia de los aparatos o

mecanismos necesarios para su visualizacion o apreciaciéon humana??3.

(e) La investigacion de los usuarios de bibliotecas y archivos es uno de los
fundamentos més frecuentes para el establecimiento de excepciones en
beneficio de estos usuarios, sin embargo, la mayoria de los paises que
permiten reproducir ejemplares de sus colecciones para sus usuarios no

exigen dicha finalidad'?4.

3.1.4. Bibliotecas, archivos e Internet.

Durante las ultimas décadas, diversos actores han comenzado a emplear

Internet para facilitar la descarga y visualizacion de libros, articulos escritos y otros

textos, muchos de ellos protegidos por el derecho de autor, asocidndolos a servicios

121 Asi se indica en el parrafo § 108 de la Ley de Copyright de Estados Unidos de América.

122 CREWS, op. cit., p. 63 — 69.

123 Entre éstas, la Ley de Copyright de Estados Unidos de América y la Ley de Derecho de Autor de
los Paises Bajos.

124 CREWS, op. cit., p. 74.
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de bibliotecas o de archivos existentes. Destacan entre éstos las extensiones en
linea de diversos establecimientos educacionales y de capacitacion, las librerias
virtuales de editoriales y de otros proveedores de servicios masivos de Internet. Este
fenémeno, més all4d de ser observado por mdultiples autores, requiere de una
especial consideracion desde el punto de vista de la sostenibilidad de todo el
derecho de propiedad intelectual, ademas de los derechos que interesan a esta

investigacion.

BARTON y COOPER advierten que la masificacion del acceso a la conexion a
Internet y la digitalizacion de la informacion han conllevado también a una enorme
disminucién de los costos de procesar y compartir informacién, dentro del
paradigma de un mercado globalizado en donde el éxito de la proteccion de la
propiedad intelectual representa la causa de la aparicion de mayores incentivos para
los abusos y la violacidn de los derechos de propiedad intelectual. En este contexto,
estos autores explican que el “ciclo virtuoso de menores costos de transaccion, que
estimulan las innovaciones, que a su vez derivan en eficacias adicionales, depende

por completo de la existencia de derechos de Pl estables”?5.

Entre las innumerables innovaciones hechas posibles gracias a la
interconexién de redes de computadores ademas de la creciente demanda de
documentos electronicos, muchas organizaciones dedicadas a la educacion y a la
difusién de la educacién y la cultura, tanto del &mbito puablico como el privado, han
visto a la Internet como una plataforma vital para la extension de sus actividades o
la implementacion de servicios de biblioteca y de galeria, a la vez que la
digitalizacion de publicaciones impresas, entre otros soportes, se ha transformado
en el mecanismo mas comun para la preservacion de ejemplares que corren el
riesgo de estropearse 0 que ya se encuentran deteriorados. Sin embargo, ante la

ausencia de reglas especiales para el desarrollo y despliegue de estos nuevos

125 BARTON, Thomas y COOPER, James. Propiedad Intelectual: COomo prevenir y resolver
problemas. Traduccion de Marlene Riethmdiller. Santiago, Chile. Editorial Librotecnia, 2.015, p. 24 —
28.
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servicios de Internet, prevalece la aplicacion de las reglas generales para el uso de
los derechos intelectuales en cuanto a la obtencion de los permisos necesarios para

la reproduccién y comunicacion publica de los objetos protegidos??®.

Sobre este punto, para prevenir el conflicto que se suscita entre los intereses
convergentes en relacion con la cada vez mas intensiva digitalizacion de ejemplares
de obras que se realiza en el seno de las actividades propias de bibliotecas y
archivos, la legislacion comparada ha adoptado distintas posiciones, que van desde
su tratamiento de acuerdo a las reglas generales, quedando prohibida per se toda
reproduccion en formato electrénico y posterior comunicacién publica -incluso
dentro de redes circunscritas fisicamente al establecimiento bibliotecario o archivo-
que no cuente con la debida autorizacion de los titulares de derechos'?’, hasta la
consagracion de excepciones y limitaciones a la proteccion de los derechos
intelectuales, algunas que no requieren del consentimiento de los derechohabientes
Unicamente para la digitalizacion de colecciones con fines de preservacion?®, y
otras que ademas permiten la comunicacion publica de las copias obtenidas,
mediante el pago de una licencia obligatoria gestionada por una EGC*?°.

Sin embargo, aln no existe un sistema generalizado de excepciones 0
limitaciones a la proteccion de los derechos intelectuales especiales para el
crecimiento gratuito en Internet de instituciones como universidades y bibliotecas
publicas, a pesar de que éstas se encuentran profundamente comprometidas con

politicas de acceso a la educacion y la difusion de la cultura universal. Es asi como

126 JADUE, op. cit., p. 55 — 68.

127 La Ley N° 11.723 de 28 de septiembre de 1933 sobre el Régimen Legal de la Propiedad Intelectual
de la Republica Argentina, si bien ha sufrido de modificaciones para consagrar usos no remunerados
excepcionales para fines educativos, éstas no han alcanzado a la digitalizacion gratuita y no
remunerada de los ejemplares de bibliotecas y archivos de ningun tipo.

128 Asi, el parrafo § 108 de la Ley de Copyright de Estados Unidos de América expresamente
consagra una excepcion para la reproduccion en formato digital para fines de conservacion y
sustitucién de ejemplares o fonogramas dafados, deteriorados o perdidos, prohibiendo que las
copias obtenidas de esta forma sean accedidas desde fuera de las inmediaciones de la respectiva
biblioteca o archivo.

129 E] articulo 16.b de la Ley de Derecho de Autor de Dinamarca, consolidada por la Ley n° 1.144 del
afio 2.014, permite la copia digital de articulos y de otras obras, pero esta sujeta a la suscripcion y
pago de una licencia colectiva.
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estas instituciones han experimentado el rechazo por las legislaciones nacionales a
su interés de homologar para el entorno digital las excepciones que les han
reconocido para realizar ciertos actos de reproduccion de los ejemplares fisicos que

integran sus colecciones.

Entre los casos mas polémicos de los afios recientes, en que se ha intentado
extender el alcance de las excepciones para bibliotecas y archivos al entorno digital
se encuentran los procesos promovidos por el Centro Espafiol de Derechos
Reprograficos (CEDRO) en contra de la Universidad Autbnoma de Barcelona y la
Universidad de Barcelona, ambos concluidos con condena a dichas casas de
estudio por la comunicacion publica de libros digitalizados a través de sus portales
académicos y servicios de biblioteca virtuales sin contar con la debida autorizacién

de los titulares de derechos!30.

Otro de los casos mas importantes en materia de difusion de libros a través
de Internet ha sido el de Google Books, en el cual la Corte de Apelaciones del
Segundo Circuito de Estados Unidos de América respaldé la digitalizacion masiva
de las colecciones de volumenes de distintas universidades de dicho pais para la
alimentacion de un servicio de busqueda de Internet, al tenerse por uso justo cuando
aquélla va unida a un servicio de consulta conforme al cual la visualizacion de las

copias escaneadas se ve restringida al punto de no sustituir al original®3*.

Fuera de las circunstancias particulares que justificaron la decisién en favor

de la compafiia responsable de Google Books, que en ningln caso importan un

130 | os procesos promovidos por el Centro Espafiol de Derechos Reprograficos (CEDRO) en contra
de la Universidad Autbnoma de Barcelona y la Universidad de Barcelona, terminaron en las
sentencias de 2 de mayo de 2013 del Segundo Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, confirmada el
29 de octubre de 2014 por la Audiencia Provincial de Barcelona, y de 2 de septiembre de 2013 del
Octavo Juzgado de lo Mercantil de esa misma ciudad, respectivamente.

131 Por sentencia de la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos de América,
de fecha 16 de octubre de 2015, se confirmé el fallo de la Corte Distrital de fecha 14 de noviembre
de 2013, que desestimé la accion del Gremio de Autores en contra de Google, Inc. por el uso masivo
de millones de obras protegidas por copyright que representaban a través del escaneo de los
soportes impresos que las contenian y su posterior puesta a disposicion de los usuarios de sus
servicios de blsqueda, particularmente aquél denominado Google Books.
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reconocimiento abierto a la puesta a disposicion de ejemplares digitalizados de
obras protegidas a la luz del fair use, en la generalidad de las legislaciones
comparadas la difusién de obras a través de su puesta a disposicion en Internet
requiere de la autorizacion al menos de los titulares de derechos, sin existir
excepciones que eximan de dicho deber, ni aun en beneficio de bibliotecas vy
archivos publicos o emparentados con instituciones del rubro educativo. Lo anterior
se justifica principalmente en el hecho de que el acceso a las obras del dominio
privado a través de servicios gratuitos representa a lo menos una amenaza de
pérdida de control respecto de las utilizaciones exclusivas que garantiza el derecho

de autor a sus titulares, desafiando las reglas generales que lo conforman.

3.2. Laconciliacion entre las excepciones para bibliotecas y archivos sin fines

de lucro con laregla de los tres pasos.

3.2.1. Laregladelos tres pasos para el establecimiento de excepciones

a la proteccion de los derechos intelectuales.

Las excepciones o limitaciones de los articulos 71 | a 71 L de la LPI, en
general, estan formuladas en términos quisquillosos para el intérprete, al punto de
dar origen a visiones tan diversas como las planteadas por WALKER, quien no
expone mayores problemas en ellos para su aplicacion; por CASTRO y GRUBSIC,
quienes esbozan algunas de sus complicaciones normativas para intentar
incorporar como sujetos de estas disposiciones a las bibliotecas virtuales; asi como
también las formuladas en la extension de este texto, que ademas de tratar los
puntos abordados por los mencionados autores, pretende dar coherencia a dichos
preceptos, mas alla de su ambicion de dibujar el campo de accion de los titulares
de derechos frente a las bibliotecas y archivos sin fines de lucro.
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Este amplio desacuerdo entre los estudiosos de la legislacion chilena sobre
la materia no es mas que una manifestacion de la ya denunciada incerteza juridica
en cuanto a la aplicacion de estas excepciones, que ha perjudicado no solamente a
los titulares de derechos, sino que también a los servicios nacionales de biblioteca
y archivo, los cuales conforman uno de los grupos mas importantes de usuarios de

publicaciones impresas o en forma de libro.

De esta incerteza juridica emerge la duda acerca del grado de cumplimiento
que tienen las excepciones estudiadas en relacion con la regla de los tres pasos
establecida tanto en el articulo 9.2 del Convenio de Berna como en el articulo 10
del WCT vy el articulo 13 de los ADPIC. Sin embargo y a pesar de los defectos
demostrados en las excepciones estudiadas, resulta desproporcionado concluir que
ellos importan una ostensible infraccion a lo ordenado por la regla de los tres pasos,
sin perjuicio de que su formulacion no responde a una estricta 0 adecuada
aplicacion de la misma. En cambio, de la integracion de dicha regla como un
elemento de interpretacion de los elementos oscuros de los articulos 71 1a 71 L de
la LPI es posible obtener criterios para resolver sus aparentes contradicciones y

ambigiedades.

3.2.2. Pautas para la calibracién de las excepciones para bibliotecas y

archivos segun laregla de los tres pasos.

La regla de los tres pasos obliga a los Estados parte del Convenio de Berna,
de la OMPIy de los ADPIC a observar determinadas pautas para el establecimiento
de las excepciones o limitaciones a los derechos intelectuales que protegen. Aun
cuando pueda ser discutido si los articulos 9.2 del Convenio de Berna, 10 del WCT
y 13 de los ADPIC se limitan Unicamente a instruir un mandato a los Estados parte
de estos tratados, de manera de no ser exigible su aplicacion a los tribunales de
justicia o directamente a las relaciones entre particulares, la interpretacion de toda

excepcion o limitaciébn a los derechos protegidos por dichas convenciones
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internacionales debe suponer su ajuste conforme a éstas, pues actlan

necesariamente como guia para la implementaciéon de aquéllas?®?.

Ahora, una de las virtudes de los elementos que componen la regla de los
tres pasos, que es crucial para su aplicacién a las legislaciones internas, es su
sencillez de asimilacion en relacion con las disposiciones que reglan principios como
la funcidn social de la propiedad, el derecho a la educacion, al acceso a la
informacion y tantos otros bienes juridicos resguardados por los regimenes juridicos
de los distintos paises comprometidos segun las convenciones internacionales que

consagran la referida regla.

Sin embargo, la creaciéon de excepciones y limitaciones a los derechos
intelectuales de acuerdo a la regla de los tres pasos no resulta siempre una tarea
facil. Las legislaciones internas suelen identificar casos especiales en los que se
justifica la institucion de este tipo de disposiciones, pero no necesariamente su
planteamiento es lo suficientemente completo como para pretender su adecuado
ajuste a los demas elementos de la regla de los tres pasos. Es asi como la
disposicion de esta clase de normas muchas veces representa un peligro para los
intereses de los titulares de derechos o para la normal explotacién de las obras
intelectuales protegidas mas alla de la singularidad de las utilizaciones previstas por
ellas.

Sin duda, una excepcion ideal es aquélla que asegura utilizaciones que no
requieren de la autorizacion de los titulares de derechos ni pago de remuneracion,
pero las compensaciones por estos usos cuando por su masividad y dificultad de
control se hacen gravosos para los titulares de derechos puede resultar un
contrapeso ideal para el cumplimiento con los ultimos requisitos de la regla de los

tres pasos.

132 XALABARDER, op. cit., p. 385.
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En lo sucesivo, serdn examinados cada uno de los elementos de la regla de
los tres pasos en conjunto con algunas de las observaciones realizadas a las
excepciones de los articulos 71 | a 71 L de la LPI, de manera de analizar
someramente formulas de ajuste de estas disposiciones con aquéllos y proponer
lineamientos para futuras mejoras, cuyo fin sera el resguardo de los derechos de
autor de las obras que se explotan en forma de libro o similares, procurando el
equilibrio entre los intereses de los titulares de derechos y de los usuarios para

acceder al patrimonio, a la informacion y a la cultura.

3.2.2.1. Las excepciones o limitaciones deben referirse a determinados

casos especiales.

El primero de los elementos de la regla de los tres pasos para el
establecimiento de excepciones y limitaciones a la proteccion del derecho de autor

es que los usos permitidos representen casos especiales.

De acuerdo a lo indicado por RICKETSON, citado por XALABARDER, las
excepciones o limitaciones, de conformidad a la regla de los tres pasos, deben ser
establecidas para un propdésito determinado, justificado por una politica publica u
otra circunstancia excepcional, de tal forma que la utilizacion permitida se encuentre

precisada en detalle!33,

En relacion con las excepciones objeto de esta investigacion, uno de los
principales defectos denunciados se enmarca en la imprecisién de sus términos,
comenzando por el hecho de haber sido establecidas para bibliotecas y archivos sin
animo de lucro, pero sin indicar pautas claras acerca de qué clases de
establecimientos pueden ser tenidos por tales. De esta forma, el numero de
bibliotecas y archivos que se beneficiarian de estas excepciones -suponiendo que

existen establecimientos de este rubro con animo de lucro en el pais- deriva en un

133 XALABARDER, op. cit., p. 385.
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namero tan grande que puede ser confundido con la generalidad de los usuarios,
especialmente para aquéllas obras intelectuales de nicho, cuyos canales de
distribucion son extremadamente limitados, como las publicaciones académicas. En
otras palabras, el solo requisito de ausencia de lucro para que bibliotecas y archivos
puedan beneficiarse de estas excepciones, dada su amplitud, transforma en la
practica a todas -si no a una abrumadora mayoria de- las bibliotecas y los archivos
del pais en sujetos favorecidos por estas excepciones, haciendo innecesaria la
distinciobn entre unos y otros en atencién a dicha condicibn y mermando las
posibilidades de administracion de derechos intelectuales sobre los usos realizados

por estos servicios 0 con ocasion de sus prestaciones.

Ahora, la determinacion de las bibliotecas y de los archivos beneficiados por
estas excepciones pasa por la solucién de dos problemas: la definicion de lo que
segun la LPI se debe entender por tales, ademas de cuales de aquéllos, en la

medida que el legislador lo estime necesario, podra ejercerlas.

Actualmente, la LPI remedia defectuosamente dichos problemas, en el
sentido de que, ante la ausencia de una definicibn como aquéllas de su articulo 5,
da débiles luces acerca de lo que entiende por bibliotecas y archivos, por una parte,
y aquéllas sin fines lucrativos, por la otra. Sin embargo, como fue observado
previamente, del analisis sistematico de las excepciones estudiadas y su estudio
integrado con otras normas de la LPI, en particular el articulo 71 N, ha sido posible
entender que las primeras favorecen la actividad de establecimientos fisicos
dedicados a la prestacién de servicios vinculados a la utilizacién de sus colecciones
de ejemplares de obras intelectuales, lo que permite descartar su aplicacion a
servicios de Internet o similares, resultando mas confuso definir cuales de aquéllos
tienen o no finalidades de lucro, pues aun cuando fue determinado que se
consideraran de una u otra clase dependiendo de los pagos asociados a sus
prestaciones, ello no deja de ser circunstancial y, por tanto, entregado a la

casuistica.
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Sobre el punto, las legislaciones que establecen excepciones para
bibliotecas y archivos suelen beneficiar a aquéllos que no tienen fines de lucro.
CREWS observa que, en la mayoria de los casos, estos establecimientos deben tener
una mision o servicio publicos, de manera que son favorecidos aquellos que no
tienen fines de lucro y que se encuentran vinculados con servicios publicos,
escuelas y universidades, museos e instituciones politicas; ademas de legislaciones
gue optan por prescribir minimas condiciones o ninguna, de manera que bibliotecas
comerciales puedan reproducir gratuitamente y sin necesidad de autorizacion obras
de su coleccién, en la medida en que no haya una finalidad lucrativa en dicho
acto'**, Lo anterior revela que no es la ausencia de lucro de la actividad de
bibliotecas y archivos lo que justifica la implementacion de excepciones para el
ablandamiento de sus costos de operacién y el beneficio de la comunidad, sino que
la misién de los Estados de garantizar el transversal acceso a la informacién, al
conocimiento y a la cultura a través del despliegue de medidas asociadas a la

funcién social de la propiedad, intelectual en este caso.

La LPI sigue esta linea, pero el legislador err6 en normar en términos que
obligan al intérprete a asumir que unos y otros establecimientos tienen o no
finalidades lucrativas en su actuar cuando, en los hechos, la presencia de este
elemento va aparejada a las prestaciones concretas que realizan a la comunidad en
relacion con los ejemplares de obras del dominio privado que se encuentran en sus
colecciones. Por esta razén, en la discusion del proyecto de ley prevalecié como
principio que las bibliotecas y los archivos de todo establecimiento educacional, que
cobrara 0 no un arancel por sus servicios, podrian aprovechar las excepciones de
los articulos 71 1a 71 Lydel 71 N.

Por cierto, la ausencia de lucro también constituye un requisito incongruente
con los objetivos tenidos por el legislador nacional para establecer las excepciones
estudiadas, tendientes a la vigorizacion de los servicios de bibliotecas y de archivo

de establecimientos abiertos al publico y educacionales en tanto se les reconoce

134 CREWS, op. cit., p. 33 — 35.
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como centros de interaccion de la culturay la educacién. Es asi que actualmente no
solamente se ven beneficiadas las bibliotecas y los archivos de escuelas,
universidades y organismos publicos encargados de difundir cultura vy
conocimientos, sino que también las de asociaciones gremiales, sindicatos,
empresas de los mas diversos rubros, entre otras personas, siempre y cuando sus
servicios no se encuentren asociados a cobros a sus usuarios. Esta circunstancia
redunda en un mayor desincentivo para que estos establecimientos adquieran
ejemplares en el comercio tradicional, especialmente en atencién a las excepciones
de los articulos 71 1y 71 L, o a través de los canales normales de distribucion

definidos por los titulares de derechos.

Dicho lo anterior, el problema de la determinacion de los sujetos beneficiados
por las excepciones para bibliotecas y archivos puede ser resuelto a través de dos
vias naturales. La primera de ellas es la definicion precisa y exhaustiva de estos
establecimientos, sea por la via de la consagracion de una acepcion legal tal como
aquéllas del articulo 5 de la LPI, o bien por medio de la pormenorizacién de aquéllos
establecimientos bibliotecarios y archivos beneficiarios, especialmente aquéllos
vinculados estrictamente a la educacion y a la conservacion del patrimonio cultural.
La segunda posible solucion consiste en la remision expresa de estas excepciones
a aquéllas colecciones que se encuentren abiertas al publico y que dependan del
Director Nacional del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural*®®, ademas de
aquellos pertenecientes o dependientes de las instituciones de educaciéon formal36.
De este modo, las excepciones en estudio no solamente armonizarian con los

principios que las inspiran, sino que también ganarian certeza juridica, permitiendo

135 E] articulo 2 del D.F.L. N° 5.200 de 1.929 del Ministerio de Educacion Publica, sobre instituciones
nacionales patrimoniales dependientes del Servicio Nacional del Patrimonio Cultural, continuador de
la Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos, sefiala que el Director de esta reparticion tiene a su
cargo “la direccion superior de la Biblioteca Nacional, del Archivo Nacional, del Museo Histérico
Nacional, del Museo Nacional de Historia Natural, del Museo Nacional de Bellas Artes, de los Museos
de Valparaiso, Concepcion y Talca y de los que se creen en el futuro, de la Visitacién de Imprentas
y Bibliotecas, del Registro Conservatorio de la Propiedad Intelectual, del Depésito de Publicaciones
Oficiales, de las bibliotecas publicas, de las departamentales y de las asimiladas a cualquiera de
estas dos ultimas categorias”. Las bibliotecas departamentales son indicadas en el articulo siguiente,
y corresponden a la Biblioteca Santiago Severin de Valparaiso y las que para tal caracter funde o
destine el Ejecutivo.

136 Articulo 2 de la Ley N° 20.370 General de Educacion.
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a los sostenedores de este tipo de servicios contar con ellas para su
aprovechamiento y a los titulares de derechos poder administrar licencias por la
utilizacion de sus obras en establecimientos que no califiguen dentro de los

enlistados previamente.

Como complemento, la limitacion explicita al espacio fisico de los
establecimientos bibliotecarios y de archivo ha de tenerse presente como condicion
para la realizacion de las reproducciones y traduccion permitidas por los articulos
711 a 71 L de la LPI, de manera de facilitar el control de las reproducciones

permitidas a los respectivos titulares de derechos.

Un segundo problema denunciado en esta investigacidbn que importa una
falta de cumplimiento con el primero de los elementos de la regla de los tres pasos
es la inacabada definicién de algunas de las hipétesis que permiten la reproduccién
gratuita y sin necesidad de autorizacion de los ejemplares de las colecciones de las
llamadas bibliotecas y archivos sin fines de lucro, especialmente aquéllas que se
refieren a la ausencia de ejemplares de obras en el mercado dentro de un
determinado periodo de tiempo en términos tales que permiten dudar de la utilidad

de las excepciones de los articulos 71 1y 71 L de la LPI en la préactica.

Ciertamente, en la medida en que el conjunto de las bibliotecas y los archivos
beneficiarios de excepciones como las estudiadas consista en un universo acotado,
el requisito de prueba de ausencia de una obra en algin mercado en particular se
vuelve prescindible. Sin embargo, en el grado de apertura que presenta el texto
actual de las excepciones estudiadas a cualquier biblioteca y archivo que cumpla
con la también confusa exigencia de ausencia de lucro, la inexistencia de
ejemplares a la venta durante un plazo determinado parece un contrapeso
razonable para el resguardo de los intereses de los titulares de derechos. Pero el
legislador no tuvo en consideracion lo excesivamente gravosa de la prueba de
ausencia en el mercado de los ejemplares de una obra, tanto para las instituciones

usuarias como para los titulares de derechos, haciendo necesaria la decision de un
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juez para obtener certeza juridica de que la fabricacion de un maximo de dos copias
de una determinada obra cumple con los requisitos establecidos por el articulo 71 |
de la LPI, por ejemplo. Estas excepciones, ademas, constrifien a los titulares de
derechos a realizar enormes iniciativas y esfuerzos a evitar que los ejemplares de
sus obras salgan del mercado en los plazos indicados en los articulos 71 1y 71 L de
la LPI, para evitar la competencia que importaria el acceso gratuito a través de las
numerosas bibliotecas y archivos que parecen ser elegibles para realizar
reproducciones y traducciones sin autorizacion. Todo lo anterior desnaturaliza los
fines de preservacion y acceso a la cultura y a las artes que subyacen en las

referidas excepciones.

Un dltimo elemento sobre el cual poner atencidén en relacion con la falta de
cumplimiento del primero de los elementos de la regla de los tres pasos en las
excepciones estudiadas, es la generalidad de su aplicacion para toda clase de obras
siempre y cuando se encuentren en las colecciones de bibliotecas y archivos, lo
cual incide negativamente para el caso de las publicaciones cuyos canales de
circulacién son limitados, como es el caso de los textos y publicaciones impresas
de interés académico. En tanto esta circunstancia se relaciona intimamente con el
segundo elemento de la regla de los tres pasos, ésta sera analizada en el punto

siguiente.

3.2.2.2. Las excepciones o limitaciones no deben atentar contra la
explotacién normal de los objetos protegidos por los derechos

intelectuales.

El segundo de los elementos de la regla de los tres pasos impide que las
excepciones y limitaciones al derecho de autor entren en conflicto con la explotacion
normal de las obras. Ahora, por “explotacion normal de las obras” se entiende

aguéllos usos actuales o futuros que importen ingresos de manera significante o
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tangible a los titulares de derechos!®’. Lo anterior implica que las modalidades de
explotacion de las obras que deben ser entendidas como normales son aquéllas
vinculadas actualmente o potencialmente a la naturaleza de su forma de expresion.
Asi, las obras intelectuales destinadas unicamente a ser distribuidas a través de
bibliotecas y archivos no deberian ser afectadas por las excepciones prescritas para

este tipo de establecimientos o servicios.

Teniendo presente lo anterior, resulta patente que, a diferencia de otras
clases de obras, el libro y otras publicaciones similares tienen canales
caracteristicos de explotacion, algunos de ellos inalcanzables para determinados
géneros literarios o artisticos. Particularmente y por su naturaleza, el libro depende
de su distribucibn en mudltiples copias para su aprovechamiento. Estas copias
compiten con otras que no solamente se encuentran en el mercado, sino también
con aquéllas disponibles gratuitamente en bibliotecas y archivos desde el momento
de su distribucion licita. Los canales de difusion de publicaciones sobre ciencias
naturales y sociales, cuyo publico objetivo estd vinculado al mundo académico y
profesional, ademas de aquéllas periodisticas y documentales, cuyo consumo se
encuentra ligado fuertemente a la actualidad de los asuntos que tratan, entre
muchas otras clases de obras, se encuentran en la generalidad de los casos
restringidos a eventos efimeros cuyo impacto econdmico no necesariamente
redunda en una retribucién al trabajo autoral que hay en ellos. Para esta clase de
publicaciones, la explotacion gratuita por parte de agentes como bibliotecas,
archivos y de los mas diversos servicios de Internet, representa una fuerte
contradiccion con la filosofia de incentivos o de bien comiUn que subyace en los
derechos intelectuales, debido a la contradiccidn que existe entre dichas conductas

y el segundo elemento de la regla de los tres pasos.

Algo similar ocurre con aquéllos libros fabricados para su consumo indirecto
e intermedio, puesto que, al no ser destinados a su distribucion por medio de la

venta en el mercado, su reproduccion gratuita y sin necesidad de autorizacién por

137 XALABARDER, op. cit., p. 386.
133



parte de los titulares de derechos, conforme a los articulos 71 1y 71 K de la LPI,
este ultimo en funcién de lo autorizado por el articulo 71 N del mismo instrumento
legal, redunda en la proliferacién no controlada de copias materiales y electronicas
que desafia las facultades conferidas por el derecho de autor a los titulares para la

explotacion de sus creaciones en los canales normales para su explotacion.

Esta masificacion de las copias de libros a través de la reprografia como
también el crecimiento de su difusion a través de la disposicion de sus copias
digitalizadas o electrénicas en redes como Internet se ha vuelto comun en todos los
géneros de obras literarias y para toda clase de libros, situacién que ha llevado a
distintas legislaciones a la revision de las excepciones que permiten la copia privada
para uso personal por poner en riesgo su explotacion normal, lesionar los intereses
de sus titulares de derechos y causar perjuicios Unicamente remediables por medio

de una remuneraciéon compensatoria'se,

La constatacion de estos hechos deriva a deducir que las excepciones para
bibliotecas y archivos sin fines de lucro establecidas en la LP1 generan una paradoja
de conformidad a la cual no existirian estimulos para la creacién de interés
académico y educativo local a través de la proteccion de la propiedad intelectual de
los libros documentales, monografias, ensayos, tesis y publicaciones cientificas,
ademas de otras de distintos géneros literarios y categorias. Ciertamente, la
retribucién econdmica o el control de las obras no constituyen el Unico aliciente para
el desarrollo creativo, pero el despojo de la facultad para obtener una retribucion por
el uso de este tipo de obras intelectuales en los reducidos canales de difusién que
tienen, convierte a las excepciones estudiadas en una amenaza para la produccion

artistica, cultural, documental y cientifica en el pais.

Ahora, la solucidbn a este punto no pasa por la derogacion de estas

excepciones, en tanto cumplen un rol sustancial para el ejercicio de otros derechos

138 ANTEQUERA Parilli, Ricardo y ANTEQUERA, Ricardo Enrique. Las Licencias Obligatorias como
Limites a los Derechos de Propiedad Intelectual. En: Revista Juridica de Propiedad Intelectual, Tomo
1. Guayagquil, Ecuador. Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, 2.009, p. 26.
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fundamentales y afectan las obras intelectuales en distinta medida de acuerdo a sus
géneros, Sino en su revision en torno a la diferenciacion entre estos ultimos, de
manera que el derecho de autor signifique un estimulo para la creacién que tenga
en consideracion a todas las categorias de creaciones intelectuales. Asi, el
tratamiento especial del libro en las referidas excepciones podria implicar la
aplicacion de algunas o de todas ellas, pero bajo la condicion de cumplirse ciertos

requisitos adicionales.

Por ahora, y en torno al libro como categoria de obra a ser atendida, las
modificaciones legales que debieran promoverse habrian de tenerlo como una
realidad compleja que no solamente incluye una Unica clase de obras,
preferentemente literarias, sino que también ilustraciones, partituras, diagramas y
todo tipo de incorporaciones que pueden ser de propiedad de autores distintos a los
creadores de su texto, por ejemplo. De esta manera, las excepciones revisadas para
bibliotecas y archivos de la LPI podrian proponer que la reproduccion -aun parcial-
del libro pueda envolver una utilizacién completa de determinadas obras contenidas

en él, sin amenazar con ello a sus titulares.

3.2.2.3. Las excepciones o limitaciones no deben causar un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos de los autores y titulares de

derechos.

El tercer elemento de la regla de los tres pasos es la ausencia de perjuicio
injustificado a los intereses legitimos de los autores, entendiendo por tales cualquier

lesion o amenaza a sus derechos, sea en su vertiente moral o patrimonial.
Aunque es frecuente vincular el interés de los autores y titulares de derechos

a la posibilidad de obtener de una retribucion economica por la utilizacion de sus

obras, se debe tener presente que aquél es mas amplio, pues se relaciona con la
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expectativa de control de los usos, a través de la facultad de autorizarlos o no, que

confiere el derecho patrimonial.

Con el fin de asegurar la proteccion a los derechos intelectuales sin renunciar
a las excepciones que ya han sido establecidas, en algunas legislaciones es
aceptada la fijacion de una remuneracion compensatoria ante una potencial lesion
a los intereses de los autores y titulares de derechos provocada por una
excepcion'®®, Ello se justifica, como se ha indicado, en la idea de retribuir
econOmicamente a los titulares de derechos ante la masificacion de la difusion de

las obras intelectuales para uso personal*#?, por ejemplo.

Sobre la materia, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion, complementa las disposiciones del Convenio de Berna,
WCT y ADPIC en cuanto a indicar, en su consideracion trigésima quinta, que para
determinar la forma que debe adoptar la compensacién a los autores o titulares de
derechos, deben tenerse presentes las circunstancias particulares de cada caso, el
posible dafio a los autores y titulares de derechos derivado del uso permitido por la
excepcion o limitacion y el grado de proteccion que ofrecen algunas medidas
tecnologicas, explicitando que no es necesaria una remuneraciéon cuando el
perjuicio sea minimo o los titulares de derechos hayan recibido un pago de alguna

otra formal4l,

139 XALABARDER, op. cit., p. 387.

140 ANTEQUERA y ANTEQUERA, op. cit., p. 26.

141 Textualmente indica que “en determinados casos de excepciones o limitaciones, los titulares de
los derechos deberian recibir una compensacion equitativa para recompensarles adecuadamente
por el uso que se haya hecho de sus obras o prestaciones protegidas. A la hora de determinar la
forma, las modalidades y la posible cuantia de esa compensacién equitativa, deben tenerse en
cuenta las circunstancias de cada caso concreto. Un criterio Util para evaluar estas circunstancias
seria el posible dafio que el acto en cuestidon haya causado a los titulares de los derechos. Cuando
los titulares de los derechos ya hayan recibido una retribucion de algtn tipo, por ejemplo, como parte
de un canon de licencia, puede ocurrir que no haya que efectuar un pago especifico o por separado.
El nivel de compensacion equitativa debera determinarse teniendo debidamente en cuenta el grado
de utilizacion de las medidas tecnoldgicas de proteccion contempladas en la presente Directiva.
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En funcion de estos criterios orientadores, las distintas legislaciones
nacionales de los estados miembros de la Union Europea han institucionalizado
paralelamente excepciones que no involucran el pago de una remuneracion ni
autorizacion de parte del titular de derechos en aquéllos casos en que el perjuicio
previsto para los titulares es minimo o irrelevante, como ocurre generalmente con
aguellos actos de reproduccion realizados por bibliotecas y archivos para la mera
conservacion de un ejemplar deteriorado o para la reposicion de uno perdido que
no se encuentre en el mercado; en cambio, para el caso de la investigacion y el uso
personal, es posible observar tanto excepciones como licencias obligatorias, éstas
Gltimas para casos como la comunicacion publica de volimenes digitalizados a

través de redes de equipos computacionales.

3.2.3. El establecimiento de licencias no voluntarias para el uso de libros

por parte de bibliotecas y archivos.

Dentro de las posibles vias de solucion para evitar el eventual perjuicio a los
titulares de derechos de obras publicadas en forma de libro por su reproduccién de
acuerdo a los términos de las excepciones se encuentra el establecimiento de
licencias no voluntarias de acuerdo a las cuales las bibliotecas y los archivos puedan
realizar ciertos usos determinados por la ley a cambio de una retribucién en dinero

forzosa, pagadera a una EGC autorizada, la cual procuraria su correcta distribucion.

Este mecanismo, llamado de licenciamiento obligatorio4?143, no es ajeno

para la legislacion nacional. En efecto, fue establecido exitosamente desde el afio

Determinadas situaciones en las que el perjuicio causado al titular del derecho haya sido minimo no
pueden dar origen a una obligacion de pago”.

1421 IPSZYC, op. cit., p. 220.

143 En la legislacion comparada se distinguen dos formas de licenciamiento no voluntario: las
licencias obligatorias 0 compulsorias, cuyas caracteristicas se describen en el cuerpo de esta
investigacion, y las licencias legales o estatutarias, en el cual la ley es el mecanismo que concede la
autorizacion para una utilizacion determinada y que, a su vez, fija la tarifa a la cual ésta se encuentra
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1.992 por la Ley N° 19.166 para beneficiar a los artistas intérpretes y ejecutantes y
productores de fonogramas. Esta ley reemplazé el articulo 67 para declarar que “el
que utilice fonogramas o reproducciones de los mismos para su difusion por radio o
television o en cualquiera otra forma de comunicacién al publico, estara obligado a
pagar una retribucion a los artistas, intérpretes o ejecutantes y a los productores de

fonogramas” a través de la EGC que los represental#.

Las licencias obligatorias representan una excepcion a las facultades
exclusivas de los titulares de derechos para autorizar el uso de sus obras y se
caracterizan por conferir un derecho no exclusivo e intransferible al usuario o
licenciatario para el territorio nacional, asegurando al titular una remuneracion
equitatival®. De esta forma, la utilizaciéon es asociada a una retribucién en dinero
que permite mitigar o compensar la lesion en los intereses de los titulares o a la
explotacion normal de la obra que ello supone, dando asi cumplimiento al segundo

y al tercer elemento de la regla de los tres pasos'*®,

Por su naturaleza y al igual que los derechos de remuneracion, las licencias

obligatorias requieren, como contrapartida, de la gestidon colectiva de los derechos

afecta. En el sistema de licenciamiento legal también es aceptada la fijacién de tarifas para el uso
de obras intelectuales protegidas por la autoridad administrativa o judicial que determine la ley
(LIPSZYC, op. cit., p. 240; ANTEQUERA y ANTEQUERA, op. cit., p. 20).

144 El nuevo articulo 67 de la LPI, vigente sin cambios desde entonces, permitié a los artistas e
intérpretes musicales, agrupados en la Sociedad Chilena de Interpretes (SCI) y la Sociedad Chilena
de Artistas e Intérpretes Musicales (SCD), en ese entonces la Sociedad Chilena del Derecho de
Autor, controlar eficientemente el uso de sus interpretaciones y ejecuciones grabadas en
fonogramas, pero ademas lograr una remuneracion para los autores de las obras musicales
interpretadas y ejecutadas por dichos artistas, consiguiendo consolidar este modelo de
administracion de derechos intelectuales para este tipo de obras y derechos conexos, disminuyendo
sus costos de administracion en el tiempo. El éxito que supuso el modelo de gestidon de derechos
introducido por la Ley N° 19.166 inspir6 la posterior introduccién del mecanismo de licencias
obligatorias para los artistas intérpretes y ejecutantes de obras en formato audiovisual a través de la
Ley N° 20.243, asi como también para los directores y guionistas de audiovisuales, a través de la
Ley N° 20.959.

145 ANTEQUERA y ANTEQUERA, op. cit., p. 20.

146 ANTEQUERA y ANTEQUERA aclaran que el cumplimiento de la regla de los tres pasos es
obligatorio para el establecimiento legal de un derecho de remuneracién que sustituya el derecho de
autorizar el uso de las obras intelectuales (ANTEQUERA y ANTEQUERA, op. cit., p. 26).
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afectos, frecuentemente por una EGC#. Es por esta razén que también se habla

de la gestion colectiva obligatoria de estos derechos.

Ahora, en el sistema de licencias obligatorias, los sujetos obligados al pago
generalmente suelen ser personas designadas por las mismas normas, tales como
fabricantes o importadores de equipos y materiales que permiten la reproduccion, o
también los organismos que prestan el servicio de copiado, aun cuando los usuarios

de la copia sean las personas que la solicita para su uso personal*4.

BERcoOVITZ observa que, en los supuestos de licencias y gestion colectiva
obligatorias, las EGC pueden prescindir de celebrar contratos de gestion con los
titulares de derechos de su ambito, pues éstos se ven desapoderados para ejercitar
de modo individual su derecho. Sin embargo, esta intromision extraordinaria en las
facultades para ejercer el derecho de propiedad no puede ser introducida por otro
mecanismo que por una ley#°. No obstante lo anterior, CREwS explica que al tiempo
que los titulares pierden cierto nivel de control, éste se reduce a formas de utilizacién
particulares; a cambio, la administracion de los derechos por dichas utilizaciones
gana en eficacia'®. Cabe aclarar que las aseveraciones de BERcOVITZ, pensadas
para la realidad espafiola, resultan coherentes para el marco juridico chileno, en
tanto la Constitucion Politica de la Republica ha dispuesto una “reserva legal”’ para
el establecimiento de normas que regulen, entre otras materias, el modo de usar,
de gozar y disponer de la propiedad, asi como también sus limitaciones y las

obligaciones que deriven de su funcién social*!.

Ahora, la implementacion del modelo de licencias obligatorias para las

bibliotecas y los archivos usuarias de libros requiere de determinar el o los usos

17 LIPSZYC, op. cit.,, p. 239; CREWS, op. cit., p. 42.

148 | IPSZYC, op. cit., p. 243.

149 BERCOVITZ Rodriguez-Cano, Rodrigo y otros. Manual de Propiedad Intelectual. Coordinado por
Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano. Cuarta Edicidn. Valencia, Espafia. Tirant Lo Blanch, 2009, p.
260 — 261.

150 CREWS, op. cit., p. 42.

151 Asi lo indica el segundo inciso del numeral 24 del articulo 19 de la CPR.
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comprendidos en ellas, tarea que no resulta sencilla en atencion a la limitada gama
de utilizaciones que realizan estos servicios y la existencia de las excepciones
estudiadas, con las cuales eventualmente entrarian en colision debido a su

amplitud.

En el derecho comparado se puede advertir tres areas en las que las licencias
obligatorias para el uso de libros se encuentran consagradas, desde las cuales
pueden extraerse guias para su implementacion: la reprografia o reproduccion del
libro a través de impresos, el préstamo de uso de ejemplares y la digitalizacién de

éstos para su puesta a disposicion a través de servicios de Internet.

En cuanto a la primera de estas areas, las legislaciones extranjeras que
establecen licencias obligatorias para el ambito de la reprografia distinguen entre
los casos en que esta actividad es realizada para la preservacion de ejemplares y
el uso personal de los usuarios de bibliotecas y archivos. Para el primero, la regla
general es el establecimiento de excepciones en que no resulta necesaria la
autorizacion del ni la remuneracion al titular de derechos, siempre que la
reproduccion se realice sin fines comerciales, se restrinja a un nUmero muy acotado
de copias y bajo la condicion de que los ejemplares no se encuentren en el
mercado'®?; por el contrario, para la copia privada, uno de los mecanismos de
compensacion mas aceptados en la legislacion comparada es aquél que permite la
reproduccion a cambio de una remuneracion que debe ser pagada por quien presta

el servicio de copiado, incluyendo dentro de estas hipoétesis a bibliotecas y archivos.

La primera legislacion en establecer esta la remuneracién por copias para
uso personal fue la de la Republica Federal Alemana, luego de que en 1.954 el
Tribunal Federal de Justicia de dicho pais admitiera la procedencia de remuneracién
por las grabaciones privadas de obras protegidas, dando asi origen al quinto inciso
del articulo 53 de la Ley sobre Derecho de Autor, en la cual se establecié el derecho

152 | os anteriormente citados articulos 37 de la Ley N° 23 de 1.982 sobre Derechos de Autor de
Colombia y 148 de la Ley Federal del Derecho de Autor de los Estados Unidos Mexicanos adhieren
a este criterio.
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del autor a exigir el pago de una remuneracion al fabricante de equipos que permiten
la fijacion de emisiones de radiodifusion y la reproduccion de los registros visuales

o sonoros fijados en otro soporte!>s,

Desde entonces, el canon de compensacion por la copia privada realizada a
solicitud de los usuarios ha sido ampliamente difundido entre los paises europeos a
principios, consolidandose en Europa en la década del 90 del siglo XX, pues a partir
de dicha época, paises como Austria, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Francia,
Noruega y Suecia contaban con una norma que establecia un derecho de
remuneracion para este tipo de utilizaciones, y ademas con EGC preocupadas por

su recaudacion en el ambito de la reprografial®.

La segunda &rea de atencién para el estudio y eventual implementacion de
licencias obligatorias para bibliotecas y archivos dice relacion con el préstamo de
uso dirigido al publico. Esta forma de utilizacién, comun entre bibliotecas y archivos
con y sin fines lucrativos, actualmente no se encuentra cubierta por las excepciones
estudiadas ni por otra norma de la legislacion nacional. Se trata de una de las
utilizaciones de ejemplares mas practicada por este tipo de instituciones,
histéricamente desatendida en Chile, desenvolviéndose en diferentes modalidades,
entre las cuales se cuentan el comodato con y sin desplazamiento de ejemplares
singulares, el préstamo interinstitucional de copias y el préstamo interinstitucional

de colecciones.

Algunos ejemplos de licencias no voluntarias para el préstamo al publico los
consagran el numeral 2 del articulo 37 de la Ley espafiola de Propiedad Intelectual,
que establece que “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

153 | IPSZYC, op. cit., p. 241 — 242,
154 LIPSZYC, op. cit., p. 242.
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los titulares de derechos por los préstamos que realicen”, pero que “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”, agregando

que esta remuneraciéon ha de ser pagada a una EGC.

Una tercera area que cobra relevancia para la disposicion de licencias
obligatorias es la comunicacion publica a través de terminales de redes telematicas
institucionales, tanto dentro de los limites de los establecimientos bibliotecarios o de
archivo como fuera de ellos, independientemente de quien detente la propiedad de
la respectiva red, de manera de compensar a los titulares de derechos afectados
por la amenaza al ejercicio de sus derechos proveniente de la amplia difusion de
reproducciones exactas que permiten actualmente las tecnologias de la

informacion.

En el presente, son frecuentes los proyectos de bibliotecas y archivos
abiertos a cargo de instituciones educacionales como entidades publicas, entre
otros agentes, por medio de los cuales ponen a disposicion del publico o de
determinados miembros de éste un conjunto de obras a través de la digitalizacion
de sus ejemplares. En el caso de algunos establecimientos educacionales, servicios
como los campus virtuales de la Universidad de Barcelona y la Universidad
Auténoma de Barcelonal®®, tienen un alcance que desborda el limite espacial de los
respectivos establecimientos para asi facilitar la consulta remota de sus colecciones
de textos, aprovechando las facilidades de la Internet, pero afectando el ejercicio de

los derechos de multiples titulares.

Ahora, la apertura del mecanismo de licencias obligatorias para la referida
comunicacién publica de libros por parte de toda biblioteca y todo archivo a otros
agentes que prestan servicios similares, sea en forma frecuente o eventual, tales
como los servicios de archivo y biblioteca virtual de propiedad de establecimientos

educacionales y, por qué no redes sociales de Internet, llevaria a mayores ingresos

155 Ver nota numero 130.
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para los titulares de derechos, no solamente respecto de las obras literarias

contenidas en ellos, sino que también de aquéllas de otras clases que son incluidas.

Si bien es posible prevenir que la instauracion de esta forma de
licenciamiento para la comunicacion publica de libros surgiria un desincentivo para
su digitalizacién y difusion por medios digitales, ello abriria también la facilidad de
recurrir a una o mas EGC para convenir el uso de repertorios generales de libros,
dando seguridad a los usuarios de no incurrir en infraccion a la LPI en dichas
actividades, superando uno de los principales defectos de los sistemas de la gestion
colectiva de derechos intelectuales, consistente en la limitacion de la esfera de
alcance de las licencias de las EGC uUnicamente a las obras de sus afiliados.
Ademas, una iniciativa legislativa de esta categoria contribuiria al financiamiento
minimo de las operaciones de las EGC encargadas del otorgamiento de estas

licencias y su recaudacion.
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CONCLUSIONES.

La gestion colectiva de los derechos de autor del libro es una actividad que
no ha podido ser desplegada en Chile debido a una serie de circunstancias entre
las cuales destacan la existencia de excepciones ambiguas en su contenido y
alcance en beneficio de bibliotecas y archivos sin animos de lucro. Este problema
revela el profundo descuido por parte del legislador respecto de la proteccion de los
derechos de numerosos autores, asi como también de los intereses de las
instituciones que habrian de beneficiarse de las referidas excepciones, puesto que
la falta de precision de sus términos ha redundado tanto en hipotesis de

imposibilidad para su aplicaciébn como de incerteza juridica.

Sin perjuicio de estas imprecisiones, existen hipétesis viables en que los
autores de obras publicadas en forma de libro pueden gestionar en forma individual
0 colectiva sus derechos de autor, teniendo como usuarios de sus creaciones a
bibliotecas y archivos. El problema surge cuando, dada la naturaleza como la
destinacion del libro y de las obras contenidas en él, la distribucién gratuita y no
remunerada a través de bibliotecas y archivos beneficiadas por las excepciones de
los articulos 71 1 a 71 L de la LPI se transforma en su canal normal de difusién o
pugna con los establecidos en el mercado, como ocurre con aquellos ejemplares de
interés académico o periodistico o los que son fabricados para su consumo indirecto

o intermedio, de acuerdo a las caracterizaciones propias de las industrias culturales.

Es en esos puntos en que aparecen los defectos de las excepciones para
bibliotecas y archivos sin fines de lucro, cuyos alcances cubren tanto la imposibilidad
de los autores de controlar el uso de las obras de su creacion como la incerteza
juridica para las bibliotecas y los archivos usuarios, que se ven enfrentados a
normas que dejan dudas acerca de las actividades que pueden realizar en relacion
con los ejemplares que integran sus colecciones. Ello lleva a cuestionar el grado de

cumplimiento de las excepciones para bibliotecas y archivos sin fines de lucro
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respecto de la regla de los tres pasos, consagradas en el Convenio de Berna, en el
WCT y en los ADPIC.

Aun cuando las excepciones de los articulos 71 | a 71 L de la LPI presentan
términos poco asertivos, oscuros e incluso llevan a situaciones en que los usos
permitidos se tornan impracticables, ello no ha importado necesariamente una
infraccion de la regla de los tres pasos. Sin embargo, ante la persistencia de estos
defectos, la referida regla para el establecimiento de excepciones y limitaciones al
derecho de autor representa un elemento crucial no solamente para la interpretacion
de las disposiciones existentes, sino que también para su correccion a través de
una eventual, necesaria e imperiosa reforma, la cual debe tener como mision
enmendar los mencionados articulos, pero también garantizar que los titulares de
derechos de autor puedan obtener, a lo menos, el control del uso de las obras de
su creacion. En ello, debe tenerse en consideracion el rol que cumplen las EGC

para la defensa de los intereses de los titulares de derechos.

Sobre el punto, el estudio de las modificaciones propuestas a las excepciones
para bibliotecas y archivos no debe desconocer las particularidades del libro como
una forma de creacion intelectual protegida por el derecho de autor, observacion
gue debe extenderse a toda clase de publicaciones que son difundidas en una forma
similar. En efecto, el libro suele ser vinculado a las llamadas obras literarias, pero la
realidad es que por medio de él pueden adquirir materialidad todo tipo de obras
intelectuales susceptibles de ser expresadas a través de la impresion gréfica. Ello
revela que el libro, como concepto, tiene una doble dimension: por una parte se trata
de un soporte fisico para la fijacion de las creaciones intelectuales del hombre y, por

la otra, una forma de expresion de las mismas.

Dada la multiplicidad de titulares de derechos cuyas obras independientes
pueden encontrarse contenidas en un mismo libro, la gestion colectiva emerge como
un mecanismo eficiente para garantizar el respeto de los intereses de todos ellos, a

través de su representacion para negociar las autorizaciones idoneas que cubran
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las utilizaciones que las bibliotecas y archivos quieran realizar en respeto de los
derechos de autor, pero también en funcion de su misidbn como instituciones
encargadas de la preservacion del patrimonio cultural y de las artes, asi como

también como prestadoras de servicios para la investigacion y la educacion.

Desde esta perspectiva, e independientemente de la institucion de licencias
obligatorias para ciertos ambitos de utilizacion del libro, las correcciones que deban
ser realizadas a las excepciones establecidas por la Ley N° 20.435 para beneficiar
a ciertas bibliotecas y archivos deben contemplar el fortalecimiento de la gestion
colectiva de los derechos intelectuales a través de las EGC como una forma de
asegurar la debida proteccion de los intereses de los titulares de derechos, porque

asi se ha comprometido el pais a través de distintos instrumentos internacionales.

Las potencialidades de una reformulacién de las excepciones analizadas
bajo la directiva de la vigorizacion de la gestidn colectiva no se agotan en el simple,
aunque necesario, cumplimiento de la regla de los tres pasos o en la creacion de
condiciones de seguridad juridica en el sistema de proteccion del derecho de autor:
al tiempo de dar coherencia a éste, las organizaciones propietarias o responsables
de las bibliotecas y de los archivos que cumplan con los requisitos que establezca
la ley en funcién de su vinculacién con la educacion y la preservacion de la cultura,
entre otras misiones relacionadas, podran tener acceso gratuito al patrimonio
universal, ademas de poder desarrollar actividades que reconozcan el aporte de los

autores a él por medio de la colaboracion mutua.
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