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Observaciones al proyecto de ley que modifica 

la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual  (mensaje 130-355)

Consideraciones previas

La Ley 17.336 sobre propiedad intelectual establece el estatuto jurídico de los creadores sobre sus obras, así como determinadas condiciones de acceso de la comunidad a los progresos de las ciencias, las artes y la literatura. Como tal, el estatuto resulta aplicable a diversos contextos en los cuales se verifican actos de creación, desde los propiamente artísticos (v.gr., música y pintura), pasando por industrias culturales (v.gr. sellos discográficos y casas editoriales), hasta otros de connotación tecnológica (producción de software y bases de datos). A ello cabe adicionar normas concernientes a la determinación de infracciones, procedimientos judiciales aplicables y otras. 

El amplio tramado de actividades que quedan afectos a la normativa sobre derechos de autor impide verificar en breve tiempo un tratamiento exhaustivo de los múltiples efectos que puede suscitar su modificación. Es por ello que en el presente informe nos hemos limitado a ciertas aristas de la regulación, las cuales revisten inequívoco interés público, tal como se concibe en diversos instrumentos internacionales, como garantía de acceso. 

Es así, entonces, como el presente informe se detiene sobre cinco tópicos específicos, a saber: protección del dominio público, responsabilidad de los prestadores de servicio de Internet, modificaciones al estatuto del software, sistema de excepciones y limitaciones al derecho de autor, y normas concernientes a la intervención judicial. En un sexto apartado se consideran ciertas observaciones misceláneas.

1.- Protección del dominio público

La regulación del derecho de autor no sólo se extiende a la protección  otorgada a los creadores y demás titulares de derechos en relación con  sus obras,   estableciendo derechos monopólicos sobre ellas por un período determinado (dominio privado), sino que también establece normas concernientes al resguardo de aquellas obras que han ingresado al patrimonio común de la humanidad, el  denominado “dominio público”.

El dominio público está conformado por aquellas obras que pueden ser usadas libremente por las personas, sin requerir autorización ni mediar un pago de remuneración, pues los derechos sobre ellas han vencido o caducado por diversas circunstancias. Pensemos en la obra musical de Chopin, la pintura de Rugendas, la novela de Blest Gana y la tradición mitológica de Chiloé, entre otras.

La adecuada protección del dominio público es esencial para la preservación y difusión cultural, permitiendo el acceso libre a fuentes de conocimiento y sirviendo de base para la producción de nuevas creaciones. Al respecto el proyecto de ley muestra avances significativos, al simplificar el cómputo de plazos de vigencia de los derechos y prever sanciones penales para un uso indebido de las obras que conforman el dominio público. Sin embargo, es posible profundizar la protección al dominio público, sin que signifique merma alguna para los intereses de las personas, como individuos particulares  Así el proyecto mejoraría sustantivamente de introducirse tres indicaciones adicionales en orden a ampliar el tipo de obras que ingresan al dominio público y eliminar una hipótesis de excepción en el cómputo de plazos de vigencia de los derechos.

El texto actual de la ley, en relación al dominio público, dispone:

Art. 11. Pertenecen al patrimonio cultural común:

a) Las obras cuyo plazo de protección se haya extinguido;

b) La obra de autor desconocido, incluyéndose las canciones, leyendas, danzas y las expresiones del acervo folklórico;

c) Las obras cuyos titulares renunciaron a la protección que otorga esta ley;

d) Las obras de autores extranjeros, domiciliados en el exterior que no estén protegidos en la forma establecida en el artículo 2°, y

e) Las obras que fueren expropiadas por el Estado, salvo que la ley especifique un beneficiario.

Las obras del patrimonio cultural común podrán ser utilizadas por cualquiera, siempre que se respete la paternidad y la integridad de la obra.

Sobre el particular se sugiere la incorporación de dos nuevos literales: uno concernientes a documentación pública u oficial, y otro al caso de obras cuyo titular fallece intestado sin herederos forzosos. 

El Convenio de Berna de 1886, del cual Chile es parte, admite que los Estados partes excluyan a los documentos oficiales como objeto de protección, y tal han hecho diversos países, tales Brasil, Colombia, Costa Rica, México y Estados Unidos, entre otros.

Si son fondos públicos los que  financian el  desempeño de funciones públicas, las obras originadas de tal cometido deben ser, en justicia, de público acceso y uso. Esto resulta tan valido para las sentencias judiciales y leyes, como para los informes, programas y estudios públicos. El mismo razonamiento puede hacerse extensivo a las obras desarrolladas por terceros por encargo del Estado, salvo reserva de derechos.

Nuestra actual legislación no garantiza tal circunstancia, exponiéndonos de paso al complicado percance de establecer la titularidad de los derechos en documentos tales como resoluciones judiciales u otras. El dominio público ganaría en certeza  de introducirse una razonable modificación como la siguiente propuesta.

f) Las obras creadas por empleados públicos como parte de su trabajo

g) Las obras creadas por encargo de un organismo público, salvo acuerdo en contrario.  

De otro lado, se presenta un percance tratándose de las obras cuyo titular fallece sin dejar testamento ni herederos forzosos, ya que la determinación de los nuevos titulares impide hacer un uso posterior de las obras. De ahí la sugerencia de incorporar tales obras al patrimonio común, tal cual hacen análogamente otros países, tales como Argentina, Costa Rica y, con matices, México. El texto sugerido es:

h) Las obras cuyo titular fallezca intestado y sin asignatarios forzosos. 

De otro lado, según consta en el antes trascrito artículo 11, son de dominio público “las obras cuyos titulares renunciaron a la protección que otorga esta ley”. Esto tiene bastante sentido si se considera que la renuncia de derechos está permitida como regla general cada vez que estos miran esencialmente a la satisfacción de un interés individual. En la especie, el titular del derecho renuncia a la protección de la ley, permitiendo que terceros puedan hacer un libre uso de su obra. Por su puesto ello es sin perjuicio de los derechos morales que competen al creador, los cuales son indisponibles.

Esta norma permite que los creadores y titulares de derechos puedan disponer con amplitud de los derechos que el ordenamiento jurídico les confiere; sin embargo entra en colisión con el artículo 86 que establece la irrenunciabilidad de los derechos patrimoniales. 

Por consiguiente la propuesta específica mira a derogar el actual artículo 86 de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual, con el siguiente tenor:

Derógase el artículo 86 de la Ley 17.336

Siempre con miras a fortalecer el dominio público y brindar certeza respecto de las obras que lo conforman, el proyecto de ley hace bien al modificar el actual artículo 10, disponiendo que la protección otorgada por la ley dura por toda la vida del autor y se extiende hasta por 70 años más, contados desde la fecha de su fallecimiento. Sin embargo, el proyecto persiste en dos errores que merman la seguridad jurídica, esto son: primero, extender la duración de los derechos más allá del vencimiento de este plazo, cuando existiere cónyuge sobreviviente hasta la fecha de su fallecimiento; y, segundo, dar efecto retroactivo a la protección del cónyuge del autor.

Las normas recién indicadas tenían algún sentido en los años setenta, cuando los derechos de autor sólo se extendían por 30 años y era factible que al transcurrir tal plazo aún sobreviviera el cónyuge del autor.  Hoy por hoy, cuando los derechos de autor se extienden setenta años por sobre la muerte del creador, tanto la prórroga como la retroactividad no se justifican. Pero aún estos errores, en que persiste la propuesta, sólo obstaculizan el apropiado uso de las obras que conforman el dominio público, pues obligan a hacer un verdadero ejercicio de arqueología antes de proceder al empleo de las obras, mermando significativamente la seguridad jurídica.

En razón de lo dicho, se propone que la redacción del artículo 10 se ajuste a los convenios internacionalmente suscritos por Chile en la materia, sin aditivos. De este modo se propone la siguiente redacción:

Reemplázanse los actuales incisos primero y segundo del artículo 10, por el siguiente inciso primero, pasando el actual inciso tercero a ser segundo:

“La protección otorgada por la presente ley dura por toda la vida del autor y se extiende hasta por 70 años más, contados desde la fecha de su fallecimiento.”.

Por último, debe valorarse la iniciativa del Ejecutivo en cuanto prevé una disposición penal que garantiza el apropiado uso del dominio público. Se trata del artículo 80. Sin embargo, aun este artículo merece un ligero reparo, en su literal b), el cual sanciona a quien, con perjuicio a otro, reclamare derechos patrimoniales sobre obras de dominio público o del patrimonio cultural común. En verdad la norma debía sancionar a quien se atribuye derechos patrimoniales sobre obras de dominio público, independientemente del perjuicio ocasionado a otro y aún cuando no reclame de ello. Por consiguiente se propone el siguiente texto en reemplazo del propuesto Artículo 80 b):

“b) El que se atribuyere derechos patrimoniales sobre obras de dominio público.

La adecuada protección del dominio público resulta esencial para la preservación y difusión cultural, y las propuestas precedentes, sumadas a las ya contenidas en la propuesta del Ejecutivo, mejorarán el acceso a las obras de dominio público, brindando seguridad tanto a los usuarios finales de las obras, como a entidades que realizan gestión cultural (museos, bibliotecas, archivos) y a las mismas industrias culturales (tales como sellos editoriales).

2.- Prestador de servicio 

El proyecto de ley que se informa, se hace cargo de los compromisos asumidos por Chile a través de la suscripción del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, estableciendo una reglamentación respecto de la responsabilidad de los prestadores de servicio de Internet en relación con la circulación de contenidos que infringen los derechos de autor. Esto evitará dejar la resolución del asunto al solo criterio jurisprudencial, todavía errático en la materia, y desde tal perspectiva constituye un avance normativo, particularmente para salvaguardar los intereses de los titulares de derechos de autor.

Sin embargo, la propuesta de implementación normativa contenida en el proyecto de ley va más allá de lo dispuesto en los compromisos internacionales asumidos por el país, imponiendo exigencias excesivas a los usuarios de Internet. En efecto, la ley establece que los prestadores de servicio deben adoptar medidas técnicas y organizativas para ver limitada su responsabilidad por la circulación de contenidos infractores. Ahora bien, ¿a quiénes se extiende tal responsabilidad?

Esta responsabilidad se extiende a los prestadores de servicio, los cuales el proyecto de ley conceptualiza, mediante la incorporación de una letra y) en el artículo 5 de la ley, que dice: “y) Prestador de Servicio significa, para los efectos de lo dispuesto en el Capítulo IV del Título III de esta Ley, un proveedor de transmisión, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea, sin modificación de su contenido, entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona el usuario, o un proveedor u operador de instalaciones de servicios en línea o de acceso a redes.”

Esta norma es una copia literal de la norma contenida en el Tratado de Libre Comercio (artículo 17.11.23 i), en su traducción al español, mediante la cual se pretendió extender estas obligaciones a las entidades que brindan conexión a Internet sin ser personas jurídicas, pues en nuestro derecho interno no se exige que tengan tal estructura legal. Sin embargo, el tenor literal va más allá del marco normativo interno, de la legislación de nuestro socio comercial, Estados Unidos, y del estándar adoptado en los demás países en la materia. 

En efecto, la Copyright Act de Estados Unidos define prestador de servicios como “an entity that offering the transmisión, routing, or providing of conections…”, vale decir, la ley aplica exclusivamente respecto de una organización empresarial o gubernamental, pero no de personas físicas determinadas. Los usuarios finales de Internet no quedan obligados a adoptar medidas técnicas u organizativas asociadas a los contenidos que circulan por Internet.

En el mismo sentido, la Convención contra el Cybercrimen, instrumento adoptado por el Consejo de Europa y abierto a su adhesión por terceros Estados, mediante la cual se pretende establecer estándares internacionales para la represión de delitos informáticos y la circulación de contenidos ilícitos (tales como pornografía infantil y otros), también pone obligaciones análogas a las previstas en el proyecto de ley sobre los prestadores de servicio de Internet. Sin embargo, tal obligación se hace recaer sobre “an entity”, una empresa que presta servicios, no sobre el usuario final de Internet.

Si el afán de nuestro legislador es admitir que una persona natural también puede intermediar servicios de Internet no es necesario hacer recaer toda la carga de obligaciones sobre cualquier usuario de la Red que brinde acceso a otros (v.gr., una empresa a sus trabajadores, un padre de familia a sus hijos y vecinos, un establecimiento educacional a sus docentes y alumnos), tal cual sugiere actualmente la norma propuesta. Basta con hacer recaer tales obligaciones en las empresas y compañías prestadoras de servicio de Internet,  como hizo la reciente modificación legal en relación con los delitos de pornografía infantil.

En efecto, mediante Ley 19.927 relativa a los delitos de pornografía infantil, de 14 de enero de 2004, se modificó el Código Procesal Penal estableciendo la obligación de las “empresas telefónicas y de comunicaciones” de llevar registros de conexión y, previa orden judicial, interceptar comunicaciones electrónicas. Mediante tal ley se obliga a los prestadores de servicio de Internet a adoptar medidas técnicas y organizativas orientadas a la investigación de crímenes de la envergadura de la pornografía infantil, pero ni aun en tal caso se hace recaer tal responsabilidad en personas distintas de las empresas que en su giro cotidiano prestan servicios de comunicaciones.

Esta interpretación es consistente con la naturaleza de las obligaciones que se impone a los prestadores de servicio en la misma iniciativa legal. Así, por ejemplo, en el artículo 85 P, que establece que para gozar de las limitaciones de responsabilidad los prestadores de servicios, además, deberán, entre otras obligaciones haber adoptado una política que establezca de forma general las condiciones de término de contrato de aquellos usuarios que sean sancionados como infractores reincidentes, debiéndose encontrar a disposición de los usuarios en su sistema o red.

En síntesis, para lograr coherencia con nuestra legislación interna y, a la vez, cumplir con la obligación sustraída mediante el Tratado de Libre Comercio, conforme estándares razonables, se sugiere conceptuar proveedor de servicio como sigue:

“y) Prestador de Servicio significa, para los efectos de lo dispuesto en el Capítulo IV del Título III de esta Ley, una empresa proveedora de transmisión, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea, sin modificación de su contenido, entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona el usuario, o una empresa proveedora u operadora de instalaciones de servicios en línea o de acceso a redes.”

Por otro lado, estando aun de acuerdo en la necesidad de establecer un régimen de limitación de responsabilidad de los prestadores de servicio de Internet sobre  la circulación de contenidos que infringen el derecho de autor, nos parece que los términos en que la propuesta del Ejecutivo resultan aún confusos.

En efecto, esta materia es reglamentada en los artículos 85 M a 85 U de la propuesta, en los cuales se observan serios problemas de redacción que oscurecen el sentido de las normas. Así por ejemplo, y entre otros:

· El propuesto artículo 85 Ñ alude a “una tecnología legal” (sic) utilizada “en conformidad con la ley”, lo cual induce erradamente a suponer que la ley ha adoptado determinados estándares tecnológicos;

· El inciso final del propuesto artículo 85 O, hace suponer que el conocimiento efectivo requiere el no cumplimiento expedito de la orden judicial;

· El propuesto artículo 85 Q alude a la práctica de diligencias orientadas a detectar y perseguir delitos o “prácticas constitutivas de ejercicios abusivos de los derechos de autor o conexos reconocidos por esta ley” (sic).

· El propuesto artículo 85 T permite a los titulares de derechos o sus representantes legales requerir judicialmente a un prestador de servicios la entrega de toda la información que posea que permita identificar al supuesto infractor, con observancia de lo dispuesto en la Ley N°19.628 de protección de datos de carácter personal. Aun cuando la alusión a la Ley sobre protección a la vida privada resulta pertinente, es absolutamente inapropiado y dará pie a equívocos la falta de determinación  precisa del destinatario de información, particularmente dado las extensas facultades de tratamiento de datos previstas en el artículo 20 de la Ley 19.628. 

· El propuesto artículo 85 U inciso 2 tiene una redacción confusa que no se condice con su fuente formal –el artículo 17.11.23 G del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos.
Nos resta solo manifestar nuestro interés en contribuir al perfeccionamiento de las disposiciones referidas; sin embargo, los términos de las mismas aún resultan confusos, cuando no erráticos, para suponer una contribución específica a su respecto.

3.- Estatuto del software 

Como antes hemos mencionado, las normas sobre derecho de autor no sólo  regulan las facultades que se confieren a una persona respecto de una creación artística, cultural o literaria, sino  también dicen relación con los derechos que se tienen sobre nuevas aplicaciones tecnológicas, tales como una base de datos, o sobre un conjunto de instrucciones destinadas a controlar un sistema informático, también denominado software o programa de ordenador.

El proyecto de ley en examen  introduce modificaciones en el estatuto de derechos de autor sobre el software: en primer lugar, en lo concerniente a la titularidad de derechos sobre el software desarrollado por encargo; y segundo, mas no menos importante, a las excepciones o limitaciones al derecho de autor en relación con los programas de ordenador. Examinemos brevemente ambas.

El texto actual del artículo 8 inciso tercero de la Ley 17.336 establece que “Respecto de los programas computacionales producidos por encargo de un tercero para ser comercializados por su cuenta y riesgo, se reputaran cedidos a éste los derechos de su autor, salvo estipulación escrita en contrario.”. Entonces, la regla es que, tratándose de un software que no tenga pretensiones de ser objetote comercialización por quien le encarga, los derechos se radiquen en el desarrollador. En cambio, al existir finalidad comercial la ley altera tal titularidad.

Por su parte, el texto propuesto de reforma a la ley que comentamos establece algo radicalmente distinto:  sea que el software haya sido encargado o no a efectos de su comercialización ulterior, la titularidad de los derechos se radica en quien lo encarga. Dice la disposición propuesta “Respecto de los programas computacionales producidos por encargo de un tercero, se reputaran cedidos a éste los derechos de su autor, salvo estipulación escrita en contrario.”.

Lo interesante de este cambio de titularidad es que viene a alterar el modelo de negocios del desarrollo de software. En lo sucesivo, salvo disposición en contrario, las empresas desarrolladoras o desarrolladores individuales perderán los derechos de autor sobre las aplicaciones o software que desarrollan por encargo, y no podrán hacer uso de él para efectos de realizar un desarrollo posterior para sí o para terceros. Eso los obligará a partir siempre desde cero, cada vez que desarrollan software por encargo, impidiéndoseles hacer uso de sus desarrollos precedentes, ya que estos serán de titularidad de quienes se lo encomendaron.

En verdad se carece de un estudio empírico que avale un cambio como el mencionado; ni tampoco existe alguna evaluación del Gobierno  acerca del impacto que una modificación como la propuesta podría tener para el desarrollo local de software. Tampoco, lamentablemente, se han tenido a la vista las observaciones de alguna de las agrupaciones locales de software, sino tan sólo las de la Asociación de Distribuidores de Software, que representan los intereses de las compañías multinacionales, pero no  los de productores locales.

Si el objetivo de la ley es la protección de los derechos de los autores, en el caso del software la titularidad de derechos debía radicarse, en principio, en los desarrolladores y no en quien lo encarga. De ahí la necesidad de formular prevenciones respecto de la alteración del actual texto de la ley en la materia, razón por la cual se sugiere eliminar del proyecto el propuesto artículo 8 inciso tercero de la Ley 17.336, conservando su actual redacción.

Un segundo punto, concerniente al estatuto del software, al cual se extiende el proyecto, es el relativo a excepciones y limitaciones al derecho de autor: en este punto nos detendremos sólo en aquellas concernientes específicamente a software, dejando reservado el análisis de las restantes para el apartado posterior.

El actual texto de la ley asegura la copia de respaldo (back-up) y la copia indispensable para la ejecución del programa (carga), así como la posibilidad de introducir modificaciones necesarias para el funcionamiento del programa en determinado equipo. Estas tres excepciones, tal cual se reconocen actualmente en nuestra legislación, son ampliamente aceptadas en el derecho comparado; así se constata entre otras en las normativas de Estados Unidos, Brasil, México, Costa Rica y la Unión Europea, entre otros. De ahí la necesidad de preservarlas en nuestra ley.

En cambio, el texto sugerido por el Ejecutivo incurre en una confusión respecto del alcance de cada una de tales excepciones. Así, extiende la usual excepción de modificación necesaria y prescinde de la excepción de carga del software en el sistema en que será empleado. De ahí la sugerencia de prescindir de la modificación sugerida 71 P a), manteniendo en cambio la actualmente contemplada en el artículo 47 incisos 2 y 3 de la Ley.

Respecto de la necesaria excepción de ingeniería inversa, hoy ausente en nuestra legislación, es imprescindible su inclusión en la reforma. Su sola inclusión en el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos es prueba de la urgencia de su incorporación en nuestra legislación interna. 

Finalmente, cabe aludir a la excepción del artículo 71 P letra c), conforme al cual se exceptúan las actividades que se realicen sobre una copia obtenida legalmente de un programa computacional, con el único propósito de probar, investigar o corregir su funcionamiento o la seguridad del computador sobre el que se aplica. Esta excepción, que no se contempla actualmente en la legislación, como tal constituye un progreso; sin embargo se le confiere un alcance demasiado restringido, que no está acorde al estadio del desarrollo tecnológico: hoy un defecto en la seguridad o defecto en un software no incide solamente en la seguridad de un computador, sino que también afecta la seguridad en el funcionamiento de una red y eventualmente de otros programas.

De acuerdo a lo anterior, y siguiendo literalmente el texto del artículo 17.2.5. d) v) del Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos, se sugiere el siguiente texto en reemplazo del propuesto artículo 71 P letra c):

“c) Las actividades que se realicen sobre una copia obtenida legalmente de un programa computacional, con el único propósito de probar, investigar o corregir su funcionamiento o la seguridad del mismo u otros programas, de la red o del computador sobre los cuales se aplica”
4.- Excepciones y limitaciones al derecho de autor

El principal acierto del proyecto de ley presentado por el Ejecutivo radica en la inclusión de nuevas excepciones y limitaciones al derecho de autor, las que se encuentran a ausentes o eclipsadas en el actual texto de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual, lo cual ocasiona una significativa merma para el pleno goce de derechos fundamentales de las personas, junto con menoscabar la competitividad país, al obstaculizar actividades calificadas de legítimas en la mayor parte del mundo civilizado.

El proyecto repara en la vergonzosa ausencia de una excepción que garantice a las personas discapacitadas el acceso a las obras, reconoce los derechos de ilustración y cita, se contemplan excepciones específicas para el funcionamiento de bibliotecas y museos, junto a las ya comentadas excepciones y limitaciones al derecho de autor específicas para el caso del software.

En lo concerniente a excepciones para bibliotecas, el proyecto incurre en algunos defectos que reducen significativamente el alcance razonable de las excepciones. Así opera por ejemplo, al limitar la copia para uso personal del copista a simples “fragmentos”; al restringir ciertas excepciones a bibliotecas de “acceso público”, excluyendo la aplicación de las normas a aquellas que sirven al sistema educacional en todos sus niveles (básica, media y superior); al condicionar la traducción sin fines de lucro a su ejercicio por dichas bibliotecas, entre otras.

Con todo, el presente informe omite la revisión de tales excepciones, ya que sobre ellas actualmente se trabaja en una propuesta conjunta con el Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G., la Asociación de Editores de Chile, la Comisión Asesora de Bibliotecas del Consejo de Rectores y ONG Derechos Digitales. Esta propuesta conjunta será entregada próximamente a la Comisión para su consideración en el debate legislativo. 

En lo que resta nos detendremos en tres puntos: la excepción de citas (artículo 71 B de la propuesta), una sugerencia de excepción para determinados usos públicos y la excepción especial (artículo 71 R de la propuesta). Revisaremos cada una de tales excepciones en el mismo orden.

Rara vez se prevén excepciones específicas en los instrumentos internacionales sobre derechos de autor. Una de esas pocas excepciones es precisamente el denominado derecho de citas, que se contempla con carácter mandatario para los Estados partes en el Convenio de Berna, bajo los siguientes términos en su artículo 10 inciso primero: “Son lícitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho lícitamente accesible al público, a condición de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de artículos periodísticos y colecciones periódicas bajo la forma de revistas de prensa.”.

Como podrá apreciarse de la simple lectura de la disposición antes transcrita, el derecho de cita no tiene limitación alguna que atienda al fin del uso ni a la naturaleza de la obra en la cual se realiza la cita. En verdad la extensión de la misma no justifica poner trabas a su práctica, usual en actividades científicas, académicas, de la prensa y en la dictación de resoluciones judiciales, entre muchas otras. 

Sin embargo, la propuesta del Ejecutivo persiste en una limitación innecesaria al respecto, pues condiciona el ejercicio del derecho de citas a que ellas se verifiquen “con fines de crítica, ilustración, enseñanza e investigación”. En razón de lo expuesto, y dando cumplimiento prístino al estándar internacionalmente convenido en el Convenio de Berna de 1886, se sugiere eliminar la alusión a la finalidad, bajo la siguiente redacción:
“Artículo 71 B. Es lícita, sin remunerar ni obtener autorización del titular, la reproducción de fragmentos de obras protegidas lícitamente divulgadas, siempre que se mencione su fuente, título y autor.”.
Enseguida cabe considerar una excepción para el ejercicio de funciones públicas. En efecto, tanto la Copyright Act de Estados Unidos, como la Directiva de la Unión Europea relativa a la armonización de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la información, contemplan excepciones que admiten el uso de obras para fines de seguridad pública o para garantizar el correcto desarrollo de procedimientos administrativos, parlamentarios o judiciales, e inclusive asegurar una cobertura adecuada de dichos procedimientos.

El propio Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Estados Unidos, en su artículo 17.2.5 d) vii), admite el establecimiento de una excepción para llevar a cabo “actividades legalmente autorizadas que llevadas a cabo por empleados, funcionarios o contratistas de gobierno con el fin de aplicar la ley, realizar actividades de inteligencia o actividades similares de gobierno”. 
En razón de lo expuesto, nos parece oportuno el establecimiento de una excepción específica en la materia, que garantice, tal cual ocurre en otros países, el acceso y uso de las obras para el desempeño de la función pública. Al efecto se sugiere la siguiente redacción:

“Artículo 71 S.-  Es lícito el uso de obras para la ejecución de actividades legalmente autorizadas llevadas a cabo por empleados, funcionarios o contratistas del Estado con el fin de aplicar la ley, realizar actividades de inteligencia, verificar procedimientos administrativos, judiciales y legislativos.”.
Uno de los grandes aciertos de la propuesta del Ejecutivo consiste en la propuesta del artículo 71 R, conforme al cual se admiten excepciones distintas a las precedentemente enumeradas, siempre que se cumpla con la denominada “reglas de los tres pasos”, esto es: circunscriban a casos especiales, que no atenten contra la explotación normal de la obra, de la interpretación o ejecución y del fonograma, ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del titular de los derechos.

La norma en cuestión reproduce las exigencias que el Convenio de Berna de 1886, los Acuerdos sobre Determinados Aspectos de la Propiedad Intelectual de relevancia para el Comercio suscritos en el marco de la Organización Mundial de Comercio (OMC) y los Tratados Internet de 1996 de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) exigen para las excepciones y limitaciones a los derechos de autor. Es, por lo demás, concordante con cada uno de los referidos instrumentos internacionales. 
La norma propuesta es también análoga a las que se constatan en el derecho interno de diversos países, entre los cuales cuentan Canadá, Australia y nuestro principal socio comercial, Estados Unidos. De hecho, el Tratado de Libre Comercio admite que los Estados partes prevean una excepción similar (Artículo 17.7.3); sin embargo, el este tratado es aún más radical que la conservadora propuesta del Ejecutivo, según cuanto posteriormente se expone.

Al respecto cabe hacer presente que el impacto de una norma como la prevista en el Artículo 71 R tiene un efecto bastante limitado, a diferencia del denominado fair use estadounidense, pues en nuestro país las resoluciones judiciales tienen eficacia relativa y no surten efecto sino respecto del caso concreto, mientras en Estados Unidos el sistema de precedentes judiciales va forjando una sólida doctrina que surte efecto inclusive para quienes no han sido parte en un juicio. 

Por otro lado, una norma como el Artículo 71 R ya se contempla en nuestra legislación, en el actual Artículo 45 bis, si bien la redacción propuesta hace más nítido el cometido judicial en la materia, lo cual permitirá a los tribunales evitar la imposición de una sanción penal en aquellos casos en que el uso de una obra satisfaga la regla de los tres pasos. Esto último es particularmente relevante si se considera la desproporcionada intervención penal que originan inclusive usos no autorizados sin fines comerciales.

En efecto, el Tratado de Libre Comercio resguarda a los Estados partes para que mediante un procedimiento legislativo, o inclusive administrativo, se puedan establecer excepciones distintas de las previstas en la Ley (Artículo 17.2.5 d) i). De este modo, la Oficina de Copyright de la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos puede establecer excepciones distintas a las previstas en la misma ley con una vigencia temporal y prorrogable de tres años, a fin de permitir la actualización de la ley sin necesidad de requerir un continuo pronunciamiento del Congreso.
 

Sobre la base de lo precedente, cabe considerar todavía al Legislativo la posibilidad de conceder de facultades análogas a las de la Oficina de Copyright de Estados Unidos para que alguna(s) repartición(es) pública(s) autorizará(n) temporalmente determinados usos de las obras ante circunstancias calificadas.

5.- Intervención judicial 

El proyecto de ley presentado por el Ejecutivo también incluye nuevas disposiciones mediante las cuales se incrementan las sanciones penales por los actos que infringen los derechos de autor y se establecen normas procesales para el juzgamiento de tales ilícitos. A su respecto también cabe formular algunas observaciones.

Respecto de la sanción penal, lo primero que salta a la vista es la incoherencia sistémica del artículo 79 propuesto. En efecto, este artículo vulnera el principio de lesividad, según el cual la intervención penal se justifica sólo cuando la entidad del daño no puede ser reparado por un medio menos aflictivo que la sanción penal. Aquí, en cambio, el número 1 no fija un mínimo de perjuicio que impida la configuración del delito, lo cual priva de todo sentido al artículo 78, ya que la hipótesis prevista en éste nunca tendrá lugar.

Esta disposición, el artículo 79, también vulnera el principio de proporcionalidad en relación con la figura penal que le sirve de sustento: el hurto. La intención legislativa es homologar las sanciones del hurto a las de la utilización no autorizada de las obras, pero en verdad las penas sobrepasan las previstas para el hurto en el artículo 446 del Código Penal y no contemplan una salida similar al hurto  falta del artículo 494 del Código Penal. Peor aún si consideramos que en el hurto, a diferencia de las infracciones al derecho de autor, hay una apropiación que impida el goce de la obra por su legítimo titular y que, adicionalmente, en las infracciones al derecho de autor puede inclusive no mediar enriquecimiento (v. gr. en todos aquellos casos en que la conducta no obedece a fines de lucro). 

Así pues, es urgente una revisión a las penas contempladas en el proyecto de ley, a fin de que guarden armonía con las usualmente previstas en el sistema penal, por un lado, y no conduzcan a una excesiva intervención penal, tal como pretende la incriminación de conductas que si bien infringen la ley lo hacen sin fines comerciales. En este último evento debe, por aplicación del principio de subsidiariedad del derecho penal, aplicarse preferentemente sanciones civiles. 

Un segundo reparo a las disposiciones penales propuestas por el Ejecutivo dice relación con las normas sobre determinación de penas. La escala de sanciones está asociada al monto del perjuicio ocasionado, el que, a su vez, se determina sobre la base del valor legítimo (sic) de venta al detalle de los objetos protegidos. En este punto el proyecto del Ejecutivo muestra un inequívoco sesgo, pues obvia que no todas las obras amparadas por la ley pueden ser valoradas por su precio de venta en el mercado. Veamos algunos ejemplos.

Al fijarse las sanciones penales conforme el valor de venta de los objetos protegidos, la ley priva de protección penal a aquellas obras que utilizan licencias abiertas o libres que autorizan determinados usos libremente sin mediar pago. Por ejemplo, en el caso de usos que infringe la ley tratándose de software libre (tal como Open Office, Ubuntu, Red Hat y las múltiples aplicaciones Linux). Lo grave radica en que estas obras, de acuerdo a la propuesta del Ejecutivo, quedan sin amparo penal y el amparo civil puede ser insuficiente si las ganancias obtenidas con la infracción superan los costos de eventuales indemnizaciones.

Por otro lado, al fijarse la sanción de acuerdo al valor de “venta al detalle” de los bienes infringidos se originarán serios inconvenientes con obras con un mayor valor de tasación o que no se comercializan al menudeo. V. gr., tratándose de obras plásticas o pinturas, de la adquisición de un Sammy Benmayor o un Roberto Matta.

Así como es imperioso revisar la entidad de las penas propuestas por el Ejecutivo, es también necesario contemplar reglas para resolver casos como los propuestos, en que las obras no resultan justipreciadas de atenderse exclusivamente al “valor de venta al detalle”. 

Por otro lado, esta vez entrando en el las normas procesales establecidas en la propuesta del Ejecutivo, conviene detenerse en tres de ellas, todas concernientes a elementos de prueba: el agente encubierto del artículo 85 G, la presunción del artículo 85 I, y la prueba confesional del artículo 85 J. 

En primer término, el artículo 85 G admite la posibilidad de acudir a la figura del agente encubierto para efectos de la investigación criminal. Cabría considerar que este mecanismo tiene diversas prevenciones de política criminal, razón por la cual suele limitarse su empleo a hechos de alta connotación criminal, tal como los previstos precisamente en la Ley 20.000 sobre drogas. La gravedad media de los ilícitos contemplados en la Ley 17.336,  junto al hecho de que en gran parte de estos delitos se aplican salidas alternativas, levantan dudas en cuanto a la necesidad recurrir a este tipo de mecanismos para proteger los derechos de autor.

En segundo lugar, tenemos la norma del artículo 85 I que viene a establecer una presunción de vigencia de los derechos de autor. La norma no tiene justificación alguna en nuestro sistema jurídico, ya que las obras gozan de protección automática por la ley. De este modo, la norma propuesta puede ser eliminada, sin que se resienta un ápice nuestro ordenamiento.

Enseguida tenemos el artículo 85 J, conforme al cual se admite que en los procedimientos civiles, el tribunal podrá ordenar a él o los presuntos infractores la entrega de toda información que posean respecto a las demás personas involucradas en la infracción, así como todos los antecedentes relativos a los canales de producción y distribución de los ejemplares infractores, pudiendo aplicar multas a quienes se nieguen a entregar dicha información. Esta norma es francamente innecesaria e inconstitucional.

En efecto, la norma del artículo 85 J resulta inconstitucional, porque obvia la conexión heterogénea entre los procedimientos judiciales, esto es, que una misma circunstancia puede tener relevancia civil y penal a la vez. Esto es particularmente efectivo tratándose de infracciones al derecho de autor, ya que conforme a la propuesta inclusive infracciones sin fines comerciales que ocasionan un perjuicio ínfimo dan pie a responsabilidad penal. Y bien, según se recordará, tanto instrumentos internacionales sobre derechos humanos como la Constitución Política y el reciente Código Procesal Penal prohíben la declaración bajo juramento del imputado o acusado sobre hechos propios.

Por otro lado, la norma del artículo 85 J es innecesaria, pues si lo que se requiere es disponer de pruebas para efectos civiles a partir del silencio de quien es citado a confesar, pues en tal caso bastan las normas actualmente vigentes del Código de Procedimiento Civil relativas a la confesión judicial.

6.- Miscelánea

El proyecto de ley presentado por el Ejecutivo también refiere a la determinación de las tarifas generales por las entidades de gestión, admitiendo que las diferencias puedan ser sometidas a arbitraje. Esta iniciativa procura hacerse cargo de las observaciones que se han hecho por los órganos que velan por la libre competencia en la materia, lo cual parece apropiado tratándose de la determinación de precios entre entidades de gestión y usuarios que están obligados a llevar planillas por el uso masivo de obras. 

Una primera observación dice relación con la exigencia de que el arbitraje forzoso solo proceda cuando la entidad de gestión colectiva haya sido declarada dominante por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Los costos asociados a la obtención de una declaración de tal naturaleza constituirán un serio obstáculo para la concreción de la hipótesis, lo que debía invitarnos a razonar en cuanto a prescindir de tal exigencia.
En segundo término, puede constatarse que el proyecto nada dice respecto de la determinación del precio tratándose de otros usuarios, tales como restaurantes, fuentes de soda y establecimientos educacionales. El proyecto hace suponer que no es necesario intervenir en ese entorno, cuando en verdad ello es necesario. Al efecto convendría citar la jurisprudencia encontrada en torno al cobro de derechos a aquellos establecimientos que se limitan a tener encendido un radiotransmisor dentro del mismo.

Sería conveniente que el proyecto también contemplará algún mecanismo destinado a regular los precios tratándose de tales usuarios, sin que ello implique pasar por la decisión unilateral de una entidad de gestión, y que se hiciese cargo de casos como el propuesto, en que la jurisprudencia se muestra aún oscilante. Por ejemplo, tratándose de usuarios sin obligación de llevar planilla, la tarifa podría ser fijada por la autoridad pública sobre la base de criterios análogos a los explicitados en la propuesta del Ejecutivo y tras consulta pública a los interesados. 
� 	Informe preparado por Alberto Cerda Silva, Director de Estudios; Claudio Ruiz Gallardo, Presidente; y José Ignacio Gallardo, Asistente de Investigación, de ONG Derechos Digitales.


� 	Así, v. gr. el pasado mes de noviembre de 2006, la Oficina de Copyright de la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos autorizó la supresión de medidas tecnológicas de protección sobre las obras tratándose de los siguientes casos:


   	1. Obras audiovisuales incluidas en bibliotecas de centros educativos, universidades o centros de estudios audiovisuales, cuando se utilicen fragmentos de esas obras en el aula y con propósito educativo.


	2. Programas informáticos y videojuegos distribuidos en formatos que hayan quedado obsoletos y que requieran los medios originales o hardware para ser accedidos, cuando se trate de preservar o archivar las obras digitales para una biblioteca o archivo.


   	3. Programas informáticos protegidos por dispositivos hardware cuando éstos ya no se fabriquen o no puedan repararse.


   	4. Obras literarias en formato de libro electrónico que no permitan la función de lectura en alta voz.


   	5. Firmware que liga teléfonos móviles a un determinado operador, cuando se pretenda poder utilizar otro operador distinto.


   	6. Grabaciones sonoras, y las obras audiovisuales asociadas a ellas, distribuidas en formato CD y protegidas por medidas tecnológicas que controlen el acceso a obras legalmente adquiridas y creen o exploten fallos de seguridad o vulnerabilidades, cuando la desprotección sea motivada por pruebas de buena fe, investigación o corrección de tales fallos de seguridad o vulnerabilidades.







