Observaciones en relación a la indicación sobre “Copia Privada” al Proyecto de ley que modifica la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual (Mensaje 130-355)
Sobre la indicación de copia privada
En relación con la indicación parlamentaria formulada respecto del proyecto de ley que modifica la Ley 17.336 sobre propiedad intelectual, y mediante la cual se pretende introducir en Chile un estatuto específico para la “copia privada”, es del caso formular las siguientes observaciones:

La indicación propone establecer un derecho de copia privada contra el pago de un impuesto específico que gravaría los “soportes y equipos de grabación”. Esta solución no es uniforme en el derecho comparado, ya que mientras países como España y Alemania así lo prevén, muchos otros países no establecen tal impuesto, garantizando que tales copias se verifiquen libremente mientras su uso sea estrictamente privado, así sucede en Australia, Estados Unidos y Canadá, por mencionar algunos. 

La misma propuesta sostiene que este derecho a copia privada es “sin remuneración” (Artículo 46), pero seguidamente establece una remuneración (Artículo 47). Lo cierto es que tras el traspiés terminológico de la indicación lo que subyace es un impuesto específico de determinación privada. Lo cual merece reparos, según lo que se explica seguidamente.
a) La indicación sobre copia privada es inadmisible pues incide en facultades exclusivas del Presidente de la República. La propuesta no establece un ingreso a favor de determinadas personas por la prestación de un servicio (remuneración), sino que un ingreso a favor de determinadas personas resultante de la gravación de determinados bienes, lo cual técnicamente es un impuesto. Por consiguiente, y dado que las leyes que establecen tributos son de iniciativa exclusiva del Presidente de la República (Artículo 65 inciso 4 número 1 de la Constitución), tal indicación debe ser declarada inadmisible desde ya.
b) La indicación es desmesurada al facultar a la determinación unilateral del monto del impuesto por la entidad de gestión colectiva. La propuesta establece que el monto de tal impuesto será determinado por “la” entidad colectiva de gestión de derechos (Artículo 47 C). Esto es, el proyecto parte del supuesto de que sólo existe una entidad tal en el país, olvidándose de la existencia de muchas otras. Ahora bien, obviando tal punto, lo relevante es que la iniciativa confiere a tal entidad la facultad de fijar unilateralmente el monto de tal impuesto que, por lo demás, gira en su propio beneficio, sin un expedito mecanismo de control. Desde ya, cabría preguntarse, ante la improbable acogida de esta indicación, sobre la necesidad de que tal impuesto sea determinado por la autoridad pública. La actual redacción de la iniciativa presenta una propuesta no sólo “poco mesurada”, sino que constituye la verdadera concesión de una “patente de corso”.
c) La indicación sobre copia privada es inconstitucional por establecer un tributo con destino determinado. En efecto, la indicación sugiere que la recaudación del impuesto a “soportes y equipos de grabación” gira en beneficio de ciertas personas, las cuales precisa (Artículo 47). Esta norma infringe el Artículo 19 número 20 inciso tercero de la Constitución, que expresamente prohíbe la recaudación de tributos “afectos a un destino determinado”, salvo tratándose de los fundados casos del inciso cuarto de la misma disposición, ninguno de los cuales es el caso que nos propone la indicación.
d) La indicación sobre copia privada es excesiva en cuanto a la determinación de responsables de pago y al hecho gravado. En efecto, no sólo es responsable el fabricante o importador de “soportes y equipos de grabación” (Artículo 47), sino que también es solidariamente responsable quien ofrece estos bienes al público (Artículo 47 A) y, todavía más, también es responsable aún sin culpa “los propietarios, arrendatarios, concesionarios o cualquier otra persona” que hace uso de tales dispositivos (Artículo 47 B). 
Del mismo modo, la indicación es excesiva en cuanto a la determinación del hecho gravado, cual es la fabricación e importación de “soportes y equipos de grabación”. Desde ya los amplios y desmesurados términos de la propuesta hacen extensivo este gravamen a CD y grabadores de CDs, pero parecen también alcanzar a los discos duros de computadores, a los pendrives y dispositivos de almacenamiento externo en general, inclusive a las redes informáticas y servidores web. 

Esta desproporcionada cadena de responsabilidad y el amplio alcance de la frase “soportes y equipos de grabación”, fuera de encarecer el costo del equipamiento tecnológico, hace suponer que todos quienes hacen un uso de tales dispositivos lo hacen para infringir los derechos de los titulares de derechos de autor. Lo cual, por cierto, es altamente controvertido. 
e) La indicación sobre copia privada socava el régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor. En efecto, la misma indicación no ha podido soslayar la necesidad de disponer de un cierto régimen de excepciones (v. gr., para garantizar acceso a las personas discapacitadas), pero somete su ejercicio a un “poco decoroso sistema de reembolso”, con lo cual entorpece el ejercicio de los derechos por los beneficiarios de tal excepción, al punto de llevarlos a constituir “letra muerta”.
f) La indicación sobre copia privada carece de fundamentos empíricos y es incompleta. En efecto, previo a adoptar una decisión de tal calado, es preciso conocer cuál será el impacto en los costos de acceso, en qué medida ello encarecerá el acceso a la tecnología y la cultura, cuál será la entidad de la distribución de los ingresos recaudados (v. gr. el proyecto no responde tratándose de creadores no afiliados a la entidad colectiva que fija, recauda y administra el impuesto recaudado), y cuál es la extensión de los “soportes y equipos de grabación” gravados, según lo antes mencionado, son, entre otras preguntas, temas sin respuesta en la propuesta. 

En síntesis, la indicación parlamentaria sobre la “copia privada”: 

1.- 
Es inoportuna, por que no existe una solución uniforme en el tema en la legislación de los distintos países. 

2.- 
Es inadmisible, porque al establecer un tributo incide en facultades exclusivas del Presidente de la República. 
3.- 
Es desmesurada, porque facultar a la entidad de gestión colectiva para determinar unilateral y por sí sola el monto del impuesto.

4.- 
Es inconstitucional, porque establece un tributo afecto a un destino determinado.

5.- 
Es excesiva, tanto por establecer una amplia cadena de responsabilidad, como por no acotar el alcance del hecho gravado. 

6.- 
Socava el régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor.
7.- 
Carece de fundamentos empíricos y es incompleta.
