
OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY Nº 17.336, SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL ESTABLECIENDO UN ESTATUTO NORMATIVO ESPECIAL RESPECTO DE LOS DELITOS DE PIRATERÍA Y CONEXOS CON ÉSTE.

BOLETÍN Nº 3461-03

Artículo 38 bis, nuevo

Inciso primero: 

“Artículo 38 bis.- Estará permitido, sin la autorización del titular de derechos de autor ni pago de una remuneración, utilizar o copiar, exclusivamente para uso privado o del círculo familiar, una obra lícitamente publicada. Dicha utilización o, en su caso, la copia así obtenida, no podrá tener fines de lucro ni ser cedida a terceros.”

Esta norma corresponde a una excepción general a los derechos exclusivos del titular del derecho de autor, que beneficia el uso -sin pago de remuneración ni autorización- dentro del ámbito privado y/o familiar de una obra sujeta a derechos. Dicho uso debe ser exento de fines de lucro y -en el caso de las reproducciones- los ejemplares copiados no pueden ser cedidos a terceros. 

Es una excepción universalmente reconocida en la mayoría de las legislaciones sobre derecho de autor, como la española, italiana e, incluso la legislación norteamericana, donde se incluye dentro de los usos justos o legítimos (fair use). Además, la Convención de Berna reconoce a los países la potestad de establecer una excepción de este tipo en sus legislaciones internas.

Con todo, debe reemplazarse la palabra “publicada” por “adquirida”, ya que es inadmisible poner sobre los hombros del beneficiario de la excepción la tarea de establecer si la obra ha sido publicada lícitamente, en cambio, si es razonable que la haya adquirido en tales condiciones.

Inciso segundo: 

“Tampoco requerirá autorización o pago de una remuneración la utilización, sin fines de lucro, de obras para fines de enseñanza, investigación científica o tecnológica, que se realice por bibliotecas abiertas al público, o centros educacionales o científico-tecnológicos.”

Esta excepción beneficia a las bibliotecas abiertas al público, a centros educacionales y a centros científico – tecnológicos, instituciones que podrán hacer uso de obras protegidas, sin remuneración ni autorización del titular del  derecho de autor, cuando dicho uso tenga fines de enseñanza, investigación científica o tecnológica y no tenga interés de lucro.

Es una excepción amplia en su concepción, alcanzando todos los derechos exclusivos concedidos al titular: publicación, reproducción, adaptación, ejecución pública y distribución (conforme a lo dispuesto en el artículo 18 de la LPI). Los usos tradicionales al interior de bibliotecas, establecimientos educacionales e instituciones de investigación científico-tecnológica, quedan cubiertos por ella: copia de respaldo, reproducciones para uso interno, traducción y distribución on line. 

Teniendo en cuenta que el proyecto de ley contiene normas que sancionan los usos no autorizados sin ánimo de lucro, es imprescindible contar con una excepción como la propuesta, sino este tipo de establecimiento será objeto constante de amenazas de ejercicio de acciones penales (y civiles) en contra de sus representantes.

Inciso tercero. 

“Las excepciones o limitaciones de los derechos de autor contempladas se aplicarán análogamente a las interpretaciones, ejecuciones, fonogramas, emisiones de radiodifusión y, en general, a toda materia protegida por derechos conexos.”

Hace aplicable las excepciones contempladas a toda obra protegida por derechos conexos. 

Artículo 38 ter, nuevo

Inciso primero: 

“Artículo 38 ter..- La excepción que autoriza la reproducción privada de una obra no se aplicará a la reproducción: “

En los términos en que está redactada esta norma, se entiende que se refiere sólo a la hipótesis del inciso primero del 38 bis, excluyéndose las copias o reproducciones realizadas para fines de enseñanza o de investigación científica - tecnológica.

Numerales:

“f) de toda obra, en los casos en que la reproducción atente contra su explotación normal o cause un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del autor u otro titular del derecho de autor. “

La letra f) es una norma demasiado abierta por cuenta deja a interpretación judicial cuando se cumplen estos requisitos, lo que no da certezas respecto de cuando se está efectivamente frente a un uso autorizado por la Ley. Por lo demás, la sola circunstancia de ser admitida como excepción legalmente supone que el legislador ha realizado el juicio que supone tal literal. En síntesis, se trata de una exigencia que, a tal altura, es innecesaria y fuente de incertidumbre jurídica.

Incisos segundo y tercero: 

“Sin perjuicio de lo establecido en el artículo anterior, los autores y los artistas intérpretes y ejecutantes de las obras fijadas sobre fonogramas y videogramas, los productores de esos fonogramas o videogramas, tendrán derecho a una remuneración por las copias o reproducciones realizadas exclusivamente para uso personal del copista, en cualquier soporte sonoro, visual o audiovisual existente o que llegue a existir en el futuro. Igual derecho tendrán los autores y los editores por la reproducción reprográfica de las obras divulgadas en forma de libros o demás publicaciones de obras impresas, realizada exclusivamente para uso privado, mediante aparatos o instrumentos no tipográficos.

La remuneración prevista en el inciso anterior se pagará por el fabricante o importador de los soportes y equipos de grabación aptos para la reproducción de fonogramas o videogramas, y por el fabricante o importador de equipos o aparatos reprográficos o de fotocopiado, destinados al uso privado, a la entidad de gestión colectiva autorizada, en el momento de la puesta en circulación de esos soportes o equipos en Chile.”

En esta norma, se establece un Derecho a remuneración por las copias o reproducciones realizadas conforme al artículo 38 bis, que beneficia a autores y titulares de derechos de autor y derechos conexos.

Este derecho a remuneración será de cargo de los fabricantes o importadores de soportes (cualquier tipo de papel (fotocopias, roneo, imprenta, etc.) CD, DVD, cintas, disquetes o cassettes vírgenes) y de los fabricantes o importadores de equipos de grabación, reproducción o fotocopia (videograbadores, grabadores de CD, DVD, cintas, disqueteras, impresoras, imprentas, etc.). 

Esta norma es absolutamente irregular y abusiva por cuanto se establecen a lo menos dos gravámenes: i) a las máquinas reproductoras  y ii) a los soportes. Gran parte de los bienes sujetos a pago no tienen usos exclusivos que menoscaben a las obras protegidas por derechos de autor. Por ejemplo, el papel blanco de fotocopia o impresión se utiliza intensamente en organizaciones públicas o privadas (empresas, ministerios, ong, universidades, etc.)  para sus labores propias que nada tienen que ver con el derecho de autor. Se estaría gravando estos bienes sin causa justificada. Por lo demás, no existen estudios que avalen seriamente la necesidad de una norma de esta naturaleza, ni su impacto en la población y la industria nacional. 

La remuneración por copia para uso personal se pagará a la entidad de gestión de colectiva autorizada. Es bien importante recalcar la irregularidad de esta situación. En primer lugar, la Constitución chilena asegura el derecho fundamental de asociación para todas las personas, tanto naturales como jurídicas. Además de señalar lo anterior, con la misma fuerza señala que nadie está obligado a pertenecer a alguna asociación. En el caso de la norma en análisis, ella no puede imponer la obligatoriedad de los titulares de derechos de pertenecer a una entidad de gestión. Asociarse para resguardar intereses colectivos es un derecho y no puede transformarse en una obligación. Si partimos del supuesto –errado, por cierto- que la única forma de resguardar los derechos pecuniarios de los autores, vulnerados por las copias que se realizan a través de los soportes o equipos consignados es a través de un canon, pues entonces surge de inmediato la pregunta de qué sucede con los autores no asociados a entidades de gestión. 

Si bien la ley no establece la obligatoriedad de la asociación, de facto permite que surja la necesidad de asociarse para recibir una compensación, lo que es perjudicial e ilegal en dos sentidos. En primer lugar, porque contraría lo expresado en la Constitución en términos de que nadie puede estar obligado a asociarse, donde el ejemplo más claro es la desaparición de la colegiatura obligatoria para entidades de profesionales, y en segundo lugar, porque crea un beneficio abusivo a favor de los asociados a las entidades de gestión en detrimento de quienes no están asociados a ellas. Si un autor no está asociado, este canon de todas formas irá a parar a las arcas de la entidad autorizada, en detrimento, en definitiva del objetivo que tiene la reforma de la LPI, que es proteger a los autores y entregarles una adecuada compensación por actos que supuestamente violentan sus propios derechos. En este mismo sentido, en un contexto social donde la irrupción de nuevas tecnologías ha cambiado el paradigma moderno de que sólo son autores los profesionales de la cultura, sostener que los únicos que podrán administrar los fondos recabados por este canon son las entidades de gestión, equivale a sostener que la única forma relevante de producción cultural y artística que le importa al legislador es la que se produce al amparo de estas entidades de gestión, y equivale, por cierto, a dejar de lado la inmensa y creciente producción cultural no oficial, representada fielmente en el mundo digital por el fenómeno blogger y de los weblogs o bitácoras personales. 

Todo lo anterior redunda en que para el legislador pareciera ser que existen autores o creadores de primera y autores y creadores de segunda clase, sin derecho a recibir dinero por las copias privadas y además con sociedades de gestión ajenas a ellos que recabarán su dinero y lo administrarán entre sus socios.

Inciso sexto: 

“Los tipos de soportes y equipos, así como la remuneración y sus modalidades de recaudación, se determinarán por el reglamento de la ley.”

No obstante lo señalado anteriormente, si se estima necesario imponer un canon como el propuesto, debe ser la ley la que fije el monto o su, toda vez que el reglamento es un acto administrativo cuyo proceso de formulación no es transparente ni y participativo.

Incisos séptimo, octavo y noveno: 

“La remuneración por copia privada de fonogramas beneficia, por mitades, a los autores y a los titulares de los derechos conexos. El porcentaje que corresponda a los titulares de derechos conexos se distribuirá en la proporción del 50% para los artistas intérpretes y ejecutantes y del 50% para los productores de fonogramas.”

La remuneración por copia privada de videogramas beneficia, por partes iguales, a los autores y a los artistas intérpretes y ejecutantes y productores de videogramas. 

La remuneración reprográfica beneficia, por partes iguales, a los autores y a los editores de las obras publicadas..”

Respecto de los porcentajes, si la justificación es aumentar los beneficios al autor, no se explica porque se beneficia más al productor en el caso de los fonogramas.

Inciso final:

“Es irrenunciable el derecho de remuneración por copia privada que esta ley otorga a los titulares de los derechos de autor y conexos, especialmente los porcentajes a que se refieren los incisos anteriores del presente artículo.”

Finalmente, no se puede establecer la irrenunciabilidad de este derecho por las siguientes razones: primero, contradice lo dispuesto en el artículo 11 letra c de esta ley (renuncia a la protección por parte del autor en beneficio del patrimonio cultural común o dominio público), ya que impide el acrecentamiento del dominio público (aquellas obras que no gozan de protección y puede ser libremente utilizadas por cualquier persona), lo que actualmente es muchísimo más gravoso ya que en los últimos quince años se han ampliado los plazos de protección hasta 70 años contados generalmente desde la muerte del autor; segundo, constituye una restricción ilegítima en el derecho de propiedad que tienen los autores (e incluso los titulares de derecho) sobre su derecho patrimonial de autor. Además, establecer la irrenunciabilidad del canon es una imposición arbitraria y paternalista hacia los autores que legítimamente pretendan utilizar en forma diferenciada los derechos que tienen sobre sus propias creaciones. Entre nosotros, no debemos olvidar que durante la dictadura militar muchísimos artistas donaron sus obras (y sus derechos) en beneficio de la causa democrática; tercero, no se conocen los beneficios para el autor de esta norma, ya que aparentemente sólo beneficia a las sociedades de gestión de derechos; y, cuarto, menoscaba la posibilidad de promover un modelo de desarrollo tecnológico basado en prácticas de licenciamiento flexibles, como el open source o software libre y las licencias creative commons.

Artículo 47 ter, nuevo

Inciso único: 

 “Artículo 47 ter.-  No  estarán sujetas al pago de licencia la comunicación pública de obras musicales en el marco de servicios religiosos, actos públicos de bandas u orquestas escolares, ni los actos oficiales o de beneficencia organizados por entidades que no persigan fines de lucro o que realicen los órganos de la Administración del Estado o las Municipalidades.”.

En la norma propuesta se establece una excepción al derecho de autor referida a la comunicación pública de obras musicales. Aunque no es taxativa, llama la atención la enumeración que se establece en la redacción de la norma, pues según se deduce de su lectura atenta el objetivo de ésta sería excepcionar de la regla general a organismos de beneficencia o entidades que no persigan fines de lucro. Pues la redacción de la norma es confusa y merece los siguientes comentarios:

No se entiende la enumeración que realiza la norma, puesto que más que ser aclaratoria de su sentido provoca aún más confusión, y tratándose de una excepción -como se dijo antes- requiere un cuidado especial a la hora de redactarse.

La redacción pareciera dar a entender que son tres las hipótesis de excepción, a saber:

1. Comunicación pública de obras musicales en el marco de servicios religiosos;

2. Comunicación pública de obras musicales en el marco de actos públicos de bandas u orquestas escolares; y,

3. Comunicación pública de obras musicales en el marco de actos oficiales o de beneficencia organizados por entidades que no persigan fines de lucro o que realicen los órganos de la Administración del Estado o las Municipalidades.

Una vez más aparece el confuso concepto de “fin de lucro”, siendo que pareciera ser muchísimo más completo el concepto de “fines de beneficio comercial” o ganancia económica, tal como lo acogen los tratados de libre comercio recién suscritos por Chile.

Por último, no se entiende por qué no se establece la norma en términos de excepcionar del pago de la licencia por la comunicación pública de obras musicales no tenga como objetivo el beneficio comercial o la ganancia económica. Esta última propuesta pareciera estar muchísimo más acorde con el objetivo final de la norma en los términos señalados anteriormente.

Artículo 79, nuevo

Inciso primero:

“Artículo 79.- Comete delito contra la propiedad intelectual y será sancionado con la pena de presidio menor en su grado mínimo o multa de 10 a 200 unidades tributarias mensuales:

La pena consignada va de los 60 a los 540 días de presidio o multa de $270 mil a $5 millones 400 mil pesos.

Letras: 

“a) El que, sin estar expresamente facultado para ello por el titular o por la ley, utilice, con ánimo de lucro, obras de dominio ajeno protegidas por esta ley, inéditas o publicadas, en cualquiera de las formas o por cualquiera de los medios establecidos en el artículo 18, con exclusión del literal b) de dicho artículo.

b) El que, sin estar expresamente facultado para ello por el titular o por la ley, utilice, con ánimo de lucro, las interpretaciones, producciones y emisiones protegidas de los titulares de los derechos conexos, con cualquiera de los fines o por cualquiera de los medios establecidos en el Título II.”

Para la doctrina penal y la jurisprudencia de nuestros tribunales de justicia, la expresión “ánimo de lucro” no se restringe a aquella conducta que supone la satisfacción de fines de naturaleza comercial, sino que se extiende a toda aquélla que suponga la obtención de un provecho, ventaja, satisfacción o beneficio de cualquier género, comprendiendo el uso mismo -en este caso- de una obra amparada por derechos de autor, sin que sea necesario que el infractor se pretenda dueño de ella, con tal que sea susceptible de apreciación económica. Más aún, los términos utilizados hacen innecesario que el pretendido beneficio que mueve al agente se concrete, bastando que tal intención se tenga en vista por quien se sirve de la obra. Y, finalmente, no es imprescindible que el ánimo de lucro se concrete en un beneficio para quien incurre en la conducta, ya que bien puede consistir en prestarle tal provecho a un tercero.

Incluso, los tratados de libre comercio suscritos por Chile abogan por la imposición de sanciones que disuadan de la comisión de ilícitos con fines comerciales.
 A efectos de precisión y certidumbre jurídicas, el proyecto debía limitar la intervención penal a los actos cometidos con fines comerciales, lo que, además, se aviene mejor con los propósitos de la iniciativa.

Inciso tercero:

“En caso de reincidencia, o cuando el monto del perjuicio causado por cualquiera de las conductas descritas anteriormente superara las 100 unidades tributarias mensuales, la pena será de presidio menor en su grado mínimo y multa de 10 a 200 unidades tributarias mensuales.”

En caso de reincidencia o perjuicio superior a $2 millones 700 mil pesos, la pena asignada va de los 60 a los 540 días de presidio y multa de $270 mil a 5 millones 400 mil pesos. Debería profundizarse acerca de la arbitrariedad de la determinación del perjuicio. No puede ser que el establecimiento de un delito criminal esté dado por la arbitrariedad de quien determina el perjuicio.

Artículo 80, sustituye

Inciso primero: 

“Artículo 80.- Asimismo, comete delito contra la propiedad intelectual y será sancionado con pena de presidio menor en su grado mínimo o multa de 20 a 400 unidades tributarias mensuales:

La pena consignada va de los 60 a los 540 días de presidio o multa de $540 mil a $10 millones 800 mil pesos.

Letras:

“a) El que, con ánimo de lucro y sin la autorización del titular del correspondiente derecho o de la ley, reproduzca ejemplares o copias de una obra protegida por la ley, cualesquiera que sean el procedimiento y la clase de soporte utilizado.”

Se aplica sólo a la reproducción con “ánimo de lucro”. Esta es la norma que combatiría la piratería de escala comercial, aquella que reproduce masivamente libros y programas computacionales para luego comercializarlos de manera ambulante.  

“b) El que, con ánimo de lucro y sin la autorización del titular del correspondiente derecho o de la ley, reproduzca, por cualquier procedimiento, interpretaciones o ejecuciones artísticas o fonogramas de una obra protegida por la ley.”

Se aplica sólo a la reproducción con “ánimo de lucro” de obras bajo derechos conexos, como por ejemplo, las grabaciones musicales en formato CD o DVD que son reproducidos masivamente para ser comercializados de manera ambulante.

Inciso tercero:

“ En caso de reincidencia, o cuando el monto del perjuicio causado por cualquiera de las conductas descritas precedentemente superare las 100 unidades tributarias mensuales, la pena será de presidio menor en su grado mínimo a medio y multa de 150 a 500 unidades tributarias mensuales.”


En caso de reincidencia o perjuicio superior a $2 millones 700 mil, la pena va de los 60 días a 3 años y multa de $4 millones a 13 millones 500 mil pesos.

Artículo 81 A, nuevo

Inciso primero:

“Artículo 81 A.- El que, sin ánimo de lucro, incurra en cualquiera de las conductas previstas en el inciso primero del artículo 80, causando un perjuicio que superare las 150 unidades tributarias mensuales, será castigado con presidio menor en su grado mínimo o multa de 150 a 300 unidades tributarias mensuales.

Penaliza la reproducción no autorizada de obras protegidas por derechos de autor que no tenga ánimo de lucro, cuando el perjuicio ocasionado sea superior a $4 millones doscientos mil pesos. La pena consignada va de los 60 a los 540 días de presidio o multa de $4 millones a $8 millones 600 mil pesos.

Esta norma es sumamente peligrosa para la actividad educacional y cultural en nuestro país, por cuanto si no se establecen las excepciones necesarias (como la contenida en el nuevo artículo 38 bis), los usuarios, consumidores y representantes legales de bibliotecas, centros educacionales, centros de investigación científica y tecnológica, podrán ser objeto de sanciones penales y civiles por los usos legítimos que cotidianamente se realizan al interior de estas instituciones.

Esta norma cubre, a modo de ejemplo:

· las copias de textos para fines de conservación, sustitución o préstamo de material de alta circulación;

· las fotocopias de capítulos de libros para confeccionar separatas o guías de estudio;

· la reproducción de material audiovisual para su difusión en actividades docentes, para fines de conservación o respaldo, etc.;

· la grabación de textos en formato de audio para bibliotecas de no videntes y personas con minusvalidez en general;

· la creación de obras derivadas donde se reproduzcan partes de obras protegidas, por ejemplo, documentales, historias de períodos artísticos, críticas culturales, parodias, etc.

Finalmente, las penas de cárcel son similares a las del uso con ánimo de lucro y las penas de multa son exageradamente superior (9 veces) a las del uso con ánimo de lucro. 

El proyecto es en este punto particularmente excesivo: no se justifica la intervención penal por cuanto estamos hablando de usos “sin ánimo de lucro”, donde no existe la intención del agente de generarse un beneficio económico con la actividad infractora. No se combate la piratería con normas de esta naturaleza, al contrario, se aumenta el monopolio concedido a los titulares de derechos de autor (y no a los autores como tanto se sostiene) para la explotación comercial de las obras protegidas por derechos de autor, en desmedro del derecho de acceso de los individuos a las creaciones artísticas e intelectuales reconocido en la Declaración Universal de Derechos Humanos.

Por otra parte, llama la atención en la redacción de la norma, la utilización de la expresión “perjudicar al titular”. Este concepto nos lleva nuevamente a la arbitrariedad de la determinación del perjuicio que ya comentamos antes, y por otro lado este amplísimo concepto deja muchísimas dudas acerca del verdadero objetivo de la nueva regulación. Junto con esta norma, el excesivo aumento de las penalidades tanto en términos de restricción de libertad como en términos de multas, pareciera mostrarnos que la estrategia a seguir por la ley para proteger estos derechos es un disparo a la bandada con carácter disuasivo más que una regulación cuidadosa tanto de los derechos de los ciudadanos como de la misma protección a los titulares. Estamos hablando de normas que tipifican conductas penales, donde es necesario un cuidado especial por parte del legislador.

Artículo 81 C, nuevo

Inciso primero:

“Artículo 81 C.- El que, a sabiendas, reproduzca, distribuya, ponga a disposición del público o le comunique a éste una obra perteneciente al dominio público o al patrimonio cultural común bajo un nombre que no sea el del verdadero autor, será castigado con pena de 100 a 200 unidades tributarias mensuales. 

Las penas son absolutamente desproporcionadas respecto del ilícito cometido; debería ser calculada teniendo en consideración el real perjuicio ocasionado. 

Artículo 81 E, nuevo

Inciso primero:

 “Artículo 81 E.- El monto del perjuicio a que se refieren las disposiciones precedentes se determinará en base al valor legítimo de venta al público de los objetos protegidos.”.

¿Cuál es ese “valor legítimo” de venta al público? ¿El valor de los objetos más el impuesto legal? ¿El valor de mercado? ¿EL valor legítimo según quien?

Artículo 82 B, nuevo

Inciso primero:

“Artículo 82 B.- El perjudicado podrá optar, para efectos del cálculo de la indemnización de los daños y perjuicios causados a sus derechos patrimoniales, entre la remuneración que debería haber percibido si hubiera autorizado dicha explotación, o el beneficio que habría obtenido de no mediar la utilización ilícita.”

¿Cuál es ese beneficio? ¿Qué diferencias pueden establecerse –y cómo- entre una explotación lícita y una ilítica? Pareciera ser que esta diferencia debe estar dada por la carga impositiva no pagada y no parece razonable sostener una norma tan amplia para el cobro de una indemnización.

Artículo 85, nuevo

Inciso primero:

“Artículo 85.- El tribunal podrá ordenar, a petición del perjudicado, la publicación de la sentencia, con o sin fundamento, en un diario que éste designe, y a costa del infractor.”

¿Por qué para el legislador es especialmente relevante la publicación de sentencias de este tipo? No se ven argumentos fuertes que apoyen la publicidad de estas sentencias en los términos que expresa el proyecto de ley y que expliquen por qué debieran ser publicadas ellas y no sentencias que fallen acerca de materias de especial relevancia pública. 

�Informe elaborado por el equipo jurídico de la Corporación Derechos Digitales integrado por Daniel Álvarez Valenzuela, Alberto Cerda Silva y Claudio Ruíz Gallardo por encargo de la Comisión de Directores de Bibliotecas del Consejo de Rectores de las Universidades Chilenas. 
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�Cfr., v. gr., Capítulo XVII del Tratado de Libre Comercio Chile-USA, en su artículo 17.11 sobre observancia de los derechos de propiedad intelectual, cuyo número 22 relativo a procedimientos y recursos penales alude específicamente a “fines de beneficio comercial”, “ganancia económica”. Similares expresiones se observan en el numerando 23 del mismo artículo, referido a limitaciones de la responsabilidad de los proveedores de servicio de internet.





