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INTRODUCCION

En general, tanto bibliotecas como galerfas virtuales presentes en la red adquieren la
forma natural de un conjunto de pdginas web o sitios web, los que estdn “integrados por una

" serie de elementos relacionados entre sf, muchos de los cuales son creaciones originales, de dis-

tintas categorfas: textos, fotogtafias, logotipos, gréficos, imdgenes, sonidos, videos, animacio-
nes...”.! Ahora bien, sin perjuicio de la multiplicidad de elementos que pueden conformar estos
sitios web, preexistentes o no, y de las distintas titularidades de derechos que sobre cada uno de
ellos pudiere recaer, en general se ha aceptado que también sobre el sitio web considerado como

* El presente trabajo corresponde a una versién modificada del capftulo cuarto de “El Derecho de Propiedad
Intelectual y las Bibliotecas y Galerias Virtuales de Internet”, memoria para optar al grado de licenciado en cien-
cias jurfdicas y sociales de la Universidad de Chile (Santiaga, 2003).

! DE MIGUEL ASENSIO, Pedro A.: “Derecho Privads de Internet”. Civitas Ediciones, segunda edicién actualizada,
Madrid Espafia, 2001. pp. 226 — 227.
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un todo es posible ejercer la totalidad de los derechos garantizados respecto de cualquier autor,
entre los que se contemplan tanto aquellos de cardcter moral como patrimonial.

En cuanto de la naturaleza jurfdica de estos sitios web, cllos deben ser considerados
como obras de cardcter multimedia, es decir, “combinaciones de datos y de obras de diferente
tipo, como imagen fija o animada, texto, miisica y programas informiticos”,? o como dice
BercoviTz, “son obras con partes literarias, graficas, musicales o de otro tipo, integradas en un
mismo soporte clectrénico, que refuerza la unidad de la obra resultante y facilita su almacena-
miento, transmisién y difusién”.?

En general, dentro de esta obra “multimedia” denominada “sitio web”, sea en nuestro
caso que sc trate de una biblioteca o galerfa virtual, pueden existir un sinnitmero de elemen-
tos, los cuales permiten ser agrupados en tres categorfas:

Obras originales del creador del sitio web,
Links o enlaces de hipertexto; y

Obras preexistentes.

Ahora bien, en la mayorfa de los casos, y salvo algunas excepciones, en los sitios de la
red que responden a la definicién de biblioteca y galerfa virtual, en que el peso central de los
contenidos ofrecidos a los navegantes se encuentra representado por obras preexistentes, es
decir, no son de la creacién directa del autor del sitio web, sino incorporado a ¢l mediante su
digitalizacién, cuando ¢l material no constaba antes en dicho soporte, o bien ha sido cedido
expresamente por el autor ya en formato digital o asf se ha obtenido a través de algiin medio
informdtico adecuado al efecto, como serfa su descarga desde otro sitio web.

Tratdndose de obras preexistentes, el autor original, al ser el objeto de su creacién incor-
porade en un espacio multimedia, por este hecho no picrde ninguno de los derechos, tanto
morales como patrimoniales, que posefa sobre su obra, pudiendo incluso llegar a oponerse a
dicha incorporacién o pedir judicialmente que se retire ésta de la creacién multimedia y que se le
abonen los perjuicios que pudieren derivarse a su respecto del anterior hecho. Es por ello que,
para que el creador de una bibliotcca o galerfa virtual pueda incluir dentro de los contenidos qiie_
ofrece a los navegantes obras preexistentes es menester que, por una parte, obtenga autorizacién
previa del autor de la obra original y, ademds, respete la paternidad del mismo.

En la primera de las situaciones, nos encontramos frente a una aplicacién clara del dere-
cho patrimonial de autor, el cual sc traduce en la facultad que tiene este tltimo para permitir o
prohibir tanto la distribucién, de su obra, como su reproduccién, difusién, ¢jecucién publica,

2 Carlos ROGEL VIDE, refiriéndose a la definicién de obra multimedia dada por el “Libro Verde de la Comisién
Europea sobre el Derecho de Autor y los Derechos Afines en la Sociedad de la informacién”, de julio de 1995.
Vid. RoceL VIDE, Carlos: “Nuevos Fstudios sobre propiedad intelectual”. Biblioteca de Derecho Privado, 87. J.
M. Bosch, Editor. Barcelona, Espafia, 1998. p. 153.

3 Citado por RoGEL VIDE, Carlos. “Nuevos Lstudios sabre propiedad intelectual”. Biblioteca de Derecho Privado,
87. ]. M. Bosch, Editor. Barcelona, Espafia, 1998, p. 152.
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etc.; derechos todos garantizados en el 4mbito internacional por el Convenio de Berna,* y tam-
bién por el Tratado de la OMPI, particularmente su articulo 82, el cual establece que, sin perjui-
cio de lo dispuesto sobre la materia por el Convenio recién mencionado,  los autores de obras
artfsticas o literarias les asiste el derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacién al pbli-
co de sus obras, ya sea por medios alémbricos o inaldmbricos, comprendida la puesta a disposi-
cién del ptiblico de sus obras, de tal forma que los miembros de dicho publico puedan acceder a
estas creaciones desde el lugar y en ¢l momento que cada uno de cllos elija, dentro de lo cual
ciertamente queda regulada la pucsta a disposicién de las mismas a través de Internet.

Esta aplicacién del derecho patrimonial de autor también tiene aplicacién en nuestro
pafs, ya sea por la consagracién directa contemplada por la Ley 17.336, en particular sus
artfculos 17 y 18, o por aplicacién residual del Convenio de Berna y el Tratado de la OMPI,
ambos ratificados por nuestro pafs y, por tanto, totalmente vigentes en el mismo.

Respecto de la obligacién del creador de un sitio web, sca este Biblioteca o Galeria
Virtual, de respetar la paternidad del autor de la obra preexistente incorporada a este espacio,
es ello aplicacién del ya estudiado derecho moral de autor, el cual se encuentra consagrado cn
¢l Convenio de Berna (artfculo 6 bis) y en nuestra legislacién (articulo 9 de la Ley sobre
Propiedad Intelectual).

En vista 2 lo anteriormente dicho, tenemos entonces que en cuanto a la aplicacién de
los principios y normas del Derecho de Autor respecto de bibliotecas y galerfas virtuales es
menester distinguir entre los derechos del creador del sitio web denominado Biblioteca o
Galerfa Virtual y aquellos del autor de las obras incorporadas a estos sitios.

No nos referiremos en esta oportunidad a los derechos que corresponden a los
“webmasters”, sino al tratamiento de c4mo los derechos de la propiedad intelectual se aplican
respecto de los contenidos propios de estos espacios, los cuales hemos identificado con los e-
books o libros electrénicos, en el caso de las bibliotecas, y con las representaciones digitalizadas
de obras de arte, en el caso de las galerfas.

1. DERECHOS PATRIMONIALES Y MORALES DE AUTOR EN LAS BIBLIOTECAS Y GALERIAS
VIRTUALES

El Derecho de Autor o de la Propicdad Intelectual contiene en sf una dualidad de
facultades que pueden ser ejercidas por sus titulares, las cuales caracterizan a éste desde una
perspectiva tanto patrimonial como moral, lo que le otorga a esta rama'del Derecho su naru-
raleza especial ¢ independiente dentro de las ciencias jurfdicas; ser4 precisamente tal naturale-
za dual, patrimonial y moral, la que se ver reflejada respecto de los contenidos propios que sc
encuentran tanto en bibliotecas como cn galerfas virtuales, en particular cuando se trata de
obras preexistentes, de aquéllas que el autor de estos sitios web incorpora en los mismos y que
no son especificamente de su autorfa.

Convenio de Berna, en particular en sus articulos 9, 11 bis., 11 ter., 12, 14 ter,, ctc.
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1.1. Los derechos patrimoniales de autor en las bibliotecas y galerfas virtuales

Como ya antes dijimos, el derecho patrimonial de autor puede ser definido como
aquél que otorga a su titular e derecho exclusivo de obtener para ¢l un provecho pecuniario,
mediante a explotacién de la obra, abarcando de este modo facultades tan variadas como el
derecho de permitir o prohibir la reproduccién de sus creaciones, su distribucién, su interpre-
tacién o comunicacién publica, ete.

Estos derechos garantizados para el autor, tanto en la legjslacién internacional como nacio-
nal, adduieren en el 4mbito de Internet en general, y de las bibliotecas y galerfas virtuales, en
particular, caracteristicas cspccialcs que trataremos, en sus aspectos mds relevantes, a continuacién.

s 1.1.1. Elderecha de reproduccidn en bibliotecas y galertas virtuales

Tal vez uno de los aspectos que mds palémica provoca dentro de la proteccién del
Derecho de Autor en la materia que ahora nos convoca se encuentra representado por el
derecho exclusivo que asiste al autor de una obra de autorizar o prohibir su reproduccion.

Como seiiala DE MIGUEL ASENSIO, ‘el derecho de reproduccion aparece configurado en la
normativa internacional y en las diversas legislaciones nacionales como un derecho de explotacidn
bisico, cuyo ejercicio exclusivo corresponde al autor (artista, intérprete, ejecutante o productor). La
nocidn tradicional de reproduccidn asociads a la edicidn impresa, hace referencia a la multiplicacion
de una obra en un medso material —es decir, en un soporse flsico— que permita la comunicacion de las
copias generadas. La tecnologia digital ha supuesto una profunda transformacién de la realidad social
en lo que a la reproduccidn de las obras se refiere: no solo posibilita ln realizacion de copias idénticas a
la obra original con gran rapidez y costes minimos, sino que también hace posible lu realizacion de
copias inmateriales, pugs se reproduce de forma intangible, no perceptible por los sentidos, en un
sgporte electronico, lo que permite su transmisidn en linea, sin perjuicio de que la 0bra digitalizada
pueda también almacenarse en un soporte maserial fuera de la Red. Al mismo tiempo, incrementa de
manera extraordinaria la repercusion de la copia privada sobre la explotacidn de ln 0bra”’

Como vemos, el actual entorno digijtal presenta nuevos desaffos respecto a la caracteri-
zacién y a la proteccién del derecho exclusivo a prohibir o permitir la reproduccién ﬁc\sus
obras que poseen los autores, y ello se hace atin mds patente en bibliotecas y galerfas virtuales;
en que traténdose de obras normales, no digitales y preexistentes, es menester realizar necesa-
riamente un proceso de reproduccién previamente a hacer disponible a través de Internet ya
sean los libros electrénicos o las reproducciones fotogrficas de determinadas obras de arte.

Si bien como sefiala BercoviTz, refiriéndose a las obras de arte, han existido en el
pasado autores que han dudado del cardcter de reproduccién cuando no se trata de la “multi-
plicacién de objetos corpdreos idénticos”,® es un hecho que en la actualidad, pese a la diferen-

5 Dt MicuL Asensio, Pedro. “Derecho Privado de Internet”. 2a ed. actualizada. Civiras Ediciones, Madrid, Espa-
iia, 2001. pp. 232 — 233.

6 BercoviTz, Germén, “Obra Plistica y Derechos Patrimoniales de su Autor”. Editorial Tecnos, 1997. Madrid,
Espafia. p. 220.
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cia que puede existir, un libro electrénico debe necesariamente considerase como una copia
del libro tradicional que ha servido de base para realizar la digitalizacién, puesto que para
considerar a un libro como tal es menester acudir mds bien al contenido y sentido 1iltimo del
mismo que al formato que éste adquiera, pues, a diferencia de lo expresado en el Glosario de
la OMPI, no creemos que deba reducirse €l concepto de libros sélo a aquellas “formas publi-
cadas de escritos y/o imédgenes, compuestas por cierto niimero de paginas reunidas en un
volumen y generalmente producidas como ejemplares de una edicién de ellas”.

Un libro electrénico es tan libro como uno impreso, y ello es independiente de aquél
puede o no imprimirse en papel; es el contenido y finalidad del mismo el que le da la natura-
leza jurfdica de tal. Lo que tal vez pueda discutirse es en cuanto a la extensidn que éste deba
tener para ser considerado libro y a la forma de determinar esto, puesto que traténdose de
formatos como .pdfo .word tal vez podria recurrirse a un criterio de niimero de pdginas, como
hace Naciones Unidas, aunque en este caso fuesen pdginas virtuales absolutamente modifica-
bles en algunos casos por el lector, pero ello no ocurrirfa de la misma forma traténdose de otros
formatos, como el .html, en los cuales todo €l contenido puede encontrarse en una sola pagina
de cardcter continuo, que sélo podr4 dividirse en caso de ser ésta impresa o visualizada no en
un navegador tradicional, sino en algin otro programa que haga la conversién, como en la
“vista de disefio de impresion” de Word.

Situacién similar ocurre con las imégenes digitalizadas, puesto que, aunque no revis-
tan el cardcter de “fotograffas” en el sentido restringido de la palabra, st cumplen la misma
funcién de éstas, al brindarnos una representacién de una determinada obra que permite
observarla, apreciarla y hacernos una idea de ella.

Respecto de esta materia, el Convenio de Berna no hace precisién alguna en cuanto a si
la digitalizacién debe o no ser considerada como un acto de reproduccién para los efectos de la
proteccién del derecho patrimonial de los autores, sin embargo, debido a que en la redaccién de
esta norma se ha seguido la ya amplia tradicién de no realizar una enumeracién exhaustiva de las
formas en que se puede efectuar la reproduccién, sino que se ha limitado a sefialar que los autores
“gozardn del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedi-
miento y bajo cualquier forma”.” En el mismo sentido se pronuncia el Glosario de la OMP], al
sefialar que la reproduccién “es la realizacién de uno o mds ejemplares (copias) de una obra o de
una parte sustancial de ella en cualquier forma material, con inclusién de la grabacién sonora y
virtual”. Ahora bien, en este dltimo caso, creemos que el Glosario de la OMPI erréneamente

restringe de modo innecesario el concepto de reproduccién, puesto que sélo se refiere a la fija-

ci6n de la misma en una forma “material”, con lo cual se estaria excluyendo a la fijacién “inma-
terial” como serfa la digitalizacidn de una obra, la cual aunque téenicamente, en un primer
momento, por ejemplo, traténdose de libros electrénicos, puede tener la calidad de imdgenes del
mismo recién realizado el proceso de “scanneo”, una vez pasadas dichas imdgenes por el lector de
OCR, ¢lla se transforma en algo distinto, propiamente en un libro electrénico, cuestién que en
modo alguno puede no considerarse un acto de reproduccién.

7 Convenio de Berna, Artfculo 9o,
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Sobre este particular, y a nuestro modo de ver, clarificando correctamente la normativa
que rige en el 4mbito internacional a este respecto, una Declaracién concertada adoptada en el
seno de la OMPI, interpretativa del artfculo 1.4 del Tratado sobre Derecho de Autor, ha
sefialado que el derecho de reproduccién, tal y como lo establece el Convenio de Berna, es
totalmente aplicable en el entorno digital, particularmente tratdndose de la utilizacién de
obras en forma digital, quedando, por tanto, entendido que el almacenamicnto de una obra
protegida en una forma digital, en un soporte electrénico, como serfa la digitalizacién de
libros o imdgenes, constituye un acto de reproduccién en el sentido del articulo 9 del Conve-
nio. El dnico pero que nos merece esta Declaracion es la dudosa fuerza obligatoria que ella
pose, p‘()r lo cual serfa deseable que en el futuro el contenido de ella fuere vertido en el mismo
articulado del Tratado sobre Derecho de Autor o en el Convenio de Berna, para que adquiriera
claramente un carécter vinculante y obligatorio.

Por su parte, en nuestro pafs este derecho de permitir o prohibir la reproduccién también
se encuentra garantizado para los autores, aunque, al igual que ocurre en el Convenio de Berna,
también la Ley 17.336 sélo se limita a sefialar que se protege el derecho de “reproduccién”, sin
determinar qué habrd de entenderse por ésta, por lo cual deberd recurrirse ya sea a lo sefialado
por la OMPI a este respecto, o a la definicién que de reproduccién da el diccionario de la RAE.

Ahora bien, y como antes sefialamos, esta consagracién del derecho a permitir o prohi-
bir la reproduccién de sus obras que se ha otorgado a los autores, adquiere, tratdndose de las
bibliotecas o galerfas virtuales, algunas particularidades que hacen que, 2 nuestro enrender, no
pueda considerarsc a éste un tema del todo pactfico.

En primer lugar, es menester determinar qué debers entenderse por reproduccién del
libro electrénico o de una imagen digitalizada, para lo cual habrd que caracterizar primera-
mente la naturaleza juridica de cada uno de estos objetos, pues ello en gran medida nos permi-
tird elucidar qué acto puede o no ser considerado de reproduccién.

"Tratindose de los libros electrénicos, como ya antes adelantamos, creemos que ellos en
general deben ser asimilados a los libros tradicionales, puesto que nuestra visién para acogerlos
como tales responde al contenido ¢ intencién de los mismos, mds que al formaro en que ellos se
encuentren insertos. Ahora bien, esto puede parecer claro desde una perspectiva tedrica, pero al
llevar el asunto a un caso prictico, como serfa la reproduccién de un libro, el asunto se complica.

Cuando estamos en presencia de un texto normal, los modos tradicionales de repro-
duccién serfan su impresién o su fotocopia, casos ambos en los cuales el libro na pierde su
cardcter fisico, pese a que quizé la calidad pueda variar en uno u otro caso. ;Pero gué ocurre
con ¢l libro electrénico? Es claro que si el libro se lleva a un formato de papel impreso estarfa-
mos frente a un acto de reprofiuccién, pero ella no es la forma habitual en que este tipo de
objetos se reproducen, e incluso este acto de impresién desnaruralizarfa al texto, puesto que de
su cardcter digital ha pasado a tener un cardcter fisico palpable, se ha convertido en un libro
tradicional, o en la copia de un libro tradicional.

La forma normal en que un libro electrénico habrfa de reproducirse serfa a través de la
copia del archivo que lo contiene, ya sca dentro del mismo disco duro o por su traspaso a2 un
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disco extraible o su envfo a través de [nternet o su colocacién en un sitio web. En estc caso el
texto electrénico demuestra también su cardcter de archivo computacional, yen cuanfo tal, al
ser este su formaro tradicional, es de acuerdo a dicho tipo de objetos que se dcb.c considerar la
reproduccion del libro electrénico. Pero, ;acaso lo anterior dcstruy-e la tesis pre:vmmcntf: eaun-
ciada en la cual asimilamos la naturaleza juridica del libro clectrénico a la del libro tradicional?
Entonces, ;deberemos afirmar ahora que el libro electrénico, mis que como libro, debe ser
tomado como un archivo computacional y por tanto es de acuerdo a las reglas dadas para estos
que deben analizarse sus formas de reproduccién?

No necesariamente; es cierto que el libro electrénico posee un cardcter especial debido
aque el continente en que sc encuentra inserto posee el cardcter de un archive computacional,
sin embargo ello en caso alguno puede llevarnos al extremo de hacernos creer que por este
hecho el e-book debe ser abordado como st de un sofiware se tratase.

Lo que sucede es que, a nuestro juicio, el libro electrénico no Pucdc ser asumido
simplemente dentro de alguna de las categorias tradicionales conocidas, sino que respecto flc
&l se debe reconocer una naturaleza juridica propia, sui generis. El e-book comparte caracteris-
ticas que son propias tanto de los libros tradicionales como de los archivos computacio.nales, y
en cuanto tal es que debe analizarse la proteccion que el derecho de autor brinda hacia ellos;
reconociendo en cada 4mbito este cardcter dual, aunque sin perder la perspectiva de que nos
encontramos ante un libro, que no por ser electrénico pierde la naturaleza de tal.

Abora bien, atendida la antedicha aclaracién, tenemos entonces que respecto de los
libros electrénicos podemos encontrar las siguientes formas de reproduccién:

1.1.1.1. Copia de archivos

La primera forma de reproduccién de un libro electrénico que podemos encontrar,
deriva del cardcter de archivo computacional que este tipo de texto posee, a que antes hemos
hecho referencia. En este caso, la reproduccion de e-books adquiere una caracterfstica muy
especial, la cual lo hace claramente diferencidrse de su correlato no virtual, ya que, a difcre,flcxa
de lo que ocurre con el libro tradicional, con muy poco esfuerzo y recursos es posﬂ.‘)le realizar,
en la mayorfa de los casos, una copia idéntica al original, la cual puede ser transfcrldfi y trans-
mitida a través de diversos medios. Como sefiala Eva PAREDES, “mediante las innovaciones de la

* tecnologia digital, siempre en el campo del derecho de autor, hoy dia es po:ib{e la realz'gacio’n d.e
copias de las obras intelectuales idénticas al original; un rdpido acceso a las copias con o sin autori-
zacidn del autor, la manipulacidn del contenido de la grabacion digital, y el acceso a tode esta
informacién por medios inaldmbricos (como satélites) o a través de conductos fisicos .(la ’{‘ibm dptica)
que ransmiten los datos a disiancia sin que sea necesario utilizar el soporte material”®

Ahora bien, esta misma facilidad en la reproduccién de un texto clectrénico es la que
provoca una de las mayores desconfianzas para los defensores del derecho de autor. El hecho

8 PAREDES MUKOZ, Eva. “La Copia Privada”, Memoria de Prueba, Faculrad de Derecho Universidad de Chile,
2002. Profesor gufa: Santiago Schuster Vergara. Pdg 220.

59



E1L DERECHO DE AUTOR EN LAS BIBLIOTECAS ¥ GALER{AS VIRTUALES DE INTERNET

de poder lograr una copia idéntica al original, e incluso muchas con sélo un minimo de
recursos, aunque puede parecer un negocio muy lucrativo para las casas editoriales, también
presenta un problema, pues, pese a que se han ideado mecanismos especiales para precaver la
copia indiscriminada, como veremos mds adelante, ellos no siempre resultan tan efectivos
como habrfa de esperarse.

En el libro tradicional, para poder obtener una copia del mismo es menester recurrir ya
sea a la fotocopia del mismo o a su impresidn, lo cual en ¢l segundo de los casos demanda un
gran costo, y en ¢l primero da como resultado una copia de menor calidad que el original. En
cambio,‘en el libro electrénico la copia es idéntica, con lo cual el usuario no pierde prictica-
mente ninguna de las ventajas posefdas por el archivo original, el cual se puede incluso regalar
sin que con ello se pierda el texto propio.

Sin perjuicio del peligro que para la proteccién del Derecho de Autor significa esta posibi-
lidad de realizar copias masivas de un e-book, y de las pérdidas que esto pueda significar para las
casas editoriales, es claro que ello puede resultar también en una ventaja considerable para aquellos
autores independientes que sin necesidad de recurrir ahora al auspicio de una casa editorial pueden,
con los programas adecuados, realizar ellos mismos la edicién de su obra y darla a conocer al
ptiblico, ¢ incluso con la posibilidad cierta de obtener un rédito econémico a través de ello.

Por su parte, tratdndose de los contenidos propios de una galerfa virtual, es decir, las
imdgenes digitalizadas de obras de arte, la situacidn es bastante similar a aquélla que se presen-
ta respecto de los libros electrénicos, por cuanto, en este caso, la imagen digitalizada también
posee una naturaleza jurfdica mixta, que comparte-tanto los elementos pertenccientes a las
imédgenes o fotograffas tradicionales como al cardcter propio de archivo computacional que
ésta adquiere al momento de ser introducida en un medio electrénico.

Es asi entonces, que por el solo hecho de copiar un archivo de imagen que se encuentre
en una galerfa virtual estamos realizando un acto de reproduccién del mismo, el cual se en-
cuentra amparado por el derecho exclusivo que en estas materias pertenece a los autores, lo
cual también es vélido para el hecho de que dicha imagen se utilice para ser insertada en otra
obra multimedia, como serfa una pdgina web, o se use como fondo de escritorio, etc.

Por otro lado, en cuanto a la consagracién positiva de este derecho exclusivo que po-
seen los autores de permitir o prohibir la reproduccién de sus obras, tratdindese de libros
electrénicos o de imdgenes digitales o digitalizadas de obras de arte, a ellos se hace aplicable la
legislacién vigente referida a la copia de archivos computacionales.

Es asf entonces, que, en ¢l marco del Convenio de Berna, la reproduccién digital de
libros clectrénicos e imdgenes se encuentra amparada por el articulo 9°, puesto que en él no se
hace distincién alguna respecto de la forma en que deba hacersc la reproduccidn, incluyéndose
ademds, por mencién expresa del inciso 3° del articulo 9, toda grabacién sonora o visual como
medio de reproducir, lo cual es aplicable tanto a las imdgenes como a los libros electrénicos.

Creemos que el hecho de que en el Glosario de la OMP] se defina a la reproduccién
como “la realizacién de uno o m4s ejemplares (copias) de una obra o de una parte sustancial de
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ella en cualquier forma material’, en nada contrarfa al anterior criterio, puesto que la norma
que debe primar es la contenida directamente en el Convenio de Berna, la cual justamente ha
seguido la tendencia de realizar una consagracién amplia de reproduccién, con lo cual se evita
la obsolescencia temprana de la norma debido a que las formas de reproduccién van variando
vertiginosamente con los adelantos tecnolégicos, no pudiendo preverse de antemano formas
nuevas de reproduccién que aparecen a2 menudo.

En cuanto 2 la aplicacién a este respecto de la ley chilena, como ya sefialamos, al
aplicarse cl criterio de considerar este tipo de obras como de naturaleza dual, creemos que
tratdndose de la forma de reproduccién a que nos estamos refiriendo debe aplicarse la defini-
ci6n dada en el inciso final del articulo 5° de la Ley 17.336, debiendo en este caso tenerse por
copiade un libro electrénico o imagen digitalizada, y por tanto como reproduccién de ellos, la
fijacién en un “soporte material que contiene instrucciones formadas direcra o indirectamente
de un programa computacional y que incorpora la totalidad o parte sustancial de las instruc-
ciones fijadas en é1”, siendo lo central aquf la copia de las “instrucciones” contenidas en el
archivo electrénico, es decir, el conjunto de cédigos binarios que, leidos en un medio adecua-
do al efecto, presentan al usuario ya sea un e-book o una imagen digiral.

1.1.1.2. La digitalizacién

La digitalizacién es otra forma de reproduccién de una obra literaria o artistica, la cual
consiste bisicamente en introducir en un soporte electrénico una obra preexistente, 0, como
sefiala Eva PAREDES, “¢f almacenamiento de la obra en la memoria de un ordenador, la cual estd
sometida al derecho exclusivo de explotacion y mds propiamente al derecho de reproduccion, sea que
se adbiera a la definicion amplia del derecho de reproduccion que comprende tanto la primera
fijacion de la obra en un medio que permita su comunicacién, como la obtencion de copias de todo
o parte de ella por cualguier procedimiento o bajo cualquier forma, o su interpresacion restrictiva,
que limita el derecho a la realizacion de copias de la obra, dado que al almacenarse la obra

electronicamente se obtiene un ejemplar mds”?

Aungque, como antes hemas dicho, existen quienes creen que para que exista reproduc-
cién seria menester la realizacién de una copia idéntica al original, es claro que en la actualidad
es un hecho mayoritariamente aceptado, ello no es necesario puesto que existen formas de
reproduccién, como la fotogréfica, en las cuales aunque el resultado de la reproduccién sea de
una naturaleza distinta al original, se entiende que es ésta una forma habitual de realizar la
misma,!® la cual se encuentra ampliamente difundida y otorga altos dividendos, por ejemplo,
a las casas cditoriales que recogen en un libro imégenes de obras de arte, los cuales son muy
aperecidos por los interesados en estas materias, quienes no siempre tienen la oportunidad de
asistir a los museos y galerfas en que son expuestas, siendo ésta la dnica forma que poseen, o
posefan, para acercarse al mundo del arte.

° PAREDES MUROZ, Eva. op. ciz. p. 223.

0 “Normalmente lo que se explota es la obra pldstica en sf y la fotografia no s sino un medio de comunicacién
de la misma”, Vid BercoviTz, German. Op. cii., p. 234
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Como a nuestro parecer bien expone DE MIGUEL ASENSIO, ‘ampliamente extendida esvi
yat la idea de que entre los actos comprendidos dentro del devecho exclusivo de reproduccion figuran
la digitalizacion de una obra, asi como los demds que siendo necesarios para que pueda vener lugar
una transmision digital impliquen la fijacion de la obra en cualquier medio —pues son actos que
hacen posible la ulterior comunicacion de la obra y la obtencién de copias—, como, por ejemplo, la
incorporacion a bases de datos, el almacenamiento de la obra en la memoria del ordenadoy, ast
como su recuperacién (en pantalla, impresora. . ); en concreto, los actos de carga de una obra por
teleproceso en la memoria de un ordenador y los de descarga desde Iz misma. El hecho de que para
que la reproduccion sea perceptible por los sentidos resulte necesario el empleo de alguna maquina o

dispositivo no altera la conclusion”.""

Tratindose de las bibliotecas y galerfas virtuales, la digitalizacién representa un acto de
reproduccién vital, por cuanto, en la mayorfa de los casos para poder poner a disposicién de
los usuarios sus contenidos, habitualmente preexistentes en formaro normal, es menester rea-
lizar todo un proceso de digitalizacién, el cual puede incluir tanto el proceso de scanner, tipeo,
OCR, etc., hasta [legar al formato final que constituiri el libro electrénico o la imagen elec-
trénica. Esto ltimo nos lleva al hecho dlaro de que, al ser la digitalizacién un acro de reproduc-
cién y estar este derecho reservado a los autores, para poder introducir cualquier material prote-
gido en una galerfa o biblioteca virtual serd necesario obtener previamente € permiso del autor,
el cual en este caso llevard también incluido el permiso para difundir y hacex\pfxblica la obra,

AN
N

Desde el punto de vista del derecho positivo, en este caso como en el anterior, pesc a no
haber norma expresa que garantice especificamente la facultad de los autores para permitir o prohi-
bir la digjtalizacién, ello se puede derivar de una interpretacién amplia de las normas que consagran
el derecho de reproduccién tanto en nuestra legislacién como en el 4mbito internacional.

1.1.1.3. La Impresion

La impresién es otra forma de reproduccién de las obras digitalizadas, la cual consiste
en pasar un texro o imagen desde el computador, y mediante las piezas de hardware y software
adecuados, a formato papel.

Es éste otro de los casos mds comunes de actos de reproduccién propios del nuevo
entorno tecnoldgico, y ello debido a la atn baja calidad en la resolucion de las pantallas de los
compuradores, y a la molestia que significa el tener que estar permanentemente sentados
frente a ella para poder, por ejempla, leer un libro. De este modo, los usuarios de bibliotecas
virtuales optan por pasar los textos escogidos desde el 4mbiro virtual al tradicional, accediendo
a la informacién que requieren en la misma forma que si de un libro comtn se trarara.

=Y
Esta manera de realizar la reproduccién plantea a su respecto varias dudas. Por ejem-
plo, una vez impreso el texto de que se trate, jcontintia siendo un libro electrénico o adquiere
un cardcter distinto?

" DE MIGUEL ASENSIO, Pedro, op. ci., pp. 234 — 235.
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Creemos que sobre este particular la respuesta es clara, un libro es electrénico mientras
mantiene las caracteristicas de que antes hemos hablado, principalmente la necesidad de recu-
rrir al uso de una herramienta tecnolégica para consultar su contenido. En el momento en que
pierde dichas caracterfsticas, el libro deja de ser virtual para transformarse en un libro tradicio-
nal, variando por tanto su naturaleza jurfdica y haciéndose aplicable a su respecto toda la
normativa vigente que rige este tipo de objeros.

Otra duda que surge es si esta variacién en la naturaleza del libro podrfa o no ser
considerada como un acto de transformacién de la obra, y por esto comprendido dentro de lo
seialado por los articulos 12 del Convenio de Berna y 18 literal ¢} de la Ley 17.336. Al
respecto creemos que si bien con el acto de impresién el libro en verdad varfa su naturaleza
jurfdica, pasando a ser de virtual a tradicional, ello en modo alguno puede considerarse como
un acto de adaptacién, pues, mds all4 del soporte en que el texto esté incluido, él no deja de ser
un libro, lo cual no afecta las caracteristicas internas que éste posee, ya que la adaptacién o
modificacién apunta mds bien a proteger la integridad de la obra, y clla no se ve afectada, al
menos 1o en su esencia, con el solo hecho de pasar cl texto desde ¢l computador al papel.

Igual pregunta surge al tratar del cambio de formato de una obra determinada, como
por ejemplo, transformar un libro elecrrénico de formato *.rtf a otro de formato *.html. En
este caso, si bien la respuesta, en general, podria ser la misma que la dada para el caso
anterior, puesto que con la sola modificacién del formato en que el texto se presenta no
afecta la esencia del texto mismo, el asunto merece un comentario mds sobre este particular,
pues no habrd problemas cuando el cambio de formato sca hacia alguno que mantenga las
caracteristicas principales del texto, pero cuestién distinta es que el archivo sea transforma-
do a otro que altere el texto de modo de hacerlo diferente, como serfa por ejemplo, el pasar
un libro electrénico referido a un tema de arre y que contenga imdgenes para ilustrar su
contcnido desde * html o *.pdf a formato de sélo texto. En este caso el libro perderia una de
las caracteristicas que lo diferencian y que lo hacen atractivo y dtil, por tanto se estarfa
realizando un acto de transformacién tal que afecrarfa la integridad del texto, y que, por
tanto, deberia ser sancionado. Cuestién similar serfa si el proceso fuese en forma inversa a la
manera en que se plantea en el ejemplo.

En todo caso, pensamos que en estas situaciones deberd corresponder al juez, en el caso
concreto, determinar si se estd o no frente a un mero acto de reproduccién o a un acto de
transformacién o modificacién.

Finalmente, respecto de la reproduccién de archivos electrénicos, sean éstos libros electré-
nicos o representaciones digitales de obras de arte, mediante impresién, también surge la duda si
dicho acro requiere consentimiento expreso del autor o del titular del derecho de autor, o podrfa
considerarse como una extensién del derecho legitimamente obrenido al recibir el archivo.

Nosotros estamos por inclinarnos por la segunda de estas opciones, puesto que la impre-
sién de los archivos debe necesariamente ser considerada como una extensién del derecho para
usar y hacer una reproduccién privada que se tiene sobre el archivo legitimamente obrenido,
siendo éste un acto comiin y natural dentro del entorno tecnolégico, razén por la cual lo que se
debe estipular expresamente es la prohibicién de imprimir los archivos, existiendo incluso algu-
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\
nos mecanismos que ayudan a este efecto, impidiendo, por ejemplo, que un libro electrénico
pueda ser impreso o limitando el nimero de impresiones a una cantidad determinada.

1.1.1.4. La descarga en la memoria RAM y el almacenamiento en la memoria caché

La tiltima forma de reproduccién presente en bibliotecas y galerfas virtuales de que nos
ocuparemos, de las multiples que existen, se encuentra representada por la descarga de archivos
en la memoria RAM del computador y ¢l almacenamiento de los mismos en la memoria caché.

.

La Memoria RAM adquiere su nombre de la sigla en inglés para la denominacién
“Random Access Memory” (Memoria de Acceso Aleatorio), es la memoria de almacenamien-
to principal en donde la PC guarda los datos que est4 utilizando en ese momento. Cuando
una persona accede a una pagina Web o archivo desde Internet es menester que éste primero
sea almacenado en esta memoria con el objeto de pader realizar el proceso de visualizacién.
Ahorabien, este proceso también puede ser considerado como un acto de reproduccién pues-
to que el archivo visualizado se radica, aunque sea en forma effmera, en el computador del
usuario, realizdndose una copia del mismo que es la que el navegadoren ‘definitiva mostrard,
proceso todo que es involuntario y para lo cual no es necesario que medlc accidén alguna del
usuario, salvo el hecho de acceder a la pdgina o sitio Web.

Como bien ejemplifica DE MIGUEL ASENSIO, “dentro de este nuevo contexto social de ln
reproduccion de obras destaca el hecho de que la transmisidn de informaciin en Internet exige la
realizacidn convinua de copias, que con gran frecuencia son eftmeras; pues, en general, todos los
servicios de Internet operan a través de la reiterada copia de documentos de unos ordenadores 2
otros, que pueden ser almacenados temporalmente en ordenadores intermedios. Por ejemplo, cuan-
do la documentacidn que constituye el contenido de un sitio se insroduce en el servidor correspon-
diente se reproduce normalmente en un disco duro; para que un usudrio tenga acceso al documento
a través de la Red serd preciso la comunicacion de las sefiales a través de miltiples ordenadores
intermedios (que operan tipicamente copiando la informacién) hasta su propio ordenador, donde
también puede tener lugar su fijacidn en el disco duro; incluso-si el documento sélo se consulia o
través de su visualizacion en la pantalla serd necesario normalmente su almacenamienio temporal

en la memoria RAM del ordenador”.”

Cuestién similar ocurre con la introduccién de la informacién en la memoria caché, la
cual consiste en un mecanismo utilizado por navegadores, servidores y routers mediante el
cual se almacena en una seccién del disco duro del usuario los datos y archivos consultados, de
manera tal que la continua revisién de los mismos contenidos no implique una nueva descarga
de la informacién, con lo que se busca “optimizar la velocidad de respuesta del sistema, al
disminuir el volumen de transfcrcnclas de ficheros. Los contenidos que se encuentran en la
caché local se visualizan de manera casi instanténca”.

2 Dkt MicueL Asensio, Pedro, op. cit., p. 233,
13 RuBas, Xavier, “Usos Permitidos en Internet”. hitp://wrww.onnet.es/01005006.htm
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La caracterizacién de estas dos situaciones dentro del derecho de reproduccién no ha
sido un tema sencillo de abordar, pues en ambas, al no intervenir en modo alguno la voluntad
o el accionar del usuario para que ella se produzca, se ha cucstionado la verdadera factibilidad
o procedencia de transformar a éstos en actos protegidos, sobre todo en el entendido de que,
en esencia, en este caso sc trata de una copia virtual effmera, la cual durard, a lo mds, lo que el
computador tarde en apagarse, en el primer caso, o lo que tarde en llenarse el espacio asignado
a la memoria caché, momento en el que los vicjos archivos dardn paso a otros m4s nuevos. De
este modo, “para algunos, la inclusién sin restricciones puede pravocar gran inseguridad juri-
dica entre los proveedores de infraestructura y de servicios de Internet, as{ como afectar la
legalidad de actos comunes cn el empleo diario de Internet”.™

No abstante los reparos que pudieren hacerse a la proteccién de esta forma de reproduc-
cién, principalmente a la poca factibilidad real de controlarla, es del todo claro, a nuestro parecer,
que ella se encuentra también amparada por el derecho exclusivo que se concede a los autores, toda
vez que en este caso existe un acto de reproduccién en la forma en que éste se ha definido.

Pese a que en el momento en que se dictd el Convenio de Berna no existfa, ni siquiera
lejanamente, la conciencia de la posibilidad de que pudiera darse el caso de una copia de un
cardcter tan cffmero como el que hemos tratado, concibiéndose en ese entonces la reproduccién
como un acto de cardcter mds permanente, el artfculo 9.1 de dicho texto, siguiendo el cardcter de
tratamiento amplio que identifica al Convenio, se limité a sefialar que los autores gozarfan del
derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras “por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma”, no haciendo distincién alguna a este respecto. Por su parte, el Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor, en una Declaracién concertada sobre su artfculo 1.4, ha sefiala-
do expresamente que “El derecho de reproduccién tal como se establece en el artfculo 9 del
Convenio de Betna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables
en cl entorno digital, en particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido
que el almacenamiento en forma digital en un soporte clectrénico de una obra protegida, cons-
tituye una reproduccién en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna”.®?

En cuanto a nuestra legislacién, pensamos que en ella también se encuentra contermpla-
da la proteccién de estas formas effmeras de reproduccidn, por cuanto en la Ley 17.336, su
artfculo 18, tampoco hace distincién alguna, sefialando que el derecho para permirir o prohibir
la reproduccién, en cualquier forma en que ésta se realice, es una facultad exclusiva del titular del
derecho de autor o de quicn se encuentre autorizado por éste para ejercerla. Ademds, al ser
nuestro pafs signatario tanto del Convenio de Berna como del Tratado de la OMPL se encuentra
obligado por ellos, siendo sus disposiciones plenamente aplicables dentro del territorio nacional.

Ahora bien, pese a que, como hemos dicho, nosotros pensamos que incluso esta forma
tan precaria de reproduccién se encuentra salvaguardada por ¢l derecho de autor, tanto en su
aspecto internacional como nacional, también comprendemas las voces de aquellos que creen
que esta interpretacién tan amplia y estricta puede llevar a provocar grandes inseguridades

¥ D MIGUEL ASENSIO, Pedro, ap. cit., p. 235.

15 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, de 1996. Declaracién Concertada respecto del articulo 1.4.
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entre quienes se desenvuelven dentro del émbito informdtico, en especial para quicnes han
hecho de Internet una herramienta més para desarrollar las actividades de la vida diaria. De
este mado, creemos adecuado que en el futura, tanto en el 4mbito nacional como internacio-
nal, se revise esta normativa, no desregldndola, lo cual serfa pernicioso en este caso para los
autores, sino que estableciendo determinadas excepciones dentro de las cuales se contemple a
los actos provisorios de reproduccién que sean necesarios para el desarrollo del proceso tecno-
légico como una limitacién mds al derecho de autor, dentro de las varias ya existentes. Es éste
el camino que se ha seguido, acertado 2 nuestro parecer, dentro de la Unién Europes, en la
cual se ha establecido expresamente, segtin la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién,
artfculo 2°, que sc encuentra dentro de los derechos de exclusiva de los autores el autorizar o
prohibir la reproduccién total o parcial de sus obras, sea ella direcra o indirecta, provisional o
permanente, por cualquier medio y en cualquier forma que ella se realice. Pero que a continua-
cién se ha establecido, como excepcién o limitacidn a este derecho exclusivo, los actos de repro-
duccién provisional que sean transitorios o accesorios y formen parte intcgra{te y esencial de un
proceso tecnoldgico y cuya tinica finalidad consista en facilitar: a) una transtnisién en una red
entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizacién licita de una obra o prestacién
protegidas, y que no tengan por sf mismos una significacién cconémica independiente. !¢

1.1.2. El Derecho de comunicacidn piblica en las bibliotecas y galerias virtuales

Anteriormente en este trabajo hemos dicho que uno de los aspectos que engloba el dere-
cho patrimonial de autor es ¢l de facultar a su titular para permitir o prohibir cualquier comuni-
cacién al publico de sus obras, sez ello realizado por medios aldmbricos o inaldmbricos, com-
prendida la puesta a disposicién del priblico de sus creacionces, de tal forma que los miembros del
puiblico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.

El cardcter con que originalmente fue concebido este derecho iba unido a la necesidad de
la presencia fisica en el sitio en donde se producfa la comunicacién, de un conjunto de personas
ajenas al entorno individual o doméstico de quien realizaba la comunicacién. Ahora bien, con la
posterior llegada de la radio y la televisién dicha necesidad de la presencia fisica fue mediatizada
en virtud de las caracterfsticas propias de dichos medios, aunque se siguié manteniendo el requi-
sito de la simultancidad entre la percepcién del ptiblico y el acto de la comunicacién.

Con la aparicién de la comunicacién en red, especialmente de Internet, el concepto ha
debido nuevamente evolucionar, pues en la actualidad nadie puede dudar que cuando se sube
a un espacio Web un determinado contenido ello es para que accedan a él terceras personas, o
al menos la factibilidad de ello existe, sin que pueda determinarse a priori el momento en que
ello se hard, salvo €] caso en que un determinado contenido se ofrezca, por ejemplo, sélo por
un determinado lapso o una determinada hora, situacién en la cual sf se hard patente la simul-
taneidad entre la comunicacién y la percepcién.

16

Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoniza-
cién de dererminados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacién. Artfeulo 50,
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Tratdndose de las bibliotecas y galerfas virtuales el objetivo general con la puesta de
nuevos contenidos en ellas es hacer estos disponibles a terceras personas, no importa el lugar
del mundo desde el que sc acceda ni tampoco €l momento, puesto que en la mayorfa de los
casos los contenidos son expuestos de un modo permanente, o por periodos mds o menos
prolongados de tiempo. Incluso se podrfa perfectamente llegar a afirmar que la comunicacién
ptiblica es uno de los elementos de la esencia de las bibliotecas y galerfas, aunque se establezca
algin mecanismo para restringir este acceso a un nimero limitado de usuarios.

Colocar un texto en una biblioteca o una imagen en una galerfa importa, por tanto, un
acto de comunicacién publica de aquellos protegidos por la normativa tanto nacional como
internacional, razén por la cual es menester recurrir a la autorizacién del titular del derecho de
autor sobre dichos contenidos para poder hacer esta comunicacién.

Creemos que son del todo inconsistentes y faltas de todo fundamento juridico, las
supuestas “cl4usulas de exencién de responsabilidad” con las que intentan protegerse quienes
a | entrada de sus sitios hacen advertencia de que el material contenido en ellos es para uso
meramente personal o “copias de seguridad”, puesto que es claro que si un contenido estd
presente en Internet sin que medie para acceder a €l algiin mecanismo de seguridad como la
encriptacién, la proteccién por password, etc., podrd entonces visualizarlo cualquier navegan-
te que liegue hasta €], sea voluntariamente o por mera casualidad, con lo que se estarfa reali-
zando un acto de comunicacién publica del mismo.

Asimismo, €l hecho de que un determinado contenido se coloque en una biblioteca o
galerfa virtual, con previa autorizacién de su autor o de quienes le representen, tampoco puede
significar que con ello se agota el derecho exclusivo de comunicacién puiblica, puesto que si
alguien quiere servirse, a su vez, de los mismos contenidos para difundirlos mediante otros
medios, deber4 obtener por su parte la debida autorizacién, con lo que rambién se echa por
tierra una tesis bastante difundida por Internet, de acuerdo a la cual existen sitios Web que
ofrecen determinados contenidos aduciendo respecto de ellos que fueron obtenidos en “luga-
res piiblicos”, y que por tanto ellos son de libre utilizacién, sobre todo si en esos lugares no
existfa una prohibicién expresa de usar sus contenidos en otros espacios.

Cualquier material protegido para ser expuesto, requiere de autorizacion del titular del
derecho de autor que sobre €l exista, no siendo menester la existencia de ninguna prohibicién

. expresa sobre la materia, pues, como vimos, €l derecho de autor no requiere ninguna formali-

dad determinada para ser salvaguardado, ya que incluso las inscripciones no son mds que
formalidades establecidas por via de prueba, las cuales no es obligatorio cumplir en este caso.

Sobre este punto creemos importante traer a colacién lo dispuesto por el articulo 47 de
la Ley 17.336. Dicha disposicién sefiala que en determinados casos no se considera comunica-
cién publica de la abra cuando la comunicacién se realiza al interior del nicleo familiar 0 en
establecimientos educacionales, de beneficencia u otras similares, y ello se hace sin fines de
lucro. A este respecto podria argumentarse que una obra, aun con derechos de autor vigentes,
podra exponerse libremente en una biblioteca o galeria virtual por cuanto scria factible con-
siderar a éstas como instituciones educacionales, que no poseen fines de lucro en los casos en
que su acceso €s gratuito y no reciben dinero por publicidad.
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Nosotros claramente disentimos de lo anterior, por cuanto creemos que el espfritu de la
norma enfoca mds bien hacia el uso de una obra en espacios reducidos, como podria ser una
comunidad académica, y no para que ella pueda ser difundida indiscriminadamente, aun cuan-
do ello se haga en forma gratuita y por parte de alguno de los establecimicntos a que se refiere el
artfculo 47, y es de suyo evidente que si se coloca algo en Internet no es para que puedan verlo
s6lo los miembros de una comunidad sino que el mundo entero, lo cual es, por tanto, un acto de
comunicacién publica y como tal protegido por la normativa del Derecho de Autor.

Ademds, también disentimos de que se pueda considerar a las bibliotecas y galerfas
virtuales”como un “establecimiento educacional” per se, puesto que ello serfa arrogarle tal
caracterfstica a espacios muchas veces impulsados por una sola persona y que no cumplen con
ninguno de los requisitos exigidos a este tipo de establecimientos. Cuestién distinta es si la
biblioteca o galerfa virtual es un érgano dependiente de un establecimiento educativo formal,
situdcién en la que sf puede ampararse en la excepcién del artfculo 47, pero sélo en el caso de
que ol acceso a sus contenidos se encuentre restringido tinicamente a‘os miembros de la
comunidad que cobija, como serfa, por ejemplo, el que la biblioteca de unaentidad universi-
taria pusiera a disposicién de sus alumnos una determinada cantidad de textos electrénicos a
los que sélo éstos tuvieran acceso, ya sea via intranet o por medio de Internet.

Serfa ampliar mucho ¢l concepto de la biblioteca o galerfa virtual al de establecimiento
educacional, puesto que para considerarse como tal deberfa cumplir con todas las normas
cstablecidas por la legislacién nacional para este tipo de entes. A lo mds una biblioteca o
galerfa virtual cumple funciones de un comunicador de cultura, pero ello dista mucho de los
fines educacionales a los que se refiere el artfculo 47.

Cuestién distinta es cuando se difunden obras que estdn comprendidas dentro de algunos
de los casos de excepcién al derecho de autor, caso en el cual ellas pueden ser difundidas libremente,
pero cllo sélo respecto de la obra original y no respecto de ediciones que de la misma pudieren
haber hecho determinados webmasters, pues en este caso sobre esta nueva obra, o més bien sobre su
disefio, pesa un nuevo derecho de autor, el cual, a su vez, también es objeto de proteccién.

1.2. El Derecho Moral de Autor

Tratdndose del otro aspecto de la Propiedad Intelectual, esto es, del derecho moral de
autor, podemos sefialar que ¢l también adquiere proteccién dentro del 4mbito de las bibliote-
cas y galerfas virtuales, estando obligados los desarrolladores de estos espacios a respetar tanto
la paternidad de la obra como su integridad y cualquier otro hecho que pudiere atentar en
contra de la honra o reputacién del autor. -

Ahora bien, es necesario hacer notar que, si bien este derecho se encuentra consagrado
por la Convencién de Berna, la cual en su artfculo 6 bis sefiala que “Independientemente de
los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesién de estos derechos, el autor
conservard cl derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier defor-
macién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier atentado a la misma que
cause perjuicio a su honor o a su reputacién”, él no es reconocido como tal por todas las
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legislaciones, en particular por aquellas de la érbita del derecho anglosajén, las cuales, bajo la
tesis del copyright, sélo consagran los derechos patrimoniales, entregando la salvaguarda de
cualquier otro aspecto a la normativa comin.

Por su parte, podriamos afirmar que el derecho moral de autor, tratdndose de las bi-
bliotecas y galerfas virtuales, hace en cierta forma excepcién a lo que es la regla general en
Internet, en la cual debido a la rapidez y anarqufa en la circulacién de la informacién, muy
pronto se olvida quién fue el autor de una obra, cualquicra sca ésta. Sin embargo, en estos
espacios, tiende a respetarse muy especialmente la paternidad de las creaciones expuestas por
su intermedio y ello es natural, ya que principalmente traténdose de las galerfas virtuales, el
capital central con que ellas cuentan es la exposicién de imdgenes digitalizadas de las obras de
los grandes maestros del arte mundial, y es por ello que sc tiene, en general, bastante diligencia
a la hora de sefialar las obras que se exponen y su autor, puesto que es justamente esto lo que
atrac a la mayorfa de los visitantes. Igual cosa ocurre con las bibliotecas virtuales, en las que sin
duda las obras mds apetecidas y buscadas son las de los clésicos de la literatura, preocupandose
especialmente estos espacios en publicitar su inclusién cada vez que una nueva obra logra
digitalizarse y entrar en su particular acervo.

Finalmente, como sefiala un autor ya antes citado, “en lo que respecta 2 la garantia efectiva
del derecho a ser reconocido como autor, estd llamado a desemperiar un papel primordial el desarrollo
de mecanismos técnicos especificos. El progreso tecnoldgico posibiliza la introduccion de sesiales indele-
bles (que no desaparecen siquiera tras ser reeditadas, impresas y digitalizadas de nuevo) e invisibles
(para el ojo humano) que permiten identificar —normalmente a través de un ordenador que disponga
del programa informdtico para crear la sefial- al autor de una obra con independencia de que esta
consista en yna imagen fija, en imdgenes en movimitento, sonido, texto. .. "\ Esta cuesti6n es funda-
mental, sobre todo tratindose de artistas o escritores noveles que, de buena fe, a veces donan sus
obras a las bibliotecas y galerfas virtuales con el ansia de verlas publicadas y; de esto modo, dar a
conocer su trabajo, con lo cual se exponen al plagio que pudieren realizar personas inescrupulosas,
que ven en Internet una forma ficil para apropiarse del trabajo ajeno.

2. LiMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y USOS PERMITIDOS EN INTERNET

Pese alos términos amplios en que han sido concebidas, tanto en el derecho nacional como
internacional, las facultades exclusivas arrogadas por la propiedad a los autores, ellas en caso alguno

= pueden considerarse como absolutas, ya que existen casos en los cuales el derecho autoral se ve
limitado por determinadas excepciones que, aunque de derecho estricto, vienen a suavizar en algo,

y con un fin fundamentalmente de utilidad social, la amplitud y exclusividad del derecho de autor.

De entre dichas limitaciones, las que mis destacan por su importancia son aquéllas
referidas a los derechos exclusivos de reproduccién y de distribucién, puesto que a estas es
justamente que se apela en la mayorfa de las bibliotecas y galerfas virtuales a la hora de argu-
mentar respecto del porqué de la inclusién de determinados titulos u obras dentro de sus base
de datos. Como expresa DE MIGUEL ASENSIO, “La vinculacion del objeto de los derechos de

7 DE MIGUEL AsENSIO, Pedro, gp. cit,, p. 252.
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propiedad inselectual con el acceso a la cultura, la invesiigacion y la informacidn, ast como la
bilsqueda del equilibrio entre los intereses de los visulares de los devechos, de los usuarios, de los
proveedores de contenido y de los intereses generales de la sociedad, determinan que los derechos de
exclusiva en el dmbito de lu propiedad intelectual conozcan significativos limites o excepciones,
destinados bdsicamente a satisfacer intereses sociales 0 a corregir fallos de mercado —por ejemplo, en
la medida en que no son posibles transacciones directas entre el titular de los derechos y cada concre-
1o usuario—... Si bien la regulacidn de los limites conoce modelos diversos en el panorama compara-
do (por medio de una enumeracidn taxativa de supuestos o de un recurso genérico al fair use
anglosajén o al uso privado interpretado en sentido amplio), existe semejanza entre las sisuaciones
que quedan comprendidas si bien no rodas gozan de un reconocimiento generalizado”®

Ahora bien, como respecto de la mayorfa de las excepciones y limitaciones existentes
en el derecho de autor, tanto nacional como internacional, ya nos hemos referido anterior-
mente, a continuacién nos abocaremos particularmente al estudio de aquellas situaciones que
limitan las facultades exclusivas de la propiedad intelectual y que se manifiestan con mayor
fuerza en bibliotecas y galerfas virtuales, como el transcurso del tiempo, la copia privada, etc.

2.1. H transcurso del tiempo como limitacién de la propiedad intelectual

En general, el paso del tiempo constituye mds bien una limitacién al ejercicio del
derecho de autor que una excepcién al mismo, puesto que una vez transcurrido el lapso deter-
minado por la ley, los alcances, principalmente patrimoniales, del derecho de autor desapare-
cen, pasando 2 ser la obra de libre distribucién, pues respecto de ella ya no regirfan las protec-
ciones a las facultades exclusivas de exploracién a que nos hemos referido anteriormente, sino
que s6lo se mantiene la salvaguarda de los aspectos morales del derecho de autor.

Sobre este particular, el Convenio de Berna® ha sefialado que los derechos por él garan-
tizados se extienden por toda la vida del autor y hasta transcurridos 50 afios desde el primero de
enero siguiente a la fecha de su muerte, pudiendo los pafses que adhieran a este instrumento
establecer plazos de proteccién incluso mayores, aunque no menores. Por su parte, nuestra legis-
lacién, a rafz de la necesidad de transponer al derecho interno las obligaciones asumidas en el
Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos, sefiala un plazo de proteccién de 70
afios, el cual en este caso va desde la fecha del fallecimiento del autor; sin embargo, respecto de la
extensién del plazo, ella contempla un caso en el cual este término de 70 afios puede prolongarse
mis all4 en el tiempo, lo que ocurre cuando a la muerte del autor existicren cényuge o hijas
solteras o viudas o cuyo conyuge se encontrare afectado de una imposibilidad definitiva para
todo tipo de trabajo, situacién en la que este plazo sc extenderd hasta la fecha de fallecimiento del
tltimo de los sobrevivientes que se encuentre en una de las antedichas situaciones. -

Ahora bien, en las bibﬁotecas y galerfas virtuales de Internet es precisamente a este
limite temporal de la proteccién del derecho de autor 2 lo que mds apelan los desarrolladores
de este tipo de sitios al momento de incluir en ellos obras de arte y de literatura. En general a

" DE MIGUEL ASENSIO, Pedro, gp. cil., pp. 271 — 272.

1 Convenio de Berna, Articulo 7.
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lo que se recurre es a considerar que una obra, una vez transcurridos los 70 afios desde la fecha
de fallecimiento de su creador, pasa a formar parte del patrimonio comtin de la humanidad,
por lo cual puede ella scr libremente reproducida y difundida, cuestién que, como vimos en
los pérrafos anteriores, aparentemente es verdadera. Sin embargo, tratdndose de obras incor-
poradas a Internet, ello no es del todo exacto, pues en la mayorfa de las ocasiones no se toman
en cuenta otras variables que pueden llegar a afectar este lfmite general de proteccién.

La primera situacién que podrfamos sefialar dentro de este orden de cosas es la referida
a la proteccién de los derechos de los traductores, adaptadores y otros sujetos que pudieren
haber lfcitamente transformado una obra que luego ha sido incorporada en una biblioteca o
galerfa virtual. En este caso, no nos encontramos frente a la obra original, sino que frente a una
obra del tipo “derivada”, las cuales a su vez, como determina el Convenio de Berna en su
articulo 2°, pdrrafo 3°, estdn protegidas como si de una obra original se tratara, y ello sin
perjuicio de los derechos del autor de la obra original que ha sido objeto de modificacién.

Es asf entonces que, pese a que una obra haya pasado a ser de dominio piiblico por
haber transcurrido el plazo de 70 afios a que hemos hecho referencia, ello no significa que ésta
pueda ser por ese solo hecho objeto de reproduccién y difusion, sino que también habr4 que
revisar el nombre de quien haya realizado, por ejemplo, la traduccidn, tratdndose de un libro,
y de acuerdo a eso se podr4 determinar lo apropiado o no de considerar a esa obra en particular
como parte del patrimonio cultural de la humanidad.

En general, tratdndose de sitios como la Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes,® en
que lo que se busca es hacer disponibles obras cldsicas en su idioma original, lo anterior no trae
ninguna complicacién, puesto que serd muy fécil determinar el momento en que la protec-
cién termina y en que la obra puede ser libremente difundida, sin embargo, no ocurre lo
mismo con otros sitios, la mayoria a decir verdad, en que lo que se ofrece son obras de autores
mds o menos consagrados, pero no necesariamente en su lengua natural, lo cual deberfa traer
aparejada la informacién sobre la traduccién utilizada y de acuerdo a ello determinar la proce-
dencia o no de su exhibicién.

Tratdndose de las galerfas virtuales, el uso de las imdgenes que han sido utilizadas para
la digitalizacién, también presenta algunas preguntas, ya que, si bien tratdndose de las obras
originales es un hecho que respecto de ellas corre el plazo de 70 afios de la proteccién, no es

_claro qué sucede con las imdgenes que se han obtenido de ellas.

Como anteriormente dijimos, las fotograffas son una de las formas mds tradicionales
de cxplotacién de las obras de arte, puesto que al no poder ser ella reproducida de otra forma,
es en la fotografia donde se puede encontrar la mejor manera de realizar actos de explotacién
distintos a la venta misma del objeto de arte. Ahora bien, de acuerdo al anterior criterio, las
fotograftas tomadas a las obras de arte deberfan correr la suerte de las obras originales, esto es,
dicha fotograffa silo serfa objeto de proteccién mientras durara la de la obra original. Pero
esto s6lo serfa asf tratdndose de fotografias meramente reproductivas de la obra original, pues-
to que si la fotograffa en sf se convierte en una nueva obra de arte, por ejemplo por el trata-

2 Bibliotcea Virtnal Miguel de Cervantes, heep://www.cervantesvirtual.com
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miento especial que ha hecho el fotégrafo, entonces esta obra serfa objeto de una proteccién
especial, independiente de la obra original, ya que el Convenio de Berna sefiala a las fotogra-
ftas entre los objetos protegidos en su articulo 2°, pero para ello serd menester que esta obra
tenga algtin valor agregado que la destaque como independiente.

No obstante lo anterior, también se podrfa afirmar que, al no hacer el Convenio distin-
cién alguna respecto de las fotograffas, cualquiera sea ella deberd ser objeto de proteccién,
razén por la cual, para incluir alguna de éstas también se deberd respetr cste plazo de 70 afios,
lo que, creemos, harfa a la proteccién muy extensa, ya que en la mayorfa de los casos ni
siquiera existen datos respecto del forégrafo, y una fotograffa es muy dificil de distinguir de
otra, cuando lo tinico que se ha buscado es la representacién de la obra original.

,  Respecto a esto, nuestro pafs tampoco hace distincién alguna, por lo que se deberfa
considerar que cualquier fotografia que reproduzca una obra de arte habré de ser objeto de
proteccién independiente, sin embargo, en este caso, Chile innova frente al Convenio, sefialan-
do requisitos minimos para que una fotograffa sea objcto de proteccién, debiendo ella sefialar:*'

1. Nombre del fotdgrafo o de quien le haya encargado el trabajo;
El afio de reproduccién de la fotograffa; '

El nombre del autor de la obra de arte fotografiada, si fuere el caso, y

L

La nota «Prohibida la reproducciény.

Tenemos entonces que de acuerdo a la legislacion chilena, si bien una fotograffa de una
obra de arte es considerada una obra protegida, sin hacer distingos respecto de ella, para que esa
obra no pueda introducirse en una galeria sino hasta pasados 70 afios de la muerte de su autor, es
menester que ella lleve las antedichas menciones, cuestidn que en la mayorfa de los casos no sucede.

Finalmente, en lo que respecta a este asunto, nosotros estamos por indinarnos a favor de
que cualquier fotograffa es objeto de proteccién, ya que el Convenio no distingue, y las limita-
ciones, como hemos visto, son de derecho estricto. Sin embargo, es claro que en la generalidad
de los casos serd muy dificil determinar el verdadero autor, por lo que la proteccidn a este respec-
1o se transforma en letra muerta, debiendo entonces estarse, para incluir una imagen digitalizada
de una obra de arte en una galerfa, a la fecha de la muerte del autor de la obra original.

Por tltimo, en lo que se refiere a la limitacién temporal establecida por el derecho de
autor, el Convenio de Berna también sefiala que en caso de que se persiga el cumplimiento de
alguno de los dercchos establecidos en el Convenio, ¢l plazo de proteccién aplicable ser4 el del
pafs en que se realice la recl#macién. Dado este caso, la incorporacién de una obra a un sitio
web entonces deberd ajustarse a la particularidad de’cada Estado, con lo cual se dificulta
también el poder determinar cudndo una obra que estd al limite de tiempo puede o no incor-
porarse. Ello no es problema para quien incorpora a Internet la obra, ya que a su respecto le
serd aplicable la ley del pafs desde el cual realice la incorporacién, pero sf serd importante para

2 Ley sobre Propiedad Intelectual, Artfculo 35.
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el usuario que acceda a la obra y, por ejemplo, la descargue, la imprima, etc., ya que él deberd
ver lo que dice su propia legislacién sobre esto, ya que si establece un plazo mayor, si se realiza
cualquiera de estas acciones respecto a la obra atin protegida se estarfa cometiendo un ilicito,
el cual podrfa perseguirse en dicho Estado.

2.2. La copia privada

Otra de las limitaciones que en el 4mbito legal y doctrinario se reconoce al derecho
exclusivo de los autores, especialmente respecto del derecho de explotacién, se encuentra re-
presentado por la llamada copia privada, la cual como le define Delia Lipszyc, “es una repro-
duccién, en un solo ¢jemplar, de breves fragmentos o de determinadas obras aisladas protegi-
das por el derecho de autor incluidas en un volumen (revistas, diarios, etc.), exclusivamente
para uso personal del copista (por ejemplo para estudio, docencia, esparcimiento)”,”2 o como
dice Eva PAREDES, “es aquella reproduccién efectuada una vez que la obra ha sido publicada
con autorizacién de su autor, en un solo ejemplar, de breves fragmentos de la creacién intelec-
tual o de obras aisladas, para uso exclusivo del copista”.?

Si bien este derecho no encuentra consagracién positiva en ninguno de los Acuerdos
sobre propiedad intelectual administrados por la OMPI, ¢l sf podrfa derivarse de la facultad
que entrega el artfculo 9.2 del Convenio de Berna que, como vimos, reserva a las legislaciones
de los pafses el derecho de permitir la reproduccién de dichas obras en casos especiales, con tal
que esa reproduccién no vaya contra la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legftimos del autor. Es asf entonces que varios pafses han optado
por consagrar ¢l derecho a la copia privada, como Brasil, Colombia, Costa Rica, México,
Panamd, Pert, Espafia, etc., aunque sobre ella establecen estrictos requisitos para que la copia
de una obra se encuentre amparada por la excepcién, como que ella sea sélo una, que la
reproduccién sea efectuada por el propio interesado, que ésta se haga sin fines de lucro y s6lo
para uso personal del copista, etc.

Ahora bien, en nuestro pafs, si bien de acuerdo a la Constitucién es posible realizar
por ley limitaciones al derecho de propiedad, en la normativa que rige esta materia, la Ley
17.336, no existe consagracién ni mencién alguna a la copia privada, salvo respecto de la
copia de un programa computacional (articulo 47), por lo cual tenemos que ella en nuestra
legislacién sc encuentra prohibida, ya que tampoco existe normativa internacional que obli-
gue a Chile en estas materias.

En cuanto a la copia de programas computacionalcs, el inciso 2° del artfculo 47 sefiala
que “la adaptacidn o copia de un programa computacional efectuada por su tenedor o autori-
zada por su legftimo duefio, no constituye infraccién a sus normas, siempre que... la copia sea
esencial para su uso en un computador determinado o para fines de archivo o respaldo”.

2 Lyrszye, Delia. “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, Pars, 1993. Ediciones UNESCO/ CERLAC/ZAVALIA,
p. 122.

B PaREDES MUROZ, Eva, op. cit., p. 41.
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En la mayorfa de las legislaciones que reconocen este derecho a la copia privada, se ha
establecido Ia obligatoriedad de un pago por remuneracién compensatoria, el cual es “un
derecho establecido por ley a favor del autor que limita el derecho exclusivo de reproduccién yasu
vez legitima el uso privado de las obras. Consisie, no en autorizar sino en exigir de terceros (que no
son los copistas) el pago de una remuneracion compensatoria por la reproduccin reprogrdficay por
aquella que se efectia mediante grabaciones sonoras y audiovisuales obtenidas en perjuicio de la
explotacidn normal de la obra”*

\

. Como vemos, este tipo de reproduccidn privada, que se consagra en cl 4erccho compa-
rado, es s6lo una excepcién limitada al derecho de autor, puesto que ella genera remuneracién
compensatoria, la cual est4 destinada a compensar la pérdida de ingresos que para los titulares
de una obra musical o audiovisual genera esta posibilidad de hacer copias de las mismas para
uso privado. Es obvio que cada vez que se hace una copia de un disco para uso privado sc deja
de vender un ¢jemplar del mismo, por lo que hay que compensar de alguna manera 2 los
titulares de las obras contenidas en €l, por los ingresos que dejan de percibir.

En este caso, no es el copista quien se ve obligado a pagar una compensacién al autor
por la copia de su obra y, por consiguiente, por el menoscabo que ello padria significar para su
patrimonio, ya que ello serfa una cuestién muy dificil de pesquisar debido a que es de la
esencia de la copia privada el que ella no se distribuya ptblicamente, con lo que serfa casi
imposible saber cudndo se ha hecho o no una copia privada. Quienes estin obligados a pagar
esta remuneracién compensatoria son entonces, scgiin algunas legislaciones como la espafiola,
los fabricantes ¢ importadores de equipos, aparatos y mareriales idéneos para la grabacién de
obras musicales y/o audiovisuales, como por ejemplo: un radio-cassette grabador, un equipo
grabador de CD’, un equipo grabador de videos, una cinta cassette, un videocassette, un CD-
R tanto «audio» como «data», un DVD-audio y un DVD-video.

En cuanto a los requisitos para que se entienda que se estd en presencia de una copia
privada, en gencral ellos son:

. Que sea para uso privado del copista, esto es, que la copia no sea cedida a terceros a
ningtn titulo.

. Que el copista sea un usuario legitimo de la obra, es decir, que haya accedido a la
misma mediante una cesién autorizada por el titular, ya que de lo contrario se trataria
de una copia ilfcita, que no puede servir de base para la copia privada.

. Que la copia no sea objeto de utilizacién colectiva.
. Que la utilizacién de la copia no se haga con 4nimo de lucro.

=3
Ahora bien, respecto a la aplicabilidad de la copia privada en el dmbito propio de
bibliotecas y galerfas virtuales, es menester distinguir varios asuntos.

2 Parepis MuKoz, Eva, op. ez, p. 109.
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En primer lugar, del lado de quien incorpora los contenidos en dichos espacios, resulta
justo pensar que ¢l tiene todo el derecho a realizar copias de las obras que tenga en su hogar, con
objeto de respaldarlas, evitar su deterioro o pérdida, ete. Sin embargo, este derecho, que hace
excepcién al derecho exclusivo de reproduccién, tiene que, para ser considerado copia privada,
reducirse al uso personal de la copia realizada, o extenderse alo mds, al uso de su grupo familiar
mds cercano, con lo cual tenemos entonces que el copista en este caso no podria introducir la
copia en un espacio que pudiere ser accedido desde cualquier lugar del mundo, como serfa un
sitio web, puesto que la copia privada no hace excepcién al derecho de comunicacién pablica.

Esto dltimo es muy importante de destacar puecs, en Internet, sc ha generalizado la
préctica de hacer al inicio de un sitio web, en la pdgina de entrada, la advertencia de que ¢l
material que se encuentra al interior de éste es de uso privado, no constituyendo nada més que
un respaldo virtual de los contenidos propios de quien los ha incorporado, y por tanto, una
copia privada, con lo cual se pretende acoger a la proteccién de esta cxcepcién al derecho de
autor. El hecho de que un determinado contenido sea incorporado 2 una pagina web de libre
o f4cil acceso, constituye por ese solo hecho un acto de comunicacién ptiblica, con lo cual
inmediatamente queda excluido del concepto de copia privada. Distinto serfa si ese mismo
contenido se introdujera en otro espacio de la red, como serfa un disco virtual, al cual sélo
pudiere acceder el usuario que lo ha contratado, pero en este caso, de acuerdo al concepto por
nosotros acufiado, no estarfamos propiamente cn presencia de una biblioteca o galerfa virtual.

Por su partc, tratdndose de los usuarios o visitantes de bibliotecas y galerfas virtuales, es
menester a su vez distinguir algunas situaciones.

Como vimos anteriormente, el proceso tecnoldgico de visualizacién de un sitio web
requiere la realizacién de maldples copias, lo cual es considerado un acto de reproduccién.
Ahora bien, algunas legislaciones mds avanzadas han incorporado esta forma de reproduccién
entre aquellos usos permitidos que hacen excepcidn al derecho de autor, como ocurre con la
legislacién comunitaria curopea. Empero, la mayoria de los Estados no incorporan atin a su
normativa preceptos referidos expresamente a estas nucvas problemdticas de la sociedad infor-
mdtica, razén por la cual es menester echar mano a otras alternativas para no caer en el absur-
do de pensar que con la sola navegacién en Internet se estarfa cometiendo un ilicito en contra
de la propiedad intelectual, al realizar actos de reproduccién sin el consentimiento cxpreso del
autor, situacién que se ve manifestada, por ejemplo, en las bibliotecas y galerfas virtuales, en

. las que se realiza un acto permanente de comunicacién piiblica y en las que ¢l usuario, para
poder acceder a sus contenidos debe necesariamente realizar una copia, muchas veces
involuntaria, de lo allf expuesto, ya que si no serfa imposible que se pudiera visualizar un libro
que esté en heml o la imagen de una obra de arte. Esto dltimo es atin mds grave en cuanto una
biblioteca o galerfa virtual contenga en sf objetos con proteccién atin vigente, caso en el cual el
navegante con sélo observar la obra estar{a cometiendo un ilicito.

Es aqui justamente donde cobra importancia el derecho de copia privada, pucsto
que perfectamente podria considerase que las repraoducciones realizadas durante el proceso
de navegacién y visualizacién licita de textos e imdgenes desde Internet constituyen un acto
de copia privada, amparados por lo que en general las diversas legislaciones dicen sobre la
materia, ya que en este caso se trataria de copias hechas para uso individual, gencralmente
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sin fines directos de lucro, y el copista estarfa actuando lfcitamente, ya que se supone que los
contenidos a que en general uno accede en la red son para consultarlos. Cuestién distinta
serfa si esos contenidos, ingresados habitualmente en la memoria RAM del computador o
en la memoria caché, fueran luego utilizados para otros fines, tal como para imprimirlos o
reproducirlos y luego difundirlos, ya sea a través de mecanismos normales o virtuales, con lo
cual ya no se estarfa en presencia de una copia privada en la forma que determinan la
mayorfa de las normativas que reconocen a esta institucién. En este caso, el problema surge
con determinar cudndo estos actos de reproduccién constituyen efectivamente actos pro-
pios del proceso tecnolégico o escapan a dicho 4mbito, cuestién que deberd ser resuelta en
cada ciso de acuerdo a la normativa que le sea aplicable en los pafses que r)zzonocen el
derecho a la copia privada. De mis est4 decir que en pafses como el nuestro,/en los cuales
este derecho no tiene consagracién directa, todos estos actos de reproduccién se encuentran
dentro del derecho de exclusiva, con lo que podrfamos llegar al absurdo de que al sélo
na:'egar los sitios web estuviésemos cometiendo un delito.

Situacién similar a la anterior, ocurre con el proceso de download de contenidos ofre-
cidos en bibliotecas y galerfas, lo cual es también un acto propio del proceso desarrollado en
Internet, puesto que en la mayorfa de los casos los textos que, por cjemplo, s ofrecen en la
bibliotecas virtuales pueden o deben ser descargados al computador para una més cdmoda
visualizacién de los mismos. En este caso también estarfamos frente a un proceso propio del
entorno tecnoldgico, siendo una forma de reproduccién enmarcable dentro de la copia priva-
da, claro estd que s6lo en los pafses que reconocen esta institucién, y no en otros, como el
nuestro, en donde cualquier acto de reproduccién se enmarca dentro del derecho de exclusiva
del autor. Igual ocurre con la descarga de las imdgenes existentes en las galerfas virtuales.

En todo caso, es necesario sefialar que en la anterior situacién, sélo podria entenderse
como copia privada la descarga de contenidos para uso personal, no pudiendo ellos ser difun-
didos de ninguna forma, puesto que en caso contrario estarfamos frente a un acto de distribu-
cién pblica, no amparado por el derecho de copia privada.

Finalmente, tratindose de la impresién de los contenidos obtenidos a través de Internet,
ella también puede considerarse un acto de copia privada, en los casos en que dicha impresién
se haga con fines meramente enmarcados dentro del uso personal o del entorno familiar de
quien realiza la impresién, no pudiendo, por tanto, realizar esta impresién con objeto de
difundir el objeto impreso ni de obtener algiin lucro con ello.

Es claro que lo dicho anteriormente sélo es aplicable traténdose de obras objeto de
proteccién actual, puesto que aquellas obras que, por ejemplo, estén fuera de los limites de la
proteccién del derecho de autor, el recurrir al concepto de copia privada para amparar los
actos de reproduccién no ser necesario. Pero esto sélo en cuanto se reproduzca la obra origi-
nalmente exenta de proteccién patrimonial, puesto que respecto de cualquier valor agregado
que haya incluido el creador del sitio web desde donde se han obtenido los contenidos, ellos
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serdn por su parte también protegidos por el derecho de propiedad intelectual, pudiendo ser
perseguida cualquier transgresién que se cometa respecto de ellos.”

2.3. El “Fair Use” o uso justo

Es esta una institucién limitativa de los derechos patrimoniales dc la propiedad inte-
lectual, en particular del derecho de reproduccién, contenido principalmente en la ley de
Estados Unidos sobre la materia, en particular en el Tftulo 17, Capftulo 1, Seccién 107 de la
Copyright Act. De acuerdo a dicha normativa, se permite la reproduccién de determinadas
obras protegidas por derechos vigentes de propiedad intelectual para fines de crfticas, comen-
tarios, reportajes noticiosos, educacién o investigacion, sin que ello se considere una violacién
al derecho de autor. Para determinar la aplicabilidad de esta cldusula se debe estar a cuatro
criterios que la norma sefiala:

. El propésito y cardcter del uso, incluso si el mismo es de naturaleza comerdal o si tiene
propésitos educativos sin fines de lucro.

. La naturaleza del trabajo protegido gue se reproduce.

. La cantidad y substancialidad de la porcién reproducida de acuerdo al trabajo protegi-
do como un todo; y

. El efecto del uso sobre el valor o valor potencial de mercado del trabajo protegido.

Ahora bien, como se ha sefialado, “Es posible que la diferencia entre el «uso justor y la
infraccidn no sea clara ni ficil de definir. No existe un ndmero espectfico de palabras, lineas o notas
que puedan reproducirse con certeza sin autorizacion. Dar el crédito de la fuente del material
protegido con derechos de autor no sustituye la obtencidn del permiso correspondiente.

“El ‘Informe del Registro de Derechos de Autor en la Revisidn General de la Ley de Derechos
de Autor de los EUA’ de 1961 menciona ejemplos de actividades que los iribunales han considerado
como usos Justos: ‘citas o fragmentos de la obra en una revision o critica de la misma con fines de
tustracién o comentario; citas de pasajes breves en un trabajo académico o técnico, para ilustrar o
aclarar las observaciones del autor; uso de una parte del contenido de la 0bra en una parodia de la
misma; resimenes de un discurso o artfculo, con breves citas, en un reportage de noticias; reproduc-

cidn de una parie de una obra, en una biblioteca, para sustituir la parte dasiada de un ejemplar;
reproduccidn por un maestro o estudiante de una pequefia parte de la obra para ilustrar una

» En el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Chile y Estados Unidos se considera dentro de las posibles
limitaciones al derecho de autor que estdn facultadas a realizar las partes contratantes aquellas que dicen rela-
cién con las propias o adecuadas al entorno digital. De este modo, de acuerdo a la nota explicativa del articulo
17.7 (3) “Para las obras que no sean programag computacionales, y otras materias, dichas limitaciones y excep-
ciones podrén incluir reproducciones temporales que sean transitorias o accesorias y que forman parte inte-
grante y esencial de un proceso tecnoldégico y cuya tinica finalidad es permitir: (a) la transmisién licita en una
red entre terceros por parte de un intermediario; o (b) un uso lfcito de una obra u otra materia protegida y que
no tenga por s{ misma una significacién econémica independiente.”

Es de esperar que esta facultad que se concede por el tratado a nuestra legislacién sirva de incentivo para que en
nuestro pafs podamos contar con una nermativa mis acotde a la realidad actual, que contemple las necesidades
propias del entorno tecnoldgico, asf como ya lo ha hecho la Comunidad Europea.
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leccidn; reproduccion de una obra en procedimientos o informes legislativos o jydiciales; reproduc-
cidn incidental y fortuita de una obra situada en la escena de un evento del cual se informa en un

noticiario de cine, radio o television’*® ]

Aunque, como se ha sefialado, la norma no hace distincién en cuanto a la extensién
que debe tener el uso para ser considerado “justo”, creemos claro que ello se refiere dinicamen-
te a partes de la misma y no a ella en su integridad, puesto que de pensarse de una forma
distinta se estarfa permitiendo que cualquiera, apelando a unos supuestos fines educativos e
invocando no tener 4nimo de lucro, pudiera reproducir cualquier obra con derechos vigentes.
Refuerza esta idea el hecho de que la norma en cuestién tenga una relacién bastante evidente
con los derechos de cita que contemplan algunas legislaciones como la nuestra, la cual tam-
bién permite que se pueda hacer uso de partes de una obra para ilustrar la ensefianza o para scr
incorporada al interior de una investigacion.

- Por su parte el Convenio de Berna también contempla entre las posibilidades de utili-
zar libremente una obra aquélla que sc hace con objeto de cita 0 mediante un “uso honrado”
de la misma, con objcto de ilustrar la ensefianza, siempre y cuando en ambos casos dicho uso
sea justificado en la medida del fin perseguido por ¢l mismo y que se mencionen la fuente y
nombre del autor.

Tratdndose de las bibliotecas y galerfas virtuales creemos que la apelacién a este uso justo,
libre u honrado sélo es aplicable de pleno derecho tratdndose de las citas tomadas de obras

mayores y en cuanto s6lo se limiten a reproducir una parte de la obra y con objetivos meramente

educativos y no lucrativos. No creemos que se pueda considerar justo, ni siquiera para la norma-
tiva estadounidense, la reproduccién total de una obra protegida, como serfa un libro, puesto
que con cllo sc vulnerarfan los derechos patrimoniales del autor cuya obra se reproduce.

No obstante lo anterior, en el caso particular de las galerfas, no creo que por solo incluir una
fotograffa de una obra protegida se esté gravemente transgrediendo la normativa sobre derecho de
autor, puesto quc cn este caso se podrfa aducir que se hace con el solo objeto de citar la obra del
autor para, por ejemplo, ilustrar o complementar la biografia del mismo u otro trabajo relativo. Sin
embargo, serfa distinto el caso de que un sitio pretendiera incorporar toda o gran parte dela obrade
un autor con derechos vigentes, puesto que en dicho caso ¢l uso dejarfa de ser justo y pasarfa a ser
abusivo y, por tanto, no factible de ser amparado por las excepciones antes sefialadas.

El determinar cudndo un uso es o no justo es una cuestién que en definitiva le tocard
decidir al juez de la causa, puesto que las normas al respecto son en general bastante difusas y
no ahondan mayormente en la caracterizacién de los casos posibles, cuestién comprensible si
tomamos en cuenta que dependerd mucho de las circunstancias el arribar a una conclusién si
un determinado acto cac o md en las excepciones sefialadas. Situacién distinta es, por ¢jemplo,
la que ocurre en nuestro pafs, en que sf se sefiala la extensién que una cita debe poseer para ser
considerada justa, la que no puede exceder de 10 lineas del texto, cuestidn bastante discurible,
puesto que es normal ver trabajos con citas bastante mds extensas que eso y sin embargo serfa
bastante criticable el que ellos fucren retirados de circulacién por este solo hecho o que sus

% Biblioteca del Congresa de Estados Unidos, hup://www.copyright.gov/fls/f1102.html
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autares fueren finalmente perseguidos y sancionados. Preferimos por esto mismo la redaccién
de esta norma en términos amplios, como se hace en el derecho comparado, a una determina-
cion taxativa que puede llevar a situaciones a veces absurdas.

Comentario especial nos merece lo sefialado por el segundo parrafo del artfculo 10 del
Convenio de Berna, en cuanto de ¢l podrfa derivarse que la libre reproduccién para fines de
ilustracién de la ensefianza podria aplicarsc a la obra considerada fntegramente, ya que la
disposicién en sf distingue claramente entre este “uso honrado” con finalidad no lucrativa y
educativa del derecho de cita. No abstante que concordamos con dicha interpretacién, como
la norma misma sefiala ella debe ser consagrada expresamente por la legislacién de que se trate,
pues no es un derecho derivado directamente del Convenio sino una facultad otorgada a los
paises micmbros de la Unién. Asf tenemos que, por ¢jemplo, en la legislacién espafiola se
conticne una norma de estas caracteristicas, al determinar el articulo 37 de la Ley de Propie-

dad Inrelectual de dicho pafs que

.. los titulares de los derechos de autor no podrdn oponerse a las reproducciones de las obras
cuando agquellas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas,
hemerotecas o archivos de titularidad piiblica o integradas en instituciones de cardcter cultural o
clentifico y la reproduccion se realice exclusivamente para fines de investigacidn.

Asimismo, los museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas de titulari-
dad piblica o que pertenezcan a entidades de interés geneval de cardcter cultural, cientifico
o educativo sin dnimo de lucro, o a instituciones docentes integradas en el sistema educativo
espasniol, no precisardn de autorizacion de los titulares de los derechos ni les satisfardn remu-

neracién par los préstamos que realicen”?’

Cuestién compleja es el determinar si esta norma en particular es o no aplicable a las
bibliotecas y galerfas virtuales, en cuanto ellas pueden ser consideradas como institucioncs
educativas y, en la generalidad de los casos, sin fines de lucro. Nosotros crcemos que la menta-
da disposicién no fue creada pensando en este tipo dc entes y, por tanto, no deberfa poder
aplicarse a su respecto la citada norma, toda vez que con ello se pondrfan en serio peligro los
derechos patrimoniales de los autores, pues mucha gente podria optar por bajar un libro que
estd en uno de estos organismos y no comprarlo. Empero, la cuestién no es del todo clara, ya
que la norma no distingue y, por tanto, podria perfectamente argumentarse que ampara tam-

bién a este tipo de entidades.

¥ Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (BOE 22-4-1996), por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual de Espafia, artfculo 37.
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