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LUCHETTI

Resumen

Este articulo se dedica a explorar una serie de clausulas relativas a derechos de
autor y conexos del capitulo de propiedad intelectual del Acuerdo Transpacifico
de Asociacion Econémica, el mas ambicioso tratado de libre comercio que se
haya concluido desde la conformacion de la OMC. Conocido también como TPP
(por las siglas en inglés), el acuerdo fue firmado el 4 de febrero de 2016 por doce
paises de la Cuenca del Pacifico. El articulo se orienta a contextualizar la nego-
ciacion de estandares en derechos de autor en el TPP como parte de la estrategia
de Estados Unidos para conseguir mayores niveles de proteccion.

Palabras clave: copyright; libertad de expresion; industrias culturales; audiovisual.

Abstract

This article is dedicated to exploring a number of clauses relating to copyright
in the intellectual property chapter of the Trans Pacific Partnership Agreement,
the most ambitious free trade agreement that has been concluded since the es-
tablishment of the WTO. Known as TPP, the agreement was signed on February
4, 2016 by twelve countries of the Pacific Rim. The paper aims to contextualize
the negotiation of standards copyright in the TPP as part of the US strategy to
achieve higher levels of protection.

Keywords: copyright; freedom of expression; cultural industries; audiovisual.

Resumo

Este artigo se dedica a exploracdo de uma série de clausulas relativas aos
direitos de autor e conexos do capitulo de propriedade intelectual do Acordo
Transpacifico de Associacdo Econbémica, o mais ambicioso tratado de livre
comércio realizado desde a conformacao da Organizacao Mundial do Comércio.
Conhecido como TPP, da sigla em inglés, o acordo foi firmado em 4. de fevereiro
de 2016 por doze paises da Bacia do Pacifico. O artigo também contextualiza a
negociacao de estandares para os direitos de autor no TPP como parte da estra-
tégia estadunidense para alcancar maiores niveis de protecao.

Palavras-chave: copyright; liberdade de expressao; industrias culturais;
audiovisual.
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1. Introduccion

La constitucion en 1995 de la Organizacion Mundial del Comercio puso en alerta
alos sectores culturales de muchos paises que vieron en el Acuerdo General so-
bre Comercio de Servicios (AGCS) una amenaza parala continuidad y el desarro-
llo de sus politicas de proteccién y fomento a las industrias audiovisuales nacio-
nales. El ingreso del audiovisual a la voragine del libre comercio, sin embargo,
no se consustancio solamente en el AGCS, que finalmente no excluyé a ningtin
servicio del sistema de rondas de negociacién multilaterales con las que se per-
sigue la progresiva liberalizacion de todos los sectores de la economia. Entre los
anexos del acuerdo que instituye la OMC también se cuenta un Acuerdo sobre
Aspectos de la Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC) con
el que se dictaron los estandares minimos de proteccion y observancia del co-
pyright que deben garantizarse entre los miembros del organismo y que es el
punto de inicio para una nueva etapa en la regulacion internacional de los de-
rechos de autor. Si en funcion de los términos del AGCS y el ADPIC la politica
cultural termind constituyéndose en una moneda de cambio para la obtencion
de beneficios en otros sectores de la economia, solo en el segundo la transaccion
se hizo presente desde un inicio con resultados consumados.

El ingreso del copyright ala OMC seria un importante y significativo primer
paso en la cada vez més frecuente definicion de politicas culturales en derechos
de autor y conexos a través de acuerdos internacionales de indole exclusiva-
mente comercial, donde la dinamica de “toma y daca” que los gobierna com-
plica la eleccion de criterios regulatorios que promuevan un mayor equilibrio
entre los intereses que la legislacion en esta materia se supone que esta llamada
a balancear. Por cierto, el fortalecimiento de los monopolios de explotacion de
derechos ha encontrado un curso privilegiado en tratados de libre comercio (en
adelante, TLC), con clausulas que debilitan el dominio ptiblico como institucion
del patrimonio cultural comuin de libre utilizacion, reducen las flexibilidades de
los paises para establecer limitaciones en favor de determinados usuarios y con-
sumidoresy, bien por los estrictos términos de sus disposiciones o la interpreta-
cion que de ellas se promueve, muchas veces entran en conflicto con la libertad
de expresion y los derechos de las personas a la privacidad, el debido proceso y
la proporcionalidad de las penas.

Este articulo se dedica a explorar un caso particular: el constituido por el
Acuerdo Transpacifico de Asociacion Economica, a la fecha el mas ambicioso
TLC que se haya concluido desde la conformacion de la OMC, lo que se eviden-
cia cuando al juicio habitual sobre lo abarcador de las materias reguladas y los
estandares promovidos se le suma el de los miembros involucrados, que en
conjunto contabilizan el 40% del producto bruto mundial. Conocido también
como TPP (por las siglas en inglés), el acuerdo fue firmado el 4 de febrero de
2016 por ministros de doce paises de la Cuenca del Pacifico: Brunei, Chile, Nueva
Zelanda, Singapur, Australia, Estados Unidos, Pera y Vietnam, que participaron
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desde la primera ronda (marzo de 2010), y Malasia, México, Canada y Japon, que
se fueron sumando después. Los debates en torno a las consecuencias del TPP
escalan ahora en estos paises que han de decidir si llevan o no adelante los pro-
cedimientos internos que se requieren notificar para apoyar su entrada en vigor
y obligarse al cumplimiento de sus disposiciones.

El anélisis que sigue se orienta a explorar el asunto de la regulacion del
copyright en el TPP desde una perspectiva que se apoya en desarrollos teoricos
realizados en el marco de estudios en regulacion/gobernanza global, donde se
hallamado la atencion sobre la elevacion permanente de estandares internacio-
nales en propiedad intelectual, el predominio estadounidense en su definicion
y el involucramiento de actores no estatales en la actividad regulatoria. Siempre
con el interés circunscripto a la problematica del copyright que tiene vincula-
cion con temas del interés de los grandes estudios cinematograficos, el articulo
da cuenta de dinamicas de construccion de la agenda de negociacion estadou-
nidense para el TPP y los estandares resultantes del proceso de generacion de
consenso entre los paises que se convirtieron en signatarios.

Motiva el analisis tanto la actualidad del acuerdo comercial como la oportu-
nidad brindada por esta convocatoria para abordar el TPP en tanto vehiculo para
modificar las legislaciones en derecho de autor. Consideramos que esta situa-
cion forma parte de un proceso de globalizacion de la regulacion del copyright
vinculado con la tematica de la transnacionalizacion de las industrias culturales
y el libre comercio sobre el que es importante reflexionar en nuestra disciplina,
ya que acontece en una esfera regulatoria en la que -tal como sucede con la libe-
ralizacion del audiovisual- se arriesgan intereses de bien publico (en el caso de
la regulacion global del copyright, no siempre referidos al “ambito cultural”).

2. La globalizacion de la regulacion del copyright

La proteccion internacional de los derechos de autor fue in crescendo desde la
aparicion de los primeros acuerdos bilaterales entre paises europeos a inicios
del siglo XIX, en los comienzos del comercio transfronterizo de obras, hasta
nuestros dias, cuando —a pesar de la construccion de un robusto sistema multi-
lateral-el derecho internacional en esta materia vuelve ser impulsado mediante
acuerdos bilaterales y plurilaterales.

De hecho, a partir de la década de 1980 se observa un fendémeno de cons-
tante cambio de foro para asuntos de propiedad intelectual (PI) con el objetivo
de imponer mas altos niveles de proteccion y observancia. El mismo ADPIC
fue resultado de la implementacion de una estrategia de este tipo: el traslado
de asuntos de la competencia de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) a la Ronda de Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) promovido por los gobiernos de Estados Unidos
y, posteriormente, la Union Europea y Japon, a instancias de grandes corpo-
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raciones, que en la arena del copyright tuvo a transnacionales del software y a
Warner Communications a la cabeza (Drahos & Braithwaite, 2002). El recurso
a esta estrategia no finaliz6 alli. Desde la conclusion del acuerdo de la OMC los
promotores de una siempre mayor proteccion empujaron sus agendas hacia
instancias de negociacion no multilaterales (cambio de foro vertical) con resul-
tados que hacen incluso que los mas criticos del ADPIC puedan apreciar aquel
tratado por las flexibilidades que ofrece (Sell, 2010). El caracter estratégico que
subyace en este forum-shifting pone en evidencia la naturaleza relacional y dina-
mica del proceso de elevacion de estandares, que evidencia resistencias tanto
en la fase del establecimiento de normas como en la de su implementacion y
aplicacion efectiva (Sell, 2010).

La inclusion de la PI en el Tratado Transpacifico de Asociacion Econdémica
es un caso de cambio de foro. Desde una perspectiva mas general puede tam-
bién ser considerado una de las mas nuevas capas de gobernanza que se intenta
sumar a lo que algunos estudios han denominado global media governance, con-
cepto con el que O Siocht1 y Girad (2002) aluden a la emergencia a fines del siglo
XX de actores einstancias internacionales con importante influencia en el modo
en que las industrias culturales se configuran dentro de las fronteras naciona-
les. Si bien no es éste un fendmeno exclusivo del campo de los media, el sector de
las industrias culturales se ve afectado especialmente por el fuerte dinamismo
que se observa en la regulacion internacional de la PI en su conjunto.

Este fuerte dinamismo es sefialado por Braithwaite y Drahos (2000) en su
estudio sobre el establecimiento de normas en trece diferentes areas de negocios
que les permiti6 obtener amplia evidencia sobre el modo de funcionamiento de
lo que algunos estudios llaman capitalismo regulatorio, definido como el nuevo
orden dentro del capitalismo que se desarrolla a partir de la década de 1970, en
el que podria entenderse inserto el “programa” neoliberal (Braithwaite, 2008)
y que se caracteriza por densas redes de relaciones y la formacion de técnicas
regulatorias en las que actores estatales y no estales resultan tanto reguladores
como regulados. El estudio también encuentra que los Estados Unidos resulta el
actor mas influyente de la globalizacion de la regulacion empresarial. Si bien el
poder econémico es importante, no deriva en forma automatica en la capacidad
estatal de ser un generador de normas, para lo que se requiere del desarrollo de
una estrategia orientada a generar consensos crecientes que debiliten la posi-
cion de los principales oponentes (Braithwaite & Drahos, 2000).

La digitalizacion, el advenimiento de la World Wide Web, la proliferacion de
nuevas tecnologias y el crecimiento del comercio electréonico han traido desa-
fios mayores para los modelos de negocios de las industrias que impulsan la
re-escritura de la regulacion global del copyright. Como sefiala Peter Yu (2014)
el amplio y diverso catalogo de medidas de observancia que se introducen en los
niveles internacional y nacional para enfrentar la cuestion digital han impuesto
serias amenazas a derechos y libertades incluidos en los sistemas de proteccion
de derechos humanos que por principio deberian tener primacia frente a los
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intereses econdmicos de las empresas. En funcion de que una parte de los dere-
chos de autor se integra a esos sistemas de proteccion alli también es preciso la
restitucion de equilibrios llevando al minimo las tensiones internas y conflictos
(Peter Yu, 2014).

3. Sobre este analisis

Atento las mencionadas tendencias en la regulacion global del copyright, este
articulo da cuenta de dinamicas de construccion de la agenda de negociacion
estadounidense para el TPP y de los estandares resultantes del proceso de ge-
neracion de consenso entre los paises que se convirtieron en signatarios, con el
interés circunscripto a la problematica del copyright vinculada a demandas de
los grandes estudios cinematograficos.

En relacion a las dindmicas de conformacion de agenda se presentan aspec-
tos clave de la relacion entre la Oficina del Representante Comercial de los
Estados Unidos (USTR, por las siglas en inglés) y dos asociaciones de la industria
del copyright,laInternational Intellectual Property Alliance y la Motion Pictures
Association of America. El analisis de estandares compara los del TPP con: a)
los estindares aceptados en los acuerdos multilaterales (el mencionado ADPIC
y los “Tratados de Internet de la OMPI” concluidos en 1996); y b) las demandas
y evaluaciones realizadas por la industria del copyright y, en particular, por los
grandes estudios (ITPA, 2010; MPAA, 2010; Time Warner, 2010; ITAC-15, 2010),
en relacion a las que se comentan implicancias sociales vinculadas a su inclu-
sion u omision. El analisis se completa y enriquece con referencias a posiciones
del negociador estadounidense que fueron conocidas a través de filtraciones de
documentos en los que constan posturas de las partes negociadoras (KEI, 2011;
WikiLeaks, 2013).

Tal como fue sostenido en relaciéon a diversas iniciativas (Drahos &
Braithwaite, 2002; Sell, 2010, por ejemplo) entendemos que existe una fuerte
influencia de las transnacionales de la industria del copyright en general y de los
grandes estudios en particular en la formulacion de estandares internacionales
cada vez mas altos en materia de derechos de autor (con consecuencias negati-
vas en relacion a varios intereses de bien puiblico) de las que el TPP no seria una
excepcion, atento a la pervivencia de dinamicas de la conformacion de agenda
negociadora de EE.UU. en relacion a estos temas.

4. Hollywood y el copyright desde la perspectiva estadounidense
En diciembre de 2009 la Oficina del USTR informaba al Congreso y hacia pu-

blica la intencion formal del Presidente de entrar en las negociaciones del TPP,
definido como un acuerdo de alto nivel que funcionaria como un medio para
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promover los intereses econémicos estadounidenses en Asia Pacifico, con las
economias de mas rapido crecimiento en el mundo, y una herramienta para ex-
pandir las exportaciones del pais (Federal Register, 2009; USTR, 2009).

La negociacién del acuerdo, que se intentaria ampliar a otros paises de esa
region, fue saludada por la International Intellectual Property Alliance (ITPA,
2010), coalicion de asociaciones empresarias de las industrias del copyright
estadounidense' representativa de los intereses de las grandes transnacionales
del sector y principal agente internacional de lobby para estos asuntos. La enti-
dad, cuya abultada agenda incluye también demandas sobre acceso a mercados
y eliminacion de barreras arancelarias, responderia al pedido de comentarios
sobre el TPP con una solicitud que en materia de copyright es de “consistencia y
coexistencia” conlos TLC negociados con anterioridad por Estados Unidos y una
serie de demandas especificas que en algunos casos representan los mas altos
estandares conseguidos en ese tipo de acuerdos (IIPA, 2010). En la misma linea
se cuentan los comentarios que hicieran llegar al USTR algunas asociaciones
representadas por la IIPA, incluida la Motion Pictures Association of America
(MPPA, 2010), y una de las companias del sector audiovisual que mas lobby ha
hecho para elevar la proteccion internacional: Time Warner (2010).

En general las demandas de la industria del copyright son tomadas muy
seriamente por la Oficina del USTR, cuyas negociaciones internacionales en este
campo han llegado a imponer cambios en la legislacién nacional previamente
rechazados en tratamiento legislativo (Samuelson, 1997). Varios factores colabo-
ran en la fuerte imbricacion entre la autoridad negociadora estadounidense y
esta industria. El aporte que la PI, en general, y el copyright, en particular, reali-
zan a la economia de Estados Unidos, pais con un perfil claramente exportador
en estos rubros, pero también una serie de factores politico-institucionales.

Karagaris y Flynn (2012) describen tres. Primero, la fluida relacion del
USTR con la IIPA, constituida en fuente de informacion para la elaboracion del
informe anual sobre adecuacion y eficacia de la PI en mercados externos y la
toma de decisiones sobre la participacion de los paises en mecanismos prefe-
renciales de acceso al mercado estadounidense. A esta delegacion de tareas de
investigacion, se agrega el intercambio de cuadros gerenciales que en el curso de
sus carreras pasan de las asociaciones y principales companias de la industria al
USTR y otras oficinas gubernamentales, y viceversa. El complejo entramado de
relaciones se completa con la conformacion por el USTR de comités asesores en
PI integrados por miembros de las asociaciones y compaiias de las industrias
involucradas (del copyright, farmacéutica, etc.) y de los estudios de abogados
que las representan (Karagaris & Flynn, 2012).

1 Software Alliance, Entertainment Software Association, Independent Film & Television Alliance, Motion
Picture Association of America, Association of American Publishers, National Music Publishers’ Association,y
Recording Industry Association of America.
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Entre las tareas de estos comités industriales o funcionales se cuenta brin-
dar informacion y hacer recomendaciones a los negociadores estadounidenses
en relacion a los distintos temas involucrados en los TLC. Por esta razon, el
Industrial Trade Advisory Committee on Intellectual Property (ITAC-15) estuvo
en todo momento en conocimiento de los borradores y las discusiones alrede-
dor del capitulo sobre PI del TPP y en posicion de poder constituirse en un actor
influyente, a diferencia de las asociaciones de la sociedad civil y la ciudadania
en general que solo podrian conocer detalles del acuerdo a través de sucesivas
filtraciones. En el ITAC-15 (que ha incluido lugares para actores importantes del
mundo de la tecnologia?) el sector tradicional del copyright se encuentra repre-
sentado de forma directa por la Recording Industry Association of America y
The Walt Disney Company.

En cuanto al aporte de las industrias de copyright a la economia estadouni-
dense se pueden hacer distintas aproximaciones. De acuerdo al iltimo informe
publicado por IIPA, las industrias del copyright responden en 2013 por el 6,7%
del PBIde los Estados Unidos, el 4% del empleo total y el 4,8% del empleo privado
de ese pais (Siwek, 2014). Ademas, se estiman ingresos por 156.300 millones de
doélares en concepto de exportaciones y ventas al exterior para un conjunto
seleccionado de productos protegidos por copyright, en este tltimo caso con
fuente en reportes sectoriales, habida cuenta de las dificultades del U.S. Census
Bureau para captar el comercio exterior en este rubro (Siwek, 2014). En rigor esa
dificultad resulta una problematica bastante generalizada entre los organismos
estadisticos de los paises (no exclusiva de Estados Unidos) y extendida dentro
del sector servicios (no solo para la industria del copyright).

Una medida de la diferencia entre la estimacion oficiosa y la oficial se puede
tener al considerar el audiovisual destinado a pantallas?, segundo rubro en
importancia de la industria del copyright estadounidense —el primero es el
software, segmento cuyos ingresos del exterior suman el 76,9% del total de lo
informado por las empresas (elaboracién propia sobre datos de Siwek, 2009).
Mientras que para 2007 la agencia estadistica estadounidense registraba 14.600
millones de do6lares en ingresos del exterior por peliculas y videos, la MPAA esti-
maba en 20.400 millones de ddlares las ventas en el exterior por parte de sus
afiliadas para todos los productos que comercializan (peliculas, videos y progra-
mas de TV), valor que es un 40% mas que lo contabilizado por el U.S. Census
Bureau (Siwek, 2009). Més alla de las limitaciones que puedan computarseles,
las cifras oficiales permiten ponderar el peso que el copyright tiene en el total
del suministro de servicios por Estados Unidos, que no resulta nada desprecia-
ble. A partir de datos provistos por el Bureau of Economic Analysis (BEA, 2015)
del Departamento de Comercio, que ofrece cifras del comercio exterior de dis-

2 Como Yahoo!y Apple que son usuarios, pero también registrantes de propiedad intelectual.

3 Conforme la definicion de la OMC, los servicios audiovisuales incluyen los servicios de produccion y dis-
tribucion de peliculas cinematograficas y cintas de video, de proyeccion de peliculas cinematograficas, de
radio y television, de transmision de sonidos e imagenes, de grabacion sonoray otros sin especificar.
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tintos rubros de las industrias del copyright* se obtiene que este sector explica
el 8,3% de las exportaciones de servicios y el 19,1% del superavit de esa balanza
de servicios.

En 2013, la participacion de la industria estadounidense en el mercado mun-
dial audiovisual (incluye fonogramas), calculada sobre la base del volumen de
negocios de los principales 50 grupos, ascendia al 66,4% (EAO, 2013). Una parte
considerable de esa participacion corresponde a servicios audiovisuales desti-
nados a las pantallas, mercado en que Estados Unidos tiene un lugar indiscu-
tido. Es un gran productor mundial de peliculas (9,7% de los titulos producidos)
y tiene el segundo mercado nacional de espectadores del mundo (22% de los
espectadores), en ambos casos solo superado por la India (con 22% de los titu-
los y el 30% de los espectadores) (elaboracion propia sobre datos de UIS, 2016a
& 2016b). Pero a diferencia del pais asiatico destaca por el predominio de sus
films en las pantallas del mundo (UIS, 2016b). La industria estadounidense dis-
tribuye sus peliculas en mas de 150 paises (MPAA, 2010). Las empresas a las que
representa la asociacion estadounidense MPAA (2010) obtienen el 46% de sus
ingresos del exterior.

El peso econdémico de las industrias a las que esta vinculada (cinematogra-
fica, televisiva) no alcanza a explicar por si solo la influencia que logra la MPAA
en las relaciones comerciales estadounidenses. Lee (2008) ha apuntado varias
razones importantes adicionales: la vasta experiencia de la asociacion en nego-
ciar por sus propios medios con gobiernos extranjeros (que le valié el mote de
“Pequenio Departamento de Estado”); la mayor influencia que actualmente con-
siguen los grupos del sector privado en las negociaciones internacionales; la
experiencia de maximos dirigentes empresariales y personal de la MPPA como
funcionarios de gobierno; y la relacion de larga data con el aparato estatal esta-
dounidense (incluido el estrecho vinculo con la Secretaria de Estado que para
mediados del siglo pasado se cimentaba sobre el valor propagandistico propi-
ciado y reconocido en las peliculas de las grandes compaiias). Entendemos que
a esto hay que agregar el peso de conjunto, econdmico y de lobby, que consigue
con otras industrias con intereses que confluyen en una gran cantidad de com-
promisos horizontales de proteccion y observancia.

5.Dela agenda de Hollywood para el copyright al TPP
Una primera aproximacion al temario de Hollywood para el capitulo puede ob-

tenerse sencillamente a partir de dos documentos elaborados poco antes del
inicio de las negociaciones: las respuestas de la MPAA (2010) y Time Warner

4 Dadalaestructuracion econdémica de laindustria fonografica, donde las empresas que dominan el mercado
global tienen presencia en los mercados nacionales por establecimiento de subsidiarias, los montos en este
concepto tanto de exportacion como de importacion no resultan muy significativos.
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(2010) a la convocatoria a realizar comentarios publicos que pudieran servir
al desarrollo de los objetivos estadounidenses. En esos documentos, manifies-
tan esperar que los negociadores aseguren en el TPP la adhesion a los tratados
de Internet de la OMPI, plazos de proteccién iguales a los vigentes en Estados
Unidos y diversos compromisos relativos a la cuestion digital. Completa y efec-
tiva implementacion de los Tratados de Internet de la OMPI, proteccion de las
copias temporales, inclusion de derechos de puesta a disposicion y de disposi-
ciones anti-elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion, medidas de obser-
vancia al dia con los desarrollos tecnologicos, pautas claras de responsabilidad
de los proveedores de servicios de Internet (ISP) y disposiciones “adecuadas” de
notificacion y retiro de contenidos. Ademas, pretenden que el TPP extienda a
otros paises las disposiciones anti-camcording y anti-“pirateria” de senales por-
tadoras de programas incluidas en TLC negociados por Estados Unidos, con el
de Corea del Sur como el mejor estandar (MPAA, 2010 & Time Warner, 2010).

A continuacion, se analizan los resultados del TPP en relacion a la mayor
parte de estos temass, junto con dos cuestiones importantes que permiten tener
una vision mas general de los estandares comprometidos: las salvaguardas de
interés publico y la proclamacion sobre balance de intereses en los sistemas de
copyright que generaron disconformidad en el ITAC-15 (2015).

5.1 Objetivos, principios y entendimientos del capitulo

El capitulo sobre PI del TPP se inicia con una seccion sobre “Disposiciones ge-
nerales” en la que se incluyen tres articulos que describen los fines generales y
entendimientos por los que se rige. Los objetivos y principios reiteran las salva-
guardas de interés publico que los paises menos desarrollados lograron intro-
ducir en ADPIC, mientras que los entendimientos incorporan otras, novedosas,
bastante mas centradas en temas culturales®. Ast, las partes del acuerdo plurila-
teral “reconocen la necesidad” de promover la innovacion y la creatividad, faci-
litar la difusion de informacion, conocimiento, tecnologia, cultura y las artes, y
fomentar la competencia y mercados abiertos y eficientes. También del respeto
por los principios de transparencia y debido proceso.

Aun cuando estas clausulas de resguardo estan por demas contrarresta-
das por las detalladas protecciones que el capitulo reserva a los titulares de
derechos, su inclusion es positiva dado que los principios y objetivos asisten la
interpretacion de los &rbitros intervinientes en disputas que en el caso del TPP
no solo podrian ser Estado-Estado sino también inversor-Estado (Weatherall,
2015).

El conjunto de protecciones a la afectacion de intereses publicos que final-
mente se incluy6 es bastante mas moderado que lo que anunciaban las filtra-
ciones (WikiLeaks, 2013) que muestran a Estados Unidos y Japén presentando

5 Este trabajo preliminar no incluye el analisis de las clausulas correspondientes a derecho de puesta a
disposicion y medidas tecnolégicas de proteccion.
6 Arts.18.2,183,18.4.
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oposicion a salvaguardas a la postre removidas y “reconocimientos” de laimpor-
tancia del dominio ptblico trasladados a la seccion “Cooperacion” presumible-
mente con el fin de rebajarlos. A pesar de los cambios introducidos, el ITAC-15
(2010) manifestaria encontrarse fuertemente dividido entre quienes adhieren
sin reservas a la inclusion de estas salvaguardas por el “sentido de balance” que
introducen, y aquellos a los que les preocupan que reflejen escepticismo en rela-
cion al rol fundacional de la PI en el alcance de objetivos que —a su entender- se
logran mediante fuertes sistemas de proteccion.

5.2 Adhesion a los tratados de Internet de la OMPI

La digitalizacion e Internet no ingresaron al ADPIC, pero si lo hicieron a los
Tratados de Internet de la OMPI que van sumando partes contratantes por
obligaciones de adhesion incluidas en acuerdos de libre comercio promovidos
por los Estados Unidos y la Unién Europea. Asi también en el caso del Acuerdo
Transpacifico de Cooperacion® que posibilitaria sumar a Brunei, Nueva Zelanda
y Vietnam, lo mismo que a otros no adherentes que decidan ingresar al TPP.
Estos acuerdos son los introductores del derecho de puesta a disposicion del pa-
blico (relativo a las comunicaciones electronicas interactivas) y de la tutela legal
contra la elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccion (restricciones téeni-
cas con las que los titulares de derechos limitan las utilizaciones que se pueden
hacer de una obra, interpretacién o fonograma), dos temas de interés de las in-
dustrias del copyright sobre los que también se ocupa el TPP.

5.3 Derecho de reproduccion

El TPP se present6, ademas, como una nueva posibilidad de discutir la defini-
cion del derecho de reproduccion a propoésito de la cuestion digital. La defini-
cion finalmente introducida abareca las reproducciones realizadas de cualquier
manera o forma, incluida la forma electréonica®, con omision de toda referencia a
las copias temporales'® —que si figuraban en el documento filtrado en noviembre
de 2013 (WikiLeaks, 2013). De haber primado el interés de las majors se estaria
ante una restriccion de extremo desproporcionada de la libertad de expresion
en linea dado que hasta la misma actividad de navegacion (por las copias tempo-
rales que genera) podria considerarse infractora (Article 19, 2013).

La IIPA (2010), que esperaba la inclusion en el TPP de los Tratados de
Internet de la OMPI, manifiesta valorar estos acuerdos, entre otras cosas, por
contener una definicién amplia del derecho de reproduccioén que abarca copias
temporales. Se trata de una particular interpretacién de tratados en los que se

7 Art.1815.

8 Art.187.

9 Art.1858.

10 Caen bajo el calificativo de temporales las copias intermedias que se hacen en el curso de la transmision
de paquetes por Internet, las copias caché de sitios web que se almacenan en los servidores para permitir el
acceso rapido de los usuarios a los contenidos que solicitay las copias RAM que se hacen en el disco rigido
de una computadora al navegar un sitio web.
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aceptd una redaccion muy general sobre la aplicacion del derecho de reproduc-
cion al entorno digital luego de que hicieron escuchar sus voces las empresas de
telecomunicaciones y otras companias dedicadas a la alta tecnologia, cuya acti-
vidad podria verse afectada por la imposicion de responsabilidad directa por
infracciones al copyright en virtud de actos de terceros (Samuelson, 1997). En
todo caso, no se puede descartar que se intente reintroducir la cuestion en los
procesos de implementacién del TPP.

5.4 Duracion de la proteccion

Laduracion dela proteccion por derechos de autor y conexos acordada en el TPP
alcanza toda la vida del autor mas setenta anos cuando la autoria corresponde
a personas fisicas, y setenta anos desde publicacion cuando recae en personas
juridicas. En ambos casos, por lo menos veinte afios por encima de los plazos
comprometidos en ADPIC®. Los nuevos plazos, que ademas son de aplicacion
retroactiva, se lograron muy a pesar del “reconocimiento” de la importancia de
un dominio pablico robusto y accesible® ya que en la practica el TPP empobrece
y menoscaba este reservorio del patrimonio intelectual de libre utilizacion.

La propuesta original fue presentada por los Estados Unidos, que espera-
ban una proteccion similar a la que rige en ese pais desde la sancion en 1998 de
la Sonny Bono Copyright Extension Act (peyorativamente, Mickey Mouse Act)
(KEI, 2011). Finalmente, su propuesta se impuso tal cual en relacion a personas
fisicas y con un poco menos de éxito en relacion a personas juridicas (buscaba
95 anos desde publicacion o 120 afios desde creacion).

La continua extension de plazos ya excesivos y la condicion de su aplica-
cion retroactiva son especialmente problematicas. Reducen las posibilidades
de disfrute y re-utilizacion de obras, condicionadas econémicamente; incre-
mentan la cantidad de obras huérfanas (estan bajo periodo de proteccién pero
no se conoce quiénes tienen los derechos o como ubicarlos y por lo tanto no se
pueden utilizar) (Article 19, 2013); y aumentan las posibilidades de que las obras
terminen perdidas (los titulares de derechos estin interesados en pocas obras
de la parte mas antigua de su catalogo y no se preocupan por la conservacion
del resto). También aumentan considerablemente los pagos por copyright al
extranjero en los paises que no tienen posiciones de predominio mundial. Por
caso, en el estudio sobre impacto del TPP en Malasia encargado por el gobierno
de ese pais se indica que la extension de los plazos de proteccién supondria un
incremento de pagos al exterior por 155 millones de délares al afio por libros,
musica y peliculas (ISIS, 2015).

11 Art.18.63.

12 EI TPPincluye el trabajo fotografico en la definicion de obray no le especifica plazo especial, de modo
que laduracion en el estandar internacional se extiende cincuenta afos. Art.18.1.1.

13 TPP,1815.
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5.5 Limitaciones y excepciones
Aligual que el ADPIC, pero con una formulaciéon un tanto diferente, en el TPP las
limitaciones y excepciones a los derechos exclusivos —que se usan para promo-
ver derechos de terceros o al menos, no impedir su grave conculcacion— deben
aprobar un test de licitud. Tienen que ser casos especiales, no afectar la explo-
tacion normal de la obra (el TPP agrega: la interpretacion o ejecucion o fono-
grama) y no causar perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular'.
Solo en cumplimiento de tales condiciones es posible la existencia de estos ins-
trumentos legales por los que se permite a los usuarios hacer utilizaciones para
las que no se requerira la previa y expresa autorizacion de uso de los titulares de
derechos (pero a veces si el pago de una remuneracion legal o una tarifa).
Donde existe en el TPP una novedad sustantiva es en la introduccion de un
articulo que establece que las partes “procuraran” alcanzar un equilibrio apro-
piado en sus sistemas de derechos de autor y conexos por medio de limitacio-
nesy excepciones, incluso para el entorno digital's, a propdsito de lo cual ofrece
una enumeracion no taxativa de fines legitimos® y exige conformidad con el
test de licitud. A pesar de lo condicionado que esta el establecimiento de limi-
taciones y excepciones, la introduccion de esta clausula en un tratado de libre
comercio resulta un aporte valioso a los intentos de construccion de sistemas
balanceados™.

5.6 Los daios y las penas
La inclusion por primera vez en ADPIC de medidas de observancia sigue en el
capitulo sobre PI del TPP con una seccion especifica con obligaciones en rela-
cion ala persecucion de actos infractores que se evidencian desproporcionadas.
El TPP obliga a las partes a contar con un sistema de resarcimiento de dafnos
para infracciones a derechos de autor y conexos que incluya indemnizacio-
nes pre-determinadas y/o indemnizaciones adicionales (como pueden ser las
indemnizaciones ejemplares y punitivas)®. Se opte o no por la importacion de
la institucion de los statutory damages (en que el monto del dafio esta determi-
nado por ley), los paises igualmente tendran que disponer instrumentos para las
siempre reclamadas sentencias disuasorias en los que las indemnizaciones son
calculadas sobre base distinta a la del dafio efectivamente causado.

14 Art.18.65.1y18.65.2

15 Art.18.66.

16 Son los de comentario, cobertura de noticias, ensefanza, becas, investigacion y otros fines similares, y la
facilitacion del acceso a obras publicadas a personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder al texto impreso.

17 A pesar de los reclamos de organizaciones de la sociedad civil y de la presion ejercida sobre el USTR por
congresistas estadounidenses y las grandes compafias tecnoldgicas (EFF, 2015) que van incrementando su
capacidad de negociacion para la regulacion global, la clausula no incluyd obligaciones especificas de esta-
blecimiento de excepciones ni de incorporacion del sistema de fair use, elemento clave de la legislacion de
Estados Unidos que ese pais no exporta a través de sus TLC.

18 Art.1874.6.
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)

Aparte de esto, el TPP se pone “al dia” con los desarrollos tecnologicos al
unisono que con las demandas de la industria al disponer que tendra que haber
tanto sanciones civiles como penales por la pirateria dolosa lesiva a “escala”
comerecial, que en el TPP incluye tanto actos motivados por una ganancia comer-
cial o financiera, como actos que tengan un impacto perjudicial o significativo
en el titular de derechos®.

También se llegd a poner sobre la mesa de negociacién del TPP problemas
como la copia de films durante una proyeccion, para lo que Estados Unidos y
Canada vienen exigiendo medidas penales en la negociacion de distintos acuer-
dos. Finalmente, los paises incluyeron una disposicion que obliga a las partes a
adoptar o mantener —-como minimo- procedimientos y sanciones penales con-
trala “copia no autorizada de una obra cinematografica exhibida en una sala de
cine”*. No obstante, el ITAC-15 (2015) observa que el estandar introducido no es
idéntico que el que prevé el TLC con Corea del Sur, que espera poder conseguir
en la instancia de implementacion del acuerdo.

Con el objetivo de perseguir la “pirateria” de senales (sin antecedentes en
ADPIC), el TPP introduce obligaciones de contar con recursos civiles y sanciones
penales aplicables a la recepcion o distribucion de senales sin autorizacion del
distribuidor y a actos dolosos de manufactura o distribuciéon de medios técnicos
con el que pueda hacerse un desencriptado no autorizado®. Para casos que invo-
lucren senales de cable las partes pueden optar por disponer de recursos civi-
les o sanciones penales, pero cuando se trate de senales satelitales tienen que
garantizarse las dos posibilidades. La introduccion de sanciones penales no esta
condicionada a que exista persecucion de lucro. Por lo que se ve, algin criterio
de proporcionalidad pudo manejarse en las negociaciones, dado que el borrador
filtrado de posicion estadounidense fechado en febrero de 2011 indica que en
todos los casos (“colgados del cable” incluidos) tocaban sanciones penales.

5.7 Proveedores de servicios de Internet

El TPP incluye una seccion completa sin antecedentes en tratados multilatera-
les dedicada a establecer las bases de sistemas de “incentivos legales” para que
los proveedores de servicios de Internet cooperen con los titulares de derechos
enla disuasion y el almacenamiento de materiales considerados infractoresy de
“limitaciones” de responsabilidad destinadas a impedir la imposiciéon de com-
pensaciones monetarias contra los ISP por infracciones que no controlen, inci-
ten o dirijan pero que sucedan en sus redes?. Secciones similares a ésta fueron
incluidas en otros TLC a instancias de Estados Unidos que de esta forma hace
mas de una década que viene “exportando” su Digital Millenium Copyright Act,
lo que ha sido criticado por la posibilidad imponer principios de responsabi-

19 Art.1877.
20 Art.18774.
21 Art.1879.
22 Secc. ).
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lidad civil subsidiaria ajenos a los ordenamientos juridicos que adoptan el sis-
tema (EFF, 2005).

Laregulacion del tema en el TPP es menos detallada que las existentes en los
TLC anteriores con paises de América Latina y el Caribe, con los que comparte
obligaciones clave: retiro o inhabilitacion del acceso a materiales almacenados
a peticion de los usuarios, si se recibe una notificacion?; no obligatoriedad de
monitoreo de las redes por parte de los ISP (pero tampoco prohibicion)*; y
posibilidad de obtener por via judicial o administrativa informacion sobre el
supuesto infractor?. La diferencia con la DMCA es especialmente notable en
este ultimo punto. Mientras que en la ley estadounidense la orden de revelar
datos emana de un secretario de tribunal, en el TPP se hace expresa referencia
al establecimiento de procedimientos de conformidad con los sistemas legales
de las partes y los principios del debido proceso y la privacidad?®.

El acuerdo plurilateral no obliga a adoptar un sistema de contra-notificacion
que permita a los usuarios solicitar la restituciéon del material deshabilitado,
pero impone condiciones para establecerlo®. Se trata de un problema espe-
cialmente preocupante en sistemas de notificacion y retiro privados promovi-
dos legalmente donde la decision sobre qué es una infraccion a los derechos de
autor y conexos y qué material puede alojarse o circular por las redes es deci-
dida por quienes alegan ser titulares de derechos (y hasta puede que lo sean).
En estos sistemas, el incentivo a los proveedores de servicios para que “coope-
ren” con los titulares de derechos viene vehiculizado por el atractivo que ofrece
entrar en “puerto seguro”, estado de certidumbre sobre la imposibilidad de que
un eventual dictamen ulterior pueda determinar responsabilidad por actos de
terceros en el que indefectiblemente amarran quienes se avienen a cumplir las
condiciones.

La implementacion de sistemas legales de notificacion y retiro privados es
una de las posibilidades presentes en el TPP. Pero no la tinica: también pudie-
ron incluirse dos anexos que permiten la pervivencia de sistemas donde el res-
guardo de los derechos de autor y conexos se acompana de disposiciones de
resguardo de la libertad de expresion. El sistema canadiense, que podra seguir
siendo utilizado por ese pais?, y el sistema chileno, cimentado sobre las flexi-
bilidades del art. 17.11.23 de su TLC bilateral con Estados Unidos* que se incor-
pora como alternativa a la seccion°. Por lo menos hasta nuevo aviso, dado que se
puede dar por descontada la presion estadounidense para que los paises opten

23 Art.18.82.3.

24 Art.18.826.

25 Art.18.827.

26 1b.

27 Art.18.82.4.

28 Anexo 18-F.

29 TLCChile-EE.UU, 2003. El extenso art.17.11.23 contiene todas las obligaciones relacionadas a proveedores
de servicio contenidas en el capitulo sobre Pl de ese acuerdo.

30 Anexo 18-J.
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por un sistema de notificacién y baja privados. De hecho, los Estados Unidos se
han mostrado muy disconformes con el modelo chileno y al dia de hoy contintian
urgiendo al pais andino a enmendar el sistema implementado (USTR, 2016) que
para la notificacién y baja de contenidos optd por un procedimiento judicial.

6. Palabras finales

Hasta donde permiten ver las filtraciones, el TPP ofrece un nuevo ejemplo
de la confluencia de posiciones entre los grandes estudios cinematograficos
y el USTR lo que parece poder explicarse por razones de indoles econdémica y
politico-institucionales.

El acuerdo también ilustra la considerable —aunque no completa— capacidad
que hasta el momento viene demostrando tener la agenda de Hollywood y en
general de la llamada industria del copyright para imponerse en la regulacion
global de los derechos de autor.

El capitulo sobre propiedad intelectual del TPP ha incluido clausulas por
las que las partes expresan su reconocimiento del valor del dominio publico y
de la existencia de sistemas balanceados en materia de copyright que no tienen
antecedentes en tratados libre comercio liderados por EE.UU. Las salvaguardas
y declaraciones incluidas no alcanzan sin embargo para dar por nulos los com-
promisos que se aceptarian con la ratificacién de un acuerdo que, luego de anos
de negociacion secreta, recién ahora involucra en la discusion a las sociedades
de los paises que lo suscribieron. Aparte de los plazos de proteccion que una vez
mas vuelven a ser elevados de manera considerable a beneficio de un grupo de
companias interesadas en seguir sacando provecho de un nimero poco signifi-
cativo de obras que integran amplios catalogos bajo llave, existen otro conjunto
de compromisos “anti-pirateria” que resultan especialmente desproporciona-
dos a la hora de calcular los dafios involucrados y no se preocupan por los fines
no comerciales involucrados en algunas practicas que criminalizan.

Si bien es cierto que en algunos de los temas analizados han podido ser des-
activadas importantes amenazas a la libertad de expresion, la etapa de imple-
mentacion puede funcionar como una oportunidad para empujar interpre-
taciones de los compromisos adquiridos que fueron rechazadas durante una
negociacion plurilateral.

Los estandares internacionales del ADPIC han sido ampliamente supera-
dos por el TPP, acuerdo que de entrar en vigor puede resultar muy significativo
incluso para paises que no lo integran, toda vez que permitiria ampliar la canti-
dad de contratantes dispuestos a aceptar esos niveles en las instancias multila-
terales de la regulacion global del copyright, en cuya construccion intervienen
estrategias de forum-shifting.
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