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I. Introduccidon

El Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién Econémica (TPP) es, se-
gun la pdgina de la Oficina del Representante Comercial de Estados Unidos
(United States Trade Representative (USTR), 2013), “un ambicioso acuerdo del
siglo xx1” que busca “incrementar el comercio y la inversién entre los paises
socios promoviendo la innovacion, el crecimiento econémico y el desarrollo, y
apoyando la creacién y retencién de empleos”. Tiene su antecedente en el Fo-
ro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico (Asia Pacific Economic Coopera-
tion (APEC), la pdgina web oficial de este foro es http:/ /www.apec.org) que
en 2002 inici6é un proceso para la creacién de una drea de libre comercio entre

* Maestria en Derecho del Comercio y la Contratacién (2005, UAB- Espaiia); investigadora,
asesora, autora, conferencista, especialmente conocida por su trabajo relacionado con el andlisis del
derecho de autor en nuevos entornos tecnolégicos. Julio Cesar Gaitdn Bohérquez, Doctorado por la
Universita Degli Studi Di Lecce; Evoluzione dei Sistemi Giuridici e Nuovi Diritti (2003-2006). Politicas de
la Memoria en la Historiografia Juridica Latinoamericana.
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Chile, Nueva Zelanda y Singapur. En 2005 se unié Brunei y en 2006 entre los 4
firmaron el “Pacific Four” o P4, un TLC plurilateral que incluye una cldusula
de adhesién que permite la expansion del acuerdo. En 2010 a partir del P4 se
inician negociaciones para el TPP con la adhesion de otros paises. Desde en-
tonces se han incorporado Australia, Estados Unidos, Malasia, Perd Vietnam,
México, Canadd, y, pronto también, Japon.

No sabemos mucho de los detalles del TPP, por cuanto se negocia en se-
creto. Cualquier apreciacién sobre su contenido proviene esencialmente de fil-
traciones. Lo que si sabemos es que es un acuerdo de comercio plurilateral en
expansion que, con la légica de los TLC, propone una serie de beneficios rela-
cionados con el acceso a mercados a cambio de que los paises acuerden com-
promisos y estandaricen précticas comerciales y regulatorias, sin considerar el
impacto que tengan los acuerdos sobre el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos, particularmente porque dichos acuerdos se realizan
en escenarios en los que se evita el control publico y democratico a las discu-
siones y decisiones en las que se juegan libertades y garantias constitucionales
béasicas. Esto se percibe desde la metodologia misma con la que se adelantan
las negociaciones del tratado, que no se preocupa por incluir ni informar a las
sociedades respectivas.

El TPP se presenta como un acuerdo comercial, pero su alcance es notoria-
mente mayor, llegando a plantearse, incluso, que estd fuertemente vinculado
con la estrategia geopolitica de EE.UU. para el Pacifico (Furche, 2013). Lo cierto
es que se ocupa de temas amplios y diversos entre los que sobresale la impor-
tancia que ha adquirido la propiedad intelectual y, dentro de ella, el derecho de
autor que se viene develando como una propuesta agresiva' impulsada por
EE.UU. y que serd el objeto de este documento.

Cualquier aproximacion al andlisis de este acuerdo desde la 6ptica del
derecho de autor exige reconocer que esta institucién juridica es una impor-
tante herramienta de comercio internacional, que soporta el negocio de una in-
dustria que para el 2010 calcul6 su aporte a la economia de EE.UU. en mds de

! Son ya incontables las protestas y movilizaciones que organizaciones de la sociedad civil,
dentro y fuera de EE.UU., desarrollan y alientan en contra del TPP en general y de su alcance en te-
mas de derecho de autor en especial. Se destacan las acciones de la Electronic Frontier Foundation
(EFF - puede consultar en https:/ /www.eff.org/issues/tpp), o la campafia “Fair Deal Coalition”
iniciada por consumidores de Nueva Zelanda (puede consultar en http:/ /ourfairdeal.org/). En
Chile (iniciativa “TPP Abierto”, puede consultar en http:/ / tppabierto.net/derechos-digitales) y
Pert (alianza “No Negociable”, puede consultar en http:/ / www.nonegociable.pe/) se han des-
arrollado también campaiias.
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USD$930 billones.” Esta industria de contenidos reporta importantes dividen;
dos en exportaciones para paises desarrollados, especialmente para EE.UU.
Puede por lo tanto decirse que, en términos comerciales, no hay duda del fuer-
te interés de EE.UU por mantener las ventajas competitivas para su industria,
situacion que se refleja en la historia reciente, en la construccién de la politica
publica de ese pais y en los temas que estd priorizando.

Al entrar en negociaciones con el TPP, es fundamental que los socios co-
merciales analicen este contexto y la forma como la visién reduccionista y esen-
cialmente econdémica de clave mercantil desconoce la importancia que el
derecho de autor tiene respecto de la circulacién de informacién en la era del co-
nocimiento, su importancia para el ejercicio de derechos fundamentales y para
la definicién de politicas ptiblicas en cada pais. Deberdn analizar las concesiones
que ya hicieron en las negociaciones de los TLC bilaterales con EE.UU. y los be-
neficios adicionales, si los hay, que recibirdn a cambio de las obligaciones que el
TPP impone, también deberdn revisar los costos econémicos y politicos que han
supuesto las recientes implementaciones legislativas para cumplir con las obli-
gaciones recientemente negociadas y que deberdn ser nuevamente puestas a
consideracién de sus procesos legislativos.

Los gobiernos y sus negociadores del TPP deben sopesar si los benefi-
cios comerciales que recibirdn sus paises valen el precio de las concesiones que
harédn, deberdn estudiar lo que ha sucedido globalmente y las opciones que
tienen para definir su posicién frente al TPP. Asi, este documento se suma a
aquellos que buscan aportar su cuota para contrarrestar el escenario de desin-
formacién y ausencia de debate en las negociaciones del TPP respecto de dos
temas concretos: (1) la posicién de EE.UU. en estas negociaciones, construida
histéricamente, pero especialmente desde la década de los 90, en una estrate-

2En el informe “Copyright Industries in the U.S. Economy: The 2011 Report” encargado por
la International Intellectual Property Alliance (IIPA) a Stephen E. Siwek (SIWEK, S.E., 2011), se encon-
tré que para 2010 las industrias de EE.UU. que dependen de la proteccién del derecho de autor fue-
ron las responsables de contribuir a la economia de ese pafs con més de $930 billones de délares,
casi 6.4% del Producto Interno Bruto (PIB), empleaban aproximadamente 5.1 millones de trabaja-
dores en EE.UU., lo que representaba casi el 5% del total del empleo del sector privado — estos em-
pleados ganaban un promedio de 27% mds que el resto de los empleados-, y sus ventas y
exportaciones al extranjero superaron $134 billones de délares, mucho mds que otros sectores como
el aeroespacial, automovilistico o la agricultura.

* El proyecto World Mapper, que muestra temas interesantes a través de reformular los da-
tos de los mapas del mundo, hizo un andlisis con los datos de las regalias que por concepto de pa-
tentes y derecho de autor se pagaron en el mundo en 2002 indicando que mds del 53% de estos
valores fueron pagados en un sélo territorio: EE.UU. (World Mapper, consultado en 2013).
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gia que, a cambio de acceso a su mercado de bienes y servicios, busca armoni-
zar, a imagen y semejanza de su legislacién -yendo incluso mads alla-, el siste-
ma de derecho de autor mundial, y (2) revisar como esta estrategia avanza sin
considerar la experiencia de implementacién de algunas de las propuestas del
TPP que ya se usan en algunas legislaciones y que, a pesar de haber mostrado
ser problematicas, especialmente en lo relacionado con el ejercicio de derechos
fundamentales de los ciudadanos, serdn reforzadas por el TPP.

Esperamos con esto aportar a la construccién de la posicién que los paises
y sus ciudadanos tendran frente al TPP.

IL. El contexto histérico mundial, la estrategia de fortalecimiento
y armonizacién del derecho de autor de EE.UU

La década de los 90

Los EE.UU. se han trazado puiblicamente como objetivo comercial armonizar
y estandarizar mundialmente la proteccién que la propiedad intelectual otor-
ga.* Este propésito explica, como indican Flynn, Baker, Kaminski & Koo
(2012) la manera en que la presién del proceso de armonizacién ha cambiado
el foro en multiples oportunidades segtin la forma como se les facilita o difi-
culta ejercer tal presion.

En las décadas de los 80 y 90 la discusién se daba en un d&mbito multi-
lateral, en el seno de la Organizacién Mundial para la Propiedad Intelectual
-OMPI-, y tuvo como resultado central el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC).
(OMC, 2013)

En ese momento el panorama que impulsaba EE.UU., explica Carlos Cor-
tés (Cortés Castillo, 2013), no era el del internet como una red abierta y partici-
pativa que conocemos hoy, sino la visién del gobierno Clinton de una
“Infraestructura Nacional de Informacién” (NII, por su sigla en inglés, National

* Cf. Trade Act of 2002, Pub. L. No. 107-210, § 2102, 116 Stat. 933, 995-996 (codified at 19
U.S.C. § 3802) que en 2002 fijé como uno de los objetivos de negociacién internacional para el pais
“asegurar que las provisiones de cualquier acuerdo comercial multilateral o bilateral en que vaya a
entrar los Estados Unidos y que se ocupe de propiedad intelectual reflejen un estdndar de protec-
cién similar al que se encuentra en las leyes de Estados Unidos” (traduccién propia).
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Information Infrastructure). El gobierno de Clinton buscaba desarrollar el set de
politicas publicas que integrara las redes de telecomunicaciones como un canal
de consumo de contenidos, de modo que los norteamericanos pudieran acceder
a informacién y contenidos impulsando la economia nacional y las exportacio-
nes. Sin embargo, para la década del 90 ya existia Internet y su arquitectura no
era la de una plataforma de distribucién de contenidos, sino que se trataba de
una red abierta, de rdpida innovacién, sin un fin concreto.

En el proceso de andlisis de las politicas publicas que hiciera el gobierno
no primo la vision del Internet que se estaba gestando, sino la del canal de
consumo que la industria y la esfera politica visionaban. En consecuencia, la
politica publica de EE.UU. se pensé especificamente para una red con una in-
fraestructura de una via por la que circulaban contenidos protegidos y en la
que la participacién de los usuarios se limitaba al consumo sin posibilidad de
produccién, como explicé Cortés (Cortés Castillo, 2013). En esa vision las em-
presas de contenidos sostenian que la viabilidad de su inversién en un canal
de distribucién exigia un mayor control sobre el uso de sus contenidos por los
consumidores y se convirtieron en las principales promotoras de una politica
con esta orientacién. Este fue el marco que se desarrollé e impulsé mads tarde,
explica también Cortés, a través del White Paper que el gobierno encargé al
Grupo de Trabajo de Infraestructura de Informacién de los Estados Unidos
(Technological Infrastructure Task Force, 1995) para dar direccién a la politica
publica y que finalmente propuso como eje de desarrollo el fortalecimiento de
los derechos de los titulares.

En 1996, en el marco de la Organizacién Mundial para la Propiedad Inte-
lectual (OMPI), se firma finalmente el Acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (correspondiente a
la sigla ADPIC o TRIPS en inglés. Corresponde al Anexo 1C del Convenio por el
que se crea la Organizacién Mundial del Comercio -OMC). E1 ADPIC establecié
una serie de principios basicos sobre la propiedad intelectual tendientes a armo-
nizar estos sistemas entre los paises firmantes y en relacién con el comercio
mundial. Fue un tratado ampliamente impulsado por EE.UU. pero que no con-
siguid recoger todas sus preocupaciones.

Aunque en el ADPIC se adoptan importantes medidas para la proteccién
de los titulares,’ éstas no tienen el alcance que Estados Unidos habia defendido.

® La armonizacién que se logra con ADPIC integra en las legislaciones de los paises sus-
criptores decenas de tratados que sobre propiedad intelectual existian: por ejemplo, establecié
requisitos minimos para la proteccién (incluyendo duracién minima, alcance, reglas de obser-
vancia, etcétera).
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Con el fin de implementar ADPIC, EE.UU. reforma su normatividad interna y
en el proceso su visién politica da mejores resultados.® En 1998 después de un
dificil tramite legislativo se aprueban finalmente unas normas que reforman el
derecho de autor americano, entre las que se destaca la Digital Millenium Copy-
right Act (DMCA), que serdn el modelo y piso para exportar.

La reforma al derecho de autor que hace EE.UU. en 1998, especialmente
la DMCA, va mds alld de las protecciones acordadas en el ADPIC. No sélo in-
cremento sustancialmente las penas por la infraccién a derechos de autor, sino
que logra también que se sancione la elusién de las Medidas Tecnolégicas de
Proteccién (MTP, que son las tecnologias que buscan controlar el acceso a los
contenidos protegidos, como por ejemplo los mecanismos que impiden ver en
Colombia un DVD adquirido en Alemania) y a toda tecnologia que produzca
y distribuya mecanismos para esa elusién. Es importante resaltar como tam-
bién crea un mecanismo de control de contenidos en Internet que funciona a
peticién de los titulares: el titular que considera vulnerado su derecho de au-
tor logra la colaboracién de los intermediarios de Internet (como Google, Tele-
fonica o Amazon) para bloquear el contenido presuntamente infractor en
forma expedita a cambio de una exencién legal de responsabilidad respecto de
las posibles infracciones que hagan sus usuarios. También, con la aprobacién
de la Sony Bonno Act, se aument6 a 95 afios el plazo de proteccién legal la re-
forma de 1998, y en general la tendencia proteccionista del gobierno de
EE.UU,, pasé y fue aprobada, pero es necesario decir también que ha sido am-
pliamente resistida por la sociedad civil norteamericana en las diferentes ins-
tancias con logros y pérdidas diversos’ de modo que, aunque se convierte en la

¢ A partir del capitulo 10, Lawrence Lessig en su libro “Free Culture” explica detalladamente
el lobby que la industria de contenido despleg6 para la reforma al sistema de derecho de autor que
terminé en la adopciéon del DMCA y la Sonny Bono Act en 1998. Utilizando como ejemplo concre-
to el tema de la extensién del plazo de proteccién que serfa aprobado con la Sonny Bono Act, Les-
sig presenta datos, ofrecidos por Nick Brown y Alan Ka Ota en sus respectivos articulos, sobre las
contribuciones realizadas por entidades gremiales de la industria de contenido a a campafias poli-
ticas en 1998. Asi RIAA y MPAA entregaron mds de USD$200.000, mientras que s6lo Disney hizo
contribuciones por unos USD$800.000. Cfr. LESSIG (2004).

7 Varias organizaciones de la sociedad civil e individuos han resistido esa tendencia a forta-
lecer el derecho de autor internamente y a exportar el modelo, dos ejemplos son la Electronic Fron-
tier Foundation -EFF- (puede ver su propio recuento acd https:/ /www.eff.org/issues/dmca) y
Knowledge Ecology International -KEI- (como puede deducirse de su pédgina web http:/ /keion-
line.org/). Consultar también la descripcién que Lawrence Lessig hace en “Free Culture” del con-
texto que lo llevé a defender el dominio ptblico y pelear por la inconstitucionalidad en el caso que
se llegaria a conocer como Eldred v. Ashcroft. Cfr LESSIG (2004).

340

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unanppp UNA VISION REGIONAL DEL DERECHO DE AUMRtsR://biblio.juridicas.unam.mx

ruta del gobierno americano, la visién del White Paper no es undnime en su so-
ciedad , ni siquiera en su gobierno.*

En todo caso, para finales de la década de los 90, la propuesta armonizadora
del marco juridico internacional que provey6 la OMP]I, cuyo eje es ADPIC y OMC,
no alcanza los niveles esperados por el gobierno de Estados Unidos y, sin embargo,
enfrenta fuertes criticas y la resistencia de grupos de la sociedad civil. La sociedad
civil hace notar que la politica de propiedad intelectual del nuevo marco mundial, a
pesar de su manifiesta intencién, no puede ser la misma en todos los paises. Se re-
clama que la estandarizacién va en contra del derecho soberano de cada pafs a ela-
borar normas que estén al servicio de sus decisiones de politicas de desarrollo social
y econdémico, pone en riesgo el acceso a medicamentos, la preservacién y circulaciéon
de semillas por comunidades campesinas y/ o el acceso de la poblacién estudiantil a
material de aprendizaje a costos razonables (Flynn, Baker, Kaminski & Koo, 2012).

El éxito de tal resistencia puede medirse en la respuesta de Estados Uni-
dos que, empefiado en aumentar los niveles de proteccién internacional, pero
consciente de la dificultad que tal propésito enfrentaba en un foro horizontal
(OMPI y OMC), decide modificar su estrategia global. En sintonia con su marco
regulatorio, EE.UU. traslada el foro de discusién horizontal en temas de propie-
dad intelectual hacia uno vertical. Es decir que para el siglo xx1 Estados Unidos
encaming su politica armonizadora’ hacia las negociaciones comerciales bilate-
rales y plurilaterales que adelantaba con otros paises (Sell, 2011).

El Siglo xx1, la armonizacién se hace “cabeza a cabeza”

Al comenzar el siglo xx1 EE.UU. ya habia reformado el derecho de autor con
la aprobacién de la DMCA (CONGRESS, 1998) o norma interna de amplio al-

® La politica es impulsada por la USTR, sin embargo, existen hechos como la interven-
ci6én de la Directora de Registro de Derecho de Autor de EE.UU. ante el Congreso de ese pais (el
pasado 20 de marzo de 2013), en el que llamé a pensar en la nueva gran reforma en EE.UU al de-
recho de autor y en ella a cambiar el rumbo y disminuir el plazo de la proteccién. Dijo que lo
que habia no estaba balanceado para enfrentar el siglo xx1 y requeria pensarse desde el interés
publico (PALLANTE, 2013.

° Cfr pie de pdgina 4 que explica cémo en 2002 se fijé como uno de los objetivos de negocia-
cién internacional para el pafs “asegurar que las provisiones de cualquier acuerdo comercial multi-
lateral o bilateral en que vaya a entrar los Estados Unidos y que se ocupe de propiedad intelectual
refleje un estdndar de proteccién similar al que se encuentra en las leyes de Estados Unidos” (tra-
duccién propia).
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cance resultado del NII que incluye multiples medidas de fortalecimiento de
los derechos de los titulares' y otras normas paralelas como la ya menciona-
da Sony Bonno Act. El resultado fue una norma modelo que va mucho mds
alld de ADPIC y serd la base de las negociaciones de los tratados de comercio
de EE.UU.

La primera fase de esa aproximacion vertical en la agenda bilateral prob6
ser exitosa en su propdsito por elevar y fortalecer la proteccién de los derechos
de los titulares usando como referencia las normas de Estados Unidos, la DMCA
especialmente. En esa primera fase de armonizacién vertical, EE.UU. propone a
sus socios comerciales incrementar la porcién de acceso al mercado norteameri-
cano a cambio de aumentar la protecciéon en propiedad intelectual mads alld de lo
solicitado por ADPIC. De esta forma ofrece facilitar que mercancias como bana-
nos, textiles, flores, etcétera, accedan al mercado en EE.UU,, si, entre otras condi-
ciones, el pais productor aumenta el plazo de proteccién para el derecho de
autor, desarrolla un mecanismo de bloqueo de contenidos que ayude a los titu-
lares en su lucha por la pirateria on line, incluye la opcién para los titulares de
elegir indemnizaciones pre-establecidas, propone un marco legal para la aplica-
cion efectiva de las MTDP, etcétera.

Esta estrategia logré elevar en esa primera fase la proteccién de la propie-
dad intelectual en 11 paises socios de EE.UU. que s6lo representaban el 8,5% del
comercio internacional de Estados Unidos (Flynn, Baker, Kaminski & Koo, 2012,
p- 110), una prueba exitosa.

El uso de una estrategia vertical, a través de acuerdos de comercio bilatera-
les, contintia en uso por EE.UU. en todas las negociaciones con socios comerciales
y es protagonista de las reformas que se estdn haciendo a los sistemas de derecho
de autor a lo largo y ancho de la regién durante la tltima década, en procesos lar-
gos y polémicos como los que hemos visto en Chile," Perti? o Colombia.”

1 También en 2008, con la DMCA, se aprobd la conocida como Sonny Bono Copyright Act
que amplié el término de proteccién por derecho de autor: pasé del minimo internacional de AD-
PIC de 50 afios a 70 afios después de la vida del autor y 120 afios después de la creacién o 95 des-
pués de la creacién cuando el titular sea una persona juridica.

" En el articulo “En busca de equilibrios regulatorios: Chile y las recientes reformas al De-
recho de Autor” Daniel Alvarez Valenzuela recapitula los procesos de reforma a la legislacién chi-
lena (ver Alvarez, 2011).

2 Por ejemplo la plataforma de sociedad civil peruana “internet es nuestra” http://
www.hiperderecho.org/internetesnuestra/ busca articular la resistencia a una implementacién in-
consulta de obligaciones del TLC en Perti.

' En articulos como “#LEYLLERAS, crénica de una polémica social anunciada” de Caroli-
na Botero se pueden encontrar recuentos sobre este tema (puede consultarse Botero, 2011).
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El éxito de esa primera fase vertical enfocada en los TLC bilaterales, sirvié
de base para una siguiente etapa que consisti6 en la bisqueda de los objetivos ar-
monizadores a través de acuerdos TLC plurilaterales. Esta nueva tdctica se inicia
con la negociacién del Acuerdo Comercial contra la Falsificacion -ACTA, por su
sigla en inglés significa Anti-Counterfering Trade Agreement-, y sigue en el TPP.

ACTA es un acuerdo plurilateral entre un grupo de paises geograficamente
diverso pero de contexto muy similar (en general de ingresos altos en cada regién):
Estados Unidos, Japén, Corea, la Unién Europea, Suiza, Australia, Nueva Zelanda,
México, Singapur y Marruecos. Su objetivo era establecer el modelo que deberia se-
guirse, pues seria la base de un acuerdo global."* Estados Unidos se encargé de pro-
poner y movilizar que la metodologia de negociacién estuviera basada en el modelo
secreto usado en los procesos de negociacién bilateral y no en el modelo més abier-
to y horizontal de la OMPI o la OMC. Sin embargo, precisamente esa falta de trans-
parencia y las disposiciones agresivas, que van mds alld de ADPIC para el derecho
de autor, ha supuesto una importante resistencia por los grupos de la sociedad civil
de los paises suscriptores. Aunque se acordé un texto en 2012 que se abri6 a firmas,
no es descabellado afirmar que el acuerdo estd congelado, pues los paises tienen
problemas para adoptarlo debido esencialmente a que es impopular.”

La resistencia logré que, por ejemplo, la Unién Europea no haya podido
ratificarlo, que en México y Japon se hayan presentado importantes oposiciones
o que en EEUU, donde el gobierno defiende que no hay lugar a la ratificacién
por el Congreso dado que el acuerdo no es un tratado internacional, exista una
polémica constitucional sobre la naturaleza juridica para obligar a su paso por el
Congreso donde la sociedad civil espera conseguir visibilizar su resistencia."

Es importante agregar en este punto que algunas de las disposiciones sobre
propiedad intelectual presentes en el TPP formaron parte de las fallidas reformas

1 Esta es la forma como la sociedad civil empieza a sefialar al acuerdo. Es lo que hace Gwen
Hinze para la Electronic Frontier Foundation (EFF) en sus noticias en 2009 cuando titula “Leaked
ACTA interent provisions: Three Strikes and a Global DMCA” (Hinze, 2009) y aparece en numero-
sos documentos académicos (como el de KATZ & HINZE, 2009). Fue también objeto de andlisis po-
litico como se deriva de la recomendacién realizada por el Parlamento Europeo a la Comisién en
relacion la firma de ACTA (European Parliament, 2012).

' Las protestas desencadenadas en Polonia en 2012 (The Associated Press, 2012) por la fir-
ma que este pafs di6 al ACTA y pidiendo que no fuera ratificado por Europa, se extendieron por to-
da la regioén y consiguieron actos como firmas de oposicién de millones europeos en corto tiempo
(ver Stevenson, 2012). Como resultado Europa no ratificé el tratado que era altamente impopular
(ver Meyer, 2012).

1 La polémica existe entre la visién de la USTR (que estd recogida en LOVE, 2011) y algu-
nos congresistas (como aparece en ANDERSON, 2012), la cual explica el profesor Sean Flynn
(Flynn, 2012).
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al copyright interno de EE.UU. conocidas como SOPA y PIPA" durante 2012. La
importancia de este hecho se materializa en que de ser aprobadas estas disposicio-
nes de SOPA y PIPA presentes en el TPP tendrdn un efecto contradictorio, pues las
normas que fueron rechazadas localmente serdn impuestas a los ciudadanos de
EE.UU. via un tratado multilateral (Furche, 2013, p. 32 y subsiguientes).

Y es que, paralela a ACTA, la agenda de armonizacién global para la pro-
piedad intelectual impulsada por Estados Unidos mantiene otro frente abierto
con el Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién Econémica -TPP por sus
siglas en inglés, se refiere al Transpacific Partnership Agreement-. El TPP fue
una iniciativa anterior a ACTA pero estd en proceso de negociaciones y actual-
mente incluye a tres paises de América Latina: Chile, Perti y México.

Oficialmente, se sabe poco del TPP. A pesar de que ya completa varios
afios de negociaciones, al ptblico en general, a los parlamentarios de los paises
socios y a las organizaciones de la sociedad civil interesadas, se les ha negado el
acceso al texto que se negocia. En este contexto, no deja de sorprender la polémi-
ca que se di6 en el Congreso de Estados Unidos, en donde se cuestioné que los
parlamentarios no tengan acceso al texto que se negocia pero que la USTR si les
de acceso directo a las grandes corporaciones a la herramienta en linea que lo
hospeda.” Se traté de un reclamo que a la hora de la verdad no tuvo resultados
préacticos: la férmula de negociaciéon se mantiene.

Estamos entonces frente a un tratado de amplio alcance que actualmente
es impulsado por EE.UU. dentro de una politica ptblica que supone el fortaleci-
miento y la armonizacién del derecho de autor que es liderada por su industria
de contenido, desarrollada en la era pre-Internet.

III. No aprendemos de la experiencia, el caso de la ampliacién del plazo
de proteccién del derecho de autor y de las disposiciones sobre
prestadores de servicio de internet.

Considerando el marco descrito es importante entender que el andlisis que
haremos en este documento de un par de las disposiciones concretas del TPP
se sustenta esencialmente en chismes. Dado que la metodologia de negocia-

7 SOPA significa “Stop Online Piracy Act” y PIPA es la sigla para “Protect IP Act”. Después
de una importante resistencia civil que tuvo ecos fuera de los limites geograficos de EE.UU., que
llevé incluso a una huelga de Wikipedia de un dia, los proyectos fueron retirados del Congreso

' Como aparece registrado en una nota de Mike Masnick publicada en Techdirt (Masnick, 2012).
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cién del TPP se basa en el secreto y por tanto los paises negociadores no han
hecho publicos los textos oficiales que negocian. Lo que sabemos del TPP se
basa en un andlisis contextual como el descrito que permite tener claridad so-
bre los intereses en juego, y mds concretamente en declaraciones y comunica-
dos de prensa de los negociadores y, sustancialmente, en textos filtrados a la
opinién publica

A diferencia del ACTA, donde se congregan paises similares especialmen-
te en lo relacionado con su nivel de ingresos dentro de las regiones en las que se
desenvuelven, se afirma que el TPP retine a paises sustancialmente diferentes
(Sell, 2011 & Furche, 2013).

El TPP es un tratado de comercio que incluye un agresivo capitulo de de-
recho de autor, con el que se incrementa el estindar de proteccién acordado en
ADPIC usando como modelo la reforma al derecho de autor de EE.UU. en 1998.
Dado que se trata de una estrategia de expansion de su modelo legal que se ha
perfeccionado con el tiempo, EE.UU. ha aprendido de las negociaciones del TLC
y una de las razones para considerar especialmente agresivas las disposiciones
del TPP es su lenguaje, pues deja menos espacio a la implementacién local del
que suponian los TLC

El dltimo texto del capitulo de propiedad intelectual filtrado (Knowledge,
2011) nos permite reconocer en el TPP varias de las demandas que EE.UU. ha
formulado en los foros internacionales durante las tltimas décadas, demandas
que se soportan esencialmente en su afdn comercial, el de los intereses de una
industria de contenidos que defiende el modelo de negocio desarrollado con
tecnologias pre-Internet, como ya describimos en este documento.

La intencién del capitulo de propiedad intelectual del TPP en general, y
de las disposiciones sobre derecho de autor en particular, es incrementar la pro-
teccion para los titulares de derecho de autor, armonizando las disposiciones de
los paises socios con un estdndar que, con el empuje de EE.UU., usa como mo-
delo su normativa local, pero va mds alld desconociendo los problemas que las
disposiciones planteadas en el TPP ya han experimentado al ser implementadas
(al menos en versiones parciales) a través de algunos TLC.

Conscientes de las presiones que pueden existir para la suscripcién de es-
te acuerdo lo cierto es que cada una de las disposiciones propuestas deben ser
analizadas, revisar la forma como ya han sido utilizadas durante la fase de ex-
pansion vertical a través de los TLC bilaterales e identificar los problemas que
pueden surgir de esa implementacién. S6lo asi se podrd establecer posibles op-
ciones o textos alternativos que representen mejor los intereses de cada pais.
Con el fin de ilustrar estas opciones no proponemos revisar dos de las disposi-
ciones que se conocen como exigencia del TPP, el aumento de plazo y la creacién
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de incentivos legales para Proveedores de Servicio de Internet basado en la im-
plementacién de un mecanismo privado de bloqueo de contenidos y usuarios.

El TPP afianzard la tendencia en la desproteccion y desconocimiento del valor
del dominio puiblico para una sociedad creativa e innovadora

El TPP ampliard el plazo de proteccién de derecho de autor a favor de los titula-
res. Recordemos que los paises que han suscrito TLC con EE.UU. ya han exten-
dido el plazo minimo de proteccién del derecho de autor, que en ADPIC es de 50
afios, a 70 afios. Con el TPP lo llevardn a 95 afios en relaciéon con algunas obras.

La constante ampliacién del término de proteccién parte de la idea de que
un plazo mayor es mejor para autores y titulares. Pero no solo esto no esta pro-
bado (HEALD, 2013), sino que la limitacién temporal para la proteccion es uno
de los elementos de equilibrio del derecho de autor que busca reconocer el inte-
rés publico” propio de este sistema legal. El incremento indiscriminado y gene-
ralizado del plazo de proteccién atenta contra el acceso de la sociedad a la
informacién y el conocimiento, que son esenciales para garantizar derechos co-
mo la educacién, la salud, la informacién, la ciencia, etcétera.

El derecho de autor es un grupo de normas juridicas que buscan incenti-
var la creatividad y la innovacién concediendo un monopolio legal de explota-
cién temporal de la obra a su creador. Por tanto, las normas que lo integran
reconocen que se trata de un ecosistema que supone no sélo el monopolio sino
que también lo conforman los mecanismos para garantizar que circule la infor-
macién y el conocimiento que contienen las obras protegidas. Asi, el derecho de
autor no es sélo una proteccién para los creadores, sino que también estd enmar-
cado en la “temporalidad” (la proteccién no es eterna, sino que es limitada en el
tiempo) que le permite a la sociedad, nada mds ni nada menos que aprovechar
los resultados del desarrollo intelectual y reutilizarlo. De hecho, durante siglos
el sistema de derecho de autor funcionaba sélo para las obras que se registraran,
pues la concepcién original del derecho de autor era que la proteccion legal se
daba sélo a quienes la reclamaban (asi, las obras en general nacian en el dominio
publico y las que quedaban en el dominio privado eran la excepcién). El registro

© La defensa del dominio publico frente a la tendencia proteccionista ha resultado en inicia-
tivas como la del “Manifiesto por el dominio ptiblico” que puede consultarse en http:/ / publicdo
mainmanifesto.org/
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cumplia asi un cardcter constitutivo del derecho, que cambi6 con la implemen-
tacion del convenio de Berna. Durante el siglo xx la adhesién de los paises a es-
te acuerdo supuso modificar el efecto del registro. En adelante la proteccién no
dependiera del registro, con la inclusién de Berna en las normas locales toda
obra desde el momento de su creacién seria protegida, de ese modo la funcién
del registro pasé a ser simplemente declarativa del derecho.

La posibilidad de detener la tendencia a incrementar el plazo, para recu-
perar algo del equilibrio del derecho de autor a favor de la sociedad en general,
parece muy dificil como lo demuestra lo que ha sucedido en Inglaterra, en don-
de desde hace afios se discute el tema, también bajo la presion de la obligacién
del TLC con EE.UU. pero a pesar de las evidencias e incluso alternativas para
moderarla el plazo se ha ido extendiendo.

En 2006 Don Foster present6 ante el Congreso inglés (United Kingdom
Parliament records, 2006) una propuesta que moderaba la ampliacién del plazo
que se discutia para los fonogramas musicales (el paso a los 70 afios), buscaba
una ampliacién que no fuera general sino sélo a peticién de quien estuviera in-
teresado en ella.” Se trataba de una propuesta creativa que no es del todo inno-
vadora pues planteaba simplemente regresar en algunos dominios a la forma de
proteccién anterior a Berna que como explicdbamos atrds dependia del registro,
no era general. La propuesta reconocia y recogia las preocupaciones del lobby
corporativo, pero también hablaba de la preocupacién de la sociedad sobre el
efecto que tienen extensiones muy amplias en relacién con el patrimonio cultu-
ral de un pais,” por ejemplo.

En diciembre de ese 2006 se publicé el informe independiente sobre pro-
piedad intelectual, encargado por el gobierno britdnico a Andrew Gower (Go-
wers Review, 2006). En el informe se afirmaba que en general el sistema legal
inglés en propiedad intelectual era fuerte, sin embargo Gower presentaba 54 re-
comendaciones de ajustes, entre ellas indicaba que la Comisién Europea no de-
bia incrementar el plazo de proteccién para la misica més alld de los 50 afios.
Afirmaba Gower que a pesar de la disparidad en el plazo de proteccién existen-
te entre las legislaciones de Inglaterra y EE.UU., no encontraba evidencia de que

* Una propuesta que regresaria a las 16gicas de las normas de derecho de autor y copyright
100 afios atrds, donde la proteccién se daba a quienes registraran la obra, es decir el registro tenfa
un cardcter constitutivo del derecho y no sé6lo declarativo como es la norma mundial actual gracias
al Convenio de Berna.

% Para el efecto Don Foster cita el estudio de la Biblioteca del Congreso de EE.UU. realizado
por Tim Brooks quien en agosto de 2005 sefialaba que en promedio de las diferentes épocas sélo el
14% de la musica controlada por los titulares estd disponible (Brooks, 2005, p. 7).
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hubiera impedimentos a la creatividad inglesa por este concepto, es decir reco-
mendaba no modificar la situacién.

Posteriormente, en mayo de 2011, el gobierno inglés publicé un nuevo in-
forme sobre propiedad intelectual, esta vez encargado al profesor lan Hargrea-
ves (Hargreaves, 2011). El informe reconoce que la justificacién esencial para las
extensiones del plazo de proteccién se han centrado en legitimas demandas so-
bre cultura, justicia y “remuneraciones justas” y que estos argumentos han do-
minado el debate dejando de lado la “evidencia econémica” que establece que
“la posible pérdida de eficiencia de la economia supera cualquier efecto incenti-
vador adicional que pudiera derivarse de la ampliacién del plazo de protecciéon
mds alld de sus niveles actuales. Esto es doblemente cierto (sigue Hargreaves)
respecto de la extension retroactiva de la proteccién del derecho de autor, dada
la imposibilidad de incentivar la creacién de obras ya existentes, o el trabajo de
artistas ya muertos” (Hargreaves, 2011, p. 19). La recomendacién del informe
Hargreaves era la de evaluar la evidencia econdémica antes de ampliar nueva-
mente el plazo de proteccién.

Precisamente durante la discusién en Europa el profesor Martin Krets-
chner, del Centre for Intellectual Property Policy & Management de la Universi-
dad de Bournemouth, present6 un estudio mostrando coémo una extensién de 20
afios para los derechos de autor en musica supondria un costo de un billén de
euros a las arcas de los europeos que irfan en su mayoria al bolsillo de las dis-
queras. Al analizar esta propuesta Kretschner establecié que “el 72% de los be-
neficios financieros de esta extension del plazo llegara a los sellos discograficos.
Del 28% que ird a los artistas, la mayoria del dinero se ird para las grandes stiper
estrellas, sélo el 4% ird a esos musicos que se mencionan en el comunicado de
prensa del Consejo de Europa como quienes enfrentan una brecha de ingresos al
final de sus vidas” (Center for Intellectual Property Policy & Management-
Bournemouth University, 2011).

En contravia de la evidencia econémica y de las diferentes recomendacio-
nes Inglaterra apoyo la extension del plazo para la musica en Europa e hizo otro
tanto localmente.

Ast las cosas el desarrollo del tema es poco alentador para pensar que en
un contexto de presiéon como el del TPP para paises de América Latina, la si-
tuaciéon pueda llegar a ser sustancialmente diferente. En la regién no tenemos
siquiera andlisis locales sobre el impacto econémico o de afectacién patrimo-
nial y las decisiones se toman exclusivamente bajo la premisa “mayor plazo,
mayor beneficio”.

Sin olvidar este contexto y que en varios de los paises de la regién el pla-
zo se ha incrementado a 50 y 70 afios para cumplir con ADPIC o con la obliga-
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ciéon TLC con EE.UU. respectivamente, sin prdcticamente anélisis ptblico distin-
to del de “es una obligacién internacional”, ;Pueden nuestros paises tener una
vision critica diferente y comenzar a plantear opciones alternativas para evitar
la tendencia generalizada a la ampliacién del plazo?

La resistencia en contra de esa tendencia y los movimientos civiles® en la
regién van haciendo que nuestros paises analicen los impactos negativos de es-
ta medida y pueden ejercer presién para construir una voluntad politica que
desvie la tendencia. Para ello, se debe continuar trabajando en reconocer benefi-
ciarios y perjudicados de estas decisiones en nuestro contexto, valorar interna-
mente las posibilidades del dominio ptblico para el desarrollo de nuestras
sociedades, mientras paralelamente se pueden construir alternativas creativas
que dejen de lado los simples aumentos de proteccién indiscriminada y hagan
frente a las presiones, pero todo esto pasa por la necesidad de abrir el debate y
revisar los temas mds alld de los argumentos del lobby tradicional para analizar
las afectaciones a los derechos fundamentales de los ciudadanos.

EI TPP busca establecer un sistema mds agresivo de colaboracién de los Prestadores
de Servicio de Internet

El TPP buscara que los paises ofrezcan incentivos relacionados con la exonera-
cién de responsabilidad para los intermediarios por las presuntas infracciones al
derecho de autor que cometan sus usuarios de Internet. Para ello la ley les ofre-
cerd implementar un mecanismo legal para bloquear contenidos y usuarios que,
en opinién de los titulares, violen el derecho de autor. Estos mecanismos existen
desde la DMCA y han sido exportados por EE.UU. a las legislaciones de sus so-
cios comerciales a través de los TLC bilaterales.

Sin embargo, la propuesta del TPP va mads alld de lo establecido en el
DMCA, en cualquier TLC firmado por EE.UU. o en ACTA. Los firmantes del
TPP deberdn condicionar las exoneraciones de responsabilidad para las PSI a

2 En el articulo “El Acuerdo Estratégico Transpacifico de Asociacién Econémica (TPP), un
nuevo foro internacional que limita el ejercicio democrético legislativo” se presenta el TPP como el
dltimo foro en el que EE.UU. usa un mecanismo de lavado de politicas que como en el caso del lava-
do de activos , “el fin es ocultar la fuente para hacer lo que no se puede hacer por medios legitimos”,
pero el efecto se puede reconocer en experiencias anteriores en la regién como el rechazo a ACTA
en México, el proceso de las Leyes Lleras en Colombia o la aprobacién de las obligaciones de dere-
cho de autor en Panamad. Se puede consultar en http:/ /karisma.org.co/?p=2270
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que implementen mecanismos no sélo para bloquear contenido sino que es mas
claro respecto de desconectar usuarios presuntamente infractores. El TPP obli-
gard a los PSI a implementar mecanismos de terminacién de las cuentas para
quienes sean infractores recurrentes, es decir, lo que se conoce como modelos es-
tilo “tres strikes”. Para hacer esto en los paises suscriptores de TPP se identifica-
rdn presuntos infractores (pues supone revisar datos privados de sus usuarios)
y suministrar su informacién a los titulares, ademds el TPP obligard a que se blo-
quee no s6lo contenidos aislados sino también paginas enteras.

Cualquiera de estas disposiciones es altamente controversial, privilegia el
interés de los titulares por controlar sus contenidos y olvida la dimensién de
afectacion al interés publico detrds de la aplicacién indiscriminada de tales me-
didas. Pero, dado que hablamos de dar a los titulares el poder de bloquear infor-
macién y a quienes la distribuyen, utilizando un mecanismo privado esta
medida se relaciona fuertemente con el derecho a la libertad de expresién y a las
inequidades que suele acompafiar al poner esa potestad en manos de privados
sin el cumplimiento de normas del debido proceso y en contravia con las garan-
tias para la privacidad.

Lo primero es afirmar que las disposiciones sobre posible responsabilidad
de los PSI por las presuntas infracciones que puedan cometer sus usuarios de-
ben ajustarse a principios internacionales de derecho que estdn recogidos en la
Declaracién Conjunta sobre Internet realizada por los relatores especiales para
la libertad de expresién de las Naciones Unidas, de la Organizacién de Estados
Americanos, quienes en junio de 2011 (OEA-Comunicado de prensa, 2011), ma-
nifestaron que:

2. Responsabilidad de intermediarios

a. Ninguna persona que ofrezca tinicamente servicios técnicos de Internet como
acceso, btisquedas o conservacién de informacién en la memoria caché deberd ser
responsable por contenidos generados por terceros y que se difundan a través de
estos servicios, siempre que no intervenga especificamente en dichos contenidos
ni se niegue a cumplir una orden judicial que exija su eliminacién cuando esté en
condiciones de hacerlo (“principio de mera transmisién”).

b. Debe considerarse la posibilidad de proteger completamente a otros interme-
diarios, incluidos los mencionados en el predmbulo, respecto de cualquier res-
ponsabilidad por los contenidos generados por terceros en las mismas
condiciones establecidas en el pdrrafo 2(a). Como minimo, no se deberia exigir a
los intermediarios que controlen el contenido generado por usuarios y no deberi-
an estar sujetos a normas extrajudiciales sobre cancelacién de contenidos que no
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ofrezcan suficiente proteccién para la libertad de expresién (como sucede con mu-
chas de las normas sobre “notificacién y retiro” que se aplican actualmente)”.

No es entonces una medida que pueda tomarse libremente simplemente como un
aspecto aislado del comercio. De hecho, respecto a la posibilidad de suspender la
conexién de Internet de los ciudadanos de un pais se debe considerar especifica-
mente que la capacidad de Internet para el ejercicio de la libertad de expresién su-
pone que “los Estados tienen la obligacién de promover el acceso universal a
Internet y no pueden justificar bajo ninguna razén la interrupcién de ese servicio
a la poblacién, ni siquiera por razones de orden publico o seguridad nacional. En
principio, cualquier medida que limite el acceso a la red es ilegitima, a menos que
cumpla con los estrictos requisitos que establecen los estdndares internacionales
para ese tipo de acciones” (OEA-Comunicado de prensa, 2011).

La propuesta filtrada del TPP va mds alld del estdndar internacional AD-
PIC, pues en este tratado no hay disposiciones de este tipo. Va mas alld de la
DMCA pues en esta ley no hay un esquema de cancelacién de conexién para
usuarios modelo “tres strikes” . Por tltimo, va mds alld de los TLC negociados a
la fecha por EE.UU. puesto que en ellos se dan sugerencias para implementar un
esquema parecido al de la DMCA pero hay un margen para la implementacién.

Los TLC con EE.UU. han impulsado el desarrollo en el mundo de mecanis-
mos de bloqueo de contenidos e incluso de bloqueo de usuarios, implementando
una serie de requisitos que los PSI deben cumplir para no ser responsables de las
posibles infracciones que sus usuarios cometan. Cuando los PSI hacen lo que la
ley les dice se ubican a si mismos en lo que se conoce como “un puerto seguro” le-
gal que ademads tiene como funcién central combatir la piraterfa al disminuir la
oferta de los contenidos piratas en la Red. Estos sistemas se han ido desarrollando
con base en una amplia diversidad, como veremos mds adelante. Por otra parte,
los modelos “tres strikes” buscan combatir ya no los contenidos sino a los usua-
rios que los descargan, para ello se incluyen incentivos legales para que los PSI
construyan mecanismos de desconexién de la Red a los “infractores recurrentes”.

El trasplante de estas obligaciones legales para los paises que negocian el
TPP desconoce las criticas a un sistema que ya tiene mds de una década de uso,
que desconoce el marco juridico de la libertad de expresion* pero también el

» Actualmente un esquema similar se aplica en EE.UU. pero es el resultado de una negocia-
cién del Estado con algunos grandes intermediarios de Internet, no de una decisién legal.

* El informe de Frank La Rue, relator especial para la promocién y proteccién del derecho a
la libertad de opinién y expresién de la ONU (ver La Rue, 2011) y la Declaracién Conjunta de las
Relatorias de Libertad de Expresion acerca de Internet ya mencionada (ver OEA-Comunicado de
prensa, 2011), explican esto en forma detallada.
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concepto mismo de un mecanismo de notificaciéon y retiro privado. Carlos Cor-
tés (Cortes Castillo, 2013) recogié algunas criticas al sistema y recordé como des-
de hace 15 afios ese sistema implementado en la DMCA es un mecanismo
desproporcionado en contra de los ciudadanos que privilegia el interés de los ti-
tulares por controlar el contenido. Sin importar si el uso que se hace es legal o
no, “la solicitud de retiro es sencilla y sin carga probatoria alguna: el titular del
material solo debe declarar de buena fe que considera que existe un uso infrac-
tor. Y, sobre todo, el titular no asume ningtin costo inmediato por solicitudes
desproporcionadas, generales o abiertamente equivocadas” (Cortes Castillo,
2013, p. 5). Incluso mencioné como cada dia es mds corriente que la solicitud es-
té automatizada y sean por tanto masivas las peticiones de bloqueos sin que sea
posible un control minimo de pertinencia. Por su parte la PSI actda motivada
por evitar el riesgo que supone un pleito y que se incrementa cuando el presun-
to titular ya lo hace conocedor de una posible infraccién, si tampoco la PSI estd
motivado a verificar la veracidad de la posible infraccién o si el uso es legitimo
(cuando, por ejemplo su usuario estd en los supuestos de una excepcién legal al
derecho de autor. Cortes Castillo, 2013, p. 5).

Pero, adicionalmente, hay criticas que se enfocan a que el riesgo de afec-
tar el derecho a la libertad de expresién depende en gran medida de la forma
como se implemente el mecanismo. Los textos de los TLC han permitido un
margen de implementacién y el desarrollo de modelos diversos al de la
DMCA, “el privado (que se desarrolla ante el ISP quien recibe la notificacién y
hace el retiro del contenido, como sucede en EEUU), el administrativo (aun-
que puede que la notificacion se haga ante la ISP el retiro del contenido lo ha-
ce una autoridad publica de tipo administrativo, como sucede en Espafia o
Francia) y el judicial (la notificacion se hace ante la ISP pero el procedimiento
de retiro es a través del juez, como sucede en Canadd, Australia o Costa Rica,
y en ocasiones el procedimiento es totalmente ante el juez, como sucede en
Chile).” La presuncién de inocencia, el debido proceso, la intimidad y las ga-
rantias para el ejercicio de derechos fundamentales como el de la libertad de
expresion han estado en el eje de la discusién en cada pais para determinar un
modelo u otro y esa diversidad es precisamente el resultado de la discusiéon
cuyo acierto o problemédtica dependera de quien lo analice pero que da cuenta

* En el desarrollo de un documento para el colectivo colombiano RedPaTodos sobre los
procedimientos de notificacién y retiro de contenidos que involucra a los Proveedores de Servicio
de Internet -PSI o ISP por su sigla en inglés- (ver Colectivo RedPaTodos, 2012) identificamos que la
implementacién de los TLC en este tema ha supuesto el desarrollo de esos tres modelos.
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de un minimo de juego soberano que les queda a los paises que negocian los
TLC. Y es que, frente a esta variedad el texto filtrado del TPP hard que los pai-
ses firmantes adopten un sistema de notificacién y retiro privado a imagen y
semejanza del de la DMCA (realizado por el PSI a peticion del presunto titu-
lar) y que, yendo mds alld de la DMCA, incluya incentivos para que la PSI
adopte un esquema estilo “tres strikes” similar al que en EE.UU. se estd imple-
mentando, no por ley sino mediante acuerdos entre el estado e intermediarios
de Internet poderosos (Google, Facebook o Yahoo, por ejemplo), para desco-
nectar de Internet a infractores recurrentes.

La exportaciéon de un mecanismo de incentivos a favor de las PSI que co-
operen con el bloqueo de contenidos ha sido una de las grandes novedades de
los TLC con EE.UU. que atin estd en proceso de implementacién en la regiéon y
que, como ya mencionamos, ha sido objeto de importantes retos y discusiones
en Chile, Colombia, y Perd, por ejemplo. Las obligaciones del TLC, con dife-
rentes grados de dificultad, se han ido implementando en la regién para forta-
lecer los estdndares de proteccién del derecho de autor en general. Si no se da
un margen para evaluar y afianzar esas experiencias y se insiste la DMCA sea
el modelo a seguir se desconocen los problemas identificados en mds de una
década de existencia de la ley, sus incompatibilidades con otros sistemas lega-
les y se ignora la capacidad legislativa de los socios. Y adn asi, quizd el punto
de mayor exageracion sobre la implementacién de un sistema privado de noti-
ficacion y retiro es la posibilidad que se abre con el TPP de generalizar el uso
de los “tres strikes”.

Plantear la desconexién de usuarios de Internet supone una amenaza a
los derechos fundamentales de los ciudadanos, que cada vez mds usan Inter-
net para ejercer derechos fundamentales. En Colombia, por ejemplo, el acceso
a la salud de las clases mds desfavorecidas pasa por imprimir un “carnet del
Sisben” al que se accede para su impresioén por Internet, los cupos escolares se
estdn asignando por esta via, sin hablar de las dimensiones relacionadas con el
derecho a la libertad de expresién que ya hemos mencionado y que van mds
alla de informarnos, a informar y a acceder a la informacién que deseemos. La
suspension de la conexién por usuarios excede los alcances del principio de
necesidad relacionado con las sanciones para infractores dentro de los estdn-
dares internacionales (La Rue, 2011) considera principios locales como el de
proporcionalidad que se considera en las legislaciones locales o los limites que
suponen las legislaciones de los consumidores.

Los “tres strikes” es un modelo de lucha contra la pirateria online, las des-
cargas P2P, que implica que alguien (el PSI o una autoridad independiente) ad-
vierte a los usuarios que sean identificados descargando contenido protegido
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que estdn cometiendo una infraccién,” la tercera vez (o el nimero que se esta-
blezca en la politica) que reciben esta advertencia se procede a bloquear al usua-
rio sin siquiera verificar si la infraccion fue tal o estaba justificada, incluso sin
lograr establecer si el usuario fue el infractor.”

La implementacién generalizada de los “tres strikes” violenta los dere-
chos de los ciudadanos y es ademds una iniciativa inaplicable, como lo demues-
tra lo que ha sucedido con su implementacién en Francia. Los “tres strikes”
forman parte de la ley francesa conocida como Hadopi (del francés “Haute Au-
torité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sour internet”),
que implementé la Directiva Europea, que a su turno implementé esta obliga-
cién derivada del TLC entre Europa y EE.UU.

Los socialistas demandaron desde el principio ante el Consejo Constitucio-
nal Francés como inconstitucional el eje de los “tres strikes”, la posibilidad de que
se desconectara a un usuario. En 2009 el Consejo Constitucional les dio la razén
indicando que esto s6lo era posible cuando lo hacia un juez respetando la presun-
cién de inocencia y el debido proceso. Adicionalmente, afirmé el alto tribunal
francés, que la facultad judicial es la que garantiza la libertad de expresién en los
términos de la Declaracién de los Derechos Humanos pues esta implica también
“la libertad de acceder a los servicios de comunicaciones al ptblico en linea”.
Ajustado un poco el esquema la disposicién continué hasta que se presentaron los
resultados de un informe hecho a peticién del gobierno francés a Pierre Lescure
(exdirector del grupo Canal+) en 2012, titulado “Mission de concertation sur les
contenus numériques et la politique culturelle a I'ére du numérique”.

% Posiblemente porque si bien la regla general en la ley de derecho de autor es que el uso
debe ser autorizado por el titular, lo cierto es que muchas veces se hacen usos que responden a un
uso autorizado por la ley, bien porque el contenido ya estd en dominio ptiblico, bien porque es un
uso que cae dentro de una “excepcién o limitacién”. Adicionalmente, la determinacién de que
quien se queja por el uso es el titular legitimado para actuar es otro aspecto que suele ser débilmen-
te comprobado en este tipo de sistemas.

¥ Hay fallos en recientes como el de Hard Drive Production vs Does de la Corte Federal del
Distrito de Columbia, en 2011 (puede verse Digital Media Law Project, 2012). En 2011 en Inglaterra
el juez Colin Briss en un fallo afirmé que “simplemente identificando que en una direccién IP ha es-
tado involucrada con la infraccién (no hace) claro para mi que la persona identificada pueda estar
infringiendo de una forma o de otra” como lo indicaba El Telegraph el 9 de febrero de 2011 (ver The
Telegraph, 2011). En Francia en 2010, la Corte de Paris sigui6 el precepto establecido por la Corte de
Casacién y establecié que como la direccién IP no permite identificar a un usuario de Internet no se
requiere autorizacién previa de la Comisién Nacional para Tecnologias de la Informacién y Liber-
tades Civiles (CNIL) para obtenerla (Ver Digital Civil Rights in Europe, 2010), aunque no estemos
de acuerdo con la conclusién que niega el cardcter de “dato personal” lo cierto es que la base de es-
ta decision fue que IP por si misma no identifica al usuario.
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El informe presentado en mayo de 2013 (Lescure, 2013), incluye una serie
de recomendaciones para la politica cultural francesa en la era digital, entre
ellas, abolir la comisién Hadopi, cuyas funciones deberian pasar a la autoridad
de audiovisuales, suprimir la pena de desconexién de Internet para los usua-
rios, sustituyéndola por multas, y reemplazar el foco de la politica antipirateria,
que no deberia ser el usuario sino los intermediarios financieros de la pirateria a
gran escala con dnimo de lucro. La conclusién de Lescure es que, a pesar de la fi-
nanciacién y de los poderes, los resultados de Hadopi en la “lucha contra la pi-
raterfa” son pocos y con altos costos.

El 8 de julio del presente afio, la Ministra de Cultura y de la Comunicacién
de Francia expidi6 el Decreto No. 2013-596 mediante el cual se suprime la pena
de desconexién a usuarios de Internet, haciendo eco rdpidamente a una medida
que de hecho no habia sido aplicada en los afios de existencia de Hadopi (éste
6rgano s6lo impuso una multa). La experiencia francesa va en contravia de las
disposiciones del TPP que busca implementar los tres strikes como modelo. No
s6lo la medida es abiertamente violatoria de los derechos fundamentales sino
que ademds no es aplicable en la practica.

No debemos perder de vista ademds que para implementar una disposi-
cién de este tipo los PSI deberdn identificar presuntos infractores y para hacerlo
tendrdn que revisar datos privados de sus usuarios y entregarlos a los titulares,
todas estas acciones no pueden ser adoptadas a la ligera. Hoy en dia estas medi-
das deberdn ajustarse a normas sobre protecciéon de datos que eran inexistentes
hace 10 afios, pero que hoy buscan garantizar la intimidad de las personas con
unos principios que deberdn conciliarse con estas normas y que mostrardn una
nueva dimensién de atropello que este mecanismo supone a los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

Las disposiciones que busca hacer obligatorias el TPP, mediante la crea-
cién de incentivos legales para que las PSI cooperen en el bloqueo de contenidos
y usuarios, hacen atin mds expeditos los procedimientos para los titulares en de-
trimento de derechos fundamentales de los ciudadanos como el debido proceso
y la presuncién de inocencia, afectan derechos como la libertad de expresién, ac-
ceso a la informacién, cultura, educacion, ciencia, etcétera. Esto es todavia mds
evidente cuando el bloqueo no sélo se dirija a contenidos concretos sino a pégi-
nas enteras como lo pretende el TPP.

Los paises latinoamericanos que negocian el TPP deben advertir este con-
texto y mantener las demandas para que cualquier mecanismo de exoneracién
de responsabilidad a los PSI a través de incentivos deba ajustarse al marco juri-
dico interno, no deben aceptar que les impongan modelos fuertemente critica-
dos y que en la préctica no han funcionado.
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Las obligaciones del TPP en el tema de incentivos para la colaboracién de
las PSI en el bloqueo de contenidos protegidos y desconexién de usuarios pre-
suntamente infractores desconoce ampliamente la realidad actual y arrastrara a
los paises firmantes a repetir un camino costoso para las arcas ptblicas, impo-
pular e inoperante, con el solo fin de bloquear contenidos y desconectar usua-
rios de Internet, estrategias que han demostrado no ser razonables, ser
inaplicables, pero sobre todo, son violatorias de derechos fundamentales.

IV. El TPP propone afianzar una tendencia en derecho de autor
que es costosa y no esta ajustada a la realidad actual

La ausencia de informacién sobre el TPP y de participacién multisectorial en su
negociacién ha limitado el debate publico y evitado que importantes sectores de
la sociedad expongan sus argumentos, dudas y opciones en forma eficiente,
frente a los textos reales que se discuten.

Colombia no forma parte de la negociacién actual del TPP pero no hay
duda que ese resultado no es por ausencia de interés de su gobierno.” El caso de
Colombia serd el de muchos otros de la region, a diferencia de México, Chile o
Pert -que estdn negociando-: los colombianos estamos en situacién de mayor
desventaja, condenados a mirar desde la barrera, sin derecho siquiera a protes-
tar, reclamar o analizar el acuerdo aunque seguramente nos adheriremos al tra-
tado en instancias donde el margen de negociacién ya serd minimo o
simplemente para firmar lo negociado, de ahi, que estemos obligados a visibili-
zar también nuestros comentarios.

Como se ha mostrado en este texto el TPP aunque pretende ser un acuer-
do exclusivamente comercial tiene alcances mds amplios. En temas de propie-
dad intelectual, y especialmente en derecho de autor, supone la defensa de un
modelo de negocio importante para paises desarrollados, que no ha considera-
do los efectos que el fortalecimiento de la posicién de los titulares tiene sobre el
ejercicio de derechos fundamentales, ni sobre la autonomia que los paises pue-
dan tener en la definicién de sus politicas ptblicas de desarrollo.

* Asi lo confirma el propio presidente colombiano, Juan Manuel Santos, en entrevista dada
a Carl Meacham del Center for Strategic and International Studies -CSIC- y publicada el pasado 2
de julio. Colombia no sélo ha pedido el ingreso al TPP, que le ha sido negado por no pertenecer a
APEC, sino que espera que cambie la situacién politica para que EE.UU. apoye tal solicitud (MEA-
CHAM, C,, 2013).
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Si bien este documento se concentra en el andlisis de la pretensién de
EE.UU. por estandarizar el plazo de proteccién y algunas disposiciones relacio-
nadas con los Prestadores de Servicio de Internet, similares estudios se pueden
hacer con otras disposiciones sobre Medidas Tecnolégicas de Proteccion (Orga-
nizacion Hiperderecho, 2013) o en otros temas como las indemnizaciones prees-
tablecidas (Flynn, Baker, Kaminski & Koo, 2012). En términos generales las
disposiciones del TPP irdn mds alld de lo que ADPIC o los TLC bilaterales con
EE.UU. prevén. El TPP supone una estandarizacién de la forma de regular el de-
recho de autor dejando poco espacio para la implementacién de los paises so-
cios, desconoce las criticas que esos sistemas han recibido en donde ya han
tenido algtin nivel de utilizacién, no cumplen con los principios internacionales
de garantia para derechos fundamentales. Es importante resaltar que muchas de
las disposiciones, y especialmente la visién, del capitulo de propiedad intelec-
tual presentes en el TPP fueron rechazadas localmente por los ciudadanos de
ese pais y, si fueran aprobadas en el TPP, supondrian la contradiccién de serles
impuestas por la via de un tratado internacional.

En la practica el TPP plantea un escenario complicado para los paises
negociadores pues supone en esencia una renegociacion de las condiciones
del TLC con los paises dentro del TPP con quienes ya tienen relaciones de es-
te tipo sin que seguramente vaya paralelo con nuevos beneficios de acceso a
sus mercados. Dado que EE.UU. es el principal promotor del fortalecimiento
y estandarizacién de las normas de derecho de autor en el TPP con este acuer-
do se renegocian las condiciones establecidas en sus TLC bilaterales, TLC que
han sido negociados e implementados por sus socios comerciales reciente-
mente, sin que a cambio el pais del norte pueda ofrecer sustanciales benefi-
cios comerciales adicionales.

En este sentido el chileno Carlos Furche afirma que “el TPP no es sola-
mente un acuerdo comercial de cardcter econémico y comercial que busca con-
tribuir a la creacién de un drea de libre comercio en la cuenca del Asia Pacifico.
No se trata de una iniciativa politicamente neutral y el impacto politico de su
conformacién tanto en la regién asidtica, como en algunos paises de América del
Sur, debe ser necesariamente incorporado en la evaluacién que se haga desde
Chile para definir su participacion, entendiendo que estan en juego opciones es-
tratégicas de largo plazo respecto de la insercién internacional del pais” (Furche,
2013), afirmacién que es aplicable como reflexion a todos los paises de la region
con el agravante de que ni siquiera hemos conseguido terminar de implementar
legalmente nuestros TLC con EE.UU. y nos veremos obligados a reformarlos
sustancialmente, a lo que deberemos preguntarnos cada uno y todos juntos
(dénde estd el negocio para América Latina?
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