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			Revista Chilena de Derecho y Tecnología

			Hace ya tres años comenzamos con la publicación de la Revista Chilena de Derecho y Tecnología, convencidos de la necesidad de crear un espacio para la divulgación del conocimiento que se genera a partir del estudio y comprensión de la interacción entre las denominadas nuevas tecnologías y el sistema normativo que regula nuestra vidas cotidianas (o intenta hacerlo, más bien).

			Ocupamos un espacio vacío e intentar llenarlo no ha sido fácil. La falta de formación especializada en los operadores del sistema legal impide profundizar la reflexión crítica y la privatización de las formas de resolución de conflictos, a partir del uso intensivo del arbitraje, dificultan la generación del debate público que sí promueven las sentencias de los tribunales ordinarios de justicia.

			La mirada crítica del asunto que nos ocupa es fundamental para el desarrollo de cualquier disciplina que tenga pretensiones de trascender en el tiempo. Por ello, en cada número hemos intentado ofrecer a nuestros lectores las mejores contribuciones que hemos recibido, además de una traducción al castellano de algunos de los mejores artículos publicados en prestigiosas revistas académicas foráneas. 

			Así, en este número, contamos con un artículo del profesor Michael W. Carroll de American University, quien aborda de manera simple y muy completa, la discusión acerca de las formalidades en el derecho de autor, analizando las consecuencias de la adhesión de Estados Unidos al Convenio de Berna y las posteriores reformas que le sucedieron, destacando las bondades y carencias de los sistemas privados de formalidades.

			Nuevos tratados internacionales sobre derechos de autor y conexos se discuten en el seno de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual, algunos de los cuales llevan más de una década en debate, en búsqueda de consensos. Es el caso de la propuesta de tratado sobre la protección de los organismos de radiodifusión, al cual Carlo Benussi dedica un documentado análisis crítico y revisión del estado del debate internacional.

			Internet es, como muchos usualmente sostienen, fuente inagotable de conflictos jurídicos, algunos de los cuales incluso han llegado a conocimiento de los tribunales nacionales de justicia. Es el caso, por ejemplo, del uso no autorizado de marcas comerciales ajenas por parte de terceros competidores en los sistemas de palabras claves de los buscadores de internet, sobre el cual el abogado Felipe Hermosilla Torres nos ilustra en detalle, desde la perspectiva de las normas que sancionan la competencia desleal. 

			Nuevas formas de participación ciudadana en procesos deliberativos locales, con el aporte que la web puede suponer a la representatividad de los intereses ciudadanos, contrastados con los medios de comunicación sociales tradicionales, es parte de la mirada que nos ofrece Jorge Aguirre Sala, del Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Autónoma de Nuevo León, México.

			A partir de sus estudios de posgrado, el abogado Danny Rayman se propuso indagar acerca de la relación entre la vigilancia en internet y la afectación del derecho a la privacidad en Chile, analizando el bloque normativo de protección de la vida privada y las disposiciones sobre intromisión que se vinculan con la vigilancia en internet. En la misma senda, el abogado Diego Moreno se propuso analizar los conflictos más importantes que se han generado al ejercer el derecho de acceso a la información pública respecto de los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos, asunto que ha sido objeto de diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional de Chile.

			Debo agradecer a todos quienes trabajan permanentemente en el equipo editorial de la revista, especialmente a Eduardo Vilches, ayudante ad honorem del Centro de Estudios en Derecho Informático. Asimismo, como es costumbre, agradezco a las y los anónimos árbitros externos que realizan con prolijidad y generosidad la labor de evaluar cada una de las contribuciones recibidas.
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			Un enfoque realista para las formalidades 
del derecho de autor1

			A realist approach to copyright law’s formalities

			michael w. carroll

			American University, Washington College of Law, Estados Unidos

			RESUMEN Rechazando la historia convencional de que las formalidades en el derecho de autor fueron abolidas por el Convenio de Berna, este artículo demuestra que los sistemas de formalidades administrados privadamente juegan un papel importante, a nivel mundial, en la administración del derecho de autor. Efectivamente, deben hacerlo, porque el derecho de autor está diseñado para ser el soporte de una estructura de transacciones, que requiere que los titulares —en búsqueda de atraer socios de licencias— se sometan a algún paso formal para identificarse a ellos mismos y a las obras en las que tengan un interés jurídico o de usufructo. Analizando el escenario de los sistemas de formalidades públicos y privados, tanto obligatorios como voluntarios, este artículo sostiene que: 1) en virtud del Convenio de Berna, los gobernantes nacionales conservan una mayor autoridad política para imponer ciertos requisitos formales en los titulares, que la sostenida por aquellos con una comprensión formalista de las formalidades públicas; 2) los sistemas privados de formalidades son amplios y de gran importancia económica, pero en muchos casos no son interoperables entre sí, ni con registros voluntarios u otros sistemas voluntarios de formalidades públicas; y 3) las autoridades deben utilizar una combinación de enfoques para mejorar el funcionamiento de los sistemas de formalidades tanto públicos como privados, promoviendo o requiriendo transparencia, eficiencia e interoperabilidad en su diseño y administración.

			PALABRAS CLAVE Derecho de autor, formalidades, Convenio de Berna, Estados Unidos. 

			ABSTRACT Rejecting the conventional story that formalities in copyright law were abolished by the Berne Convention, this Article demonstrates that privately administered systems of formalities play a significant role in the administration of copyright law worldwide. Indeed, they must because copyright is designed to support a transaction structure which requires rights holders who seek to attract licensing partners to go through some formal step to identify themselves and the works in which they have a legal or beneficial interest. Canvassing the landscape of mandatory and voluntary public and private systems of formalities, this article argues that: (1) national policymakers retain more policy authority under Berne to impose certain formal requirements on rights holders than those with a formalist understanding of public formalities argue; (2) private systems of formalities are extensive, economically significant, but are not interoperable with each other in many cases and with voluntary registries and other voluntary public formalities systems; and (3) policymakers should use a mix of approaches to improve the functioning of both public and private formalities systems by promoting or requiring transparency, efficiency, and interoperability in their design and administration.

			KEYWORDS Copyright, formalities, Berne Convention, United States. 

			1. Introducción

			¿Hacia qué lugar transitan las formalidades en el derecho de autor? En 1989, Estados Unidos eliminó los requerimientos formales para obtener la protección de copyright dentro de sus fronteras,2 de modo que el país podría ser parte del Convenio de Berna para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas.3 Ciertos sectores triunfalistas le dieron la bienvenida a esta decisión, calificándola como un importante paso adelante.4 Estados Unidos abandonó prospectivamente su longeva política de administrar los derechos de autor como un sistema de inclusión optativa para autores y editores, y subsecuentemente estuvo de acuerdo en «restaurar» el copyright a autores extranjeros, que habrían recibido la protección de haber cumplido con estos requerimientos formales.5 La narrativa triunfalista visualiza la adopción de estas obligaciones internacionales por parte de Estados Unidos, como la aceptación de un enfoque deontológico al derecho de autor, haciendo necesario un formalismo estricto para juzgar qué cuenta como una formalidad, y qué es permisible bajo el Convenio de Berna.6 

			Esta comprensión formalista de la obligación de antiformalidad establecida en el artículo 5.2 del Convenio, posteriormente incorporada al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC),7 tiene como objetivo reducir el espacio político para el desarrollo o regulación de requerimientos formales impuestos a los autores, en el ejercicio o goce de sus derechos en virtud del copyright (Ficsor, 2006: 48). Sin embargo, en esta era de redes digitales y globalización creciente, la visión formalista se encuentra bajo presión, al hacerse más evidentes los costos de un copyright automático.8 Un grupo de académicos y políticos han empezado a explorar formas para ampliar el espacio político en el que las formalidades del derecho de autor pueden remodelarse y desplegarse.9

			Este artículo adhiere a la postura general que está a favor de fortalecer las formalidades públicas, pero sostiene, en base a la tradición del realismo jurídico, que esta proliferación formalista ha constreñido más de lo que debería la discusión política en torno a la reintroducción de formalidades. Al hacerlo, asume familiaridad con los debates acerca del formalismo y realismo jurídico,10 y se basa en el análisis habitual de la distinción entre lo público/privado11 y en las aproximaciones formalistas/funcionalistas12 de la interpretación y aplicación de la ley. Cuando se plasma en el contexto actual, la distinción público/privado oscurece en gran medida a los numerosos sistemas de formalidades administrados de manera privada, que son cumplidos y respetados por autores de los más variados campos creativos, como veremos más adelante. Formalmente, como instrumentos de derecho internacional público, el Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC regulan formalidades «públicas», promulgadas a través de los procesos legislativos formales de un Estado miembro. Aun así, estos instrumentos dejan simultáneamente espacio abierto para las formalidades «privadas» impuestas por actores, como las entidades de gestión colectiva, que dependen en parte del poder estatal para funcionar.13 La discusión política relativa al rol de las formalidades en los derechos de autor, no debería ser constreñida al enfocarse únicamente en el papel que juegan los requerimientos públicos y la administración pública, sino también tener en cuenta a los actores privados que imponen y se valen de requerimientos formales, afectando el goce y ejercicio de los derechos de autor. Interesantemente, desarrollos recientes en la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) apoyan este argumento y exponen un enfoque realista para elidir la distinción público/privado.14 En sustento de su proyecto temático de propiedad industrial y dominio público, la OMPI encargó estudios cubriendo tanto los sistemas de formalidades públicas como privadas, para proporcionar una imagen realista de la catalogación de los derechos de autor en el entorno digital.15

			Los requerimientos formales, tales como la publicación con aviso, registro, depósito y renovación o mantención, sirven para una variedad de funciones que se condicen con la principal meta económica del derecho de autor, ésta es, proveer a los autores, editores y a sus inversores, con las ganancias potenciales por obras culturalmente atractivas (Van Gompel, 2011: 15-51). En particular, las formalidades requieren que los titulares de derechos proporcionen potenciales compañeros de transacción, con la suficiente información para identificar al dueño del copyright, de manera que puedan iniciarse las conversaciones relativas a la concesión de licencias o adquisición de derechos (Van Gompel, 2011: 18-19). Dándose cuenta de que el artículo 5.2 del Convenio de Berna y el artículo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPIC han eliminado las formalidades de derecho público, la perspectiva realista cambia el enfoque de la política, a uno que se centra en cómo esos sujetos de regulación del derecho de autor pueden crear sustitutos privados para esas formalidades públicas (Van Gompel, 2011: 206-208). Desde esta perspectiva, el espacio alguna vez ocupado por un sistema de formalidades administrado por funcionarios públicos, antes que abandonado, ha sido más bien privatizado.16

			Específicamente, este artículo sostiene que los funcionarios públicos tienen un margen para mejorar el funcionamiento de las formalidades en el sistema de derechos de autor, de dos modos: 1) usando la flexibilidad disponible dentro del marco internacional existente para aumentar el papel de las formalidades administradas públicamente; y 2) reconociendo los sistemas de formalidades privadas conducidos por las entidades de gestión colectiva, como también trabajando para mejorar la interoperabilidad y transparencia en estos sistemas a través de una mezcla de cooperación pública/privada y regulación pública. En ambos frentes, los funcionarios públicos deberían considerar el rol de los estándares técnicos como fuerza reguladora, tanto en los sistemas públicos como privados de formalidades, y deberían trabajar para asegurar que esos estándares de decisión reflejen las valoraciones públicas.

			La mayoría de la literatura existente y emergente se centra en mejorar el papel de las formalidades administradas públicamente,17 así que en tal sentido este artículo ofrecerá sólo unas cuantas recomendaciones. En cambio, se enfoca principalmente en el rol y la regulación de las formalidades privadas, y en la importancia de los estándares técnicos cuando se trata de minimizar los costos y maximizar los beneficios que ofrecen las tecnologías digitales, en el diseño e implementación de formalidades de derecho de autor.

			2. Revitalizando las formalidades públicas

			Esta parte critica la narrativa formalista sobre las formalidades públicas y proporciona apoyo adicional para aquellos que sostienen que los funcionarios públicos podrían reintroducir legalmente algunas formalidades públicas obligatorias a nivel nacional, dentro de la estrechez de las disposiciones antiformalidad presentes en el Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC. La narrativa formalista ha pasado por alto en gran parte las funciones beneficiosas que las formalidades pueden realizar —y han realizado—, a pesar de que históricamente las implementaciones han tenido algunas deficiencias.18 Esta narrativa también exagera las restricciones que impondría una construcción del derecho de autor desde la óptica de los derechos humanos, en la expansión o reintroducción de formalidades públicas.19 En relación con esto, mientras la interpretación formalista de las disposiciones antiformalidad del Convenio de Berna y el Acuerdo sobre los ADPIC se fundamente en el constructo de los derechos humanos, está en contradicción con la historia tanto a nivel nacional como internacional. La doctrina reciente deja en claro que estas disposiciones pueden comprenderse de mejor forma, en tanto reflejan una reacción a las complejidades de un mosaico cambiante de formalidades nacionales, en lugar de un rechazo total de ellas.20 Esta doctrina también clarifica que las restricciones del Convenio de Berna y del Acuerdo sobre los ADPIC no tienen un alcance tan amplio, como se ha asumido comúnmente. En particular, existen oportunidades para reintroducir formalidades públicas que podrían favorecerse de las nuevas tecnologías para racionalizar su administración, y tecnologías que podrían ayudar a realizar una función de filtrado respecto a las obras publicadas en internet. Consecuentemente, es tiempo propicio para que los funcionarios públicos piensen creativamente cómo las formalidades públicas podrían expandirse, remodelarse o reintroducirse para permitir que el derecho de autor promueva sus objetivos políticos de una mejor forma.

			Uno de los objetivos que se buscan al conceder copyright a un autor, o al menos a los derechos económicos en las obras de su autoría, es apoyar una estructura de transacciones, en la que éste tenga la oportunidad de ser recompensado por las obras que tengan un atractivo popular.21 Esta estructura de transacciones se basa en algunas de las funciones que tradicionalmente tuvieron las formalidades de derecho de autor, en cuanto a dar aviso sobre la identidad del (los) autor(es), la(s) obra(s), y de otra información relevante para las potenciales partes de una transacción relativa a los derechos exclusivos en la(s) obra(s).22 En sus propios términos, la narrativa formalista es problemática en su núcleo, porque se requiere algún tipo de función de aviso y registro para que los autores reciban los beneficios económicos completos que el derecho de autor está diseñado para suministrar. Por otra parte, al menos en Estados Unidos, la ley concede beneficios económicos privados a los autores, a fin de lograr un objetivo público y más amplio.23 Esta sola observación debería situarnos en una postura interpretativa más generosa respecto al potencial para implementar formalidades públicas bajo el marco internacional.

			Otras dos observaciones refuerzan aún más este punto. Primero, la narrativa formalista interpreta erróneamente las obligaciones de derechos humanos, al confundir los derechos legales con las opciones para obtener u ejercer estos derechos.24 La legislación de los derechos humanos no consolida un principio general que impida a un gobierno determinado tratar a los derechos civiles y políticos como una opción para obtener y ejercer derechos, en lugar de como un otorgamiento ab initio en todos los casos.25 Por ejemplo, el derecho a voto está considerado entre los más centrales derechos políticos que poseen los ciudadanos de una democracia, y los gobiernos todavía requieren rutinariamente de potenciales votantes para cumplir con una formalidad —el registro—, antes de que puedan ejercer o gozar este derecho.26

			Segundo, la narrativa formalista está en contradicción con la historia de la obligación antiformalidades del Convenio de Berna, y también lo está respecto a cómo esta obligación debería ser interpretada a la luz de dicha historia. Trabajos recientes de Stef van Gompel, Daniel Gervais, y otros27 demuestran que los creadores de las disposiciones antiformalidades respondieron a una situación en la que los autores y editores se enfrentaban a formalidades excesivamente engorrosas, operando en un mercado cada vez más internacional de obras con copyright. Algunos triunfalistas del derecho de autor minimizan o ignoran esta historia estratégicamente.28 Sin embargo, esgrimir argumentos deontológicos para propósitos utilitaristas es, por lo general, contraproducente.29 Los intentos por tratar las disposiciones antiformalidades del Convenio de Berna como un reconocimiento de los derechos humanos de los autores, en vez de como una respuesta situacionalmente pragmática a las dificultades administrativas, siguen este patrón.

			Doctrina reciente se ha desarrollado bajo la premisa de que se requiere un cierto nivel de formalidades para dar soporte a una estructura de transacciones relacionada con los derechos exclusivos en obras de autor, y que la prohibición internacional de ciertas formalidades públicas como condición previa del ejercicio y goce del derecho de autor está basada en objeciones pragmáticas que pueden ser revisadas a la luz de nuevas circunstancias.30 Es bienvenido este interés académico en un enfoque más vigoroso a las formalidades públicas, porque el sistema actual deja un considerable margen para mejoras.

			La OMPI, en su Agenda para el Desarrollo, proporciona razones para prestar una renovada atención a las funciones beneficiosas que realizan las formalidades públicas de derecho de autor. Específicamente, en lo que respecta al registro, éstas incluyen el otorgamiento de medios públicos para: 1) hacer valer las reclamaciones de autoría y propiedad, 2) la identificación de obras de autor, 3) la delimitación del dominio público, a través del suministro de información relativa a la expiración del derecho de autor, y 4) el mapeo de la actividad creativa dentro de un territorio.31 En un estudio, la OMPI reportó que 48 de 186 Estados miembros32 administran registros voluntarios dentro de su territorio.33 Finalmente, estos sistemas voluntarios de formalidades públicas catalogan sólo una fracción muy pequeña de las obras de autor elegibles.34 La gran mayoría de estos sistemas son administrados dentro de la rama ejecutiva del gobierno, usualmente por el Ministerio de Justicia o el Ministerio de Cultura.35 Pero algunos Estados pequeños, como Armenia, Mali, Namibia y Eslovenia, delegan la administración de su sistema «público» a las entidades de gestión colectiva u otras entidades privadas. También, Italia y Japón tienen sistemas híbridos. Ambos externalizan el registro de programas de computadora a entidades privadas, y particularmente Italia delega el registro de obras audiovisuales a una entidad de gestión colectiva.

			Además de reconocer su coexistencia, y los potenciales beneficios de la interoperabilidad de los sistemas públicos y privados, el estudio de la OMPI preguntó si el registro público de copyright de un Estado miembro se interconecta con cualquier otro sistema de datos de derecho de autor. En la mayoría de los casos, la respuesta es no. Sólo en dos casos, Algeria y Mali, el registro público está interconectado con una base de datos de la entidad de gestión colectiva. Otros ejemplos de interconexión implican vínculos intragubernamentales entre ministerios.

			El estudio no preguntó acerca de la interoperabilidad entre los registros públicos de los Estados miembros, aunque sí lo hizo respecto a si éstos le atribuirán un valor jurídico a los registros extranjeros. Asimismo, revela que la posibilidad de interoperabilidad en las bases de datos públicas o privadas de registro digital implicaría recorrer un largo camino. Dieciséis Estados miembros almacenan datos de registro solamente en copias impresas, incluyendo Argentina, Brasil, Italia y Sudáfrica. Al menos otros cinco Estados miembros están transitando hacia un sistema de registro digital. Incluso para los sistemas que almacenan registros digitales, sólo once países permiten el acceso del público a través de internet. Sin embargo, para el presente objetivo, el punto clave es que incluso en el lado ostensiblemente «público» de la balanza de las formalidades, los particulares han delegado la responsabilidad de realizar el registro de derechos de autor.

			El estudio también revela el amplio espacio existente para realización de mejoras, al hacer que los sistemas de registro voluntario realicen su función en apoyo de una estructura de transacciones, en torno a obras con derechos de autor.36 Una mayor estandarización y otras medidas para promover la interconexión y la interoperabilidad entre las bases de datos de registro público y privado, mejorarán de manera casi segura la eficacia general y el atractivo de estos sistemas, e inducirán a una mayor participación por parte de los propietarios de derechos de autor.37

			Doctrina reciente también ilumina las oportunidades que deja el marco internacional para reimaginar y revitalizar, tanto las formalidades públicas obligatorias como voluntarias. El marco internacional permite que un Estado miembro imponga formalidades obligatorias en sus propios nacionales.38 Tal como otros contribuyentes a este volumen39 argumentan de manera persuasiva, el marco internacional podría también permitir la imposición de formalidades obligatorias en todos los asignatarios y cesionarios de los derechos del autor (Van Gompel, 2013: 1453-1456). En este mismo sentido, las formalidades para mantener derechos protegidos por copyright más allá del mínimo establecido en el Convenio de Berna (cincuenta años después de fallecido el autor), también serían admisibles.40 Ahora bien, la cuestión de si las formalidades obligatorias que sirven como condición previa para la disponibilidad de medidas cautelares o de recursos jurídicos mejorados van o no en contra del Convenio de Berna —porque se aplican sólo a los recursos jurídicos en lugar de a los derechos— es una pregunta más contenciosa.41

			Los desafíos digitales y las oportunidades que alimentan algo del renovado interés en las formalidades del derecho de autor en general, también proporcionan la base para esgrimir un argumento adicional respecto a las formalidades obligatorias. Las tecnologías digitales ofrecen oportunidades trivialmente fáciles para colocar aviso sobre una obra, o registrar en una base de datos la reclamación de un autor al copyright. Basta un computador y acceso a internet.42 Los metadatos pueden preconfigurarse para ser asociados automáticamente con archivos digitales, como un documento generado en Microsoft Word, y la creación de información de cuenta en bases de datos digitales se ha tornado en una condición previa rutinaria para la participación en muchos aspectos de la vida digital.43 Estos avances tecnológicos representan un cambio radical en las circunstancias vividas por quienes inspiraron la enmienda para suscribir al Convenio de Berna en 1908.

			En otros contextos jurídicos, el reconocimiento de estas circunstancias tecnológicas modificadas ha conducido a distintas interpretaciones. Por ejemplo, y según los principios legales tradicionales, usualmente la inacción de una persona no admitiría la constatación de un acuerdo implícito o una licencia implícita, como ocurre en el derecho de autor.44 No obstante, al menos una corte encontró que la decisión de un editor web consistente en publicar obras protegidas, olvidando la fácil y trivial formalidad de usar el protocolo robots.txt en los metadatos del sitio web diseñados para evitar que los motores de búsqueda copien el texto con fines de indexar y almacenar en caché dichos datos, sirvió de base para constatar que el editor tenía motores de búsqueda con licencia para copiar, indexar y almacenar en caché los contenidos del sitio web.45 El sistema de licencias colectivas ampliadas adoptado en los países nórdicos tiene una disposición de exclusión similar,46 respecto a la cual algunos han planteado que va en contra del artículo 5.2 del Convenio de Berna.47 El profesor Daniel Gervais refuta hábilmente esta cuestión.48

			Por analogía, una interpretación dinámica del Convenio de Berna llevaría a la conclusión de que, al menos en los países con acceso expedito a computadoras e internet, una formalidad obligatoria de aviso o registro no debe entenderse como un proceso que busque afectar la capacidad de un autor para ejercer o disfrutar de sus derechos con copyright.49 Esto sería especialmente cierto para las formalidades que afectaron el alcance de los derechos o de los medios de impugnación disponibles para un autor, basadas en pasos que podrían ser trivialmente fáciles y comunes de seguir en el entorno digital.

			Finalmente, si las formalidades se presentan como obligatorias o voluntarias, estudios recientes ofrecen una nueva mirada de la función de filtrado que éstas pueden realizar.50 

			Tradicionalmente, el no cumplimiento de las formalidades ha resultado en la pérdida del derecho de autor (Ginsburg, 2010: 328-332). Sin embargo, las formalidades públicas en Estados Unidos ya filtran los recursos disponibles para los propietarios de derechos de autor en obras del mismo país,51 y este enfoque se podría aplicar creativamente, también para incluir alcance.

			Sería especialmente valorable una aproximación más matizada a la función de filtrado, en tanto el copyright automático en el mundo digital ha llevado a una continua y creciente erupción de derechos de autor.52 Un lugar útil para empezar en este análisis es el informe del proyecto Principios del Copyright, que sugiere formas en las cuales el alcance y los recursos jurídicos podrían ser adaptados en función de si los titulares de derechos optan por registrar sus reclamos al copyright en un registro digital actualizado (Samuelson y otros, 2010). Con un sistema de registro fácil puesto en su lugar, la decisión de un creador de no registrarse tendría consecuencias. Específicamente, el informe imagina formalidades que tornarían la protección a un nivel tal, que el alcance del copyright en obras no registradas podría limitarse a la prohibición de realizar copias exactas o casi exactas, que causen daño comercial. Otros usos probablemente se considerarían justos. Los recursos jurídicos relativos a obras sin registrar no incluirían daños estatutarios, o los honorarios de los abogados. En contraste, el registro probablemente proporcione derechos de un alcance más amplio, incluyendo los derechos de excluir la copia de elementos no literales en una obra de autor, y poner fin a algunos de los usos no comerciales que puedan tener efectos de merma de mercado. El derecho de suspender la transferencia del derecho de autor después de un periodo de años, también podría limitarse a los propietarios del copyright en las obras registradas. Un propietario de derechos de autor podría registrarse en cualquier momento, pero los beneficios de tal registro no serían retroactivos (Samuelson y otros, 2010: 1201).

			El debate emergente sobre la reintroducción o mejora de las formalidades públicas es bienvenido. Los avances en tecnologías digitales son tanto la fuente de muchos problemas asociados con la falta de formalidades, así como la fuente potencial de soluciones. En el contexto moderno, las formalidades públicas podrían ser diseñadas para evitar las consecuencias excesivamente duras que con tanta frecuencia afectan a un pequeño número de propietarios de derechos de autor, bajo el enfoque histórico del todo-o-nada (Ginsburg, 2010: 328-332). En cambio, el aviso y el registro, y potencialmente la inscripción, depósito o mantenimiento, podrían todos llevarse a cabo para las obras digitales, con escasos problemas para el titular de los derechos.

			Las formalidades de nuevos estilos podrían flexibilizarse de variadas formas, incluso estando limitadas a obras en formato digital, y no aplicándose a autores en territorios que actualmente carezcan de acceso rápido y fiable a internet. Dichas formalidades podrían reformar la función pública de recolección y compartimiento de información acerca de trabajos creativos, mejorando las transacciones productivas que benefician por igual a creadores y audiencias. Es importante destacar que las formalidades públicas de nuevos estilos deben ser formadas tanto para interoperar con los sistemas de formalidades privadas —discutidos en la siguiente subtítulo—, como para mejorar su transparencia. La interoperabilidad requeriría acuerdos sobre normas técnicas comunes y sobre el tipo de información que los registros públicos deberían entregar, comparada a la información que debería ser tratada como comercial y demasiado sensible para ser hecha pública. Un diseño trataría el depósito/registro público como la capa base de información, que entonces podría ser extendida para su uso en sistemas privados de formalidades, como las entidades de gestión colectiva.

			3. Regulando las formalidades privadas

			La narrativa del derecho de autor que se hace cargo de las formalidades, ignora el hecho de que la proscripción de formalidades públicas obligatorias en la Unión de Berna, a principios del siglo XX, coincidió con la aparición de las entidades de gestión colectiva (Gervais, 2010b: 3-10). Estas entidades de gestión colectiva trajeron consigo la aparición de requerimientos formales administrados privadamente, para que los autores proporcionen información relevante como condición de recibir una parte de los beneficios económicos administrados por las entidades. Así las cosas, sería mejor entender la historia de la «muerte de las formalidades» no tanto como una victoria filosófica para el derecho de autor, sino como una historia de privatización o externalización acerca de la administración de un sistema de copyright. 

			Desde esta perspectiva, la reform(aliz)ación de los derechos de autor significa que la actual política pública debe reclamar un papel más decisivo en el establecimiento, administración o regulación de los sistemas de formalidades de derechos de autor nuevos y existentes. El trabajo realizado en este sentido llama la atención hacia las formalidades administradas privadamente, a su interacción con los sistemas administrados de manera pública, y al «escenario internacional altamente asimétrico» creado por esta interacción.53 Por ejemplo, un proyecto en apoyo de la Agenda de la OMPI para el Desarrollo54 ilustra la oportunidad política de usar formalidades de copyright públicas y privadas para promover el acceso a obras «huérfanas», y a obras en el dominio público del derecho de autor.55

			Siendo ya un hecho que los sistemas de formalidades administradas privadamente ocupan gran parte del terreno, los políticos deberían enfocar su atención al grado en que estos sistemas son interoperables, transparentes y efectivos. 

			Hasta hace poco tiempo, estos sistemas privados han estado sujetos a muy poca o ninguna supervisión pública.56 Esta falta de supervisión está comenzando a cambiar, específicamente respecto a la transparencia de las entidades de gestión colectiva.57 Los funcionarios públicos pueden y deberían hacer más para asegurar una mejor integración entre los sistemas de formalidades públicas y privadas, y para asegurar que estos sistemas funcionen en pos de servir al interés público final que el derecho de autor tiene como objetivo promover. En lo que sigue graficamos estos sistemas de formalidades privadas, y luego esbozamos una estrategia de política pública para mejorar su funcionamiento dentro de la creciente economía del copyright.

			A. Una revisión de los sistemas de formalidades privadas

			Los sistemas de formalidades administradas privadamente son heterogéneos, pero a grandes rasgos se clasifican en tres grupos: 1) registros y sistemas relacionados, administrados por organizaciones que pueden ser dueñas de derechos protegidos por copyright —o derechos relacionados— o, más comúnmente, que actúan como agentes transaccionales para los titulares; 2) registros de terceros o servicios de catalogación para los derechos de autor, que no dependen únicamente de la contribución de los titulares para recopilar y organizar información acerca de las obras de autor y sus respectivos titulares (por ejemplo, el registro Content ID de Youtube); y 3) organizaciones que compiten directamente con los sistemas de formalidades públicas para proveer servicios de catalogación de copyright a los titulares, tales como el aviso (por ejemplo, marcas de agua), registro o depósito.

			Formalidades administradas en apoyo 
de la representación de un titular 

			Los longevos y, hasta hace poco, más económicamente importantes sistemas de formalidades privadas son aquellos administrados por las entidades de gestión colectiva. Estas entidades tienen autoridad legal para conceder licencias o cobrar regalías en nombre de los autores u otros titulares de derechos. Aunque se podría sostener que las organizaciones de gestión colectiva originales fueron los gremios venecianos o la Stationers’ Company, estos grupos, como colectivos de autores propiamente tales, se originaron en Francia en el siglo XVIII (Gervais, 2010b: 6-10).

			Los autores tienen en general la posibilidad de elegir si desean registrarse en una entidad de gestión colectiva, aunque en algunos países la afiliación es obligatoria.58 Para hacerse parte del registro de la entidad y recibir las regalías provenientes de ella, un autor debe proporcionar su identificación y una mínima información de contacto. El autor puede suministrar información sobre las obras presentadas al repertorio de la entidad, o bien, aquélla puede ser recopilada de manera independiente por los mismos empleados de la organización. Luego, la entidad compara estos datos con los datos de uso para compensar a los titulares (Gervais, 2010b: 8).

			Al representar derechos en un repertorio de obras, las entidades de gestión colectiva comúnmente operan de manera territorial, y tienen menos facultades que las que proporcionaría el conjunto completo de derechos exclusivos en una obra de autor.59 En consecuencia, dentro de un territorio específico, más de una entidad podría tener interés en una obra determinada, lo que es especialmente cierto en los territorios (Gervais, 2010b: 6-8). En consecuencia, las entidades de gestión colectiva se dedican a la cooperación transfronteriza, a través de acuerdos de representación recíproca (Gervais, 2010b: 7), y al federarse en organizaciones paraguas. Las más grandes de estas organizaciones son la Confederación Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (CISAC), que federa a 231 entidades en 121 países, para representar los intereses de más de tres millones de creadores y titulares de derechos,60 y la Federación Internacional de Entidades de Gestión de Derechos de Reproducción (IFRRO).61

			Los sistemas de formalidades privadas de estas organizaciones apoyan a una estructura de transacciones sustancial. En 2010, las organizaciones miembro de la CISAC recaudaron 7.545 millones de euros, la mayoría provenientes de la concesión de licencias de derechos de ejecución pública. A diferencia de algunos de los sistemas de formalidades públicas descritos en la segunda parte de este artículo, los miembros de la CISAC invirtieron una energía considerable en el uso de tecnología digital para perfeccionar el intercambio de información relacionada con las transacciones entre organizaciones miembro. En un informe a la OMPI, un consultor de la CISAC detalló la adopción de normas técnicas —por parte de la CISAC— para la identificación de autores, titulares de derechos, obras de autor y de datos de transacción relevantes para automatizar el intercambio de información entre las organizaciones miembro (Nutall, 2011). Como resultado, la CISAC desarrolló CIS-Net, el producto de un ciclo de desarrollo de diez años para mejorar la estandarización e interoperabilidad entre los respectivos sistemas de formalidades privadas de las organizaciones miembro.62

			Esta actividad de desarrollo de estándares se llevó a cabo sin ningún tipo de coordinación significativa con los administradores del sistema de formalidades públicas, ni con desarrollos paralelos de estándares por parte de otros administradores privados de sistemas de formalidades.63 Por ejemplo, un problema común a todos los sistemas de formalidades es determinar cómo eliminar la ambigüedad de aquellas partes que tengan los mismos nombres, o nombres muy similares. Para resolver esta situación, en lugar de adoptar un procedimiento único a través de las plataformas, los desarrolladores de CIS-Net eligieron una solución,64 en tanto que el proyecto ORCID para la desambiguación de identidades de autores de investigación, adoptó una diferente.65 Afortunadamente, tanto CIS-Net como ORCID utilizan protocolos abiertos que posibilitan la interoperabilidad,66 pero al precio de un procesamiento adicional que posiblemente se pudo haber evitado. El punto más profundo de esto es que la posición natural y por defecto para los administradores de sistemas de formalidades privadas, es modelar soluciones propias para los problemas más comunes, en vez de absorber los costos de coordinarse con otros administradores en dominios aparentemente sin relación. Si este enfoque está en el interés público —respecto al funcionamiento general de la estructura de transacciones de derechos de autor— es una cuestión que merece la atención de los funcionarios públicos.

			Terceros depositarios y registros: El estudio del caso de Youtube 

			Muchas discusiones relativas a las formalidades de copyright comparten la premisa implícita de que el autor o titular debe suministrar información o realizar ciertas acciones para cumplir con las formalidades. Han surgido algunos ejemplos de situaciones híbridas, basadas, por una parte, en la aportación de un titular, y, por la otra, en los datos generados por el administrador del sistema de formalidades privado.

			La versión de este fenómeno con mayor importancia económica es el sistema Content ID de Google, usado por Youtube tanto para actividades de observancia como de transacción.67 Los titulares proporcionan archivos de referencia (depósito), metadatos sobre estos archivos (registro) y políticas sobre qué quieren que Youtube haga si encuentra una coincidencia entre el archivo de referencia y un archivo subido por algún usuario (inscripción, al menos para las políticas que permiten el otorgamiento de licencias).

			Youtube crea un hash, un identificador digital único, para cada archivo de referencia, y luego ejecuta los videos subidos a través de un algoritmo que busca hacer coincidir el patrón de datos codificado en el hash, con los datos en el archivo subido. Según la página web de Youtube, la base de datos de Content ID tiene más de quince millones de archivos de referencia, que son comparados con más de 250 años de video que Content ID escanea diariamente.68 Más de un tercio de las «vistas monetizadas» de Youtube derivan de coincidencias de Content ID.69

			Aunque este artículo se ha centrado en el papel de los registros en un sistema de formalidades, el aviso y el depósito son también funciones que realizan los sistemas de formalidades privadas. Youtube es un depositario, tanto por su programa Content ID, como por ser un lugar en el que los titulares ponen su contenido a disposición. A pesar de que existen otras opciones para compartir video en internet, la enorme audiencia de Youtube sin duda lo hace necesario para que ciertos autores o titulares depositen una copia de sus obras audiovisuales, con el fin de disfrutar o ejercer plenamente sus derechos protegidos por copyright. De manera adicional, el hash de Content ID funciona como una forma de aviso automatizado. Aunque en la actualidad Youtube utiliza de manera interna el hash de Content ID, dicho aviso automatizado podría usarse o ser invocado por otras partes si estos datos estuviesen disponibles de manera pública.

			El registro de Content ID funciona como parte de un sistema de formalidades privadas, en tanto Youtube ofrece a los titulares la oportunidad de dar el paso formal de contactarse con él, proporcionando sus datos de identidad y contacto, y suscribiendo un acuerdo de compensación. Este paso formal es una condición previa necesaria para que un titular participe de los ingresos generados por ciertos usos de Content ID.

			Es posible que otras plataformas dependientes de publicidad, basadas en el contenido generado por el usuario —como Pinterest— tengan también interés en desarrollar registros de contenido de la misma forma que Youtube, y con los mismos fines. También es probable que esos desarrollos se produzcan sin ninguna coordinación apreciable ni la vigilancia de funcionarios públicos, incluyendo los administradores de sistemas de formalidades públicas. Los titulares de derechos, y cualquier parte interesada, deben esperar a que terceros adicionales, como Youtube, usen esas tecnologías digitales para generar bases de datos de obras de autor. Aquellos terceros no necesitarán, y probablemente ni siquiera busquen, la participación de los titulares. Por otra parte, los titulares también pueden esperar que sea necesario un paso formal para recibir el beneficio de los ingresos generados por estas bases de datos. Este procedimiento ha sido utilizado para generar bases de datos de redes sociales de terceros, y no hay razón para pensar que no se podrían usar las mismas técnicas para crear bases de datos de derechos de autor (Sorkin, 2013: B1).

			Registros privados

			Por último, una serie de empresas privadas han percibido un vacío en el mercado de registro voluntario y servicios de depósito.70 Como lo demuestra el estudio de sistemas de formalidades públicas patrocinado por la OMPI, ciertos países no ofrecen servicios de registro administrados públicamente, y sólo una pequeña porción de aquéllos pone sus registros a disposición en internet.71 En la búsqueda de competir directamente con los sistemas voluntarios públicos, o de complementarlos, estos servicios —principalmente digitales—, llenan los vacíos en los sistemas públicos al aceptar depósitos de cualquier territorio, en formatos múltiples, y a precios que permiten el registro de los trabajos generados por los usuarios. También utilizan tecnologías digitales, incluyendo el uso de hash, para identificar a los titulares y a las obras (Ricolfi y otros, 2011: 18-21).

			La OMPI encargó un estudio de estos servicios de catalogación privada para graficar el estado actual de este mercado emergente. El estudio recabó que un rango de registros de propósito general hizo ingreso al mercado (Ricolfi y otros, 2011: 18-21). Algunos de estos registros se dirigen a usuarios de licencias Creative Commons,72 quienes podrían estimar útil el registro para apoyar el requerimiento de atribución en dichas licencias (Ricolfi y otros, 2011: 18-21). Entre otros de los objetivos de los registros de propósito general, cabe mencionar la entrega de servicios específicos de dominio, como ocurre con el Registro Oeste del Gremio de Escritores de América.73

			Debido a que en muchos países la ley otorga valor probatorio u otro efecto legal a la participación en sistemas de formalidades públicas,74 los sistemas privados se mantienen en una desventaja competitiva respecto a ciertas clases de titulares. Con todo, la proliferación continua de estos servicios sugiere que existe una demanda latente lo suficientemente percibida, que hace muy probable que estos sistemas persistan. A pesar de que en este punto de la era digital podría desearse algún nivel de competencia —incluso normada—, esta misma llevó a una situación en la que sistemas de formalidades privadas fragmentados y no interoperables, fallan al proporcionar muchos de los beneficios públicos que podrían lograrse a través de una mayor interoperabilidad y transparencia.75

			B. Respuestas gubernamentales que se han propuesto

			Este estudio acerca de las formalidades privadas demuestra que la prohibición contenida en el artículo 5.2 del Convenio de Berna no eliminó los requerimientos formales para que los autores ejerzan o gocen en conjunto sus derechos protegidos por copyright, sino que más bien reubicó estas formalidades hacia el sector privado. Este cambio de perspectiva apoya un mayor nivel de colaboración con los sistemas de formalidades privadas al hacer que los funcionarios públicos aseguren que los objetivos finales de política pública del derecho de autor están siendo atendidos por estas formalidades privadas.

			La colaboración de los funcionarios públicos debería ser de amplio alcance. Debería incluir la introducción de cierta regulación formal, como también el uso del poder de convocatoria del gobierno. Este poder podría centrar su atención en encontrar soluciones para problemas comunes, y podría estimular la participación en asociaciones público-privadas para aumentar la interoperabilidad entre los sistemas de formalidades públicas y privadas.76 Para atender los fines generales de las formalidades en la economía del copyright, los funcionarios públicos deberían centrar sus esfuerzos en mejorar la efectividad de las formalidades de dos modos. Primero, deberían fomentar transacciones socialmente benéficas relativas a obras de autor, tanto comerciales como no comerciales. En segundo lugar, deberían buscar reducir las fricciones causadas producto de la existencia de copyrights automáticos y duraderos, ya sea filtrando conjuntamente algunas obras fuera del sistema o a través de la reducción de los costos sociales de derechos de autor cuyos titulares tienen poco o ningún interés en utilizar productivamente.

			Esta meta consistente en mejorar la efectividad de las formalidades se puede lograr de una mejor manera aumentando la interoperabilidad entre los sistemas de formalidades e incrementando su transparencia. Aquí, ésta tiene dos significados. Uno es hacer pública mucha de la información en poder de los sistemas de formalidades privadas. El segundo es aumentar la rendición de cuentas de los procedimientos de operación internos de quienes administran dichos sistemas.77 Estas metas secundarias apuntan a suministrar liquidez informacional para el mercado, para las transacciones relacionadas con obras protegidas por derechos de autor. También deben aumentar la eficiencia administrativa, proporcionando más valor para ser compartido entre los productores y usuarios de estos trabajos. 

			Al promocionar la interoperabilidad, los funcionarios públicos deberían buscar incentivar la innovación en el uso de tecnologías digitales para mejorar el funcionamiento de los sistemas de formalidades de copyright. Con el uso de su poder de convocatoria, el gobierno podría reunir a los administradores más visionarios para identificar los estándares que mejor realicen las funciones que requiere un sistema de formalidades. Por ejemplo, se invirtió una gran cantidad de pensamiento creativo y energía en la creación del CIS-Net y los registros privados para propósitos generales, y podría realizarse una convocatoria pública para evaluar si estos estándares se pueden generalizar para otros usos. Donde la estandarización sea demasiado difícil de conseguir, los funcionarios públicos deberían considerar seriamente el uso de su poder reglamentario para requerir o incentivar fuertemente que los estándares de competencia se ajusten para lograr la interoperabilidad.

			En un sentido similar, los funcionarios públicos deberían procurar entrar en asociaciones con administradores de sistemas de formalidades privadas, para lograr la interoperabilidad entre los sistemas públicos y privados de formalidades. En este punto, el concepto de extensibilidad es esencial. La función de los sistemas de formalidades públicas es probablemente más limitada que la de muchos de los sistemas privados. Tendría sentido para los sistemas públicos que se provea de una capa base de información, la que podría entonces ser fácilmente extendida para incluir metadatos adicionales acerca de obras de autor, autores, titulares de derechos, y de otros con un interés jurídicamente reconocible en obras de autor.

			No obstante, la regulación no se puede evitar. Las prácticas de las entidades de gestión colectiva requieren una mayor supervisión pública.78 Algunas de las cuestiones más problemáticas no siempre se vinculan a las funciones de estas entidades como administradoras de sistemas de formalidades privadas, pero incluso cuando los problemas se derivan de ello, éstos son a menudo agravados e instigados por la ausencia de interoperabilidad y transparencia en la administración de los sistemas de formalidades privadas.79 Los funcionarios públicos ya han empezado a responder. La Comisión Europea ha propuesto un proyecto de Directiva que regula a las entidades de gestión colectiva que administran derechos en obras musicales.80 Se podría hacer más para lograr que los datos en poder de los sistemas de formalidades privadas de estas entidades sean más públicos. En suma, una vez que se reconoce que las formalidades están vivas y presentes en el sistema de derechos de autor —mediante estos sistemas de formalidades privadas— siguen una serie de respuestas públicas razonables, como la descrita anteriormente.

			4. Conclusión

			Construyendo sobre la literatura emergente relacionada con una reformalización del derecho de autor, el principal objetivo de este artículo es sugerir que tal reformalización debe ser vista como un esfuerzo por recuperar las formalidades desde el control privado exclusivo. Esto permitiría que las formalidades sirvan mejor al propósito público del derecho de autor, consistente en proporcionar beneficios públicos en vez de resucitar reglas de copyright enterradas por el Convenio de Berna (a partir de 1908) y el Acuerdo sobre los ADPIC. Las formalidades privadas tienen su lugar, y en el entorno digital, deberían diseñarse formalidades públicas revitalizadas y reinventadas para interoperar con sistemas de formalidades privadas. Finalmente, este artículo también ofrece apoyo adicional para aquéllos que argumentan que las restricciones impuestas por el artículo 5.2 del Convenio de Berna y su incorporación en el Acuerdo sobre los ADPIC a través del artículo 9.1, dejan espacio para que los gobiernos nacionales sean mucho más creativos en el uso de las formalidades, respetando, sin duda, a los autores nacionales y a los cesionarios de todas las nacionalidades.
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					. Véase la Ley de Aplicación del Convenio de Berna, Pub. L. 100-568, 102 Stat. 2853 (1989), que modificó una serie de secciones del Título 17 de Código de los Estados Unidos, para eliminar los requisitos de incluir un aviso de copyright en las copias publicadas, en el depósito de una copia, y en el registro de una reclamación al derecho de autor, previo a la interposición de una demanda por infracción.

				
				
					. Convenio de Berna para la Protección de las Obras Literarias y Artísticas (Convenio de Berna). Todas las citas al Convenio de Berna están referidas al «Acta de París», adoptada el 24 de julio de 1971, y a la cual Estados Unidos adhirió el 1 de marzo de 1989.

				
				
					. En general, véase Austin (2005), Karp (1995), Levine (1995) y Perlmutter (1995). 

				
				
					. Véase Golan v. Holder, 132 S. Ct. 873 (2012), donde se analiza y describe la restauración constitucional de los derechos de autor, en la Copyright Act de Estados Unidos.

				
				
					. Véanse Austin (2005), Karp (1995), Levine (1995), Perlmutter (1995) y también Ficsor (2006: 48), quien argumenta que la disposición antiformalidades prohibiría que un titular presunto de licencia obligatoria recurra a una cláusula de exclusión. 

				
				
					. Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, de la Organización Mundial de Comercio. 

				
				
					. Véanse, por ejemplo, Van Gompel (2011: 1-8); Lessig sugiere que los titulares de derechos de autor deben soportar alguna pequeña carga, al menos para renovar su protección (2004: 292-293); Dusollier (2011: 103-195) explica la necesidad de un sistema de formalidades eficiente, diseñado para maximizar el fin comercial del derecho de autor; Gibson (2005: 212-241) propone cambios políticos para ayudar a los autores a proteger sus obras en la era digital, a través de nuevos tipos de formalidades públicas o privadas; Ginsburg (2010: 311-317) sugiere un cambio en la política respecto a las formalidades para la inscripción de las transferencias de títulos, que ayudaría a los autores a transferir su trabajo con mayor seguridad; Sprigman (2004: 545-568) propone posibles nuevas formalidades de estilo, que lleven de vuelta a un pasado utilitarista sin rechazar el Convenio de Berna; véase también Pallante (2013: 1415-1418): «Las formalidades son interesantes porque, si se implementan prudentemente, tienen la capacidad de aliviar frustraciones, de incentivar el buen comportamiento, y de crear una administración más racional de la ley, todo lo cual es bueno para los autores»; Glushko Samuelson Intellectual Property Law Clinic (2005: 2-3) en la indagación sobre el problema de las «obras huérfanas» realizado por la United State Copyright Office, Library of Congress, describe la conexión entre la ausencia de formalidades y la presencia del problema de obras huérfanas; De la Durantaye (2011: 236-237) realiza un estudio sobre literatura en el marco del problema de las obras huérfanas.

				
				
					. Veáse Van Gompel (2011: 288-296), quien sugiere que las formalidades sean reintroducidas en atención a los derechos económicos de los dueños del derecho de autor. Véase también Dusollier (2011: 103-105), Gibson (2005: 212-241), Ginsburg (2010: 317), Lessig (2004: 292-293) y Sprigman (2004: 545-568). 

				
				
					. Como muchos lectores saben, el «formalismo jurídico» y el «realismo jurídico» son etiquetas utilizadas para graficar una variedad de enfoques jurisprudenciales para la interpretación y aplicación de la ley. Leiter (2010) ofrece una visión general de los enfoques, y un análisis de las discrepancias en torno a ellos; Quevedo (1985) entrega una buena historia de los dos enfoques. Para el propósito actual, unas cuantas simples observaciones deberían bastar para establecer una base desde la que se pueda medir la interpretación y el entendimiento de la disposición antiformalidades del Convenio de Berna y las formalidades propiamente tales, dependiendo si se tiende más hacia el formalismo o el realismo.

				
				
					. El discurso jurídico que distingue entre «lo público» y «lo privado» lo hace en más de una forma, pero la más común es la distinción entre actores gubernamentales y no gubernamentales, como se refleja en los términos «derecho público» y «derecho privado», por ejemplo, en Horwitz (1982). Esta versión de la distinción ha sido sujeto de una fulminante crítica, por ejemplo, Kennedy (1982: 1349-1357) señala: «Siguiendo estas líneas de similitud y diferencia, simplemente se pierde la capacidad propia para tomar en serio la distinción público/privado como una descripción, como una explicación, o como la justificación de cualquier cosa». ¿Por qué, por ejemplo, debería una corporación, cuya «personalidad» jurídica depende del gobierno, ser tratada como una entidad «privada»? Numerosos estudiosos críticos han también demostrado las formas en que la esfera «privada» es, propiamente, tema de política pública. Cf. Turkel (1988: 801-802). 

				
				
					. Véase, en general, Cohen (1935) usando, a modo de ejemplo, la cuestión jurídica relativa a la ubicación geográfica de una corporación para propósitos jurisdiccionales, como una cuestión susceptible de ilustrar el enfoque. Los enfoques formalistas versus funcionalistas de interpretación jurídica conducen a interesantes resultados cuando se aplican a la pregunta de qué es lo que desencadena el artículo 5.2 del Convenio de Berna, y su primo del Acuerdo sobre los ADPIC: el artículo 9.1 (que incorpora casi todo el contenido del Convenio de Berna al Acuerdo). Un enfoque formalista aplicaría la disposición sólo a las formalidades públicas, mientras que un enfoque funcionalista podría imponer responsabilidad a un Estado miembro si dentro de su territorio un autor no tuviera otra opción práctica más que la de participar en un sistema de formalidades privadas para ejercer o gozar sus derechos económicamente. Véase Van Gompel (2011: 206-208). Este problema ya ha surgido respecto a la participación obligatoria en la gestión colectiva de derechos. Respecto a la interpretación de «ejercicio» y «goce», algunos formalistas tratarían a cualquier condición formal establecida para la obtención, licenciamiento, o ejercicio de derechos como una formalidad prohibida. Véanse, por ejemplo, las Actas de la Conferencia Internacional para la protección de los derechos de autor, reunión de Berna, 8 al 19 de septiembre de 1884, revisada en Ricketson y Ginsburg (2006: parágrafo 6.102): «todo lo cual debe cumplirse con el fin de garantizar que los derechos del autor en relación con su trabajo, puedan llegar a existir». Otros podrían basarse en una distinción formal entre derechos y recursos jurídicos, y aplicar la prohibición sólo a las condiciones previas establecidas para la obtención y licenciamiento de derechos. Véase eBay Inc. v. MercExchange, L.L.C., 547 U.S. 388, 392 (2006), donde se distingue entre derechos y recursos jurídicos en el contexto de una medida cautelar por infracción de patente: «la creación de un derecho es distinta del otorgamiento de recursos para las violaciones de ese derecho»; cf. Sprigman (2013: 1565-1573). Un funcionalista podría concluir que, aunque el sometimiento a condición de la capacidad del autor para obtener, licenciar, o ejercer derechos era una formalidad —de aquellas trivialmente fáciles de cumplir—, ésta no se elevaría al nivel de una que deteriore la capacidad de los autores para ejercer o gozar derechos.

				
				
					. A fines del siglo XIX y a lo largo del siglo XX, referirse a los requisitos formales impuestos por esos actores privados como «formalidades de derecho de autor» habría sido considerado incoherente, porque esos requisitos, respecto a la limitación del Convenio de Berna, están en el otro lado de la distinción público/privado.

				
				
					. Cf. las 45 recomendaciones adoptadas en el marco del Programa de la OMPI para el Desarrollo, disponibles en <http://bit.ly/1CH9qaj>. Por ejemplo, la Categoría A núm. 9 de las Recomendaciones Adoptadas trajo una medida de realismo jurídico al interés de la organización en las formalidades de derecho de autor. Véase también nota al pie 30, donde se discuten los estudios de la OMPI sobre los servicios de catalogación privada de copyright y su interacción con los sistemas de formalidades públicas. Éstas son buenas noticias. Específicamente, las encuestas y estudios de la OMPI sobre formalidades de derecho de autor reconocen que las formalidades privadas están apropiadamente dentro del alcance del Convenio de Berna y que la interacción entre formalidades públicas y privadas es un tema que merece atención.

				
				
					. Como parte del proyecto temático sobre propiedad intelectual y dominio público, que se contempla en la Agenda de la OMPI para el Desarrollo, también se está elaborando un estudio sobre sistemas y prácticas existentes en el ámbito privado para la catalogación de obras protegidas por el derecho de autor. Este estudio abarcará la catalogación del derecho de autor, incluida la aplicación de la información de gestión de derechos (RMI, por su nombre en inglés) que utilizan entidades tales como las entidades de gestión colectiva de derechos o el sistema Creative Commons, y examinará el modo en que los sistemas identifican, o podrían contribuir a identificar, los contenidos que estén protegidos o que pertenezcan al dominio público. Cf. OMPI, «Catalogación y registro del derecho de autor», disponible en <http://bit.ly/1HDCGeM>.

				
				
					. Van Gompel (2011: 206-208); Pallante (2013: 1421) se refiere al atractivo de hacer interoperable la inscripción en la base de datos de la U.S. Copyright Office con las bases de datos de inscripción administradas por las entidades de gestión colectiva de derechos.

				
				
					. Véanse Dusollier (2011: 103-105), Gibson (2005: 212-241), Ginsburg (2010: 317), Lessig (2004: 292-293), Sprigman (2004: 545-568) y Van Gompel (2011: 288-296).

				
				
					. Sprigman (2004: 545-568) reconoce las deficiencias en la rigidez de los requisitos de las formalidades y propone un sistema alternativo más flexible; Pallante (2013: 1415-1418) articula los beneficios de formalidades diseñadas prudentemente. 

				
				
					. Véase Van Gompel (2011: 267-280), quien demuestra que los derechos basados en la personalidad pueden ser, y están, sujetos a formalidades en Europa; véase también Sprigman (2004: 543), quien señala que «el grado en que las formalidades son inconsistentes con el copyright basado en derechos naturales es fácilmente exagerado». 

				
				
					. Véanse Van Gompel (2011), Gervais (2010a, 2010b, 2011), Ficsor (2010), Helfer (2010) y Van Gompel (2010).

				
				
					. «En nuestra prisa para difundir noticias, no hay que olvidar que los redactores de la Constitución propusieron que el derecho de autor en sí mismo sea el motor de la libre expresión. Mediante el establecimiento de un derecho comerciable al uso de la propia expresión, el copyright proporciona el incentivo económico para crear y difundir ideas.» Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enters, 471 U.S. 539, 558 (1985); véase también Sprigman (2004: 523-528), quien argumenta, en parte, a favor de formalidades renovadas para apoyar el intercambio de información relacionada con transacciones. 

				
				
					. Van Gompel (2011: 47-49) describe el papel que las formalidades podrían tener en el suministro de información. 

				
				
					. «El efecto inmediato de nuestra ley de derechos de autor es asegurar una retribución justa por la labor creativa de un ‘autor’. Pero el objetivo final es, a través de este incentivo, estimular la creatividad artística para el bien común general.» Twentieth Century Music Corp. v. Aiken, 422 U.S. 151, 156 (1975).

				
				
					. «El grado en que las formalidades son inconsistentes con el copyright basado en derechos naturales es fácilmente exagerado» (Sprigman, 2004: 543).

				
				
					. Van Gompel (2011: 267-280) demuestra que los derechos basados en la personalidad pueden ser, y están, sujetos a formalidades en Europa. 

				
				
					. Carroll (2006: 879) escribe sobre este punto en el contexto de si los derechos legales deben ser tratados como derechos propiamente tales, o como opciones reales para adquirir derechos.

				
				
					. Van Gompel (2011), Gervais (2010a, 2010b, 2011), Ficsor (2010), Helfer (2010) y Van Gompel (2010). 

				
				
					. Hatch (1989: 192-195) describe el problema de las formalidades como «esotérico e innecesario» en el retraso sufrido por Estados Unidos en su adhesión al Convenio de Berna; y Stanton (1990: 169) describe el retraso en la aprobación del Convenio de Berna como consecuencia de un acalorado debate sobre las formalidades. 

				
				
					. Seidman (1984: 339-340) demuestra las inherentes contradicciones en el uso de la culpa moral como una estrategia utilitarista para el control del crimen. 

				
				
					. Sprigman (2004: 545-546) explica que la innovación tecnológica podría hacer más factible la reintroducción de formalidades; Ginsburg (2010: 316-317) describe tipos de formalidades que pueden existir y que todavía existen bajo el Convenio de Berna; Gibson (2005: 212-241) discute la necesidad de que las formalidades equilibren los derechos legales en el derecho de autor; Gervais (2011: 3-5) discute la historia de la regulación antiformalidades en el Convenio de Berna y el grado en que las formalidades todavía existen en el derecho de autor; y Van Gompel (2011: 193-214) describe el actual uso de las formalidades bajo el Convenio de Berna. 

				
				
					. OMPI, «Agenda para el Desarrollo», disponible en <http://bit.ly/1CH7M8I>, y «Catalogación y registro del derecho de autor», disponible en <http://bit.ly/1HDCGeM>.

				
				
					. OMPI, «Estados miembros», disponible en <http://bit.ly/1LfffP7>.

				
				
					. OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», disponible en <http://bit.ly/1GqUpUR>.

				
				
					. Por ejemplo, en Estados Unidos, fuera de las millones de fotografías publicadas en Flickr, y de las horas de video subidas a Youtube, sólo 636.527 obras de autor fueron registradas en el año 2010. United States Copyright Office, Annual Report of the Register of Copyrights, 2010, disponible en <http://1.usa.gov/1K9ZPbM>.

				
				
					. OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», referido en nota 33. 

				
				
					. Todos los datos precedentes están extraídos desde OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», referido en nota 33.

				
				
					. Sprigman (2004: 545-568) sugiere la necesidad de interoperabilidad a través del derecho de autor y un aumento en las formalidades.

				
				
					. Véase, por ejemplo, 17 U.S.C. §411(a) (2012), que requiere el registro del derecho de autor antes de iniciar demanda por infracción de derechos derivados de «cualquier obra de Estados Unidos».

				
				
					. El autor se refiere al volumen 28, número 3, del Berkeley Technology Law Journal, donde originalmente se publicó, en inglés, el presente artículo. (N. del E.)

				
				
					. Véase, por ejemplo, The Public Domain Enhancement Act, H.R. 2601, 108th Cong., at 6, reintroduced as H.R. 2408, que impone un pequeño impuesto como precio para mantener la protección del derecho de autor más allá del mínimo del Convenio de Berna; véase también The Register’s Call for Updates to U.S. Copyright Law: Hearing Before the Subcomm. on Courts, Intellectual Prop., and the Internet of the H. Comm. on the Judiciary, 113th Cong. (2013), declaración de Maria A. Pallante: «Se podría considerar aliviar un poco la presión y parálisis provocada por el largo plazo otorgado al derecho de autor, por ejemplo, revirtiendo obras al dominio público después de un periodo de vida más cincuenta años, salvo que los herederos o sucesores registren sus intereses con la Oficina del Derecho de Autor». Cf. Van Gompel (2013: 1444-1447). 

				
				
					. Compárese Sprigman (2004: 558): «Sin embargo, los autores que fallan en cumplir con las formalidades de nuevo-estilo y que por consiguiente pierden su derecho previamente existente para excluir, probablemente no son, como categoría, privados de los aspectos relacionados con el ‘ejercicio y goce’ de los derechos económicos pertenecientes a su copyright», con Ginsburg (2013: 1593): «La prohibición de formalidades del Convenio de Berna requiere que los recursos jurídicos básicos relativos al derecho de autor, como las medidas cautelares y los daños actuales, se mantengan disponibles para autores extranjeros que no han registrado localmente sus obras o emprendido otras medidas declaratorias impuestas de manera local.»

				
				
					. Véase, en general, Farrar (2010) al explicar cómo Microsoft Office automáticamente asocia metadatos con archivos, y las implicaciones legales de este hecho en el contexto de litigios; véase también National Information Standards Organization (2004), que define el concepto de metadatos y se describen sus usos potenciales. 

				
				
					. National Information Standards Organization (2004).

				
				
					. Véase Restatement (second) of Contracts § 69, cmt. a (1981): «La aceptación basada en el silencio es excepcional. Comúnmente, un oferente no tiene poder para provocar que el silencio del destinatario opere como aceptación»; véase, por ejemplo, William F. Klingensmith, Inc. v. District of Columbia, 370 A.2d 1341, 1343 (D.C. 1977), que definió que el silencio de la parte demandada, en respuesta a una carta para el reembolso de un trabajo, no puede constituir un contrato válido. 

				
				
					. Véase Field v. Google Inc., 412 F. Supp. 2d 1106, 1116 (D. Nev. 2006); cf. Keane Dealer Servs. v. Harts, 968 F. Supp. 944, 947 (S.D.N.Y. 1997), que determinó que el conocimiento y el silencio ante el uso de software por parte del demandado suministró la base para la utilización de una licencia implícita. 

				
				
					. Riis y Schovsbo (2010: 474-476) proporcionan una visión general del sistema nórdico de licencias colectivas ampliadas.

				
				
					. Riis y Schovsbo (2010: 482-485) expresan algunas posibles preocupaciones sobre la interacción entre el Convenio de Berna y el modelo nórdico; véase también Ficsor (2006: 48), quien argumenta que una disposición de exclusión en las licencias colectivas ampliadas es inconsistente con el artículo 5.2 del Convenio de Berna. 

				
				
					. Véase Gervais (2010b: 24-27), quien argumenta que no todas las formalidades obligatorias son ilegales bajo el Convenio de Berna; cf. Van Gompel (2011: 209-211), quien concluye que los modelos de exclusión optativa de licencias legales no son formalidades prohibidas. 

				
				
					. Gracias a mi colega Peter Jaszi por esta sugerencia.

				
				
					. En Kahle v. Gonzales, la Corte del Noveno Circuito sostuvo que la renovación sirvió como un filtro que dejó pasar algunas obras —sobre todo las que no tienen valor comercial— al dominio público. Junto con las formalidades como el registro y el aviso (que también han sido efectivamente eliminadas), los requisitos de renovación crearon un sistema opt-in de copyright, en el que las protecciones sólo estaban disponibles para los que actuaron afirmativamente para asegurarlas. Cf. Kahle v. Gonzales, 487 F.3d 697, 699 (9th Cir. 2007). 

				
				
					. Véase 17 U.S.C. § 412 (2012). 

				
				
					. Samuelson y otros (2010: 1186): «El paso a un régimen de protección automática pone a la ley actual en tensión con el principio de que deben existir formas razonables para que el público obtenga información respecto a quién es el dueño de qué derechos y sobre qué obras, y si ellas se encuentran o no disponibles para su uso o están en el dominio público.» Debo señalar que fui miembro de «Copyright Principles Project». 

				
				
					. Véase OMPI, «Catalogación y registro del derecho de autor», referido en nota 17, donde se describen estudios sobre sistemas públicos y privados de catalogación y registro, como parte del trabajo en el proyecto temático denominado «La propiedad intelectual y el dominio público». 

				
				
					. La Agenda de la OMPI para el Desarrollo se refiere a un paquete de 45 propuestas adoptadas por la Asamblea General de la OMPI en 2007. Cf. OMPI, «Catalogación y registro del derecho de autor», referido en nota 17.

				
				
					. Véase OMPI, «Agenda para el Desarrollo», referido en nota 31, y «Catalogación y registro del derecho de autor», referido en nota 17.

				
				
					. Véase la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Gestión Colectiva del Derecho de Autor y Derechos Relacionados y Licenciamiento Multiterritorial de Derechos en Obras Musicales para Usos en Línea en el Mercado Interno», artículo 18, disponible en <http://bit.ly/1e4QF4K>; Lorrain (2013) analiza los problemas de transparencia en la directiva y al propone sugerencias. Cf. también Gervais (2010b: 14-18). 

				
				
					. Acogerse al acuerdo de Santiago, que requirió a las entidades de gestión colectiva el reporte de cierta información, fue un «paso en la dirección correcta, [aunque] estuvo plagado de complejos problemas prácticos y legales» (Woods, 2009: 1155-1157).

				
				
					. OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», referido en nota 33.

				
				
					. Gervais (2010b: 6-8); véase también Dusollier y Colin (2011: 818-820), quien esboza los límites de las entidades de gestión colectiva y los diferentes tipos; Bonadio (2012: 2-3) discute sobre el sistema de licencias colectivas en la industria musical internacional. 

				
				
					. Véase <http://www.cisac.org>.

				
				
					. Véase <http://www.ifrro.org>.

				
				
					. Nutall (2011: 30) afirma: «En el año 2000, un cierto número de Sociedades de Autores crearon ‘FastTrack’, una alianza técnica enfocada en la creación de una red, conectando los nodos de documentación claves para mejorar el flujo de datos y el intercambio de información. En el 2005, FastTrack GDDN (Catalogación Global y Red de Distribución) se expandió a todos los miembros de la CISAC y se rebautizó como ‘CIS-Net potenciada por FastTrack’. CIS-Net es ahora la columna vertebral de todo el intercambio de Documentación de Obras Musicales».

				
				
					. Nutall (2011: 30) demuestra que el desarrollo de CIS-Net se llevó a cabo sin coordinación con los administradores de los sistemas de formalidades públicas.

				
				
					. Nutall (2011: 31-32) discute el uso que CIS-Net hace de la base de datos Interest Party Information y del Índice de Búsqueda Común para proporcionar códigos únicos.

				
				
					. Véase «Qué es ORCID», en el sitio web de ORCID, disponible en <http://bit.ly/1Kb89Io>: «ORCID es un proyecto abierto, sin ánimo de lucro, comunitario, que ofrece un sistema para crear y mantener un registro único de investigadores y un método claro para vincular las actividades de investigación y los productos de estos identificadores.» 

				
				
					. Nutall (2011: 8-9). Cf. ORCID, «Open Source Project Now Available!», disponible en <http://bit.ly/1LqA3ld>, donde se explica la decisión de liberar el código fuente para mejorar la interoperabilidad con servicios externos. 

				
				
					. «Cómo funciona Content ID», Ayuda de Youtube, disponible en <http://bit.ly/1Gqtdpc>. 

				
				
					. Estadísticas de Youtube, disponible en <http://bit.ly/1Jn5isS>.

				
				
					. «History of Content Management», Youtube 5 Year, disponible en <http://bit.ly/1gFhzSH>.

				
				
					. Ricolfi y otros (2011: 4-7) describen el estudio de la OMPI centrándose en la aparición de dichos servicios como respuesta al vacío percibido en el mercado.

				
				
					. Véase OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», referido en nota 33, donde se describe la falta de capacidad digital y de red para la mayoría de los sistemas de formalidades públicas.

				
				
					. Cabe mencionar que este autor es miembro de la Junta Directiva de Creative Commons. 

				
				
					. Cf. Ricolfi y otros (2011: 23-24). Véase, en general, Fisk (2011: 267-274) al explicar y proporcionar las razones para el registro de copyright de los guionistas. 

				
				
					. Véase OMPI, «Resumen de las respuestas al cuestionario de la OMPI para el estudio sobre sistemas de registro y depósito del derecho de autor», referido en nota 33, pág. 5. Véase también Ricolfi y otros (2011: 41-43), quienes señalan las ventajas legales que gozan los sistemas de formalidades públicas voluntarias por sobre los sistemas de documentación privada. 

				
				
					. Ricolfi y otros (2011: 18) afirman: «Como cuestión de hecho, es difícil para los usuarios buscar más de un registro único de derechos de autor a la vez, y el número de búsquedas necesarias para descartar que una obra ha sido registrada en alguna parte, crece con el número de registros. Por otra parte, la investigación realizada para este estudio demuestra claramente que incluso encontrar los registros mismos podría ser un reto, sobre todo si se trató de encontrar a todos ellos, y no sólo los más populares. Por lo tanto, la fragmentación del registro genera costes adicionales para los usuarios».

				
				
					. Este enfoque tiene mayor aceptación general en Estados Unidos. Véase, por ejemplo, Chopra y Gallagher (2012): «La administración reconoce la importancia de que el Gobierno Federal trabaje con el sector privado para hacer frente común a las necesidades de estandarización, y de adoptar tanto un rol organizacional como de compromiso activo cuando sea necesario para garantizar una respuesta rápida y coherente a los desafíos nacionales». 

				
				
					. Véase, por ejemplo, que el gobierno de Países Bajos anunció mayor supervisión a las entidades de gestión colectiva de derechos de autor, a partir del 1 de julio de 2014, a las cuales se exigirá revelar públicamente «las tarifas, condiciones de licencia, programas de descuento, costos de administración y las posiciones adicionales de [sus] gestores». Disponible en <http://bit.ly/1CLJvOx>.

				
				
					. Véase, por ejemplo, Guibault y Van Gompel (2010: 165-167) que afirman: «En resumen, la gestión colectiva de los derechos en el ámbito europeo se encuentra en un estado de caos. En lugar de cooperar a través de acuerdos bilaterales para optimizar la concesión de licencias de derechos de autor a nivel internacional, como anteriormente lo hicieron, las entidades de gestión colectiva nacionales en Europa están involucradas en litigios para prevenir que cualquiera de ellas expida licencias paneuropeas de sus respectivos repertorios».

				
				
					. Band (2012) proporciona ejemplos sobre cómo las entidades de gestión colectiva han sido mal administradas y carecido de transparencia. 

				
				
					. Véase Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre Gestión Colectiva del Derecho de Autor y Derechos Relacionados y Licenciamiento Multiterritorial de Derechos en Obras Musicales para Usos en Línea en el Mercado Interno, referida en nota 54.

				
			

		

	
		
			revista chilena de derecho y tecnología

			centro de estudios en derecho informático • universidad de chile 

			ISSN 0719-2576 • vol. 4 Núm. 1 (2015) • págs. 45-89 • DOI 10.5354/0719-2584.2015.36227

			Algunas consideraciones sobre el tratado OMPI relativo a la protección de los organismos 
de radiodifusión

			Some considerations regarding the WIPO broadcasting protection treaty

			carlo benussi díaz

			Abogado independiente, Chile

			RESUMEN El presente trabajo tiene por objeto analizar críticamente las principales propuestas e iniciativas regulatorias planteadas en el debate internacional sobre un nuevo tratado de protección a los organismos de radiodifusión y que, a la fecha, se sustentan especialmente en el último documento publicado por la Organización Mundial de Propiedad Intelectual denominado «Documento de trabajo relativo a un tratado sobre la protección de los organismos de radiodifusión» (SCCR/27/2 REV). Para ello comenzamos deteniéndonos brevemente en el estado del debate internacional para luego centrarnos en la estructura y contenido del documento. Terminamos con algunas consideraciones en cuanto a las principales críticas que se han hecho de él y sus planteamientos.
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			ABSTRACT The article at hand aims to analyse from a critical point of view the main proposals and regulatory initiatives displayed in the international debate on a new treaty to protect broadcasters, which to date, is especially supported on the latest document developed for the World Intellectual Property Organization called «Working Document for a Treaty on the Protection of Broadcasting Organizations» (SCCR/27/2 REV). For that, we start briefly with a state of the international debate. Subsequently we will focus on the structure and content of the document, concluding with some considerations regarding the significant reviews of the treaty.
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			Introducción

			Desde hace algunos años, diversos países y empresas transnacionales han señalado que la protección dada por la regulación internacional de propiedad intelectual a los organismos de radiodifusión es insatisfactoria, sobre todo teniendo en cuenta el desarrollo de las nuevas tecnologías que facilitan los medios para infringir sus derechos. Bajo dicho panorama se viene discutiendo ante la Organización Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI) un tratado de protección para tales entidades que actualice y mejore la regulación vigente, persistiendo hasta la actualidad dispares opiniones que alcanzan los más variados tópicos y que —junto a otras razones— no han permitido todavía la adopción de una nueva normativa.1 

			En este escenario, el presente artículo busca analizar las propuestas regulatorias más importantes y que son la base del tratado en discusión, las cuales hoy están dispuestas en el último documento de trabajo preparado por el Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos2 (SCCR por su nombre en inglés) de la OMPI relativo al tratado de protección de los organismos de radiodifusión (SCCR/27/2 REV). Para ello revisaremos primero los antecedentes relevantes del tratado junto al estado del debate en el contexto internacional, para luego detenernos en la estructura y contenido del último documento de trabajo, terminando con algunas consideraciones sobre los principales argumentos esgrimidos por aquellos que están en contra del proyecto y las normas que contiene.

			Antecedentes del tratado de protección 
a los organismos de radiodifusión

			La globalización, el acceso a la información y el desarrollo continuo de nuevas tecnologías son fenómenos modernos que hoy en día ya no son un misterio para nadie; de hecho, el último reporte de la Universidad de Pennsylvania sobre think tanks del año 2014, «2014 Global Go To Think Tank Index Report», concluyó que entre las tendencias mundiales más relevantes de tal año se encuentran la globalización, la era de la información y el cambio tecnológico (McGann, 2014: 13-8).

			Con ello, el esfuerzo innovativo vinculado al desarrollo de dichas nuevas tecnologías se encuentra protegido por la regulación de propiedad intelectual a nivel internacional, constituyendo dicha propiedad un factor clave en el desarrollo económico de los países. Por su parte, grandes empresas tanto nacionales como transnacionales protegen las inversiones que hacen en innovación a través de la normativa de propiedad intelectual, incluyendo las más diversas industrias, como las vinculadas a la tecnología, a la farmacéutica, al contenido audiovisual o a los medios de comunicación masiva (Grunewaldt, 2013: 96). 

			En Chile, la industria audiovisual generadora de obras protegidas no necesariamente va a confundirse con un organismo de radiodifusión, y ello dependerá si este organismo es el mismo ente creativo titular de los respectivos derechos de propiedad intelectual. Como sabemos, la propiedad intelectual se desglosa doctrinariamente en propiedad industrial y derechos de autor.3 Junto a estos últimos se encuentran los derechos conexos, que corresponden a aquellos que tienen como objeto de protección ciertas manifestaciones que se vinculan con la difusión de obras del ingenio y que en nuestro ordenamiento jurídico se encuentran tratados en el título II de la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual (LPI) bajo la denominación «Derechos conexos al derecho de autor». Esto es así porque estos derechos no buscan proteger la creación realizada, sino que una forma particular de difundirla o masificarla4 (Antequera, 1998: 56). 

			En nuestro país y a nivel internacional los titulares de los derechos conexos son tres, los artistas intérpretes o ejecutantes con relación a sus interpretaciones o ejecuciones, los productores de fonogramas con relación a sus fonogramas y los organismos de radiodifusión con relación a sus radiodifusiones.5 El artículo 5 de la LPI define en su letra l) a los organismos de radiodifusión como «la empresa de radio o de televisión que transmite programas al público» y, por su parte, en su letra n) define emisión o transmisión como «la difusión por medio de ondas radioeléctricas, de sonido o de sonidos sincronizados con imágenes». Combinando ambas definiciones podemos concluir que el organismo de radiodifusión, según las normas de derecho interno, es aquella empresa de radio o de televisión que difunde por medio de ondas radioeléctricas programas al público y que el objeto de protección de los derechos conexos en este caso corresponde a la señal radiodifundida (Cooper, 2011: 15-16). 

			El mismo sentido que sostiene nuestra LPI acerca de los organismos de radiodifusión es compartido por la Convención de Roma de 1961 y el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC)6 de 1995. Si bien la Convención de Roma no contiene una definición de organismos de radiodifusión, en su artículo 3 letra f) define a la emisión como aquella que se efectúa inalámbricamente y, por lo tanto, se ha entendido globalmente desde su creación al organismo radiodifusor como aquel que sólo transmite su señal a través del aire. Esto es lo que se conoce como organismos de radiodifusión en su sentido tradicional (SCCR, 2002: 2-3).

			La definición de organismo de radiodifusión provista por nuestro derecho interno no es suficiente para comprender cabalmente cuáles entidades se entienden contempladas cuando en las negociaciones en la OMPI las delegaciones de los Estados se refieren al mejoramiento de los derechos de los organismos de radiodifusión. En el contexto del tratado y sus debates, se ha entendido a estos organismos como aquellos que transmiten su señal tanto por el aire o inalámbricamente, como aquellos que lo hacen por medio de cable o hilo.7 Todo esto en razón de que, en ciertos mercados como el estadounidense, la televisión por cable juega un papel de igual o mayor importancia en la sociedad que la televisión que transmite inalámbricamente y, por lo tanto, en esos casos sería inoficioso dejarlos fuera de una nueva regulación (Muñoz, 2007: 3-4).

			Cabe destacar que los organismos de radiodifusión, como empresas de televisión y radio, son protegidos globalmente por derechos de propiedad intelectual al igual que en Chile. La importancia de dichas entidades en los países es enorme, sobre todo como difusores de conocimiento, cultura e ideas. Es por ello menester tener presente que la regulación que se adopte respecto de los radiodifusores debe ser la apropiada por el impacto a nivel social que pueda tener, debiendo buscarse un óptimo entre los incentivos de la innovación y avance junto con el de la sociedad de alcanzar la difusión del conocimiento (Sehgal y Mathur, 2011: 402). 

			Como dijimos, la protección de los derechos de estos organismos radiodifusores no sólo se reduce a la normativa interna de los países, sino que también a la existente en el ámbito internacional. Nuestro país, como parte del mundo globalizado, es Estado miembro de la OMPI8 desde el año 1975 y ha suscrito más de diez tratados impulsados por dicha organización. La OMPI busca desarrollar y proteger la propiedad intelectual en todo el mundo, y ha sido la entidad donde los Estados partes a través de sus delegaciones han propulsado la creación del tratado de protección a los organismos de radiodifusión por medio del Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos.9 Acerca de los derechos conexos de los organismos de radiodifusión, la OMPI en sus estudios ha determinado que varios países alrededor del mundo no conceden dichos derechos respecto de sus señales pero que, por otro lado, consideran que aquéllas corresponden a una categoría de obra protegida en virtud del derecho de autor. De esta forma se ha establecido que gran parte de las legislaciones tienen normas que protegen a los organismos de radiodifusión, existiendo, eso sí, diferencias en la forma en que conceden la protección (SCCR, 1998: 9).

			En la esfera internacional, el contexto en el cual nos situamos de protección a los organismos de radiodifusión tiene como pilares primordiales la Convención de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC, ambos ratificados por Chile. La Convención de Roma fue el primer instrumento internacional en regular directamente a los organismos de radiodifusión, otorgando derechos mínimos de protección sobre su transmisión. La doctrina ha entendido que la intención de este tratado fue subordinar los derechos conexos a los derechos de autor, y no al revés, lo cual se manifiesta en la duración de la protección de veinte años desde que se efectuó la transmisión por la entidad radiodifusora. En cuanto al Acuerdo sobre los ADPIC, éste mantuvo la regulación de la Convención de Roma, confiriendo los mismos derechos mínimos y una duración de la protección de veinte años contados desde el final del año en que se haya realizado la transmisión (Sehgal y Mathur, 2011: 405).

			Los promotores del tratado estiman que los dos instrumentos anteriores confieren una protección limitada debido a que, en la época que se crearon, bastantes avances técnicos aún estaban en pañales. En este sentido, la creación de un nuevo instrumento internacional para cubrir la tercera categoría tradicional de beneficiarios de derechos conexos, a saber, los organismos de radiodifusión, se estimó pertinente desde el año 1998 con el fin de actualizar las normas vigentes al respecto (Sehgal y Mathur, 2011: 403).

			Justificación del tratado

			A partir de sus investigaciones (cf. Screen Digest, 2010a), la OMPI ha sostenido que uno de los mayores problemas que el avance de las nuevas tecnologías de la información ha supuesto para los organismos de radiodifusión alrededor del mundo ha sido la utilización no autorizada de sus señales. Así, se han detectado fundamentalmente cuatro tipos de usos no autorizados especialmente perniciosos para la actividad de estas entidades, a saber: a) la piratería informática física; b) el acceso no autorizado mediante el uso de dispositivos físicos; c) el acceso extraterritorial a la televisión; y d) la retransmisión (o redifusión) no autorizada de señales, que abarca la redistribución de las señales emitidas con o sin el consentimiento expreso del titular de los derechos. A su vez, los estudios de la OMPI han distinguido entre: a) piratería material, que incluye grabaciones no autorizadas de emisiones en cintas de video, DVD o USB; y b) piratería virtual con, por ejemplo, la redistribución no autorizada a través de la red de internet, especialmente de encuentros deportivos transmitidos en vivo (Screen Digest, 2010a: 5-6). 

			Otros informes patrocinados por los organismos de radiodifusión y que confirman la piratería de señales han establecido que en el año 2004 el uso no autorizado se incrementó un ciento cincuenta por ciento en comparación al año anterior; que el siete por ciento de dicha piratería se produce en Estados Unidos; y que la propagación de internet como medio de distribución de información de naturaleza global ha generado que el impacto de dicha piratería sobre sus ingresos sea mucho más fuerte10 (Balganesh, 2007: 1324).

			Cabe mencionar que un importante adherente a la creación del tratado ha sido la industria vinculada a la transmisión por televisión de eventos deportivos, la cual en la mayoría de los países no goza de derechos de propiedad intelectual respecto del contenido al no ser creación del intelecto humano. Dicha industria deportiva constituye hoy un sector de gigantescas ganancias a nivel mundial, y que ha visto cómo el uso no autorizado de sus señales merma sus utilidades. En este sentido, ha señalado que el costo de la piratería de sus señales que transmiten eventos deportivos ascendió a 1.942 millones de dólares en el año 2009. Para este sector de la economía es clave que en la protección del nuevo tratado se tome en cuenta la importante inversión que se hace para transmitir los eventos deportivos, que se regule la piratería a través de la red de internet y que se regule sobre las medidas tecnológicas de protección (véase Croella, 2011).

			Ante el uso no autorizado de señales (o piratería de señales), la industria no sólo ha expresado como consecuencia las pérdidas monetarias derivadas de aquello, sino que también ha aducido una variación de la inversión en los mercados, la cual se encontraría condicionada por la existencia de un mayor o menor respeto y observancia a la regulación de propiedad intelectual. Con ello, se ha manifestado que la realidad de una economía que tiene una pobre normativa de propiedad intelectual y cuya piratería es alta se traduce en un menor crecimiento económico, menor creación de empleos y menor innovación. Cabe destacar que estos argumentos no sólo han sido expuestos por la industria de los organismos radiodifusores, sino que han sido la lógica con la que la mayoría de la industria de medios (música, software, películas y libros) ha operado desde los años ochenta y ha fomentado la lucha contra la piratería (Karaganis, 2012: 10).

			Si bien el objeto de protección de la nueva regulación de derechos conexos de los organismos de radiodifusión es la señal radiodifundida, no es posible desconocer que a través de dicha señal11 está incorporado contenido susceptible de estar protegido por derechos de autor. Como sabemos, las empresas de televisión envían imágenes y/o sonidos a través de ondas hertzianas para su recepción por el público y, en definitiva, lo que el público busca recibir no es la señal misma, sino el contenido que dicha señal lleva. Esto nos permite afirmar que los diversos mecanismos de uso no autorizado de las señales se encuentran íntimamente ligados con el contenido que transportan por la naturaleza misma de ellas, pero sin olvidar que ambos son elementos independientes tanto en cuanto objetos de derechos y titularidad. Dada esta realidad de inseparable conexión entre la señal y su contenido, no podemos nada menos que suponer el eventual conflicto que el otorgamiento de nuevos derechos a los radiodifusores podría generar con los derechos ya existentes sobre el contenido y que, como veremos, ha sido ya advertido por los Estados en el documento de trabajo elaborado (Bates y Wells, 2007: 4-5).

			Lo anterior está íntimamente relacionado con lo que muchas organizaciones no gubernamentales han aportado en el debate, sobre todo en cuanto a que el otorgamiento de mayor protección a los organismos de radiodifusión podría generar un impacto en el contenido incluido en la señal y que puede estar sujeto a derechos de autor o encontrarse en el dominio público. De esta forma, indican que se pasaría a crear una nueva capa de protección que entorpecería el actual panorama de los derechos de autor, perjudicando tanto a los titulares de derechos como a los usuarios de la sociedad civil en la utilización de obras del dominio público que hayan sido transmitidas por medio de la señal de un organismo de radiodifusión.12 Dentro de estas entidades que se han manifestado contrarias al tratado se encuentran: Electronic Frontier Foundation, IP Justice, Public Knowledge, Union for the Public Domain, Consumer Project on Technology y Computer Professionals for Social Responsibility, entre muchas otras13 (Akester, 2006: 45).

			Ahora bien, luego de que en la OMPI se adoptaran los tratados sobre Derecho de Autor (WIPO Copyright Treaty, WCT) y sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas14 (WIPO Performances and Phonograms Treaty, WPPT) que no incluyeron disposiciones para los organismos de radiodifusión, desde el año 1998 y en concordancia con la agenda digital de la OMPI, se ha instaurado el debate acerca de la creación de un tratado de propiedad intelectual que confiera una mejor y más actualizada protección a estos organismos. Una protección acorde a los actuales avances tecnológicos, como la tecnología digital, las redes inalámbricas, la televisión vía dispositivos móviles e internet. Es así como desde 1998, en todas y cada una de las reuniones —ordinarias y extraordinarias— del comité se ha debatido sobre un nuevo instrumento para los organismos de radiodifusión. 

			Como ya vimos, los impulsos para la concreción de un tratado vienen, además de los Estados miembros de la OMPI, de diversos organismos radiodifusores y empresas transnacionales que señalan que, con la convergencia de las nuevas tecnologías de la información y comunicaciones, se han ampliado enormemente las formas, oportunidades y posibilidades de utilizar de manera no autorizada las señales y contenidos radiodifundidos. Puntualizan además que hoy en día nuevos derechos son imperiosos para responder al reciente entorno digital que plantea múltiples desafíos —tanto técnicos como financieros— de gran magnitud para los organismos de radiodifusión. Desde el inicio, la influencia de estos organismos radiodifusores en la prosecución del acuerdo en la OMPI fue evidente, siendo la primera propuesta de tratado una creación de un conjunto de estas entidades, quienes tienen gran relevancia y que califican dentro de la OMPI en la categoría de organizaciones no gubernamentales15 (Muñoz y Musungu, 2010: 187).

			En el año 2001, la adopción del tratado pasó a ser uno de los principales objetivos del comité pero, aun así, desde ese entonces no ha sido posible encontrar un punto en común entre los países que haga factible concluirlo. Además, hay que señalar que en los últimos años en el contexto internacional, y bajo el alero de la OMPI, también se han alcanzado otros acuerdos importantes en materia de derechos de autor y derechos conexos, como los tratados de Marrakech16 y de Beijing,17 los cuales también han sido un factor de retraso en la discusión sobre los organismos radiodifusores. 

			En el tratado propuesto de actualización normativa para los radiodifusores confluyen simultáneamente una gran cantidad de intereses que tienen implicancias desde lo político hasta lo económico, pasando inclusive por lo social, representado fundamentalmente por las organizaciones de consumidores y usuarios. Con ello, hay que destacar que desde el año 2004 hubo un cambio importante en la discusión del tratado, tomando partido diversas entidades que antes no se habían hecho parte, incluyendo organizaciones no gubernamentales de consumidores, de intereses públicos y representantes de la industria tecnológica que aportaron mayor debate y contenido (Muñoz y Musungu, 2010: 189).

			A pesar de haber transcurrido más de diez años desde que se promovieron las discusiones relativas a la implementación de este tratado, todavía quedan cabos sueltos sobre varios factores importantes, lo que dispuso, entre otras cosas, que en el año 2006 la Asamblea General de la OMPI rechazara llamar a una conferencia diplomática solicitada por el comité.18 Cabe destacar que ese mismo año el comité decidió no persistir en dos temas altamente controvertidos: el webcasting, que corresponde a la transmisión de contenido a través de la red global de internet; y el simulcasting, que es la transmisión simultánea por medio del aire (espectro radioeléctrico) e internet. El objetivo del comité de desplazar dichos temas fue poder alcanzar mayores puntos de consenso entre los involucrados para la conclusión más rápida del tratado. Con todo, las controversias se mantuvieron (Lee, 2009: 2).

			El año 2007, la Asamblea General de la OMPI acordó que el tratado debería enfocarse a la señal radiodifundida, con la intención de evitar que se otorguen otros derechos a los organismos que pudieran alcanzar la programación o contenido incluido en dicha señal y mejorar la respectiva protección en un sentido tradicional. También en el año 2007 se celebraron dos sesiones especiales del comité dedicadas exclusivamente a debatir sobre el tratado19 (Asamblea General OMPI, 2014: 1).

			En julio del año 2012, en la reunión SCCR24, el comité reafirmó el mandato de la Asamblea General manifestando su intención de alcanzar un tratado con un enfoque tradicional, o sea, basado exclusivamente en la señal radiodifundida. Ese mismo año el comité recomendó a la Asamblea General convocar a una conferencia diplomática para el año 2014, lo que se aprobó pero no se logró concretar posteriormente. En la actualidad, el comité espera que se convoque una conferencia diplomática para el año 2016 según el trabajo que se logre en el año 2015, todo esto en atención al documento de trabajo SCCR/27/2 REV20 (Woods, 2014: 16).

			En el año 2014 el comité celebró tres reuniones,21 teniendo como documento de trabajo el SCCR/27/2 REV que corresponde al más actualizado de su tipo hasta la fecha y que contiene las propuestas normativas que forman la base de la discusión ante el comité.22 En dichas sesiones no se lograron alcanzar acuerdos suficientes para efectuar recomendaciones a la Asamblea General de la OMPI. Durante las reuniones, se debatieron temas atingentes a la categoría de las plataformas, las distintas actividades que debieran incluirse en el objeto del tratado, y al alcance que debería tener la protección que se dará a los organismos de radiodifusión (Asamblea General OMPI, 2015: 27).

			Las reuniones del comité para el año 2015 (SCCR30 y SCCR31) están fijadas para celebrarse entre el 29 de junio y 3 de julio, y 7 y 11 de diciembre. Se pretende seguir trabajando en el tratado como uno de sus principales objetivos (en conjunto con las limitaciones y excepciones a los derechos de autor). De hecho, la agenda de la SCCR30 ya contempla dentro de sus puntos revisar el tratado para los organismos de radiodifusión.

			Como vemos, el avance de este instrumento ha sido bastante lento y complicado principalmente por lo delicado del tema para los diversos miembros, pero la postura de algunos Estados y entidades de radiodifusión es seguir presionando fuerte en la OMPI para su concreción.23 Si bien hoy la gran mayoría de los Estados miembros —incluyendo los países en desarrollo— están conscientes de que se debe actualizar la normativa de los radiodifusores, no todos comparten las normas propuestas y sus alcances. De acuerdo al informe extendido por la OMPI en enero del año 2015,24 que contiene las declaraciones de las delegaciones sobre la labor del comité, se puede evidenciar que los Estados que buscan más asiduamente una rápida concreción del tratado son: Japón,25 la Unión Europea y el grupo de países africanos.26 Por su parte, algunos Estados miembros que han manifestado una postura más neutra sobre el tema han sido: Uruguay,27 Perú, Brasil, México y República Checa (Asamblea General OMPI, 2015: 27-45). 

			Puntos de discrepancia

			Los puntos de discordia existentes actualmente entre los Estados miembros de la OMPI son: a) la definición del objeto de protección; b) el mecanismo de protección; c) los derechos que deberían conferirse a los organismos de radiodifusión y si estos debieran ser nuevos derechos exclusivos; d) el tiempo de la protección; e) las limitaciones y excepciones que deberían aplicarse; f) la real necesidad del tratado para los organismos radiodifusores, entre varios otros (Muñoz y Musungu, 2010: 188).

			En lo que se refiere al objeto de protección, se ha discutido sobre si la protección debe ser conferida sólo a la señal transmitida a través de aire y cable, o respecto de cualquier plataforma donde el contenido sea emitido, como internet. Este tema ha sido de amplia discusión, y ocasionó —como vimos— que en el año 2006 la Asamblea General dispusiera enfocarse sólo en la señal, lo cual para algunas entidades y Estados miembros (como Estados Unidos) restaría de eficacia al eventual tratado teniendo presente el alcance actual de las nuevas tecnológicas vía redes informáticas. Con todo, aún persisten diferencias sobre cómo un tratado enfocado sólo en la señal del organismo radiodifusor debe ser construido (Sehgal y Mathur, 2011: 406). 

			Sobre el mecanismo de protección, se ha debatido sobre si se debe propender a la utilización de herramientas que hagan ilegal el quebrantamiento de medidas tecnológicas de protección, lo cual para sus detractores conllevaría a limitar el uso legal de obras transmitidas por los organismos.28 Sobre las limitaciones y excepciones, la mayoría de los Estados sostiene que deben aplicarse en algún grado, sin embargo, la discrepancia se ha generado sobre si éstas deben ser especificadas taxativamente en el tratado o sólo se debe dar una norma general para que los propios países decidan de acuerdo a su propia realidad nacional. Finalmente, acerca del tiempo de protección los debates mayoritariamente se han concentrado en el otorgamiento de cincuenta años o mantener los veinte años que otorga la Convención de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC (Sehgal y Mathur, 2011: 406). 

			Por último, es importante tener presente que la postura de los países acerca del otorgamiento de derechos a los organismos de radiodifusión se puede distinguir si estos han ratificado o no la Convención de Roma. Aquellos que son parte, por lo general señalan que es posible mejorar los derechos exclusivos de las entidades de radiodifusión, o incluso extenderlos a áreas no tradicionales como el webcasting. Por otro lado, aquellos que no son parte de la Convención parecen no tan de acuerdo con el otorgamiento de derechos exclusivos a dichos organismos, por el evento de que puedan perjudicar a la ciudadanía en el acceso a las obras (Lee, 2009: 3). 

			Contenido actual del tratado y su estructura

			Del 8 al 12 de diciembre de 2014, el Comité celebró su vigésima novena sesión en la cual se trabajó con el documento SCCR/27/2 REV y los documentos técnicos oficiosos sobre conceptos, el objeto de la protección y los derechos que han de concederse a las entidades radiodifusoras. Se invitó también a la Secretaría a actualizar algunos documentos, entre otras cosas.29 Como se puede ver del contenido de dicha reunión, el debate en temas de fondo como los conceptos y sus definiciones dan cuenta que, a lo largo de los años de discusión, las posiciones de los Estados miembros no han logrado congeniar en una única voluntad apta para la adopción de un instrumento internacional vinculante. Según la propia agenda preparada por la Secretaría, los debates acerca del tratado continuarán en las próximas sesiones del Comité del año 2015.

			El «Documento de trabajo relativo a un tratado sobre la protección de los organismos de radiodifusión» contiene 16 artículos cuya denominación no ha sido modificada desde el año 2012 y, a continuación, un anexo. A lo largo del documento se presentan a modo de referencia diversas posiciones específicas de los Estados miembros. El nombre de los artículos se ha dispuesto de la siguiente manera: artículo 1, «Relación con otros convenios y tratados»; artículo 2, «Principios generales»; artículo 3, «Protección y promoción de la diversidad cultural»; artículo 4, «Defensa de la competencia»; artículo 5, «Definiciones» (con dos variantes, A y B); artículo 6, «Ámbito de aplicación» (con dos variantes, A y B); artículo 7, «Beneficiarios de la protección» (con dos variantes respecto de los párrafos, A y B); artículo 8, «Trato nacional» (con dos variantes, A y B); artículo 9, «Protección de los organismos de radiodifusión» (con dos variantes, A y B); artículo 10, «Limitaciones y excepciones» (con tres variantes, A, B y C); artículo 11, «Plazo de protección (con tres variantes, A, B y C); artículo 12, sin título definido aún (con cuatro variantes, A1 y A2 sobre protección de la codificación e información; y B1 y B2 sobre obligaciones relativas a las medidas tecnológicas); artículo 13, «Obligaciones relativas a la información para la gestión de derechos» (este artículo está relacionado con las variantes B del artículo 12 y que se debe suprimir si se conservan las variantes A de aquél); artículo 14, «Disposiciones sobre la observancia de los derechos»; artículo 15, «Formalidades»; y artículo 16, «Aplicación en el tiempo». 

			El anexo del documento de trabajo lo dividimos —con el sólo propósito de ser más claros— en tres grupos de la siguiente forma: 

			
					Propuestas del Gobierno de la India concernientes a la variante A del artículo 5;30 al artículo 6 referentes a la variantes A y B; al artículo 7 como variante; al artículo 9 como variante y al artículo 12 como variante.

					Propuesta del Gobierno de Japón relativa a un nuevo artículo 6 bis titulado «Protección de las señales transmitidas por redes informáticas».

					Propuesta del Gobierno de Brasil para el artículo 12 que sugiere no incluir ninguna disposición de tal índole.

			

			Como podemos observar, las cuantiosas reglas que contiene el documento de trabajo del tratado corresponde no sólo a un conjunto significativo de disposiciones, sino que además a un entramado de posturas diversas que hacen de su examen una tarea susceptible de confusión a simple vista. Asimismo, las muchas variantes que el texto contiene sólo nos confirman que aún subsisten ideas contrapuestas en temas de fondo, como las definiciones en el artículo 5, y las limitaciones y excepciones del artículo 10.

			Las diversas posiciones responden a los intereses de los múltiples Estados miembros que componen la OMPI, y que tienen una realidad nacional dispar en lo que a televisión, organismos de radiodifusión, mercado y regulación interna se refiere. La clásica diferenciación de los países entre desarrollados y en vías de desarrollo podría ayudarnos a entender este punto. Entre ambos tipos de países las diferencias respecto del mercado televisivo, la infraestructura de distribución de televisión y, consiguientemente, de sus organismos de radiodifusión es gigantesca. A todo ello tenemos que sumar que los organismos de radiodifusión más importantes a nivel global provienen de países desarrollados, que son titulares de grandes cantidades de contenidos y lo exportan fuera de sus fronteras, todo lo cual nos da algunas muestras de razonabilidad de la disparidad de variantes que vemos en el documento de trabajo (Screen Digest, 2010b: 65).

			A lo anterior tenemos que sumar el hecho de que en la discusión del tratado a lo largo de las sesiones del comité poco se ha dicho sobre el trasfondo del uso no autorizado de señales, aparte de los estudios coordinados por la misma OMPI y los propios estudios de los organismos de radiodifusión interesados en el tratado. El quid del asunto no es menor pues, según algunos autores, la piratería en la industria de medios responde, entre otras cosas, a los valores que se cobran en ciertos países para acceder legalmente a los contenidos, siendo éstos mayores en países menos desarrollados. Se postula también que la piratería se podría haber visto fomentada en el último tiempo por el bajo costo de las nuevas tecnologías y prácticas culturales cambiantes (Karaganis, 2012: 11-12). 

			Artículos 1 a 4

			Cada uno de los primeros cuatro artículos que componen el documento tienen sólo una variante, lo que demuestra cierto consenso de los países a la hora de regular tales puntos. Ahora bien, de su lectura podemos observar que son de carácter general y acordes a promover una correcta convivencia entre el tratado y: 

			a) el ordenamiento jurídico internacional ya existente:31 con el artículo 1 («Relación con otros convenios y tratados»), que en su número primero señala: «Ninguna disposición del presente Tratado irá en detrimento de las obligaciones que las Partes Contratantes tengan entre sí en virtud de tratados multilaterales, regionales o bilaterales relativos al derecho de autor y los derechos conexos»; 

			b) la autonomía regulatoria de los Estados miembros: tanto por su artículo 2 («Principios generales»32), que asegura la independencia de los países a promover el acceso al conocimiento y la información, como por sus artículos 3 y 4 («Protección y promoción de la diversidad cultural» y «Defensa de la competencia»), que aseguran la independencia de los Estados a promover y proteger la diversidad cultural en sus respectivos países, y establecen que ninguna disposición del tratado va a prohibir que los Estados partes especifiquen en su normativa interna las prácticas concernientes a la concesión de licencias que puedan constituir abuso de derechos de propiedad intelectual;

			c) los derechos que se tiene sobre el contenido emitido por los organismos de radiodifusión a través de su señal: establecido en el numeral segundo del artículo 1 que dispone expresamente: «La protección concedida en virtud del presente Tratado dejará intacta y no afectará en modo alguno la protección del derecho de autor y los derechos conexos sobre la materia transportada por las señales emitidas. En consecuencia, ninguna disposición del presente Tratado podrá interpretarse en el sentido de menoscabar esa protección».33 

			Una disposición parecida dispuesta en el mismo sentido, pero en términos mucho más amplios, la podemos encontrar en el artículo 1 de la Convención de Roma34 que establece la no afección por la convención bajo ninguna alternativa de los derechos de autor. Empero, en el documento de trabajo observamos dos importantes diferencias. En primer lugar, la limitación de no afectación se extiende tanto a los derechos de autor como a los derechos conexos. En segundo término, el artículo 1 del documento especifica la funcionalidad de la norma, haciéndola aplicable únicamente a los derechos que existen sobre el contenido transportado por la señal del organismo de radiodifusión. Tales diferencias son apropiadas teniendo en cuenta los objetivos que se buscan con el tratado y todas las críticas que este mismo ha suscitado en parte de la sociedad civil, quienes lo han considerado como una barrera para la utilización del contenido radiodifundido.35 

			Con todo, creemos que en ese mismo numeral segundo se podría haber adicionado un inciso que impusiera una limitación para que no sea posible la afectación del contenido transportado en la señal y que se encuentre en el dominio público. O sea, haber ampliado la protección y no dejarla únicamente respecto del contenido que ya tiene titulares de derechos. 

			Finalmente, nos deja tranquilos la disposición del artículo 2 sobre «Principios generales» que apunta en ese sentido y que, como ya vimos en la letra anterior, resguarda la autonomía de los Estados para promover el acceso a los conocimientos y a la información. Empero, antes de poder contentarnos con dicho principio tenemos que comprobar si los derechos que se pretenden otorgar hacen realmente plausible dicha disposición en la práctica o sólo constituye una declaración de buenas intenciones con difícil aplicabilidad real (SCCR, 2014: 2-3). 

			Artículo 5, «Definiciones» 

			Este artículo cuenta con dos variantes principales (A y B), con once definiciones la primera y cuatro subvariantes, y seis definiciones la segunda y ninguna subvariante. Por subvariante entendemos aquellas variantes que existen dentro de una variante principal (A o B), y que en el artículo 5 sólo se aplican a un determinado concepto.

			Según podemos observar en el cuadro 1, ambas variantes se diferencian tanto en los conceptos que definen como en la cantidad de los mismos, concordando únicamente en: organismos de radiodifusión, retransmisión, difusión por cable, fijación y comunicación al público. Estos conceptos (excluyendo la difusión por cable) son —a nuestro juicio— los más importantes a la hora de determinar su definición, pues constituyen aquellos usos a los cuales las señales radiodifundidas pueden ser sometidas36 y que, en la práctica, corresponden a aquellos hechos sobre los cuales se les han otorgado derechos conexos a las entidades radiodifusoras alrededor del mundo, tanto en la regulación internacional (Convención de Roma y Acuerdo sobre los ADPIC) como en la legislación de nuestro país (LPI). En concreto, la definición de esos conceptos da cuenta del real y efectivo alcance de los derechos que se pretenden otorgar a los radiodifusores. 
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			Sólo podemos puntualizar que hace falta el concepto de reproducción, que concierne a otro de los usos habituales a los que pueden estar sujetas las señales y que también corresponde a uno de los derechos conexos que les ha sido otorgado a los organismos radiodifusores. No obstante, dicho concepto ya ha sido definido tanto en la Convención de Roma como en nuestra propia LPI en su artículo 5 letra u), por lo que entendemos que su omisión puede no ser involuntaria por parte de los Estados.37

			Dada la extensión del artículo, sólo examinaremos aquellos conceptos indicados previamente que coinciden en ambas variantes principales y donde parece haber mayor aquiescencia entre los Estados. Esta situación hace pronosticar que al finalizar las negociaciones tales conceptos tienen más probabilidades de permanecer en el texto definitivo del tratado que aquellos otros que sólo se encuentran en una sola variante (SCCR, 2014: 4-5). 

			En primer lugar, la definición de organismo de radiodifusión tiene dos variantes38 (A y B), en ambos casos en la letra c) y con múltiples similitudes, a saber: a) en ambos casos constituyen personas jurídicas; b) en ambas las entidades se caracteriza por tomar la iniciativa en la transmisión de la señal; c) en ambas también las entidades son las encargadas del montaje y la programación del contenido que se transmite; y d) en las dos variantes los organismos son responsables de la transmisión de contenido que efectúen.

			Sobre las diferencias que se presentan entre ambas variantes tenemos la siguiente: la letra c) de la variante B que se refiere a los organismos de radiodifusión hace también aplicable dicha definición a los «organismos de difusión por cable», cuestión que no acontece en la variante A, que sólo se limita a los organismos de radiodifusión. Sin embargo, advertimos que la definición de la variante A es tan amplia que podría incluir esta segunda clase de entidades, sumado a lo que dijimos en páginas anteriores en lo tocante a que los Estados miembros han especificado que con el tratado se busca conferir protección también a los organismos que transmiten a través de cable, alejándose de la concepción tradicional de organismo de radiodifusión. Es por ello que, al establecer una definición de organismo de radiodifusión como la vista en el documento de trabajo, se están incluyendo no sólo los organismos de radiodifusión que transmiten por aire, sino que también a los que lo hacen por medio de cable.39 

			Como se puede apreciar, ambos conceptos guardan bastante similitud diferenciándose en puntos mínimos.

			Ahora revisaremos aquellos conceptos definidos en el artículo 5 y que constituyen los usos que tradicionalmente son base de los derechos que se han otorgado a las entidades radiodifusoras. Dichos usos son fijación, comunicación al público y retransmisión y que, como ya vimos, se repiten tanto en la variante A como en la variante B.

			Sobre el concepto fijación tenemos que señalar que éste se encuentra en la letra e) de la variante A, y en la letra f) de la variante B.40 A diferencia de lo que acontece con los organismos de radiodifusión, las definiciones del concepto fijación son exactamente similares entre las dos variantes. De ese modo podemos evidenciar sus características de la siguiente manera: a) una fijación a la luz del documento de trabajo comprende una incorporación de elementos; b) los elementos que deben incorporarse para estar dentro del ámbito de una fijación pueden ser los mismos. Estos elementos se distinguen entre sí como sonidos o imágenes, sonidos e imágenes y, por último, representaciones de sonidos o imágenes; c) finalmente, se requiere que dichos elementos incorporados deben tener la aptitud de ser percibidos, reproducidos o comunicados mediante un dispositivo.

			Comparando esta definición con otras podemos decir que la OMPI ya se ha pronunciado sobre el concepto de fijación en un tiempo reciente, indicando que es aquella captura de una obra objeto de derechos conexos en alguna forma material (incluyendo memoria electrónica), de manera que a partir de ella pueda percibirse, reproducirse o comunicarse al público. Como vemos, dicha definición establece que para estar en presencia de una fijación se requieren de los mismos elementos que enumeramos en el párrafo anterior, por lo que no existen innovaciones en esta materia dentro del tratado (Ficsor, 2003: 294).41

			En lo que atañe al concepto de comunicación al público tenemos que considerar que éste se encuentra definido en la letra f) de la variante A, y en la letra e) de la variante B.42 Ambas definiciones difieren entre sí en su redacción pero guardan gran similitud en su objeto: a) en ambos casos se hace presente que el hecho primordial constituye que el público tenga acceso a la emisión del organismo radiodifusor; b) en ambos casos el evento que genera el acceso al público corresponde a una transmisión por aire, por cable o una retransmisión;43 c) por último, en ambas definiciones dicha transmisión o retransmisión puede ser hecha a través de cualquier plataforma, incluyendo —en consecuencia— las redes informáticas.

			Es importante puntualizar que la comunicación al público es diferente a la comunicación pública, en cuanto en el primer caso los destinatarios de las obras transmitidas y objeto de derechos conexos se encuentran en lugares diferentes. En definitiva, lo que distingue a ambos conceptos reside en si el acto supone o no la transmisión de la obra hacia un lugar diferente del origen de la emisión (Ficsor, 2003: 281).

			Corresponde referirnos por último al concepto de retransmisión44 que se encuentra en la letra d) de la variante A (con una subvariante denominada «retransmisión inalámbrica simultanea»), y en la letra d) de la variante B.45 

			De su revisión se puede apreciar que ambas definiciones de retransmisión cubren sustancialmente lo mismo: a) En ambas se contempla que la actividad pueda ser realizada «por cualquier medio» para poder ser considerada retransmisión, incluyendo en consecuencia la transmisión efectuada por cable. En virtud de lo anterior estimamos que se está construyendo una definición de retransmisión diferente a la contemplada en nuestra LPI que, como sabemos, no incluye las transmisiones efectuadas por cable al contar con una definición de organismo de radiodifusión en sentido tradicional. b) Asimismo, se establece claramente que la retransmisión —en ambos casos— es únicamente procedente cuando la ejecuta cualquier persona que no sea el organismo que efectúa la transmisión originaria para su recepción por el público. c) Por último, es importante hacer la precisión acerca de la diferencia en las variantes, ya que es evidente la mayor amplitud que confiere la variante A en comparación a la B y que no se restringe a determinadas emisiones. En este sentido hay que agregar que los apartados a) y b) de la variante B, que contemplan los conceptos de radiodifusión y difusión por cable respectivamente, contienen disposiciones que excluyen a la transmisión por redes informáticas, cuestión que respecto de las definiciones de la variante A, no ocurre. Finalmente, hay que manifestar el hecho de que la retransmisión debe ser de carácter simultánea, o sea, en el mismo tiempo que se produce la transmisión por el organismo de radiodifusión. Esta cuestión es relevante pues configura la creación de un derecho referente a la transmisión posterior de fijaciones y que veremos más adelante.

			Concluyendo, podemos observar cierta uniformidad entre las definiciones de los conceptos que calificamos como importantes y que se repiten en ambas variantes, lo que muestra que los Estados miembros han conciliado posiciones en esta parte del tratado y que las discrepancias se reducen a los otros conceptos del mismo.

			Artículo 6, «Ámbito de aplicación»

			El ámbito de aplicación del tratado que se encuentra en el artículo 6 tiene dos variantes (A y B) con cuatro párrafos cada una.46 Si bien son dos variantes distintas, al menos en lo sustantivo presentan similitudes, a saber: a) En ambas variantes del artículo 6 se observa la intención de los Estados miembros de delimitar el ámbito de aplicación del tratado exclusivamente a las señales de los organismos de radiodifusión. b) En ambas variantes se especifica que el ámbito de aplicación excluye las obras o contenido incluido dentro de las señales de los organismos. Todo lo cual va en concordancia al mandato efectuado por la Asamblea General y que, según nuestro criterio, es fundamental para un funcionamiento adecuado del tratado debido a que las industrias protegidas utilizan y difunden obras intelectuales ya protegidas por derechos de autor. c) En ambas variantes además se excluye de protección a las retransmisiones.

			En lo concerniente a las diferencias que se presentan entre las variantes de este artículo podemos señalar que son mínimas y no parecen ejercer un cambio de fondo en el núcleo de ambas disposiciones47 (SCCR, 2014: 5-6). 

			Artículo 7, «Beneficiarios de la protección» 
y artículo 8, «Trato nacional»

			Dichos artículos son breves y no presentan complejidad en su redacción actual en el documento de trabajo. Es importante destacar que, respecto de los beneficiarios de la protección, los Estados han concordado conferir la protección prevista en el tratado a aquellos organismos de radiodifusión que sean nacionales de otras partes contratantes. Acerca del artículo 8 sobre trato nacional, encontramos dos variantes A y B. La primera que tiene un párrafo único con una subvariante, y la segunda que presenta un párrafo segundo adicional. Si bien puede parecer confuso, los párrafos únicos presentan similares términos en cuanto a que cada parte contratante concederá a los organismos de radiodifusión nacional de otros Estados partes un trato no menos favorable que el que otorgue a sus propias entidades en virtud de la aplicación de los derechos del tratado. En consecuencia, existe uniformidad de criterio entre los Estados miembros para regular la obligación de trato nacional independiente de las variantes existentes actualmente (SCCR, 2014: 6-8).

			Artículo 9, «Protección de los organismos de radiodifusión» 

			En este artículo encontramos dos variantes (A y B) que difieren en cuanto a la extensión de derechos exclusivos otorgados a los organismos de radiodifusión. En la variante A se contempla el derecho exclusivo del organismo a autorizar la retransmisión por cualquier medio, el derecho exclusivo a autorizar la interpretación o ejecución de sus señales emitidas en lugares a los que tenga acceso el público, y el derecho exclusivo a autorizar la utilización de una señal anterior a la emisión que les estaba destinada.

			Por su parte, como vemos en el cuadro 2, en la variante B se contiene un conjunto más amplio de derechos exclusivos y que conforman una batería de recursos que para los detractores del tratado van mucho más allá de ser presupuestos mínimos de protección para combatir el uso no autorizado de señales. Dicha variante B expresa que se otorga a los organismos de radiodifusión los derechos exclusivos de: autorizar la fijación de sus emisiones, la reproducción directa o indirecta de la fijación de sus emisiones, la retransmisión de sus emisiones por cualquier medio, la comunicación al público de sus emisiones, la puesta a disposición del público del original y copias de las fijaciones de sus emisiones de tal forma que puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija, la transmisión por cualquier medio de sus emisiones, y la puesta a disposición del público del original y de las copias de las fijaciones de sus emisiones mediante venta u otra transferencia de propiedad (SCCR, 2014: 8).

			
				
					[image: ]
				

			

			Como podemos ver, ambas variantes conceden derechos de carácter exclusivo a diferencia de lo que acontece en la regulación de la Convención de Roma, que sólo otorga derechos a autorizar o prohibir determinados actos. No obstante, la doctrina ha declarado que dicha diferencia no es relevante a la hora de discutir su incidencia en los efectos de los derechos, señalando que en ambas denominaciones se puede generar una afectación de igual intensidad, no perjudicando a mayor nivel la libertad de expresión o el acceso de información por el hecho de ser los derechos del nuevo tratado, exclusivos (Dreier, 2006: 7).

			Comparando el conjunto de derechos de la variante B es posible distinguir que ellos incluyen algunos que ya han sido regulados en la Convención de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC, como otros que no, y que serían nuevos en el ámbito internacional. Aquellos derechos que se repiten son: a) derecho de fijación; b) derecho de reproducción; c) derecho de comunicación al público;48 y d) derecho de retransmisión en el sentido tradicional.49 Así las cosas, observamos que la principal relevancia de éstos no radica en sí mismos, sino en su concesión a nuevos beneficiarios no contemplados en los anteriores instrumentos, como son aquellas entidades que transmiten vía cable.

			En lo tocante a los nuevos derechos (no contemplados en la Convención de Roma ni en el Acuerdo sobre los ADPIC) que concede el documento de trabajo en su variante B del artículo 9 encontramos: a) derecho de retransmisión en un sentido amplio, inclusivo de la alámbrica y la por medio de redes informáticas; b) derecho de puesta a disposición del público de las fijaciones de sus emisiones de tal forma que los miembros del público puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija; c) derecho de transmisión por cualquier medio de sus emisiones, una vez fijadas, para su recepción por el público; y d) derecho de puesta a disposición del público de las fijaciones de sus emisiones, mediante venta u otra transferencia de propiedad. Junto a estos nuevos derechos que se otorgan a los organismos de radiodifusión tenemos que considerar lo que señala el párrafo 4 de la variante B, que ordena a los Estados miembros a conferir una protección jurídica adecuada y eficaz en relación con sus señales anteriores a la emisión. En consecuencia, estimamos la creación de un quinto derecho diferido: e) derecho de protección de las señales anteriores a la radiodifusión.

			Este último derecho de protección de las señales anteriores a la redifusión tiene por objeto proteger aquellos casos en que la utilización de ellas por los organismos de radiodifusión acontece para transportar el contenido de una obra desde un estudio hasta el lugar donde está situado físicamente aquella entidad que será la transmisora final de la obra (Dreier, 2006: 8-9).

			Sobre los derechos de puesta a disposición, podemos señalar que si bien éstos son una novedad en su otorgamiento a los radiodifusores, no lo son en el contexto internacional de la OMPI. El derecho de puesta a disposición al público fue otorgado anteriormente en los tratados WCT y WPPT en sus artículos 8 y 10 respectivamente, por lo que en definitiva su inclusión no parece extraña (Dreier, 2006: 9).

			Sobre el derecho de retransmisión señalado en el último párrafo, cabe destacar que en este caso se incluye la retransmisión inalámbrica simultánea, la retransmisión alámbrica (como la que desarrollan habitualmente los operadores de cable o también conocidos en Chile como permisionarios de televisión) y la retransmisión por redes informáticas (como las que se efectúan por la red de internet).50 Por lo demás, comparando esta disposición de la retransmisión con la de otros instrumentos internacionales vigentes, como la Convención de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC, se puede observar su extensión al evidenciar que en aquéllos la protección se concibe únicamente para aquellas retransmisiones efectuadas inalámbricamente o a través del espectro radioeléctrico, pues se configuraba al organismo de radiodifusión en su sentido tradicional.51 También hay que tener presente que, como vimos en el artículo 5, la definición de retransmisión que contempla el apartado de la variante B considera a este hecho únicamente de forma simultánea, o sea, la que ocurre en el mismo tiempo que la señal es radiodifundida (Sehgal y Mathur, 2011: 406). 

			El derecho de transmisión de emisiones una vez fijadas responde a lo expuesto al final del párrafo anterior, y se condice con lo que mayoritariamente se entiende por retransmisión, que no cubre retransmisiones no simultáneas. Por ende, existiría una desprotección de aquellas señales ya fijadas que se transmitan posteriormente, y a eso apunta la creación de este nuevo derecho de transmisión de emisiones ya fijadas. Su extensión, estimamos, se circunscribe a lo que en el ámbito de las definiciones se acuerde acerca del término transmisión. 

			Como vemos, la cantidad de derechos que el artículo 9 variante B otorga son bastantes. Algunos autores ya han postulado que de ser efectiva la creación del tratado, los beneficiarios de la protección alcanzarían un control casi completo sobre sus emisiones. Asimismo, se contemplan muchos derechos que ya son parte de aquéllos con que se ha protegido a titulares de derechos de autor, pero ahora se otorgan a una entidad que no es creadora, constituyendo dentro del sistema de propiedad intelectual una capa adicional de protección respecto de la cual el usuario forzosamente deberá vincularse. También se ha señalado que, al estar íntimamente ligado el contenido con la señal transmitida, en algunos eventos los derechos sobre esta última podrían verse posteriormente expresados, en la realidad, como derechos sobre las obras, sobre todo en aquel derecho exclusivo de reproducción de las fijaciones (Balganesh, 2007: 1316-1328).

			Artículo 10, «Limitaciones y excepciones»

			El artículo 10 del documento de trabajo cuenta con tres variantes (A, B y C), A y B con dos párrafos cada una, y C con tres (SCCR, 2014: 9). 

			En la variante A, el primer párrafo contiene cuatro excepciones a la protección para los siguientes casos: a) utilización de carácter privado; b) utilización breve de fragmentos con motivo de informaciones sobre sucesos de actualidad; c) utilización con fines exclusivamente docentes y de investigación científica; y d) fijación efímera realizada por un organismo de radiodifusión por sus propios medios y para sus propias emisiones. En el párrafo segundo se establece la posibilidad de que cada Estado establezca como excepciones o limitaciones las mismas que se aplican para las obras protegidas por derechos de autor, «en la medida en que dichas excepciones se restrinjan a casos especiales que no atenten contra la explotación normal de la señal emitida ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del organismo de radiodifusión». 

			Por su parte, el párrafo primero de la variante B no hace una lista de excepciones, sino que concede a los Estados la posibilidad de establecer las mismas excepciones que existen para las obras protegidas por derechos de autor en su derecho interno. En su párrafo segundo, y al igual que el párrafo segundo de la variante anterior, se señala que los Estados deben restringir las excepciones a ciertos casos especiales que no atenten contra la explotación normal de la emisión ni causen un perjuicio injustificado al organismo de radiodifusión.

			Finalmente, la variante C, al igual que las dos anteriores, configura la posibilidad de los Estados de conceder las mismas excepciones que en su derecho interno se establecen para la utilización de obras protegidas por derechos de autor siempre y cuando se restrinjan a casos especiales que no causen un perjuicio injustificado. La particularidad de esta variante radica en el párrafo segundo, que contiene una lista de excepciones y limitaciones que pueden ser establecidas por las Partes Contratantes en su regulación interna. Dichas excepciones incluyen aquellas que contiene la variante A y agrega además otras: a) utilización de obras específicamente para fomentar el acceso a las mismas por personas con problemas de vista u oído, de aprendizaje u otro tipo de discapacidad; b) utilización por bibliotecas, archivos, o instituciones docentes, con el fin de poner a disposición del público copias de obras protegidas por los derechos exclusivos de los organismos de radiodifusión, para fines de preservación, educación o investigación; c) toda utilización del tipo que sea y de la forma que sea de cualquier parte de una emisión cuando el programa, o parte del mismo, que sea el objeto de la transmisión no esté protegido por un derecho de autor o un derecho conexo.

			La existencia de tres variantes sólo expresa la diversidad de opiniones que aún subsisten entre los Estados partes sobre este punto, y su examen detallado excede los límites del presente trabajo. A pesar de lo anterior, podemos señalar que las excepciones y limitaciones son parte fundamental para crear el equilibrio regulatorio que se necesita entre la protección que se quiere conceder a los radiodifusores y el interés público de la sociedad. Compartimos la idea de que una adecuada disposición de excepciones y limitaciones puede permitir que los Estados partes puedan garantizar el uso y flujo de información y el acceso al conocimiento, sobre todo para aquellos estratos sociales más bajos que no pueden pagar por ellos (Muñoz, 2007: 6-7). 

			Por lo demás, el hecho de que cada Estado pueda crear otras excepciones parece una adecuada salida para tan complejo asunto, pudiendo adecuarse específicamente a la realidad concreta del país. Sin embargo, estimamos que una disposición de esa naturaleza será realmente útil cuando: a) se defina bien la limitación que se propone: «en la medida de que dichas excepciones se restrinjan a casos especiales que no atenten contra la explotación normal de la señal emitida ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del organismo de radiodifusión»; y b) se establezca un mínimo de excepciones y limitaciones fijo, no sujeto a posterior revisión por parte del Estado, con la finalidad de generar certidumbre regulatoria en los usuarios de obras radiodifundidas (Electronic Frontier Foundation, 2007: 1-2).

			Artículo 11, «Plazo de protección»

			El artículo 11 del documento de trabajo cuenta con dos variantes (A y B) que van desde conceder una protección de cincuenta años hasta no fijar plazo ninguno, sin que de su revisión se pueda desprender una clara postura del documento. Con todo, ha tomado bastante fuerza que la protección concedida a los organismos de radiodifusión sobre sus emisiones sea de cincuenta años, superando con creces los veinte años que establece la Convención de Roma y el Acuerdo sobre los ADPIC (SCCR, 2008: 7-8). 

			La propuesta de conceder un plazo de cincuenta años ha generado bastantes críticas desde la arista que defiende la libertad de expresión y acceso a la información. Sin embargo, cabe recordar que el plazo que gozan los productores de fonogramas es de cincuenta años según el artículo 17 del tratado WTTP. Por su parte, los organismos de radiodifusión han defendido dicho plazo en virtud de las inversiones que hacen para poder realizar su actividad (Dreier, 2006: 14).

			Artículos 12 y 1352

			Los artículos 12 y 13 presentan una serie de particularidades en el documento de trabajo que muestran nuevamente la disparidad de criterios aún existentes entre los Estados miembros. Su análisis es en conjunto, pues la existencia del artículo 13 depende de cuál de las variantes del artículo 12 se conserve definitivamente en el tratado.

			 El artículo 12 contiene dos variantes (A y B), y éstas cuentan con dos subvariantes cada una: A1, A2, B1 y B2. Ambas subvariantes de la variante A se denominan «Protección de la codificación y la información para la gestión de los derechos», y ambas buscan establecer que los Estados partes deben conceder en su legislación interna protección jurídica contra los actos no autorizados de: a) decodificar una emisión codificada; y b) suprimir o alterar información electrónica referente a la aplicación de la protección de los organismos de radiodifusión. Estas subvariantes difieren entre sí pues la subvariante A1 además busca que se conceda protección jurídica contra el acto de «fabricar, importar, vender o cualquier otro acto que ponga a disposición un dispositivo o sistema que descodifique una emisión codificada». 

			En lo que atañe a las dos subvariantes de la variante B, éstas se denominan «Obligaciones relativas a las medidas tecnológicas», las que en ambos casos buscan que los Estados contratantes concedan una protección jurídica y recursos legales contra la elusión de medidas tecnológicas de protección que empleen los organismos de radiodifusión para proteger sus derechos. Si alguna de estas dos subvariantes de B se mantiene, se conservara el actual artículo 13 que se denomina «Obligaciones relativas a la información para la gestión de derechos» y que contempla una sola variante.53

			A simple vista se puede concluir que la diferencia de criterios sólo subyace en la intensidad de la medida, pero no en su aplicabilidad. Parece claro para los Estados miembros que debe existir una regulación en el tratado acerca de las medidas tecnológicas de protección, pero se evidencia que falta todavía afinar los detalles de una norma definitiva. También se puede concluir la intención de hacer que los Estados construyan sus propias acciones judiciales para que los organismos de radiodifusión puedan dirigirse efectivamente contra aquellos que busquen realizar alguna de las acciones descritas eludiendo la medida tecnológica (Balganesh, 2007: 1316).

			Por último, consideramos que una creación desprolija de esta norma conllevaría graves consecuencias que podrían incluso afectar a aquellos consumidores que legítimamente estén haciendo uso de una emisión radiodifundida.

			Artículo 14, «Disposiciones sobre la observancia de los derechos», artículo 15, «Formalidades», y artículo 16, «Aplicación en el tiempo»

			El actual documento de trabajo del tratado concluye con los artículos 14, 15 y 16 y en donde sólo existe una variante para cada uno de ellos. Dichas disposiciones son más bien generales y buscan la correcta aplicación del tratado. 

			Muestra de lo anterior es el artículo 14 que, en su párrafo primero, señala: «Las Partes Contratantes se comprometen a adoptar, de conformidad con sus sistemas jurídicos, las medidas necesarias para asegurar la aplicación del presente tratado». También vale la pena mencionar el párrafo primero del artículo 16 que busca que los Estados concedan protección en virtud del tratado a toda emisión fijada o emisión fijada que exista en el momento de la entrada en vigor del tratado.

			Consideraciones sobre el tratado y críticas principales

			Como sabemos, muchas críticas ha generado la eventual creación de este tratado de protección a los organismos de radiodifusión, por lo que estimamos oportuno concluir este trabajo revisando algunas de las más relevantes y reiteradas. Éstas provienen de múltiples fuentes, como el mundo académico, la sociedad civil, las asociaciones de artistas, intérpretes y ejecutantes, compañías de tecnología y de medios de comunicación, grupos de interés público, países en vías de desarrollo, entre otros. Entre las críticas más importantes vale destacar las siguientes.

			Perjudica a los consumidores, no soluciona la piratería de señales y fortalece el negocio de las entidades radiodifusoras

			Se ha señalado que el tratado no proporciona ningún beneficio a la sociedad y a los consumidores de contenido. Asimismo, se ha indicado que al impulsar el poder de mercado de los organismos de radiodifusión, éstos pueden acrecentar su monopolio sobre el suministro de obras y aumentar su capacidad para determinar los precios, lo que puede resultar a la larga perjudicial para los consumidores (SCCR, 2010: 8). 

			Este último tema ha sido bastante discutido llegando a señalarse que, a través del nuevo tratado, aumentarían los costos de transacción de las operaciones vinculadas a la utilización de contenidos cuando éstos se encuentren únicamente incorporados en una señal de un organismo de radiodifusión determinada, en el entendido de que aquel solicitante o usuario de los derechos tendrá que llevar a cabo dos negociaciones —quizás— independientes, una por la señal y otra por el contenido o programa de televisión (Balganesh y otros, 2004: 4).

			También se ha discutido si efectivamente el otorgamiento de nuevos derechos exclusivos sería una real solución para el uso no autorizado de señales, o sólo implicaría una estrategia para que los organismos de radiodifusión alcancen antiguas ganancias y beneficios que fueron disminuidos por el desarrollo tecnológico. De esa manera, se ha mencionado que el avance de métodos alternativos de distribución de información propiciado por dichos avances ha mermado el monopolio de los organismos de radiodifusión como entidades proveedoras de información a la sociedad y, con ello, perjudicado sus utilidades y su audiencia. Finalmente, con la creación del tratado no se solucionaría el uso no autorizado de señales, ni se mejoraría la posición de los radiodifusores, perjudicando y distorsionando el actual panorama de derechos existentes (Bates y Wells, 2007: 35-36). 

			Otros autores han llegado a decir que, mediante el tratado propuesto, la OMPI en conjunto con las delegaciones estarían protegiendo el modelo de negocios de los organismos de radiodifusión, concluyendo que la forma adecuada de combatir los problemas que aquejan a estas entidades es la regulación nacional y no la que se propone a nivel internacional. En este sentido consideramos que no se debe imponer un único modelo a un conjunto de países, pues la solución propuesta puede no ser la adecuada para su realidad nacional. En ese sentido, somos partidarios de la incorporación de algunas cláusulas abiertas en donde el mismo Estado pueda posteriormente regular en base a su contexto interno. Esto toma mayor fuerza ahora que las consecuencias del tratado aún no son claras, y sobre todo con la importancia que implica hacerlo obligatorio a nivel mundial (Kretschmer, 2006: 1-2). 

			Restricciones a la libertad de expresión

			Relativo a las implicancias que este instrumento traería para la libertad de expresión, Akester ha señalado que la entrega de estos nuevos derechos a los organismos de radiodifusión —junto a lo dispuesto con las medidas tecnológicas de protección— podría restringir el flujo de información, sobre todo respecto de obras que quizás no estén necesariamente protegidas por derechos de autor. 

			En consecuencia, se podría generar una merma al derecho de libertad de expresión en el entendido de, por ejemplo, prevenir o dificultar a los ciudadanos el uso de obras que se encuentren en el dominio público una vez que éstas sean transmitidas por la entidad de radiodifusión beneficiaria del tratado y titular de la batería de derechos exclusivos que vimos en apartados anteriores (Akester, 2006: 31-44). 

			Duración excesiva de protección

			La duración de la protección que se quiere entregar también ha sido criticada, teniendo en cuenta que actualmente existe una variante del artículo 11 (A), «Plazo de protección», que otorga cincuenta años de protección contados a partir del final del año en que se haya emitido la señal. Con esta situación se cuestiona si esa cantidad de tiempo es acorde con una política de recuperación de las inversiones desarrolladas por los organismos de radiodifusión o corresponde simplemente a un mecanismo para proteger cierto modelo de negocios. Podemos observar que una protección de cincuenta años es difícilmente justificable teniendo presente que tanto el Acuerdo sobre los ADPIC como la Convención de Roma otorgan protección por un plazo de sólo veinte años.

			Por último, hay que tener siempre en cuenta que no estamos confiriendo protección a creadores de obras intelectuales, sino que a meros ayudantes en la difusión de aquéllas. Creemos que precisamente por la difusión de las nuevas tecnologías de la información —lideradas por la red global internet—, los medios de distribución de contenido se han ampliado de forma tal que la relevancia de los organismos de radiodifusión en el sentido tradicional y su modelo de negocios ha ido reduciéndose, hecho que debe tenerse en cuenta por los Estados miembros.

			Excesivos derechos

			Opiniones originadas desde la sociedad civil anglosajona54 se han expresado escépticas del presente tratado, principalmente acerca de si el otorgamiento de nuevos derechos a los organismos de radiodifusión vendría a introducir una nueva capa de protección sin la claridad necesaria para adaptarse correctamente al sistema de copyright, la política regulatoria de Estados Unidos ejercida por la Federal Communications Commission (FCC) y el régimen de retransmisión consentida. Estas mismas fuentes señalan además que este tratado, al ser inconsistente con las leyes estadounidenses de copyright, lesionaría los derechos de los titulares de los contenidos dándole primacía en el sistema de propiedad intelectual a los ayudantes en la difusión de las obras y no a los verdaderos creadores de éstas, generando probablemente una grave interferencia de derechos (Public Knowledge, 2011: 2-4).

			Del mismo modo, pero ahora en el contexto internacional y desde el punto de vista del consumidor, se ha señalado que la creación de derechos exclusivos para las entidades radiodifusoras sobre la transmisión de emisiones y reproducción de fijaciones conllevaría agregar una capa extra a la protección ya otorgada por los derechos de autor. Dicha nueva capa generaría una restricción para los ciudadanos de acceder a obras que se encuentren en el dominio público pero que hayan sido transmitidas por una señal protegida de un organismo de radiodifusión. En consecuencia, tal ciudadano que ayer podía acceder legítimamente a esas obras por haber ingresado al dominio público, hoy tiene una barrera más en virtud de los derechos de los radiodifusores, situación que afectaría el acceso a la información de toda la sociedad sin distinción (Electronic Frontier Foundation, 2007: 1-2).

			Perjuicio a países en vías de desarrollo55

			Referente a este punto, diversos autores han indicado que la creación del tratado de protección a los organismos de radiodifusión concebiría un menoscabo para los países en vías de desarrollo, pues al crear derechos exclusivos sobre casi toda utilización posible de una señal radiodifundida se estaría limitando su acceso a obras existentes en el dominio público y transmitidas mediante dichas señales. La afección se ve incrementada cuando se tiene presente que la mayor cantidad de obras intelectuales son creadas en países del primer mundo y que cuentan con las industrias radiodifusoras más importantes e influyentes a nivel internacional. En consecuencia, esta barrera vería mermada su posibilidad de acceder al conocimiento y, con ello, se estaría perjudicando a futuro su avance y desarrollo económico (Sehgal y Mathur, 2011: 402-408).

			Con todo, esta postura puede ponerse en tela de juicio al evidenciar que actualmente en los debates ante la OMPI uno de los grupos de Estados miembros más profundamente encaminados a la conclusión pronta del tratado es el de países africanos, que justamente está compuesto por países en vías de desarrollo. Según las propias declaraciones de sus delegaciones, con el tratado se potenciaría su emergente industria radiodifusora y su industria creativa (Asamblea General OMPI, 2015: 34-37). 

			Con estos dispares antecedentes sólo se puede concluir preliminarmente que la eventual concreción de un tratado de estas características puede conllevar tanto perjuicios como beneficios dependiendo del tópico específico en el cual nos encuadremos. En el caso de los países en vías de desarrollo, concordamos con la crítica expresada en el primer párrafo, pero teniendo en cuenta que eso es un perjuicio circunscrito al acceso al conocimiento y el flujo de información. Asimismo, si sólo pensamos en el desarrollo y potenciamiento de una emergente industria radiodifusora con expectativas de expansión hacia países colindantes, está claro que el tratado ayudaría a tal objeto, siendo aquí de un beneficio evidente. 

			Detrimento a nuevas tecnologías

			Algunos autores han contemplado que nuevas tecnologías con poco tiempo en el mercado se podrían ver perjudicadas con la creación de los nuevos derechos para los organismos de radiodifusión respecto de sus emisiones. Tales serían los DVR (Digital Video Recorders) que fijan o graban emisiones para su posterior reproducción, Slingbox que retransmiten contenido radiodifundido a través de internet y Video Bajo Demanda (VoD), que fija contenido para su uso posterior según la elección del usuario. Todo lo cual nos parece probable, sobre todo para el servicio que Slingbox brinda y que lo podemos vincular con el numeral 3 de la variante B del artículo 9, que señala que los organismos de radiodifusión gozaran el derecho exclusivo a «iii) autorizar la retransmisión de sus emisiones por cualquier medio, incluida la retransmisión inalámbrica simultánea, la retransmisión alámbrica y la retransmisión por redes informáticas». En este sentido, la protección de los organismos de radiodifusión al alcanzar las redes informáticas (o de internet) conlleva la posibilidad de disponer del uso o no de su señal por Slingbox, cuestión que no se encuentra regulada en la Convención de Roma ni en el Acuerdo sobre los ADPIC (Bates y Wells, 2007: 6).

			Igualmente, los derechos exclusivos otorgados a los organismos de radiodifusión respecto de la retransmisión de sus emisiones a través de redes informáticas ha generado bastante controversia en cuanto al posible impacto negativo que podría producir sobre internet, así como también probablemente suscitar un desequilibrio frente a nuevos competidores de la industria que elijan difundir exclusivamente por esa vía (Muñoz y Chege, 2007: 44-45).

			Falencias en cuanto a privacidad

			Sobre privacidad se ha contemplado que las regulaciones propuestas sobre medidas tecnológicas de protección incrementarían el riesgo de amenazar la privacidad de los usuarios de aquellos contenidos protegidos por los organismos de radiodifusión. Con ello se podrían crear diversas situaciones en donde las entidades tendrían acceso a información privada de los usuarios que utilicen sus señales legítimamente. Esto se podría ver agravado por la masividad con que internet está funcionando en casi todos los dispositivos del hogar, pudiendo generar peligros a la privacidad donde información reservada del consumidor llegue a la entidad radiodifusora, titulares de derechos de autor, fabricadores de dispositivos y otros (Dopplick, 2007: 11). 

			Consideraciones finales

			A partir de lo que hemos revisado en los párrafos anteriores es posible advertir que el tratado de protección a los organismos de radiodifusión impulsado por la OMPI y las delegaciones de los Estados miembros aún se encuentra en proceso de elaboración. Basta leer el articulado del último documento de trabajo disponible SCCR/27/2 REV (con sus múltiples variantes) para dar cuenta de que todavía existen diversos criterios en importantes materias entre los Estados miembros. 

			En cuanto a las razones que han sustentado la creación del tratado, creemos que es legítima la necesidad expuesta por las entidades radiodifusoras de buscar mejorar la protección de sus señales ante el uso no autorizado de éstas. Empero, consideramos que se debe tener precaución a la hora de conceder a estos organismos nuevos derechos exclusivos con largos plazos de protección que podrían desencadenar un desequilibrio frente al interés social y de los países en vías desarrollo de acceder a la información. Todos los países tienen realidades y objetivos diferentes, y por ello se debe buscar un instrumento equilibrado que se ajuste a lo que todos necesitan.

			Hoy en día no hay pruebas concretas que muestren que a través del otorgamiento de nuevos derechos se pueda combatir de forma efectiva y adecuada el uso no autorizado de señales. Sumado a ello, el profesor Robert Picard en un estudio hecho para la OMPI ha declarado que «no hay manera de predecir eficazmente cuáles serán los efectos del tratado, a escala mundial, respecto de los usos no autorizados o qué consecuencias económicas traerá aparejadas su puesta en marcha, debido a la carencia de la información necesaria». Dicha realidad sólo evidencia que aún hay un importante camino por recorrer para alcanzar la regulación correcta sobre un tema tan delicado. Por último, esto sólo genera sobre los Estados miembros un peso de responsabilidad mayor respecto de las medidas que posteriormente vayan a adoptar y que, como dijimos, debe dirigirse al buen equilibrio de intereses entre todas las partes involucradas (Picard, 2010: 90).
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					. OMPI, «Documento de trabajo relativo a un tratado sobre la protección de los organismos de radiodifusión» (SCCR/27/2 REV), preparado por la Secretaría del Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos, del 25 de marzo de 2014, disponible para descarga directa en formato Word en <http://bit.ly/1fjarKJ>.

				
				
					. Véase OMPI, Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos (SCCR), disponible en <http://bit.ly/1JulBEk>.

				
				
					. Los derechos de autor comprenden un conjunto de facultades o derechos concedidos a los creadores por sus obras literarias o artísticas, incluyendo: obras literarias, programas informáticos, bases de datos, películas, composiciones musicales, coreografías, pinturas, fotografías, obras arquitectónicas, mapas, etc. Véanse los artículos 1 y 3 de la Ley 17.336.

				
				
					. El artículo 69 de la LPI reza de la siguiente forma: «Los organismos de radiodifusión o de televisión gozarán del derecho de autorizar o prohibir la fijación de sus emisiones y la reproducción de las mismas. La retransmisión de las emisiones de dichos organismos o su comunicación al público en locales a los que éste tenga libre acceso, otorgará a la empresa derecho a una retribución, cuyo monto fijará el Reglamento. En el caso de los permisionarios de servicios limitados de televisión, éstos no podrán emitir ni retransmitir, por cualquier medio, en su oferta programática, señales pertenecientes a los concesionarios de radiodifusión televisiva de libre recepción, sin la expresa autorización de éstos. La emisión y retransmisión de tales señales dará al concesionario el derecho a una retribución, que deberá ser acordada previamente por las partes. Los organismos de radiodifusión o televisión podrán realizar fijaciones efímeras de interpretaciones o ejecuciones de un artista con el único fin de utilizarlas en emisión, por el número de veces acordado, quedando obligados a destruirlas inmediatamente después de la última transmisión autorizada».

				
				
					. En un sentido amplio se ha señalado que la expresión derechos conexos también incluiría a los editores acerca de la disposición tipográfica de sus ediciones publicadas y los de los creadores de bases de datos (Ficsor, 2003: 286).

				
				
					. Anexo del Tratado de la Organización Mundial de Comercio. El 4 de noviembre del año 2003 se publicó en el Diario Oficial la Ley 19.912 que adecuó la legislación nacional a los acuerdos de la Organización Mundial de Comercio.

				
				
					. Que en Chile se conocen como operadores de televisión por cable.

				
				
					. La OMPI es el organismo de las Naciones Unidas creado en 1967 destinado a servir de foro global en lo que atañe a servicios, políticas, cooperación e información en materia de propiedad intelectual. Cuenta con 188 Estados miembros. Para mayor referencia dirigirse a <http://www.wipo.int>.

				
				
					. Dicho comité fue creado durante el bienio 1998-1999 para examinar cuestiones de derecho sustantivo o de armonización respecto de los derechos de autor y los derechos conexos. Está compuesto por todos los Estados miembros de la OMPI y formula recomendaciones que luego son conocidas por la Asamblea General o en una conferencia diplomática. A la fecha, el comité, además de estar trabajando en la actualización de la normativa para los organismos radiodifusores, también se encuentra examinando el tema de las limitaciones y excepciones al derecho de autor. Véase OMPI, Limitaciones y excepciones, en <http://bit.ly/1SzkjN3>.

				
				
					. Para ver la declaración conjunta de las uniones de organismos de radiodifusión hecha en el año 2014 respecto del uso no autorizado de señales, véase el documento en pdf en <http://bit.ly/1OufHY6>. 

				
				
					. Según la OMPI, la señal de los organismos de radiodifusión corresponde a toda energía detectable que pueda transportar información (Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos, 1998: 5-11).

				
				
					. Creative Commons, WIPO’s Broadcasting Treaty: Still Harmful, Still Unnecessary, 14 de noviembre de 2012, disponible en <http://bit.ly/1g1mRI4>.

				
				
					. Dichas posturas se pueden revisar en las siguientes páginas webs: CPSR, CPSR Opposes WIPO Broadcast Treaty Proposal, disponible en <http://bit.ly/1CTacRv>; Electronic Frontier Foundation, Joint Statement of Certain Civil Society, Rightsholders, Cablecasters and Webcasters, and Private Sector Representatives for the 22nd Session of the SCCR, disponible en formato pdf en <http://bit.ly/1SzlI6u>; y Public Knowledge, The Broadcast Treaty vs. Broadcast Law, disponible en <http://bit.ly/1HOh2EP>.

				
				
					. En estos tratados por primera vez se incluyen normas internacionales relativas a medidas tecnológicas de protección y sistemas de gestión de derechos en el entorno digital.

				
				
					. Dicha calificación se confiere independiente de su naturaleza con o sin fines de lucro.

				
				
					. Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso. Fue adoptado el 27 de junio del año 2013 en Marrakech.

				
				
					. Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales. Fue adoptado por la conferencia diplomática sobre la protección de la fijación interpretaciones y ejecuciones audiovisuales, celebrada en Beijing del 20 al 26 de junio del año 2012. 

				
				
					. Las conferencias diplomáticas son necesarias en la OMPI para llevar a cabo las negociaciones finales de un tratado y su posterior adopción.

				
				
					. Dichas reuniones especiales fueron las SCCR/S1 y SCCR/S2.

				
				
					. Para mayores referencias sobre el avance del debate a lo largo de los años dirigirse a Knowledge Ecology International, Timeline of WIPO negotiations on a Treaty for the Protection of Broadcasting Organizations, disponible en <http://bit.ly/1Ds5p4m>. Para revisar los detalles de la 25.° sesión de la Asamblea General de la OMPI, véase <http://bit.ly/1SzmQHf>.

				
				
					. La reunión SCCR/27 se celebró desde del 28 de abril al 2 de mayo, la SCCR/28 desde el 30 de junio al 4 de julio y la SCCR/29 del 8 al 12 de diciembre. Para ver todas los informes de las reuniones del comité dirigirse a OMPI, Standing Committee on Copyright and Related Rights, disponible en <http://bit.ly/1CNgFxB>.

				
				
					. Dicho documento está disponible en su versión en español en <http://bit.ly/1TNSPpD>.

				
				
					. El Representante de la Unión Europea de Radiodifusión (UER) ha señalado: «después de tantos años de debate, ya se ha dicho todo lo que valía la pena decir en ese contexto. Está claro que se corre el riesgo de que el SCCR pierda credibilidad. En 1993, tres años antes de la adopción de los bien conocidos Tratados Internet de la OMPI, la UER publicó un artículo sobre la necesidad de actualizar la Convención de Roma en lo que respecta a los derechos de los organismos de radiodifusión, destacando las lagunas de ese Convenio. Ese tipo de retraso excluye la posibilidad de avanzar y resulta incomprensible para el mundo exterior. El Representante dijo que se pregunta cómo puede explicarse que todos los derechos hayan sido actualizados a escala internacional salvo los derechos de los organismos de radiodifusión. Por supuesto que se trata de un proceso sujeto al acuerdo político entre numerosos Estados miembros de todo el mundo, pero cuando ese mismo proceso se aplicó a los Tratados Internet de la OMPI sólo se necesitaron 18 meses. Aducir que ha cambiado el entorno político equivaldría a ignorar el hecho de que, desde el primer día de las negociaciones, la abrumadora mayoría de los miembros del SCCR reconoció la necesidad de un tratado sobre el tema. Los derechos de los organismos de radiodifusión sólo figuran en una disposición de la Convención de Roma. Estima que entablar un debate sobre una disposición durante veinte años resulta inconcebible. El Representante subrayó asimismo que ese retraso tiene efectos negativos en el mundo exterior, puesto que da la impresión de que no se está tomando en serio la lucha contra la piratería en internet. Observó además que tolerar la piratería tendría un efecto dominó en la lucha contra la misma, dando lugar a una pérdida de respeto por el derecho de autor y a una desvalorización del derecho de autor y derechos conexos. A las empresas representadas por la UER se le están agotando los recursos y la paciencia como para seguir interesándose en el proceso» (Asamblea General OMPI, 2015: 40). 

				
				
					. Informe aprobado por la Asamblea General del cuadragésimo sexto periodo de sesiones (25.° extraordinario).

				
				
					. La delegación de Japón señaló expresamente: «la Delegación hizo suya la declaración formulada por el Grupo B, e instó a centrarse en el establecimiento de un marco internacional para proteger a los organismos de radiodifusión en respuesta a la rápida digitalización del mundo. El objetivo es adoptar un tratado lo antes posible, puesto que ya han transcurrido 16 años desde que se iniciaron las negociaciones sobre la materia. Señaló que los organismos de radiodifusión de todo el mundo esperan con sumo interés dicho tratado. Añadió que el Gobierno del Japón ha participado activamente en los debates sobre la cuestión y ha presentado varias propuestas» (Asamblea General OMPI, 2015: 33). 

				
				
					. Los Estados miembros del grupo africano que presentaron opiniones en dicho sentido fueron: Sri Lanka, Senegal, Costa de Marfil, Argelia, Kenia, Nigeria, Sudáfrica y Egipto. La delegación de Sri Lanka sostuvo: «La Delegación observó que el tratado sobre los organismos de radiodifusión reviste importancia para su país, pues esos organismos desempeñan una función importante para el desarrollo de los países. Así pues, estima que es conveniente acelerar la labor en relación con dicho tratado. La Delegación afirmó asimismo que en las siguientes sesiones del SCCR se debe asignar prioridad a esta cuestión, para que se pueda convocar una conferencia diplomática en 2016» (Asamblea General OMPI, 2015: 37). 

				
				
					. La delegación de Uruguay expuso: «Asimismo, declaró que la labor futura deberá ser equilibrada y representativa de los intereses de todas las partes. Las tres cuestiones que se examinan en el SCCR son de igual importancia. Afirmó que las delegaciones que están tratando de limitar los debates sobre las limitaciones y excepciones, por ejemplo, con la creencia de que así acelerarán la labor sobre otras cuestiones, tales como los organismos de radiodifusión, deben revisar su postura. Señaló que es necesario adoptar un enfoque más amplio. Cuando todas las delegaciones estén decididas y sus intereses se vean reflejados en el futuro programa, se avanzará mucho más rápido respecto de esas cuestiones. Si hay grupos de países que se sienten frustrados, no habrá mucho margen para lograr acuerdos y mantener una actitud positiva en las negociaciones. Por último, reiteró su firme compromiso con los debates» (Asamblea General OMPI, 2015: 35-36). 

				
				
					. Véase OMPI, La protección de los organismos de radiodifusión, disponible en <http://bit.ly/1HOcjTz>.

				
				
					. El resumen de la presidencia de dicha reunión se puede revisar en <http://bit.ly/1OujQLR>.

				
				
					. En dicha propuesta para la variante A del artículo 5 se presentan definiciones para las letras a), d) y j) de dicha disposición.

				
				
					. El numeral tercero del artículo 1 también aporta a dicha convivencia: «El presente Tratado no tendrá conexión alguna con otros tratados ni perjudicará ningún derecho u obligación en virtud de los mismos». 

				
				
					. Dicho artículo 2 del documento sobre Principios Generales expresa: «Ninguna disposición del presente Tratado limitará la libertad de una Parte Contratante de promover el acceso a los conocimientos, a la información y los objetivos nacionales en la esfera educativa y científica, combatir prácticas anticompetitivas o tomar toda iniciativa que se estime necesaria para promover el interés público en sectores de importancia fundamental para el desarrollo socioeconómico, científico y tecnológico».

				
				
					. Respecto de dicho numeral Japón expresa su propia versión: «La protección concedida en virtud del presente Tratado dejará intacta y no afectará en modo alguno la protección del derecho de autor y los derechos conexos respecto de material de programas incorporado en emisiones». 

				
				
					. Dicho artículo 1 señala: «La protección prevista en la presente Convención dejará intacta y no afectará en modo alguno a la protección del derecho de autor sobre las obras literarias y artísticas. Por lo tanto, ninguna de las disposiciones de la presente Convención podrá interpretarse en menoscabo de esa protección».

				
				
					. Véase Electronic Frontier Foundation, Broadcasting Treaty, disponible en <http://bit.ly/1OjSV4z>.

				
				
					. En este sentido véase los artículos 69 de la LPI, 14.3 del Acuerdo sobre los ADPIC y 13 de la Convención de Roma.

				
				
					. El artículo 3 de la Convención de Roma señala: «Reproducción, la realización de uno o más ejemplares de una fijación». Por su parte, el artículo 5 de la LPI indica en su letra u): «Reproducción: la fijación permanente o temporal de la obra en un medio que permita su comunicación o la obtención de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento».

				
				
					. La variante A señala: «la persona jurídica que tome la iniciativa de la preparación, el montaje y la programación del contenido, habiendo obtenido a tal fin, de ser necesario, la autorización de los titulares de derechos, y asuma la responsabilidad jurídica y editorial de la comunicación al público de todo el material incluido en su señal emitida». Por su parte, la variante B expresa: «la persona jurídica que tome la iniciativa y asuma la responsabilidad de la transmisión al público de sonidos o de imágenes, o de imágenes y sonidos, o de las representaciones de éstos, y del montaje y la programación del contenido de la transmisión».

				
				
					. Es importante señalar que ambas definiciones difieren enormemente de lo que nuestra LPI ha entendido por organismo de radiodifusión y que para el tratado de la OMPI que estamos analizando no aplica.

				
				
					. En la variante A y B se define fijación como: «la incorporación de sonidos o imágenes, o de sonidos e imágenes, o de las representaciones de éstos, a partir de la cual puedan ser percibidos, reproducidos o comunicados mediante un dispositivo». 

				
				
					. En el mismo sentido lo establece la letra x) del artículo 5 de la LPI. 

				
				
					. La letra f) de la variante A señala que la comunicación al público es «toda transmisión o retransmisión al público de una señal emitida, o una fijación de la misma, por cualquier medio o plataforma». La letra e) de la variante B expresa: «hacer que las transmisiones mencionadas en los apartados a), b) o d) del presente artículo sean audibles o visibles, o audibles y visibles, en lugares a los que tenga acceso el público».

				
				
					. Dicha conclusión se alcanza al revisar sistemáticamente todas las definiciones del artículo separadas por su respectiva variación.

				
				
					. Para mayores antecedentes sobre las retransmisiones de señales de organismos de radiodifusión efectuadas por los cableoperadores en Chile, véase Benussi Díaz (2014). 

				
				
					. La letra d) de la variante A señala que retransmisión es: «la transmisión por cualquier medio, hecha por cualquier persona que no sea el organismo de radiodifusión originario, para su recepción por el público, de forma simultánea o diferida». En cuanto a su subvariante, señala que retransmisión inalámbrica simultánea es: «la transmisión simultánea de una emisión o una difusión por cable para su recepción por el público, hecha por cualquier persona que no sea el organismo de radiodifusión originario; se entenderá también por retransmisión inalámbrica simultánea, la transmisión simultánea de una retransmisión inalámbrica simultánea». Por último, la letra d) de la variante B indica sobre la retransmisión que ésta corresponde a «la transmisión simultánea al público por cualquier medio de una transmisión de las mencionadas en los apartados a) o b) del presente artículo, realizada por cualquier persona que no sea el organismo de radiodifusión o el organismo de difusión por cable originarios; se entenderá también por retransmisión, la transmisión simultánea de una retransmisión».

				
				
					. El párrafo 1 de la variante A señala: «La protección concedida en virtud del presente Tratado abarca únicamente las señales emitidas utilizadas para la transmisión por un organismo de radiodifusión, y no se extiende a las obras, ni a otra materia protegida, transportadas por dichas señales». A su vez, el párrafo 1 de la variante B dice: «La protección concedida en virtud del presente Tratado abarca únicamente las señales utilizadas para las transmisiones por los beneficiarios de la protección que confiere el presente Tratado, y no se extiende a las obras, ni a otra materia protegida, transportadas por dichas señales». 

				
				
					. Para apreciar dichas diferencias dirigirse al documento de trabajo y revisar los párrafos 3 y 4 de la variante A del artículo 6 y los párrafos 2 y 3 de la variante B del artículo 6

				
				
					. El derecho de comunicación al público en la Convención de Roma se limita a aquéllas realizadas en lugares accesibles al público mediante el pago de un derecho de entrada. Véase artículo 3 letra d) de la Convención de Roma.

				
				
					. Lo que también es retransmisión de carácter inalámbrica.

				
				
					. Con todo, cabe destacar que en el párrafo 2 de la variante B del artículo 9 se hace una precisión respecto de los derechos exclusivos de reproducción y retransmisión, señalando que corresponderá a la legislación nacional del Estado contratante determinar las condiciones del ejercicio del mismo, a condición de que dicha protección sea adecuada y eficaz.

				
				
					. Véase la letra g) del artículo 3 de la Convención de Roma que define retransmisión.

				
				
					. Véase Dreier, 2006: 11-12.

				
				
					. El artículo 13 del documento de trabajo señala: «1) Las Partes Contratantes proporcionarán recursos jurídicos adecuados y efectivos contra cualquier persona que, con conocimiento de causa, realice cualquiera de los actos siguientes sabiendo o, respecto de los recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce, permite, facilita u oculta una infracción de cualquiera de los derechos previstos en el presente Tratado: i) suprimir o alterar sin autorización cualquier información electrónica sobre la gestión de derechos; ii) distribuir o importar fijaciones de emisiones para su distribución, realizar la retransmisión o comunicación de emisiones al público, o transmitir o poner a disposición del público emisiones fijadas, sin autorización, sabiendo que la información electrónica para la gestión de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorización en la emisión o la señal anterior a la emisión. 2) En el presente artículo se entenderá por ‘información para la gestión de derechos’ la información que identifica al organismo de radiodifusión, a la emisión, al titular de cualquier derecho sobre la emisión, o la información sobre las cláusulas y condiciones de utilización de la emisión, y todo número o código que represente tal información, cuando cualquiera de estos elementos de información esté adjunto o asociado a 1) la emisión o la señal anterior a la emisión, 2) la retransmisión, 3) la transmisión posterior a la fijación de la emisión, 4) la puesta a disposición de una emisión fijada, o 5) la copia de una emisión fijada».

				
				
					. En este contexto también se ha señalado que la industria radiodifusora tanto por aire como por cable funciona de buena manera aun cuando Estados Unidos no ha adherido a la Convención de Roma. Es por esto que se ha indicado que Estados Unidos no necesitaría la creación de un tratado para estimular el progreso de dichas industrias, con derechos que no son conocidos para ellos, sobre todo cuando no se tiene gran claridad respecto del impacto que podrían tener dichos nuevos derechos en la sociedad, los educadores, los actuales titulares de derechos de autor e internet (Lee, 2009: 4). 

				
				
					. En relación con esto se ha indicado que el tratado para los países en desarrollo debería tener como eje fundamental potenciar el acceso a los conocimientos y el flujo de información. Todo lo cual a la larga promovería el progreso y la innovación, el desarrollo de industrias nacionales tanto de radiodifusión como de derechos de autor. Las medidas de nuevos derechos exclusivos para las entidades radiodifusoras, su plazo excesivamente prolongado de protección, como actualmente establecen las variantes vistas en el último documento de trabajo, no irían en esa dirección y, por lo tanto, no sería un instrumento útil para los países en vías de desarrollo (Muñoz y Chege, 2007: 62).
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			RESUMEN Este trabajo analiza la novedosa problemática del uso de marcas comerciales ajenas en internet como palabras clave, específicamente en el sistema de Google Adwords, a fin de determinar si dicha utilización no autorizada de signos distintivos, por parte de terceros competidores, constituye en sí mismo un acto de competencia desleal de conformidad con la Ley 20.169. Para lo anterior, en un primer momento se examina el funcionamiento del sistema de anuncios, determinando el marco fáctico, para luego revisar los casos primitivos de jurisprudencia comparada y las soluciones de los tribunales alrededor del mundo. Finalmente, se examina un caso concreto que han conocido nuestro tribunales, observando que el fallo fue acertado en primer instancia, aunque utiliza una premisa fáctica desafortunada que no comprende cabalmente las distinciones necesarias que deben existir al tratar estas nuevas tecnologías y esta forma de publicidad. 
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			ABSTRACT This work analyzes the recent issue of the Internet and Law, the use of third party trademarks in advertising as keywords, specifically in the Google Adwords system, and pretends to determine if the unauthorized use of distinctive signs from competitors constitutes an act of unfair competition under the Chilean law. In this order, to answer this question, in the beginning is explained the factual framework; and then it’s examined the early cases of comparative jurisprudence and court solutions around the globe. Finally, we review the case that has been known by our courts, the decision was successful in the result, but uses an unfortunate factual premise that not fully understand the distinctions that must exist to treat these new technology and this form of advertising.
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			Introducción

			El mundo ha cambiado significativamente. La tecnología ha transformado la forma en que vivimos y nos comunicamos a través de internet y las redes sociales. Estas últimas han dado lugar a nuevos negocios y tipos de publicidad, afectando intensamente las legislaciones, que de forma frecuente se aplican a nuevos escenarios del mundo moderno para los cuales no fueron concebidas. 

			En este contexto podemos mencionar nuevas alternativas de avisaje, dentro de las cuales una ha cobrado mayor fuerza: nos referimos al aviso que se despliega en los resultados de los motores de búsqueda, como, por ejemplo, Google Adwords. Este tipo de publicidad aparece en el navegador del computador al ingresar una palabra clave en la barra de búsqueda del buscador. En esta publicidad existe tanto un consumidor que utiliza la palabra, como un anunciante que vincula su anuncio a esa expresión o vocablo.

			En virtud de estos fenómenos la normativa se ve afectada, por cuanto regulará situaciones que el legislador no tenía contempladas al momento de su redacción. No obstante, corresponde al derecho y, especialmente a la doctrina, resolver estas situaciones y determinar la legalidad de los nuevos tipos de publicidad, así como establecer la regulación aplicable. 

			 En atención a lo anterior, este trabajo pretende resolver la problemática respecto de si la utilización de marcas comerciales de terceros a través de Google Adwords constituye una infracción a la luz del derecho y, particularmente, si su uso puede configurar algún ilícito de conformidad con la Ley 20.169 que regula la competencia desleal. De tal forma, esperamos encontrar una solución concreta y pragmática. 

			Este trabajo se compone de dos partes. En la primera trataremos los antecedentes generales, los supuestos de hecho del avisaje que dan lugar a distintos tipos de anuncios y el funcionamiento del buscador de Google, tanto desde la perspectiva del anunciante como del usuario. Asimismo, conoceremos algunos casos de la jurisprudencia extranjera para identificar los criterios rectores que se utilizaron para resolver este conflicto. 

			En la segunda parte de este trabajo, luego de tener una visión general del problema a través de la revisión de casos emblemáticos que han tenido origen en internet, intentaremos dar solución al caso chileno conocido por nuestros tribunales y cuyo resultado aún se mantiene incierto. El litigio involucra a renombradas empresas nacionales de facturación electrónica, quienes demandan a South Consulting, Google Chile Ltda. y Google Inc. 

			Con posterioridad, determinaremos los requisitos para que un anuncio constituya una infracción a la Ley 20.169, clasificaremos los tipos de aviso en virtud de su contenido y ubicación en el buscador, examinaremos si los signos distintivos sin registro gozan de protección y finalmente concluiremos este trabajo señalando cuál debiese ser la postura de nuestra judicatura. 

			Antecedentes generales

			Planteamiento del problema y nociones generales

			La utilización de marcas comerciales ajenas para desplegar anuncios pagados en un sitio web es una variante novedosa de las dificultades que precedentemente habían surgido en la red. 

			Asimismo, corresponde señalar que a nivel mundial el conflicto traspasa las barreras de lo teórico y la cuestión ha tenido importantes repercusiones, siendo conocida por tribunales germanos, franceses y norteamericanos. Sin perjuicio de que buscadores como Google operan en todo el mundo y en la medida que exista conciencia de esta tecnología y de los usos indebidos a que da origen, el problema tendrá una relevancia global y fundamental para los negocios que utilizan medios electrónicos. 

			Nuestro país no ha estado exento de esto, ya que ha llegado a los tribunales un caso relativo a estas materias en que una empresa de facturación electrónica llamada South Consulting Signature S.A. decidió publicar avisos publicitarios en internet con el objeto de llegar a un mayor número de clientes. Para lograr su objetivo contrató el servicio Google Adwords, el cual permite mostrar anuncios en la página del buscador del mismo nombre, previa selección de una palabra clave que se escoge libremente. Con el objeto de desplegar sus anuncios la compañía anunciante optó por los términos «Acepta», «Azurian», «DBNet» y «Paperless», pero la selección no fue al azar y se fundó en el hecho de que son signos distintivos utilizados por los usuarios que desean contratar el servicio de facturación electrónica. No obstante, la empresa que contrató el servicio no contempló que los términos utilizados son marcas comerciales de terceros competidores, que proveen exactamente el mismo servicio de facturación que los anuncios pretendían promocionar legítimamente. 

			De tal forma, el problema surge precisamente de la utilización de marcas comerciales de terceros para promocionar servicios propios, ya que los titulares se vieron amenazados y consideraron que existe un aprovechamiento ilícito de la reputación ajena y una desviación ilegal de clientes, lo cual pudiese encuadrarse en una infracción a la Ley de Competencia Desleal o en un uso no autorizado de una marca registrada en el Instituto Nacional de Propiedad Intelectual conforme la Ley de Propiedad Industrial (LPI). 

			Haciendo una breve reseña del caso, las empresas afectadas fueron: Acepta.com S.A., Azurian Tecnología Ltda., DBNET Ingeniería de Software S.A. y E-Patners S.A., lo que motivo la interposición de acciones simultáneas, fundadas en el artículo 5 de la Ley sobre Competencia Desleal y el artículo 106 de la LPI. 

			Por último, cabe destacar que en el expediente consta que al ingresar en el buscador una de las marcas comerciales de los demandantes, aparece un aviso publicitario que contiene en su encabezado la marca recién ingresada y que el hipervínculo del anuncio redirige al usuario al sitio institucional de South Consulting S.A.

			Consideramos que este tipo de prácticas no es accidental, ya que desde una perspectiva económica los agentes del mercado han percibido positivamente estos términos por ser sumamente conocidos por los consumidores. Con ellos pueden beneficiarse al disponer de anuncios asociados a estas palabras clave. Por tanto, estimamos que el caso en comento pudiese ser sólo el primero de un sinnúmero de conflictos derivados de la laxitud de la tecnología. 

			En los próximos años, creemos que esta práctica será bastante común, dado que los adelantos tecnológicos que lo permiten son recientes y en la medida que se masifiquen afectarán trasversalmente a las diversas industrias. Existen datos concretos que señalan que el comercio electrónico no sólo es una realidad sino que tiene una creciente importancia (Giner, 2014).

			Debido a lo anterior, es fundamental un análisis jurídico que comprenda la función que cumplen las marcas comerciales en nuestro sistema, para así delimitar claramente el derecho subjetivo del cual gozan los titulares y establecer manifiestamente los usos autorizados por el ordenamiento a terceros ajenos. En síntesis, dada la importancia práctica que goza la cuestión y por ser un tópico reciente en nuestros tribunales, merece determinarse si el mero uso de una marca ajena como palabra clave puede ser una conducta prohibida por sus respectivos titulares o, por el contrario, es de aquellos usos que escapan a su esfera de exclusividad.

			Keyword: una problemática diferente

			Como ya sabemos, este trabajo tratará particularmente la infracción cometida al utilizar una marca ajena en internet. No obstante, primero es necesario hacerse cargo de los usos sin autorización fuera de la red, a fin de tener claridad respecto de la regla general, y así posteriormente observar si se mantienen los mismos supuestos que fundamentan la aplicación de la regulación de forma tradicional. 

			Ulteriormente a ello mencionaremos sucintamente cada una de las situaciones problemáticas que se generan, con el fin de diferenciarlas de esta nueva práctica de la publicidad y así tener certeza de que estamos en presencia de una cuestión novedosa en la disciplina. 

			Regla general en el ámbito físico

			La legislación aplicable y relativa al uso de marcas comerciales ajenas se establece claramente en el artículo 19 bis D de la LPI, al delimitar el derecho que tiene el titular sobre la marca respectiva:

			La marca confiere a su titular el derecho exclusivo y excluyente de utilizarla en el tráfico económico en la forma que se le ha conferido y para distinguir los productos, servicios, establecimientos comerciales o industriales comprendidos en el registro. Por consiguiente, el titular de una marca registrada podrá impedir que cualquier tercero, sin su consentimiento, utilice en el curso de las operaciones comerciales marcas idénticas o similares para productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales que sean idénticos o similares a aquéllos para los cuales se ha concedido el registro, y a condición de que el uso hecho por el tercero pueda inducir a error o confusión. Cuando el uso hecho por el tercero se refiera a una marca idéntica para productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales idénticos, se presumirá que existe confusión.

			De tal forma, la regla general consagrada por nuestro ordenamiento confiere un derecho de exclusividad a los titulares que han inscrito sus signos distintivos, lo que les permite prohibir el uso de sus marcas comerciales a terceros en el curso de operaciones comerciales. No obstante, esta prohibición no es absoluta, ya que se autoriza la denegación sólo en el curso de las operaciones comerciales respecto de productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales propios, en la medida que copulativamente también haya riesgo de confusión. 

			Asimismo, existe una serie de usos de la marca registrada que no estarían amparados por la protección que otorga la ley, como, por ejemplo, el uso de marcas dentro de la esfera privada el cual queda fuera del ámbito de las operaciones comerciales, lo que implica necesariamente que su uso por parte de terceros es lícito. 

			Un ejemplo de uso lícito es la situación en que un autor utiliza las marcas que estime convenientes en la publicación de un texto derivado de las investigaciones que realiza. Inclusive en el ámbito comercial y en un caso más extremo, un tercero podría utilizar las marcas de su competencia siempre que no las utilice para diferenciar sus productos, servicios o establecimientos. Esto no ocurre con frecuencia en nuestro país, pero a nivel mundial en las diversas industrias se utilizan marcas de la competencia para realizar la llamada publicidad comparativa: a pesar de estar en el ámbito comercial, el tercero utiliza la marca reconociendo que le pertenecen a otro y por ello no es posible aseverar que la usa para diferenciar sus productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales. 

			En cambio, sería ilícito utilizar la marca ajena a nombre propio puesto que se estaría utilizando la marca en el curso de operaciones comerciales y simultáneamente para distinguir productos, servicios o establecimientos, con un riesgo de confusión evidente.

			Finalmente, la aplicación tradicional del derecho de marcas irroga que existen ciertos usos de los signos distintivos que están permitidos por el ordenamiento, siempre que la utilización sea en un ámbito distinto del comercial; o cuando estando en dicho ámbito, el uso no sea para diferenciar productos, servicios o establecimientos propios.

			Regla general en el ámbito de internet

			Al examinar la normativa aplicable y determinar que no existe regulación especial relativa al uso de marcas en internet, corresponde emplear aquella que tradicionalmente sirve para delimitar los usos de las marcas comerciales en el mundo físico. Podríamos sostener primitivamente que utilizar una marca ajena en Internet reviste entonces la misma ilicitud que tendría utilizar una marca ajena para distinguir productos y servicios propios en un periódico local. 

			En primer lugar, nos parece evidente que la mayoría de los nuevos negocios y un sinnúmero de las operaciones comerciales se realizan por medio de internet, siendo la difusión de la información uno de los principales propósitos de esta plataforma. Considerando estos supuestos y especialmente al develar que éste no es un ámbito privado, ya que la plataforma no considera restricciones de acceso, nos parece ineludible aseverar que internet es susceptible de considerarse una esfera de índole comercial.2 

			En segundo lugar, al entender que internet es per se un ámbito comercial o que lo es en el caso concreto de Adwords, corresponderá determinar si el uso de las marcas como palabras clave se hace para distinguir productos, servicios o establecimientos. En principio, estimamos que utilizar la marca comercial exclusivamente como palabra clave no es un uso que esté destinado a distinguir servicios, productos o establecimientos, dado que la utilización natural de las marcas que observamos en los anuncios sólo tiene por propósito desplegar un anuncio propio, que no hace alusión a la marca ajena en su contenido. 

			Es importante señalar que el anuncio que sólo usa la marca ajena como palabra clave tiene un contenido visible absolutamente independiente del signo distintivo ajeno que utiliza. En este caso, el anuncio usa sus propios signos distintivos para distinguir sus respectivos productos o servicios, sin utilizar la marca ajena visiblemente. Esto será clave para entender el problema y adherir a una determinada solución, ya que al hacer la distinción será factible suponer que el mero uso de una marca ajena como palabra clave es análogo a la utilización de marcas de competidores en publicidad comparativa, lo cual ciertamente está permitido por nuestro ordenamiento. 

			Más adelante podremos apreciar que nuestros tribunales no distinguen el mero uso de una marca comercial como palabra clave, con el uso simultáneo de la marca como palabra clave y como parte del contenido del anuncio. 

			Problemáticas precursoras en internet

			El uso de marcas comerciales ajenas como palabras clave no es un conflicto aislado en internet. Con el nacimiento de la plataforma han surgido diversas situaciones que entran en pugna con el ordenamiento jurídico vigente y con derechos subjetivos específicos. Por tanto, nos gustaría diferenciar la utilización de marcas comerciales ajenas contrastándola con otros hechos problemáticos que ocurren habitualmente en la red, para que sea posible observar con claridad que estamos ante un conflicto jurídico diferente.

			La primera situación conflictiva que comentaremos es el linking (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008: 455), por cuanto es una práctica sumamente común y al mismo tiempo la base de las conexiones en internet, que consiste sucintamente en dar acceso a otro sitio web desde un sitio primitivo a través de un hipervínculo, lo cual ha sido considerado como una conducta que no reviste conflicto (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008). No obstante, estas posibilidades derivadas del avance tecnológico han generado ciertos problemas cuando un sitio web utiliza un dominio que pudiese aludir a la propiedad industrial de otra empresa. 

			En Estados Unidos, la compañía de automóviles Nissan intentó limitar el contenido que podía publicar la compañía Nissan Computers, cuyo dominio es <http://www.nissan.com>. Esta última se dedicaba al rubro de la computación y su uso se amparaba plenamente en que el apellido del dueño coincidía con la famosa automotora. Sin éxito y en una etapa bastante primitiva de internet, se quiso delimitar el contenido y publicidad del sitio, pero no había una vulneración a los derechos de los demandados,3 o no podía entenderse como vulneración la utilización legítima de derechos propios. 

			Igualmente existe la posibilidad de enlace profundo o deep linking, que consiste en utilizar un hipervínculo para llevar al usuario a una página de un sitio web ajeno que está varios niveles debajo de su respectiva página principal (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008). Esta situación ha sido considerada problemática, dado que este enlace profundo que redirige al usuario afecta de forma relevante a los propietarios de la página cuyo material se utiliza. En particular, reduce el tiempo que el usuario está en el sitio, además de ser una forma de ignorar las condiciones de uso y los anuncios de la web cuyo contenido se extrae, hecho ciertamente relevante y que en ocasiones puede ser parte del modelo de negocio de la empresa (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008). 

			Las posibilidades técnicas y materiales que provee internet son variadas. Así como existe la posibilidad de enlazar el contenido de diversos sitios web mediante un hipervínculo, también es posible abrir directamente contenido de un sitio web ajeno en el propio. En palabras simples, es posible que nuestro sitio web incluya dentro de su propia estructura una «ventana» en la que simultáneamente se muestra el contenido de una página web ajena. Esto se conoce como framing (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008) y ciertamente reviste un conflicto manifiesto al constituir la utilización de obras protegidas por el derecho de autor.4 

			Asimismo, existen figuras más modernas del framing, como barras superiores o laterales, que podemos apreciar muchas veces al navegar en la red. Similar problemática ocurre con el servicio de Google News,5 el que capta usuarios utilizando noticias confeccionadas por terceros, lo que pudiese estar vulnerando eventualmente los respectivos derechos de sus autores. Por último, cabe mencionar que Google Adsense es un sistema de publicidad que utiliza esta misma técnica, permitiendo que los usuarios ganen dinero al insertar anuncios gráficos en sus propios sitios en línea, siendo parte del contenido del mismo.

			También ha sido frecuente encontrar referencias sobre los metatags: éstos son parte de los parámetros ocultos que contiene una página web en su código fuente. Materialmente consisten en palabras que se ingresan en dicho código y que hacen alusión a los tópicos más representativos del sitio. Sirven a los motores de búsqueda como factor para dar prioridad a un sitio por sobre otro en la lista de resultados que ve el usuario, mejorando su ubicación en los resultados naturales. De tal forma, el problema radica en que se han utilizado para desviar a los consumidores sin discriminar si el término utilizado corresponde a una marca comercial, lo que ha generado confusión en los usuarios que, buscando una página específica, han sido derivados, por ejemplo, a sitios de la competencia. También podrían creer que existe una vinculación económica entre la marca que ingresaron en el buscador y el sitio que finalmente visitan (Hilliard, Welch y Widmaier, 2008). 

			Motores de búsqueda

			Como ya lo adelantábamos, la publicidad a través de palabras clave es uno de los nuevos casos de conflicto jurídico en internet. Con el propósito de entender a cabalidad los presupuestos y los supuestos fácticos que operan en esta práctica, lo primero que haremos será referirnos a los motores de búsqueda, que son indispensables para entender en qué consiste el uso de una marca ajena como palabra clave. 

			Desde la aparición de internet hemos podido apreciar el nacimiento de distintos servicios en línea. Los buscadores se han convertido en un cimiento de la navegación en la red, siendo una herramienta de utilidad pública y un medio muy atractivo para la publicidad (Jacoby y Sableman, 2007). 

			Los motores de búsqueda son sistemas de indexación de internet, que despliegan la información en una lista de resultados en virtud de la palabra clave que ingresó el usuario en la «barra de búsqueda».6 Una palabra clave es el término que ingresa el cibernauta en la barra de búsqueda con el fin de obtener una lista de resultados naturales7 o «resultados de búsqueda».8 El servicio indexa y ordena los resultados acorde a criterios objetivos de relevancia establecidos por el mismo sitio. Algunos de los parámetros que utiliza son el tráfico de la página (la cantidad de visitas), la coincidencia entre la palabra clave y el contenido del sitio, su descripción y su título. 

			Por último, cabe destacar que la coincidencia entre la palabra clave que ingresó el usuario y los resultados que despliega el buscador no siempre será literal. Como mencionamos anteriormente, una página web posee elementos ocultos que ayudan a mejorar la indexación por parte de los buscadores, por lo que podría aparecer un sitio en los resultados con el que aparentemente no hay coincidencias. 

			Al describir con mayor detalle la lista de resultados de búsqueda de Google encontramos que cada uno de los resultados que aparece en el buscador contiene un encabezado, un fragmento y la URL.9 El encabezado es el título de la página web, que no es elegido por Google, sino por el dueño del sitio web. El fragmento es una breve descripción del sitio que también es elegido por el creador, y finalmente la URL o dirección corresponde al dominio que se utiliza para enlazar el contenido alojado en un servidor a un nombre o término específico. 

			Google Adwords10 permite a sus clientes alterar los «resultados naturales»11 al introducir anuncios o «enlaces patrocinados».12 En la figura 1 se pueden apreciar dos enlaces de resultados naturales en conjunto con los enlaces patrocinados, estos últimos pueden aparecer en el centro de la parte superior, inferior y/o en el extremo derecho de la pantalla.

			Personalmente, durante el año 2012 realizamos el ejercicio de abrir el navegador, ingresar al sitio web de Google y escribir en la barra de búsqueda las palabras clave «magos en Chile». Automáticamente se desplegó la lista con los resultados más relevantes como ya pudimos apreciar en la figura 1, además se observa en la imagen el formato común ya descrito precedentemente. También podemos ver los anuncios en la parte superior, distinguiéndose a través del color del fondo. 
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			Al acceder durante el año 2015 e ingresar la palabra clave «abogado infraestructura», pudimos observar lo que muestra la figura 2, mostrando el dinamismo con el que se modifican los anuncios, que han sufrido cambios sustantivos durante los últimos años respecto de su presentación gráfica. 
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			Google Adwords: un sistema de anuncios

			Google Adwords consiste en un sistema de publicidad mediante palabras clave, donde los usuarios del servicio eligen libremente la palabra que prefieren para que su anuncio se despliegue. Ésta no tiene que tener necesariamente una coincidencia con el aviso que se pretende publicar, de hecho hay completa libertad en este aspecto al no exigir ningún tipo de relación de contenido entre la palabra clave y el anuncio. El funcionamiento del despliegue es una cuestión exclusivamente formal, es decir, que el anuncio aparece ante el cibernauta en virtud de los términos que previamente ha seleccionado el usuario del servicio.13 

			Ahora nos referiremos a los pasos necesarios que debe seguir una empresa o un particular para publicar un aviso e inscribir las respectivas palabras clave que harán que el anuncio aparezca. Para estos efectos, hemos completado el formulario que entrega Google para configurar los atributos del aviso, mostrando así de forma más didáctica cómo se inscribe y a qué corresponde cada parámetro (figura 3). 

			En la misma figura, estamos en presencia del panel de administración al cual tienen acceso los usuarios del servicio de publicidad. En la sección anuncios que corresponde al módulo en el cual se escoge y determina el contenido del aviso. En el formulario que aparece en la parte inferior de la figura 3 podemos observar los diversos parámetros señalados previamente en este trabajo y los que cada anunciante determina con su propio contenido. 
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			Funcionamiento de Google Adwords

			Para tener una mejor concepción acerca del sistema explicaremos cómo funciona el servicio proporcionado por Google. En primer lugar, el usuario debe registrarse para tener una cuenta en el sistema. Posteriormente debe crear una «campaña» que corresponde a la denominación que recibe el conjunto compuesto por palabras clave, anuncio y normas de facturación. El nombre de la campaña sólo tiene relevancia formal e interna para efectos de identificar el anuncio asociado a determinadas palabras clave. Una vez creada la campaña el usuario debe escoger el anuncio y la página web a la que pretende dar publicidad. 

			En la pestaña «anuncio» podemos apreciar el encabezado, la descripción y el enlace al sitio web, al igual que en los resultados naturales. Al haber determinado el anuncio se debe escoger entre dos sistemas para establecer el modo de cobro mediante el cual se regirá el aviso. El primero cobra por impresiones, lo cual significa que el costo final dependerá de las veces que los usuarios vieron el anuncio desplegado en su pantalla. Mientras que el segundo se rige por clics, lo que implica que el anunciante pagará a Google cada vez que potenciales clientes hayan ingresado efectivamente a su sitio web desde el aviso publicitario. 

			La figura 4 muestra una impresión de pantalla en la cual vemos una campaña creada y la facilidad con la que podemos agregar palabras claves a un anuncio al hacer clic en el botón «Añadir palabra clave». Verificamos que no existe ningún tipo de restricción por parte de Google al momento de escoger palabras clave. Además es importante recalcar que no se restringe el contenido ni el número de keywords utilizadas. 
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			A través de lo expuesto, hemos constatado que la problemática surge precisamente de la posibilidad que otorga el sistema al anunciante de elegir libremente marcas comerciales o signos distintivos como palabras clave, sin tener la obligación de acreditar la titularidad o la relación con el signo en cuestión. Nos parece desafortunado que, al momento de probar el sistema, sea posible establecer una dirección web visible que no coincida con la dirección a la que el usuario es redirigido efectivamente, pudiendo dar lugar a diversos escenarios de confusión que podrían constituir infracciones marcarias o desleales.

			A continuación revisaremos algunos de los casos emblemáticos en búsqueda de las soluciones que ha dado la jurisprudencia alrededor del mundo. 

			Jurisprudencia comparada

			Insertando el tema en una disciplina

			A continuación, trataremos la jurisprudencia que ha aportado significativamente a dilucidar la cuestión desde una perspectiva jurídica, que contempla el derecho de los titulares y las limitaciones de la publicidad en internet, con el objeto de tener mayores antecedentes para tratar el caso chileno y dar una respuesta integral conforme a nuestro derecho. 

			Cabe destacar que estas discusiones se han planteado en el ámbito del derecho marcario, debido a la pugna entre el derecho que gozan los titulares de las marcas comerciales para distinguir sus productos, servicios o establecimientos de comercio, con la situación de facto en que los anunciantes utilizan dichos signos protegidos como palabras clave para desplegar sus avisos publicitarios. Por otro lado, también se ha esgrimido el régimen de la competencia desleal como el conjunto de reglas aplicable a esta materia. Se sostiene que los anuncios en internet y en particular los que utilizan marcas ajenas como palabra clave, generan confusión en los consumidores. Esto se debe a que los cibernautas no pueden establecer con claridad si la página web que visitan corresponde al titular de la marca o si por el contrario pertenece a un competidor. 

			Jurisprudencia norteamericana

			A continuación trataremos algunos de los casos de publicidad a través de palabras clave que han tenido lugar en Estados Unidos, con el propósito de tener una visión más amplia de los razonamientos, supuestos fácticos y conclusiones respecto de este tipo de avisaje.

			La jurisprudencia norteamericana es la más fructuosa debido a que la gran mayoría de casos existentes han tenido lugar en sus tribunales, gozando de una cantidad y variedad muy superior al compararla con otros países. 

			Casos referenciales

			En un primer momento nos referiremos a algunos de los casos que anteceden al problema generado por el sistema de publicación de anuncios de Google. Estos fueron citados en los juicios de Adwords y además han sido utilizados por la doctrina extranjera como juicios precursores. 

			Playboy versus Netscape. No hay mejor ejemplo que el primer caso que se conoce en Estados Unidos, Playboy Enterprises, Inc. v. Netscape Communications (Jacoby y Sableman, 2007). Mientras que la primera es una conocida empresa de entretenimiento para adultos, la segunda es una empresa de comunicaciones que tuvo entre sus primeros productos un buscador similar al de Google. 

			Con lo anterior queremos reforzar nuestra propia apreciación acerca del caso, ya que como pudimos constatar en esta sentencia, éste es sin duda el primer juicio que denota la importancia y el conflicto que genera utilizar marcas comerciales renombradas como palabra clave. 

			Con el objeto de tener nuestra propia opinión acerca del caso, haremos un sumario de los hechos descritos en la sentencia de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito. En palabras de la Corte: «Este caso implica una práctica llamada keying que los demandados usan en sus motores de búsqueda de internet. Keyings permite a los anunciantes apuntar a individuos con cierto interés al vincular anuncios a términos predeterminados»,14 lo cual consideramos una primera alusión a lo que actualmente se conoce como keyword advertising. 

			Al interiorizarnos en el caso, se señala en los hechos que los términos que se utilizaron y generaron la contienda son «Playboy» y «Playmate».15 Cuando el usuario los ingresaba en el motor de búsqueda, un anuncio de la categoría entretenimiento para adultos aparecía en la pantalla. Playboy Enterprises International Inc. alegó una infracción a la protección otorgada por la marca registrada amparado en la doctrina de la dilución.16 

			En primera instancia se sostuvo, por parte de los demandados, que los usos de los referidos términos no se hacían en su calidad de signos distintivos registrados, ya que éstos tienen un significado propio en el idioma. De tal forma, por el hecho de ser palabras de uso común, no sería comparable utilizar la palabra «playboy» como término de búsqueda a utilizarla como marca registrada (Lastowka, 2008). También se argumentó que dictar una sentencia contra Netscape era permitir el monopolio de la palabra «playboy», fallando en contra de la primera enmienda y por ende violando los derechos de los demandados.

			En un primer momento el tribunal del distrito no acogió la demanda, debido a que en virtud del razonamiento expuesto por la parte demandada no era posible sostener que el uso de las palabras señaladas constituyeran a su vez el uso de una marca registrada (Lastowka, 2008). 

			La Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de Estados Unidos reconsideró la decisión de primera instancia para resolver el conflicto con el objeto de establecer si existía una probabilidad de confusión, ponderando los mismos factores que fueron utilizados anteriormente por el tribunal primitivo. Con el propósito de otorgar más parámetros y directrices al tratar el caso en Chile, enumeramos los criterios más relevantes examinados por el tribunal de alzada:

			
					Fuerza de la marca. Esto se refiere básicamente a la capacidad distintiva de la marca. En el presente caso los términos utilizados llegaron a adquirir un significado secundario, distinto de la palabra en el propio idioma. 

					Proximidad de los servicios. La Corte señaló que los servicios son los hipervínculos y los productos de los sitios web a los cuales redirigían los anuncios. Por lo comentado, estamos en presencia de productos prácticamente idénticos, ya que ambas páginas ofrecían entretenimiento para adultos. 

					Similitud de las marcas. Respecto de este punto, el tribunal dio por acreditado que se estaba en presencia de marcas idénticas, ya que se utilizó la forma plural de «playmate». 

					Evidencia efectiva de confusión. Entre los antecedentes, se contó con un estudio que sostenía que el 51 % de los participantes creía que los anuncios eran patrocinados por Playboy o que existía una asociación entre la empresa del anuncio y la marca que ingresaron. 

					Tipo de servicio y el grado de importancia que le asigne el comprador. Se sostuvo que al tratarse de productos de bajo costo, el cuidado del consumidor también sería menor. De tal forma, el tipo de producto favorece que exista confusión entre los usuarios del navegador, ya que no tienen la atención necesaria para poder distinguir entre un proveedor y otro.

					Intención del infractor de seleccionar la marca y generar confusión. A pesar de ser un elemento relevante para determinar si existe probabilidad de confusión, la Corte estableció que no se aprecia una intencionalidad de parte de la empresa anunciante, agregando que tampoco hacían algo por evitarla. 

			

			Conforme a lo señalado, la Corte del Noveno Circuito consideró que existió dilución al utilizar signos distintivos que son iguales a las marcas protegidas de los demandantes, y por ende dio por acreditada la infracción marcaria. 

			Debemos destacar que fue evidente para la Corte que al ingresar la palabra clave lo que buscaban los usuarios realmente era el contenido que se le atribuye a las marcas comerciales y en ningún caso el significado que tienen los términos en el idioma. Se acogió la demanda y se revocó la sentencia de primera instancia, en virtud del riesgo de confusión que se generaba a raíz de este tipo de anuncios.17 

			Brookfield Communications, Inc. v. West Coast Entertainment Corp. Si bien este caso no es indispensable para tratar el keyword advertising, sin duda es un litigio que ha aportado significativamente a la disciplina y que merece observarse, con la intención de obtener una visión más amplia en relación con el uso de marcas ajenas como palabras clave en internet. 

			En cuanto a los hechos, la empresa Brookfield es titular de la marca comercial Moviebuff, e intentó registrar el dominio con el mismo nombre, percatándose que otra compañía denominada West Coast ya lo tenía asignado. De tal forma, Brookfield se vio obligada a registrar el dominio moviebuffonline.com para poder lanzar su sitio que contaba con una base de datos de información sobre la industria del cine y que pretendía en un principio utilizar la marca registrada de la cual es titular. 

			El conflicto surge cuando West Coast lanza un sitio web utilizando el dominio que previamente había registrado y que coincidía con la marca registrada de Brookfield. La pugna radica en determinar la primacía entre el derecho de marcas y los derechos sobre un nombre de dominio que coinciden completamente. Por otro lado, cabe destacar que paralelamente se discute el conflicto que genera el parecido entre el contenido de ambos sitios. 

			En paralelo, se discutió si es admisible a la luz del derecho la utilización de marcas ajenas como metatags (etiquetas o términos invisibles al usuario), que influyen en la relevancia y prioridad que tendrá el sitio en los resultados de búsqueda. Cabe destacar que éste es el primer caso de metatags del que se tiene registro. En él se observa su mal uso dado que las etiquetas consistían en marcas comerciales de un tercero competidor, provocando con ello la consiguiente desviación de clientes. 

			En lo sustantivo del fallo, se utilizó como parte de los fundamentos la teoría del interés inicial, la cual queda bastante clara al presentar el siguiente ejemplo: en una autopista un conductor es desviado de su camino por un letrero ambiguo y en vez de llegar al establecimiento comercial deseado llega a un local de la competencia. Si bien el conductor no está confundido cuando finalmente entra al establecimiento comercial, en principio es desviado por la confusión que le provoca el anuncio (Jacoby y Sableman, 2007). Más grosero sería el caso en que se utilice derechamente la marca de la competencia para desviar al conductor, que finalmente podría contratar en el local de la competencia porque ha sido desviado y su tiempo es escaso. 

			Además de lo ya señalado, la Corte no acogió el argumento de los demandantes, que sostenía que utilizaban el término meramente de forma descriptiva, ya que al igual que en el caso de Playboy que se cita en la sentencia, la marca se utilizaba por la fuerza de la misma y su notoriedad en el mercado. 

			Este caso es particularmente importante porque podría ser utilizado como analogía por los dueños de marcas registradas para cuestionar su uso en dominios de páginas web, metatags o en palabras clave, ya que aunque se sostenga que no existe un uso comercial de la marca, igualmente se generaría confusión, incluso en el caso de que ésta se disipe al momento de la compra, ya que indistintamente desvía clientes aprovechándose de la reputación ajena (Jacoby y Sableman, 2007).

			Finalmente, la Corte del Noveno Circuito concluyó que los derechos que tienen los titulares sobre un dominio web no predominan sobre una marca registrada. Afirmando que cuando un competidor utiliza una marca ajena como nombre para su sitio web, los usuarios probablemente se confunden, al igual como lo hacen cuando ingresa una marca comercial al buscador y son desviados por los metatags a un sitio web no relacionado. 

			Ulteriormente, la Corte aseveró que estas situaciones son precisamente las que el derecho de marcas se encarga de evitar.18 Por otro lado, sin que los nombres de dominio representen un aspecto esencial del trabajo, sin duda es relevante destacar que en la actualidad las disputas en esta materia se resuelven de conformidad con la Política de Resolución de Conflictos de Nombres de Dominio (Uniform Domain-Name Dispute-Resolution Policy, UDRP) instaurado por The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICCAN).

			Google Adwords

			A continuación trataremos casos concretos que involucran al sistema de Adwords. Estos casos se dieron en Estados Unidos y tratan el conflicto que surge entre los titulares de las marcas y los anunciantes que las utilizan como palabra clave. 

			Geico versus Google. Government Employees Insurance Co. es una conocida compañía aseguradora presente en Estados Unidos, que ofrece pólizas de seguro para vehículos motorizados. Esta empresa demandó a Google por su sistema de publicidad basado en palabras clave, en virtud de los siguientes fundamentos.19 

			Geico alegó en su demanda infracción marcaria directa e indirecta, infracción marcaria contributiva por permitir que un tercero infringiera los derechos, representación falsa y dilución bajo la Lanham Act. Siendo esta última una de las transgresiones más relevantes, ya que sus presupuestos podrían utilizarse para justificar la prohibición de uso como palabra clave en la legislación chilena. Todo lo anterior, derivado de la probabilidad de que los consumidores que utilizan su marca como palabra clave en el sitio web de Google se confundieran y creyeran que existe una relación entre los anunciantes de los enlaces patrocinados y la empresa titular, u otra situación similar. Por su parte, el motor de búsqueda negó la violación del derecho marcario dejando recaer el peso de la prueba sobre el demandante y sosteniendo que el uso de las marcas comerciales a través de su sistema es un uso interno y por ende no comercial. 

			Cabe destacar que conforme a la Lanham Act20 el demandante debe probar lo siguiente: que posee la marca, que el demandado usó dicho signo, que la usanza ocurrió en un contexto comercial, en relación con ventas, distribución o publicidad de productos o servicios, y finalmente que el demandado utilizó la marca de una manera en que sea probable confundir a los usuarios. Cuestiones que mayoritariamente se dan por acreditadas, ya que la Corte entiende que el uso es comercial a pesar de lo señalado por los demandados. No obstante, señala que ello no implica necesariamente una infracción marcaria o una contravención al common law de Virginia, ya que debe determinarse si el uso es legítimo o no, así como también corresponde establecer fehacientemente si genera confusión en los usuarios. 

			Finalmente, la Corte del Distrito de Virginia consideró, en relación con las reclamaciones fundadas en la Lanham Act, que los demandantes no tuvieron éxito en acreditar que existió un riesgo de confusión derivado del uso de la marca, dado que no se aportó con pruebas suficientes, ni se hacía referencia a la marca en el encabezado, siendo el contenido del anuncio insuficiente para producir confusión conforme la ley federal de marcas o al common law de Virginia (Jacoby y Sableman, 2007).

			Rescuecom versus Google. Rescuecom es una compañía que repara computadores y conduce la mayoría de sus negocios a través de internet (Sharples, 2009). Esta empresa acudió a los tribunales estadounidenses al constatar que sus marcas comerciales eran sugeridas a través de la herramienta del sistema de publicidad de Google denominado «Keyword Suggestion Tool».21 En primera instancia, la Corte del Distrito de Nueva York desechó la demanda entablada por la empresa al considerar que dicho uso no es comercial, por cuanto éstas no se exhiben en el comercio.

			Este caso es relevante porque se aleja del paradigma clásico en el que se entiende que Google y los motores de búsqueda son simplemente una herramienta automatizada. Habitualmente entendemos que los proveedores de contenido no tienen responsabilidad en la medida que dispongan de los procedimientos adecuados para denunciar infracciones, pero aquí vemos una participación activa por parte del buscador que recomienda expresamente marcas comerciales que tienen un nivel de tráfico relevante.22 

			Continuando con el caso, Rescuecom demandó a Google en primera instancia por infracción de marca registrada, falsa designación de origen y dilución, bajo la Ley Federal de Marcas, artículos 15, 1114 y 1125. Rescuecom alegó que Google por medio de sus recomendaciones, y en particular a través de un anuncio de la competencia, generaba confusión en los consumidores. 

			La utilización de su marca comercial permitía engañar y desviar a sus clientes, dado que el anuncio podía entenderse como parte de los resultados de búsqueda más relevantes. Precisamente, porque el anuncio aparecía en primer lugar por sobre los resultados naturales en la parte superior de la lista e imitando el mismo formato. 

			La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito básicamente reexaminó el antiguo precedente que sostiene que el uso de una marca comercial en el directorio interno de un computador no constituía un uso en comercio, ya que anteriormente el tribunal primitivo no lo trató apropiadamente. Cabe destacar que dicho razonamiento tiene sentido cuando el uso es estrictamente interno y no es comunicado al público. Sin embargo, en los hechos se pudo constatar que la marca se sugiere en una plataforma exclusiva de clientes, para posteriormente ser publicada en anuncios masivos. En virtud de lo expuesto, la Corte concluyó que el uso de marcas comerciales como palabras clave constituye un uso comercial, sin perjuicio de que debe probarse la probabilidad de confusión conforme a la Lanham Act.

			Recapitulación

			De acuerdo a lo visto, existen principalmente dos líneas argumentativas. En primer lugar, la visión de los titulares de marcas comerciales que velan por su derecho de exclusividad. En segundo lugar, la postura de los anunciantes de Adwords, que ven en este tipo de publicidad una forma legítima de competir a través de internet.

			En Playboy v. Netscape surge un argumento que busca limitar la extensión del derecho de marcas, al entender que las marcas comerciales no pueden monopolizar el lenguaje, amparándose en el derecho a la libertad de expresión. 

			Es pertinente mencionar que dicho razonamiento se ajusta a la tesis restrictiva sobre el derecho de marcas que entiende que «el titular sólo puede prohibir a los terceros el uso de un signo idéntico o confundible que se efectué a título de marca» (Fernández-Novoa, 2004: 438). No obstante, en este caso en particular los usuarios utilizaban los términos en el sentido que se le atribuye a la marca comercial. 

			En el examen del primer caso sobre metatags del cual se tiene registro en Estados Unidos constatamos que la confusión inicial que se disipa al momento de la compra igualmente causa un perjuicio al titular de la marca por la desviación de clientes. Además, es factible homologar esta situación a la confusión que pueden experimentar los consumidores que utilizaron una marca como palabra clave y fueron desviados por un anuncio que aparece en los primeros resultados del buscador. 

			También tratamos los primeros casos norteamericanos de Adwords, en los cuales se aprecia el paradigma tradicional de conflicto entre titulares y anunciantes e intermediarios, en el cual los primeros pretenden prohibir la utilización de sus marcas fundados en que el anuncio genera confusión en los usuarios. Mientras que los demandados sostienen que no existe una infracción puesto que no se configura un uso marcario propiamente tal. En tanto Google alega ser un mero intermedio que no tiene responsabilidad por las palabras clave que seleccionen sus usuarios. 

			En Rescuecom v. Google se cuestiona el rol pasivo del buscador como intermediario, dado que su sistema de publicidad contiene un software que realiza sugerencias de palabras clave que incluye marcas comerciales.

			Google France en el Tribunal de Justicia de la Unión Europea

			Como mencionábamos, el uso no autorizado de marcas como palabras clave es una problemática mundial y los tribunales franceses debieron resolver diversos casos que involucran a Google. A continuación, mencionaremos cómo llegó a conocer del asunto el Tribunal de Justicia de la Unión Europea y además señalaremos los más grandes aportes de esta jurisprudencia con miras a resolver la problemática en nuestro país. 

			En relación con tres casos conocidos por la judicatura francesa que tratan el uso de marcas ajenas como palabra clave, se remitió una petición de decisión prejudicial con el objeto de que el Tribunal de las comunidades interpretará un conjunto de disposiciones comunitarias.23

			El concepto de uso marcario

			Haremos una breve reseña de los casos C-236/08, C-237/08 y C-238/08 con la intención de aclarar el contexto y posteriormente señalaremos qué entiende la jurisprudencia de este tribunal por uso marcario. 

			El primer caso trata sobre una empresa dedicada al comercio de bolsos de lujo, titular de la marca comunitaria Vuitton y de las marcas Louis Vuitton y LV en Francia. Los titulares de la marca comprobaron en el año 2003 que al ingresar la palabra clave «Vuitton» al motor de búsqueda, se podía apreciar en los resultados enlaces que redirigían a sitios en los que se vendían imitaciones de la marca. Además, no sólo era posible seleccionar las marcas como palabras clave, sino además combinarlas con las palabras «imitación» o «copia». 

			En virtud de los hechos relatados, la compañía Vuitton procedió a demandar a Google por violación de sus derechos de marca. Finalmente, tras agotar las acciones jurisdiccionales y en medio de un proceso de casación, la Corte de Casación de Francia suspendió el procedimiento a la espera de que el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) se pronunciara sobre la petición prejudicial.24

			El segundo litigio involucra a Viaticum, que es titular de las marcas francesas Bourse des Vols, Bourse des Voyages y BDV. Todas fueron registradas para servicios de organización de viajes, rubro en el cual se desempeña el demandante.25 Además Luteciel, empresa dedicada a la prestación de servicios informáticos para agencias de viajes, se dedica a la edición y mantenimiento del sitio de internet de Viaticum. 

			Ambas empresas pudieron constatar que la introducción en el motor de búsqueda de los términos que integran las marcas del titular daba lugar a enlaces patrocinados de sitios competidores. El tribunal franco falló en contra de Google por violación de derechos de marca y lo condenó a pagar los perjuicios sufridos por los demandantes. Posteriormente, Google interpuso un recurso de apelación ante el superior jerárquico y este órgano jurisdiccional determinó que Google había coadyuvado a la violación de derechos de marca, confirmando la sentencia apelada. Al igual que en el caso anterior, Google recurrió de casación y se suspendió el procedimiento de igual forma.26

			 El tercer caso trata sobre la marca francesa Eurochallenges. CNRRH es su titular y la registró con el objeto de ejercer la actividad de agencia matrimonial.27 En el año 2003 se pudo constatar que al ingresar la marca mencionada como término de búsqueda, daba lugar a la aparición de anuncios de la competencia bajo la rúbrica de enlaces patrocinados. Al igual que en los casos anteriores, Google fue condenado reiteradamente por los tribunales francos.28 

			 La interpretación que realiza el Tribunal de Justicia de la Unión Europea con ánimo de determinar si se constituye uso marcario se efectúa sobre la siguiente normativa: la Directiva 89/104 artículo 5, apartado 1 letra a) y Reglamento 40/94 artículo 9, apartado 1 letra a) establecen: «el titular de la marca está facultado para prohibir a cualquier tercero el uso, sin su consentimiento, de un signo idéntico a dicha marca, cuando dicho uso se produzca en el tráfico económico, para productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca está registrada, y menoscabe o pueda menoscabar las funciones de la marca».29 

			 El Tribunal de Justicia de la Unión Europea exige que el uso se efectúe en el tráfico económico, lo cual se cumple y queda bastante claro al determinar que «el uso del signo idéntico a la marca se produce en el tráfico económico si se realiza en el contexto de una actividad comercial con ánimo de lucro y no en la esfera privada».30 Concluyendo que definitivamente en el caso de utilizar las marcas como palabras clave estamos en presencia de un uso en el tráfico económico. 

			Lo relatado se explica dado que la marca registrada es el medio que determina la aparición del anuncio en internet y en virtud del rol que desempeña es imposible pretender que dicho uso ocurra en un ámbito distinto del comercial.31 Como podrán prever, el ánimo de lucro queda de manifiesto desde que entendemos que la publicidad tiene por objeto conseguir clientes. 

			 Recapitulando, para que el titular pueda prohibir el uso de su respectiva marca es necesario que éste se extienda en el tráfico económico. Pero, además, que dicha utilización sea para productos o servicios idénticos a aquellos para los que la marca está registrada. En principio se ha entendido que se refiere a los productos o servicios del tercero que emplea la marca.32 

			Por otro lado, Google ha planteado que si no se hace mención al signo en el propio anuncio, no puede afirmarse que exista un uso marcario para productos y servicios. Sin embargo, el tribunal estimó que la utilización de la marca como palabra clave en un motor de búsqueda sí está comprendido en el concepto de uso para productos y servicios en el sentido del artículo 5 de la Directiva 89/10433 y conforme el reglamento que aplica a las marcas comunitarias.34 

			De lo anterior es relevante entender que independiente de que la marca no aparezca en el anuncio, igualmente la judicatura europea entiende que existe un uso comercial para distinguir productos y servicios.

			El TJUE ha entendido que el derecho que se concede al titular para prohibir el uso de su marca está fundando en los intereses específicos que protege. Por ello, para poder prohibir el uso del signo distintivo, se deben cumplir copulativamente los requisitos anteriores en conjunto con el menoscabo a la función marcaria.35 A continuación trataremos el análisis que hizo el TJUE de las funciones de la marca, en particular la función de publicidad y la función de indicación de origen. 

			 El tribunal indicado asegura que la función esencial de la marca «consiste en garantizar al consumidor o al usuario final la identidad de origen del producto o del servicio que con ella se designa, permitiéndole distinguir dicho producto o servicio de los que tienen otra procedencia».36 

			La utilización de una palabra clave, que a su vez es una marca registrada, no implica necesariamente un menoscabo a la función de origen, cuando se desprende del aviso que éste corresponde a un anunciante o a una empresa diferente del término que se ingresa. Si hay un menoscabo a esta función, dependerá de la forma en que se muestre el anuncio. Es insostenible plantear que el hecho de utilizar una palabra clave afecta la denominación de origen si el anuncio alude a una empresa no relacionada. 

			 Absolutamente opuesto es el caso en que el propio anuncio desplegado utilice la marca ajena en el encabezado, dado que sugeriría una relación entre el anunciante y el titular de la marca.37 En dicha situación hay una manifiesta afectación de la función indicativa de origen, por cuanto los consumidores creerían que la oferta del producto proviene de una empresa cuando realmente lo ofrece otra.

			Conforme el análisis del TJUE, la utilización de una marca ajena como palabra clave no produce un menoscabo a la función de publicidad, aunque se reconocen ciertas repercusiones que podrían afectar al titular. Por ejemplo, el aumento del valor del anuncio en caso de querer publicar uno propio, ya que su marca sería utilizada simultáneamente por varios anunciantes. En este caso se paga un valor por clic superior al que se pagaría si no se autorizara el uso a otros anunciantes. 

			Recordemos que el valor del anuncio depende de la relevancia que tiene la palabra clave, lo cual varía en virtud del tráfico que ésta genere, y simultáneamente mientras más anunciantes utilicen una palabra, mayor será el valor del anuncio. Por regla general el anuncio más costoso es el que tiene mejor ubicación al existir múltiples anunciantes. No obstante, el Tribunal concluye de forma tajante: «estas repercusiones del uso de un signo idéntico a la marca por terceros no constituyen por sí mismas un menoscabo de la función de publicidad de la marca»,38 lo cual no nos parece evidente.

			La responsabilidad del anunciante

			La interpretación que realizó el TJUE respecto de la Directiva 89/104 y el Reglamento 40/94, concluyó que «el titular de una marca está facultado para prohibir a un anunciante que, a partir de una palabra clave idéntica a la marca que haya seleccionado sin consentimiento del titular en el marco de un servicio de indexación en internet, haga publicidad de productos o servicios idénticos a aquellos para los que se ha registrado la marca, cuando dicha publicidad no permite o apenas permite al internauta medio determinar si los productos o servicios incluidos en el anuncio proceden del titular de la marca o de una empresa económicamente vinculada a éste o si, por el contrario, proceden de un tercero».39

			De esta forma, una marca comunitaria puede utilizarse para desplegar anuncios en internet en el marco de un servicio de indexación, como lo es Google Adwords, toda vez que el anuncio se identifique claramente como tal y no exista duda acerca de que el anunciante es un tercero que no está relacionado con el titular de la marca. 

			Por lo tanto, conforme a esta jurisprudencia, no se le adjudica responsabilidad al anunciante por el mero uso de una marca ajena como palabra clave, lo que nos parece positivo al favorecer la competencia y la información entre los usuarios, pero no pondera el menoscabo a la función de la marca que pudiese ocurrir en los casos concretos.

			La responsabilidad del buscador

			A pesar de que el TJUE señala que se configura un uso comercial de la marca, entiende que esto no significa que el prestador del servicio de indexación haga uso de la marca por sí mismo, en conformidad con el artículo 5 de la Directiva 89/104 y el artículo 9 del Reglamento 40/94. 

			A juicio de la magistratura, el servicio de indexación permite a los usuarios la utilización de las marcas sin que el prestador del servicio haga uso de ellas.40 Este punto es particularmente importante en virtud de que consagra una tendencia en relación con los proveedores de contenido al entenderlos exclusivamente como intermediarios, lo cual tiene como resultado que éstos no tengan responsabilidad, aunque se acredite una infracción del anunciante al derecho de marcas o un acto de competencia desleal. 

			 No está demás comentar que el hecho de recibir una remuneración por el servicio de anuncios no implica en ningún caso que por ello esté utilizando las marcas que utilizan los usuarios del sistema Adwords.41

			El caso chileno: uso de marcas ajenas como palabra clave

			En esta sección del texto procederemos a ver en detalle el caso chileno caratulado Acepta.com S.A con South Consulting y otros. Haremos una descripción de los hechos, trataremos detenidamente la demanda interpuesta y cuál fue la correspondiente contestación, para finalmente referirnos a la decisión que adoptó el juez de primera instancia con sus respectivos fundamentos.

			supuestos fácticos

			En Chile se está llevando a cabo un juicio que involucró directamente a las empresas Google Chile Ltda y Google Inc., y se trataría del primero que conocen nuestros tribunales. 

			La empresa de facturación electrónica demandada, South Consulting S.A, contrató los servicios del buscador con el objeto de publicar un número indeterminado de anuncios y así promocionar su propia compañía a través de internet. Entre los hechos más relevantes se constató que al ingresar por separado cada uno de los siguientes términos: «Acepta», «Azurian», «DBNet» y «Paperless», aparecía en los resultados de búsqueda un anuncio en el cual podía leerse claramente la marca respectiva. Además al hacer clic en el anuncio, se redirige al usuario al sitio institucional de South Consulting S.A. 

			Debemos señalar que este litigio se ajusta al caso paradigmático del uso de marca ajena en internet en el cual se utiliza simultáneamente la marca comercial del tercero como encabezado y como palabra clave. Merece tener presente que este caso es mucho más claro en su solución que aquél en que el supuesto fáctico es distinto y la marca registrada se utiliza exclusivamente como palabra clave. 

			La demanda

			La demanda fue interpuesta por la empresa Acepta.com S.A, prestadora de servicios de certificación; la sociedad Azurian Tecnología Limitada, quien se dedica a la implementación de tecnologías informática; la sociedad anónima DBNet Ingeniería de Software, que tiene como giro la facturación electrónica; y E-Partners S.A, que participa del mismo rubro.42 

			El libelo presentado interpuso las siguientes acciones fundadas en el artículo 5 de la Ley 20.169 y el artículo 106 de la LPI: 

			
					Acción declarativa de actos de competencia desleal y de violación a los derechos de propiedad industrial.

					Acción de cesación de actos de competencia desleal y de actos en violación de los derechos de propiedad industrial.

					Adopción de medidas necesarias para evitar que prosiga la infracción a la ley de propiedad industrial.

					Acción de remoción de los efectos producidos por los actos de competencia desleal y de violación de derechos de propiedad industrial.

					Acción de indemnización de los perjuicios ocasionados por los actos de competencia desleal y de violación de derechos de propiedad industrial.

			

			En cuanto a la fundamentación, los demandantes acuden a la definición de acto de competencia desleal consagrado en la Ley 20.169 que señala: «En general, es acto de competencia desleal toda conducta contraria a la buena fe o las buenas costumbres que, por medios ilegítimos, persiga desviar clientela de un agente del mercado». 

			Además, se amparan en el artículo 4 de la misma ley, citando algunos ejemplos concretos de actos de competencia desleal: 

			a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputación ajena induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un tercero. b) El uso de signos o la difusión de hechos o aseveraciones, incorrectos o falsos que induzcan a error sobre la naturaleza, proveniencia, componentes, características, precio, modo de producción, marca, idoneidad para los fines que pretende satisfacer, calidad o cantidad y, en general, sobre las ventajas realmente proporcionadas por los bienes o servicios ofrecidos, propios o ajenos. c) Todas las informaciones o aseveraciones incorrectas o falsas sobre los bienes, servicios, actividades, signos distintivos, establecimientos o relaciones comerciales de un tercero, que sean susceptibles de menoscabar su reputación en el mercado.43

			Por último, en cuanto a los aspectos formales, el artículo 5 de la Ley 20.169 establece expresamente las acciones que proceden en contra de los actos de competencia desleal y la misma ley señala que estas acciones se tramitarán conforme el procedimiento sumario. 

			A propósito de la propiedad industrial, los demandantes señalan que el artículo 19 se refiere a la marca comercial como «todo signo que sea susceptible de representación gráfica capaz de distinguir en el mercado productos, servicios o establecimientos industriales o comerciales»44 y que el mismo artículo dispone que «tales signos pueden consistir en letras, números y otros».45 También se menciona el artículo 19 bis D de la LPI, por cuanto éste señala que: 

			La marca confiere a su titular el derecho exclusivo y excluyente de utilizarla en el tráfico económico en la forma que se le ha conferido y para distinguir los productos, servicios, establecimientos comerciales o industriales comprendidos en el registro. Por consiguiente el titular de una marca registrada podrá impedir que cualquier tercero, sin su consentimiento, utilice en el curso de las operaciones comerciales marcas idénticas o similares para productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales que sean idénticos o similares a aquellos para los cuales se ha concedido el registro, y a condición de que el uso hecho por el tercero pueda inducir a error o confusión. Cuando el uso hecho por el tercero se refiera a una marca idéntica para los productos, servicios o establecimientos comerciales o industriales idénticos, se presumirá que existe confusión.46 

			Por último, los demandantes respaldan las acciones entabladas en el artículo 106 de la LPI, que las menciona expresamente y proceden en caso de violación de dicha ley. Cabe destacar que el mismo artículo contempla la posibilidad de demandar en sede civil al infractor y conforme el artículo 107 de dicha ley, en cuyo caso el procedimiento que corresponde es el sumario. 

			En virtud de lo anterior, debemos destacar que a pesar de que la demanda se funda claramente en disposiciones vigentes en nuestro ordenamiento, carece de una argumentación rigurosa que señale cómo se configura la cláusula general de competencia desleal o cómo la conducta se encuadra en los casos específicos. 

			Igual es el caso de la propiedad industrial, en el que se limitan a citar disposiciones de la ley y no construyen una argumentación que señale en qué forma dichas disposiciones se transgreden. Siendo una problemática moderna, nos parece indispensable fundar la pretensión con un razonamiento jurídico que establezca claramente cómo los hechos expuestos constituyen un acto de competencia desleal o una violación a la LPI. 

			En cuanto a los perjuicios, los demandantes manifiestan que han sufrido daño moral al ver cómo un tercero se apropia de la reputación que con tanto esfuerzo han conseguido luego de años de inversión y trabajo. Asimismo, señalan que los actos de las demandadas han provocado un daño evidente, pero nuevamente carecen de rigurosidad para señalar los daños concretos que han sufrido. Finalmente, solicitaron cinco millones de pesos para cada demandante por concepto de lucro cesante y cinco millones de pesos por concepto de daño moral.

			En nuestra opinión, la demanda es poco congruente, por cuanto no respalda correctamente lo que sostiene: no existe armonía entre el derecho invocado y los hechos que justifican su aplicación. Asimismo, se invocan leyes que se rigen por procedimientos distintos, cuestión que ha sido ampliamente debatida en España y que trataremos más adelante bajo el subtítulo «Acumulación de acciones». 

			Además, cabe hacer una mención al daño moral, ya que hace algunas décadas era uniforme la jurisprudencia que negaba la idea de que las personas jurídicas tuviesen un patrimonio propiamente moral (Corral, 2004), así como tampoco pueden experimentar dolor, lo que haría en principio improcedente exigir una indemnización de esa naturaleza. Sin perjuicio de lo anterior, nosotros adherimos a la postura que Corral Talciani (2004) deja entrever, al señalar que el daño moral o extrapatrimonial, en un sentido amplio, implica entenderlo más allá del dolor meramente psicológico, incorporando derechos de la personalidad, como la reputación, el crédito y la confianza comercial, los cuales son plenamente aplicables a las personas jurídicas. 

			Indistintamente, del análisis de la demanda entendemos que los litigantes al decir daño moral se refieren equívocamente a los perjuicios patrimoniales que ha experimentado la empresa al ver cómo un tercero ha utilizado su reputación en su desmedro lucrativo. Ésta es una situación fundamentalmente comercial, que si bien puede ser de difícil prueba, es verificable y medible con relativa certeza al establecer las variaciones que han sufrido las ventas en comparación con las cifras que se esperaban, considerando las condiciones del mercado y el crecimiento que había experimentado la compañía en los últimos meses. Inclusive, puede determinarse de forma exacta cuántos usuarios ingresaron al sitio web de South Consulting a través del anuncio que utilizaba como palabra clave las marcas de los demandantes.

			Contestación

			South Consulting S.A.

			En primer lugar, South Consulting señala ser una empresa seria que siempre se ha desempeñado en el mercado de buena fe. Posteriormente, describe los hechos señalando que en ningún caso han intentado usar la marca de un tercero para redirigir la clientela a su sitio institucional y que lo ocurrido se debe a un error o hecho involuntario en la contratación, intermediación o prestación de los servicios de posicionamiento. Agregan que solucionaron el error en enero de 2009, al tomar conocimiento del mismo. En síntesis, destacan que no hay una intención positiva por parte de la empresa de realizar los actos que se le imputan en la demanda. 

			En cuanto a la defensa, basados en cuestiones formales señalan que las acciones interpuestas no se pueden interponer conjunta y simultáneamente. Lo anterior, se debe a que no existe una norma que faculte expresamente a interponer conjuntamente acciones de la ley de propiedad industrial y de competencia desleal. Posteriormente, los demandados indican que en ausencia de dicha norma, debemos acudir a las reglas generales que establecen en el inciso primero del artículo 17 del Código de Procedimiento Civil que «pueden entablarse acciones en un mismo juicio con tal que no sean incompatibles». 

			De tal forma, a pesar de que ambas acciones se rigen por el procedimiento sumario, la defensa de South Consulting argumenta que son pretensiones de distinta naturaleza, que se encuentran sometidas a reglas de responsabilidad diferentes. Destacamos en particular, que existen distintas formas de apreciar la prueba, distintos requisitos para acreditar el daño y diversos bienes jurídicos protegidos, diferencias tan importantes que llevan a concluir que las acciones interpuestas son derechamente incompatibles. 

			Finalmente, concluyen que al estar la demanda mal planteada se afecta el legítimo derecho a defensa, dado que:

			
					No queda claro conforme a qué reglas se apreciará la prueba.

					No hay certeza respecto de si procede la sustitución de procedimiento.

					Se ignora el bien jurídico que motiva las acciones y por ende se desconoce la orientación que debe adoptar la defensa.

					Se desconocen las reglas aplicables para defenderse del daño imputado en autos. 

			

			En el caso de que las acciones conjuntamente interpuestas fuesen procedentes, se solicita rechazar la demanda en todas sus partes debido a que no existe solidaridad entre South Consulting y Google. 

			Respecto de la acción declarativa de acto de competencia desleal, la defensa de South Consulting señala de forma manifiesta que no hay concurrencia de los supuestos legales para hacerlos responsables y sostienen que la definición de nuestro ordenamiento exige una mala fe de la cual su representada carece. 

			Luego, se refiere al eventual acto de confusión que a su juicio no ocurre. En el anuncio se hace una clara alusión al sitio web institucional de South Consulting, por lo cual la persona que accede a internet podría darse cuenta del error que se estaba generando. 

			En virtud de lo anterior, tampoco sería procedente la acción de remoción de los efectos producidos por actos de competencia desleal y la acción de indemnización de perjuicios derivada de actos de competencia desleal. 

			Posteriormente, respecto de la LPI, se alega la improcedencia de la acción declarativa de violación a los derechos de propiedad industrial por la falta de concurrencia de los presupuestos legales para hacer responsable a la empresa. Sus argumentos son que no está acreditado el registro de las respectivas marcas, que la utilización de la palabra clave en un motor de búsqueda no corresponde a un uso comercial y finalmente que no se acredita el elemento subjetivo de querer producir confusión en los consumidores. 

			Asimismo, la acción de cesación de actos de violación a los derechos de propiedad industrial no procede dado que no existe violación alguna y, por otro lado, la empresa removió los anuncios cuando descubrió la situación.

			Finalmente, tanto la adopción de medidas destinadas a evitar la infracción de la LPI, la acción de remoción de los efectos producidos por la contravención señalada y la acción de indemnización de perjuicios no serían procedentes al no existir una violación de derechos de propiedad industrial.

			Google Chile Ltda.

			En la contestación, la defensa señala en primer término que niega y controvierte de manera completa y cabal todos y cada uno de los supuestos hechos que se señalan en la demanda. Asimismo, sostiene que la carga de la prueba les corresponde completamente a los demandantes. 

			Luego, Google Chile señala que la demanda debe ser desechada por las siguientes consideraciones:

			
					Las acciones de la Ley de Propiedad Industrial y las acciones de competencia desleal no pueden tramitarse en un mismo juicio sumario.

					La demanda no señala de manera clara de qué forma Google Chile habría realizado algún acto de competencia desleal o violación de derechos marcarios. 

					La demanda carece de base por cuanto South Consulting no contrató con Google Chile. 

					Google Chile no tiene relación alguna con el servicio Google Adwords.

			

			Google Inc.

			La empresa estadounidense arguye que el Tercer Juzgado Civil de Santiago es incompetente de conformidad con lo dispuesto en el artículo 303 núm. 1 del Código de Procedimiento Civil, debido a que el demandado tiene domicilio en California, Estados Unidos, y además agrega que no existe una disposición que modifique la regla general consagrada en la disposición recién citada. 

			Simultáneamente, opone la excepción de ineptitud del libelo por cuanto no se señaló propiamente el domicilio de la empresa y destaca que las notificaciones anteriores quedaron nulas. Finalmente sostienen que hay falta de jurisdicción, de conformidad con el artículo 303 núm. 6 del Código de Procedimiento Civil. 

			En subsidio de las excepciones mencionadas, se contestó la demanda señalando que debe ser rechazada en todas sus partes, conforme los siguientes argumentos.

			En primer lugar, se alegó la falta de jurisdicción del tribunal respecto de Google Inc. de conformidad con el artículo 134 del Código Orgánico de Tribunales y teniendo presente que Google Inc. tiene su domicilio en los Estados Unidos, el tribunal carece de jurisdicción para conocer el conflicto planteado. 

			En segundo lugar, al igual que en la defensa de los demás demandantes, se sostiene que las acciones de la Ley de Propiedad Industrial y las acciones de la Ley de Competencia Desleal no pueden tramitarse en un mismo juicio sumario. Cabe enfatizar que existe incompatibilidad respecto de la apreciación de la prueba, diferencias en las normas relativas a la valoración de la prueba y, en particular, la LPI posee normas especiales para determinar el perjuicio y los responsables de indemnizarlo. 

			En tercer lugar, sostienen que las expresiones «Acepta», «Azurian», «DBNet» y «Paperless», no son marcas registradas de los demandantes. Lo anterior se debe a que los signos «Acepta», «Azurian», «DBNet» no están registrados como marca en Chile. Mientras «Paperless» goza de protección exclusivamente como marca mixta, dado que de forma aislada no está registrada en nuestro país. 

			El cuarto argumento de Google Inc. alude a un supuesto de facto. La empresa se autodenomina como una plataforma neutral, en la cual los distintos anunciantes pueden publicitar sus productos y servicios. Además agregan que el hecho de que esta situación ocurra en internet no es diferente de los avisos clasificados o las páginas amarillas en las cuales el anunciante es el único responsable del contenido de su anuncio. 

			Por ende, concluyen que si alguien desvió clientela de forma ilegal, en ningún caso fue Google. Asimismo, la empresa exige a todos sus anunciantes que respeten la propiedad industrial e intelectual de terceros e incluso afirma que no puede revisar a priori toda publicidad por violación de derechos de terceros o por actos de competencia desleal. 

			El último argumento señala que no cumplen los requisitos copulativos necesarios para acreditar la responsabilidad extracontractual de Google. Lo anterior es evidente al considerar que no existe un hecho ilícito, que no hubo dolo o culpa en la conducta de la empresa y además no existe una relación causal entre los daños y los hechos que se imputan.

			Sentencia de primera instancia

			El tribunal de primera instancia acogió la demanda al considerar que South Consulting cometió actos de competencia desleal, afectando los derechos de los demandantes. Además, la empresa condenada debió cesar dichos actos de competencia desleal y de violación a los derechos de propiedad industrial. 

			Respecto de los perjuicios demandados por concepto de lucro cesante, el magistrado desestimó su indemnización dado que no se acreditaron adecuadamente. En tanto que la compensación por concepto de daño moral no fue concedida dado que, a pesar de que se acreditó el acto de competencia desleal, no se comprobó una afectación al prestigio de la marca. 

			Finalmente se condenó en costas a South Consulting y se le ordenó publicar copia íntegra de la sentencia en el diario El Mercurio a sus propias expensas. Por otro lado, cabe señalar que con fecha 24 de marzo de 2014, la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago confirmó la sentencia apelada en virtud de los artículos 186 y siguientes del Código de Procedimiento Civil, sin señalar fundamento alguno.47 

			Fundamentos de la decisión del juez

			En primer término, para justificar su decisión, el tribunal primitivo pretende dilucidar si efectivamente South Consulting utilizó marcas de la competencia y si estas últimas estaban protegidas al momento de los hechos.48 

			Como mencionamos anteriormente, el anunciante sostuvo que los hechos se debían a un error de sus dependientes. Sin embargo, el tribunal determinó que existe un acto voluntario en la inclusión de palabras clave. Además, dio por acreditado el uso de los nombres de las demandantes cuyas empresas constituyen competencia directa.49 

			Continuando con la fundamentación, el magistrado procedió a analizar si las denominaciones «Acepta», «Azurian», «DBNet» y «Paperless» se encuentran protegidas, ya que son los términos utilizados en el buscador.50 Cabe agregar que las marcas protegidas son: «Acepta.com», «Azurian», «Objetos DBNet», «DBNet, Arquitectura de Software» y «Paperless», y la protección que otorga el derecho marcario supone el conjunto y no los términos considerados de forma aislada (Fernández-Novoa, 2004). 

			A pesar de lo anterior, el tribunal descarta la alegación respecto de que sólo se protege la marca mixta, dado que es irrelevante para la Ley 20.169 y además la intención del anunciante fue desviar la clientela de los demandantes por medio de las denominaciones con la cual se identifican en el mercado.51 En síntesis, el magistrado acredita el uso de los signos distintivos «Acepta», «Azurian», «DBNet» y «Paperless» como palabras clave en el sistema de búsqueda de Google, además de constatar que los internautas utilizaron dichos términos y que efectivamente los vocablos empleados son marcas pertenecientes a los demandantes. 

			A continuación, mencionaremos los fundamentos de la decisión y la respuesta que el tribunal dio a las diversas alegaciones y defensa de Google Chile y Google Inc. 

			En primer lugar, el tribunal descartó que las acciones de la Ley de Propiedad Industrial y las acciones de la Ley de Competencia Desleal fuesen incompatibles, como argumentaba Google Chile. Se entiende que el actor se ha limitado a interponer las acciones que establece la Ley 20.169, y que la LPI simplemente ha sido citada con el objeto de apoyar sus argumentos y para hacer uso de ciertas definiciones legales. A juicio del magistrado, el artículo 2 faculta al afectado por un acto de competencia desleal, para interponer las acciones que concede dicha ley aunque el mismo acto pudiese implicar una infracción a la LPI.52 

			Respecto del hecho de que la demandada no señala cómo se habría cometido un acto de competencia desleal, el Tercer Juzgado Civil de Santiago se limita a mencionar que el libelo dice expresamente que South Consulting contrató los servicios de Google y que pagaba un precio para que éste publicara las marcas registradas de propiedad de los demandantes. 

			La tercera alegación sobre la cual el tribunal se pronuncia es que Google Chile no habría contratado con el anunciante. En virtud del mérito de los antecedentes acompañados, se probó que la contratación se perfeccionó a través de la página de Google Chile, pero a juicio de la magistratura no se rindió prueba suficiente para determinar con toda claridad la vinculación existente entre ambas.53 

			En relación con las alegaciones efectuadas por Google Inc., el tribunal señaló que «no sólo posee jurisdicción sino que además es el órgano competente para resolver la contienda suscitada entre las partes».54 Asimismo, las demandadas sólo han ejercido las acciones contempladas en la Ley 20.169, por lo cual no existe la falta de jurisdicción ni la supuesta incompatibilidad de procedimiento que manifestó Google Inc. en la contestación de la demanda. 

			Mientras Google Inc. sostenía que los términos utilizados como palabras clave carecían de protección en favor de las demandantes, el magistrado fue categórico al señalar que se contradice dicha aseveración con la prueba documental rendida en juicio. 

			Respecto del procedimiento de reclamo que existe en el sistema Adwords y en el cual se ampara Google Inc. para sostener su calidad de mero intermediario que no tiene responsabilidad en las publicaciones que emiten los anunciantes, el Tercer Juzgado Civil de Santiago es tajante al señalar que a pesar de que existe dicho mecanismo, éste no es idóneo puesto que se desechó la denuncia realizada por la utilización de Acepta.com sin mayor análisis, exclusivamente debido a que es una marca mixta. 

			Finalmente, el tribunal acogió la argumentación conforme a la cual Google Inc. no es responsable de los actos de competencia desleal, por no tener una participación directa y en virtud de que no se cumplen los requisitos para acreditar la existencia de responsabilidad civil. 

			Cabe destacar que el Tercer Juzgado Civil de Santiago entiende que Google Inc. se limita a poner a disposición de los usuarios un medio de comunicación masivo, sin ser responsable de los contenidos de las publicaciones. Además, siendo tal la cantidad de marcas que gozan de protección, no es factible pretender que la empresa tome conocimiento de cada una de ellas.

			En relación con los fundamentos del Tercer Juzgado Civil de Santiago para adjudicar responsabilidad a South Consulting, estableció que incorporar marcas como palabras clave implica necesariamente un acto voluntario. Posteriormente, se analiza la defensa que sostiene la improcedencia de la acción declarativa de acto de competencia desleal por no haberse incurrido en un acto de dicha naturaleza. Lo anterior se descarta dado que consta en autos que se utilizó las marcas de la competencia como palabra clave en la publicidad de Google, lo cual constituye un acto de competencia desleal a juicio de la judicatura. Además, se configura el elemento subjetivo propio de la conducta que tiene por propósito desviar clientela, lo cual lleva a la inevitable conclusión de que se generó confusión en los usuarios. 

			Finalmente el tribunal descartó la alegación de improcedencia de las demás acciones, dado que se acreditó definitivamente la intencionalidad de South Consulting al momento de incorporar la publicidad.

			Cuestiones dogmáticas a destacar

			Acumulación de acciones

			Es crucial para la práctica y el entendimiento del derecho de la competencia desleal, ver cómo se relaciona con la propiedad intelectual, más aún en estos supuestos en los que tratamos una materia que afecta directamente marcas comerciales. Debemos adherir a una relación que dé armonía y sentido al sistema, evitando entender ambas materias en una relación de «generalidad-especialidad estricta» (Massaguer, 2011: 22) o «una relación de acumulación indiscriminada» (Massaguer, 2011: 22). Es menester evitar concepciones erróneas que no dan un real sentido al ordenamiento jurídico, ya sea por dar primacía absoluta a una ley por sobre otra o por otorgar una protección doble que carece de sentido. 

			Como antecedente previo para entender qué tipo de relación existe entre el derecho de marcas y la competencia desleal, es pertinente comentar la doctrina tradicional española. Anteriormente la doctrina española sostenía la tesis de la primacía, la cual plantea que la ley de marcas es especial en la materia, debiendo aplicarse por sobre la ley de competencia desleal y quedando esta última relegada a una aplicación excepcionalísima, en casos en que los flancos sin protección fuesen tan burdos en la normativa especial que impidieran un mercado transparente, justificando así la aplicación de la ley general (García Pérez, 2011). 

			Dado que «la jurisprudencia ha rechazado de plano la solución simplista basada en un formal principio de especialidad legislativa» (Massaguer, 2011: 22), se han buscado nuevas soluciones, lo que constituye una forma distinta de entender la aplicación de ambas leyes. Esto se debe en gran parte a que el derecho de la Unión Europea ha hecho incompatible mantener la tesis de la primacía del derecho de marcas sobre el régimen de competencia desleal (García Pérez, 2011). Entonces, ha surgido la «complementariedad relativa» (Massaguer, 2011: 22) para entender la relación que existe entre el derecho de marcas y la competencia desleal, dejando de lado la aplicación estricta basada en la especialidad y dando lugar a criterios rectores que permiten completar la protección que otorgan los sistemas de propiedad industrial.

			Cabe destacar que actualmente la complementariedad relativa es la doctrina que ha tomado más fuerza en la nueva práctica judicial española. Adherimos a ella para el caso chileno por su cercanía y similitud con nuestra legislatura.55

			A continuación mencionamos los criterios rectores que establece Massaguer (2011) para la aplicación complementaria de la ley de competencia desleal en el caso español. En primer lugar, no corresponde aplicarla para combatir conductas que quedan plenamente comprendidas en la esfera de protección de la propiedad intelectual (Massaguer, 2011). Para utilizarla en los casos relacionados con la explotación de un signo distintivo que está protegido por la propiedad intelectual, o es susceptible de ser protegido, se requiere necesariamente que la protección no se encuentre vigente o no exista un derecho de esta clase (en caso contrario, la situación quedaría plenamente cubierta por el derecho de marcas). 

			En cambio, si estuviese vigente o existiese el derecho, la conducta que se pretende sancionar de forma complementaria debe presentar «una dimensión anticoncurrencial específica, distinta de aquella que es común con los criterios que determinan la ilicitud de la invasión de la esfera de exclusividad que atribuye el derecho de propiedad industrial a su titular» (Massaguer, 2011: 23).

			En segundo término, se debe exigir que la conducta considerada para la aplicación de la Ley de Competencia Desleal cumpla cabalmente las normas y principios propios de la regulación de la materia. En este caso, para ejercer una aplicación complementaria de la legislación de la competencia será necesario que los «remedios» no impliquen una contradicción en el ordenamiento, como lo sería proteger signos cuya protección está expresamente prohibida por la LPI.

			Asimismo, complementando la visión de los autores nos parece de vital importancia entender los distintos cuerpos legislativos que protegen el mercado y la relación entre los mismos como un todo en el que las diferentes normas no son elementos ajenos entre sí. 

			Debemos entender las disposiciones que tutelan los derechos subjetivos de los titulares de las marcas y los cuerpos normativos que velan por los presupuestos del sistema, no como un conjunto que se relaciona de forma simplista al seguir la teoría de la primacía, ni tampoco como cuerpos normativos que deben ser aplicados indiscriminadamente, sino como un conjunto de disposiciones que se relaciona y compone un sistema jurídico. 

			Finalmente, entender las leyes como un universo de entes ajenos e independientes que no guardan relación es definitivamente una visión errónea por privarlas de sentido y no interpretarlas como un sistema que obra de forma conjunta y coherente.

			Presupuestos para la protección en virtud 
del artículo 4 letra a) de la Ley 20.169

			En primer lugar, debemos señalar que procederemos a realizar un análisis de conformidad con la legislación chilena, para determinar si el mero uso de una marca comercial como palabra clave en internet constituye un ilícito desleal.

			 Lo anterior, lo expondremos a propósito del estudio de la Ley 20.169, contando con el apoyo de la doctrina que ha dado tratamiento al tema. A continuación examinamos en detalle si se configura el tipo establecido en artículo 4 letra a) de la Ley 20.169.

			El artículo 4 de la Ley 20.169 establece lo siguiente: «En particular, y sin que la enumeración sea taxativa, se considerarán actos de competencia desleal los siguientes: a) Toda conducta que aproveche indebidamente la reputación ajena, induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos con los de un tercero». En atención a la disposición recién señalada, procederemos a examinar los diferentes elementos típicos de este acto de competencia desleal, para determinar si el uso de una marca ajena como palabra clave configura dicho ilícito.

			Conducta idónea para confundir a los consumidores

			Dentro de los elementos que integran el tipo, se requiere una conducta que se enmarca «en los actos de explotaciones desleal de esfuerzos ajenos, afectando tanto a la función distintiva como a la promocional de la empresa» (Contreras Blanco, 2012: 106). Al referirse a «toda conducta», entendemos que puede ser cualquier comportamiento o acción idónea para provocar confusión en el consumidor, incorporando toda acción que se lleve a cabo en el mercado.

			Por lo expuesto, este requisito permite la inclusión de nuevos tipos de conducta que, por ejemplo, no eran conocidos al momento de la creación de la norma, como lo es la publicación de anuncios en motores de búsqueda, utilizando signos distintivos como palabras clave. 

			En síntesis, podemos asegurar que es irrelevante el soporte mediante el cual se realiza la acción: podría ser mediante publicidad convencional o un anuncio en internet. En definitiva, no hay limitaciones en relación al medio que se utiliza para generar confusión.

			Aprovechamiento indebido de la reputación ajena

			En segundo lugar, el tipo exige necesariamente el beneficio indebido de la reputación ajena. Este requisito se materializa en el requerimiento de un cierto renombre. En efecto, debe existir una reputación susceptible de ser apropiada y dicho aprovechamiento «debe llevar un grado de equivocación o error suficiente como para poder usufructuar y sustraer los méritos y prestaciones empresariales de otro competidor» (Contreras Blanco, 2012: 107).

			De conformidad a lo que consta en el expediente, se trata de empresas que gozan de cierto renombre dentro del mercado, ya que llevan varios años desempeñándose en el rubro y en internet. Asimismo, la doctrina nacional considera que estos signos son susceptibles de protección, por cuanto es un derecho autónomo que no se limita por la normativa de propiedad industrial, ni por sus registros (Contreras Blanco, 2012).

			 En particular, como requisito del tipo, el objeto sobre el cual se pretende generar confusión debe ser capaz de atraer clientela por sí mismo. En el caso chileno, las marcas pendientes de registro sí tienen la capacidad para atraer clientes ya que, como comentábamos, son conocidas por el público.

			 En conjunto con lo anterior se debe probar la reputación, lo cual se logra si el signo está implantado en el mercado o es conocido por el círculo de destinatarios. Esto se acredita en autos, ya que existe una página web y ésta ocupa los primeros lugares dentro de los resultados naturales. 

			Finalmente, para satisfacer este segundo requisito del tipo, debe existir un aprovechamiento de carácter indebido, ya que en caso contrario la conducta no se reputa desleal. En nuestra opinión, el uso de marcas ajenas como palabras clave es el tipo de conducta desleal que pretende evitar la Ley 20.169, porque más allá de las formas, el fondo de la conducta implica aprovecharse del trabajo ajeno, en menoscabo del tercero y sin que exista un vínculo comercial que lo justifique (Massaguer, 1999).

			En síntesis, este requisito se satisface, por lo cual concluimos que la utilización de estas marcas como palabra clave en el contexto señalado implica un aprovechamiento indebido de la reputación ajena.

			El riesgo de confusión

			En tercer lugar, el tipo requiere el riesgo de confusión. Este puede ser directo cuando los consumidores no pueden diferenciar que los bienes, servicios o los establecimientos de una empresa corresponden a otra (Rivas Sánchez, 2012). También puede ser indirecto, situación presente cuando los consumidores sí pueden diferenciar claramente bienes, servicios o establecimientos, pero pueden pensar que corresponden a una misma empresa (Contreras, 2012). Finalmente, podría ser una confusión en modalidad de riesgo de asociación, lo cual ocurre cuando el consumidor cree que en virtud de ciertas similitudes existentes entre algunos elementos que caracterizan la oferta de ambas, hay una vinculación económica u organizativa, cuando en realidad dicho vínculo no existe (Massaguer, 2011).

			Luego de saber cómo funciona el sistema de Adwords y tras ver los avances que han efectuado para distinguir los anuncios de los resultados naturales, no podemos afirmar que publicar un aviso que sólo utilice una marca ajena para desplegarse genere un riesgo de confusión como los señalados precedentemente, pues estos avisos publicitarios, que fueron intensamente problemáticos en jurisprudencia comparada y respecto de los cuales se señaló que podían confundir efectivamente a los usuarios, actualmente tienen una etiqueta que indica «Anuncio» y que los distingue completamente de los resultados de búsqueda.

			No obstante lo anterior, ciertamente existirá confusión en el caso de utilizar el signo como palabra clave y simultáneamente como encabezado o título del anuncio. Dicha situación favorece la confusión, por cuanto al utilizar la marca visualmente, el usuario realmente cree que ingresa al sitio web del respectivo titular, cuando en realidad dicha situación no es efectiva. Por otro lado, redirigir a un usuario al sitio web propio por medio de un signo distintivo o marca ajena, perteneciente a un competidor, implica necesariamente que se está utilizando la reputación de un tercero como lo exige nuestra Ley de Competencia Desleal. 

			Finalmente, la marca como encabezado podría generar, dependiendo de los matices fácticos, una confusión directa, indirecta o en modalidad de riesgo de asociación, dependiendo también del usuario, su conocimiento y su conciencia acerca de estas prácticas publicitarias.

			Particularmente en el caso chileno, que utiliza la marca como encabezado y palabra clave, parece más probable una confusión en modalidad de asociación, ya que el encabezado del anuncio induce a pensar que entre el anunciante y el titular de la marca hay sin duda algún vínculo organizativo o económico. Además de que en el contenido del aviso aparece el sitio web de otra empresa del rubro de la facturación electrónica, que impide o hace más difícil que ocurra una confusión directa. 

			Así, con el objeto de tener mayor claridad, la figura 5 muestra el anuncio que aparecía al ingresar el signo distintivo «Paperless» en la barra de búsqueda. 
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			El objeto de la confusión

			Respecto del último requisito del tipo, la confusión debe recaer sobre «bienes, servicios, actividades, signos distintivos o establecimientos». En el caso que la confusión sea sobre bienes y servicios, no se configura el tipo ya que nuestro sistema pretende promover la competencia de dichas prestaciones. En el caso Google Chile, la confusión recae sobre el signo distintivo, que es ajeno al producto o servicio que se pretende distinguir, por lo cual concluimos que sí se cumple cabalmente este requisito del tipo.

			Conclusión sobre los actos de confusión

			Finalmente, al apreciar que todos los elementos se satisfacen en el caso de los anuncios que utilizan los signos distintivos de los demandantes como palabra clave y encabezado, podemos decir respecto del caso chileno que los demandados configuran el ilícito del artículo 4 letra a) de la Ley de Competencia Desleal. 

			Además, queremos destacar que no sólo un anuncio que utiliza una marca ajena como palabra clave y encabezado constituye un ilícito desleal. También podría serlo un anuncio que sin utilizar la marca como encabezado, confunde al consumidor a través de la descripción, enlace o incluso a través del contenido del sitio web, de conformidad con la Ley 20.169. 

			Por último, debemos reiterar la idea anterior a través de la siguiente cita que señala: «el mero uso de palabras en el contenido de la página, que sin emplear directamente un signo protegido, hacen suponer que la página tiene alguna relación con otra empresa o con otro signo conocido…» (Heredia Sánchez, 2005: 21). Lo anterior es plenamente aplicable en nuestro ordenamiento respecto de los actos de confusión, ya que ésta puede ser provocada a través de diversos medios presentes en un anuncio y/o en un sitio web. De tal forma, debe analizarse el contenido del anuncio y su contexto, para determinar si existe un aprovechamiento del esfuerzo ajeno. 

			Protección de marcas no registradas

			Luego de determinar en qué caso se configura el ilícito consagrado en la Ley de Competencia Desleal, procederemos a tratar si los signos distintivos que carecen de registro gozan de protección conforme nuestra Ley de Competencia Desleal. 

			Como ya anticipábamos, no es relevante si la infracción se comete a través de una marca registrada o un signo distintivo, ya que respecto de los actos de confusión la Ley 20.169 establece como acción relevante: «Toda conducta que aproveche indebidamente la reputación ajena, induciendo a confundir los propios bienes, servicios, actividades, signos distintos o establecimientos con los de un tercero». De lo anterior se desprende que no es necesario ser el titular de una marca registrada para obtener protección a través de dicha ley. En definitiva, cualquier aprovechamiento de un signo distintivo que cumpla con la tipicidad de los actos de confusión debería ser sancionado. 

			Finalmente, cabe destacar que el derecho de la competencia desleal se satisface desde una perspectiva de acumulación de acciones (García Pérez, 2012): utilizar signos distintivos ajenos como palabra clave justifica plenamente la aplicación de la Ley 20.169, precisamente en virtud de que el derecho marcario no es aplicable meramente por una cuestión formal, y la aplicación complementaria no implica una incompatibilidad o contravención directa al derecho de marcas.

			Críticas a la decisión del juez

			En relación a la decisión del Tercer Juzgado Civil de Santiago, debemos ser categóricos en decir que es correcta sólo en la forma. El tribunal no hace distinciones que son cruciales para entender la cuestión y su argumentación deja entrever que la utilización de marcas comerciales como palabras clave es per se un acto de competencia desleal, siendo que ello no es efectivo conforme hemos podido apreciar en este trabajo. 

			La licitud de un anuncio que utiliza marcas comerciales como palabras clave es contingente: dependerá de las circunstancias específicas. Puede constituir un acto de competencia desleal siempre que provoque confusión o engaño en el consumidor, lo cual no ocurre con un anuncio que se identifica como tal y/o no utiliza la marca ajena como encabezado. Particularmente, en este caso la utilización de marcas comerciales como palabra clave, en conjunto con la utilización de dichos términos como parte del encabezado, configuran un acto de competencia desleal y simultáneamente constituyen un uso de aquellos que el titular de una marca puede prohibir conforme el artículo 52 de la LPI. 

			Finalmente, la sentencia no considera, al igual que la jurisprudencia extranjera, el rol de Google, que dejó de ser un intermediario desde el momento en que sugiere activamente marcas comerciales como palabras clave. Eventualmente, la empresa desconoce que son marcas comerciales, pero al poseer un rol activo no puede ampararse en la justificación clásica de los proveedores, que sostienen ser meros intermediarios y que, por ende, no son responsables por el contenido que suben sus clientes. 

			Al menos a la luz de esta investigación, reiteramos que no nos parece posible mantener el argumento cuando es el sitio de Google el que muestra las palabras clave en virtud de la relevancia y tráfico que tienen para los potenciales clientes, sin discriminar si son marcas protegidas o signos distintivos de terceros.

			Conclusiones

			
					Google Adwords es un popular sistema de anuncios desarrollado por el famoso buscador del mismo nombre. Su uso permite desplegar anuncios mediante cualquier palabra clave libremente elegida por el anunciante, a través de lo cual puede configurarse un acto de competencia desleal, ya que en determinados supuestos la utilización de signos distintivos ajenos daría origen a confusión directa, indirecta o en modalidad de asociación, y, por ende, al aprovechamiento de la reputación ajena, lo que configuraría el ilícito desleal. Nuestra postura sostiene que el mero uso de marcas o signos distintivos ajenos como palabra clave no constituye per se un acto de competencia desleal y especialmente no configura el tipo del artículo 4 letra a) de la Ley 20.169. Lo anterior, derivado de que actualmente dichos anuncios se identifican claramente como publicidad y no utilizan visiblemente el signo distintivo o marca comercial ajena, lo que impide derechamente que exista confusión en los usuarios. En mérito de lo expuesto, no es posible sostener que el acto descrito implica el aprovechamiento ilícito de la reputación ajena, que sanciona nuestro ordenamiento. 

					El primer caso judicial chileno sobre la materia examinó la utilización de marcas comerciales y signos distintivos como palabra clave y simultáneamente como parte del encabezado del anuncio, concluyendo que dicho uso constituye un acto de competencia desleal al configurar un acto de confusión, según nuestra opinión en modalidad de riesgo de asociación. El uso al que hace referencia la sentencia constituye un acto de confusión conforme a la Ley de Competencia Desleal, debido a que el uso de los signos distintivos ocurre como palabra clave y simultáneamente como parte del contenido del anuncio, lo cual provoca una manifiesta confusión en los usuarios, que observan en un aviso publicitario que un anunciante se identifica con la marca comercial o signo distintivo que el cibernauta ingresó en la barra de búsqueda. Lo anterior configura cada uno de los elementos del tipo del artículo 4 letra a) de la Ley 20.169.

					Cabe destacar que la aplicación del derecho es correcta en la sentencia, aunque el tribunal no tenga total claridad de las consideraciones relevantes para dar solución al caso. El tribunal de primera instancia incurre en un grave error en sus considerandos, ya que señala que el uso de una marca ajena o signo distintivo como palabra clave implica confusión en los usuarios, sin distinguir ni hacer alusión a que, en el caso examinado, ésta ocurre exclusivamente debido a que la palabra clave es también el encabezado del anuncio. En caso contrario, el cibernauta entenderá que está frente a un aviso publicado por un anunciante que utiliza sus propios signos distintivos para identificarse, y el cual es ajeno e independiente de la palabra clave ingresada para dar curso a la búsqueda. De tal forma, la postura de nuestra judicatura debiese ser que el mero uso de una marca o signo ajeno como palabra clave no constituye un ilícito desleal. Por último, en relación a la responsabilidad de Google, si el mero uso de una marca ajena como palabra clave no constituye un ilícito, menos podría serlo una sugerencia de utilización. Incluso si la marca se utilizara como encabezado y generara confusión, el buscador estaría exento de responsabilidad ya que no tiene participación alguna en la elección del encabezado o contenido del anuncio. 

					Por otro lado, consideramos que cualquier anuncio publicitario que use una marca o signo distintivo ajeno como palabra clave para desplegarse, y simultáneamente utilice el término respectivo como parte del contenido del anuncio, tendrá el mérito suficiente para confundir al usuario. Es innegable que la utilización visible de la marca hará creer a la mayoría de los consumidores que es el titular legítimo quien dispone de ella en internet, aunque dicha usanza no haya sido efectuada por el propietario respectivo. Asimismo, cabe destacar que hay muchos usos atípicos y análogos en los que el presente trabajo podría aplicarse. Actualmente Youtube despliega anuncios de la misma manera que Google. Las plataformas de descarga de aplicaciones funcionan con el mismo sistema de palabras clave. A modo de ejemplo, podemos comentar que App Store y Google Play permiten la ocurrencia de actos de competencia desleal como el comentado en este trabajo.

					Finalmente, a través de la presente investigación hemos podido constatar que el mero uso de marcas comerciales ajenas como palabras clave no constituye un ilícito a la luz de la Ley de Competencia Desleal, y que inclusive mejora la información en el mercado, aumentando la competencia y favoreciendo a los consumidores, por cuanto mediante una marca concreta los usuarios pueden tener acceso a una mayor oferta en internet. 
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			RESUMEN Desde la inquietud de la calidad comunicativa y deliberativa de la democracia, el objetivo es analizar los aportes de la web a la representatividad y la participación ciudadana, contrastando los mass media tradicionales con las tecnologías de información y comunicación. Las premisas definen: democracia electrónica, gobierno electrónico, gobernanza y gobierno abierto, para comparar la gobernabilidad con la gobernanza y los modelos del gobierno electrónico. Con el método cualitativo conceptual se abordan las aportaciones de la web a la representatividad y la participación. Las primeras incluyen sugerencias para los representantes políticos con cargo de elección y las segundas se ejemplifican con casos mundiales exitosos. Finalmente, se muestran datos sobre el gobierno electrónico mexicano para inspirar algunas discusiones conclusivas y nuevas recomendaciones. 

			PALABRAS CLAVE Democracia electrónica, gobierno electrónico, gobierno abierto, gobernanza. 

			ABSTRACT From the restlessness of the communicative and deliberative quality of democracy, the objective is to analyze Web’s contributions to political representation and citizen participation; contrasting the traditional mass media with Information and Communication Technologies and distinguishes forms of participation, differentiate with the activism. The premises are established: e-democracy, e-government, governance and open government; to compare the governability of governance and the different models of e-government. Consistent object of study: the quality of democracy, the method qualitative conceptualized Web’s contributions to political representation and citizen participation. The former include suggestions for political representatives elected office and the latter are exemplified by successful cases worldwide. Finally, it shows general data on the Mexican e-government and concluding discussions that may inspire new recommendations.
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			Introducción

			El objetivo principal de este ensayo es mostrar los aportes que la web puede realizar para elevar la calidad democrática en dos esferas políticas: la de la representatividad de los cargos de elección y el ámbito de la participación ciudadana. Para ello, el análisis conceptual se ubica en el marco teórico que distingue a la democracia electrónica del gobierno electrónico, pero que en aras de la mejor gobernanza busca complementarlos con el auxilio del ahora denominado gobierno abierto. No obstante las similitudes y las diferencias de matiz, en su momento se requerirá distinguir también entre gobierno y gobernanza. Por lo tanto, el objeto de estudio central es el auxilio que la web aporta a la organización democrática en los procesos políticos representativos y participativos que exigen mayor comunicación, deliberación y mejores consensos entre los gobernantes y los gobernados. 

			A diferencia de los tradicionales medios masivos de comunicación (mass media), la web, concebida en lo general con las nuevas tecnologías de información y comunicación (TIC), aporta condiciones idóneas para alcanzar mayor calidad democrática al incrementar la capacidad comunicativa y deliberativa. Las TIC poseen canales efectivos de organización social y toma de decisiones comunitarias que auxilian al gobierno y a la ciudadanía a la hora de establecer pactos y alianzas sólidas. Al utilizar internet, tanto con las redes sociales como con las plataformas electrónicas, se incorpora la creatividad tecnológica en beneficio de la democracia. Es decir, se sintetizan la ingeniería electrónica y la libertad social al servicio de la política. O dicho en palabras de Castells: «Mediante la articulación entre innovación tecnológica, difusión de la telecomunicación digital y afirmación global de la cultura de libertad, amplios sectores de los ciudadanos […] han construido su sistema propio de autocomunicación» (2014: 1). Eso deja atrás a los mass media y genera una inteligencia colectiva que, a su vez producirá, como la ha indicado Piscitelli, «una arquitectura de participación» tan cotidiana e inherente como para acuñar la denominación de «nativos digitales» (Piscitelli, 2009). Sin embargo, ante este optimismo repasamos más adelante los argumentos del «ciberescepticismo» y del pesimismo respecto a las aportaciones de la web.

			La metodología para conceptualizar los aportes cualitativos de la web a la democracia (tanto en la representatividad como en la participación política) procede, congruentemente, del análisis cualitativo y conceptual propio de la filosofía política, el cual se auxilia de resultados empíricos recogidos en otras experiencias, investigaciones cuantitativas de casos cercanos y propuestas políticas. Así, la conceptualización, basada en datos y hechos empíricos, sustenta que los beneficios de internet a la franca participación ciudadana y al uso que hacen los representantes políticos, acontece de hecho y debe incrementarse de derecho en un deber imperativo a la esfera pública. 

			Significado social y político de la web

			Debe iniciarse por una precisión de los términos técnicos para evitar equívocos, dado que hoy en día se utilizan de manera indistinta denominaciones como tecnologías de información y comunicación, news media, internet, redes sociales virtuales, redes sociales cibernéticas y web, para hacer alusión al fenómeno informático de la transferencia de información y comunicación electrónica. Pero no todas las denominaciones abren las puertas a la visión de su poderío tecnológico y político en virtud de la construcción de una red social que permita la transferencia informativa y comunicativa al grado de tener deliberaciones y decisiones que auxilien la tarea política entre los gobernantes y los gobernados. Es decir, la misión de tomar decisiones de acuerdo al interés general al definir las políticas públicas.

			En este trabajo se adopta la denominación web porque logra distinguir las plataformas y las redes, y ello permite aprovechar ambas en el contexto político. El término «web» se utiliza laxamente y alude a la importante diferencia entre plataformas electrónicas y redes sociales cibernéticas. En las primeras se encuentra el correo electrónico pero sobre todo los wikis. Sin duda, entre los wikis más populares destaca Wikipedia, pero los wikis no sólo deben concebirse en el sentido de quien las consulta, sino también de quienes colaboran en su construcción. Más adelante se referirán algunos casos paradigmáticos de colaboración constructiva, como, por ejemplo, la wikilegislación.

			Paralelamente a las plataformas electrónicas se hallan las redes sociales cibernéticas. Éstas se constituyen por los chats, foros, blogs, Facebook, los sms, Twitter, las cuentas de Youtube y un larguísimo etcétera. Las redes sociales han destacado por sus impactos en los movimientos sociales, como el caso de «Los indignados» y «15M» en España, «La primavera árabe» en Medio Oriente, o el «Occupy Wall Street» en Estados Unidos, gracias a la intercomunicación organizativa con mensajes sms, de Facebook y Twitter. 

			Las plataformas y las redes sociales no poseen las mismas funciones para los efectos de la participación ciudadana y la gobernanza, pero en conjunto construyen foros regionales con expertos, ciudadanos y en ocasiones hasta con sus representantes políticos. En ellas todos pueden opinar, compartir, seleccionar diálogos, posts, videos, etcétera, de manera tan democrática que llegan a someterse a votación. Y en contraste, para los detractores de la web, tanta fragmentación o segmentación resultan contraproducentes; así por ejemplo, Barber (1998) considera que «la digitalización es, literalmente, una estrategia de división». 

			Se trate de una plataforma electrónica o de una red social cibernética, toda esta tecnología ha de enfocarse a diversos tipos de incidencia digital en vistas a una mejor gobernanza. Ello puede experimentarse en las diferencias entre los medios tradicionales (cine, radio, periódico y televisión) y las versiones web 2.0 y siguientes. 

			A pesar de que reconocidos autores contemporáneos como Bennett y Segerberg consideren que «la vieja dicotomía entre medios de comunicación de masas y medios alternativos ya no es útil» (2014: 63), a partir de las siguientes comparaciones el lector podrá observar que «el eclipse de los medios masivos en la era del internet», en palabras de Piscitelli, sigue estando vigente, pues la web genera «un pensamiento sintético y abierto» (Piscitelli, 2002: 39). Y aún más con la versión web 2.0 y siguientes, pues en éstas los usuarios pueden ser a la vez receptores y emisores. No están sujetos a la economía del mercado o consignas políticas, pues proceden del software libre y, si lo desean, utilizan contenidos no comprometidos. Lo que no sucede en los tradicionales medios masivos. 

			La web prácticamente carece de barreras de ingreso toda vez que se posee acceso técnico; se propaga en «tiempo real» y por tanto es útil a la participación cívica, pues así se libera de la censura; adolece de compromisos clientelares porque cada usuario a la vez es un protagonista y un receptor. En los medios de comunicación tradicionales sólo los emisores son protagonistas: en la radio un sólo sujeto habla y muchos escuchan, en la pantalla de televisión o del cine unas cuantas personas aparecen y muchas contemplan, en los periódicos casi siempre escriben los mismos editorialistas y la audiencia apenas tiene un espacio insignificante en las «Cartas al editor». No sucede así en las aplicaciones web 2.0 y siguientes, que se comportan con independencia de la cantidad de receptores y cada usuario incrementa exponencialmente su valor, tanto comercial como social y político. Pues cualquiera persona puede establecer correspondencia electrónica, tener conversaciones en línea, enviar mensajes instantáneos, escribir un tuiter o subir un video, o mejor aún, un texto legislativo wiki.

			La interactividad de la web es un bien comunicativo, dado que por sí misma mejora al contenido, al medio y al usuario. A diferencia de los medios tradicionales que sólo buscan la receptividad (aunque atienden las encuestas de mercado y opinión, pues lo hacen para incrementar su aceptación), la web enriquece a la ciudadanía con la inclusión de identidades diferenciadas o minorías que, de otro modo, siempre quedarían en la marginación. 

			Mientras los medios tradicionales homogeneízan a sus audiencias, la versión web 2.0 y la web federada (la que permiten establecer relaciones de búsqueda con otras fuentes; incluidos otros portales, sitios web o bases de datos), con sus plataformas, destacan la pluralidad y la extensión democrática y minimizan la centralización. Su intención no es provocar en el usuario la creencia de vivir en la democracia y poder obtener información, sino proporcionarle la información para construir la deliberación y con ésta también construir la democracia. En términos generales puede recapitularse: al instrumentalizar los medios de comunicación y deliberación, la web supera la asimetría informativa y comunicativa entre los electores y las élites de poder. Propicia la deliberación abierta, horizontal e incluyente y con ello puede institucionalizar la participación política, sin límites de espacio y con menores costos. Es útil para ejecutar mecanismos electorales, de rendición de cuentas, de transparencia, del presupuesto participativo y la fiabilidad de los procesos plebiscitarios, de referéndum o consulta ciudadana. 

			A la larga, la web apunta a propiciar una mayor participación al estimular el involucramiento y la responsabilidad ciudadana en la definición de las políticas públicas y su evaluación. 

			Las acciones políticas que cada una de las redes sociales cibernéticas, específicamente, puede y debe apoyar son; los web-blogs dan información estructurada y discutida, Twitter propicia la movilización, el Facebook es más apto para la deliberación, protección, difusión y crecimiento de consensos sociales. A las plataformas web 2.0 y la web federada y siguientes versiones federadas corresponden la organización, colaboración y la producción de la participación con el poder de conexión (técnicamente, los nodos o intersecciones exponenciales en su reconexión). De ahí la metáfora biológica de la «acción viral» en el lenguaje de la web, que al servicio del desarrollo político auxilia a gobernantes y gobernados para mejorar la gobernabilidad democrática en gobernanza. 

			Por desgracia, la acción viral o sindicación está más presente en el activismo político que en las buenas prácticas de la participación ciudadana. Ésta es una razón más para especificar el marco teórico político en el que se proponen los aportes de la web al servicio de la calidad democrática

			Significado social y político de la participación 

			En muchas ocasiones de confunde la participación ciudadana y la participación política con el activismo político, de ahí que sea necesario precisar algunas distinciones importantes para comprender cabalmente los mejores aportes de la web a las actividades de participación. 

			Cunill (1997) distingue cuatro tipos de participaciones: la social, comunitaria, política y ciudadana. La participación política se efectúa por los ciudadanos dentro de instituciones formales y con instrumentos reconocidos en el sistema político. Por ejemplo, constituir partidos con registro, ejercer el voto, formar parte de comisiones o cabildos, ejercer funciones públicas, entre otras. De esta manera la participación política constituye una acción regulada en o con el Estado. En contraste, la participación ciudadana busca la interacción con el Estado en el espacio público para influir sobre él y definir las políticas públicas y, en el mejor de los casos, obtener el reconocimiento de nuevos derechos. 

			En otras palabras, la participación política ejerce la democracia, mientras la participación ciudadana la genera y la amplia. La primera es una participación acotada en la medida en que se encuentra institucionalizada, como por ejemplo en el caso mexicano del ejercicio del voto, que es obligatorio. Mientras que la segunda es libre y, como se ha dicho, promueve los alcances de nuevas institucionalizaciones.

			Los teóricos (Ziccardi, 1998) llaman a la participación política, precisamente porque está acotada dentro de los límites del Estado, participación ciudadana institucionalizada. Ello obliga a diferenciarla de la participación que está más allá de lo jurídicamente establecido y da pauta para generar acciones inéditas o ampliar nuevas esferas de las acciones políticas. Esta otra participación es la participación ciudadana autónoma y precisamente por su soberanía posee la oportunidad de influir y transformar al Estado más allá de sus condiciones iniciales. Ésta es la razón de pugnar por reformas que, a la postre, se legalizan. 

			La distinción apunta al aspecto político del marco teórico de la web, pues las diferencias se reproducen en los conceptos de gobierno electrónico y democracia electrónica, respectivamente, para la participación política institucionalizada y la participación ciudadana autónoma. 

			La participación en la democracia, como se ha dicho, incluye la participación política con instrumentos legalmente reconocidos. Y la participación ciudadana, para influir en el Estado, va más allá y pretende el reconocimiento de nuevas vías de participación. En este último sentido, la participación ciudadana a veces se confunde con el activismo político. Si bien el activismo político en muchas ocasiones tiene demandas legítimas, no busca ejercer su influencia por medios jurídicamente institucionalizados ni busca institucionalizar otros nuevos. Por ende, está muy cerca de rebasar los límites de la legalidad. Los casos de activismo político cibernético ilegales pueden ejemplificarse por las actividades de Anonymous que además de promover acciones subversivas, bloqueos y sabotajes de hackers, han llegado a invadir parcialmente las páginas electrónicas de algunos parlamentos (en México invadieron temporal y parcialmente la página de la Cámara de Diputados Federales).

			Otra razón para desestimar el activismo político en la web es lo pasajero de sus movimientos y la volatilidad de sus redes sociales, porque se reducen a reacciones de protesta (Pajnik, 2005: 365-367). Es decir, aunque tuvieran éxito en sus demandas, no obtienen la permanencia que les darían los instrumentos políticos institucionalizados para resolver en el futuro problemáticas de índoles similares. Por ende, aún con sus logros transitorios, no alcanzan una transformación social profunda, ni equilibrada entre el costo del capital político y el beneficio de la prosperidad social.

			Un inconveniente más radica en su lentitud, la demora en alcanzar sus metas, la intensidad de sus reacciones y el desgaste social con que impactan a la sociedad en vez de influenciar al Estado, genera molestias y, en el largo plazo, indiferencia en el resto de la ciudadanía. Para la mayoría de las personas muchas protestas resultan ajenas o tan innovadoras que provocan un rechazo generalizado (Dienel, 2006). Más aún, cuando el activismo político ha promovido bloqueos al tránsito, manifestaciones o marchas, ocupación de edificios o lugares públicos, entonces pierde simpatizantes. 

			Las acciones de los activistas políticos, convocadas a través de la web, inciden en las condiciones locales con un doble efecto de balance negativo: el éxito de sus demandas es una mera posibilidad, mientras sus efectos secundarios indeseables, al afectar a terceros, son una realidad. Por ello los datos reportan que la ciudadanía mexicana no comulga con el activismo político; así lo reportó la Encuesta Mundial de Valores (2012) cuyos datos indican que sólo el 2,5 % de los entrevistados ha participado en actos consumados, contra un 79,4 % que respondió «nunca lo haría». No en vano expertos como Henríquez (2011) y Christakis y Fowler (2010) han evaluado al activismo cibernético como deplorable. Además, por lo general, los poderes centrales esperan el desgaste natural del activismo que le hace perder credibilidad y, por tanto, fuerza política. 

			Para terminar de distinguir el activismo político de la participación ciudadana, ahora deben diferenciarse los dos tipos de participación ya anotados dentro de las acciones de la web. A la participación ciudadana autónoma en su versión electrónica puede llamársele democracia electrónica (e-democracy) y la participación política institucionalizada (y también la participación política tributaria y al cumplimiento de otras obligaciones ciudadanas) en y con la web, se conoce como gobierno electrónico (e-government). Ambas actividades tienden un importante puente entre sí a favor de la gobernanza y el gobierno abierto (open-government). 

			Distinción entre la democracia y gobierno electrónicos 
y sus convergencias hacia la gobernanza

			La democracia electrónica es más complicada que las gestiones administrativas que realiza un ciudadano ante el Estado para realizar los trámites de sus obligaciones o recibir servicios estatales a través de la web. La democracia electrónica se propone incidir en las políticas públicas a través de la colegislación. Por tanto, fomenta la descentralización de las decisiones, avanza en la participación y corresponsabilidad y busca la apertura del gobierno. 

			No debe confundirse, insístase, con el activismo político porque no es movilización ni protesta, pues si bien busca influir en el Estado, lo hace con miras a transformarlo estructuralmente para luego facilitar a la democracia la tarea de ciudadanos y gobernantes: tomar y, eventualmente, ejecutar las decisiones colegislativas, es decir, innovar en el Estado desde la condición de gobierno único hacia un gobierno abierto en la gobernanza.

			Pero para apreciar en lo que vale la gobernanza es menester distinguir entre la democracia electrónica y el gobierno electrónico como las instancias que después tienen algunas pautas de convergencias.

			El gobierno electrónico (e-gobierno o e-gov) es el uso de las redes sociales digitales por los empleados públicos en las instituciones oficiales para expresar los objetivos de cada dependencia gubernamental (visión, misión, valores, principios, objetivos, etcétera) y reforzar sus actuaciones públicas al llevar a cabo la prestación de sus servicios. Es decir, se avoca al funcionamiento de la administración estatal (de vital importancia para el bien común), sobre todo en la aplicación de la ley hacia los aspectos de la vida ciudadana (top down). Pero no incide en la definición de las políticas públicas hechas previamente. Cuando inicia su implementación difunde optimismo por su eficacia, eficiencia, bajos costos que evitan al gobierno el gasto en grandes medios de difusión y, sobre todo, la capacidad burocrática de respuesta que provoca la sensación de un gobierno descentralizado. Pero con el tiempo ese optimismo se erosiona, pues no existe la definición compartida de las políticas públicas y en la web surgen problemas de seguridad, privacidad y malos contenidos. Además, sobreviene la época del correo electrónico no deseado, los virus y los piratas informáticos. Inclusive, se puede generar la amenaza de una invasión a la intimidad personal y la información confidencial. Paradójicamente, de manera oficial, los servidores públicos de menor rango pueden utilizar esos medios sin poder expresar sus posiciones políticas u opiniones acerca de las políticas públicas y del régimen. Para hacerlo tendrían que utilizar sus propias cuentas de correo electrónico, Facebook o Twitter. Así, es notoria la diferencia con la democracia electrónica (e-democracia), que busca influir en el e-gobierno cuando tiene a bien cuestionar las decisiones sobre la esfera pública: cómo se pauta el acceso de los empleados públicos al gobierno electrónico, cómo se desarrolla la gestión de y con las redes sociales digitales, cuáles son los usos aceptables, qué contenidos introducir, qué niveles de seguridad establecer, qué aspectos legales considerar y qué comportamientos de los ciudadanos usuarios permitir y promocionar.

			La democracia electrónica (e-democracia o botton up), además va más allá de la influencia en el e-gobierno. Pues sea éste electrónico o no, busca incidir directa o participativamente en la definición, diseño, planeación, programación, presupuestos y evaluación de las decisiones del Estado en la esfera de las políticas públicas. En ella los primeros impactos de la web generaron la disposición de grandes cantidades de información, el fomento de la descentralización y la diversidad, la facilitación de la comunicación y la interacción y la dotación de espacios deliberativos sin límites a velocidad instantánea. Sin embargo, hay que guardar un mesurado optimismo porque la web por sí misma no promueve la participación ciudadana, sólo la facilita, ya que las estadísticas muestran que los asuntos políticos no figuran en los temas más consultados en la web (Dahlgren, 2011). A pesar de lo anterior, la proporción de espacios cibernéticos que abordan la esfera pública crece día a día e, inexorablemente, las tecnologías de información y comunicación con contenido político rebasan por mucho a los mass media tradicionales de contenidos similares, pues su capacidad de reciprocidad comunicativa fomenta las prácticas para convocar mítines, dirigir debates, organizar y administrar actividades como la generación de opinión pública consensuada, la defensa de intereses, las negociaciones, movilizaciones, las acciones legales (denuncias, demandas, recursos de amparo, réplicas a tribunales, etcétera), el trabajo en equipo, el reclutamiento de simpatizantes, la recolección de fondos, las alianzas estratégicas, el levantamiento de encuestas online sobre conflictos o preferencias sociales y un largo etcétera amén de todos los proselitismos electorales. 

			Destaca en especial la democracia electrónica por la firma de peticiones. En ocasiones ocurren a través de iniciativas no gubernamentales, como Amnistía Internacional. También los gobiernos mismos se han visto influenciados a construir sus portales electrónicos para recabar peticiones. Es decir, concurre una convergencia entre democracia y gobiernos electrónicos que edifican la gobernanza. Algunos ejemplos pueden hallarse en el Reino Unido (la firma de peticiones puede hacerse a través del portal <https://www.gov.uk/petition-government>), y los Estados Unidos de Norteamérica (<https://petitions.whitehouse.gov/>). La República de Chile posee un portal electrónico muy específico, en materia ecológica, que permite peticiones en base al acuerdo de cooperación ambiental entre Chile y el gobierno de Canadá: <http://www.mma.gob.cl/chilecanada/1288/article-29544.html>. Dicho portal se distingue, precisamente, por la toma de peticiones, lo que genera un ejercicio de democracia electrónica con medios estatales, y no un ejercicio de Gobierno electrónico como ha existido en los casos de Chile Atiende (<http://www.chileatiende.cl/>), Portal de Transparencia (<http://www.gobiernotransparentechile.cl/>), Proyecto de Ley de Lobby (o Chile sin Papeleo, que se ha cambiado y vinculado a la «Unidad de Modernización del Gobierno Digital»).

			De las posibilidades descritas para realizar peticiones y no meros trámites, se sigue que lo principal en la democracia electrónica no es la capacidad de movilizar (física o electrónicamente) hacia el activismo o la reacción de protesta, sino facilitar a la democracia su condición esencial: la deliberación para tomar decisiones colegislativas o definir en concreto algunas políticas públicas. En este sentido, los intereses particulares, los grupos pequeños y los marginados en condiciones de opresión también pueden participar sin ser ignorados, homogeneizados o criminalizados. Para dar cauce a ese plan también se cuenta con el apoyo de la noción de gobernanza. 

			La noción de gobernanza ha sido ambigua por su desarrollo histórico, pero siempre hace referencia a un nuevo gobierno que abandona el férreo control jerárquico y las determinaciones del mercado. Tiene una mayor interacción entre el Estado y los actores no estatales que son poderes de facto e impiden al Estado ser la única instancia de gobierno. Por tanto, no sigue al pie de la letra las escalas gubernamentales, sino que opera en la interacción de redes autónomas con estructuras y procesos de información, enlace y decisión. Un caso ilustrativo es la figura de participación ciudadana del presupuesto participativo: mientras a nivel nacional, en la escala federal, la ciudadanía no puede decidir directamente en las políticas públicas del presupuesto de egresos, en algunos casos de la escala municipal o delegacional, la ciudadana tiene la capacidad para decidir sobre una proporción de los egresos de la cuenta pública. Fuchs (2014b) los sugiere con insistencia por los beneficios democráticos que implica a la esfera pública. La versión web de esta figura de participación ciudadana incrementa sus beneficios (codecisión, transparencia, rendición de cuentas, y satisfacción democrática), como lo ha demostrado Aguirre (2014) al compararla con la versión tradicional.

			Así, la gobernanza aporta elementos de legitimación a la democracia; permite y promueve una gobernabilidad basada en el autogobierno por la intervención de redes políticas; y, por ende, mejora el equilibrio entre el Estado y la ciudadanía, requiriendo de ésta mayor participación. Las redes sociales que gestiona la gobernanza, en opinión de Natera (2005: 774) requieren de tres disposiciones para evitar el monopolio de las decisiones: «a) su ordenación elemental, mediante el incremento del número y diversidad… b) la distribución del poder en su interior… y c) el espacio de las percepciones». Será más fácil conseguir estas condiciones si su tejido está hecho de redes sociales cibernéticas, dado que la web aporta los instrumentos necesarios para estructurar estas estrategias. 

			En consecuencia, la gobernanza posee mayor capital social y capacidad de participación ciudadana que la mera gobernabilidad. Busca nivelar la asimetría política que los medios de comunicación tradicionales cooptaron junto con los bloques herméticos de partidos políticos autoritarios. 

			Otras distinciones de la calidad de la democracia entre la gobernabilidad y la gobernanza se deducen a continuación a partir del ensayo de Paniagua, Borunda y Camargo (2012). Mientras que en la gobernabilidad se impone la institucionalización estatal que mediatiza la participación ciudadana, en la gobernanza la participación ciudadana en asuntos públicos es directa sin intermediación del Estado. En la gobernabilidad se instaura la verticalidad estatal, aún en los procedimientos, ponderaciones y agendas de la consultas ciudadanas, mientras que en la gobernanza se procura la conducción democrática a través de los consensos deliberativos que no están sujetos a estratos jerarquizados. En la gobernabilidad también se observa que el Estado asigna las condiciones que deberán poseer las redes ciudadanas, en contraste en la gobernanza las redes sociales (y su versión cibernética) consiguen mayor simetría entre los ciudadanos y el Estado. Finalmente, pero no de menor importancia, en la gobernabilidad el Estado tiene la prerrogativa exclusiva para tomar acciones y definir políticas públicas; en contraste, la gobernanza procura la cooperación y hasta la delegación de acciones estatales.

			Luego, entonces, la democracia electrónica combate las dificultades y limitaciones inherentes de la representatividad cuando el tamaño del demos rebasa las posibilidades de interactividad entre representantes y representados. Además, como se ha reiterado, da legitimidad a las decisiones políticas, renueva la confianza de los ciudadanos, los responsabiliza de las decisiones y amplía el saber con que se efectúan las deliberaciones al incluir la intervención de expertos, ciudadanos comunes, políticos, representantes de grupos de poder y los posibles afectados.

			Por razones de espacio, no cabe aquí realizar una tipología y recopilación de los modelos contemporáneos de la democracia electrónica. Sin embargo, debe señalarse cuáles son los modelos más utilizados y qué poseen en común. 

			La tipología de Martin Hagen (1997: 11-12; 2000) muestra tres tipos de democracia: teledemocracia, ciberdemocracia y democratización electrónica. En ellas, dos de tres modelos apuntan a la democracia directa en lugar de la representativa. En el mismo tono, los tipos de democracia electrónica de Van Dijk (2000: 39) presentan cuatro de seis modelos directos sobre los representativos. Igualmente, la tipología de Bellamy (2000: 7) y la de Subirats (2002: 98) indican preferencias por las democracias directas sobre las «elitistas». Más recientemente, Harto de Vera (2006) y Martí (2008) también concluyeron que los modelos de la democracia electrónica se inclinan por la versión participativa dejando atrás los modelos de representación elitistas, siempre y cuando las nuevas tecnologías sean utilizadas para incluir los procesos deliberativos y codecisorios; de lo contrario, serían indeseables porque extienden la demografía democrática pero no incrementan su calidad.

			 Del otro lado del puente, como se ha dicho, está el gobierno electrónico. En una distinción radical, la democracia electrónica puede evaluar las decisiones del Estado y eventualmente llegar a transformarlas, mientras el segundo sólo las ejecuta. Así, por ejemplo, todo mundo puede comprender la diferencia entre obedecer ordenamientos administrativos a través de herramientas web o cambiar las políticas públicas que alteren dichos ordenamientos. Sin duda alguna es más cómodo realizar trámites y gestiones por la web que trasladarse a las oficinas gubernamentales y esperar el turno de atención para acudir a la ventanilla. Sin duda el gobierno electrónico ahorra mucho tiempo, dinero y esfuerzo tanto a los ciudadanos como a los gobernantes, pero no define de manera democrática el estilo de vida ciudadana que los miembros de una nación desean tener.

			Del mismo modo que someramente se enunciaron algunos modelos de la democracia electrónica donde se nota su proclividad al modelo participativo, la tabla 1 muestra los principales paradigmas y etapas del gobierno electrónico que también apuntan al modelo participativo y de gobierno abierto.

			Como puede registrarse, finalmente el contraste entre la democracia electrónica y el gobierno electrónico deja de ser radical en las últimas etapas de éste, pues ella incluyen a la gobernanza y da pauta para el gobierno abierto. Un ejemplo en construcción de este modelo se halla en el sitio web «Portal de Gobierno Abierto» de la República de Chile (<http://www.gobiernoabierto.cl>), el cual contiene tanto elementos del gobierno electrónico (la sección: «Infórmate»), elementos de gobierno abierto (la sección: «Te escuchamos»), y elementos de gobernanza (la sección: «Involúcrate y participa»). Esta última sección pretendió poseer Consejos de sociedad civil, Cuentas públicas, Consultas ciudadanas y Sección de ideas. Lamentablemente no presenta mucha interactividad o un mecanismo explícito de postulación de iniciativas ciudadanas, (a pesar de que el numeral 2, del Título sobre el Portal de Gobierno Abierto, del Documento Presidencial 5 de fecha del 12 de noviembre de 2012, se indica explícitamente la obligación de contener una plataforma de Propuestas Ciudadanas). La baja interactividad y su constante construcción son justificables por el actual Diagnóstico 7, sobre el Fortalecimiento de los Mecanismos de Participación Ciudadana, que se explicitan en Plan de Acción de Chile, Gobierno Abierto 2014-2016, publicado por el Gobierno de Chile (2014: 15). [image: ]

			De cualquier manera que se evalúe, finalmente los vínculos entre el gobierno electrónico y la democracia electrónica apuntan al gobierno abierto. Abierto, precisamente hacia la gobernanza que busca saldar la distancia entre la representatividad política que define las políticas públicas y la participación ciudadana que puede proponerlas y ejercerlas con responsabilidad.

			La contribución de la web para elevar la representatividad política

			La representatividad política está teóricamente muy cuestionada. El sociólogo Manuel Castells en el 2012 apuntaba: «Más de dos terceras partes de los ciudadanos del mundo no cree ser gobernado democráticamente y la credibilidad de los políticos, de los partidos, de los líderes, de los gobiernos, de los parlamentos, está en los niveles más bajos, todos por debajo del 30 % o 40 %. En América Latina, según los últimos datos de la Cepal, la gente que cree más o menos en los partidos políticos está en el 20 %» (2012b).

			Y en el 2014 refrenda: «Las encuestas muestran que entre el 50 % y el 80 % de los ciudadanos, según países, no se consideran representados por partidos y gobernantes y ponen en cuestión las reglas institucionales de funcionamiento democrático».

			Por estas razones, las tendencias sociales vanguardistas y académicas presionan hacia los modelos abiertos y de democracia directa o participativa. Esas tendencias también argumentan los aportes de la web para limitar la representación. Se trata, como lo ha expresado Castells (2014), de «la negación de la actual democracia capturada por los partidos políticos en su propio beneficio […] y la reconstrucción de nuevas formas de representación a través de la deliberación en la red y en asambleas que vayan inventando nuevas formas de gobernanza participativa».

			Martí (2008: 6) considera que «por primera vez, la democracia directa ya es física y tecnológicamente posible», aunque duda de su calidad y prefiere una versión condicionada del modelo participativo. El jurista español Moreno Yagüe alegó en 2010 que existen las condiciones técnicas y los precedentes jurídicos para extender el voto en los parlamentos españoles a todos los ciudadanos (Jurado, 2014a: 121). El argumento jurídico indica que, como todo ciudadano es autónomo en su soberanía y que diversos parlamentos han otorgado la posibilidad a los representantes políticos de votar los asuntos por medios web, entonces cualquier ciudadano —en ejercicio de la cuota de autonomía que le corresponde y restándola a su representante— podría, de manera voluntaria, votar en los asuntos de la agenda parlamentaria a través de los instrumentos cibernéticos.

			El jurista Jurado Gilabert ha unido este alegato a la potencialidad de internet para pugnar por la «desrepresentación» política. Jurado argumenta que la representación política no debe ser una representación forzada (como la que tiene un menor de edad, alguien con incapacidad mental o un sujeto sometido a proceso y sentencia judicial), sino libre, voluntaria y revocable. Y, en consecuencia, bastaría instrumentalizar la «desrepresentación» de manera voluntaria, activa, discrecional y en tiempo real, «dados los actuales cambios y progresos en las tecnologías de la comunicación, [que hacen] posible la acción política directa, ciudadana, en pequeños márgenes de tiempo» (Jurado, 2014b: 736). Lo anterior implica una formulación de democracia líquida en la cual la representación legislativa puede ejercerse directamente, o puede delegarse en cualquier persona, «independientemente de que sea o no cargo electo» (Jurado, 2014b: 741). Una especie de la conocida votación proxy empresarial aplicada a las tareas legislativas.

			Sin duda alguna, la legitimidad de la representatividad política ha sido controversial en las últimas décadas, desde las críticas de Habermas (1998, 1999) hasta los movimientos contemporáneos como #nonosrepresentan. El caso de México está ampliamente documentado por la investigación de Pippa Norris (2002: 10) desde 1946 a 2002. Las conclusiones de la investigadora de Harvard indican: «si comparamos la participación electoral promedio en México […] con la gama más amplia de 35 países de América […] los resultados muestran que México se encuentra por debajo del promedio». Para actualizar y comprender dicho dato puede hacerse referencia a la Encuesta Mundial de Valores 2014 que para el caso de México reporta: sólo el 37,6 % de los encuestados considera esencial a la democracia que el pueblo elija libremente a sus líderes, que sólo el 7,7 % está muy interesado en los asuntos de la política y sólo el 22,6 está medianamente interesado. Es decir, la representatividad política no tiene un sustento ampliamente demográfico que le otorgue legitimidad y, por tanto, no parece poseer ni otorgar un sustento democrático.

			El modo más viable de recuperar la legitimidad, según las principales tendencias teóricas tanto a favor o en contra de la representatividad (Sartori, 1999; Bourdieu, 1982), está en la calidad de la comunicación y las deliberaciones que los representantes políticos logran entre ellos mismos y sus representados. Y la calidad de la legitimidad se incrementaría al aumentar la cantidad de oportunidades que tiene la ciudadana de participar en las consultas, deliberaciones y la toma final de decisiones que definen a las políticas públicas. 

			De cualquier lado que se esté en esta controversia, la web se ha convertido, para todos los actores políticos, en un instrumento necesario por la amplia gama de oportunidades participativas gracias a la sindicación. Las nuevas aplicaciones para smartphones y tablets en el caso de Bloglines, Rssowl, Skype, Mindmeister, aunadas a las plataformas ya mencionadas, terminan por transformar los viejos hábitos de la política y marcan tendencias para que los funcionarios públicos por cargo de elección puedan establecer la adecuada comunicación con sus electores y cumplir con la responsabilidad de la representación política. El pensador italiano Giovanni Sartori, tan reconocido por sus ensayos sobre la democracia y los vínculos con la sociedad teledirigida, se manifestó «En defensa de la representación política» (1999) precisamente en los momentos que la web cuestionaba la legitimidad de la representatividad. Ello pone de manifiesto, en la arena política, la imprescindible presencia de la web en las tareas representativas. 

			La interactividad con los electores a través de las plataformas electrónicas, sumadas a las redes sociales cibernéticas, representa para los políticos una enorme permanencia comparada con los actos presenciales o la frecuencia con que pueden aparecer en radio, cine, televisión o prensa escrita. Mayor presencia en tiempo y periodicidad, aunado a menores costos económicos y de censura hacen de la web un espacio público atractivo para los profesionales de la política cuya misión es trabajar en representación del electorado.

			La web permite a los políticos presentarse con mayor libertad que los escenarios presenciales, en los cuales se encuentran sometidos a presiones del electorado opositor, de los medios de comunicación tradicionales, de la agenda programada y las limitaciones de tiempo y espacio.

			Además, por medio de la web pueden levantar encuestas de preferencias sobre los temas que a los ciudadanos les agradaría abordar. Los representantes y sus asistentes pueden automatizar las respuestas haciendo visitas electrónicas a los electores. Esto puede programarse también con correos masivos donde anuncien sus avances y logros. Aunque en los países desarrollados es notoria la preferencia a emitir subscripciones a los «boletines de noticias» de forma regular, la versión 3.0 de la web permite a los gobernantes, para mejorar sus tareas, establecer recepción y respuestas a través de sus sitios web. 

			Quizá algunos electores preferirán algo más personalizado a través del correo electrónico o Twitter, sin embargo, las páginas web dan acceso más fácil a la sindicación de hipervínculos con lo cual se pueden ofrecer informes de comités de trabajo, directorios de consejos distritales, mapa de ubicación de distrito, horarios de atención, directorios de medios de contacto, propuestas de planes y programas, biografías, fotos, anuncios de prensa. Y con ello cumplir con la misión del cargo electoral: atender las dificultades que tienen los ciudadanos y acentuar la capacidad de respuesta. 

			Otros aspectos importantes, para ganar la confianza personal de los electores y obtener legitimidad, son fáciles de mostrar por los hipervínculos, la declaración patrimonial pública y la rendición de cuentas certificadas por contralorías ciudadana. Ello aporta credibilidad a la honestidad y eficacia de las funciones públicas de los políticos.

			La comunicación en línea permite la interactividad que genera seguridad y simpatía hacia los electores. Además los partidos políticos entran en fácil contacto con sus bases y pueden movilizarlas como voluntarios aprovechando las secciones juveniles, las que hoy en día están más familiarizadas con la web. Y también, gracias al manejo de las características multimedia, dichas bases juveniles se multiplican como operadores del propio partido en acción viral.

			Candidatos y partidos políticos utilizan cada vez más la web para difundir sus manifiestos, reglamentos y planes de acción que por su extensión y complejidad no podrían dar a conocer en los medios tradicionales. Además, los medios audiovisuales web dan autonomía a los candidatos independientes, los partidos minoritarios o de pocos recursos, ante los dueños de televisoras o productoras de radio y cine. 

			Lo anterior puede analizarse en la participación de los candidatos a representantes de elección (y la conducta de sus respectivos seguidores) en condiciones de contenciosidad, cuando existen candidatos con participación institucionalizada en partidos políticos y los que no la poseen institucionalizada, sino independiente. Para ejemplificar los aportes de la web al trabajo de quienes aspiran a ser representantes políticos puede hacerse la siguiente comparación en la contienda electoral por la gobernatura del Estado de Nuevo León, México, en mayo de 2015: el candidato independiente, Jaime Rodríguez, no posee el soporte de un partido político como plataforma financiera, ni electoral, ni ideológica, ni institucional. Tampoco utiliza los aportes financieros que por ley podría recibir para efectuar su campaña. Tiene pocos spots de radio y televisión, pero posee una estrategia muy activa en las redes sociales. En contraste, la candidata institucionalizada, Ivonne Álvarez, posee las plataformas de la alianza de cuatro partidos políticos (Revolucionario Institucional, Verde Ecologista de México, Nueva Alianza y Partido Demócrata), cuestión nada despreciable si se toma en cuenta que su partido, el Revolucionario Institucional, estuvo en el poder durante 75 años en el país y durante los doce últimos años en la gobernatura estatal por la que se presenta a la contienda. Ahora bien, obsérvese en la tabla 2 las diferencias significativas de las variables: partidos políticos en apoyo al representante candidato, portal web personal, semblanza personal en Wikipedia, seguidores en Facebook, seguidores en Twitter, seguidores en Instagram, publicaciones en Instagram, Cuentas alternativas en las redes sociales y, finalmente pero de mayor importancia, preferencias electorales en las encuestas.
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			Sin vaticinar el resultado final de la elección, puede deducirse que el candidato independiente está bien posesionado gracias al uso alternativo de las redes sociales electrónicas en su campaña de representación electoral. Tan es así que, después de hacerse públicas las anteriores cifras de encuestas, dos candidatos institucionalizados (de otros partidos «más pequeños» que el de la coalición oficial), declinaron sus respectivas candidaturas a favor del candidato independiente. Algo insólito en la institucionalización de las plataformas electorales.

			Antes de las declinaciones institucionales a favor del candidato independiente, las cifras mostraban que éste tenía un número de seguidores mayormente significativo a sus opositores, si se considera la proporción y diferencias entre el apoyo institucional de uno o varios partidos y la falta de infraestructura institucional del candidato independiente. Y aunque después se sumaron las declinaciones, antes de éstas la única ventaja que poseía era la mayor actividad en las redes. En cuanto a fenómeno político es notable que una candidatura independiente se muestre tan similar a una candidatura fuertemente institucionalizada. Podría conjeturarse que las cantidades de seguidores y los resultados preferenciales de las encuestas se deban a factores distintos al uso de las plataformas electrónicas, como, por ejemplo, el «voto de castigo», la insatisfacción o desafección ciudadana por las instituciones o, simplemente, por la novedad y la construcción imaginaria de los valores que representa una candidatura independiente. Lo central del análisis queda inalterado: los aportes de la web son medios imprescindibles que hacen posibles las condiciones similares en las contiendas representativas, tanto para candidatos institucionalizados como para aspirantes no institucionalizados. 

			Aunado a los beneficios anteriores, la web establece lenguajes y formatos alternativos para conseguir donativos, afiliaciones de nuevos miembros a los movimientos o partidos e inclusive peticiones. Así lo prueban tres de las seis cuentas alternativas del candidato independiente del caso citado en Nuevo León, México, 2015. 

			Por tanto, puede afirmarse que la web se ha convertido en ineludible para las contiendas y funciones públicas de representatividad y el éxito de las tareas políticas. Pero aún así, con representación política o la versión de la democracia líquida y la «desrepresentación», todas las exigencias de legitimidad apuntan a requerir mayor participación ciudadana. Y la web ofrece las vías para lograrla con eficacia y eficiencia.

			Las oportunidades de la participación ciudadana a través de la web

			Ante la capacidad que pudiera tener la web de cambiar las condiciones democráticas con sus implicaciones jurídicas, políticas y las modificaciones a las leyes, las sospechas no se han dejado esperar. Por tanto, existe el debate entre los «ciberescépticos» y los optimistas que fundamentan su buen ánimo en los movimientos sociales exitosos.

			Debemos recordar que cuando internet empezó a expandirse, muchos vieron con agrado una revolución democrática por venir. En 1995, el Presidente de la Cámara de Representantes de Estados Unidos, Newt Gingrich, celebró la llegada de internet a la política porque consideraba que con mayor acceso a la información y comunicación mejoraría la calidad del gobierno. Tres años después cada uno de los representantes en la Cámara de Estados Unidos no sabía cómo atender y responder los mil correos electrónicos que en promedio recibían diariamente (Ault y Jones, 1999; Jarvis y Wilkerson, 2005). Esta realidad cuestiona el potencial democrático de la web. Expertos como Hall (1999) y Menéndez (2011) intentan responder con tres posibilidades: la utópica, la realista pesimista y la utilitaria. 

			La posición utópica considera que la extensión de la web a la vida pública actuará como una fuerza democratizadora que activará la participación. Esta posición se basa en los movimientos sociales mundiales ejemplares conocidos desde 2011 como «La primavera árabe», «Los indignados» y el «Occupy Wall Street». Después de estos eventos, Castells, quien es considerado como uno de los principales estudiosos y teóricos iberoamericanos de las relaciones entre comunicación y poder, cambió de opinión. Durante la primera parte de la década del 2000, Castells (2001: 177) y Costafreda (2004: 4-5) consideraron que las tecnologías de información y comunicación no habían cumplido la utopía democrática. Pero a partir de los movimientos, Castells sembró el optimismo y lo alimentó con la idea de que existe una relación lineal entre la información política en internet, el cambio en la conciencia colectiva y el surgimiento de protestas políticas (2012a). Mientras que sus críticos consideran que ello es poco viable, pues en países como Egipto, en diciembre de 2011, sólo el 26,4 % de la población tenía acceso a la web (Fuchs, 2012: 782).

			Por otra parte, los realistas pesimistas consideran que la web ahondará las diferencias entre las masas empobrecidas e iletradas y también entre las regiones, razas y géneros, provocando, además de la globalización económica, un control autoritario. Es decir, que el mundo de la web simplemente replica al mundo real y por tanto provoca «nuevas formas de exclusión digital» (Ramírez, 2014).

			Los pesimistas sin duda son ciberescépticos. Así, por ejemplo, Barber (2006) se ha preguntado: «¿Hasta qué punto son democráticas las nuevas tecnologías de telecomunicación?». Al terminar sus indagatorias concluye: «Es la política quien hará democrática a la tecnología. La tecnología no hará democrática a la política. La política es lo primero por lo que hay que luchar para conseguir una tecnología democrática» (2006: 26). En su espacio web, Baber (1998) acentúa su pesimismo. Contra la clásica posición de McLuhan, reforzada por la argumentación de los nodos de Castells, replica: «Tenemos que recordar que el espectro-abundancia (la multiplicación de los conductos y salidas) no es lo mismo que el pluralismo de los contenidos», pluralismo altamente deseable para la democracia. Barber (1998) también alude a que la velocidad, falta de jerarquización y soledad real de la actividad comunicativa virtual de la web conlleva a la reducción, lo cual, sumado a la segmentación, «perjudica claramente la deliberación y la búsqueda de un terreno común y socava la política de la participación democrática». Por su parte, Lidén (2012) también ha cuestionado: «¿es la democracia electrónica más democrática?», a lo cual responde: «la democracia electrónica no puede ser por sí misma totalmente democrática si el sistema político en el que está incrustado no es democrático» (2012: 85). Harto de Vera (2006: 42) es categórico en sus conclusiones al respecto: «abordar el uso de las TIC en la política a partir de la premisa de que su generalización puede contribuir al incremento de la participación y, por tanto, a solucionar los problemas de desafección democrática, no es una planteamiento acertado». La evidencia empírica, por otra parte, al encuestar a 418 activistas involucrados en diversos movimientos de «La primavera árabe» revelan que: «las protestas contemporáneas no son rebeliones de los medios sociales» (Fuchs, 2014a). Así pues, los pesimistas consideran que las rebeliones hacen emerger a los medios sociales y no que los medios sociales hagan emerger a las rebeliones. Pero los optimistas consideran que, porque hay medios sociales cibernéticos, las rebeliones tienen más vías de emergencias e insurgencias.

			 La actitud utilitaria, en contraste al ingenuo optimismo y al fatalista pesimismo, presenta un balance entre las sociedades abiertas e incluyentes y las posibilidades de mayor control y limitación de la libertad por parte de los gobiernos. Reconoce también la capacidad para promover la participación y las protestas al mejorar la comunicación entre ciudadanos, generando sentido de comunidad y capital social. El estudio empírico de Fuchs aludido arroja lo anterior, pues los resultados cuantitativos muestran: «El 69,5 % de los encuestados dijeron que la gran ventaja de los medios sociales comerciales como Facebook, Youtube y Twitter es que los activistas pueden llegar al público y a la gente de a pie. Al mismo tiempo, el 55,9 % indicaron que la vigilancia estatal y corporativa de la comunicación activista es una gran desventaja y un riesgo de los medios sociales comerciales» (2014a).

			Parecería, entonces, que la participación ciudadana a través de la web caería en una petición de principio: para que la democracia electrónica sea viable, la democracia en sí misma ha de ser viable. Pero debemos recordar que la esencia de la democracia es una espiral donde los ciudadanos influyen en el perfeccionamiento de las estructuras políticas y éstas a su vez permiten una mejor y mayor participación ciudadana. Y que la médula de tal influencia ciudadana es comunicativa y, por tanto, a partir del uso de la web en los procesos políticos relacionados con la información, el debate y la toma de elecciones y decisiones legislativas, todos los procesos serán permeados de manera democrática alcanzando nuevos derechos políticos y civiles todavía inéditos. En una de sus publicaciones más recientes, el ensayista David de Ugarte sentencia: «Participación, adhesión e invisibilidad son la venganza de Habermas» (2014: 99) en referencia a la oligarquización de la agenda pública, el vaciamiento de la esfera pública y la feudalización del Estado, contra los cuales tanto aportó el pensador alemán con la propuesta de la acción comunicativa.

			La participación en la democracia, como se ha dicho, incluye la participación política con instrumentos legalmente reconocidos y la participación ciudadana para influir en el Estado más allá de la intervención que permiten las vías de participación reconocidas. Es decir, con instrumentos todavía no reconocidos legalmente pero que son legítimos. Entonces, aunado al activismo legítimo de protesta, la colaboración constructiva es la salida a las insuficiencias de la democracia. Se puede responder a los ciberescépticos con los ejemplos de «La primavera árabe», el movimiento de «Los indignados», el movimiento «Occupy» en Estados Unidos o el caso mexicano del #Yosoy132. Pero estos casos son debatibles, como lo ha mostrado la opinión contra Twitter de Gladwell (2010) y el estudio llevado a cabo con metodología científica de Postill (2011). Ambos desacreditan las posibilidades de Twitter para influir en los parlamentos y transformar el Estado de derecho democrático hacia una democracia participativa más efectiva. Inclusive, Postill calificó de «banal» (2011: 51) dicho activismo o intento al concluir que internet no tiene efecto alguno en la estructura jerárquica del Estado moderno.

			En lugar de recurrir a las experiencias de activismo insurgente es preferible ejemplificar con cinco casos paradigmáticos de éxito que van desde los movimientos individuales y locales hasta las nacionales.

			El primer ejemplo corresponde al diputado español Joan Baldoví (de la coalición de los partidos Equo-Compromís) cuando dispuso de su curul a la orden de los electores para que éstos realizaran una votación abierta en internet sobre la Ley de Transparencia. Esta experiencia muestra el puente entre la gobernanza y el gobierno abierto donde la democracia electrónica hace posible la representatividad y participación en las cámaras o parlamentos. Es decir, aboga menos por la «desrepresentación» de los políticos y más por la «presencia» de los electores, constatando el éxito recíproco entre participación y representatividad cuando ambas son auténticas.

			El segundo ejemplo de éxito se halla en el sitio web Aragon Participa (<http://aragonparticipa.aragon.es>) que es la página de la Dirección General de Participación Ciudadana, Acción Exterior y Cooperación de la comunidad autónoma de Aragón que contiene la interactividad online para importantes procesos de participación ciudadana, que van desde enlaces a publicaciones y legislación, pasando por cursos y jornadas, hasta la experiencia de wikilegislación de planes estratégicos con alcances al 2020 y, entre otras, la propia elaboración de la Ley de Transparencia Pública y Participación Ciudadana de Aragón realizada en foros y aportaciones que pueden consultarse durante y al término de los procesos deliberativos y propositivos. En su propio portal declara que «su misión es propiciar una mayor implicación y participación de la ciudadanía en la construcción y evaluación de las políticas públicas, impulsando una estrategia que, como proyecto global y transversal, englobe a todos los Departamentos del Ejecutivo autonómico». Es decir, un proyecto de colegislación donde se cumplen las cuatro características esenciales de la gobernanza: la participación directa de los asuntos públicos al participar en los planes estratégicos y la propia ley de participación; la conducción de consensos deliberativos no jerarquizados, alcanzada a través de los foros electrónicos; la importante simetría entre Estado y ciudadanos, por el efecto transversal en las instancias ejecutivas; y la aceptación de redes de cooperativas y delegaciones estatales, al reconocer que la tarea política no sólo es responsabilidad de los representantes políticos.

			El tercer ejemplo corresponde a Irekia, cuya definición está dada por sí misma en su portal <http://www.irekia.euskadi.net/es/pages/2902> y reza: «es el embrión del desarrollo del gobierno abierto en Euskadi que se materializa en una herramienta, una práctica de buena gobernanza hacia la transparencia, la participación y la colaboración. Nos gusta llamarlo, una ventana abierta a la participación ciudadana». Según su propia descripción, Irekia es un canal de comunicación directa entre la ciudadanía y la Administración a través de internet con un lenguaje no administrativo y que se basa en los tres ejes principales del gobierno abierto: transparencia (desde el Ejecutivo se pone a disposición de la ciudadanía información y datos en tiempo real sobre su actividad, actuaciones, decisiones, planes e intenciones), participación (las actuaciones, leyes, decretos o medidas que toma el gobierno se debaten, valoran y completan con las opiniones de la ciudadanía; pero también las personas interesadas plantean sus propias propuestas, ideas o consultas para ser discutidas y analizadas) y colaboración (el gobierno colabora con la ciudadanía, las empresas y el resto de las administraciones vascas, aportando herramientas innovadoras y nuevos métodos de trabajo colaborativos). Ejes que le permiten ejercer la participación y la colaboración dentro de la distinción entre la democracia electrónica (botton up) y el gobierno electrónico (top down). Respecto a la democracia electrónica es un verdadero ejercicio de botton up, pues es «un espacio donde las personas usuarias pueden crear sus propias propuestas sobre los asuntos que a cada uno le resulte de interés». Y la parte del gobierno electrónico (top down) en la corresponsabilidad de la transparencia, con las «propuestas del gobierno: pensado para que la ciudadanía aporte sus comentarios y dudas a las propuestas, anteproyectos de ley o iniciativas que los departamentos de gobierno publiquen para recabar su participación». Este portal se abrió desde enero de 2010 y no sólo se ha conservado, sino que ha incrementado la presencia del gobierno en las redes y las redes en el gobierno, como prueba de las aportaciones web a la participación y la representatividad.

			El cuarto ejemplo, muy parecido al primero, es la creación de la wikilegislación dentro del programa del Partido X en España. Como su nombre lo indica, es una plataforma electrónica donde los ciudadanos pueden colaborar con los representantes políticos para elaborar los textos legislativos que respondan al interés general. Sin duda es un aporte de la web al fortalecimiento de los lazos entre electores y un partido político abierto donde alcanzan a confluir las vertientes de la democracia electrónica con las del gobierno electrónico en un ejercicio de gobernanza más completo. Pero con todo, el primer caso y éste no son idénticos. En el caso de Joan Baldoví la infraestructura parlamentaria estaba «ya ganada», pues el diputado Baldoví contaba con la curul dentro de la Cámara. Mientras que el Partido X puede o no tener un espacio en la Cámara y sus iniciativas podrían no pasar a votación. En caso de que fueran debatidas y votadas, todavía cabe una diferencia muy importante: Boldoví tenía una representación delegada por sus electores para hacerlos presentes en la Cámara, pero en la votación, él devuelve dicha delegación a sus electores poniendo a disposición de los mismos el sentido del voto o votos que habría que computar, ya sea partidista o por delegación del voto de su curul entre sus representados (todo depende si la cuota de soberanía de los electores que representa puede manifestarse fraccionada hasta la sumatoria de uno, el voto de su curul, o debe presentarse como una única decisión obtenida por sus propios métodos). Mientras que el Partido X se encuentra en el momento anterior a la decisión, es decir, en la elaboración y deliberación de los textos legislativos que habrían de someterse a votación. La mejor actividad de un modelo democrático participativo no se limitaría a una de las dos acciones descritas, por el contrario: exige participación en la elaboración de las propuestas a considerar y también participación en su elección. 

			El quinto caso paradigmático alcanza dimensiones insólitas, pues logra la escala nacional: se trata de la Constitución Ciudadana de Islandia, elaborada en una plataforma donde participó una muestra obtenida por sorteo de ciudadanos voluntarios. Es decir, no sólo deliberó por una u otra redacción, también por una u otra inclusión o exclusión del texto constitucional. La idea completa de la democracia participativa incluye la deliberación para definir la política pública y también la deliberación participativa para elegir entre las alternativas alcanzadas. Cabe destacar el detalle de los participantes: fueron elegidos por sorteo pero, previamente, se habían acercado como voluntarios para incluirse en el ejercicio participativo. Esto da a elucidar al análisis del debate doctrinal desde los casos.

			 A reserva de sólo enunciar otros ejemplos extraordinarios en el uso de herramientas web por los parlamentos Dinamarca, Francia, Nueva Zelandia, y en particular los destacados resultados del Parlamento escocés en 1999, 2002 y 2004,1 puede establecerse dentro del análisis las siguientes condiciones:

			a) La articulación de la web entre la participación y la representatividad democrática debe producirse en el orden institucional; para ello requiere del reconocimiento de instrumentos representativos y de procedimientos. Pero los instrumentos y los procedimientos no sólo deben ser democráticamente extendidos, sino principalmente deliberativos en razón de la calidad democrática.

			b) La deliberación debe ser autónoma de la esfera institucional, aunque debe contar con el reconocimiento de ésta. Para ello, debe ser pública y en ello es imprescindible por su permanencia y extensión la instrumentalización de la web.

			c) La web debe atender más la calidad participativa desde el diseño de sus procedimientos que la cantidad, pues con ello se superarán las objeciones comunes de la incapacidad ciudadana para ejercer la democracia directa.

			d) La participación no debe reducirse a un voto disyuntivo (sí o no) de un asunto particular. Eso sería reducir la democracia electrónica a los niveles criticados por Barber (1998). Sino que debe propiciar la información y el debate previos dentro de las opiniones de los participantes.

			e) La democracia electrónica no debe suponer la transparencia institucional, ni informativa, ni procedimental, ni vinculatoria; sino que debe provocarla bajo la hipótesis de que parte de cero. Y para ello debe asegurarse que los programas y presupuestos propuestos deben ser viables. De ahí la vinculación con la gobernanza que no ata de manos al gobierno con proyectos imposibles o no financiables, y que tampoco somete a los electores a planes realizados por el Estado de manera unilateral.

			f) La democracia electrónica se democratiza en la medida que se institucionaliza, más allá del activismo político, al influir y transformar estructuralmente las instancias de gobierno. Así, sus instrumentos son sustentables. Por lo que cabe recordar que el poder de la web no es un fin en sí mismo, sino un instrumento tecnológico que deviene en político en la medida que está hecho por el humano político y para el político humano, como en su justa proporción ya había demostrado hace casi tres décadas Winner (1986).

			El caso de México: datos inspirando 
algunas discusiones conclusivas

			El caso mexicano es un ejemplo útil para ilustrar las posibilidades y el debate de la inclusión de la web en política. Es útil conocer en primer lugar algunos criterios de valor mundiales para justipreciar la calificación de México en las evaluaciones del gobierno electrónico. 

			Según la medición de 2005 publicada por Páez (2012), si se mide el gobierno electrónico de acuerdo a la participación en el plan de acción de gobierno, el desarrollo de estrategias y políticas de participación electrónica y el estado la web en los países, México se hallaba en el segundo lugar de Latinoamérica con un índice de 0,6061, cuando el promedio fue 0,4343. Y para la medición de 2014 hecha por Waseda University, México se halla en el primer lugar de Latinoamérica con un puntaje de 0,5951.

			Otros criterios aplicables también a nivel internacional e intranacional los consigna el estudio de Sandoval-Almazán (2012: 260-262): confianza o veracidad (medida por la percepción de los ciudadanos respecto a la información, la congruencia y el fácil acceso del lenguaje utilizado por el Estado); el valor de la información (considerada por los ciudadanos en función de la utilidad para la toma de decisiones), la mejora continua (comprendida como los efectos de la retroalimentación e interacción con los encargados de las páginas electrónicas del Estado); la responsabilidad o rendición de cuentas (concebida como la eficiencia de las herramientas de escrutinio para evaluar el desempeño de los funcionarios en lo individual y los organismos públicos en lo general), la eficacia de las instituciones públicas (es decir, la disposición o facilidad para acceder a información, archivos o datos solicitados por los ciudadanos); la calidad de búsqueda (evaluada en función del rendimiento del buscador electrónico o sus sistemas para obtener datos); y el cumplimiento de la obligación legal (cuantificada según los requisitos básicos señalados en el artículo 9 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental, a saber: equipo de cómputo, apoyo técnico a usuarios, asistencia en trámites y servicios, automatización, presentación, contenido e integración de la formación en línea). 
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			Resulta obvio que según los criterios para establecer los rankings, la calificación puede variar. En los cánones de Páez expuestos hay mayor correlación entre la gobernabilidad y la gobernanza, mientras que los criterios de Sandoval-Almazán se ciñen mayormente a la esfera del gobierno electrónico. Para constatar la situación de México, la tabla 3 muestra un estudio longitudinal desde 2012 a 2014 según las mediciones mundiales de más reconocimiento.

			Independientemente de las interpretaciones que puedan generar los datos desde distintos criterios de ranking, cabe hacer hincapié que México reporta descensos. Ello podría explicarse porque la web se hace presente vertiginosamente y no puede ignorarse que la competitividad existe a nivel global. Aunado a lo anterior, las investigaciones más recientes, que a su vez han acumulado la transversalidad del último lustro, muestran que los modelos de gobierno electrónico mexicano utilizados para los servicios públicos hasta 2013 no son satisfactorios según la percepción de los ciudadanos (Gómez-Reynoso y Sandoval-Almazán 2013: 12). 

			Sin embargo, la importancia central de elevar la calidad del gobierno electrónico y correlacionar dicho ascenso con la democracia electrónica está contemplada en el compromiso que contrajo el gobierno mexicano para tomar en septiembre de 2014 el liderazgo en la Alianza Mundial a Favor del Gobierno Abierto (AGA). El presidente Peña Nieto aceptó ese compromiso el 31 de octubre de 2013 al compartir la presidencia del Comité Directivo de la AGA.

			El plan de trabajo de la AGA contempla la transparencia en información sobre las decisiones gubernamentales, la participación ciudadana entendida como la tarea gubernamental de interesar e involucrar a la ciudadanía en el debate público con elementos informativos y contribuciones a la gobernanza, la rendición de cuentas y, finalmente, la apertura y accesibilidad a las tecnologías.

			Esos propósitos son complementados con la iniciativa gubernamental llamada Estrategia Nacional Digital anunciada también por el Presidente de la República el 25 de noviembre de 2013. Dicha estrategia se conforma de cinco grandes capítulos. Entre ellos destaca la transformación gubernamental, que no solamente implica simplificar los trámites de gobierno y hacerlos vía internet, sino que dentro de sus múltiples objetivos secundarios también pretende: «Crear un modelo efectivo de gobernanza de la información. Mejorar las condiciones para la innovación mediante la transparencia y el uso de las TIC. Generar mecanismos para resolver problemas de interés público mediante la colaboración del gobierno, ciudadanos, empresas y sociedad civil» (2013: 19). Es decir, esta estrategia asienta las bases para desarrollar la gobernanza digital.

			Conclusiones

			La mera existencia de la web genera nuevos derechos políticos acerca de su disponibilidad y capacidad humana para aprovecharlos. Algunos de estos derechos son los referentes a la educación electrónica, la gestión gubernamental electrónica para los trámites de la administración pública. De mayor importancia política son los derechos para la participación política: el voto electrónico, el referéndum y el plebiscito electrónicos, así como la consulta ciudadana digitalizada, pues claramente presentan un mayor nivel de interactividad entre los ciudadanos y sus gobiernos. Pero todavía de mayor importancia, por la influencia de la participación ciudadana y sus efectos en la participación política directa, resultan los procesos de peticiones gubernamentales y del presupuesto participativo en cuanto a las iniciativas ciudadanas, las elecciones de planes y programas de la esfera pública a presupuestar, ejecutar, fiscalizar y al otorgar el rendimiento de cuentas en el cocompromiso de una transparencia de gobernanza. Estos casos, por su interactividad y responsabilidad se encuentran muy por encima de la mera recepción y transmisión de información entre electores y representantes políticos o entre ciudadanos y funcionarios del gobierno. De estos hechos y derechos surgen inmediatamente otros derivados como el derecho a la privacidad de datos, a no recibir «correo basura» (spam), a sumarse o restarse a las listas de correo comerciales, políticas y privadas.

			El uso de la web en la práctica ha desembocado a proponer «la cuarta generación de derechos humanos en las redes digitales» (Bustamante, 2010). El catálogo de estos derechos siempre insiste, en primer lugar, en la apropiación social de la tecnología. Aún en las consideraciones más ciberescépticas y pesimistas de Barber (1998), este aparente detractor de la democracia electrónica reconoce, respecto al costo económico de la web, que «la privatización de los medios de comunicación significa la destrucción de la democracia… no todo puede pagar su propio camino en el corto plazo… la democracia no puede». Por tanto, un nuevo derecho humano ha de ser la utilización de la web para acceder universalmente y a bajo costo, a o ningún costo, a la información y la difusión de ideas; la protección frente a políticas de vigilancia y control de los usos legítimos de la web; el software libre de costo para la interconexión de la esfera pública; y en lo referente al gobierno electrónico, el derecho a participar en el diseño y evaluación de los procedimientos electrónicos gubernamentales.

			Por otro lado puede objetarse que la web no tiene capacidad para motivar la participación ciudadana ni para generar derechos diferentes a los relativos a su existencia y utilización. La mera existencia de la Web no implica el reconocimiento de nuevos derechos políticos o la ampliación de los ya existentes. Es decir, el statu quo no se dejará transformar sin resistencia. La web por sí misma no es suficiente para dar cabida a las demandas que en ella se expresan. Sin embargo, si propicia una opinión pública de mayor difusión y, por ello, de contrapeso a los poderes de facto. Y dicho contrapeso busca facilitar a la democracia su condición esencial: la deliberación para tomar decisiones colegislativas.

			Para salvar este escollo, Habermas (1998: 459) propuso que los medios de comunicación debieran poseer «incentivos que empujen a los ciudadanos a aprender, a escoger, a implicarse y no a limitarse simplemente a seguir y a mironear [sic] el proceso político». Y más enfocado a la práctica online, Queraltó (2000) promueve la estrategia denominada «el caballo de Troya al revés». Consiste en el uso frecuente de plataformas y redes hasta convertirlas en rutinarias. De manera que, cuando se encuentren integradas a la vida diaria será imposible extirparlas y, por ende, excluirlas de sus efectos democratizadores. Esta es precisamente la idea de Piscitelli (2009) cuando describe a los nativos digitales e invita a transitar desde las categorías de los excluidos, inmigrantes y los colonos digitales hasta los nativos. Es decir, a convertirse en ciudadanos que crean, colaboran y comparten en las redes el conocimiento suficiente que elevará a la democracia no sólo en calidad, sino también en solidaridad. De manera tal que el uso de la web no es políticamente neutral, sino que ejerce influencia al ejecutar pautas de la vida social.

			Sin embargo, la práctica enfrenta dificultades, precisamente la primera de ellas son los problemas de accesibilidad que genera a los excluidos digitales. Si tomamos a México como muestra habrá que reconocer que en 2011 sólo el 32 % de los hogares encuestados por el Instituto Nacional de Estadística y Geografía (Inegi) poseían conexión a internet. La misma fuente indica que sólo el 41 % de los encuestados hace conexiones respecto a la categoría de lo político. Por lo demás, dicha conectividad puede ser confusa entre las áreas de gobierno, gobernanza o democracia electrónicas. Es decir, la estadística no discrimina si las conexiones se realizan en función trámites ante la administración electrónica del Estado o para acciones participativas autónomas. 

			Por otra parte, las estadísticas marcan las tendencias para sostener que la deliberación política se realiza más a través de la web que en los medios masivos de comunicación tradicionales. Por ejemplo, en México los usuarios de internet incrementaron en más del doble su número en el periodo de 2006 a 2011. Y sólo en el transcurso del 2011 al 2012 los usuarios de smarthphones también fueron duplicados, según el estudio Hábitos de los usuarios de Internet en México de la Asociación Mexicana de Internet (2012). 

			En referencia a la recordación publicitaria on ine, el campo de la política alcanzó a incluirse en los diez primeros tópicos, dado que un 20 % de las actividades de los usuarios fueron ejecutadas en dicho ítem (Asociación Mexicana de Internet, 2012). Este dato ha de tomarse con cautela porque el año en que se realizó la muestra corresponde al de mayor importancia en cuanto a la actividad electoral (renovación de la presidencia federal, de las cámaras altas y bajas federales y en muchas entidades de la cámara estatal y también la escala municipal). 

			No obstante lo anterior, el mayor riesgo de la Web política sería omitir los instrumentos de participación ciudadana. Según las investigaciones de expertos —Macintosh, Coleman y Lalljee (2005), Molinari (2010) y Östling (2011)— llevadas a cabo por más de un lustro, de las seis principales herramientas políticas de la web (foros web, consulta electrónica, peticiones electrónicas, encuestas electrónicas de referéndum, encuesta deliberativa y reunión electrónica de una ciudad virtual) deben recomendarse por su eficacia democrática la encuesta deliberativa y reunión electrónica de una ciudad virtual. Sobre todo por su capacidad viral. Lamentablemente dichos instrumentos de participación todavía no existen en la mayoría de los países latinoamericanos, o existen deficientemente.

			A pesar del limitado número de instrumentos de participación ejecutables, en comparación con los instrumentos disponibles, y de las mayores o menores potencialidades de uso por una ciudadanía interesada y comprometida, la práctica de la web política se distingue hoy en día por su diversidad, flexibilidad y horizontalidad. Al hallarse descentralizada y digitalizada, su estructura y función se traduce en perfeccionamiento de contenidos, nodos y procedimientos deliberativos. Ello eleva la calidad de la democracia, tanto del lado de los representantes políticos como de los electores participativos. 

			Finalmente, debe reconocerse que las objeciones y discusiones son siempre provisionales. Las tendencias son cambiantes con la inclusión de nuevas herramientas tecnológicas y ello abre la investigación a futuras metodologías y marcos conceptuales cuyo desenlace no puede vislumbrase del todo. 
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			RESUMEN El presente artículo estudia la relación entre la vigilancia en internet y la afectación del derecho a la privacidad en Chile. Específicamente se centra en el uso de este tipo de vigilancia por parte del Estado con el fin de cumplir objetivos legítimos, como la prevención del delito y la protección de la seguridad de sus habitantes. Con dicho motivo el autor analiza las normas de intromisión a la privacidad que se vinculan con la vigilancia en internet, lo señalado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos al respecto y dos antecedentes que tienen origen en Chile, a saber, el caso del alumno universitario Bryan Segel y un reportaje realizado a funcionarios de las policías de Chile. El estudio de estos antecedentes en su conjunto permiten concluir, por una parte, que las medidas de vigilancia en internet son arbitrarias e ilegales en Chile, debido a que no cumplen con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad; y, por otra parte, que Chile al adoptar este tipo de intromisiones a la privacidad incumple con sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos al no respetar dichos principios.
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			ABSTRACT This article studies the relationship between the infringement of the right to privacy and Internet surveillance in Chile. Specifically it is focusing on the use of such surveillance by the State in order to fulfill legitimate objectives such as crime prevention and the protection of the safety of its inhabitants. At that occasion the author analyzes the rules of interference to privacy that are linked to surveillance on the Internet, the stated by the Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights related to it, and two antecedents originate in Chile, namely, the case of the college student Bryan Segel and a report made to police officers of Chile. The study of these backgrounds together enable him to conclude, firstly, that surveillance measures on the Internet are arbitrary and illegal in Chile, because they do not comply with the principles of legality, necessity and proportionality; and moreover that Chile in adopt this type of interferences to privacy breach of its international obligations on human rights by failing to respect these principles.
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			Introducción

			En los últimos años internet se ha vuelto una herramienta imprescindible no sólo para el desarrollo de nuevos modelos de negocios, sino también como una herramienta social y democratizadora que ha dado fuerza a diversas manifestaciones sociales y culturales desde el «ciberespacio» al mundo real. Ejemplos paradigmáticos de ello son la revolución egipcia, Ocuppy Wall Street, el movimiento de los indignados en España, las recientes manifestaciones por racismo en Ferguson, Estados Unidos, entre otros. Todos, en alguna medida, se potenciaron gracias a la web y, de seguro, sin ella su impacto no hubiera sido el mismo. 

			Esto es posible porque internet constituye un espacio libre, donde sus usuarios se mueven sin mayores restricciones, pudiendo manifestarse tanto sobre temas políticos como sobre temas personales. De esta forma, internet es principalmente una plataforma para la libertad de expresión. 

			Pese a lo anterior, la libertad en internet no está exenta de restricciones. En reiteradas oportunidades hemos visto cómo diversas iniciativas han intentado limitar la información que circula, como ocurrió a principios del año 2014 en Turquía, donde se bloqueó Twitter gracias a una ley que facilitó a las autoridades cerrar sitios web y acceder a información personal de los usuarios, sin orden judicial.1

			Pero no es sólo el control de la información lo que genera problemas, sino también la vigilancia a la que estaríamos sujetos los usuarios de internet, situación que quedó al descubierto luego de las revelaciones realizadas por Edward Snowden durante el año 2013, haciendo públicos documentos clasificados sobre los programas de vigilancia masiva del gobierno de Estados Unidos, donde incluso participaron algunas de las compañías tecnológicas más importantes, como Facebook, Google, Microsoft, entre otras.

			De esta forma, la vigilancia en internet se caracteriza por: i) dirigirse a grandes grupos de usuarios de internet; ii) recopilar, almacenar y analizar la información que los mismos usuarios de internet generan y suben a la web; iii) determinar los actos, conductas, preferencias, localización y otras características que permiten individualizar a cada usuario de internet junto con aspectos de la vida privada que nunca tuvieron la intención de revelar. Debido a estas características es que la vigilancia en internet representa un gran peligro para los derechos fundamentales de las personas.

			En este trabajo analizaremos la legitimidad de la aplicación de este tipo de medidas por parte del Estado, entendiendo que la vigilancia en internet es empleada por Chile con finalidades como el resguardo del orden, la prevención del delito y la protección de su propia seguridad. 

			Es posible constatar que en el último tiempo en Chile se han llevado a cabo medidas de vigilancia en internet por parte de las autoridades. Por ejemplo, un reportaje del año pasado reveló prácticas de la Policía de Investigaciones y del Ministerio Público a la hora de recopilar información respecto de personas bajo investigación o sospecha;2 y un estudiante de sociología fue formalizado por haber cometido maltrato de obra en contra de un teniente de Carabineros de Chile, teniendo como principal medio de prueba incriminatorio la información obtenida desde las redes sociales.3 

			De esos antecedentes, se podría sostener que el Estado de Chile afecta el derecho a la privacidad al no cumplir con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, afectando a su vez otras garantías constitucionales, entre ellas la libertad de expresión, razón por la que a su vez Chile incumple con sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

			Para fundamentar esta conclusión, nos referiremos en primer lugar al derecho a la privacidad en internet. Luego, en un segundo punto, nos referiremos a la vigilancia en internet con el objeto de definirla, para posteriormente examinar los tipos de intromisión a la privacidad en internet que contempla el ordenamiento jurídico de Chile y que se relacionan con la vigilancia.

			Señalado lo anterior, será necesario preguntarse si el ordenamiento jurídico nacional contempla y faculta a las autoridades a implementar la vigilancia en internet. Para responder esta pregunta analizaremos lo señalado por el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y, a su vez, los hechos y el contexto de los dos casos señalados precedentemente. Lo anterior nos permitirá reflexionar en torno al cumplimiento o no de los principios requeridos para considerar si nos encontramos ante injerencias legales o bien ilegales y/o arbitrarias cuando el Estado de Chile, en la búsqueda de objetivos legítimos, utiliza la vigilancia en internet. 

			Derecho a la privacidad en internet 

			Orígenes del derecho a la privacidad

			Muchas veces, al hablar de los inicios del derecho a la privacidad, tendemos a pensar en los abogados estadounidenses Samuel Warren y Louis Brandeis, quienes en el año 1890 publicaron el artículo «The Rigth to Privacy» el cual dio forma a la tradicional definición de privacidad (Warren y Brandeis, 1995). Sin embargo, el reconocimiento de este derecho viene desde hace siglos atrás.

			La privacidad como derecho está profundamente arraigado en la historia de la humanidad. Pese a que durante siglos no existió una referencia directa que conceptualizara o definiera este derecho, sí existieron múltiples referencias a él, incluso desde la época antigua, tal como dan cuenta el Corán y la Biblia.4 Por su parte en Inglaterra, en el año 1361, la Ley de Jueces de Paz permitió el arresto de mirones y fisgones (cf. Michael, 1994). Siglos después, el reconocimiento de la importancia de la privacidad se siguió consolidando gracias a los aportes de Lord Camden5 y el parlamentario William Pitt.6 En el caso de Suecia, en el año 1776 se promulgó la Ley de Acceso a los Registros Públicos, la cual estableció que la información en manos del gobierno debía ser utilizada para propósitos legítimos (Cedric Laurant, 2012: 20), mientras que en Francia, en el año 1858, se prohibió la publicación de hechos privados fijando fuertes multas para quienes infringieran estas prohibiciones, y Noruega estableció en 1889 una norma que prohibía la publicación de información relativa a «asuntos personales o domésticos» (Cedric Laurant, 2012: 20). 

			Pese a lo anterior, debemos convenir que no fue sino hasta la publicación de «The Rigth to Privacy» que por primera vez se dio una definición del derecho a la privacidad, entendiéndola como el derecho a no ser molestado o «the right to be let alone» (Warren y Brandeis, 1995: 44).

			Concepto del derecho a la privacidad

			Es importante señalar que el derecho a la privacidad del que hablaban Warren y Brandeis no es un concepto unívoco, al contrario, ha resultado de difícil precisión. Así, por ejemplo, en el caso de los países hispanohablantes, cuando se habla del «right to privacy» se tiende a hablar indistintamente del derecho a la «privacidad», a la «intimidad» y a la «vida privada». Por lo demás, su noción no es la misma en uno u otro país, debido a los diversos niveles socioculturales. En Estados Unidos el derecho a la privacidad se origina en el rechazo de la intromisión no autorizada de los medios de comunicación y del Estado en la vida privada. Si bien en este país no se reconoce expresamente en la Constitución el derecho a la privacidad, su desarrollo jurisprudencial ha permitido resguardar diversos bienes jurídicos que se relacionan con el «right to privacy», razón por la que este derecho sólo se concede a expensas de otras libertades, entre ellas las libertades de expresión, de asociación, sexuales, entre otras,7 resultando por ello un concepto más amplio que en otros países. 

			Sumado a las dificultades anteriores, debe añadirse que el alcance y contenido de este derecho cambia con el transcurso del tiempo. Así, por ejemplo, en los años sesenta y setenta, con el arribo de nuevas tecnologías que permitieron recolectar, procesar y analizar información, las personas se vieron expuestas a diversos riesgos de injerencia por parte de terceros y de las autoridades, y por ello se reconoció, en ese contexto, que el derecho a la privacidad tenía no sólo una dimensión negativa, entendida como el poder de excluir del conocimiento ajeno aquello que se refiere a la propia persona (Herrán, 2002: 24), sino que también una dimensión positiva referida al poder de controlar y vigilar la información que otros poseyeran respecto de terceros (Herrán, 2002: 24; Cedric Laurant, 2012: 22). Esto generó normas específicas para el resguardo de la información de las personas, regulando con ello la recolección, almacenamiento, acceso y manejo de la información, lo que dio origen al derecho a la protección de datos personales.

			Ahora bien, como es evidente desde los años sesenta hasta la actualidad, las tecnologías han evolucionado exponencialmente. Hoy existen miles de archivos electrónicos, bases de datos públicas y privadas en las cuales se dispone de datos personales generales e incluso datos sensibles,8 y es posible hallar grandes cantidades de información relativa a terceras personas, pudiendo incluso encontrarse almacenada en objetos tan cotidianos como nuestras cédulas de identidad. Pese a ello, y aun cuando la información contenida en la mayoría de estos repositorios de información ha sido proporcionada principalmente por nosotros mismos, esto no significa que no exista privacidad. En este sentido el profesor Renato Jijena Leiva ha señalado que:

			No es que la intimidad no exista, sino que ella ha cambiado. Cuando fue concebida en 1870, se le definió —desde una concepción individualista— como el «right to be let alone» o derecho de ser dejado a solas [...] Hoy en día, atendida la fuerte penetración de los sistemas electrónicos de procesamiento de información o informáticos, se le debe concebir desde una óptica socializadora. Se han formulado el llamado «Principio de la autodeterminación informativa» y el «habeas data o derecho de acceso», para sostener que de cara al siglo XXI las personas, si bien es cierto no pueden oponerse absolutamente al procesamiento de datos personales, tienen derecho a poder controlar y autodeterminar el uso que se haga del conjunto de datos o antecedentes personales que se relacionan con su esfera íntima [...], tanto por órganos públicos o la Administración del Estado como por empresas particulares (Jijena Leiva, 2015).

			De esta forma, por medio del procesamiento de datos, los cuales pueden ser tratados (es decir, recopilados, almacenados, cruzados, etcétera) indebidamente, es posible tener un enorme conocimiento de la esfera privada de una persona. Es así como hoy las tecnologías han hecho posible mediante la recolección y análisis de datos la creación de cuadros completos de la vida de una persona, sobre todo de aspectos que nunca tuvo la intención de revelar (Greenwald, 2014: 260). 

			Es importante señalar que, si bien existe una tendencia a regular normativamente la protección de datos personales y la privacidad de forma independiente,9 nosotros somos de la opinión de que la protección de datos personales está en una relación de género a especie con la privacidad, siendo la «privacidad» el género y la «protección de datos personales» la especie. En este sentido, si consideramos que los datos personales pueden servir para la confección del perfil de una persona, permitiendo así conocer su ideología, raza, orientación sexual, identidad de género, situación económica, salud o cualquier otra información de su persona, lo que realmente ocurre es que ese perfil constituye una construcción de la esfera privada del sujeto. De allí que la capacidad de controlar nuestra información deba ser entendida como parte del concepto de privacidad.

			Por su parte, cabe señalar que el derecho a la privacidad ha sido reconocido como un derecho humano tal como dan cuenta numerosos instrumentos internacionales.10 En este sentido, resulta irrelevante si denominamos este derecho con las voces «privacidad», «intimidad» o «vida privada» siempre que comprendamos el contenido y alcance de este derecho. 

			Un concepto de derecho a la privacidad debe ser entendido de la forma más amplía, de modo que resguarde la dignidad y libertad de la personas, evitando que terceros la afecten mediante su intromisión arbitraria e ilegal de cualquier tipo. Con esto no se reconoce un derecho absoluto, sino que, por el contrario, cada vez que se deba establecer limitaciones a él, los Estados deberán resguardar que las intromisiones que se permitan sean fijadas en la ley conforme a estándares mínimos que no resulten atentatorios contra los derechos de las personas.

			Concepto de derecho a la privacidad en Chile 

			En nuestro país, la Constitución Política utiliza la voz «vida privada» en el artículo 19 número 4, voz que ha sido caracterizada por su difícil precisión en la doctrina, como lo ha señalado, entre otros, el profesor Rodolfo Figueroa, quien ha sintetizado varias de esas definiciones en el siguiente extracto:

			Es entendido […] intimidad en el sentido de conciencia, como el derecho a estar solo, esto es, apartado de observación (lo que podemos llamar seclusión o tranquilidad); como secreto; como un ámbito de no injerencia; como autodeterminación y autonomía; como el derecho a restringir información sobre uno mismo; como territorialidad, lo que comprende seclusión y secreto, y también como un derecho a la imagen. Es evidente que algunas de estas nociones se superponen o implican entre sí (Figueroa, 2013: 860).

			Cabe señalar que en Chile se reconoce el derecho a la privacidad como un derecho dinámico y por tanto sus ámbitos de protección varían conforme a la evolución de nuestra sociedad. Así, el profesor Tomás Vial ha señalado que «el derecho de privacidad es un derecho especialmente evolutivo, pues sigue muy de cerca las costumbres, hábitos y moral de cada sociedad en particular» (2000: 51), agregando que debido a esto «cuando se lo estudia con respecto a nuevas circunstancias de la vida colectiva, lo verdaderamente relevante es saber si aquellas circunstancias corresponden al sentido garantístico que la norma tiene» (2000: 51).

			Debido a lo anterior el trabajo que hacen algunos autores11 a la hora de distinguir categorías o ámbitos comprendidos por el derecho a la privacidad es vital para entender que este derecho tiene un alcance y contenido que es principalmente evolutivo, ya que esas categorías pueden ir ampliándose junto con la noción de este derecho. 

			El derecho a la privacidad en el ordenamiento jurídico de Chile

			El profesor Humberto Nogueira Alcalá ha señalado que en Chile contamos con un bloque constitucional, el que está compuesto por distintas normas que confluyen en materias de derechos humanos (Nogueira Alcalá, 2007: 459-461), idea que recientemente fue reconocida por el propio Tribunal Constitucional de Chile,12 lo que supone resguardar también el derecho a la privacidad. 

			Así, como punto de partida, debemos mencionar que la Constitución establece en su capítulo uno las bases de la institucionalidad, indicando los valores o principios básicos que deben guiar no sólo el actuar del Estado, sino que también a las personas y entidades privadas.13 

			Ahora, respecto a las disposiciones que se vinculan directamente al derecho a la privacidad y que conformarían parte del bloque constitucional de este derecho, encontramos los numerales 4 y 5 del artículo 19. Si bien la redacción de estos numerales y el contenido de los mismos pareciera indicar que protegen bienes jurídicos distintos, la verdad es que ambos corresponden a la protección del derecho a la privacidad.14 

			Cabe señalar que, además de las disposiciones previamente mencionadas, forman parte de este bloque constitucional, en conformidad al artículo 5 de la Constitución, todas aquellas normas de ius cogens, derecho internacional consuetudinario y tratados internacionales reconocidos y ratificados por Chile. 

			Contenido y alcance del derecho a la privacidad en internet en chile

			Configurado nuestro bloque constitucional del derecho a la privacidad, cabe analizar el contenido y alcance de este derecho. Esto nos permitirá establecer, en forma general, qué es aquello que debe protegerse para que efectivamente se pueda resguardar la dignidad y la libertad de las personas en internet. 

			Que internet sea un lugar sin mayores restricciones de acceso y por lo general abierto a todos, no significa que las personas no puedan tener espacios donde puedan apartarse de la observación ajena. En este sentido, el Tribunal Constitucional señaló recientemente que «la intimidad no sólo puede darse en los lugares más recónditos, sino que también se extiende, en algunas circunstancias, a determinados espacios públicos donde se ejecutan específicos actos con la inequívoca voluntad de sustraerlos a la observación ajena».15 Luego, el Tribunal Constitucional en relación a internet agrega que «si bien esta red informática mundial configura un espacio abierto a todos, los sitios visitados en un recorrido, así como los correos electrónicos y la mensajería instantánea allí producidos, revisten carácter confidencial».16 

			En ambos extractos la idea a la que se refiere el Tribunal Constitucional se puede denominar como la expectativa de privacidad de las personas, entendiéndose por esto a la legítima y razonable expectativa que transciende a catalogar un espacio o lugar como público o privado, pues lo que importa es la subjetividad del individuo (Álvarez, 2013).

			Ahora, es importante mencionar que a nuestro entender la privacidad va más allá de aquello que en internet pueda tener carácter de reservado, ya que también corresponde a la información que nosotros mismos entregamos en internet. De esta forma, importa también el control de la información que se espera sustraer de la observación de ciertas personas, pese a que la hayamos entregado con nuestra autorización. Así, por ejemplo, cuando entregamos información personal en redes sociales, esa información sigue siendo privada mientras tengamos la expectativa de que esa información no será utilizada por terceros. 

			Siguiendo este mismo orden de ideas, es dable citar el caso sucedido en el año 2012 en el que se presentó una acción de protección por un funcionario de Carabineros, quien recurrió en contra de la resolución que lo eliminó de las filas de la institución por haber posteado un comentario en contra de su superior en su cuenta privada de Facebook. En el recurso, el funcionario alude a que se habrían vulnerado algunos de sus derechos fundamentales, entre ellos el consagrado en el número 4 del artículo 19 de la Constitución, ya que se habría obtenido información publicada en su cuenta privada de Facebook, agregando además que dicha información habría sido obtenida sin autorización judicial. 

			La Corte de Apelaciones de Temuco rechazó el recurso señalando para ello que lo expuesto en Facebook se habría obtenido por comentarios de terceros hacia los superiores del recurrente y no por el hecho de que la institución o el recurrido hubiera obtenido alguna clave para ingresar al Facebook del actor, lo que según la Corte hubiese violado su privacidad. Luego la Corte remarcó el hecho de que el recurrente efectivamente habría posteado el comentario, siendo esto último determinante ya que esto expuso a un número determinado de personas sus comentarios, sin que hubiese existido prohibición alguna para que los que lo vieran pudieran comentarlo con otras personas, razón por la cual decidió rechazar el recurso.17 

			La Corte Suprema, por su parte, confirmó la sentencia apelada. Pese a ello es importante destacar el voto disidente del ministro Sergio Muñoz, quien estuvo por rechazar la sentencia apelada y acoger el recurso de protección. Para ello el ministro se refirió a las características de Facebook, señalando así que éste «es un sitio web que permite a sus usuarios comunicarse e intercambiar opiniones entre ellos, para lo cual el interesado debe solicitar autorización expresa a un tercero para incorporarlo en sus contactos y dicho tercero sólo se integrará a los mismos luego de consentir expresamente en ello».18 Debido a lo anterior, sostiene que sólo entre quienes ha existido esta autorización la información y sus comunicaciones son públicas, no existiendo por ello una habilitación para que dicha información sea utilizada por otras personas que no han sido autorizadas.

			Finalmente, el ministro Muñoz sostiene que si bien la garantía constitucional aludida por el recurrente puede ser afectada previa habilitación legal por la autoridad competente y siguiendo el procedimiento pertinente, esto en el caso en cuestión no ocurrió ya que el acceso a las publicaciones realizadas por el recurrente habría sido ilegítimo y, en consecuencia, según sus palabras «la autoridad de Carabineros no podía acceder a ella ni menos utilizarla como fundamento de una sanción disciplinaria, más aún cuando no se señala en el informe, emitido en su oportunidad, de quién se obtuvo dicha información, constituyéndose en consecuencia en prueba ilícita y por ende no susceptible de ser utilizada».19 

			Lo anterior da cuenta de que el derecho a la privacidad no es absoluto y puede ser limitado, pero para ello se deben cumplir ciertos requisitos, los cuales deben mantener fuertes controles de razonabilidad y proporcionalidad en su aplicación. De lo contrario los ámbitos de protección de este derecho se desvanecen junto con el resguardo a las expectativas de la privacidad en internet.

			En la actualidad, debido a las libertades que nos facilita internet, el ejercicio democrático se ha visto fuertemente beneficiado: existe más información, transparencia, y la posibilidad de un mayor número de discursos. Sin embargo, con el objeto de perseguir fines legítimos —como combatir la pornografía infantil, el terrorismo o el narcotráfico— los países se han visto en la necesidad de restringir la privacidad en la web, tomando medidas como la vigilancia en internet. 

			Pese a lo legítimo que puedan ser los objetivos, estas restricciones no deben ser permitidas per se, debido al peligro que puede significar para nuestra privacidad. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en su sentencia respecto al proyecto de ley en contra de la pornografía infantil, el cual contemplaba un sistema de registro de los usuarios de cibercafé, señaló: 

			Dicha intimidad resultaría usurpada en caso de seguimientos o monitoreos sistemáticos, constantes y focalizados para husmear a qué lugares asiste alguien, por pertenecer a una categoría a priori sospechable de ciudadanos; por dónde —vías, caminos o canales— se desplaza en particular; cuál es el número de los sitios que visita y de las direcciones contactadas, precisamente; con quién, o con cuánta duración y frecuencia se producen las conexiones realizadas. Más todavía cuando, a partir de estos datos, hoy es factible ir de hurones e inferir historiales o perfiles individuales, que incluyen hábitos y patrones de conducta humana, hasta poder revelar las preferencias políticas, opciones comerciales e inclinaciones sociales de las personas (considerando vigésimo segundo, sentencia número 1894-11).

			Los monitoreos sistemáticos a los que se refiere el Tribunal Constitucional, los cuales se reprochaban en ese entonces entendidos como vigilancia en internet, han generado bastante discusión en el último tiempo y es aquello lo que justifica este artículo. Si bien, tal como se desprende de las citas señaladas, nuestra jurisprudencia reconoce que el derecho a la privacidad, resguarda un espacio en el cual las personas tienen una expectativa de privacidad, y que si bien este derecho no es absoluto, para ser restringido debe cumplirse con ciertos requisitos, que se explicitarán más adelante.

			Vigilancia en internet: ¿intromisión legítima o ilegítima 
en el sistema normativo chileno? 

			¿Qué es la vigilancia?

			Respecto de la voz vigilancia, las teorías sociales han señalado que existen diversos tipos de conceptos, entre ellos los neutrales y negativos. Cuando hablamos de los conceptos neutrales, Fuchs señala que los supuestos del concepto neutral de vigilancia serían que: i) la vigilancia posee aspectos positivos; ii) que tiene dos caras, por un lado permisiva y por otro restrictiva; iii) la vigilancia es un aspecto fundamental para todas las sociedades; iv) la vigilancia es necesaria para la organización; y v) que cualquier tipo de compilación sistemática de información es vigilancia (Fuchs, 2011: 135).

			Ahora bien, si aplicamos estos supuestos a las actividades comunes que ocurren en internet, el resultado sería que todas las formas de almacenamiento, procesamiento y uso de la información revestirían las características de vigilancia. De este modo, el concepto neutral de vigilancia parece ser bastante amplio, por lo que de acuerdo a Fuchs esto impediría establecer una correcta concepción de «vigilancia en internet» (Fuchs, 2011: 135). 

			En el caso de los conceptos negativos,20 Fuchs señala que la vigilancia consistiría en una forma de recopilación sistemática de información y que ésta se relacionaría a la dominación, coerción o a la amenaza de utilizar la violencia con el objeto de alcanzar ciertas metas y acumular poder, lo cual se haría en muchas ocasiones en contra de la voluntad y conocimiento de quienes están siendo vigilados (Fuchs, 2011: 136). Mencionado esto, Fuchs nos señala que él prefiere definir la vigilancia como un concepto negativo, principalmente por las siguientes razones:

			a) Etimológica. Para él la palabra surveillance viene de la palabra en francés surveiller, la cual significa «supervisar» o «vigilar». De esta forma, él entiende que esta palabra implica una jerarquía y, por lo tanto, estaría conectada a nociones como observador, vigilantes, supervisor y oficial. Por lo que vigilancia debe ser concebida según las palabras de Foucault como una técnica de coerción, como un poder ejercido sobre una persona mediante una supervisión (Fuchs, 2011: 136).

			b) Conflacionismo teórico.21 Para Fuchs los conceptos neutrales de vigilancia podrían ser usados para la legitimación de formas coercitivas de vigilancia, sosteniendo que la vigilancia es omnipresente y, por ende, exenta de problemas, razón por la cual ciertas situaciones, como cuidar de un bebé o como el electrocardiograma de un paciente de infarto de miocardio, se encontrarían en el mismo nivel que fenómenos muy diversos, como la vigilancia preventiva del Estado de los datos de los ciudadanos para combatir el terrorismo o la vigilancia económica de datos privados o del comportamiento por compañías de internet para acumular capital con la ayuda de publicidad direccionada (Fuchs, 2011: 136).

			c) Diferencia entre recopilación de información y vigilancia. Respecto a este punto, Fuchs señala que si la vigilancia fuera concebida como recopilación sistemática de información, ésta no podría entenderse diferenciada entre los estudios de vigilancia y los estudios de la sociedad de la información y entre una sociedad vigilada y una sociedad de la información. El autor entiende que en estas circunstancias no habría ningún motivo para reclamar la existencia de estudios de vigilancia como disciplina o transdisciplina (Fuchs, 2011: 136).

			d) La normalización de la vigilancia. Finalmente, el autor postula que si consideramos que todo es vigilancia, entonces se vuelve muy difícil criticar la vigilancia coercitiva política (Fuchs, 2011: 136).

			Debido a estos argumentos, Fuchs llega a la conclusión de que conviene dar un concepto de vigilancia negativo, entendiéndola como «la recolección de información de individuos o grupos que es usada para controlar o disciplinar el comportamiento mediante la amenaza de ser objetos de violencia» (Fuchs, 2011: 136). 

			Desde nuestro punto de vista, entender la vigilancia desde una concepción negativa como lo hace Fuchs tendría como consecuencia no considerar como vigilancia formas de observación sistemática a las que podrían estar sujetas las personas, pero que hasta que no se califique su uso no lo serían, lo cual nos parece errado. En cambio, la concepción neutral, si bien es más amplía, nos permite comprender que en realidad hoy en día somos sujetos de una vigilancia constante, pese a que posteriormente sea o no utilizada contra nosotros la información que se recopila y almacena.

			Dicho lo anterior, es necesario referirnos a la vigilancia en internet. En primer lugar debemos especificar que este trabajo se centra en la vigilancia que ha dado lugar al surgimiento de la denominada web 2.0.22 En el momento en que se acuñó este concepto, se señalaron ciertas características que ayudarían a diferenciar aquellas plataformas de la web 1.0, siendo una de sus principales características la posibilidad de generar tanto comunicación, interacción y participación de forma colaborativa. Ahora, además hay que considerar que la web 2.0 tiene otra característica importante: la capacidad de almacenar, procesar, valorar y vender grandes cantidades de información personal y del comportamiento de los usuarios (Fuchs, 2011: 137). 

			Desde el surgimiento de la web 2.0, se han generado nuevas discusiones acerca de la vigilancia y la privacidad de los usuarios de estas plataformas. Adicionalmente, las declaraciones de Edward Snowden han permitido despejar dudas acerca de la existencia de programas de vigilancia, tales como el sistema PRISM,23 el cual permitiría tener acceso a la información personal de millones de usuarios de empresas de publicidad, comunicaciones y de medios sociales alrededor del mundo.

			Años atrás, sin embargo, ya se hablaba de las repercusiones que podría tener la web 2.0. Una de las personas que alertaba de ello era Roger Clarke (1994), quien en ese entonces hacía la distinción entre vigilancia de datos personales y entre vigilancia masiva de datos. Así, señalaba que la primera consistía en la vigilancia respecto de las acciones de una o más personas, mientras que la segunda consistía en la vigilancia respecto de un grupo o una población.

			Manuel Castells (2009), por su parte, se refirió a las características principales de las web 2.0, a las cuales identificó como «mass self-communications», para referirse a la posibilidad de alcanzar eventualmente a una audiencia global y a la información que éstas recopilan y comunican, que es la información que sus mismos usuarios crean. 

			Fuchs, tomando en consideración lo señalado por Castells y Clarke, se refiere a la vigilancia web 2.0 como aquella que «está dirigida a grandes grupos de usuarios, quienes ayudan a producir y reproducir hegemónicamente vigilancia al proveer contenido generado por los usuarios (autoproducido)» (Fuchs, 2011: 138).

			Es así como, en la actualidad, la información de los usuarios de internet traza el siguiente recorrido: en primer lugar se externaliza y se hace pública o semipública en la web, lo que posibilita la comunicación online de los usuarios; luego, se privatiza dicha información por los proveedores de servicios de internet, para obtener beneficios de ella; y, finalmente, esta información puede también llegar a manos de servicios secretos o autoridades de los Estados, quienes gracias a la web 2.0 pueden llegar a tener inmensas cantidades de información bajo su control. Ahora, cabe precisar que cuando hablamos de esta información no nos referimos solamente al contenido o mensaje, sino que también a los datos asociados a aquéllos o, más bien, a los denominados metadatos.24

			La privacidad no se encuentra limitada al contenido de nuestras comunicaciones. Los metadatos pueden entregar información incluso más completa que una conversación telefónica aislada. Greenwald explica los beneficios de los metadatos versus el contenido de una comunicación en los siguientes términos:

			Imaginemos el caso de una mujer que llama a una clínica donde se practican abortos. La escucha secreta de su llamada telefónica quizá revele sólo la concertación o confirmación de una cita en una clínica con un nombre genérico («Clínica del East Side» o «consultorio del doctor Jones»). Sin embargo, los metadatos dejan ver mucho más: la identidad de las personas que reciben la llamada. Lo mismo sucede con las llamadas a un especialista en VIH, a un centro de gays y lesbianas o a una línea de ayuda a suicidas. Los metadatos también descubrirán una conversación entre un activista de los derechos humanos y un informante de un régimen represivo o a una fuente confidencial que revelará a un periodista fechorías de alto nivel. Si uno llama con frecuencia a última hora de la noche a alguien que no es su cónyuge, los metadatos lo reflejarán. Es más, en ellos quedará constancia no solo de las personas con quien uno intenta comunicarse y la frecuencia, sino también de todas las personas con las que se comunican sus amigos y colegas, lo que genera un cuadro exhaustivo de la red de relaciones (Greenwald, 2014: 166).

			Greenwald se refiere luego a las palabras del profesor de ciencia informática de la Universidad de Princeton Edward Felten, quien durante una declaración jurada ante la American Civil Liberties Union explica la razón del beneficio de los metadatos sobre el contenido de las comunicaciones, señalando por ejemplo que las escuchas secretas de llamadas podían resultar bastante difíciles producto de las diferencias lingüísticas, del uso de argot o de códigos, a las divagaciones y a otras cuestiones que, de forma deliberada o por casualidad, podrían confundir el significado de las palabras. En cambio, el profesor señala que los metadatos son matemáticos, por ello nítidos, precisos y, gracias a esto, fáciles de analizar. De este modo, de acuerdo a las palabras de Felten, la recolección masiva de datos permitiría también enterarse de hechos nuevos y privados de los que nunca se podrían haber enterado de otra forma (Greenwald, 2014: 165-167).

			De esta forma, el surgimiento de la web 2.0 ha tenido como resultado que mediante la recolección, combinación y evaluación de la información que los usuarios comunican, los controladores de dicha información puedan obtener una visión detallada de la vida, secretos y preferencias de los usuarios.

			Cabe señalar que debido a la evolución constante que han tenido las tecnologías en los últimos años, el hecho de que hoy exista una web 2.0 no impide que surja una web que posea nuevas características, razón por la que la vigilancia a la que nos referimos es aquella que se realiza por medio de internet utilizando para ello las tecnologías de la información y no se restringe solamente a la que ocurre utilizando las plataformas de la web 2.0. 

			Dicho lo anterior, la vigilancia en internet a la que nos referimos en este trabajo debe ser entendida como aquel monitoreo sistemático, es decir, que se realiza de forma constante o por un periodo de tiempo determinado, dirigida a grandes grupos de usuarios de internet —por ello es masiva—, quienes al comunicarse o interactuar mediante plataformas web generan distintos tipos de información que son recopilados, almacenados y eventualmente analizados para determinar actos, conductas, preferencias, localización y otras características que permitirán individualizar a los usuarios.

			Ahora bien, tal como adelantamos en la introducción, este artículo se centra en la vigilancia en internet ejercida o utilizada por el Estado y sus instituciones con la finalidad de resguardar el orden, la prevención del delito y la seguridad del Estado y sus habitantes en general. De modo que no contempla el análisis de la vigilancia privada en el contexto de los servicios de seguridad privada por exceder el objeto de la investigación.

			Considerando lo anterior, a continuación nos referiremos al marco normativo de nuestro ordenamiento jurídico que se relaciona con las medidas de intromisión que pueden ser consideradas como vigilancia en internet del Estado.

			Marco legal de la intromisión a la privacidad en el ordenamiento jurídico chileno

			En nuestro ordenamiento encontramos varias normas que permiten llevar a efecto diligencias que restringen la privacidad, todas ellas tienen las siguientes características en común: i) que se encuentran establecidas por ley; ii) que se establecen obligaciones de guardar reserva de la información obtenida; iii) que requieren ser solicitadas y concedidas por razones fundadas; y iv) que se establece una finalidad al uso de la información obtenida. Dentro de estas normas podemos señalar, a modo de ejemplo, las siguientes.

			Ley Orgánica Constitucional del Ministerio Público (LOCMP)

			Establece el principio de objetividad, señalando expresamente que el Ministerio Público podrá impartir órdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad durante la investigación. Sin embargo, señala que cuando las actuaciones priven, restrinjan o perturben al imputado o a un tercero en el ejercicio de sus derechos fundamentales se requerirá aprobación judicial previa.

			Código Procesal Penal (CPP)

			Al igual que la LOCMP, contempla expresamente el principio de objetividad. Específicamente respecto a intromisiones a la privacidad, el CPP establece procedimientos y requisitos legales específicos que las autoridades deberán realizar a la hora de efectuar cada uno de ellos. Ahora, sólo nos referiremos a algunas intromisiones que resultan especialmente relevantes para nuestro estudio; pese a ello, debemos destacar que en ningún caso el legislador se ha preocupado de definir cada uno de estos actos, lo que genera redundancias:

			
					La retención e incautación de correspondencia (artículo 218 del CPP). En conformidad a ello, el fiscal podrá solicitar fundadamente al juez la retención e incautación de la correspondencia del imputado o dirigida a él, incluso podría hacerlo antes de que la investigación esté formalizada. Respecto a esta norma, la ley es bastante amplia al referirse a la correspondencia; pareciera sólo referirse a la correspondencia física, sin embargo, esto queda subsanado al permitir la obtención de copias o respaldos de la correspondencia electrónica. El CPP a su vez contempla una restricción respecto a la conservación de los documentos obtenidos, siendo posible hacerlo sólo cuando tuvieren relación con el hecho objeto de la investigación. 

					La obtención de copias de comunicaciones o transmisiones (artículo 219). En conformidad con este artículo, el fiscal podrá solicitar a cualquier empresa de comunicaciones la obtención de copias de comunicaciones o transmisiones, pudiendo también ordenar la entrega de las versiones que existieren de las transmisiones de radio, televisión u otros medios. A primera vista, y al igual que la medida anterior, ésta parece ser bastante amplia, ya que incluso coincide con la norma anterior al permitir la obtención de la correspondencia electrónica, toda vez que la correspondencia electrónica y la digital no parecieran diferir. 

					La intercepción de comunicaciones telefónicas o de otras formas de telecomunicación25 (artículos 222 y 369 ter26). Esta norma permite al fiscal solicitar que se autorice la interceptación y grabación de las comunicaciones telefónicas o de otras formas de telecomunicación, tanto del imputado como de terceros que puedan haber estado relacionados con los hechos ilícitos que fundamentan la solicitud. A su vez, establece una obligación para las empresas telefónicas y de comunicaciones, las que deberán llevar un listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro, no inferior a seis meses, de los números IP de las conexiones que realicen sus abonados, registro que tendrá carácter reservado y que estará a disposición del Ministerio Público.

					Registro de la interceptación telefónica y de otras formas de comunicación (artículo 213 del CPP). El CPP faculta el registro de estas interceptaciones y señala expresamente que se podrán hacer mediante su grabación magnetofónica u otros medios técnicos análogos que aseguren la fidelidad del registro. Cabe señalar que se permite incluso que estas interceptaciones puedan ser transcritas por un funcionario que actuará, en tal caso, como ministro de fe acerca de la fidelidad del texto. 

					Medidas de vigilancia (artículo 213 del CPP). El CPP utiliza expresamente la voz vigilancia, sin embargo, no la precisa mediante definición alguna, sino por el contrario permite expresamente al fiscal ejercer todas las medidas de vigilancia que estime conveniente para evitar la fuga del imputado o la sustracción de documentos o cosas que constituyeren el objeto de la diligencia. Ahora, si bien esta norma no señala expresamente que deba solicitar autorización al juez para llevar a efecto algunas de estas medidas, el fiscal está obligado a hacerlo cuando se pueda restringir, perturbar o privar un derecho constitucional como el derecho a la privacidad.

			

			Ley 18.314 que Determina Conductas Terroristas 
y Fija su Penalidad (Ley de Terrorismo)

			En ella se establece una lista de delitos cuya finalidad sería la de producir en la población, o en una parte de ella, el temor justificado de ser víctima de delitos de terrorismo. A su vez, faculta al juez de garantía respectivo autorizar al Ministerio Público para que éste pueda llevar a cabo distintas medidas, entre las que encontramos las de interceptar, abrir o registrar las comunicaciones telefónicas e informáticas y la correspondencia epistolar y telegráfica, siendo necesaria la autorización judicial. Ahora, esta ley tampoco define cada uno de estos actos.

			Ley 19.974 sobre el Sistema de Inteligencia del Estado y crea 
la Agencia Nacional de Inteligencia (Ley de Inteligencia) 

			Esta ley se aplica a toda la actividad de inteligencia y contrainteligencia que realicen los órganos y servicios que integren su sistema. A su vez, define sus objetivos generales señalando que es proteger la soberanía nacional y preservar el orden constitucional. Luego, distingue entre los servicios de inteligencia militar y los servicios de inteligencia policial. Respecto a los primeros, señala que comprenderían principalmente la inteligencia y contrainteligencia necesaria para detectar, neutralizar y contrarrestar, dentro y fuera del país, las actividades que puedan afectar la defensa nacional y que corresponden a las Fuerzas Armadas y a la Dirección de Inteligencia de Defensa del Estado Mayor de la Defensa Nacional. Respecto a los segundos, señala que comprenden el procesamiento de la información relacionada con las actividades de personas, grupos y organizaciones que de cualquier manera afecten o puedan afectar las condiciones del orden público y de la seguridad pública interior y que corresponden ser ejercidas por Carabineros de Chile y por la Policía de Investigaciones de Chile.

			Ahora bien, respecto de las formas de intromisión a la privacidad que contempla la Ley de Inteligencia, encontramos su título V, denominado «Los procedimientos especiales de obtención de información», según el cual cuando determinada información resulte ser estrictamente indispensable para el cumplimiento de los objetivos del Sistema de Inteligencia del Estado y no pueda ser obtenida por «fuentes abiertas», se podrán utilizar los procedimientos especiales de obtención de información con el objeto de resguardar la seguridad nacional y proteger a Chile y a su pueblo de las amenazas del terrorismo, el crimen organizado y el narcotráfico. 

			Los procedimientos especiales de obtención de información señalados por la ley son los siguientes:

			
					la intervención de las comunicaciones telefónicas, informáticas, radiales y de la correspondencia en cualquiera de sus formas;

					la intervención de sistemas y redes informáticos;

					la escucha y grabación electrónica, incluyendo la audiovisual; y

					la intervención de cualesquiera otros sistemas tecnológicos destinados a la transmisión, almacenamiento o procesamiento de comunicaciones o información.

			

			Ley 20.000, que sustituye la Ley 19.366, que Sanciona el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrópicas (Ley de Drogas)

			Esta ley hace alusión expresa a la voz vigilancia, refiriéndose a ella en su artículo 23, cuando habla del control y la observación por parte de la autoridad respecto a la circulación de la droga. Sin embargo, al referirse a ella lo hace respecto a la observación física, ya que la vigilancia recae sobre las entregas: los traspasos de las sustancias o drogas estupefacientes o sicotrópicas.

			Sin perjuicio de lo anterior, en sus artículos siguientes la ley permite al Juez de Garantía respectivo autorizar la adopción de medidas de retención e incautación de correspondencia, obtención de copias de comunicaciones o transmisiones, interceptación de comunicaciones telefónicas y uso de otros medios técnicos de investigación, pudiéndose aplicar respecto de todos los delitos previstos en esta ley, sin importar su pena. Esta ley va incluso más allá, debido a que permite autorizar la vigilancia incluso sin cumplir con el requisito del artículo 222 del CPP, en cuanto a indicar circunstanciadamente el nombre y dirección del afectado por la medida, siendo suficiente consignar las circunstancias que lo individualizaren o determinaren.

			Decreto Ley 211 que Fija Normas para la Defensa de la Libre Competencia (Ley de Libre Competencia)

			En conformidad a esta ley, el Fiscal Nacional Económico, con el objeto de promover y defender la libre competencia en los mercados, tendrá entre otras facultades la de solicitar autorización para que Carabineros o la Policía de Investigaciones proceda a entrar a recintos públicos o privados y, si fuere necesario, allanar y descerrajar, registrar e incautar toda clase de objetos y documentos que permitan acreditar la existencia de la infracción, autorizar la interceptación de toda clase de comunicaciones y ordenar a cualquier empresa, que preste servicios de comunicaciones, que facilite copias y registros de las comunicaciones transmitidas o recibidas por ella. Dicha autorización deberá ser solicitada, previa aprobación del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, al Ministro de Corte de Apelaciones correspondiente. 

			Al revisar el marco normativo del ordenamiento jurídico de Chile es posible notar que existen redundancias, debido a la vaguedad y amplitud de las normas que establecen estas intromisiones a la privacidad. Así, por ejemplo, la Ley de Inteligencia establece formas de obtención de información de fuentes cerradas, las cuales podrían a su vez ser comprendidas dentro de aquellas diligencias establecidas en la Ley de Libre Competencia, la Ley de Drogas y en el CPP. A su vez, la misma Ley de Inteligencia señala que las diligencias que establece sólo pueden ser ejercidas por los funcionarios que sean parte del Sistema de Inteligencia del Estado, imponiendo sanciones penales para quienes las infrinjan. El problema está en que las distintas normas citadas habilitan a funcionarios que podrían no ser parte del Sistema de Inteligencia del Estado, lo que los hace responsables penalmente.

			De esta forma, la vaguedad y amplitud permiten que estas normas sean interpretadas de forma que autoricen la recopilación, almacenamiento y eventualmente el análisis de la información obtenida de internet, la cual podría ser utilizada en la búsqueda de sospechosos e incluso vincularlos a casos reales, pudiendo en consecuencia existir un monitoreo sistemático de los usuarios de internet.

			Ahora, la pregunta es si efectivamente estos monitoreos sistemáticos en internet son intromisiones que nuestro ordenamiento jurídico contempla y permite. Para responder esto consideramos necesario referirnos a lo que ha señalado recientemente el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) y, a su vez, a algunas situaciones que han tenido lugar en el último tiempo.

			Vigilancia en internet y el informe del Alto Comisionado 
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

			Tal como hemos señalado anteriormente, el derecho a la privacidad no es un derecho absoluto y, en consecuencia, puede ser objeto de restricciones siempre y cuando se respeten ciertos límites (Dulitzky, 2004: 102-103). Así, tanto en la Constitución como en tratados internacionales de derechos humanos, el derecho a la privacidad incluye en su propio reconocimiento criterios válidos que autorizan que sea restringido legítimamente.27

			En relación a las restricciones y limitaciones del derecho a la privacidad en el contexto de las nuevas tecnologías, el ACNUDH en su informe El derecho a la privacidad en la era digital (2014) se refirió, entre otras cosas, a la situación actual que genera la vigilancia en internet. De ello nos parece necesario remarcar tres de sus declaraciones: 

			1. Las medidas de vigilancia no deben injerir arbitraria o ilegalmente en la privacidad, la familia, el domicilio o la correspondencia de un individuo. Respecto a esto señala que la vigilancia de las comunicaciones electrónicas puede ser una medida necesaria y eficaz para los fines legítimos de las fuerzas del orden o los servicios de inteligencia siempre y cuando se haga en cumplimiento de la ley. Pese a ello, señala que la vigilancia en masa presenta serias dudas respecto a su compatibilidad con los derechos humanos, razón por la cual aborda los siguientes temas: 

			Injerencias. El ACNUDH se refiere al alcance y el contenido del derecho a la privacidad en relación a que ciertas personas han sugerido que la interceptación o la recopilación de datos acerca de una comunicación difieren del contenido de la comunicación, razón por la cual no constituirían en sí mismas injerencias en la vida privada. Ante esto afirma que la agregación de la información comúnmente conocida como «metadatos» puede incluso dar una mejor idea del comportamiento, las relaciones sociales, las preferencias privadas y la identidad de una persona que la información obtenida accediendo al contenido de una comunicación privada. Concluyendo, en consecuencia, que toda captura de datos de las comunicaciones es potencialmente una injerencia en la vida privada (ACNUDH, 2014: 7).

			 Agrega además que la recopilación y conservación de datos de las comunicaciones equivale a una injerencia en la vida privada, con independencia de si posteriormente se consultan o utilizan esos datos. Incluso la mera posibilidad de que pueda captarse información de las comunicaciones crea una injerencia en la vida privada y puede tener un efecto negativo en otros derechos, como por ejemplo los relativos a la libertad de expresión y de asociación (ACNUDH, 2014: 7).

			¿Qué se entiende por «arbitrarias o ilegales»? Respecto a este punto se señala que las injerencias sólo pueden estar establecidas por ley, e incluso cuando esa ley nacional va en contradicción de lo establecido en los tratados de derechos internacionales esa injerencia es ilegal. Luego aborda el tema de las injerencias arbitrarias sosteniendo que cuando los Estados introducen restricciones, éstas deben siempre demostrar que se cumple con los principios generales de legalidad, necesidad y proporcionalidad (ACNUDH: 2014: 8).

			Dicho lo anterior, hace referencia a estos principios señalando que toda limitación a los derechos a la privacidad debe estar prevista en la ley, y la ley debe ser lo suficientemente accesible, clara y precisa para que una persona pueda leerla y saber quién está autorizado a realizar actividades de vigilancia de datos y en qué circunstancias. Luego señala que la limitación debe ser necesaria para alcanzar un objetivo legítimo, así como proporcional al objetivo y a su vez debe ser la opción menos perturbadora de las disponibles. Añade que debe demostrarse que la limitación impuesta al derecho tiene posibilidades de alcanzar ese objetivo. Agregando, a su vez, que las limitaciones al derecho a la privacidad no deben «vaciar» el derecho en su esencia y deben ser compatibles con otras normas de derechos humanos, incluida la prohibición de la discriminación. De esta forma, si la limitación no cumple esos criterios sería ilegal y/o arbitraria (ACNUDH: 2014: 9).

			El informe sostiene que cuando existen objetivos legítimos y se han establecido las salvaguardias apropiadas, puede permitirse a un Estado realizar actividades de vigilancia; sin embargo, es el gobierno quien debe demostrar que la injerencia es necesaria y proporcional al riesgo concreto que genera. Teniendo esto en consideración, el ACNUDH se refiere a los programas de vigilancia masiva y sostiene que «no es suficiente que las medidas tengan por objeto encontrar determinadas agujas en un pajar; lo importante es el impacto de las medidas en el pajar, en comparación con el riesgo de que se trate; es decir, si la medida es necesaria y proporcionada» (ACNUDH: 2014: 9).

			Luego, el ACNUDH analiza la situación del acceso y uso de los datos. Respecto a esto sostiene que recientemente ha existido una creciente colaboración entre los gobiernos con entidades del sector privado. A raíz de ello algunas empresas, como compañías telefónicas, proveedores de servicios de internet, entre otros, estarían almacenando metadatos acerca de las comunicaciones y la ubicación de sus clientes para que, posteriormente, las fuerzas de orden y los organismos de inteligencia puedan acceder a ellos, sosteniendo que esto no parecería ser necesario ni proporcionado.

			Finalmente, el ACNUDH señala que para determinar la proporcionalidad debiera considerarse qué se hace con los «datos a granel» y quién puede acceder a ellos. Considera importante estos factores debido a que muchos marcos nacionales carecen de «limitaciones de uso». Añade que «la inexistencia de limitaciones de uso efectivas se ha exacerbado desde el 11 de septiembre de 2001, y la línea que separa la justicia penal de la protección de la seguridad nacional se ha difuminado significativamente» (ACNUDH: 2014: 10). Sobre esto último afirma que el intercambio resultante entre las fuerzas del orden, los organismos de inteligencia y otros órganos del Estado incrementaría el riesgo de que la vigilancia masiva vulnere la privacidad, toda vez que aun cuando sea necesario el uso de estos datos para un objetivo legítimo, pueden, sin embargo, no serlo para fines distintos no contemplados al momento de su obtención (ACNUDH: 2014: 10).

			2. Protección de la ley. En este punto señala que el Estado debe asegurarse de que toda injerencia deba estar autorizada por leyes que: a) sean de acceso público; b) contengan disposiciones que garanticen que la obtención, el acceso y la utilización de los datos de las comunicaciones obedezcan a objetivos específicos legítimos; c) sean suficientemente precisas y especifiquen en detalle las circunstancias concretas en que dichas injerencias pueden ser autorizadas, los procedimientos de autorización, las categorías de personas que pueden ser sometidas a vigilancia, el límite de la duración de la vigilancia y los procedimientos para el uso y el almacenamiento de los datos recopilados; y d) proporcionen salvaguardias efectivas contra el uso indebido.

			Agrega, además, que en conformidad con las obligaciones internacionales de los Estados, el hecho de que algunos no adopten medidas efectivas para proteger a las personas sujetas a su jurisdicción contra las prácticas ilegales de otros Estados o entidades comerciales, significa la contravención de sus obligaciones en materia de derechos humanos (ACNUDH, 2014: 11).

			3. ¿A quién se protege y dónde? El ACNUDH sostiene en este punto que los Estados no pueden eludir sus responsabilidades en materia de derechos humanos limitándose a mantener esas potestades fuera del alcance de la ley. Lo contrario no sólo supondría socavar la universalidad y la esencia de los derechos protegidos por el derecho internacional de los derechos humanos, sino que también podría crear incentivos estructurales para que los Estados externalicen la vigilancia entre sí (ACNUDH, 2014: 11). Agrega que, en relación a la vigilancia digital, los Estados pueden tener comprometidas sus obligaciones en materia de derechos humanos si la vigilancia digital se realiza en su territorio a personas situadas fuera de su territorio. En este sentido, señala que el principio de no discriminación debe regir por parte del Estado, resguardando a toda persona, sean éstas nacionales o no nacionales, de las vulneraciones al derecho a la privacidad. 

			Situaciones puntuales

			El caso del estudiante de sociología de la Universidad de Chile

			El 1 de mayo del año 2014, durante la marcha convocada en Santiago por la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) con motivo del Día Internacional del Trabajador, se informó en varios noticiarios del país una agresión a un teniente de Carabineros, quien resulto ser víctima de varios golpes, sufriendo una fractura nasal y la pérdida de una pieza dental. Pasado unos días, los noticieros volvieron a recordar el hecho, esta vez al indicar a un estudiante de sociología de la Universidad de Chile como sospechoso de haber participado de la agresión, quien habría sido detenido. La detención se habría realizado por parte del personal del OS-9 de Carabineros, quienes lo habrían identificado luego de realizar una investigación y revisión de las cámaras de seguridad ubicadas en la calle Brasil con Huérfanos, lugar en donde habría ocurrido el incidente. 

			La formalización del estudiante se realizó al día siguiente de su detención en el Séptimo Juzgado de Garantía de Santiago por el delito de maltrato de obra en contra de Carabineros. En la ocasión, la Fiscalía Centro Norte de la Región Metropolitana solicitó la prisión preventiva del imputado, mientras que la defensa del estudiante de sociología indicó reiteradamente que él se habría encontrado trabajando, por lo que no habría asistido a la manifestación. Conocidos los antecedentes, y escuchadas las intervenciones de los abogados, el tribunal resolvió desestimar las pruebas reunidas y las evidencias que inculpaban al estudiante, procediendo en consecuencia a dejarlo en libertad.28 

			Debido a lo anterior, la Fiscalía apeló a la resolución teniendo como principal fundamento el análisis de información en las redes sociales, junto a la fotografía de perfil del estudiante.29 Llegados los antecedentes a la Corte de Apelaciones de Santiago, ésta decidió revocar la resolución del tribunal de garantía decretando como medidas cautelares la firma mensual y el arraigo nacional del estudiante.30 Luego de dicha resolución, la investigación prosiguió y no fue sino hasta fines del mes de diciembre de 2014, es decir, siete meses después de su arresto y formalización, que la Fiscalía decidió no perseverar, debido a que no contaba con los antecedentes suficientes para que fuera condenado por el delito que se le acusaba. 

			Sin perjuicio del relato anterior, resulta relevante en el contexto del presente trabajo lo señalado por la abogada del estudiante, quien advirtió distintas situaciones que le llamaron la atención. En relación a la decisión del tribunal indicó: 

			Lo que cuestionamos en la misma audiencia es que este peritaje antropomórfico no es de calidad y de hecho concluye que solamente se pueden evidenciar características físicas similares. Del análisis del mismo peritaje podemos desprender que ni el pelo, ni las cejas, ni el mentón, ni muchas otras características se parecen en absoluto a Bryan.31 

			La misma abogada señaló en otro medio de prensa:

			Uno eventualmente podría discutir que estamos ahí agrediendo o vulnerando la vida privada de Bryan, sin embargo entendemos que también la fotografía es del perfil, el cual es público, la cual desde ahí se podría extraer. Lo complejo es que, y que también lo hizo ver el magistrado al entregar la resolución, es que cómo dentro de 6 millones de cuentas de Facebook, de todos los chilenos, se puede determinar que efectivamente Bryan es el que habría participado. Esa es la duda fundamental. En qué momento se determina si es Bryan quien participa [El énfasis es nuestro].32 

			Lo advertido por la abogada y el juez de garantía permite a lo menos plantearnos la duda respecto a qué medios habría utilizado el Ministerio Público para obtener dicha información. Si consideramos la existencia de la vigilancia en internet, esto comienza a tener sentido.

			En la misma nota de prensa anterior hay, además, otro comentario de la abogada que resulta relevante:

			Como bien declaró Bryan en la misma audiencia, y al final a la prensa, nosotros creemos que se puede deber a un hostigamiento policial o a algún tipo de persecución política, aunque desconozco cuáles serían las razones. Entiendo que Bryan también participa activamente en la Federación de Estudiantes de la Universidad de Chile (Fech), se vincula con organizaciones sindicales y a la FEL (Federación de Estudiantes Libertarios).

			Finalmente, agrega que: «en ese sentido uno podría entender que habría algún tipo de hostigamiento político al respecto, pero tampoco hay ningún antecedente en concreto que nos permitiría a nosotros manifestar eso […] Según los antecedentes y la forma en la cual se detuvo a Bryan uno podría pensar que sí». De esta forma, las dudas que plantea la abogada y la relación entre la intromisión a la privacidad del estudiante de sociología en el ámbito de la persecución penal nos permiten plantearnos el hecho de que las autoridades sí efectúan vigilancia en internet. 

			Ahora, si bien lo señalado por la abogada son principalmente suposiciones, resulta relevante considerar el reportaje del diario La Segunda al que nos referiremos a continuación, ya que esas suposiciones podrían ser aquí confirmadas.

			El reportaje de La Segunda

			En el mes de junio del año 2014, el diario La Segunda publicó un reportaje que iniciaba con la siguiente frase: «Hace algunos meses, la PDI y la Fiscalía Occidente investigaban a una banda por robos a cajeros automáticos y tuvieron en Facebook a un gran aliado».33 El reportaje continuaba señalando algunos ejemplos en los cuales los usuarios habían cometido algunas imprudencias que permitían su vinculación a delitos. Un funcionario entrevistado señalaba:

			La juventud e imprudencia de los implicados los llevó a hacer comentarios en sus perfiles que los vinculaban con los ilícitos, e incluso a publicar fotos «con torres de dinero». Sus nexos en la red también desarmaron sus coartadas, que afirmaban que no se conocían entre sí. En otras imágenes aparecían usando las mismas vestimentas con las que se veían robando en las cámaras de seguridad. Incluso la mesa donde posaban con el dinero fue encontrada en uno de los allanamientos a sus casas. Otro caso ocurrió en Arica, donde el fiscal Mario Carrera logró condena por tráfico contra una mujer, luego de que una madre interceptara el diálogo en Facebook, en el que la hoy condenada ofrecía drogas a su hija. 

			Así, mediante estos ejemplos se intentaba ilustrar la importancia adquirida por las redes sociales en la persecución penal. El reportaje proseguía señalando que, según cifras de la PDI, desde el año 2012 los requerimientos de información enviados desde Chile a Facebook se habían incrementado de forma progresiva. De modo que si en el año 2012 fueron 295 requerimientos, al año siguiente fue el doble. Incluso hasta mayo del 2014, ya iban en 255. Destacando que nuestro país sería el que más requerimientos formula después de Brasil.

			Además se señalaba que hoy ya no sólo existiría un empadronamiento tradicional, realizado por la Policía en terreno, sino que se sumaría ahora el «empadronamiento digital», el cual podría arrojar resultados igualmente valiosos. Estos resultados podrían comprender: «contactos, hábitos, lugares visitados, sitios de trabajo o de estudio. Incluso estados de ánimo: los perfiles públicos online que los usuarios crean en las redes sociales pueden entregar un sinfín de datos vitales para aclarar un caso».

			Más adelante en el reportaje, Mauricio Fernández, director de la Unidad Especializada de Lavado de Dinero, Delitos Económicos y Crimen organizado de la Fiscalía Nacional, mencionaba que «a su juicio, las redes ofrecen ‘información fresca que en algunos casos puede dar mejores resultados’ que los datos tradicionales, como perfiles patrimoniales, comerciales o bancarios». Por su parte, Segundo Mansilla, subcomisario de la Brigada del Cibercrimen de la PDI, agregaba: «es difícil que las redes sociales sirvan para acreditar la autoría de un delito por sí solas, pero sirven para establecer identidades, relaciones». Señalando como ejemplo que «antes era normal que dos sospechosos negaran conocerse. Pero hoy puede haber en Facebook una foto de los dos abrazados tomando cerveza. Y eso es mucho mejor que una declaración».

			De esta forma, los antecedentes recién señalados nos permiten sostener que en Chile se realizan intromisiones a la privacidad a través de internet,34 pero todavía cabe responder a la pregunta: ¿es la vigilancia en internet una intromisión que nuestro ordenamiento jurídico contempla y permite? 

			Vigilancia en internet en Chile: los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad

			Tal como se ha señalado durante este trabajo, la importancia de la privacidad se remonta a siglos atrás. A lo largo de su historia se ha visto enfrentada a nuevos desafíos; la vigilancia es uno de ellos y no es algo nuevo. Sin embargo, las nuevas tecnologías han permitido la existencia de una vigilancia por internet que resulta preocupante debido a la cantidad de personas que pueden ser sometidas a estas medidas y al uso que se le puede dar a esa información, poniendo en riesgo con ello la privacidad de las personas. 

			Así, al referirnos al caso del estudiante de sociología y al reportaje publicado por La Segunda podemos constatar que Chile no se encuentra ajeno a estas prácticas. En el caso del estudiante podemos ver cómo la información que el mismo estudiante creó y aportó en el uso de plataformas web, habría sido la principal herramienta para que las autoridades lo sindicaran como sospechoso de un ilícito e iniciar un procedimiento en su contra. Tal como su abogada defensora intuyó, esto podría haber sido posible sólo si se efectuaba un análisis de perfiles de personas junto con sus imágenes, amigos, grupos de interés e incluso sus redes profesionales.

			Cabe preguntarse, ¿estas formas de investigación de las policías afectan la privacidad? La respuesta evidentemente es sí. El derecho a la privacidad contempla una expectativa de privacidad que se entiende como la noción subjetiva de una persona de estar apartada de la observación de terceros, pudiendo con ello mantener secretos, comunicarse sin injerencias y controlar su información.

			Podemos concluir que el estudiante de sociología sufrió una restricción a su derecho a la privacidad producto de la vigilancia en internet. La pregunta que falta por responder es: ¿es esto una intromisión a la privacidad legal y/o arbitraria en Chile? Para responder esta pregunta, debemos analizar si Chile efectivamente cumple con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

			Cumplimiento del principio de legalidad

			Respecto al principio de legalidad,35 debemos afirmar que en Chile existen normativas expresas que permiten la intromisión a la privacidad, tal como mencionamos al referirnos al marco legal, que establecen quienes estarían autorizados a realizar tales diligencias, incluso facultando a terceros para realizar ciertos actos de intromisión, como por ejemplo cuando el Código de Procedimiento Penal establece la obligación de los prestadores de servicios de internet de llevar un registro de los números IP de las conexiones que realicen sus usuarios por un plazo no inferior a seis meses. A su vez, las distintas normas establecen para cada caso procedimientos específicos, requisitos y señalan incluso que la información obtenida tendrá una limitación en cuanto a su uso. Así, a primera vista pareciera ser que nuestro país cumple con este principio.

			Por otra parte, para el caso de la vigilancia en internet es evidente que ésta puede fácilmente coincidir con varias de las intromisiones señaladas. Al tratarse de datos (como el contenido de mensajes, información personal, imágenes, videos, grabaciones de voz) y metadatos (información descriptiva sobre los datos), éstos pueden ser comprendidos como parte de las comunicaciones.

			El problema surge cuando analizamos detenidamente estos principios de acuerdo a lo sostenido por el ACNUDH. De esta forma, podemos afirmar que Chile cumple con que estas leyes: a) sean de acceso público, esto porque se encuentran publicadas en normas legales que pasan por un proceso legislativo y que por ello deben ser publicadas; b) contengan disposiciones que garantizan que la obtención, el acceso y la utilización de los datos de las comunicaciones obedezcan a objetivos específicos y legítimos, esto porque las normas referidas se remiten expresamente a sus objetivos y finalidades; y d) proporcionen salvaguardias efectivas contra el uso indebido, esto porque la ley establece obligaciones y responsabilidades respecto al resguardo y uso de la información obtenida por las medidas de intromisión. Sin embargo, Chile pareciera no cumplir a cabalidad con el punto c), esto es, que estas leyes sean suficientemente precisas y especifiquen en detalle las circunstancias concretas en que dichas injerencias pueden ser autorizadas, los procedimientos de autorización, las categorías de personas que pueden ser sometidas a vigilancia, el límite de la duración de la vigilancia y los procedimientos para el uso y el almacenamiento de los datos recopilados. En ninguno de los cuerpos legales señalados se establece en forma precisa y específica un tipo de intromisión que se refiera a la recolección, interceptación, almacenamiento y análisis masivo con las características de la vigilancia en internet.36 

			Debido a la naturaleza de esta intromisión tampoco es posible señalar que algún cuerpo legal haya establecido a qué personas se les puede someter a este tipo de vigilancia y a ello hay que agregar que la regla general es que la ley siempre cuando se refiere a estas intromisiones lo hace respecto de ciertas personas que resultarían sospechosas por algún motivo en particular. Sin embargo, en el caso de la vigilancia en internet la vigilancia es efectuada en forma masiva, por lo que son objeto de vigilancia miles o millones de personas por el solo hecho de ser usuarios de internet.

			Otro aspecto relevante de esta vigilancia es que ella recopila y almacena toda información de forma sistemática, lo que significa que la vigilancia difícilmente es realizada en forma posterior a un requerimiento, sino que, por el contrario, los análisis se realizan respecto de la información previamente recopilada. Es, por lo tanto, una intromisión constante y un monitoreo sistemático sobre un número indeterminado de personas.

			Llegado a este punto cabe recordar la incongruencia normativa existente entre la Ley de Inteligencia y los demás cuerpos normativos reseñados, pues el problema específico que se produce es que las autoridades que no estén amparadas por la Ley de Inteligencia estarían contraviniendo esta normativa. Esta incongruencia finalmente impide saber con claridad quiénes estarían autorizados para efectuar este tipo de vigilancia, con qué objetivos y en qué momento.

			A su vez, es necesario tener en cuenta que al referirse estas normas a restricciones de un derecho fundamental, la interpretación que se brinda a este tipo de intromisiones debe ser siempre en forma restrictiva, debiendo escogerse, en consecuencia, la interpretación que resulte menos lesiva, tanto para las personas investigadas como para todos quienes se encuentren bajo vigilancia.

			En este orden de ideas podemos concluir que Chile no cumple con el principio de legalidad, y en razón de ello cualesquiera de los actos de vigilancia en internet son ilegales.

			Cumplimiento del principio de necesidad

			El ACNUDH se refiere al principio de necesidad37 señalando que si bien las intromisiones a la privacidad pueden tener un objetivo legítimo, no basta con ello para que sean procedentes, sino que requerirá que las medidas además sean necesarias para la obtención de ese fin. Por lo anterior, para el caso en que en Chile existiesen leyes que permitieran la vigilancia en internet, éstas sólo debieran aplicarse cuando sea el único medio para alcanzar ese objetivo legítimo, o en el caso de que existan varios medios de ejecución, se debiera optar por el que fuese menos propenso a vulnerar los derechos humanos. Aún así, el ACNUDH no descarta de forma definitiva la aplicación de este tipo de medidas, sin embargo, éstas requieren un estándar de justificación muy alto por parte de los Estados.

			Tal como se desprende del caso del estudiante de sociología, los métodos de investigación no parecieran cumplir con este estándar de necesidad, ya que existen acciones menos lesivas que hubieran permitido a las autoridades obtener resultados en su investigación, incluso más certeros y que como consecuencia podrían haber evitado la detención del estudiante. Por su parte, a la hora de aplicar este tipo de medidas debiera existir una investigación en curso de un delito concreto, para el que, debido a su gravedad y circunstancias específicas, no exista otra forma de obtener la información por medios menos gravosos. 

			Cumplimiento del principio de proporcionalidad

			Respecto al principio de proporcionalidad, si Chile contemplara una ley con medidas de vigilancia en internet, debiera examinar si la limitación o restricción producida a los derechos fundamentales afectados constituye una medida equilibrada entre el beneficio para el bien común que se obtiene de la limitación y el perjuicio que genera.38 En este sentido, se debe considerar por un lado la información obtenida y la gravedad de la intromisión al derecho a la privacidad considerando a su vez los distintos derechos que puedan verse afectados por esta intromisión. 

			Respecto a esto consideramos importante recordar lo sostenido por el Tribunal Constitucional al pronunciarse respecto al sistema de control que contemplaba el proyecto de ley en contra de la pornografía infantil, señalando:

			Que, sin reparar que se impone un sistema de control cuyo peso recae en entidades privadas ajenas a lo policial, el proyecto al impedir que se produzcan filtraciones o se trafique con la información contenida en dichos registros ad hoc, personalísima y valiosa, establece un deber de reserva, que resulta insuficiente para resguardar el derecho de que se trata.39 

			En dicha sentencia se hablaba del registro que los administradores de cibercafés debían llevar respecto de sus usuarios (lo cual despertaba dudas respecto al control del uso de la información). Hoy en día la situación es muy similar, sólo que ya no son los administradores de cibercafés quienes hacen el registro, sino las empresas propietarias de las plataformas web, y ya no son los usuarios de los cibercafés sino que ahora son todos los usuarios de las plataformas de esas empresas, que hoy por hoy resultamos ser todos quienes tenemos cuentas en Google, Facebook, Yahoo, etcétera.

			Si ya se tenía dudas de la capacidad de control de la información por parte de los administradores de cibercafés, el problema es mayor si se trata de controlar el uso de esta información por partes de esas grandes empresas. Además, pese a las reservas legales que puedan existir en nuestra legislación, éstas podrían ser fácilmente eludidas al ser aplicadas a personas naturales o jurídicas sujetas a jurisdicciones diversas. 

			En la actualidad existen monitoreos sistemáticos que los Estados como Chile están utilizando y que tienen como consecuencia que las personas se sientan observadas constantemente. Lo que afecta el derecho de privacidad en su esencia, ya que en la práctica en internet no existiría privacidad, y esto finalmente termina afectando otros derechos fundamentales relacionados, como por ejemplo el derecho a la libertad de expresión.40

			En este sentido, la relatora especial para la Libertad de Expresión, Catalina Botero, señaló en su informe Libertad de expresión e internet (cf. CIDH, 2014) que se podían desprender dos tipos de restricciones, a saber:

			
					Restricciones directas. Como, por ejemplo, que el derecho de libertad de expresión no se podría ejercer de manera anónima como consecuencia de la actividad de vigilancia.

					Restricciones indirectas. La sola existencia de programas de vigilancia masiva de datos produce una limitación indirecta que en consecuencia tiene un efecto inhibidor sobre el ejercicio de la libertad de expresión. Agrega que la afectación de la privacidad de las comunicaciones volvería a las personas cautelosas de lo que dicen y a raíz de ello, también las volvería cautelosas de lo que hacen. De modo que esto no haría más que instalar el temor y la inhibición como parte de la cultura política, obligando así a las personas a tomar precauciones para comunicarse entre ellas (CIDH, 2014: 173).

			

			La relatora Catalina Botero indicó además que los principales afectados con estas medidas serían aquellos que sostienen las posiciones menos populares, o los miembros de las minorías políticas, raciales o religiosas, agregando que usualmente son ilegítimamente calificados de «terroristas», lo que facilitaría su persecución y con ello que sean objeto de vigilancia y seguimiento sin controles adecuados. Razón por la que declara: «Una sociedad democrática exige que los individuos puedan comunicarse sin interferencias indebidas, lo que requiere que sus comunicaciones sean privadas y seguras» (CIDH, 2014: 173). Si consideramos las actividades que realizaba el estudiante de sociología y las posibilidades que existen de seguir cada una de las actividades y expresiones de las personas por internet, esto indudablemente genera que las personas se sientan inseguras y teman a la hora expresarse en internet, condicionando su forma de actuar.

			Chile no cumple con los principios de legalidad, de necesidad ni con el de proporcionalidad. Incumple con su obligación de respetar, garantizar y hacer efectivos los derechos internacionales de derechos humanos, por varios motivos: i) por recibir reportes de información solicitados a empresas de comunicaciones que tendrían programas de vigilancia en internet; ii) por incurrir en injerencias arbitrarias e ilegales, producto de no respetar los estándares mínimos de legalidad, necesidad y proporcionalidad respecto a las medidas de vigilancia en internet que en la actualidad se emplean al requerir de las empresas la entrega de la información; y iii) por no velar por el respeto y protección de los derechos de privacidad, así como también los de otros derechos que pueden ser afectados, como es el caso de la libertad de expresión.

			De lo anterior se desprende que si nuestro país decidiese efectuar vigilancia en internet debe adecuar su legislación interna de tal forma que se establezcan expresamente las situaciones, las características, la duración, los procedimientos, quiénes estarían autorizados, los controles efectivos respecto del uso de la información obtenida, entre otros factores que habilitarían la aplicación de estas medidas, debiendo además justificar su necesidad y su proporcionalidad. 

			Conclusiones 

			
					El derecho a la privacidad es un derecho que ha ido evolucionando con el tiempo, debido a que se encuentra estrechamente ligado a las condiciones socioculturales existentes en un lugar y tiempo determinados. 

					Pese a la dificultad que existe a la hora de dar un concepto del derecho a la privacidad, lo importante es comprender que el alcance y contenido de este derecho debe resguardar la expectativa de privacidad de las personas.

					El surgimiento de la web 2.0 ha tenido como una de sus consecuencias el que la privacidad se haya visto en peligro debido a la cantidad y la calidad de la información que estas plataformas pueden obtener debido al contenido que los mismos usuarios generan.

					Lo anterior ha significado que en la actualidad existan programas de vigilancia en internet capaces de obtener información detallada sobre las vidas, secretos, orientación sexual, identidad, ideología, y un sinfín de información, de la cual incluso los mismos titulares no son conscientes.

					Si bien se ha reconocido que estos programas de vigilancia en internet pueden ayudar en la consecución de objetivos legítimos, como por ejemplo combatir el terrorismo, el narcotráfico, el crimen organizado, la pornografía infantil, la defensa de la nación u otros, esto no impide que los Estados deban aplicar estas medidas de forma restringida, toda vez que atendida su naturaleza afectan derechos fundamentales.

					Para que la vigilancia en internet pueda ser entendida como una intromisión legítima es necesario que los Estados cumplan con el principio de legalidad, necesidad y proporcionalidad. 

					En el caso de Chile, no existe norma legal que regule la vigilancia en internet, ni defina qué procedimientos se deben seguir, con qué fines podría ser utilizada, ni qué formas de control existirían.

					La amplitud de las normativas intrusivas actuales puede crear la falsa imagen, entre los agentes relacionados con la justicia, de que se encuentran facultados para implementar vigilancia en internet, sin embargo estas normas al restringir derechos fundamentales deben siempre interpretarse restrictivamente.

					La persecución penal de un estudiante de sociología junto al reportaje efectuado a funcionarios policiales son una muestra de que en Chile efectivamente se implementa la vigilancia en internet.

					Se desprende de lo anterior que Chile vulnera el derecho a privacidad al no cumplir con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en relación a la vigilancia en internet. 

					La vulneración que produce la vigilancia en internet, a su vez, afecta a otros derechos relacionados a la privacidad. Al afectar la libertad de expresión produce dos tipos de restricciones: i) una restricción directa, la cual implicaría que la libertad de expresión no se podría ejercer de manera anónima; y ii) una restricción indirecta, toda vez que la sola existencia de programas de vigilancia masiva de datos tiene un efecto inhibitorio en las personas, quienes no se sentirían seguras de expresarse libremente.

					Si Chile requiere incorporar la vigilancia en internet para cumplir con sus objetivos legítimos, deberá adecuar su legislación interna, cumpliendo así con los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad de tal forma que se resguarden los derechos de las personas.

					Finalmente, Chile debe tomar una postura firme respecto a las revelaciones de programas de vigilancia en internet, ya que afectan gravemente derechos como la privacidad y la libertad de expresión, siendo, hasta el momento, inexistentes los controles que resguardan efectivamente la privacidad en internet, sobre todo considerando que muchas de las actividades de vigilancia son efectuadas por entidades privadas internacionales que difícilmente pueden ser controladas.
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					. Véase «Turquía bloquea Twitter y amenaza a otras redes sociales», FayerWayer, 21 de marzo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1Cpt9Ln> y «Turquía aprueba leyes extremas para controlar Internet», FayerWayer, 6 de febrero de 2014, disponible en <http://bit.ly/1NTHlxy>. Cabe señalar que Turquía tiene en su historial otras conductas similares, como por ejemplo el bloqueo que hizo a YoutubeVéase «Youtube vuelve a ser accesible en Turquía», FayerWayer, 31 de octubre de 2010, disponible en <http://bit.ly/1UBHFpp> y «Turquía vuelve a censurar Youtube», FayerWayer, 3 de noviembre de 2010, disponible en <http://bit.ly/1LSHHoV>.

				
				
					. «Trabajo policial usa cada vez más los datos de Facebook para atrapar delincuentes», La Segunda, 16 de junio de 2014, disponible en <http://bit.ly/1eH6vmT>.

				
				
					. Sentencia Séptimo Juzgado de Garantía de Santiago de fecha 20 de mayo de 2014, rol interno O-8316-2014Por su parte es posible ver las siguientes noticias al respecto: «Sospechoso de ataque a carabinero queda en libertad», 24 Horas, 20 de mayo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1JUCw5K>, y «Defensa de estudiante formalizado por ataque a teniente evalúa reclamo en Fiscalía», BioBio Chile, 20 de mayo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1Hgzgk2>.

				
				
					. The Electronic Privacy Information Centre y Privacy International, en su informe denominado Privacidad y derechos humanos, se refiere a los orígenes de la privacidad señalándonos que su reconocimiento se puede hallar en textos milenarios como en el Corán y en los proverbios de Mahoma, así como también en la Biblia. Esta última cuenta con numerosas referencias a la privacidad. Por su parte, nos señalan que en la ley judía se reconoció por mucho tiempo el concepto de estar libre de la mirada de los demás. Incluso hacen referencia a protecciones que habrían existido en la Grecia clásica y en la antigua China (Cedric Laurant, 2012: 19). 

				
				
					. En el año 1765 Lord Camden anuló una orden judicial de registro de domicilio y confiscación de documentos haciendo una referencia directa a la importancia de los documentos privados, señalando que «podemos decir con seguridad que no existe ley en este país para justificar a los acusados por lo que hicieron; si la hubiera, ésta destruiría todo el bienestar de la sociedad, pues los documentos son a menudo la propiedad más preciada que un hombre puede tener» (Cedric Laurant, 2012: 20).

				
				
					. En el año 1763, el parlamentario William Pitt señaló en su discurso sobre el proyecto de Ley de Impuestos Especiales que «el hombre más pobre en su rústica vivienda puede ofrecer resistencia a todo el poder de la Corona. Su vivienda podría ser precaria; su techo podría temblar; el viento podría soplar a través de éste; las tormentas podrían ingresar; la lluvia podría pasar, pero el Rey de Inglaterra no puede entrar; todas sus fuerzas no se atreven a cruzar el umbral de la casa en ruinas» (Cedric Laurant, 2012: 20).

				
				
					. Cabe señalar que si bien no se reconoce expresamente el derecho a la privacidad en la Constitución de Estados Unidos, la autora María Nieves Saldaña señala que «el derecho a la privacidad es único en el sistema constitucional de los Estados Unidos, puesto que sólo puede concederse a expensas de otras libertades fundamentales reconocidas expresamente en la Constitución norteamericana, unidas y entrelazadas de forma inextricable por el mismo derecho a la privacidad. Así, la Primera, Cuarta, Quinta, Novena y Decimocuarta Enmiendas dan fundamento a distintas facetas de privacidad, de forma que constitucionalmente el derecho a la privacidad está vinculado a cuatro de las diez primeras Enmiendas, a cinco de las catorce primeras, y las ‘emanaciones derivadas de las zonas de penumbra’ a todo el Bill of Rights» (Saldaña, 2011: 309).

				
				
					. La Ley 19.628 sobre Protección de la Vida Privada, también conocida como Ley de Protección de Datos Personales, define datos sensibles como «aquellos datos personales que se refieren a las características físicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o intimidad, tales como los hábitos personales, el origen racial, las ideologías y opiniones políticas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud físicos o psíquicos y la vida sexual».

				
				
					. Respecto a esto, el Informe de privacidad y derechos humanos nos señala que «la génesis de la legislación moderna en esta área puede ser rastreada hasta la primera ley de protección de datos en el mundo promulgada en el Estado Federado de Hesse en Alemania en 1970Ello fue seguido por leyes nacionales en Suecia (1973), los Estados Unidos de América (1974), Alemania (1977) y Francia (1978). Dos instrumentos internacionales fundamentales se desarrollaron a partir de estas leyes. La Convención para la Protección de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos de Carácter Personal del Consejo de Europa en 1981 y las Directrices que Gobiernan la Protección de la Privacidad y el Intercambio Transfronterizo de Datos Personales de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) fijan normas específicas que se ocupan del manejo de datos electrónicos. Estas normas describen a la información personal como datos a los que se les suministra protección desde su recolección hasta su almacenamiento y difusión» (Cedric Laurant, 2012: 22). 

				
				
					. Algunos de ellos son la Declaración Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades fundamentales, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

				
				
					. En relación a los intentos de categorización del derecho de privacidad encontramos a los siguientes autores en Chile: Anguita (2006: 319-521), Figueroa (2013: 863-883), Rodríguez Pinto (1999: 719-744), Gómez (2005: 322-419) y Tapia (2008: 117-144). 

				
				
					. Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de mayo de 2014, rol 2493-13, considerandos sexto y séptimo.

				
				
					. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha señalado que «el contenido del artículo 19 [de la Constitución], conjuntamente con sus artículos 1, 4 y 5, inciso segundo, configuran principios y valores básicos de fuerza obligatoria que impregnan toda la Constitución de una finalidad humanista que se irradia en la primacía que asignan sus disposiciones a la persona humana, a su dignidad y libertad natural, en el respeto, promoción y protección a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, que se imponen como deber de los órganos del Estado». Añade a su vez que «estos principios y valores no configuran meras declaraciones programáticas sino que constituyen mandatos expresos para gobernantes y gobernados, debiendo tenerse presente que el inciso segundo del artículo 6 de la Constitución precisa que los preceptos de ésta obligan no sólo a los titulares o integrantes de los órganos del Estado, sino a toda persona, institución o grupo» (Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de abril de 2009, rol 1185-08, considerandos undécimo y duodécimo).

				
				
					. Así lo ha señalado también el profesor Hernán Corral, quien el año 2001, antes de la última reforma Constitucional del año 2005, señalaba que el número 5 del artículo 19 que se refería a la inviolabilidad del hogar, de las comunicaciones y documentos privados no era más que una especificación del derecho al respeto y protección de la vida privada: «bien podría haberse prescindido de esta especificación ya que la sola consagración del derecho a la vida privada la incluía» (Corral, 2001: 206). 

				
				
					. Sentencia del Tribunal Constitucional del 12 de julio de 2014, rol 1894-11, considerando vigésimo tercero.

				
				
					. Sentencia del Tribunal Constitucional del 12 de julio de 2014, rol 1894-11, considerando vigésimo tercero.

				
				
					. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco del 28 de junio de 2012, rol 684-2012.

				
				
					. Voto disidente del ministro Muñoz, Corte Suprema, rol 5.322-2012.

				
				
					. Voto disidente del ministro Muñoz, Corte Suprema, rol 5.322-2012.

				
				
					. Fuchs indica a su vez que los conceptos negativos de vigilancia más conocidos son aquellos dados por Michel Foucault, quien la vería como una forma de poder disciplinario (Fuchs, 2011: 136) 

				
				
					. El autor se refiere a «theoretical conflationism», la palabra «conflation» traducida al español significa conflación, que según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española significa acción o efecto de fundir. 

				
				
					. Tim O’Reilly señala que para considerar una aplicación o plataforma como una web 2.0 sería necesario que cumpliera con algunas características, señalando así las siguientes: servicios en lugar de software empaquetado, con escalabilidad rentable; control sobre fuentes de datos exclusivas y difíciles de recrear, que se enriquecen cuanto más gente las utiliza; confianza en los usuarios como codesarrolladores; aprovechamiento de la inteligencia colectiva; aprovechamiento de la larga cola mediante el autoservicio de los clientes; el software por encima del nivel de un único dispositivo; ligereza en la interface de usuario, en los modelos de desarrollo y en los modelos de negocio (O’Reilly, 2007: 36-37).

				
				
					. De acuerdo a lo señalado por Edward Snowden, el programa PRISM de la Agencia de Seguridad Nacional de Estados Unidos permite tener acceso directo a la información de los usuarios desde nueve empresas de comunicación: AOL, Apple, Facebook, Google, Microsoft, Paltalk, Skype, Yahoo y Youtube (Greenwald, 2014: 133).

				
				
					. La definición de metadato, según José Senso y Antonio de la Rosa, «es toda aquella información descriptiva sobre el contexto, calidad, condición o características de un recurso, dato u objeto que tiene la finalidad de facilitar su recuperación, autentificación, evaluación, preservación o interoperatividad» (2003: 99).

				
				
					. Si bien el CPP no define la voz telecomunicación, la Ley General de Telecomunicaciones sí lo hace en su artículo 1, entendiendo por telecomunicación toda transmisión, emisión o recepción de signos, señales, escritos, imágenes, sonidos e informaciones de cualquier naturaleza, por línea física, radioelectricidad, medios ópticos u otros sistemas electromagnéticos. 

				
				
					. Este artículo fue añadido con la Ley 19.927 que modifica el Código Penal, el Código de Procedimiento Penal y el Código Procesal Penal en materia de delitos de pornografía infantil, en el cual establece expresamente que en caso de los delitos de esa especie se podrá autorizar la interceptación o grabación de las telecomunicaciones de esa persona o de quienes integraren dicha organización, la fotografía, filmación u otros medios de reproducción de imágenes conducentes al esclarecimiento de los hechos y la grabación de comunicaciones. Mismas formas de intromisión ya contempladas por el CPP.

				
				
					. Así, por ejemplo, el artículo 19 número 5 de la Constitución señala: «El hogar sólo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley». 

				
				
					. Sentencia Séptimo Juzgado de Garantía de Santiago del 20 de mayo de 2014, rol interno O-8316-2014.

				
				
					. «Estudiante acusado de agredir a carabinero el 1 de mayo fue formalizado y quedó en libertad», Radio ADN, 20 de mayo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1KUhYx6>.

				
				
					. Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago del 28 de mayo de 2014, rol 1510-2014.

				
				
					. «Abogada acusó eventual ‘lista negra’ tras formalización de joven por agresión a policía», Cooperativa, 20 de mayo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1Mkhy0h>.

				
				
					. «Defensa de estudiante formalizado por ataque a teniente evalúa reclamo en Fiscalía», BioBio Chile, 20 de mayo de 2014, disponible en <http://bit.ly/1Hgzgk2>.

				
				
					. «Trabajo policial usa cada vez más los datos de Facebook para atrapar delincuentes», La Segunda, 16 de junio de 2014, disponible en <http://bit.ly/1eH6vmT>.

				
				
					. Si bien las situaciones antes mencionadas se relacionan principalmente con redes sociales, esto se debe en gran medida a que en la actualidad este tipo de plataformas se caracterizan por permitir a sus usuarios comunicarse, interactuar y participar de forma colaborativa. Por eso redes sociales como Facebook, al ser de las más utilizadas, suelen ser las primeras en aparecer cuando nos referimos a la vigilancia en internet. Sin embargo, este tipo de vigilancia no se limita a este tipo de plataformas, sino que también a otras como Flickr, Google, Yahoo, etcétera.

				
				
					. Este principio se encuentra contemplado en el artículo 6 de la Constitución al señalar que «los órganos del Estado deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la República». Por su parte, el artículo 19 número 5 de la Constitución señala expresamente: «El hogar sólo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos y formas determinados por la ley». Esto último da cuenta de la manifestación expresa de este principio en nuestra Constitución.

				
				
					. Si bien Chile contempla la posibilidad de que empresas telefónicas y de telecomunicaciones lleven en carácter de reservado un listado actualizado de los rangos de IP y un registro de los números IP de las conexiones de sus usuarios. La aplicación de esta norma establece en forma específica la intromisión de que se trata, quiénes podrían efectuarla, cuánto sería el tiempo que podrían mantener el registro, quiénes podrían tener acceso a él y la obligación genérica de guardar secreto conforme al inciso final del artículo 182 del Código de Procedimiento Penal. Pese a ello, esta medida no se extiende al registro de todos los datos y metadatos producidos en las comunicaciones que se llevan a efecto en internet. 

				
				
					. Cabe señalar que los principios de necesidad y proporcionalidad no se encuentran señalados expresamente en la Constitución. Sin perjuicio de ello, nuestra jurisprudencia sí recoge estos principios (Arnold, Martínez y Zúñiga, 2012: 84-104). 

				
				
					. Nos referimos al principio de proporcionalidad en sentido estricto o a la regla de ponderación. Al respecto Hernán Fuentes Cubillos nos entrega una definición: «la proporcionalidad en sentido estricto, también denominado mandato de ponderación, consiste en someter a juicio la pluralidad de intereses contrapuestos y en el cual se trata de hacer prevalecer aquel al cual se le atribuya un mayor valor. De este modo, una vez que el medio ha sido afirmado como idóneo y necesario para alcanzar el fin pretendido, se examina si su aplicación no resulta excesiva para el individuo» (Fuentes Cubillos, 2008: 27). Lo advertimos porque, en general, el test de proporcionalidad considera el análisis de la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto (Covarrubias Cuevas, 2014: 164-165). 

				
				
					. Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 1894-11, considerando vigésimo cuarto.

				
				
					. Es relevante mencionar lo señalado por el ACNUDH, quien destacó en su informe la importancia de este derecho en relación a otras garantías, señalando: «Aunque el mandato del presente informe se centró en el derecho a la privacidad, cabe subrayar que otros derechos también pueden verse afectados por la vigilancia en masa, la interceptación de las comunicaciones digitales y la recopilación de datos personales, por ejemplo el derecho a la libertad de opinión y de expresión, y a buscar, recibir y difundir información; el derecho a la libertad de reunión y de asociación pacíficas; y el derecho a la vida familiar. Todos esos derechos están estrechamente vinculados con el derecho a la privacidad y, cada vez más, se ejercen a través de los medios digitales» (ACNUDH, 2014: 6).
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			RESUMEN El presente trabajo analiza los conflictos más importantes que se han generado al ejercer el derecho de acceso a la información pública respecto de los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos y propone una regulación específica sobre la materia que, bajo determinados supuestos, permita el acceso a determinados contenidos públicos, por el interés general que puede verse eventualmente comprometido. El artículo analiza los últimos pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que han negado el acceso por tratarse en esencia de comunicaciones privadas, excluidas del conocimiento de terceros, y plantea el problema de la falta de certeza desde el punto de vista legal, doctrinario y judicial sobre la legitimidad de acceder a la información contenida en los correos electrónicos. Este texto revisa la falta de hipótesis legal expresa que contemple la posibilidad de acceso a los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos, considerando los fallos contradictorios de la Corte Suprema, el Tribunal Constitucional y el Consejo para la Transparencia.
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			ABSTRACT This paper analyzes the major conflicts that have arisen to exercise the right of access to public information regarding institutional emails of public officials. It proposes a specific regulation on the subject that, under certain circumstances, it allows public access to certain content in which the general interest may be eventually compromised. It makes an analysis of recent rulings of the Constitutional Court, which has refused access to this because they essentially are private communications, excluded from the knowledge of others. It poses the problem of the lack of certainty from a legal, doctrinal and judicial point of views over the legitimacy of access to information contained in emails. On the other hand, the rights of institutional emails of public officials are expressed by the statutory legal hypothesis which includes the possibility of access to these emails, considering the conflicting decisions of the Supreme Court, the Constitutional Court and the Council for Transparency about the possibility of access (or not) to the contents of these.
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			Introducción

			El presente trabajo tiene por objetivo analizar la regulación del acceso a la información pública contenida en los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos. Estos casos han cobrado importancia en los últimos años por las diferencias de criterio interpretativo entre el Consejo para la Transparencia, órgano especializado de carácter administrativo, y el Tribunal Constitucional, respecto de la posibilidad de poder acceder eventualmente al contenido de ellos, en caso de que algún ciudadano solicite su acceso.

			En los últimos años, mediante reiterada jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha acogido distintos requerimientos de inaplicabilidad del inciso segundo del artículo 5 de la Ley 20.285 de Acceso a la Información Pública, y que establece lo siguiente: 

			En virtud del principio de transparencia de la función pública, los actos y resoluciones de los órganos de la Administración del Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen para su dictación, son públicos, salvo las excepciones que establece esta ley y las previstas en otras leyes de quórum calificado.

			Asimismo, es pública la información elaborada con presupuesto público y toda otra información que obre en poder de los órganos de la Administración, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creación, origen, clasificación o procesamiento, a menos que esté sujeta a las excepciones señaladas.

			A partir de los últimos requerimientos y pronunciamientos del Tribunal, el debate se ha centrado en la posibilidad de que, en determinadas circunstancias, sea posible acceder al contenido de los correos electrónicos de los funcionarios públicos, a través del derecho de acceso a la información, entendiendo que el contenido almacenado en ellos hasta ese momento se entendía público, en virtud de la interpretación extensiva hecha en función del genérico inciso segundo de dicho artículo por parte del Consejo para la Transparencia.

			Es necesario señalar que en Chile el derecho de acceso a la información pública no está consagrado de forma expresa como derecho fundamental, sino que su existencia se desprende de la interpretación extensiva del artículo 19 número 12 de la Constitución, lo que no otorga certeza jurídica respecto del hecho de poder exigir al Estado la toma de medidas que hagan efectivo el ejercicio de éste, cuestión que sí ocurre con los derechos a la vida privada y a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, que se encuentran expresamente reconocidos. 

			Cabe preguntarse, en función de lo anterior, en qué posición queda entonces el derecho de acceso a la información pública en cuanto a su exigibilidad, y qué es lo que ocurre en el caso de los correos electrónicos de los funcionarios públicos, soportes que pueden contener información de interés general y cuya posible difusión puede eventualmente vulnerar otras garantías fundamentales.

			Aspectos relevantes de los últimos fallos 
del Tribunal Constitucional 

			Para efectos del presente trabajo, se analizarán los principales argumentos utilizados por el Tribunal Constitucional en las causas rol 2153-11 y 2246-12, requerimientos de inaplicabilidad que han abordado el tema del acceso a correos electrónicos de funcionarios públicos.

			La primera de estas causas fue un requerimiento de inaplicabilidad deducido por el subsecretario del Interior, a propósito de un reclamo de ilegalidad ejercido por dicha subsecretaría contra el Consejo para la Transparencia. Este último ordenó la entrega del contenido de los correos electrónicos institucionales intercambiados entre el subsecretario del Interior y el gobernador de Melipilla, referidos a los gastos en que incurrió el gobernador después del terremoto del año 2010, utilizando recursos transferidos por el Ministerio del Interior destinados a cubrir la emergencia. También fue solicitada información sobre las eventuales devoluciones de partidas no ejecutadas, y que incluían toda la documentación, memorandos y correos electrónicos, entre otros antecedentes. La controversia se funda en que la información solicitada fue entregada, en parte, aplicando el principio de divisibilidad de la información contemplado en la Ley de Transparencia,1 ya que se entregaron algunos de los antecedentes, pero no los que constaban en los correos electrónicos institucionales de las autoridades aludidas, argumentando la subsecretaría requerida, entre otras razones, que los correos electrónicos no eran información pública, sino que reservada y protegida por los artículos 19 números 4 y 5 de la Constitución, lo cual motivó el requerimiento de inaplicabilidad.

			Por otro lado, la causa rol 2246-12 corresponde a un requerimiento de inaplicabilidad interpuesto ante el Tribunal Constitucional por la Subsecretaría General de la Presidencia en representación del mismo ministerio, y del ministro, por sí mismo. El requerimiento en este caso trata sobre la solicitud de un ciudadano de acceso a los correos electrónicos contenidos en la cuenta de correo institucional del Ministro Secretario General de la Presidencia entre los días 18 y 21 de julio de 2011, con la finalidad de conocer mayores detalles respecto del proyecto de ley que perfecciona el Sistema de Alta Dirección Pública, que se estaba discutiendo en ese entonces. La subsecretaría aludida se negó a la entrega de los correos, argumentando que las comunicaciones contenidas en ellos eran en esencia personales y privadas, y protegidas por la garantías fundamentales contempladas en los artículos 19 número 4 y 5 de la Constitución, aludiendo al artículo 21 número 2 de la Ley de Transparencia.

			En los dos casos reseñados, la contraparte, el Consejo para la Transparencia, abogó por la apertura de dichos correos, entendiendo que en ambos casos se solicitaba acceso a información pública según lo dispone el artículo 5 de la Ley 20.285, cumpliendo también el principio de publicidad consagrado en la Constitución (artículo 8), y que en estos casos había que atender al contenido (la información pública), y no el continente (el correo electrónico), como lo público respecto de lo cual se solicita el acceso.2

			Como fue señalado precedentemente, en ambos casos el conflicto a resolver por el Tribunal Constitucional fue determinar, por un lado, si los correos electrónicos cursados entre dos funcionarios públicos están o no protegidos por las garantías del artículo 19 números 4 y 5 de la Constitución, y, por otro lado, determinar la constitucionalidad del inciso segundo del artículo 5 de la Ley 20.285, cuestión que si bien se refiere a un caso concreto respecto de la inaplicabilidad solicitada, tiene implicancias mayores al ser consideradas como precedentes para futuros casos en que haya contradicción entre la norma y la Constitución, tal como ha sido sostenido por el Tribunal Constitucional.3

			En cuanto a la controversia jurídica, en ambos casos el Consejo para la Transparencia argumenta que el artículo 5 inciso segundo de la Ley 20.285 establece que son públicos los actos y resoluciones, los fundamentos y los procedimientos que utilicen, así como también la información elaborada con presupuesto público y toda otra información que obre en poder de la Administración, y que la publicidad de la información va más allá de lo establecido en el artículo 8 de la Constitución, no recayendo ésta solamente sobre los actos administrativos formales, como lo entiende la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos del Estado. Por tanto, hay una interpretación extensiva, cuestión que es puesta en entredicho por la magistratura constitucional.

			Siguiendo con los razonamientos utilizados por el Tribunal Constitucional, la aplicación del principio de publicidad establecido en la Constitución, y la interpretación extensiva hecha del artículo 5 de la Ley 20.285, tienen efectos potencialmente lesivos respecto de otros intereses protegidos, como el derecho a la vida privada y la honra, y la inviolabilidad de las comunicaciones, ya que no resulta admisible considerar que casos semejantes deban ser resueltos en favor de uno de los intereses en pugna, como el considerar que toda la información que se encuentre en poder del Estado es pública.4 

			Además, el Tribunal constata que como el artículo 8 de la Constitución no consagra un derecho a la información, sino que éste se desprende del reconocimiento implícito del artículo 19 número 12 de ésta, y que lo que sí hay es el establecimiento de un principio, el de publicidad, desde el punto de vista de la hermenéutica constitucional el hecho que se encuentre reconocido en el título primero no lo coloca sobre el título tercero, donde se encuentra regulado el catálogo de derechos fundamentales. También, para el Tribunal el acceso a la información no recae sobre todo el quehacer de los órganos del Estado, sino sólo sobre sus actos y resoluciones, fundamentos y procedimientos utilizados, no refiriéndose la Constitución a la información. Lo anterior resulta de suma importancia, ya que, en esta línea el criterio interpretativo, para la Magistratura Constitucional son las leyes (en este caso, la Ley 20.285) las que deben interpretarse conforme a la Constitución y no viceversa.

			También analiza el punto de que los correos electrónicos no son necesariamente actos administrativos.5 Luego de revisar las características de éstos, analiza el hecho de si los correos pueden ser considerados actos administrativos a la luz de la Ley 19.880 de Bases de Procedimientos Administrativos, estableciendo que éstos pueden constar en medios electrónicos, donde podría estar el correo electrónico, pero que deben ser decisiones formales, según los artículos 3, 5, 8 y 19 de la citada ley. Luego, y siguiendo la misma lógica, la Ley 19.799 sobre Documentos Electrónicos y Firma Electrónica dispone que para que un documento electrónico sea válido es necesario que cumpla un requisito, y es que sea suscrito mediante firma electrónica, por lo que para estar en presencia de un acto administrativo producido por medios electrónicos es necesario que exista esta firma.6 

			Por razones como las anteriores, decidió el Tribunal declarar la inaplicabilidad del inciso segundo del artículo 5 de la Ley 20.285 en ambos casos.

			Derechos involucrados

			Los casos en que los ciudadanos han solicitado el acceso al contenido de correos electrónicos de determinadas autoridades deben ser analizados no sólo desde el prisma del ejercicio del derecho de acceso a la información pública, sino también como un fenómeno dinámico, en el cual convergen otros derechos fundamentales que requieren ser ponderados, incluso en aquellos casos en que la propia Ley de Transparencia disponga expresamente el acceso al contenido de éstos, ya que en un mismo correo electrónico puede haber información pública, información privada, o datos personales que también se encuentran protegidos. Por lo anterior, el análisis de las circunstancias del caso y el análisis de la convergencia de otros derechos resultan fundamentales.

			Explicación previa sobre el derecho a la intimidad, 
la vida privada y la privacidad

			Existe discusión en cierto sector de la doctrina sobre si son el mismo derecho y si atienden al mismo contenido las expresiones de vida privada, privacidad e intimidad. La mayoría de la doctrina sigue para estos efectos la tendencia anglosajona sobre el «right to privacy», y específicamente «privacy», que no distingue entre la intimidad y la vida privada, «pero distingue grados en ella, mediante los cuales se incluye tanto la vida privada como la vida íntima» (Pacheco, 2007: 215). Siguiendo a la doctrina mayoritaria, para efectos de esta investigación se estimarán todas estas expresiones como concordantes, ya que todas se refieren al mismo objeto de protección, y porque, además, no existe una delimitación clara entre la vida privada y la intimidad que permita hablar de distintas esferas de protección.7

			En efecto, lo que ocurre más bien es que el derecho a la intimidad se ha constituido actualmente como un derecho inespecífico que poseen todos los ciudadanos, oponible a todos los otros ciudadanos, en virtud de la eficacia horizontal de los derechos, tal como postula la doctrina de la universalización de los derechos humanos, siendo considerado como un derecho ligado a la personalidad. Entonces, el derecho a la privacidad nace en el derecho anglosajón y ha sido interpretado como el derecho a «a ser dejado solo», o «ser dejado en paz», y a partir de esta construcción y el desarrollo jurisprudencial posterior, se comenzó a utilizar para las demandas sobre protección de intimidad, en sus múltiples manifestaciones y proyecciones, entre las que se encuentran la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, incluyen al correo electrónico, como será analizado más adelante. 

			A continuación analizaremos en términos generales en qué consisten estos derechos que pueden eventualmente verse involucrados en determinadas hipótesis de control.

			Protección de la vida privada

			Este derecho se encuentra regulado en el artículo 19 número 4 de la Constitución Política, que asegura a todas las personas «el respeto y protección de la vida privada y a la honra de la persona y su familia».

			Según la redacción del artículo, éste hace mención en primer lugar al respeto a la vida privada, y la honra, resguardando dos derechos distintos. La honra se refiere a la posición que ocupa una persona en las relaciones sociales, lo que se extiende también al aspecto público de la vida de las personas, y que excluye la intimidad (Castro, 2013: 85).

			La vida privada ha sido definida como «el conjunto de asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imágenes o recintos que, el titular del bien jurídico protegido, no desea que sean conocidos por terceros sin su consentimiento previo» (Cea, 2004: 178).

			Inviolabilidad de las comunicaciones privadas

			El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas se encuentra consagrado en el artículo 19 número 5 de la Constitución, que asegura a todas las personas «la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicación privada. El hogar sólo puede allanarse y las comunicaciones y documentos privados interceptarse en los casos y formas determinados por la ley».

			Así, este derecho es definido como «aquella derivación y concreción del derecho a la vida privada, en virtud del cual se prohíbe a los poderes del Estado y a los particulares, la captación, interceptación, grabación y/o reproducción ilegal de una comunicación privada. Es un derecho fundamental, de carácter civil y político, cuyo fundamento último es la dignidad de la persona humana, siendo por ello necesario su reconocimiento normativo y el establecimiento de normas sustantivas de protección que sancionen su vulneración» (Cerda Silva y Álvarez Valenzuela, 2005: 139-141).

			Cabe destacar que este derecho ha sido reconocido como una manifestación del derecho a la intimidad en ámbitos más específicos como el hogar y las comunicaciones o documentos privados. El reconocimiento de esta garantía se da tanto a nivel constitucional, así como respecto de otros instrumentos internacionales ratificados por Chile y que se encuentran actualmente vigentes.8 En este sentido, «el tramado normativo que configura en nuestro ordenamiento el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, está compuesto tanto por normas de rango constitucional como por disposiciones incluidas en diversos tratados internacionales sobre derechos humanos, suscritos y ratificados por Chile, los que en su conjunto tienen la fuerza normativa de límites a la soberanía del Estado y que conforman, al decir de Humberto Nogueira Alcalá, un verdadero bloque constitucional de derechos fundamentales» (Cerda Silva y Álvarez Valenzuela, 2005: 139-141).

			En cuanto al sentido y alcance de la garantía constitucionalmente establecida, se modificó la denominación de inviolabilidad de la correspondencia, como estaba regulada en la Constitución de 1925, utilizando ahora la expresión comunicación. Tal como afirmaba Silva Bascuñán, el uso frecuente de la expresión correspondencia hacía alusión a la correspondencia epistolar y no a otras formas de comunicaciones, razón por la cual se buscó algo más genérico.9 

			Ahora bien, la comunicación privada fue definida como «aquel tipo de comunicación en que el remitente escoge singularizadamente a la persona que la recibe», de tal manera que «lo que se quiere es que el tipo de comunicación en el que quien la da a conocer elige soberanamente la persona del destinatario, debe ser protegido. Eso es lo que se desea consagrar».10 Así, el objetivo último de esta garantía es resguardar el acto comunicativo privado en sí mismo, con independencia del medio por el cual se materialice.

			Resulta entonces que, para la legislación chilena, la garantía del artículo 19 número 5 de la Constitución referida a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, alcanza también a los correos electrónicos, porque en su oportunidad se estimó que la norma citada protege en general todo tipo de comunicación, incluyendo las que se crearán en el futuro, entre las que se encuentra el correo electrónico.11

			Por otro lado, para determinar la privacidad o no de determinado mensaje, se estimó que prevalecía la intención que han querido darle los intervinientes a la comunicación, más que el medio, poseyendo de esta forma el derecho una eficacia erga omnes que garantiza la impenetrabilidad de las comunicaciones por terceros, ya sean agentes públicos o privados, siendo ésta la interpretación de la doctrina mayoritaria. Como no es un derecho absoluto, el mismo artículo establece la posibilidad de que la interceptación de estas comunicaciones proceda «en los casos y formas determinadas por la ley». Entonces, es necesario satisfacer un primer estándar de legalidad para poder aplicar la medida. En general, en estos casos el legislador ha establecido excepciones relacionadas con la interceptación de las comunicaciones para procesos criminales en que el juez investiga asuntos o delitos relacionados con la vida privada, lo que hacen también otros cuerpos legales,12 cumpliendo con el estándar de especificidad y determinación exigido por la Constitución, y resguardando a su vez que un órgano jurisdiccional vele por las garantías del afectado.

			En síntesis, resulta entonces que la garantía fundamental se encuentra estructurada de tal manera que el bien jurídico protegido es la comunicación en sí misma, el contenido, prescindiendo del medio o soporte por el cual se realice la comunicación. 

			En cuanto a los límites del derecho, por la configuración legal de éste definida en el artículo, el Tribunal Constitucional ha establecido algunos de los criterios que completan sus límites, afirmando que «el acceso a las comunicaciones privadas sólo puede permitirlo el legislador cuando sea indispensable para una finalidad de relevancia mayor; cuando no haya otra alternativa disponible; bajo premisas estrictas; con una mínima intervención y nunca de manera constante y continua, sino que de forma limitada en el tiempo y siempre de modo específico, señalándose situaciones, personas y hechos».13

			Derecho de acceso a la información, acceso a la información pública, publicidad y transparencia. Antecedentes

			El derecho de acceso a la información pública nace a partir del desarrollo del derecho de acceso a la información. En este sentido, si bien no son iguales, se encuentran fuertemente enlazados por el contenido de fondo que intentan regular.

			El antecedente inmediato del derecho de acceso a la información es el derecho a la libertad de expresión, y ambos están consagrados tanto a nivel nacional como internacional. La primera consagración de este principio, hoy fundamental, aparece en la Declaración Universal de los Derechos Humanos,14 la que en su artículo 19 establece la libertad de expresión de la siguiente manera: «Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de expresión; este derecho incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras, por cualquier medio de expresión».15 

			No obstante lo anterior, es necesario considerar que dada la evolución histórica del derecho de acceso a la información, hay quienes lo consideran no sólo como parte de la libertad de expresión, sino que también como un derecho independiente, en la medida que se relaciona con la confección y profundización del sistema democrático (Eva, 2003: 117), con lo que aparecen fuertes lazos con otro principio: la probidad o transparencia pública.16 	

			Actualmente, el derecho internacional entrega una mirada consensuada para entender el derecho de acceso a la información pública como un derecho fundamental, siendo gestado doctrinariamente en un comienzo en la década del sesenta por organismos e instituciones de promoción y protección a los derechos humanos, como un movimiento de carácter no gubernamental y que persigue, entre otros objetivos, la construcción de sociedades más representativas y más justas. Este movimiento dio paso a partir de la década de los noventa al campo denominado de la transparencia, accountability y lucha contra la corrupción. 

			A nivel regional, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, a través de la Relatoría para la Libertad de Expresión, ha desempeñado un importante rol en lo que se refiere al apoyo y la promoción del derecho de acceso a la información pública. También ha prestado asesoría a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso de la demanda al Estado chileno conocido como «Claude Reyes versus Chile» y que culmina con la sentencia de septiembre de 2006. En este sentido, es importante destacar que la Corte fue el primer tribunal internacional en reconocer el derecho de acceso a la información pública como un derecho fundamental autónomo, a partir del fallo precedentemente señalado.

			Para la legislación chilena, actualmente el derecho de acceso a la información no está consagrado expresamente como derecho fundamental, sin perjuicio de lo cual su existencia ha sido reconocida previamente por el Tribunal Constitucional.17 La dictación de la Ley 20.285 sobre Transparencia y Acceso a la Información Pública tuvo como antecedente directo la sentencia condenatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que estimó como una obligación del Estado chileno el generar un estatuto legal de acceso a la información pública.18 Este hito generó a su vez una serie de otras consecuencias que desencadenaron una serie de otras reformas, como, por ejemplo, la modificación de la Carta Fundamental, que mediante la Ley 20.050 modificó el artículo 8, consagrando el principio de publicidad de los actos administrativos.19 

			Actualmente, existe un proyecto de ley que incluye una reforma constitucional que reconoce este derecho como fundamental, además de incorporarlo como un principio junto con la transparencia.20

			Derecho de acceso a la información y el derecho de acceso 
a la información pública, publicidad y transparencia. Conceptos 

			El derecho de acceso a la información, según Ernesto Villanueva, es «aquel derecho que comprende el acceso a los archivos, documentos, y registros; y la decisión de determinar por qué medio se lee, escucha o contempla; en tanto la facultad de informar contemplaría dentro de sí la libertad de expresión y de imprenta, como también aquella referida a la constitución de sociedades y empresas informativas» (Villanueva, 2003: 16).

			El derecho de acceso a la información pública es «aquel que posee toda persona para acceder a datos, registros y todo tipo de información que se encuentre en manos del Estado, ya sean entidades públicas o empresas privadas que ejerzan gasto público o bien quienes ejerzan actos de autoridad, con las excepciones que disponga la ley» (Villanueva, 2003: 24). 

			La publicidad como principio aplicable al accionar del Estado es «el deber de todos los organismos del Estado y sus funcionarios de poner en conocimiento a los ciudadanos en general de sus actuaciones, fundamentos y procedimientos que utilicen» (Ruiz, 2003: 6). 

			Luego, la transparencia es un principio relacionado con la ética pública, y que si bien en cuanto al contenido también se justifica en el hecho de que el Estado ponga en conocimiento de los ciudadanos sus actuaciones, fundamentos y procedimientos, ésta impone un deber mayor de actuación, relacionado con el buen gobierno, que va más allá de la simple exposición de actos administrativos (Hernández, 2005: 33). Es decir, implica un fundamento ético que exige un deber proactivo del Estado de poner en conocimiento esa información, como correlato del buen gobierno. 

			Elementos de análisis: correos electrónicos, 
transparencia y vida privada

			Los últimos casos resueltos por el Tribunal Constitucional respecto del acceso al contenido de correos electrónicos han establecido la primacía del derecho a la vida privada (19 número 4) y la inviolabilidad de las comunicaciones (19 número 5), omitiendo el conflicto de derechos fundamentales que se genera por el ejercicio del derecho de acceso a la información pública (19 número 12), cuya existencia ha sido reconocida previamente por el Tribunal Constitucional, y respecto del cual existe actualmente en trámite un proyecto de reforma constitucional para su incorporación expresa en la Carta Fundamental. 

			En este sentido, dicha magistratura no ha considerado que la Carta Fundamental también reconoce (por la vía interpretativa según interpretación del mismo Tribunal) el derecho de acceso a la información como derecho fundamental, planteándose el conflicto jurídico como un problema de afectación a la vida privada, y obviando el componente público relacionado con el bien jurídico tutelado por el derecho y la ley de acceso a la información pública, que es precisamente dicha información.

			Para la legislación chilena, la garantía del artículo 19 número 5 de la Constitución, referida a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, alcanza también a los correos electrónicos, ya que en su oportunidad se estimó que la norma citada protege «la correspondencia o los mensajes epistolares, telegráficos, telefónicos, radiales, por télex u otros medios que la tecnología haga posible ahora en el futuro» (Vivanco, 2013: 365).

			Si bien en un comienzo la norma fue pensada o concebida para los casos de correspondencia epistolar, se deja abierta la posibilidad de incorporar futuras formas de comunicación, entre las que se encuentra el correo electrónico. De hecho, para el Tribunal Constitucional la expresión comunicación se concibe de forma genérica y comprende todo el proceso de transmisión de mensajes entre personas determinadas, a través de cualquier medio técnico.21 Todo lo anterior, analizado desde la perspectiva de la vida privada y asumiendo siempre una intencionalidad privada por usar este tipo de comunicaciones. 

			En este punto, y tal como señala Figueroa, no existe en la doctrina nacional una sistematización de las distintas categorías de privacidad existentes, a la luz de los casos revisados por el Tribunal Constitucional (Figueroa, 2013: 859). Por lo anterior, el autor propone agrupar este tipo de casos dentro de la categoría denominada de invasión, que comprende a su vez dos subcategorías, siendo la primera de ellas la intrusión, y que consiste en la intromisión en la soledad o reclusión de un individuo en sus asuntos privados, concepto relacionado con la idea original de Warren y Brandeis, y la segunda la de interferencia decisional, que sería la interferencia del gobierno en las decisiones que éste toma relativas a las vidas de las personas. La revisión de los correos electrónicos se enmarcaría, entonces, en la primera de las subcategorías, ya que «la revisión de la correspondencia privada de alguien puede provocar perturbación de su tranquilidad» (Figueroa, 2013: 879). 

			Por otro lado, el derecho de acceso a la información pública comprende el acceso a toda aquella información que se encuentra en manos de una autoridad y que debe incluir todos los registros en poder de los órganos públicos, independientemente de la forma en que se deposite dicha información, debiendo abarcar toda aquella documentación y antecedentes relacionados con la toma de decisión de la autoridad..

			El análisis que ha realizado el Tribunal Constitucional respecto del objeto de la Ley de Transparencia, bajo pretexto de permitir el acceso según la formalidad de los actos administrativos, como condición para calificar (o no) la información pública, limita innecesariamente el ámbito de aplicación de la norma de transparencia, considerando que esta información no necesariamente está contenida en determinados actos administrativos, o determinadas decisiones formales de la autoridad, sino que puede encontrarse en cualquier tipo de soporte, instrumento o documento que contenga información, que atendido al contenido de ésta, previamente calificado por quien la ley establece, sea considerada pública.22

			En las siguientes líneas se analizarán algunas razones para considerar la posibilidad de acceder, en determinadas circunstancias, a la información contenida en correos electrónicos de funcionarios públicos.

			Correo electrónico y contenidos de información pública

			El correo electrónico es definido por Cuevas como «un medio de comunicación cerrada de transmisión de datos, utilizado por medio de una cuenta que se adquiere electrónicamente de los servidores de internet, que es personal para el titular de dicho correo y que es controlada por intermedio de una clave secreta» (Cuevas, 2014: 495).

			Es una forma de comunicación, ya que por este medio se transmiten mensajes de un emisor a uno o varios receptores, a través de un soporte técnico, y que requiere el uso de aparatos, redes e infraestructura, operadores, programas informáticos, protocolos para la transmisión de mensajes. Según Rodríguez, algunas de sus características principales son que es una comunicación digitalizada, ya que el mensaje es convertido en datos o números en base binaria, que se transmite por canal cerrado, ya que a él no pueden acceder terceros. Otras de las características de este tipo de comunicación son la virtualidad (emisor y receptor no están físicamente presentes), entendiéndose como una comunicación a distancia; la instantaneidad, ya que los mensajes se transmiten a alta velocidad, de modo que puede ser recepcionado casi en tiempo real; la multidireccionalidad, pueden estar involucrados varios emisores y receptores; multimedialidad, que permite transmitir datos, imágenes y sonidos; y la ubicuidad, en cuanto a que el correo puede ser abierto por el destinatario en cualquier lugar en que se den las condiciones técnicas para ello (Rodríguez, 2003).

			En este sentido, el correo electrónico funciona como una relación entre computadoras donde una es un terminal «usuario» y la otra es un «servidor» de correo, es decir, una computadora que contiene información que puede ser consultada por los usuarios. Ésta es una computadora central que guarda el nombre de usuario del email en un dominio determinado, en espera que se conecte el usuario al que va dirigido y se decida a abrirlo.23

			A su vez, el transporte del mensaje se realiza a través de internet, utilizando protocolos comunes de comunicación entre las computadoras conectadas. Como señala Rodríguez, las computadoras conectadas a la red prestan uno o más servicios a sus propietarios, como, por ejemplo, para uso personal, para prestar servicios a la comunidad de usuarios de internet (como ocurre en el comercio electrónico), o para distribuir información a través de la red. El correo electrónico es uno más de estos servicios. El usuario de internet que posee una cuenta de correo puede utilizar uno o varios computadores destinados al propósito de transferir o almacenar correos: los denominados servidores de correos electrónicos (Rodríguez, 2003).

			Control del correo electrónico

			Siguiendo con el análisis de los correos electrónicos, es necesario afirmar que desde el punto de vista técnico todos los correos pueden ser objeto de control. En efecto, si bien el correo electrónico es una herramienta de comunicación ampliamente utilizada, el conocimiento sobre su manera de funcionar es «en general poco conocida, lo que se puede prestarse en muchas ocasiones para confusiones, malentendidos o fraudes» (Rodríguez, 2003).

			Para efectos del control resulta clave entonces determinar el rol del administrador de la computadora. Esto, porque cada computador es normalmente administrado por su dueño o por un técnico asignado al efecto. En cualquiera de estos casos, la persona encargada de la configuración y mantención de las computadoras puede a su vez acceder y modificar los archivos de configuración del servidor, así como los de almacenamiento de los correos electrónicos de los usuarios y los que se encuentran en tránsito, pudiendo por ejemplo revisar los correos almacenados en el computador, configurar los servidores para guardar copias de los correos entrantes y salientes, intervenir en el despacho de un correo cuando éste no cumpla ciertas condiciones predefinidas en un filtro, revisar las bitácoras de los correos, etcétera. En este sentido, «todas estas acciones pueden ser realizadas por el administrador de un computador sin que el remitente, o el destinatario de los mensajes, tenga plena conciencia de que son realizadas» (Rodríguez, 2003).

			Además existe una serie de programas y filtros que permiten monitorizar el correo electrónico. Por ejemplo, muchas empresas poseen servidores de correo corporativos: todo correo electrónico debe pasar por éstos antes de salir a internet. Existe la posibilidad técnica de programar ese servidor casi para cualquier cosa, como, por ejemplo, filtrar los correos, bloquear la salida o ingreso de ciertos mensajes, registrar los títulos, documentos adjuntos, detectar keywords, destinatarios, o guardar copias de los correos que se envíen fuera de la empresa. Incluso, si no existe el servidor corporativo, se podría hacer este control a nivel del router del ISP, al que llegan todos los correos de los diferentes clientes antes de salir a internet.

			El problema que surge en una eventual hipótesis de pretender controlar el contenido de los correos electrónicos, o acceder a éstos, sea de forma externa o interna, además de ser casos expresamente contemplados en la ley, es determinar hasta qué punto esta posible facultad fiscalizadora lesiona los derechos fundamentales referidos a la esfera privada de los titulares de esas cuentas.24

			Correo electrónico laboral y correo electrónico personal

			Intentando una primera aproximación en dirección a proponer criterios que permitan diferenciar y determinar si es posible acceder, y en qué casos, a la información contenida en los correos electrónicos, podemos analizar el debate que también ha surgido respecto del eventual control por parte del empleador sobre los correos electrónicos que son otorgados a los trabajadores. En efecto, actualmente la discusión sobre las atribuciones fiscalizadoras del empleador es un tema respecto del cual no existen criterios claros ni a nivel legislativo, ni jurisprudencial, ni doctrinario, respecto de cómo conciliar esas facultades, comprendidas dentro del derecho que tiene el empleador a organizar, dirigir y administrar su empresa, emanadas del derecho de propiedad, versus el derecho a la intimidad y la inviolabilidad de las comunicaciones que tienen los trabajadores.25

			Por lo anterior, cierta doctrina ha llegado a diferenciar el uso del correo electrónico laboral del personal. El correo laboral sería aquel otorgado por el empleador «como herramienta de trabajo a fin de facilitar el cumplimiento de las labores encomendadas, debiendo ser utilizado para estos fines, reconociéndose también la eventual facultad que tendría para el control y buen uso de éste, considerando también que es el empleador el que asume los costos derivados de la implementación de esta herramienta, porque utiliza el dominio de la empresa y porque se entiende que los mensajes enviados por esta vía se hacen en representación de ésta» (Larrea, 2008: 9).

			Por otro lado, los correos electrónicos personales, serían aquellas cuentas solicitadas directamente por la persona a un proveedor de correo electrónico, sea con costo o no, y cuya dirección electrónica tiene un dominio diferente al del empleador.

			Este análisis resulta pertinente, porque el principio y la lógica existente tras la asignación del correo laboral en el sector privado es el mismo aplicable a los trabajadores del sector público, y a los correos electrónicos que se les asignen, considerando, eso sí, que el empleador en el último caso es el Estado, y que como tal reviste ciertas particularidades que hacen necesario conciliar lo anteriormente expuesto con el necesario escrutinio de la ciudadanía del quehacer público estatal.

			Correo electrónico como información (electrónica) pública

			La Organización de Estados Americanos (OEA), a solicitud de los Estados miembros, aprobó el año 2010 una Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la Información, para fijar un marco legal que permitiera a los Estados de la región implementar progresivamente leyes de acceso a la información pública, y proponer una guía para poder implementar esta ley modelo.26 

			En este documento se reconoce la importancia del rol que ha adquirido el correo electrónico como medio de comunicación y como soporte de ésta. De hecho, como señala el informe, gran parte de la información que se crea «puede guardarse en lugares fuera de la red del organismo público (por ejemplo, en un dispositivo o en una cuenta personal de correo electrónico), incrementando el riesgo de pérdida y la complejidad del proceso para procurar recuperar estos datos», planteando así la dificultad de gestionar y sistematizar este tipo de información, y la importancia de implementar políticas eficaces de gestión de la información, que permitan un mejor acceso a la información pública (OEA, 2010: 39).

			El correo electrónico es entonces información, y un archivo es un subconjunto de información que tiene un valor diferenciado para el organismo. Siguiendo las recomendaciones sobre el manejo de información de la OEA, el valor puede ser proscrito por ley o reglamento (por ejemplo, los correos electrónicos de un funcionario público), o puede deberse a la naturaleza económica de la comunicación. Reconoce el documento que «los medios en los que aparece la información es una cuestión irrelevante, ya que es el contenido de la información en sí lo que determina si algo constituye un ‘archivo’ del organismo. Las políticas de retención identificarán los tipos de información que deben retenerse, el tiempo apropiado de retención, y si la información puede expirar o ser destruida y, de ser ese el caso, cuándo» (OEA, 2010: 40). La identificación y mantenimiento de archivos para el interés público es primordial para facilitar el propósito y objetivo de toda ley de acceso a la información.

			Por todo lo anterior, un correo electrónico es información electrónica porque es creado y almacenado electrónicamente. 

			Correos electrónicos institucionales y derecho de acceso 
a la información pública

			En la actualidad, y considerando el avance de los medios tecnológicos para el almacenamiento de la información, muchas de las comunicaciones que utilizan los funcionarios de la administración del Estado implican la utilización de medios o soportes electrónicos. Uno de los más utilizados es el correo electrónico, por lo que resulta evidente la importancia que ha cobrado esta herramienta como canal de información, ya sea entre distintas autoridades, o bien como almacenador de información pública, o que pueda tener un potencial interés público, contenga o no fundamentos previos para la adopción de una determinada decisión. 

			En este sentido, son numerosas las ventajas para la Administración que tiene el uso de este tipo de herramientas y que implican, por ejemplo, «acelerar los flujos de información necesaria para la toma de decisiones, acortar distancias y también reducir las ritualidades de otras formas de comunicación formales e internas, como el oficio y la circular» (Cuevas, 2014: 495-496). Los correos electrónicos «son herramientas de gestión administrativa y el uso que se circunscriba a ese ámbito» (Meza, 2013: 371). De esta manera, pueden constituirse en fundamentos, es decir, pueden ser documentos que sirvan de sustento o que complementen directa y sustancialmente el acto administrativo, o también como elementos de procedimiento para la dictación actos y resoluciones de la Administración del Estado, sin perjuicio de que cuando ésta actúa formalmente lo hace por medio de actos o resoluciones que no pueden ser reemplazados por el correo electrónico en la medida que no cumpla lo dispuesto en la Ley de Bases de Procedimientos Administrativos, ya que de lo contrario seguirá siendo sólo una comunicación privada entre autoridades. De ahí su importancia y, por cierto, la determinación de si es posible, en determinados casos, acceder a su contenido.

			¿Tienen los funcionarios públicos derecho a la privacidad 
en los correos electrónicos institucionales?

			Se puede justificar el ejercicio de facultades fiscalizadoras respecto de los funcionarios públicos no sólo desde el punto de vista de las facultades del Estado como empleador, sino también por la calidad de funcionarios públicos. Si bien los servidores públicos son titulares de los mismos derechos fundamentales que el resto de los ciudadanos, están sometidos a ciertas exigencias motivadas por los principios de ética pública y de buen gobierno, en donde el rol de la ciudadanía es cada vez más preponderante (Meza, 2013: 377).

			Las exigencias de mayor transparencia entran a limitar la privacidad de los funcionarios públicos, tal como lo propone Owen Fiss, quien evocando a Jeremy Bentham propone una suerte de «panopticon inverso»,27 que explica la actual situación que la transparencia impregna al Estado: los funcionarios públicos (o guardias, siguiendo la figura de Bentham) se exponen a un control público amplio, incluso en su vida social, familiar y privada, proponiendo que «tal visibilidad no sólo es casualidad de la modernidad o simplemente producto de los excesos de los medios masivos de comunicación. Se trata de una consecuencia de los imperativos de la democracia en sí misma» (Fiss, 2008: 311).

			Tal como afirma Zambrano (2013), lo anterior no sólo plantea un problema jurídico de generar algún estatuto preciso para quien sea considerado servidor público, sino que también existen aspectos políticos y sociológicos que resolver, toda vez que «la democracia requiere que los servidores del Estado rindan cuentas ante la sociedad, y una condición esencial de esta responsabilidad se encuentra en que la sociedad esté totalmente informada de las actividades de sus mandatarios» (Fiss, 2008: 323). 

			Necesidad de control 

			Tal como se puede justificar que el empleador tenga, en determinadas circunstancias, facultades de control y/o acceso a los medios que entrega a los funcionarios para que estos desarrollen sus funciones, el Estado, en representación del interés público comprometido, puede solicitar acceso al contenido o informaciones que se encuentren en los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos cuando exista un interés general o superior comprometido. Lo anterior considerando no sólo criterios laborales o de fiscalización, sino también fundamentos políticos, sociológicos y legales, propios del moderno Estado democrático de derecho.

			Desde el punto de vista contrario, o bien negando la posibilidad de que a todo evento (argumento en extremo) se pueda acceder a los correos electrónicos de los funcionarios públicos si existe un interés público en juego, se podría generar un problema mayor, ya que podrían constituirse estos correos en un canal paralelo de información respecto del cual no habría posibilidad de acceso, con las consecuencias negativas que esto generaría para el avance y promoción de la transparencia. Sobre este punto, es razonable afirmar que todo lo que conlleve la ignorancia de la información pública hace más difícil la lucha contra la corrupción y debilita los fundamentos el Estado de derecho, en la medida que los ciudadanos tienen menos elementos para ejercer su rol fiscalizador respecto de las labores del gobierno.

			Aceptar la posibilidad de poder controlar y/o acceder al contenido de los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos en determinados casos, implicaría resolver los siguientes aspectos:

			a) Calificación de las comunicaciones contenidas en el correo electrónico.

			Para determinar el carácter público de los correos es necesario conocer su contenido en primer término. Para ello, es imprescindible realizar un análisis y luego determinar en función de ese análisis qué parte de la información es pública y qué parte no. Esto implica también determinar y especificar qué criterios se usarán y en base a qué supuestos se realizará ese análisis.

			En este sentido, una buena forma de superar esta primera dificultad es definir, por ejemplo, el carácter público que tendrán las comunicaciones enviadas por los funcionarios públicos a través de sus casillas de correo electrónico institucionales, que es algo que podría considerar la Ley 20.285, como ocurre por ejemplo en el caso mexicano.28

			Aclarado el carácter público del correo, lo que sigue es saber si este correo puede ser de libre acceso a las personas. Y esta pregunta surge, en primer término, porque es evidente que estos medios de comunicación contienen tanto información pública como privada. Y, en segundo lugar, porque ningún derecho es absoluto (derecho de acceso a la información pública), siendo una de sus fronteras la afectación del derecho de otras personas, independiente de la calificación que se haga del correo, y de la eventual reducción del ámbito de intimidad del funcionario público, que se hace «por razones de orden público, moral pública, y que son propias de un sistema representativo y republicano de gobierno» (Badeni, 2006: 571-572).

			Luego, y aplicando el principio de divisibilidad contenido en la Ley de Transparencia, procedería determinar qué parte de ese correo es susceptible de acceder y qué parte no, o sea, qué parte de la información es privada y qué parte es pública, en el entendido de que estamos hablando de derechos cuyos bienes jurídicos tutelados son distintos, o sea, información pública e información privada.

			b) Quién realiza la calificación. Control. Actualmente, el Consejo para la Transparencia, mediante requerimiento por denegación de acceso a información pública, ha conocido de aquellos casos en donde particulares han solicitado acceso al contenido de determinados correos electrónicos de funcionarios públicos, utilizando como fundamento legal que es información elaborada con presupuesto público, o bien información que obra en poder de los órganos de la Administración, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creación, origen, clasificación o procesamiento, tal como lo dispone el inciso segundo del artículo 5 de la Ley 20.285 de Transparencia y Acceso a la Información Pública.

			El rol que cumple este órgano resulta entonces fundamental. En este sentido, las críticas hechas por algunos autores de que el Consejo no puede tener competencia para discernir y dividir los contenidos de los correos electrónicos y exponerlos al conocimiento de terceros «por ser un órgano no jurisdiccional, y realizar esta operación al margen del debido proceso» (Mohor, 2013: 229), no tienen ningún asidero, puesto que muchas de las exigencias derivadas del derecho de acceso a la información pública, o que involucran también la protección de datos personales, son de naturaleza sui generis. 

			De esta manera, el ejercicio de los derechos que la ley otorga a los interesados (por ejemplo, el derecho de acceso, rectificación, cancelación u oposición en la protección de datos personales), o el derecho de acceso propiamente tal contemplado en la ley de acceso a la información pública, resultan incompatibles en una primera instancia con su ejercicio directo ante los tribunales de justicia, que «requieren para ponerse en movimiento de la lesión o amenaza de un derecho fundamental, o bien de la existencia de un daño para actuar en la vía civil y de una conducta tipificada como delito» (Anguita, 2007: 58). 

			La existencia de este tipo de entidades administrativas, supervigilantes del derecho de acceso a la información pública, o de la protección de datos personales, «representa y exterioriza institucionalmente el procedimiento por el que el afectado puede hacer valer sus derechos en penúltima ocasión, al existir la alternativa de recurrir en última instancia a los tribunales de justicia» (Davara, 1998: 122).

			Resulta entonces que este organismo, de rango autónomo legal, realiza la verificación, para de esta forma evitar dejar esa decisión a la discrecionalidad de las autoridades, aunque es necesario aclarar que el primer filtro que decide si una información es pública o no es el propio órgano o servicio requerido. 

			Por otro lado, se encuentran los Tribunales de Justicia, quienes intervienen en caso de impugnación de las resoluciones del Consejo para la Transparencia, actuando como segunda instancia. En este sentido, cuando se estima que hay casos de colisión de derechos fundamentales, no se puede establecer de antemano qué derechos deben primar sobre otros, para lo cual se debe analizar cada caso. En estos casos es necesario ponderar qué derecho debe prevalecer ante otro, o bien, si se puede encontrar un punto de equilibrio entre ambos.

			c) El control del correo no sólo puede afectar la intimidad, sino también el secreto de las comunicaciones. Ponderación de derechos. Como fue señalado precedentemente, para la legislación chilena la garantía del artículo 19 número 5 de la Constitución referida a la inviolabilidad de las comunicaciones privadas, alcanza también a los correos electrónicos, porque en su oportunidad se estimó que la norma citada protege, en general, todo tipo de comunicaciones, incluyendo aquéllas que se crearan en el futuro, entre las que se encuentra el correo electrónico. También se dijo que, para determinar la privacidad o no de determinado mensaje, «prevalecía la intención que han querido darle los intervinientes a la comunicación, más que el medio, poseyendo de esta forma el derecho una eficacia erga omnes que garantiza la impenetrabilidad de las comunicaciones por terceros, ya sean agentes públicos o privados, siendo ésta la interpretación de la doctrina mayoritaria». El mismo artículo establece la posibilidad de que la interceptación de estas comunicaciones proceda «en los casos y formas determinadas por la ley», siendo ésta una de las razones por las cuales el Tribunal Constitucional ha rechazado la posibilidad de acceder a los correos institucionales de los funcionarios públicos, por no regular la Ley 20.285 expresamente la forma y los procedimientos de acceso.

			Además, como se señaló, no existen en la legislación chilena un derecho fundamental expresamente reconocido de acceso a la información, lo que desde el punto de vista jurídico juega a favor decisivamente en negar el acceso al contenido de determinados correos electrónicos públicos, ya que lo que existe es una consagración del principio de transparencia, y, como es obvio, principio y derecho fundamental no se encuentran en la misma posición jurídica respecto de su exigibilidad. En esta dirección, los últimos fallos del Tribunal Constitucional que han denegado el acceso al contenido de los correos electrónicos de los funcionarios públicos reflejan lo anterior, y tal como afirma Vial Solar, el artículo 8 de la Constitución que incorporó el principio de transparencia introdujo «un principio general del derecho público chileno y no un derecho constitucional. La existencia de un deber de publicidad impuesto al Estado no implica necesariamente ni por sí solo que exista un derecho ciudadano de acceso a la información […] El que se entienda a la publicidad como un principio y no como un derecho individual posee efectos en la forma en que se resolverán los eventuales conflictos que el acceso a la información produce […] La consecuencia es que entre la publicidad y la protección de otros derechos constitucionales, es previsible que los tribunales prefieran, sin mayor cuestión, proteger aquellos a costa de la publicidad» (Vial, 2006: 21).

			Ahora bien, a nivel legal sí se encuentra consagrado en Chile el derecho de acceso a la información pública en la Ley 20.285. En este plano, el Consejo para la Transparencia, a través de su reiterada jurisprudencia, ha utilizado en estos casos el ejercicio de ponderación denominado «test de daño», que el propio organismo ha definido como el «balance entre el interés de retener la información y el interés de divulgarla para determinar si el beneficio público resultante de conocer la información solicitada es mayor que el daño que podría causar su revelación».29

			Por otro lado, el criterio ocupado por los tribunales en caso de que los interesados concurran a una segunda instancia, considera que cuando un derecho afecte a otro aparece entonces un límite, debiendo ser este límite razonable, aplicándose en este caso el test de razonabilidad.30 Entonces, se puede considerar que en el caso de los correos electrónicos de los funcionarios públicos puede existir un punto de equilibrio entre lo que sería el derecho de acceso a la información pública (a los correos electrónicos de los funcionarios públicos), y el derecho a la protección de la vida privada y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Ese punto de equilibrio puede estar dado, por ejemplo, por el principio de divisibilidad consagrado en la Ley de Transparencia, así como también por las instrucciones que reciba el funcionario en el caso de existir regulación, genérica o no, respecto del uso de los correos electrónicos institucionales en las reparticiones públicas.

			Normas sobre uso de medios tecnológicos para los órganos públicos de la administración del Estado

			El Decreto Supremo 14 de 2014 del Ministerio de Economía, modificó el Decreto 181, de 2002, correspondiente al Reglamento de la Ley 19.799 sobre documentos electrónicos, firma electrónica y certificación de dicha firma, y además derogó otras normas, como el Decreto 77 de 2004 que regulaba la norma técnica sobre eficiencia de las comunicaciones electrónicas entre los distintos órganos de la administración del Estado, y entre éstos y los ciudadanos, y el Decreto 81 de 2004, que aprobaba la norma técnica para los órganos de la administración del Estado sobre la interoperabilidad de documentos electrónicos.

			Estos dos instrumentos constituían parte fundamental de la normativa técnica que regulaban los documentos electrónicos del Estado, y en el caso del Decreto 77, establecía las normas que fijaban las reglas para el tratamiento de comunicaciones de correos electrónicos entre los mismos órganos del Estado, además de contemplar un plazo mínimo para resguardar la información.

			El nuevo decreto busca establecer criterios más flexibles que permitan lograr una mayor interoperabilidad de la documentación electrónica entre los distintos órganos del Estado, haciendo necesaria una adecuación de la norma técnica. Esta labor queda encomendada entonces al Ministerio Secretaría General de la Presidencia, «quien debe proponer al Presidente de la República las normas técnicas que se deberán seguir para garantizar la publicidad, eficacia, interoperabilidad y seguridad en el uso de los documentos electrónicos, que deberán ser aprobados mediante uno o más decretos supremos emitidos por dicho ministerio».31 

			Comentarios respecto de las reformas en curso

			Respecto de la hipótesis central del artículo sobre el derecho de acceso a la información pública a los correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos y la necesidad de regulación y acceso, es necesario señalar que actualmente existen distintos proyectos en trámite, que implican tanto reformas legales como constitucionales respecto de algunos de los derechos aludidos en el transcurso de este trabajo, y que por cierto obligarán en el futuro cercano a ponderar con un criterio distinto la resolución de estos casos, considerando la importancia del ejercicio del derecho de acceso.

			En este sentido, cabe señalar el proyecto que modifica la Ley de Transparencia de la función pública y el derecho de acceso a la información pública (Boletín 7686-07), actualmente en segundo trámite constitucional en el Senado. Este proyecto incorpora expresamente a los correos electrónicos institucionales como documentos públicos respecto de los cuales se puede solicitar su acceso, cuando versen sobre actos o resoluciones y que las respectivas autoridades, funcionarios y servidores públicos reciban por medio de sus casillas electrónicas institucionales, cuando recaigan sobre aspectos relativos a sus funciones y resoluciones, contemplando también un nuevo procedimiento de notificaciones y posibilidades de oposición respecto de terceros potencialmente afectados por la entrega de esa información, además de una regulación especial para los casos de solicitudes de información respecto del Banco Central y de la Contraloría General de la República.32

			Por otro lado, se encuentra en trámite la reforma constitucional que incorpora al ordenamiento jurídico nacional el derecho de acceso a la información pública como derecho fundamental, y la transparencia y derecho de acceso como principios constitucionales, junto al de publicidad, así como la reforma que incorpora derecho a la protección de los datos personales como derecho fundamental. Todo lo anterior hace necesario replantearse cómo serán abordados en el futuro los casos en que los ciudadanos ejerzan el derecho de acceso a la información pública respecto del contenido de correos electrónicos de funcionarios públicos. Ciertamente, estas reformas apuntan hacia una apertura en el acceso al contenido de los funcionarios respecto del estatuto específico que los regula (Ley de Transparencia), lo que a su vez, sumado al reconocimiento como derecho fundamental, hará necesario que los jueces llamados a resolver de estos asuntos realicen los respectivos ejercicios de ponderación de derechos en juego en caso de presentarse controversias en la resolución de estas solicitudes, lo que constituye un importante avance en la materia.

			La adopción de nuevos estándares para una mayor interoperabilidad de la documentación electrónica entre los distintos órganos del Estado, así como para el correcto tratamiento de los documentos electrónicos, como es el caso del correo, será una materia que deberá ser abordada en futuras normas legales, ya que como fue señalado precedentemente, los correos electrónicos son información pública, y una correcta regulación del tratamiento de éstos debe ir aparejada con las reformas legales y constitucionales señaladas en esta investigación.

			Conclusiones

			En la actualidad, la inclusión de las nuevas tecnologías genera problemas que involucran al sistema jurídico en su conjunto, y que implican realizar un mayor esfuerzo de los legisladores, operadores jurídicos y jueces, en orden a realizar una interpretación armónica de las normas conforme a los avances tecnológicos.

			Una solicitud de acceso a correos electrónicos de los funcionarios públicos genera la pugna o colisión entre distintos derechos, como lo son el derecho de acceso a la información pública y el derecho a la vida privada y a la inviolabilidad de la correspondencia, incluyendo también la protección de datos personales, y que en el caso chileno ha redundado en que en múltiples oportunidades la Administración se ha negado a entregar información de interés general contenida en correos electrónicos institucionales cuando han sido requeridos como información pública, por considerar que existe una afectación a los derechos fundamentales respecto del funcionario del cual se solicitan. El problema es que el análisis o el ejercicio de ponderación respecto de la primacía de uno u otro derecho se ha inclinado en favor de la privacidad, porque los conflictos han sido así planteados, desde la óptica de la privacidad como derecho fundamental. Por tanto, siguiendo esta lógica, si los problemas de acceso fueran planteados desde la otra perspectiva, es decir, como afectación al derecho fundamental de acceso a la información pública, el tribunal probablemente fallaría a favor de éste, lo que no parece ser la solución adecuada para la resolución de este tipo de casos.

			Probablemente la tendencia jurisprudencial de proteger la privacidad e inviolabilidad de las comunicaciones se justifica por el no reconocimiento expreso del derecho de acceso a la información pública como garantía fundamental, que si bien existe en el ordenamiento jurídico nacional, y cuya existencia ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitucional, carece de la fuerza normativa necesaria que obligue a considerarla como derecho fundamental objeto de ponderación en caso de ser ésta necesaria, cuestión que por cierto pretende ser corregida con la reforma constitucional actualmente en trámite, que busca dicha consagración. 

			En la actualidad, la utilización de los correos electrónicos institucionales entre funcionarios públicos ha ido en aumento, y la posibilidad de poder acceder o no a éstos y a su contenido ya ha sido abordada en distintos países, con distintas soluciones. Si bien la mayoría de las legislaciones sobre acceso a la información pública aceptan que los correos electrónicos institucionales se encuentren comprendidos como información pública, existen otras legislaciones donde se ha permitido el acceso a información contenida incluso en casillas de correos electrónicos privados, pero que a su vez contienen información de interés general o público. Lo anterior permite ampliar el campo de aplicación a otros soportes, que no necesariamente son públicos. A su vez, este razonamiento implica hacer una disociación entre la información y el soporte, que permita la divulgación de la parte de la información que sea divulgable, siempre que el contenido del mensaje o una parte de él sea público, según los parámetros que defina la ley, lo que resulta concordante con lo señalado por la Organización de Estados Americanos, respecto de las recomendaciones para la gestión de la información en soportes electrónicos, y donde el medio no es relevante, sí el contenido. Este criterio ha sido utilizado por la Oficina del Comisionado para la Información en Inglaterra, y replicado por el Consejo para la Transparencia en la decisión del caso del amparo C1101-11.33

			El reconocimiento expreso de parte del legislador respecto de la posibilidad de poder acceder al contenido de los correos de estas casillas electrónicas es un primer paso, junto con el reconocimiento expreso de la garantía fundamental, cuestión que es abordada por las reformas actualmente en trámite. Sin perjuicio de lo anterior, será labor de los respectivos tribunales llamados a resolver de estos asuntos el realizar una adecuada ponderación de los derechos en juego en caso de existir alguna controversia. En este sentido, el Tribunal Constitucional en la resolución de estos casos no ha abordado el conflicto respecto de la ponderación de todos los derechos fundamentales implicados, y ha generado ciertas interpretaciones que si bien pueden ser consideradas como un avance, no las ha dotado de mayor contenido, como por ejemplo cuando reconoce la importancia de interpretar la Constitución a la luz del avance tecnológico, lo que implica considerar las tecnologías de la información en la interpretación constitucional.34

			Una buena regulación en esta materia implicaría considerar también las siguientes medidas, que quedan en manos del legislador y de cada uno de los distintos servicios públicos:

			
					Dotar de mayor autonomía al Consejo para la Transparencia para el ejercicio de sus funciones y perfeccionar la institucionalidad existente, ya que si bien es correcto que exista un control de legalidad de las decisiones del Consejo, no es razonable que el acceso a la información pública se dilate por la interposición secuencial de múltiples recursos, como ha ocurrido en la práctica. 

					Regular, ojalá con normativa centralizada, el buen uso de los correos institucionales y definir expresamente en la ley al correo electrónico como parte de la documentación que se entiende incorporada en la ley de acceso. Y en virtud de lo anterior, establecer los casos y bajo qué procedimientos procede el acceso y a qué contenidos específicos.35 

			

			La interpretación que ha hecho el Consejo respecto del artículo 5 de la Ley de Transparencia, de que constituye una cláusula abierta, y de que no es necesario que el legislador precise todas las fechas, soportes, tipo de documentos y actos que son públicos es insuficiente para abordar el tema. En este sentido, es necesario definir hasta dónde llega, o cuál es el alcance jurídico de la referencia a «todo otro tipo de información que obre en poder de la Administración, o que sea elaborada con fondos públicos, contempladas en los artículos 5 y 10 de la Ley 20.285» (Jijena Leiva, 2013: 66), para de esta forma satisfacer el estándar fijado por la Constitución (para el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones) que permita, por ejemplo, acceder al contenido de un determinado correo electrónico, o que obligue a la correspondiente ponderación de derechos, dependiendo del caso. Lo anterior, siguiendo la propia interpretación realizada por el Tribunal Constitucional respecto de la excepción a esta garantía fundamental, que exige un estándar de especificidad y determinación, resguardando a su vez que un órgano jurisdiccional vele por las garantías del afectado.

			Finalmente, es necesario tener en consideración que actualmente todos los temas que involucren mayor probidad y transparencia respecto de las actuaciones de las personas llamadas a ejercer funciones públicas han tomado la principal relevancia en la agenda política y jurídica en estos días. Las ideas y los criterios de análisis expuestos a lo largo del presente trabajo apuntan en esa dirección, dada la relevancia y la potencialidad que generará para los ciudadanos el poder ejercer el derecho de acceso, con estas prerrogativas, a las casillas de correos electrónicos institucionales. En este sentido, existen argumentos contundentes que justifican y hacen necesario en determinados casos el acceso al contenido de correos electrónicos institucionales de los funcionarios públicos al ejercer el derecho de acceso a la información pública, precisamente porque estos soportes potencialmente pueden albergar información pública, que es el bien jurídico tutelado por este tipo de leyes.
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					. Artículo 11 de la Ley 20.285: «El derecho de acceso a la información de los órganos de la Administración del Estado reconoce, entre otros, los siguientes principios: […] e) Principio de la divisibilidad, conforme al cual si un acto administrativo contiene información que puede ser conocida e información que debe denegarse en virtud de causa legal, se dará acceso a la primera y no a la segunda». 

				
				
					. Decisión Amparo C1101-11, Consejo para la Transparencia.

				
				
					. «Si bien la sentencia de inaplicabilidad sólo produce efecto en el caso concreto en el que se dicta (artículo 92, Ley 17.997), esta Magistratura ha sostenido que, por la certeza o seguridad jurídica, es conveniente mantener la razón decisoria establecida en fallos anteriores sobre la misma materia», Tribunal Constitucional, causa rol 171/93

				
				
					. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando quincuagésimo séptimo.

				
				
					. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo primero y siguientes. 

				
				
					. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo quinto.

				
				
					. Sin embargo, algunos autores hacen una distinción entre el derecho a la vida privada y el derecho a la intimidad, y plantean que serían derechos distintos, comprendiendo el primero al segundo. En efecto, para Nogueira Alcalá, «la vida privada en un círculo o ámbito más profundo lleva al concepto de intimidad […] El derecho a la privacidad comprende el derecho de la intimidad que tiene un carácter más estricto en la intimidad» (Nogueira Alcalá, 1998: 68). Por otro lado, Pacheco estima que «en el núcleo de la personalidad se pueden distinguir tres esferas: intimidad, vida privada y vida pública. La intimidad no se opone a lo privado ni a lo público, pero se distingue de ambos» (2007: 16).

				
				
					. El artículo 11 del Pacto de San José de Costa Rica dispone que «1) Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2) Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación». Por otro lado, el artículo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos establece lo siguiente: «Nadie será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputación».

				
				
					. En esta línea, argumentó Silva Bascuñán que «las comunicaciones cubren todo acto, no sólo los que existen hoy, sino los que pueden existir mañana. Y al decir privadas, el concepto se circunscribe obviamente a las comunicaciones que no son públicas, porque en las comunicaciones públicas no hay inviolabilidad. La idea es la comunicación privada: puede ser telefónica, telegráfica, epistolar o por otras formas que todavía no se conocen». Acta de la Sesión 129 de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución, pp. 4-23.

				
				
					. Así consta en el Acta de la Sesión 129 de la Comisión de Estudios de la Nueva Constitución, pp. 4-23.

				
				
					. Bajo esta interpretación, «las principales comunicaciones entre personas que se realizan por medios electrónicos están ampliamente garantizadas constitucionalmente, incluyendo también los sistemas de mensajería instantánea, la telefonía IP, etcétera, gozan de protección constitucional y penal, por lo que su interceptación, registro o grabación ilegítima se encuentran prohibidas y penadas por la ley» (Cerda Silva y Álvarez Valenzuela, 2005: 139-141).

				
				
					. Como por ejemplo ocurre en el Código Procesal Penal, Ley 20.000 de Drogas, Decreto Ley 211 sobre Libre Competencia; Ley 19.927 sobre Delitos de Pornografía Infantil, entre otras leyes.

				
				
					. Sentencia Tribunal Constitucional, causa rol 2153-2011-INA, del 11 de septiembre de 2011, considerando cuadragésimo primero.

				
				
					. Adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas en la Resolución 217 (III), del 10 de diciembre de 1948.

				
				
					. También la Convención Americana sobre los Derechos Humanos se refiere al particular. Al respecto, el artículo 13 señala que «toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y expresión. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole, sin consideración de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística, o por cualquier otro procedimiento de su elección». Adoptada el 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José de Costa Rica, entrando en vigor el 18 de julio de 1978, y ratificada mediante Decreto Supremo 873, de 23 de agosto de 1990, y publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.

				
				
					. Respecto al reconocimiento del derecho de acceso como derecho fundamental, como señala José Zalaquett, que «aun cuando este último campo ha ido definiendo progresivamente su perfil propio conceptual y organizacional, de modo que sería equivocado subsumirlo dentro del campo de los derechos humanos, mantiene con éste una común pertenencia al ámbito más amplio de la ética democrática, junto con muchos puntos específicos de superposición y contacto» (Zalaquett, 2008: 11). Como ejemplos de estos puntos de contacto, Zalaquett señala que la corrupción no sólo afecta al patrimonio público sino que también distorsiona el orden público económico y puede incidir negativamente en el desempeño económico de una nación entera, lo que impediría que ésta cuente con mayores recursos económicos para programas sociales, o también que la corrupción perjudica a grupos de personas que se encuentran en una situación de vulnerabilidad, mientras que favorece a quienes cuentan con el poder o los recursos para satisfacer sus intereses de un modo ilícito, etcétera. Lo anterior nos muestra, en definitiva, la pertenencia y los puntos de contacto entre la transparencia y la lucha contra la corrupción y los derechos humanos. 

				
				
					. Tribunal Constitucional, sentencia rol 634-2006

				
				
					. «165La Corte considera que el Estado debe realizar, en un plazo razonable, la capacitación a los órganos, autoridades y agentes públicos encargados de atender las solicitudes de acceso a información bajo control del Estado sobre la normativa que rige este derecho, que incorpore los parámetros convencionales que deben respetarse en materia de restricciones al acceso a dicha información». Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes y otros versus Chile, sentencia del 19 de septiembre de 2006, disponible en <http://bit.ly/1IcvNEY>.

				
				
					. Artículo 8 de la Constitución: «Son públicos los actos y resoluciones de los órganos de la administración del Estado, así como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo, sólo una ley de quórum calificado podrá establecer la reserva o secreto de aquéllos o de éstos cuando, la publicidad afectara el debido cumplimiento de las funciones de dichos órganos, los derechos de las personas, la seguridad de la Nación o el interés nacional».

				
				
					. El proyecto de reforma actualmente en trámite, Boletín 8805-2007 (disponible en <http://bit.ly/1CvnV0D>), contempla tanto una reforma al artículo 8 de la Constitución y 19 número 12 de la misma. La reforma del artículo 8 considera también incluir, junto al principio de publicidad, el principio de transparencia y el acceso a la información pública como condicionantes del ejercicio de la función pública. A su vez, el proyecto contempla una reforma al artículo 19 número 12, incluyendo un párrafo que haga explícito el reconocimiento del derecho de acceso a la información pública.

				
				
					. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-2011, considerandos trigésimo segundo y trigésimo quinto.

				
				
					. Sobre este punto, el Tribunal Constitucional analiza en el considerando vigésimo sexto de la causa rol 2153-11 el caso donde en una oportunidad se aceptó por parte del Ministerio del Interior el uso de correos electrónicos como parte del procedimiento administrativo excepcional de operación, regulando su uso para la emergencia ocurrida durante el terremoto del año 2010 mediante Decreto Supremo 355En efecto, mediante este instrumento se autorizó a la Municipalidad de Melipilla a realizar pedidos de materiales a los proveedores mediante vía telefónica, respaldado por el respectivo correo electrónico al ejecutivo de cuenta, el que debía emitirse en un plazo no superior a tres días después de efectuado el requerimiento. Luego dispuso que en caso de haber discrepancia entre lo solicitado por teléfono y el correo electrónico, prevalece el último. También estableció que el despacho y entrega se rige por el plazo del correo electrónico que contiene el pedido. En suma, con este Decreto se estableció como procedimiento el uso del correo electrónico para las comunicaciones entre los proveedores y la municipalidad respectiva, cumpliendo con lo establecido en el artículo 19 de la Ley de Procedimiento Administrativo, que autoriza la utilización de correos electrónicos.

				
				
					. Por ejemplo, si el correo asignado al trabajador por la empresa es «trabajador@empresa.com», lo que sigue después del arroba es el dominio, y cuando alguien envía un mensaje desde esa dirección, éste pasa por el servidor del remitente, viaja por internet y llega al servidor destinatario, el cual guarda el mensaje hasta que el destinatario lo abra. En ese momento es entregado el mensaje.

				
				
					. En este sentido, un caso interesante de analizar es el de cierto grupo de funcionarios del Ministerio de Obras Públicas que recurrieron contra la ministra Chevesich, quien dispuso la revisión de todos los correos electrónicos de la Unidad de Concesiones, de un largo periodo de tiempo, sin distinguir si los correos eran laborales o privados, o si los titulares estaban siendo investigados o no. La Corte rechazó el recurso estimando que no se veía vulnerado el derecho a la privacidad, porque: la Constitución permite acceder a la correspondencia privada en los casos señalados por ley (como lo es la investigación judicial); la forma de acceder a la información estaba justificada por las medidas de protección adoptadas por la recurrida. De lo que se trata acá es de que existe información consolidada por lo que no es posible determinar si el tipo de correo o el remitente o destinatario eran relevantes para la investigación, por lo que se justifica revisarlos todos. Véase De la Puente Droguett con Ministra en visita (2004), Corte de Apelaciones de Santiago, 6 de diciembre de 2004 (Recurso de Protección), rol 15260-2004En otro caso de tutela laboral, una funcionaria fue despedida por información privada encontrada en su computador. Se constató que la empresa no poseía reglamentación de acceso a la información privada, por lo que la Corte acogió el recurso por estimar que la información era privada y se vulneró la garantía del artículo 19 número 5 de la Constitución. Véase Madrid Obregón con Sociedad Profesional Kronos (2008), Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapó, 15 de septiembre de 2008 (Tutela Laboral).

				
				
					. Sobre el particular, la Dirección del Trabajo, mediante dictamen 260/19 de 2001, se pronunció fijando el criterio de que el empleador puede regular «las condiciones, la frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrónicos», pero que en ningún supuesto puede acceder al contenido, toda vez que éste se encuentra amparado por la garantía constitucional de la inviolabilidad de la correspondencia. Luego, el dictamen 1147/34, de 2005, confirma el criterio y añade que el uso de los correos se puede regular también «por acuerdo de las partes en el reglamento interno o en los respectivos contratos de trabajo». En cuanto a criterios señalados por la doctrina, véase Larrea (2008).

				
				
					. Véase «Adopción de políticas y sistemas eficaces de gestión de la información para la creación, mantenimiento y acceso a la información pública», en OEA (2010).

				
				
					. El panóptico es una figura de arquitectura carcelaria diseñada por el filósofo Jeremy Bentham. Su objetivo es permitir al guardián, establecido en una torre central, observar a todos los prisioneros recluidos en celdas individuales alrededor de la torre sin que ellos puedan saber que son observados.

				
				
					. El artículo tercero de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Información Pública Gubernamental de México dispone que se considerarán como documentos susceptibles de acceso a la información pública: «Los expedientes, reportes, estudios, actas, resoluciones, oficios, correspondencia, acuerdos, directivas, directrices, circulares, contratos, convenios, instructivos, notas, memorandos, estadísticas, o bien cualquier otro registro que documente el ejercicio de las facultades o la actividad de los sujetos obligados y sus servidores públicos, sin importar su fuente o fecha de elaboración. Los documentos podrán estar en cualquier medio, sea escrito, impreso, sonoro, visual, electrónico, informático u holográfico». Disponible en <http://bit.ly/1CJVIU6>.

				
				
					. Consejo para la Transparencia, caso A45-09, considerando octavo.

				
				
					. Esto implica asumir que, desde el punto de vista jurídico, exista un fin lícito. Desde un punto de vista fáctico, que sea necesario (ser la alternativa menos gravosa), adecuado (medida idónea para alcanzar el fin deseado) y proporcional (que no elimine completamente al otro derecho, ni vacíe su contenido).

				
				
					. Artículo 1 número 3 del Decreto Supremo 14 de 2014 del Ministerio de Economía.

				
				
					. Actualmente la propuesta de modificación del artículo 10 de la Ley 20.285, que se encuentra en segundo trámite constitucional, incluye incorporar un inciso tercero, y que corresponde al siguiente: «Asimismo, comprende el derecho de acceder a los correos electrónicos que, en el ejercicio de sus funciones, las autoridades, funcionarios y servidores públicos hayan enviado o recibido a través de sus casillas electrónicas institucionales siempre que se traten de actos y resoluciones de los órganos de la Administración del Estado, de sus fundamentos o de documentos que les sirvan de sustento o complemento directo y esencial, salvo las excepciones legales». Adicionalmente a lo anterior, la propuesta incluye modificaciones a la Ley Orgánica Constitucional de la Contraloría General de la República, a la Ley Orgánica Constitucional del Banco Central y a la propia Ley de Acceso a la Información Pública, respecto de los procedimientos de notificaciones a posibles terceros interesados que puedan hacer valer sus derechos en caso de verse afectados por las divulgaciones de estos correos electrónicos. Disponible en <http://bit.ly/1IY5q6m>.

				
				
					. Consejo para la Transparencia, rol C1101-11, considerando trigésimo segundo. Respecto del criterio utilizado por la Oficina del Comisionado de la Información, Freedom of Information Act Awareness Guidance No. 12, disponible en <http://bit.ly/1fFOxlE>, p. 7

				
				
					. Tribunal Constitucional, causa rol 2153-11, considerando vigésimo octavo.

				
				
					. A modo de ejemplo, el Gobierno Regional Metropolitano de Santiago ha dictado las siguientes normas para regular el uso de los correos por parte de los funcionarios que se desempeñan en él: «1) El uso del correo electrónico debe guardar relación con el ámbito de competencia del Gobierno Regional Metropolitano de Santiago y tener como finalidad el ejercicio de las funciones propias e inherentes por las cuales el usuario ha sido contratado […]. 2) Para efectos de uso personal, el usuario deberá tener cuentas de correo electrónico distintas a la institucional […]. 3) La información intercambiada por este medio deberá restringirse a propósitos institucionales y el Gobierno Regional Metropolitano de Santiago estará facultado para aplicar todas las medidas necesarias para garantizar la estabilidad del servicio y uso correcto sujeto a la ley vigente» (Gobierno Regional Metropolitano de Santiago, 2013: 3-5; también en Zambrano Meza, 2013: 370).
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Tabla 2. Diferencias significativas de las variables
entre los candidatos Jaime Rodriguez e Ivonne Alvarez

Candidato-representante
Partido politico

P4gina personal Web
Semblanza en Wikipedia
Seguidores en Facebook
Seguidores en Twitter

Seguidores en Instagram
Cuentas alternativas en otras redes sociales

Medios alternativos de contacto

Preferencias electorales
entre el 24 de abril y el 5 de mayo de 2015.

Preferencias electorales el 12 de mayo de
2015.

Jaime Rodriguez
0 (Independiente)
1
1
432,676
712K
1,358

6

292%

37,9%

Ivonne Alvarez
4 (PRI, PVEM,NA,PD)
1
1
451,901
736K

2,711

275%

23%

Elaboracién propia a partir de la informacién disponible en la web el dia 12 de mayo de 2015.






OEBPS/image/cover.jpg
1SSN 0719-2576
Vol. 4 Nim. 1 2015

REVISTA CHILENA DE
Derecho y Tecnologia @l 1






OEBPS/toc.xhtml

		
		Contents


			
						Editorial


						Un enfoque realista para las formalidades del derecho de autor


						Algunas consideraciones sobre el tratado OMPI relativo a la protección de los organismos de radiodifusión


						Google en Chile: La problemática de Google Adwords analizada a la luz de la Ley de Competencia Desleal


						Aportes de la web a la participación ciudadana y la representatividad democrática


						Chile: Vigilancia y derecho a la privacidad en internet


						Acceso a la información pública y correos electrónicos de los funcionarios públicos en Chile


			


		
		
		Landmarks


			
						Cover


			


		
	

OEBPS/image/8.png
Tabla 1. Modelos y etapas de gobierno-electrénico.
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Presencia interactiva: El gobierno comienza a interactuar con los ciudada-
nos. Aumenta y mejora el servicio y la eficiencia en las organizaciones
gubernamentales y promueve la participacién ciudadana.

Presencia transaccional: Los ciudadanos tienen la opcién de llevar transac-
ciones seguras para completar procedimientos
Integracién vertical: Involucra la integracion virtual y/o fisica de las or-
ganizaciones gubernamentales a través de diferentes niveles de gobierno.
Cambia y reconstruye procesos y estructuras de gobierno.

Integracién horizontal: €l gobierno obtiene informacién de parte de la
ciudadana. Requiere de una transformacién radical y compleja.
Integracin total: El gobierno provee todos los servicios mediante un solo
portal que sirve como una ventana integrada. Involucra integracién de
base de datos, procesos y a veces, estructuras de gobierno.

Bhatnagar

Presencia web: Las paginas web proveen a los ciudadanos informacién de
procedimientos y reglas.

Interaccion limitada: Acceso a internet; links que permiten el contacto por
e-mail, para obtener bases de datos en linea y formatos de gestién
Transacciones: Envio electrénico de servicios con algunas o todas las
etapas automaticas. Las aplicaciones incluyen certificados o renovacién de
licencias.

Transformacién: £n un solo portal estdn todas las etapas de transacciones
incluyendo pagos electrénicos. Las aplicaciones incluyen portales guber-
namentales, nuevos modelos de servicios de envio, con agentes privados y
publicos juntos.

Incrementando la transparencia: Anuncio de las reglas de gobierno y sus
procedimientos; se adoptan decisiones civiles para el péblico.

Reduccién de la corrupcién administrativa: Con los procedimientos online
Ias transacciones puedan ser monitoreadas fécilmente y se eliminan los
intermediarios.

Mejora de prestacién de servicios: Menos tiempo en completar transac-
ciones y mejor habilidad para enviar servicios a mayores segmentos de
poblacién.

Empoderamiento: Provee a comunidades con acceso limitado al gobierno
de un canal para recibir servicios del gobierno e informacién
Mejoramiento de las finanzas publicas: Internet reduce el costo de
transacciones para los procesos de gobierno.

Sandoval-
Almazan y otros

Informacién sobre los estadios: Muestran informacién sobre las activi-
dades de la administracién publica. Incluyen noticias o anuncios sobre
eventos, servicios disponibles para ciudadanos.

Fase de interaccién: Incluyen aplicaciones que permiten la interaccion en-
tre los ciudadanos y el gobierno, tales como la forma para hacer preguntas
y consultas, foros virtuales y otros.

Etapa de operacién o transaccién: La interaccién entre el gobierno y los ciu-
dadanos se lleva a cabo de la misma manera que el comercio electrénico.
Integracién escenario: Una ventanilla Gnica para la presentacién de servi-
cios al ciudadano y transparencia, dando a conocer qué agencia se encarga
de prestar servicios o informacién.

Etapa de participacién: Los sitios gubernamentales ofrecen a ciudadanos
posibilidad de socializar y obtener interaccién total. La comunicacién es
més amplia, mediante uso de web 2.0.

Macintosh
y otros

Primera fase: La versién 1.0 de comunidad electrénica se desarrollé para el
grupo piloto.

Segunda fase: Se extiende del grupo piloto a la comunidad y busca cubrir
zonas rurales,

Requisitos de uso: Acceso a bases de datos, consultas, proveer infor-
macién, didlogo, participacién, etc.

Requisitos de herramientas: Cuestionarios, observaciones, entrevistas
semi-estructurados, demostraciones, prototipos.

Actividades de apoyo: Mejorar el contacto entre el «community councily
el ccommunity» atendido.

Establecer conjunto de herramientas para la comunidad electrénica: web-
blogs y web browsers en general para todo uso y usuario.

Roeder y otros

Andlisis de la situacién inicial: Identifica tépicos para la agenda la de los
interesados en el proceso de internet. Se formulan cuestionarios. Se divide
en dos fases: informacién dedicada y desarrollo de ideas y propuestas.
Relevancia externa e interna: Se integrar el proyecto a lo politico-ad-
ministrativo (externo) e internamente se tomar en cuenta el proceso de
planificacién, moderacién y uso de software.

Elzboracién propia 2 partir de Sandoval-Almazén, Gil-Garcfa y Luna-Reyes, Luna y Diaz-Murillo (2011),
Gil-Garcfa (2012), Bhatnagar (2004), Macintosh, McKay-Hubbard, Shell (2005), Roeder, Poppenborg,
Michaelis, Mérker y Salz (2005).
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Cuadro 2. Articulo 9, variante B, Proteccion de los organismos de radiodifusion.

Derechos exclusivos a autorizar:
i) Fijacién de sus emisiones

ii) Reproduccién de la fijacién de sus emisiones

iii) Retransmisién de sus emisiones por cualquier medio
iv) Comunicacién al piblico de sus emisiones

V) Puesta a disposicién del publico de las fijaciones de sus emisiones

vi) Transmisién por cualquier medio de sus emisiones
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Cuadro 1. Articulo 5 del documento de trabajo «Definiciones».

Variante A
letra a) Sefial (con una subvariante)

letra b) Emisién (con una subvariante)
letra ) Organismo de radiodifusion

letra d) Retransmisién (con una subvariante)
letra €) Fijacién

letra f) Comunicacién al pablico

letra g) Sefial anterior a la emisién

letra h) Informacién para la gestién de
derechos

letra i) Transmisién

letra ) (otro) (con una subvariante:
Programa*)

letra k) Difusién por cable

Fuente: Benussi Diaz (2014).

Variante B

letra a) Radiodifusion
letra b) Difusién por cable

letra c) Organismos de radiodifusién
y de difusién por cable

letra d) Retransmisién
letra €) Comunicacién al publico

letra f) Fijacién

* Enla letra J) sélo la subvariante contiene un concepto definido y que seftala que programa corres-
ponde a: «un paquete especifico constituido por una o més obras protegidas por derecho de autor
derechos conexos en forma de material, en directo o grabado, compuesto por imégenes, sonidos o
ambos». Cabe destacar que dicha definicién es mas completa que la del Convenio Satélites de la OMPI
del afio 1974, y que en su articulo 1 se refiere al concepto programa como: «todo conjunto de imAgenes,
de sonidos, o de imégenes y sonidos, registrados © no, e incorporado a seffales destinadas finalmente 2

la distribuciény.
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