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L os paises de Américalatina, como en general |os paises en desarrollo, cuentan con una
importante actividad autoral en varias areas. la educativa, lamusical (especialmente en €l
folclore, los ritmos autdctonos y la misica popular), la cinematografica, latelevisivae,
inclusive, en e campo tecnol 6gico, en particular en materia de programas de computacion “a
medida’, respecto de las cuaes la creatividad individual tiene apreciables posibilidades.

Lafalta de condiciones propicias para su desarrollo —entre ellas |a desproteccion de los
derechos de |os autores— causa la emigracion de |os creadores nacional es hacia centros que les
brindan posibilidades de obtener beneficios econdmicosy la difusién gue merecen sus obras.
Retardaigualmente el desarrollo de las industrias de bienes culturales, porque desalientaalos
titulares de derechos sobre obras extranjeras a autorizar su reproduccion y difusion en
territorios que no ofrecen garantias juridicas, privando a sector laboral de fuentes detrabgjo y
al fisco de ingresos y, fundamentalmente, restringe | as posibilidades de la comunidad de
participar de lariqueza que originala produccién y circulacion de bienes culturales y de
encontrar su identidad y trascender en las obras de sus creadores.

Dealli laimportancia de favorecer la produccion y explotacién de obras nacionales
como forma de preservar la propiaidentidad cultural frente alaingente produccion foraneay
su indiscutible acceso alos diversos canal es de explotacion, especialmente en materiade
grabaciones sonoras, films, videos, television por aire —hertziana— abiertay codificada,
terrestre y satelital y distribucién por cable. Estaes, alavez, laformadelograr una
indispensable diversidad cultural.

Si bien la preocupacion por asegurar en aguna medida la produccién de obras
nacionales no es nuevay se ha plasmado en regimenes proteccionistas tanto por medio de
subvenciones y otras ayudas por parte del Estado, asi como, en el area audiovisual, de
medidas de “ obligatoriedad de exhibicién” y de “cuotas de pantalla’, en los Ultimos afios esa
preocupacion se ha venido manifestando en los méas diversos foros, inclusive en las
negociaciones de |os tratados de libre comercio, teniendo en cuenta | os efectos negativos que,
parala produccion nacional, puede traer unaliberalizacién completa del mercado en el ambito
de las industrias culturales, toda vez que serian plenamente aplicables |os principios que se
sustentan en los TLC, tales como € trato nacional, el libre acceso de mercancias a mercado,
el trato de la nacién mas favorecida, etc.

La“reservaculturd”, que implicalaexclusion del tratado de ciertos temas vinculados
con las industrias culturales, permite a un pais, por g emplo, mantener |os subsidios auna
actividad otorgados através de las leyes de fomento, aunque es mas limitada que una
“excepcion cultural” general porgque: 1) no excluye atodas las industrias culturales, sino solo
alas que seindican en lareserva (que se designa formalmente con la expresion “medida
disconforme’), mientras que en la* excepcion cultural”, 1o que se aprueba en e tratado no
compromete alasindustrias ligadas a derecho de autor; 2) lareservatampoco se aplicaa
todos los bienes o servicios culturales sino alos expresamente indicados, y garantiza que en
determinados sectores, €l Estado podra adoptar o mantener determinado tipo de normas de
promocion o de regulacion; y 3) las materias yaliberalizadas no tienen vuelta atrés; por €
principio de la nacién més favorecida pueden ser reclamadas por cual quiera.
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Segun tengo entendido, el TLC de Américadel Norte (0 TLCAN) entre los
Estados Unidos de América, Canaday México fue e primer instrumento® donde las reglas por
las que serige e comercio internacional entre los paises del tratado fueron excepcionadas en
favor de la produccion audiovisual canadiense.

El segundo, fue & Acuerdo dela OMC donde lareserva se hizo fueradel AADPIC.
Entre mayo y diciembre de 1993, durante la Ultima fase de |as negociaciones, la
Union Europea liderada por Francia se enfrento a los Estados Unidos con el objetivo de
salvaguardar su industria cultural. El compromiso final fue que la cultura se incorporé como
un servicio mas sin ningunareserva o especificidad —que era el objetivo de minimaque
buscaba Estados Unidos— a cambio de que Europa no tomara ningln compromiso respecto a
libre acceso a su mercado interno, continuara protegiendo la produccion naciona y la
discriminacion entre extranjeros. Este Ultimo aspecto bajo lareserva de que en un periodo
méximo de diez afios, en principio, deberia desaparecer.”

En el TLC suscripto en diciembre de 2002 entre Chile y los Estados Unidos,* la cuestion
se planted respecto de un interesante porcentaje de cuota de pantalla para obras nacionales en
television, que Chile consiguid mantener después de un intenso tire y afloje mediante una
“reservacultura”. Ambos gobiernos acordaron que, alos efectos del TLC se mantendriala
legislacion chilena que le daal Consegjo Nacional de Television €l derecho de exigir que hasta
el 40% de la programacién de los canales de television abierta consista en produccion nacional .
Este porcentgje no es aplicable aladistribucion por cable. Sin embargo, desde su creacion en
1989, ese Consejo nunca necesitd adoptar semejante resolucién, porque la programacion de
produccion naciona siempre excedio € requisito minimo y, en promedio, la produccion chilena
en television abierta estuvo sobre el 50% de la programacion.?

En el Tratado de Libre Comercio de América Central® —o CAFTA— concluido en
diciembre de 2003, Costa Rica, que setomd un poco mas de tiempo para completar su
participacion en el Tratado, tiene unalista de reservas en e sector audiovisual bastante més
extensa que la de los otros Estados centroamericanos, incluyendo una reserva respecto a que
el nimero de programas filmados o grabados en el extranjero podra estar limitado al 60% del
total de los programas difundidos por diaen television. En € caso de Republica Dominicana,
gue recién ingreso en abril de 2004, las reservas contempladas cubren més o menos lo mismo
gue las de Costa Rica.

8. End TLC entrelos Estados Unidos y Australia, suscripto en febrero de 2004, la
lista de reservas de Australia se destaca como la més elaborada y compleja de todas las deméas
en el sector audiovisual, seguramente porque Australia es €l Unico pais desarrollado entre los
Estados implicados en |os recientes tratados de libre comercio con los Estados Unidos que
tiene una largatradicion de intervencion estatal activa en ese sector con el fin de preservar y
promover laexpresion eidentidad cultural del pais. Las discusiones deben haber sido

El TLCAN entr6 en vigor € 1 de enero de 1994.

Vid. Bonet Agusti, Lluis, “Laexcepcion cultural”, ARI N° 94/2004 - andlisis.
http://www.chileusafta.com o http://www.ustr.gov/new/fta/Chile/text/index.htm.

Vid. Cartas intercambiadas €l 6 de junio de 2003, entre la Ministra de Relaciones Exteriores
de Chile, Sra. Maria Soledad Alvear Vdenzuelay el Representante de Comercio de los
Estados Unidos, Embajador Robert B. Zoellick.

Costa Rica, El Savador, Guatemala, Honduras, Nicaraguay Republica Dominicana.
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bastante intensas porque Australia logré mantener las cuotas de television comercia vigentes,
que alcanzan & 55% de |os programas de origen australiano. Pero Australia no podréa adoptar
cuotas més altas 0 medidas més restrictivas.®

También en las negociaciones del TLC entre Colombiay los Estados Unidos,
concluidas & 27 de febrero de 2006, 1a discusion se centré en gran medida en torno al sector
audiovisual. En Colombialaley exige alos canales de television que cumplan con una “ cuota
de pantala’ para que, dependiendo del horario, un determinado porcentgje de su
programacion seanacional. Por giemplo, en lafranjaestelar, como ali sellamaa horario
central (de 19:00 a 22:30), €l 70% de los programas que transmiten deben ser hechos en
Colombia. Los canales privados consideran que ha sido esta cuota la que permitié que la
television de ese pai's se fortal eciera como productoray comenzara a exportar telenovelas,
actividad que entre 2002 y 2004 les representd a los canal es ingresos cercanos alos
60 millones de ddlares. Otro punto crucia fue preservar € tope de 40% quefijalaley
colombiana alainversion extranjera en empresas de television. Sin embargo, se entiende que
s bien paralatelevision es conveniente mantener la proteccion que le otorgalaley, para el
cine es cuestion de vida o muerte, porque mientras que en los Estados Unidos se producen en
promedio 480 peliculas al afo, en Colombia se realizan cuatro y de los 172 largometrajes que
se estrenaron en el pais en 2004, apenas cinco fueron nacionales.’

Ademas dedl sector audiovisual, Colombiaincluyé en su reserva cultural —es decir, en las
medidas disconformes futuras— proteccion alas siguientes industrias culturales:
publicaciones, musica, radio, artesanias y disefio de joyas, artes escénicas y artes visuales.
Entre las medidas acordadas, Colombia conserva la posibilidad de subsidiar o apoyar
directamente a estos sectores, se reservalaopcion de no extender alos Estados Unidos los
beneficios que otorgue a paises con quienes desarrolle acuerdos de cooperacion en temas
culturales, permite desarrollar incentivos basados en contenidos nacionales para los servicios
relacionados con la cultura, y finalmente, abre la posibilidad de establecer condiciones de
reciprocidad cuando se descubra a guna medida que discrimine ainversionistas o prestadores
de servicios colombianos en servicios audiovisuales, de misicay editoriales.®

Ello no obstante, ni todos estén de acuerdo con estas medidas proteccionistas, ni
descreen de ellas por |os mismos motivos.®

Vid. Bernier, Ivan, Los recientes Tratados de Libre Comercio de Estados Unidos como muestra
de su nueva estrategia en el sector audiovisual.

Vid. “Shakiray Disney mano amano. Laculturay €l entretenimiento son un tema fundamental
en las negociacionesdel TLC. ¢Cudles son lasfortalezasy debilidades de lasindustrias
culturales de Colombia?’, Revista el ectrénica Semana.com,http://semana.terra.com.co

Vid. Duque, Gabriel, “Lareservaculturd y latelevisién en e TLC”, Boletin Negociaciones
Internacionales, N° 19, Ministerio de Comercio, Industriay Turismo de Colombia,
http://www.mincomercio.gov.co; Informe XlIl ronda de negociaciones, Washington D.C.,
Estados Unidos de América —noviembre 14 al 22 de 2005—, Ministerio de Cultura de Colombia,
noviembre de 2005.

Vid. Vargas Llosa, Mario, “Razones contrala excepcidn cultural”, El Pais, Madrid, domingo
25 dejulio de 2004, http://www.elpais.es; Getino, Octavio, Ciney Television en

América Latina. Producciony Mercados, Buenos Aires, Ciccus, 1998, pp.19-22.
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Sin embargo, frente a uso que Canad4, Francia, Chile, CostaRica,
Republica Dominicana, Australiay Colombia han hecho de la excepcion y de lareserva
cultural cabe preguntarse hasta qué punto hay que negar eficacia a estos recursos en
cuestiones gue comprometen seriamente ladiversidad y laidentidad cultural, aunque no
cambien fundamentalmente | as posi ciones dominantes en los mercados.

Por razones estratégicas, pero también de precision de contenido, se ha producido una
evolucion semantica de los conceptos “ excepcion cultural” y “reservacultural” haciael de
“diversidad cultural”, porque para aproximar posiciones en € plano internacional es preferible
utilizar un término positivo.*°

Enlalll Cumbre de las Américas celebrada en Quebec en 2001, ladeclaracion (en €
art. 17) reflgj6 la preocupacion de los jefes de Estado y gobierno por ladiversidad cultural. A
instancias de la OEA, €l Ministerio de Patrimonio Canadiense (Canadian Heritage) reunio a
representantes de cultura de los gobiernos de las naciones de América Latinay € Caribe para
profundizar en estetema. Asi tuvo lugar e Primer Seminario Hemisférico de Expertos en
Diversidad Cultural en Vancouver en marzo de 2002, cuyo objeto fue recoger informacion
parareforzar, proteger y estimular ladiversidad cultural, intentando configurar un pliego de
recomendaciones gue posteriormente serian elevadas al seno de la OEA.

L a delegacion estadounidense fue la Unica que rechazé elevar algunas recomendaciones
claves paraavanzar en €l tema, justificando estas abstenciones por €l hecho de no desear
contradecirse con las acciones del Representante de Comercio de los Estados Unidos de
América. Se ha sefiaado que, quizas, o mas significativo del seminario fue esta abstencion.

La UNESCO fue laorganizacion que, a partir de ese momento, liderd la busqueda de un
cierto consenso aescalamundial. Lanzo la Alianza Global parala Diversidad Cultural y, en
septiembre de 2004, apoyada por Franciay otros paises, presento el primer esbozo de un
anteproyecto de Convencion sobre la proteccién de la diversidad de los contenidos culturales
y las expresiones artisticas.

Finamente, el 20 de octubre de 2005, durante la 332 sesion de la Conferencia General de
laUNESCO, fue adoptada en sesion plenarialaConvencién sobre la proteccién y la promocion
dela diversidad de las expresiones culturales, por abrumadora mayoria: de los 154 Estados
representados durante la votacion, 148 lo hicieron afavor, dos en contra (Estados Unidos e
Israel) y cuatro se abstuvieron (Australia, Honduras, Liberiay Nicaragua).™

1 Vid. Bonet Agusti, Lluis, op. cit.

1 L os Estados que han aceptado o ratificado la Convencién son Canaday Mauricio. De
conformidad con lo dispuesto en su art. 29, la Convencion entrara en vigor tres meses después
de lafecha de depdsito del trigésimo instrumento de ratificacién, aceptacion, aprobacién o
adhesion, pero solo paralos Estados o las organizaciones de integracion econdmica regiona gque
hayan depositado sus respectivos instrumentos de ratificaci6n, aceptacidn, aprobacion o
adhesion en esafecha o anteriormente. Paralas demas Partes, entrard en vigor tres meses
después de efectuado el depdsito de su instrumento de ratificaci 6n, aceptacion, aprobacion o
adhesion (informacion disponible al 16/05/2006 en
http://portal .unesco.org/la/convention.asp?K O=31038& |anguage=S& order=al pha).
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La Convencién*? procura proteger 10s bienes culturales y evitar que sean tratados como
una mercancia mas, pues esta destinada a liberar a las diversas expresiones culturales de las
reglas que rigen el comercio internacional, y convierte ala cultura en una excepcion que
puede recibir subvenciones y politicas de proteccion por parte de los Estados. El preambulo
afirmaque ladiversidad cultura es“una caracteristica esencial inherente a la humanidad”,
“uno de los principales motores del desarrollo sostenible de las comunidades, |os pueblosy
las naciones’, y un elemento “indispensable para la pazy la seguridad local, nacional e
internacional”. Las premisas de la Convencion sobre Diversidad Cultural subrayan “la
importancia de los conocimientos tradicionales como fuente de riqueza inmaterial y
material”, “la necesidad de adoptar medidas para proteger la diversidad de las expresiones
culturalesy sus contenidos’, “la importancia de la cultura para la cohesion social”. El
articulo 20, uno de los mas cuestionados por los Estados Unidos, establece una clausulade
salvaguardia segun la cual, el cumplimiento de este nuevo instrumento juridico internacional
no puede supeditarse a ningun otro, expresdn genérica que, por ello, incluye a Acuerdo dela
Organizacion Mundial del Comercio (OMC).%

Pero seria un error pensar que la Convencion sobre la diversidad cultural es solo una
declaracion de bellos principios desprovistos de aplicacion practica, deincidenciaen e diaa
dia. Al findizar la 33?2 sesién de la Conferencia General dela UNESCO, €l secretario de
Culturade la Argentina, Jose Nun, subrayé que “el tratado significa para Ameéricalatinaun
nuevo hito en la defensa de las industrias culturales. A partir de ahora cada pais podra tomar
las medidas que considere convenientes para proteger y promover ladiversidad de sus
expresiones culturales’.*

Y mas recientemente, con motivo del pliego de objeciones que e pasado 7 de febrero
recibieron la Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores (la
CISAC)™ y sus 24 miembros del Espacio Econémico Europeo, pliego en e cual laComisién

12 Texto de la Convencion disponible en http://porta.unesco.org/culture/es/ev.php-

URL_1D=29123& URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

Vid. suplemento n° 11 del Boletin Electrénico del OiC —Observatorio de Industrias Culturales—,

Subsecretaria de Gestion e Industrias Culturales, Secretaria de Cultura de la Nacion, octubre

de 2005.

1 Ibid.

1 Fundada en 1926-1927 en Paris, donde tiene su sede, la CISAC es una organizacion internacional
no gubernamental sin fines de lucro que agrupa a entidades de gestién colectiva de derechos de
autor de todos los continentes. Lafinalidad dela CISAC es asegurar la salvaguardia, €l respeto y
la proteccion de los intereses morales y profesionales derivados de toda produccion literaria o
artistica; cuidar y promover €l respeto de losintereses econdmicos y juridicos relacionados con
estas producciones, tanto en el plano internacional como en el de las legidaciones nacionales;
coordinar las actividades técnicas entre |as sociedades de autores y compositores y asegurar su
colaboracion en este terreno, quedando bien entendido que cada sociedad sigue teniendo plenos
poderes en su organizacion interna; ser un centro internacional de estudio e informacion. La
CISAC cuenta con 207 sociedades miembros de 109 paises. Estas sociedades representan més de
dos millones de creadores intel ectual es de todas | as disciplinas artisticas: misica, drama,
literatura, obras audiovisualesy artes gréficasy visuales. La CISAC constituye unaverdadera
organizacion mundial de autoresy gerce sus actividades rigurosamente al margen de todo partido
politico y de toda opinion confesional (Estatutos, art. 4, in fine). (Vid.
http://www.cisac.org/web/content.nsf/Buil der?ReadForm& Page=Article& Lang=SP& Alias=A-
US-MEMBER).

13
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europea cuestiond algunas disposiciones del contrato tipo confederal y de los acuerdos de
representaci on reciproca que unen alas distintas sociedades de autores parala radiodifusion
satelital, ladistribucion por cable y la explotacion en linea de obras musicales'™, 1a CISAC ha
expresado que lamenta que la Direccion general de la competencia haya adoptado una postura
exclusivamente formalista para una cuestion tan delicada como la explotacion de las obras en
Europa, lo cual podria perjudicar ladiversidad cultural ya que las creaciones autorales no son
comparables con bienes o servicios ordinarios, tal y como lo establece la Convencion
UNESCO sobre ladiversidad cultural, y que en sus relaciones, |as distintas sociedades de
autores no pueden competir entre si, como pueden hacerlo las empresas industriales y
comerciales con lasmarcas, al contrario de lo que indicael pliego de objeciones. La
competencia entre las sociedades, que sblo beneficiaria alos usuarios mas asiduos a costa de
los intereses de | as personas con plenos derechos, traeria como consecuenciala disminucion
de laremuneracién de los creadores, lo cual al mismo tiempo tendria un efecto perjudicial en
las industrias culturales en Europa, en lavitalidad y diversidad de la cultura europea ala cud
la Comisién se comprometié pablicamente. ™’

Ademas, € presidente del Consgjo de Administracion de la CISAC destacd que “en un
momento en que la creacion artistica se ve amenazada por la pirateria, la CISAC siente que es
absol utamente necesario que la contribucion de los creadores al mercado y los imperativos de
ladiversidad cultural sean completamente reconocidos”.*®

18. Tanto lasindustrias culturales como los titulares de los derechos de autor y de
intérprete vienen poniendo sus esfuerzos en lograr una explotacién optima de sus productos,
obras e interpretaciones. Por su parte, los usuarios finales —l publico— através de activas
asociaciones de consumidores reclama una extension cada vez mayor de los sistemas de
excepciones o limitaciones al derecho de autor, o de lainterpretacion de las ya consagradas en
las leyes nacionales, especialmente a partir dela Ultima década del siglo pasado, con €l
crecimiento exponencial de Internet y los habitos libertarios defendidos por quienes consideran
que todarestriccion al libre acceso y utilizacidn de obras y prestaciones protegidas por
derecho de autor y conexos —en particular la utilizacion de medidas tecnol dgicas de proteccion
de esos derechos- constituyen exclusiones o limitaciones impropias,por € emplo, del derecho
de acceso alainformacion y alacultura, o bien a beneficiarse de |as excepciones legales, por
giemplo, del derecho arealizar copias privadas en |0s paises cuyas |egislaciones las admiten.

La cuestion esta en saber si un sector debe desplazar alos otros o, si como algunos

creemos, existe unaforma de convivencia que permite que todos se reconozcan la legitimidad
y lanecesidad de que logren, en forma equilibrada, sus respectivas aspiraciones.

[Fin del documento]

16 El pliego de objeciones es la consecuencia de dos querellas presentadas por RTL en 2000 y

Music Choice Europe en 2003, y constituye una accion formal destinada a hacer respetar la
legislacion europea antimonopolio (http://www.cisac.org).

“La CISAC reacciona ante pliego de cargos emitido por la Comision europea sobre la gestion
colectiva de los derechos de autor, disponible en

http://www.cisac.org/web/content.nsf/Buil der?ReadFormé& Page=Article& Lang=SP& Alias=We
b-2005-EUSO

18 Ibid.

17



