REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA

CENTRO DE ESTUDIOS EN DERECHO INFORMATICO - UNIVERSIDAD DE CHILE
ISSN 0719-2576 « VOL. 2 NUM. 2 (2013) » PAGS. 213-246 - DOI 10.5354/0719-2584.2013.30313

La naturaleza juridica de las wikis en el derecho
de autor

The legal nature of wikis in copyright

MARCO CORREA PEREZ
Wikimedia, Chile

RESUMEN Las wikis, cuyo principal referente es Wikipedia, son herra-
mientas en linea que permiten la colaboraciéon simultinea de multiples
usuarios, dando origen a una produccién intelectual que reune las ca-
racteristicas de una obra protegida por el derecho de autor. Sin embar-
go, la doctrina ha dicho poco respecto a la regulacion de las wikis, lo
que resulta relevante atendidas sus peculiaridades en comparacion a las
obras literarias cldsicas. Este ensayo examina la wiki desde el derecho
de autor, tanto nacional como comparado, intentando establecer la na-
turaleza juridica de la plataforma y la posibilidad de protecciéon de los
distintos tipos de wiki. En ese contexto, también se realiza un inédito
andlisis doctrinal respecto a la obra colectiva en la Ley de Propiedad
Intelectual chilena.

PALABRAS CLAVE Derecho de autor, naturaleza juridica, colaboracion,
wiki, Wikipedia.

ABSTRACT Wikis, whose main point of reference is Wikipedia, are online
tools that allow simultaneous collaboration from multiple users, creating
an intellectual product that qualifies as a copyrighted work. However,
doctrine has said little with respect to the regulation of wikis, which is
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relevant due to its uniqueness compared with classic literary works. This
essay examines the wiki regarding copyright, both national and com-
parative, attempting to establish the legal nature of the platform and the
possibility to protect different types of wiki. In this context, this essay
also incorporates an unprecedented doctrinal analysis of the collective
work in Chilean Intellectual Property Law.

KEYWORDS Copyright, legal nature, collaboration, wiki, Wikipedia.

INTRODUCCION

Todo quien esté familiarizado con Internet —que a estas alturas es la ma-
yoria de la poblacion— debe haber usado alguna vez, o al menos conoce
aunque sea de nombre, a Wikipedia, una enciclopedia de contenido libre
y disponible en mds de 280 idiomas, que ha logrado desplazar a otras
enciclopedias de formato tradicional, como la prestigiosa Enciclopedia
Britanica, y que sepulté a su par comercial, la Encarta de Microsoft.

La principal particularidad de Wikipedia, y también la clave de su
éxito, es que sus contenidos son construidos, mejorados y actualizados
por miles de voluntarios alrededor del mundo, quienes editan simulta-
neamente desde sus computadoras. Wikipedia es un ejemplo de wiki,
una plataforma colaborativa creada en 1994 por Ward Cunningham (cf.
Cunningham y Leuf, 2004: 14-5), y que ademas de ser usada por Wiki-
pedia, también lo es por cientos de otros tipos de sitios web, incluyendo
redes privadas y entornos corporativos (intranets).

Si bien la doctrina nacional y comparada ha realizado diversos estu-
dios sobre la naturaleza juridica de obras surgidas en el entorno digital,
las wikis han sido particularmente ignoradas por nuestros autores. La
mayoria de los analisis se han gestado en el derecho anglosajon y sélo
unos pocos han escudrifiado el tema dentro de Latinoamérica.

El estudio que proponemos resulta relevante debido a que las wikis
son una herramienta que no sé6lo es de uso masivo en la actualidad, sino
que tiene gran proyeccion futura, en atencion al cambio de paradigma en
la generacion de contenidos, que ha pasado desde una relacion jerarqui-
ca y unilateral entre los autores y el ptublico consumidor, a una relacién
simétrica y bilateral, donde todos somos creadores de contenido. El de-
recho de autor clasico amenaza con obstaculizar, o a lo menos hacer mas
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dificil, este cambio de paradigma, cuestion que queremos ejemplificar a
través de las wikis.

De todo lo anterior surge nuestro interés en estudiar a las wikis desde
el derecho de autor, intentando establecer su naturaleza juridica median-
te su comparacion con las obras tipo que nuestra legislacion y otras simi-
lares han establecido tanto doctrinal como jurisprudencialmente.

LAS WIKIS
CONCEPTO

Wiki es una tecnologia que permite la colaboracion en una pagina web
por usuarios que acceden simultdneamente a ella mediante un navega-
dor de Internet (Sereno, 2010: 210; Charman y Holloway, 2006). Se le
identifica como una de las herramientas de produccion textual de cola-
boracion «abierta», en contraste a las de colaboracion «cerrada», como
blogs, foros y comunidades virtuales, cuyos usuarios son limitados por
sistemas de registro.

Esta plataforma tiene, por regla general, las siguientes caracteristicas:

® Dinamismo: Son plataformas cuyo contenido es dinamico, ya que
va mutando conforme los usuarios realizan sus contribuciones.

e Simpleza: El disefio de la wiki es simple, con tal de favorecer la
colaboracion por usuarios que no tengan mayor experiencia en
edicion web (Sereno, 2010: 211).

e Codigo wiki: Como consecuencia de lo anterior, se utiliza un c6di-
go fuente especial, conocido como lenguaje wiki, que es mas sen-
cillo que el HTML, ocupado por la mayoria de las paginas web
(Lamb, 2004: 38).

e Control reducido: Los mecanismos de control, tanto de acceso
como de edicién, son menos estrictos que en otras plataformas.

Las wikis funcionan sobre la base de un soffware wiki, que es insta-
lado como un script («archivo de 6rdenes») en un servidor (Ebersbach,
Glaser y Heigl, 2005: 16). El software wiki mas popular es MediaWiki,
software de c6digo abierto que es utilizado por Wikipedia y otras miles
de wikis.
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La interfaz de las wikis estd dada fundamentalmente por paginas
principales, «entradas» o «articulos», en los que se desarrolla el con-
tenido propio de la wiki. Cada entrada posee un «historial», que es la
cronologia de cambios realizados al articulo, en donde se registran datos
como el tiempo de la edicién, el usuario que la hizo e incluso la cantidad
de caracteres; y una «discusion», en la que los usuarios pueden discutir
el contenido del articulo.

La entrada de wiki puede estar estructurada de dos maneras: un
«modo documento» (document mode), en el cual los contenidos estin
ordenados a la manera de un ensayo o articulo, donde las contribuciones
de una persona se confunden con los aportes de las demas; y un «modo
hilado» (thread mode), en el que los contenidos son anadidos en estricto
orden cronoldgico, y son facilmente individualizables, ya que por lo ge-
neral estin acompaiiados de la «firma» de la persona a quien correspon-
den. La regla general en las wikis es el uso del «<modo documento», ya
que fomenta la colaboracién en vez de valorar los aportes individuales.
Incluso se plantea que el «<modo hilado» es ideal para herramientas dis-
tintas a la wiki, como foros o grupos de noticias (Cunningham y Leuf,
2004: 31).

SUJETOS INVOLUCRADOS

Hay dos clases principales de sujetos que intervienen en una wiki. En
primer lugar, y como es logico en un escenario de web 2.0, estd la ca-
tegoria de los usuarios, contribuyentes o editores de la wiki, quienes
son las personas que se dedican a interactuar de manera directa con los
contenidos alojados en dicha plataforma, mediante la creacion, edicion
y organizacion del material.

El otro tipo de sujeto involucrado es llamado genéricamente adminis-
trador, el que ha sido definido como «quien (o quienes) provee el soft-
ware colaborativo —la wiki propiamente dicha—, su desarrollo y otras
tareas especializadas relacionadas con el mantenimiento y mejoramiento
de la tecnologia, y el sitio wiki» (Sereno, 2010: 213).

Sin embargo, esta descripcion tiende a ser demasiado amplia, puesto
que, en primer lugar, es una categoria que agrupa funciones que pue-
den ser ejercidas por distintas personas y que implican diversos nive-
les de derechos y responsabilidades respecto al contenido de la wiki; v,
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en segundo lugar, porque hay editores de una wiki que pueden realizar
tareas de mantenimiento y administracion sin necesariamente proveer
o desarrollar el software wiki a la pagina, generandose hibridos usua-
rio-administrador —conocidos como «burécratas» (o «bibliotecarios»)
y «operadores del sistema» (system operators o sysop) (Snake-Beings,
2010: 14)— que complicarian el andlisis posterior. Por ello, preferimos
descomponer las funciones «administrativas» de una wiki en tres sujetos
(Black, Delaney y Fitzgerald, 2007: 247):

e El propietario de la wiki o administrador propiamente tal, es decir,
la persona (natural o juridica) que posee el nombre de dominio y
ademas es creador y operador de la wiki; en el caso de Wikipedia,
la propietaria seria la Wikimedia Foundation Inc.

® Los proveedores de la tecnologia (software) wiki, por ejemplo,
Wikia es proveedora de la plataforma wiki a un centenar de sitios
wiki de diversas tematicas.

e Los proveedores de alojamiento (hosting) de la wiki.

Naturalmente, dos o mas de las categorias dadas pueden radicarse en
una misma persona, lo que variara caso a caso. Ademas, a estos sujetos
podrian sumarse eventualmente otros, como los proveedores de acceso
a Internet. Sin embargo, las categorias que mas nos importaran a efectos
de este estudio serdn las de usuarios y propietarios de la wiki.

TIPOS DE WIKI

La practica demuestra que el formato wiki es flexible, y que, dependiendo
del uso al cual esté destinado, éste puede tomar formas muy diversas. Por
ello, estableceremos los distintos parametros que puede adoptar una wiki.

En cuanto a sus contenidos, se debe hacer una diferencia entre los
internos, originales o autogestionados, los cuales se generan en la misma
wiki y sin su soporte no existirian, y los externos o previamente existen-
tes, que se incorporan a una wiki, para conformar un catalogo de obras.

En cuanto al acceso a dichos contenidos, las wikis pueden ser: pu-
blicas, es decir, cualquier persona podra acceder a los contenidos, sin
necesidad de pertenecer a un registro de usuarios; y privadas, las cuales
no permiten que cualquier persona pueda acceder a los datos de la wiki,
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como es el caso de las wikis de caracter corporativo. Si bien el caracter
privado contradice en buena medida nuestra definicion de «colaboracion
abierta» de la wiki, dichas paginas son aceptadas como wikis debido a
que operan con el software wiki y, en una interpretaciéon muy extensiva
del concepto, el contenido estaria «abierto» a sus usuarios selectivamen-
te escogidos.

En cuanto a la edicion de los contenidos de una wiki, éstas pueden
ser: libres, aquellas que permiten que cualquier usuario, registrado o no,
pueda editar los contenidos de la wiki en su integridad; y restringidas, las
cuales podran ser editadas solo por los usuarios que posean una cuenta
de usuario en la wiki.

Relacionado con el parametro anterior, esta la clasificacion segin el
control de contenidos de la wiki. Esta apunta al rol que tiene en la wiki
su propietario, respecto al ejercicio de vigilancia y censura de los conte-
nidos que en ella existen. Dicho rol puede ser: activo, en la que el pro-
pietario decide qué contenidos se incorporaran en la wiki y cudles no,
y pasivo, en las cuales el propietario no interviene en dichas materias,
y por regla general las entrega a la comunidad de colaboradores de la
wiki. Hay quienes plantean que el modelo de wiki deberia ir variando
hacia la selectividad en la edicion, a diferencia de la «anarquia feliz»
de las wikis de control pasivo, ya que supuestamente se aseguraria una
mayor confiabilidad en los contenidos (cf. Farley, 2007: 253). Sin duda,
estamos en desacuerdo con dicha concepcion, ya que ello implicaria una
contradiccion al caracter colaborativo de la plataforma.

La aplicacion de dichos parametros da origen a tres formas principa-
les de wiki:

o Wikis libres o propiamente tales: Acceso publico, edicion libre,
control pasivo.

e Wikis mixtas: Acceso publico, edicion restringida, control activo.
e Wikis cerradas: Acceso privado, edicion restringida, control activo.

El paradigma que mds representa al concepto de wiki es la wiki libre,
dado que es la que mas fomenta la colaboracion masiva multiautoral;
asi, Cunningham y Leuf definen genéricamente a las wikis bajo los para-
metros de las wikis libres:

218



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA - VOL. 2 NUM. 2 (2013) « PAGS. 213-246

La wiki es inherentemente democrdtica: cada usuario tiene exacta-
mente las mismas capacidades que cualquier otro usuario. Permite la
colaboraciéon web sin tener que lidiar con cuentas y contrasefias. A pe-
sar que a simple vista ello puede parecer una forma extremadamente
riesgosa de manejar datos modificables, la experiencia muestra que en
la practica se provoca poco daiio al contenido de la wiki incluso en
ausencia de mecanismos de seguridad (2004: 17).!

LA WIKI COMO OBRA

El Convenio de Berna establece en su articulo segundo que dentro de las
obras protegidas estan las «producciones en el campo literario, cientifico
y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion». Resulta
claro que la creacion de contenidos en el contexto de una wiki es una
produccion intelectual, siendo las ediciones en la plataforma wiki (digi-
tales, por regla general escritas) su forma de expresion.

La norma antes citada da origen a tres categorias de obra: literarias,
cientificas y artisticas. ¢A cudl de ellas corresponde la wiki? Creemos que
lo mas acertado es denominar a las wikis como obras literarias, en el en-
tendido que este concepto no esta restringido a las obras de la literatura,
sino que aplica «a todas las formas escritas originales, sean de caracter
literario, cientifico, técnico o meramente practico, prescindiendo de su
valor o finalidad» (Herrera, 1999: 15). Asi, el caricter flexible de la wiki
permite que ésta sirva no sélo para crear una enciclopedia —como Wiki-
pedia— o una wikinovela (obra literaria en el sentido estricto), sino que
también es ttil como manual técnico (obra «cientifica»), o incluso como
un catalogo de obras artisticas (fotografias, reproducciones de pinturas,
dibujos, grabados, etcétera).

Lo anterior permite plantar que el concepto de obra forjado por el
derecho de autor clasico se ve sobrepasado ante nuevos tipos de obras
que, como la wiki, tengan un cardcter flexible que no puede ser facil-
mente adaptado a los modelos tradicionales, y que por su naturaleza de
produccion intelectual multiautoral rompe con los esquemas del autor
individual (cf. Chon, 1996).

1. Todas las traducciones son nuestras, salvo que se indique lo contrario.
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La ley de derechos de autor estd mal ajustada a la cooperacion entre
grandes grupos de creadores dispersos. Esto es cierto para todos los
sistemas legales nacionales que estan historicamente organizados sobre
la idea de una tunica entidad creativa centralizada (una persona o una
corporacion). [...] Al final, la ley es incapaz de considerar la idea del
conocimiento compartido (Wielsch, 2010: 103).

Habiendo establecido que, bajo un concepto amplio del término, la
wiki es una obra «literaria», ahora cabe preguntarse, ¢bajo qué reglas se
regula? Considerando sus peculiares caracteristicas, esta ultima pregun-
ta nos obliga a realizar un estudio pormenorizado de esta herramienta
bajo el lente del derecho de autor. En lo sucesivo nos propondremos
calificar juridicamente a las wikis, en primer lugar como una obra en si
misma, y posteriormente como un compendio de multiples obras.

LA WIKI COMO OBRA EN Si MISMA
1. OBRAS EN COAUTORIA

Dada la naturaleza de las wikis, en las cuales intervienen multiples usua-
rios, se ha planteado si éstas podrian encajar en las obras en coautoria,
que en definicion de Lipszyc son aquellas donde «varios autores contri-
buyeron a la creacion de una obra trabajando juntos, o bien por separa-
do pero creando sus aportes, del mismo o de diferente género, para que
sean explotados en conjunto y formen una unidad» (1993: 129). Dentro
de esta categoria estan las obras en colaboracion (en derecho anglosajon,
joint autorship) y las obras colectivas (collective work), las cuales anali-
zaremos a continuacion.

1.1. OBRA EN COLABORACION

La doctrina define las obras en colaboracién como aquellas «creadas por
dos o0 mas personas que trabajan juntas, o al menos tienen mutuamente
en cuenta sus contribuciones y bajo una inspiracion comun» (Lipszyc,
1993: 130). Este concepto puede ser visto desde dos concepciones: una
amplia, en donde «si bien las contribuciones de los diferentes creadores
son individualizables, entre ellos ha habido acuerdo respecto de la forma
en que aportarian sus partes a la obra global y éstas aparecen ligadas
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por una comunidad de inspiracién»; y una concepcion estricta, la cual
se verifica «cuando los coautores han trabajado juntos con un grado de
compenetracion y en forma tal que, una vez concluida la obra, resulta
imposible determinar cudl es la parte atribuible a cada uno de ellos»
(Lipszyc, 1993: 130-1).

La legislacion chilena define a la obra en colaboracion en el articulo
5 letra b) de la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual (en adelante, «LPI»)
como la «producida, conjuntamente, por dos 0 mas personas naturales
cuyos aportes no puedan ser separados». En la clasificacion doctrinal,
esta definicion se circunscribe a la concepcion estricta. La legislacion de
copyright de los Estados Unidos define la obra en colaboraciéon como
aquella «preparada por dos o mas autores con la intenciéon de que sus
contribuciones estén fundidas en las partes inseparables o interdepen-
dientes de un todo unitario».? La definicién anterior, en cambio, da lugar
a una interpretaciéon amplia.

La legislacion britanica define la obra en colaboracion en similares
términos a la ley chilena.? Por ello, resulta pertinente recoger el test que
la jurisprudencia britanica ha elaborado para verificar la autoria en cola-
boracioén. La sentencia del caso Hadley and Others v. Kemp and Another
repasa los requisitos de la obra en colaboracion que han establecido las
cortes del Reino Unido. Estos son (Simone, 2011):

e Los coautores deben haber aportado una cantidad considerable de
contenidos originales a la obra: Esto no significa que los aportes
sean iguales a los de sus colaboradores en términos de cantidad,
calidad u originalidad —segun lo establece la sentencia de Stuart
v. Barrett—, sin embargo, «seria sorprendente si una contribucion
menor fuese suficiente para que una persona fuera coautora y asi
convertirla en propietaria al igual que otra u otras personas que
hayan contribuido mucho mas que ésta».*

2. Copyright Law of the United States, titulo 17 del US Code. Su seccion 1o71 establece:
«A ‘joint work’ is a work prepared by two or more authors with the intention that their
contributions be merged into inseparable or interdependent parts of a unitary whole».

3. Copyright, Designs and Patents Act 1988. Su seccion 1o establece que la obra en
colaboracion es «a work produced by the collaboration of two or more authors in which
the contribution of each author is not distinct from that of the other author or authors».

4. Hadley and Others v. Kemp and Another, pag. 32.
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e El aporte debe haber sido realizado en cumplimiento de algin di-
senno comiin o colaboracion: En el caso Thomas Morison QC in
Stuart v. Barrett se describe el proceso de creacion de una canciéon
por un grupo musical, en donde «alguien empieza a tocar y el resto
[de la banda] se le une e improvisan y mejoran la idea original. La
pieza final fue, sin duda, el producto de las aptitudes compositoras
en colaboracion de los miembros del grupo».’

® Que no haya divisibilidad de los aportes: Las contribuciones no
deben estar separadas o ser distinguibles una de otra. El caso Ro-
bin Ray v. Classic FM PLC aborda este requisito cuando establece
que no es suficiente que haya existido una division de labores entre
dos personas en el proyecto de escribir un libro, si la responsabili-
dad y autoria de éste so6lo recae en una de ellas.®

Este test, como puede apreciarse, tiene criterios mas facticos que juri-
dicos (Black, Delaney y Fitzgerald, 2007: 252), por ello, las circunstan-
cias de cada caso (tipo de obra, rol de los posibles autores) determinaran
si puede haber autoria en colaboracion.

Los puntos mas conflictivos para que las wikis pasen este control son
los requisitos primero y segundo. El tercer punto, respecto a la separa-
bilidad de los aportes de una wiki, esta relativamente zanjado por la
doctrina. Charman y Holloway (2006) desechan la divisibilidad de las
contribuciones en wikis, debido a que éstas se tornan tan difusas, que
se hace imposible —al menos en términos practicos— poder distinguir
entre el aporte de una persona y el de otra al mirar una entrada.

A pesar de que la mayoria de las wikis tiene un registro de las edi-
ciones realizadas en la seccion «historial», esta estructura no es la que
justamente hace mas evidente la importancia de los aportes individuales
(Garon, 2010: 100), ya que la entrada presenta los contenidos al publico
como un todo que perfectamente podria haber sido hecho por una sola
persona.

Las wikis, por su estructura y wikietiqueta, reducen la identidad de
los contribuyentes a los historiales de las paginas. Mientras que es pro-
bable que los miembros de una comunidad wiki activa conozcan los

5. Hadley and Others v. Kemp and Another, pag. 31.
6. Hadley and Others v. Kemp and Another, pag. 33.
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nombres o0 apodos de los contribuyentes mas frecuentes, no lo es para el
publico general. Los autores de una wiki son esencialmente anénimos.
El popular formato de blog, en cambio, tiende a enfatizar el nombre del
autor y le entrega a éste mucho mads control sobre el contenido (Garon,
2010: 107).

Debemos, entonces, analizar los otros dos requisitos en el caso de las
wikis. Respecto al primer factor del test de una obra en colaboracion,
que se refiere a la consistencia del aporte, es discutible que se verifique en
las wikis, dependiendo mucho de los casos en concreto. Asi, podria darse
el caso de una cantidad muy restringida de usuarios que escriben todos
los contenidos en una wiki cerrada, aportando entradas completas o sec-
ciones sustanciales de éstas. No obstante, la naturaleza de la wiki, como
ya lo hemos explicado, es que cualquier aporte, independientemente a la
cantidad de caracteres que éste involucre, es valorable, incluso si se trata
de la correccion de una letra, o de afiadir un signo de puntuacion.

El segundo paso del test implica determinar si las wikis son creadas
por un trabajo mancomunado y con una inspiracion y diseno comun.
En este punto, la respuesta es mds categorica que en el caso del primer
requisito.

El actuar de los usuarios de plataformas de Internet por lo general
es autbnomo, ya que resulta complejo que se genere una instancia para
ponerse de acuerdo con sus pares respecto a eventuales creaciones.

Asi pues, en un boletin board, o news o en un chat, su participa-
cién activa colabora en un total, que en su conjunto puede tener una
originalidad, con independencia de las partes, y en donde los posibles
‘coautores’ ni se conocen ni se han puesto de acuerdo en tal creacion. Y
ni qué decir tiene de aquellas ocasiones en que se requiere a los usuarios
o visitantes de una web su participacion para la creacion de una deter-
minada obra o sin requerimiento hay espontdnea participacion (Garcia,
2005: 60).

En el caso de las wikis, dicha tendencia se mantiene. Black, Delaney y
Fitzgerald (2007: 252) han planteado que es a lo menos debatible pensar
que la edicion en wikis sea analoga a la correccion, edicion o compila-
cién conjunta que se realiza para dar lugar a una obra en colaboracion.

Para ejemplificar su posicion, los autores citan el caso Samuelson v.
Producers’ Distributing Co, Ltd., donde un dramaturgo demand¢ in-
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demnizacion de perjuicios porque en la adaptacion cinematografica de
una de sus obras se le otorgd la coautoria a un actor que la habia inter-
pretado teatralmente, George Clarke. En este caso, a pesar de que Clarke
pudo afadir frases a la obra mediante la improvisacion, y que esas frases
fueron usadas en la pelicula basada en la obra, no existe obra en cola-
boracion entre el dramaturgo y el comediante. El juez Romer argument6
que «el autor de una obra puede tener el derecho de autor, y tiene el
derecho de autor, sobre la obra como un todo, sin tener los derechos de
autor o ser el autor de cada simple frase de la obra».”

Para que haya colaboracion efectiva, los individuos deben actuar con-
juntamente, a diferencia de lo que ocurri6 en el caso Samuelson, donde
el comediante se limit6 a afiadir frases a la obra del demandante. Cosa
similar ocurre en las wikis, donde un usuario modifica los contenidos
aportados por un tercero, sin existir un trabajo asociado entre ambos.

Sereno dice que si bien existen las paginas de «discusién» en cada
entrada de una wiki, donde los usuarios pueden debatir aspectos de ésta,
la practica muestra que dichas herramientas no permiten hablar de una
verdadera planificacion comun de los contribuyentes, pues muchas veces
dichas discusiones estaran cargadas de un «laconismo extremo» (20710:
227).

Si bien Sereno puede pecar de exageracion al hablar de laconismo,
considerando que hay casos excepcionales en que usuarios de una wiki
actuan coordinadamente (o intentan hacerlo) para lograr un producto,
la verdad es que por regla general cada editor realiza sus contribucio-
nes de manera independiente (y muchas veces oponiéndose a los apor-
tes anteriores). Constancia de aquello son las «guerras de ediciones»,
en donde dos 0 mas usuarios modifican entre si las ediciones de otros,
debido a discrepancias de criterio respecto a los contenidos. La mayor
parte de las veces estas «guerras» no se resuelven por un consenso entre
los involucrados, sino que por la intervencion de un tercer usuario con
facultades de sysop o bibliotecario, que pueda bloquear los contenidos,
o0 a los usuarios.

Otro factor que desincentiva la creacion bajo una inspiracion comun
en wikis es que la mayoria de los contribuyentes no se conoce personal-
mente, salvo por un pequenio nucleo de editores frecuentes que incluso

7. Samuelson v. Producers’ Distributing Co, Ltd., p. 8.
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llegan a entablar relaciones offline. Como excepcion estan las wikis cor-
porativas, en las cuales la mayoria de los usuarios son empleados de una
compaiiia y se conocen entre si.

Por tltimo, cabe sefialar la inconveniencia de que una wiki fuera con-
siderada obra en colaboracion con respecto a su plazo de proteccion.
Como en este tipo de obras, el plazo de proteccion post mortem auctoris
se considera «desde la muerte del Gltimo coautor» segtn el articulo 12
de la LPIL, podria darse el absurdo de que una wiki activa nunca cayera
en el dominio publico, pues cada nuevo usuario que interviniera en ella
aumentaria el plazo de proteccion de ésta ad infinitum.

Los antecedentes expuestos en razon del analisis hecho por la juris-
prudencia norteamericana en relacion a las obras en colaboracion, nos
permiten descartar que las wikis sean clasificables en dicho tipo de obra.
Dicha conclusion, basada en jurisprudencia del common law, es reafir-
mada desde el derecho continental por Wielsch, quien afirma que difi-
cilmente los autores de Wikipedia podrian calificar para la autoria en
colaboracion, segun la legislacion alemana.

Incluso si calificaran, ¢cual seria la consecuencia con respecto al pro-
blema de la decision de la autoridad? El régimen de administracion de
la autoria en colaboracion en el derecho de autor es muy rigido. La
decision de publicar el trabajo colaborativo bajo una nueva licencia
podria requerir permiso de todos los cocreadores (Wielsch, 2o010: 203).

1.2. OBRA COLECTIVA

Obra colectiva es aquella «que sea producida por un grupo de autores,
por iniciativa y bajo la orientacién de una persona natural o juridica
que la coordine, divulgue y publique bajo su nombre» segun la letra c)
del articulo 5 de la LPI. A partir de esa definicion, Herrera establece las
caracteristicas de la obra colectiva: «a) ser producida por un grupo de
autores; b) debe ser efectuada por iniciativa y bajo la orientacion de una
persona natural o juridica; ¢) coordinacion, divulgacion y publicacion
bajo el nombre de esta tltima persona» (1999: 28).

Llama la atencién la pobreza regulativa de la obra colectiva en la LPI,
la cual sélo se restringe a la definicion del articulo § y a las remisiones
que hace a obras especificas en el segundo parrafo del capitulo V.
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Tampoco la doctrina nacional se ha encargado de analizar este tipo
de obras, tomando en cuenta las dudas que generan las expresiones «por
iniciativa y bajo la orientacion» y «coordinacion, divulgacion y publica-
cién» en la definicion del articulo 5. Estas hacen referencia a la persona
natural o juridica a la que se le atribuye cierta titularidad sobre la obra
colectiva; lldmese organizador en el caso de las antologias, crestomatias,
enciclopedias, diccionarios y otras compilaciones anadlogas, y empresa
periodistica en el caso de los diarios, revistas y otras publicaciones pe-
riodicas, segun el articulo 24 de la LPI.

No podemos realizar un andlisis sobre si las wikis pueden ser cla-
sificadas como obras colectivas sin antes determinar a qué se refiere la
ley con dichos conceptos. Para ello, recogeremos las normas de la obra
colectiva existentes en las legislaciones espanola y francesa, que guardan
ciertas similitudes con el concepto plasmado en la ley chilena. La Ley de
Propiedad Intelectual de Espafia la define en su articulo 8:

Se considera obra colectiva la creada por la iniciativa y bajo la coordi-
nacién de una persona natural o juridica que la edita y divulga bajo su
nombre y estd constituida por la reuniéon de aportaciones de diferentes
autores cuya contribucion personal se funde en una creacion dnica y
auténoma, para la cual haya sido concebida sin que sea posible atribuir
separadamente a cualquiera de ellos un derecho sobre el conjunto de la
obra realizada.?

El Codigo de la Propiedad Intelectual de Francia, en su articulo Lr13-
2, define obra colectiva como:

La obra creada por iniciativa de una persona natural o juridica que
la edita, publica o divulga bajo su direccion y su nombre y en la que la
contribucién personal de los diversos autores que hayan participado en
su elaboracion se funde en el conjunto con vistas al cual esta concebida
sin que sea posible atribuir a cada uno de ellos un derecho diferente
sobre el conjunto realizado.’

8. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, 12 de abril de 1996.

9. Code de la Propriété Intellectuelle, 1 de julio de 1992. La traduccion es de Bataller

(2002: 38).
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Primero, analicemos a qué se refiere el legislador por tener la inicia-
tiva de la obra. Segun el diccionario de la Real Academia Espaifiola (en
adelante, «<RAE»), iniciativa es aquello «que da principio a algo». Dicha
palabra es utilizada en tres oportunidades en la LPI, en los articulos § le-
tras ¢) y k) y 26; en estos tres casos hace referencia al organizador, al pro-
ductor de fonogramas y al productor cinematografico, respectivamente.
Todas estas personas dan principio a la obra, aunque desde un rol mas
bien econémico o técnico; la iniciativa, en estos casos, es la inversion que
realizan dichas personas para la creacion de la obra. Dicha concepcion
concuerda con el andlisis desarrollado por Bataller, quien afirma que por
iniciativa no se entiende necesariamente un impulso creativo a la obra,
ya que es posible que la idea nazca de alguno de los coautores, los cua-
les «bus[can] posteriormente el manto protector de una persona (fisica
o juridica) con capacidad técnica para asumir su direccion y gestion»
(2002: §54).

El siguiente concepto, la orientacion de la obra, resulta mas complejo
de analizar, puesto que su uso en nuestra LPI se restringe a la disposicion
que analizamos, y no es mencionada en las leyes espafiola y francesa. Sin
embargo, basandonos en la redacciéon de la norma, podemos interpretar
que, si por iniciativa de una persona se da origen a la produccion de
la obra, el estar bajo su orientacion se refiere a su rol en la producciéon
misma. Orientar, segtin la RAE, es «dirigir o encaminar a alguien o algo
hacia un fin determinado». En nuestra opinién, la orientaciéon impli-
ca establecer los limites para que los coautores realicen un trabajo que
quede comprendido en el objetivo de la obra; en otras palabras, es una
suerte de marco tedrico de ésta. Por ejemplo, orientar seria definir que
lo que se realizara es una enciclopedia y no una compilacion de novelas.

Ahora debemos analizar qué concebimos por coordinacién. Dado
que en este tipo de obras se retinen una serie de contribuciones indepen-
dientes (articulos en el caso de las enciclopedias, noticias en los perio-
dicos), cada una de las cuales tiene creadores diferentes, se necesita un
ente que coordine a los distintos autores, ya que por lo general éstos no
se entienden entre si (y por tanto, no intervienen en las contribuciones
de los demads). Tal como dice Bataller, la obra colectiva «es el resultado
de un iter intelectual puesto en marcha y dirigido por alguien que se so-
brepone a varios autores y otorga con su intervencion una perspectiva de
conjunto a las diversas aportaciones que cada uno de ellos pueda hacer»
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(2002: 52). De este modo, la coordinacién encierra las tareas de buscar
a los coautores, involucrarlos en el proyecto y corregir sus resultados
(Bataller, 2002: 54-5).

La divulgacion y publicacion pueden englobarse en una misma tarea,
la de dar a conocer la obra. En nuestra LPI la divulgacion no esta defi-
nida, a pesar de ser mencionada en varios articulos. La ley espafiola la
define como «toda expresion de la [obra] que, con el consentimiento del
autor, la haga accesible por primera vez al publico en cualquier forma»
(articulo 4). La publicacién es definida en el articulo 5 letra o) de nuestra
LPI como «la oferta al publico de la obra», mientras que la ley espafiola
dice que es «la divulgacion que se realice mediante la puesta a disposi-
cién del publico de un nimero de ejemplares de la obra» (articulo 4).
Estas actividades, segtn la LPI, se hacen bajo el nombre del organizador.
No ahondaremos en la divulgacion y la publicacion ya que, al ser éstas
aplicables a todo tipo de obras, no son caracteristicas que nos sirvan
para establecer la esencia de la obra colectiva.'?

Ahora debemos analizar si la wiki cumple con las caracteristicas esen-
ciales de la obra colectiva. La primera de ellas, respecto a que debe ser
generada por multiples autores, no es discutible, dado que es una herra-
mienta esencialmente colaborativa.

Por el contrario, es controvertida la existencia de la segunda caracte-
ristica, que la obra sea realizada por iniciativa y bajo la orientacion de la
persona juridica, en particular por la orientacion. La primera de las con-
diciones, la iniciativa, no resulta problematica al ser comparable con la
actividad del propietario de la wiki, quien da el impulso econémico a ésta
mediante la compra del hosting, el dominio y eventualmente del software.

Del modo que hemos entendido la orientacion, como la tarea de dar
un margen editorial a los aportes de los distintos coautores, su verifica-
cion dependera de las funciones que tenga el propietario en la wiki.

La tercera caracteristica, la coordinacion, es la que nos genera mas du-
das, pues al igual que lo ocurrido con la orientacion, su ejercicio depen-
dera del rol que tenga el propietario de la wiki en ésta. Creemos que los
roles de orientacion y coordinacion pueden sintetizarse en el control del
propietario de la wiki a los contenidos. Esto, porque el control no sélo

10. Esperamos que el anterior examen de la obra colectiva sea un impulso a su estudio

en nuestra legislacion por parte de la doctrina del derecho de autor.
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opera de manera practica, en la aceptacion de usuarios y la revision de los
aportes de éstos (coordinacion), sino que también de modo tedrico, es-
tableciendo pardmetros de calidad y estandares editoriales (orientacion).

Asi, si utilizamos nuestra clasificacion de las wikis basada en el con-
trol de contenidos, éstas pueden tener un administrador con control «ac-
tivo» o «pasivo» de las contribuciones. Las wikis con control activo son
aquellas en las que el propietario tiene la potestad para definir cudles
contenidos pueden ser desarrollados en la wiki, y cudles no; esta figura es
equivalente al editor de las obras colectivas cldsicas, que ejerce las tareas
de orientacion y coordinacion de los contenidos para que éstos no sean
inarmonicos con el objetivo final de la obra.

Los paradigmas de wiki cuyo control es activo, y por ende, que po-
drian ser clasificados como obras colectivas, son las wikis «mixtas» (pu-
blicas de edicion restringida) y «cerradas» (de acceso privado). Ejemplos
de éstas son las wikis corporativas, las cuales son manejadas por empre-
sas y en las que los usuarios son sus empleados, o Scholarpedia, donde
los articulos son creados por expertos invitados y estan sujetos a revision
por sus pares (peer review). En ambos casos, comparten con las obras
colectivas cldsicas la caracteristica de que los usuarios son convocados
por el organizador debido a sus conocimientos en cierta area, y éstos
escriben so6lo sobre los temas que dominan (cf. Doctorow, 2012), los
cuales se ajustan al estandar editorial de la wiki.

Sin embargo, el panorama es diferente en las wikis con control «pasi-
vo» de los contenidos, dado que, si bien el propietario tiene la iniciativa
de la obra (wiki), éste no ejerce las tareas de orientacion y coordinacion
entre las contribuciones de los coautores.

El paradigma de wiki en la que existe un control pasivo de los con-
tenidos es el de las wikis libres o propiamente tales. En éstas, los con-
tribuyentes son libres para editar los temas que sean de su interés, y por
lo general no existe censura previa (Reuveni, 2007: 1811). En muchas
wikis de este tipo, las funciones de orientacién y coordinacion estan ra-
dicadas en la misma comunidad de usuarios, quienes ejercen tanto el
control tedrico a través del establecimiento de las politicas del sitio, que
son definidas mediante votaciones y discusiones internas, asi como el
control practico de los contenidos (revision) o incluso de los usuarios
que son bloqueados de la wiki por no cumplir con los estandares.
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Es cierto que los periddicos y enciclopedias tradicionales también re-
presentan una coleccion de articulos por una variedad de autores, pero
en las wikis abiertas no existe la relacion tradicional entre un editor y
un autor. Los textos de wiki no son asi directamente sujetos a la com-
pulsion de lo comercializable (Ebersbach, Glaser y Heigl, 2005: 32).

En el caso de Wikipedia, la wiki mas conocida, hay personas que plan-
tean su eventual condicion de obra colectiva basadas en la existencia de
una persona juridica, la Wikimedia Foundation, que segtin ellas adminis-
tra la Wikipedia por su iniciativa y bajo su orientacién, ademas de coor-
dinar a sus multiples usuarios (Maeztu, 2007). Como ya lo hemos dicho,
no estamos de acuerdo con esta afirmacion, por ser la Wikipedia un caso
de wiki libre. Daremos una breve argumentacion del caso especifico.

Wikipedia y otros proyectos de wiki libre son, sin duda, generados
por iniciativa de la Fundacion Wikimedia. Sin embargo, la fundacion no
ejerce ni la orientacion de la wiki, ni la coordinacion entre los usuarios,
la cual es realizada por la comunidad de usuarios de Wikipedia (Chen,
2010: 423 y ss). En sus «términos y condiciones de uso», la Funda-
cion Wikimedia explicita que «actuamos solamente como un servicio de
alojamiento, manteniendo la infraestructura técnica y organizativa que
permite a nuestros usuarios construir los proyectos Wikimedia» y que
«no ejercemos un rol editorial. Esto significa que generalmente no mo-
nitoreamos o editamos el contenido de los sitios web de los proyectos, y
no ejercemos responsabilidad alguna por este contenido». Una sentencia
reciente del Tribunal de Roma (Previti contra Wikimedia Foundation,
Inc.), apoya esta tesis, al establecer que:

No se ha podido demostrar que, al administrar la enciclopedia Wi-
kipedia, Wikimedia Foundation Inc. actte diferente a un proveedor de
alojamiento, esto quiere decir que es un sujeto que Unicamente entrega
alojamiento en sus servidores de informacion provista por los usuarios.!!

En sintesis, las wikis de tipo libre no pueden ser clasificadas como
obras colectivas al no darse todos los supuestos establecidos por la le-
gislacion chilena para la persona natural o juridica que ejerce el rol de
organizador. Como concluye Reuveni, las wikis y los demas modelos de

11. Wikimedia Argentina, «Una victoria legal de Wikipedia en Italia», disponible en

<http://www.wikimedia.org.ar/2013/06/26/una-victoria-legal-de-wikipedia-en-italia/>.
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contenido generado por usuarios son la «antitesis del modelo de produc-
cién jerarquico y corporativo presente a lo largo del siglo XX» (2007:
1808), 0 como nosotros diriamos, el modelo analégico manifestado en
las obras colectivas tradicionales.

2. OBRA COMPUESTA

Ademas de la obra en coautoria analizada en el paragrafo anterior, exis-
te un tercer tipo de obras en la que existe una pluralidad de autores
(pluriautoria), pero que no es considerada obra en coautoria: la obra
compuesta (Lipszyc, 1993: 130). Dicha clasificacion ha sido incorporada
en algunas legislaciones de derecho continental, como Francia y Espaiia.
Segun el articulo 9 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola, la obra
compuesta es aquella «obra nueva que incorpore una obra preexistente
sin la colaboracion del autor de esta ultima, sin perjuicio de los derechos
que a éste correspondan y de su necesaria autorizacion».

Si bien la LPI no se refiere de manera expresa a las obras compuestas,
podria argumentarse que éstas son una especie de obra amparada en el
derecho patrimonial de transformacion, que consiste en «todo acto de
modificacion de la obra, comprendida su traduccién, adaptacion y cual-
quier otra variacion en su forma de la que se derive una obra diferente»
(articulo 5 letra w de la LPI).

Creemos, prima facie, que es dificil que una wiki pueda tener este
cardcter, ya que la independencia entre la obra preexistente y el autor de
la obra compuesta traiciona el caracter colaborativo de las wikis. Esto,
porque «el autor de la obra nueva debié obtener la autorizacion del
autor de la obra antigua para poderla utilizar» (Rengifo, 1997: 149), lo
cual ralentizaria el proceso de produccion de la wiki, al punto de hacerlo
inviable.

Ello implica una barrera regulatoria de entrada a la participacion en
la creacion mediante wiki, lo cual implica un perjuicio en general a las
dindmicas de creacion de conocimiento, y especificamente a la dindmica
de la wiki que es esencialmente dependiente de la colaboracion (Sereno,
2010: 238).

Sin embargo, podria darse el caso que, en las wikis que recopilan con-
tenido preexistente, exista alguna transformaciéon de una obra bajo el
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dominio publico, la cual no requeriria de un permiso para su utilizacion
en una obra compuesta. Por ejemplo, en Wikisource la Declaracion de
Independencia de los Estados Unidos (obra preexistente) es traducida al
espanol (obra compuesta). La traduccion es, junto con la adaptacion y
la antologia, una clase de obra compuesta segun la legislacion espanola
(Colombet, 1997: 29).

Este dltimo caso resulta excepcionalisimo, ya que por regla general en
las wikis se crean contenidos originales; en las wikis libres los contenidos
son generados «desde cero», y por tanto resultaria forzoso aplicarles este
modelo de proteccion, puesto que no se verificaria uno de los requisitos
esenciales de las obras compuestas, que es la obra preexistente.

3. BASE DE DATOS

El ide6logo de las wikis, Cunningham, las defini6 inicialmente como «la
base de datos en linea mds simple que pueda funcionar» (Cunningham y
Leuf, 2004: 15). Ello podria dar pie para considerar a la wiki como una
base de datos, que a la postre la convertiria en un tipo de obra protegida
por el derecho de autor.

El articulo 3 nimero 17 de la LPI incluye a las «compilaciones de
datos o de otros materiales [...] que por razones de la seleccion o dispo-
sicion de sus contenidos, constituyan creaciones de caracter intelectual»,
pero «no abarca los datos o materiales en si mismos, y se entiende sin
perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los da-
tos o materiales contenidos en la compilacion»; esta norma reproduce el
articulo 5 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA).!2

La Directiva 96/9/CE del Parlamento europeo y del Consejo del 11
de marzo de 1996 sobre la proteccion juridica de las bases de datos —
de aqui en adelante, la Directiva— a su vez define a las bases de datos
en su articulo 1 como «las recopilaciones de obras, de datos o de otros

12. Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor; 20 de diciembre de 1996. Su articulo
5 dice: «Las compilaciones de datos y de otros materiales, en cualquier forma, que por
razones de la seleccion o de la disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de
cardcter intelectual, estdn protegidas como tales. Esa proteccion no abarca los datos o
materiales en si mismos y se entienden sin perjuicio de cualquier derecho de autor que

subsista respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacién».
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elementos independientes dispuestos de manera sistemdatica o metodica
y accesibles individualmente por medios electronicos o de otra forma».

La Directiva entrega a las bases de datos dos clases de proteccion; un
derecho de autor a las bases de datos que por «la seleccion o la disposi-
cion de su contenido constituyan una creacion intelectual de su autor»
(articulo 3 de la Directiva), y un derecho sui generis, que otorga un nivel
de proteccién menor, puesto que no exige originalidad, «cuando la ob-
tencion, la verificacion o la presentacion de dicho contenido representen
una inversion sustancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitati-
vo» (articulo 7 de la Directiva).

En virtud del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante, «ADPIC»)
y del Convenio de Berna, los paises contratantes no estan obligados a
otorgar esta proteccion sui generis a las bases de datos no originales (Fic-
sor, 2003: 250). De ahi que nuestra legislacion no contenga una norma
que reconozca expresamente dicha clase de proteccion, a diferencia de
la Directiva europea o la Database Investment and Intellectual Property
Antipiracy Act (H.R. 3531) promulgada en los Estados Unidos en 1996
(Schuster, 1999: 14).

Phillips analiza la posibilidad de que la wiki sea una base de datos,
tanto como obra protegida por derechos de autor, como obra protegida
por derechos sui generis. En el primer caso, donde se exige una cuota de
creatividad en la confeccion de una matriz de datos, se estaria creando
una analogia con la recopilacion de obras literarias; los contenidos se-
rian propiedad de sus creadores (los usuarios), pero el propietario de la
wiki tendria el derecho sobre la disposicion sistematica de éstos. En el se-
gundo caso, los derechos sui generis serian entregados al propietario por
haber hecho una inversion sustancial para obtener, verificar y presentar
el contenido (2008: 791-3).

Este analisis cobra una enorme vigencia en la actualidad, conside-
rando la creaciéon de wikis con el proposito de generar bases de datos
colaborativas; una de ellas es Wikidata, proyecto de la Wikimedia Foun-
dation, cuya operacion se inici6 en octubre de 2012. Aprovechando esta
tendencia, analizaremos si las wikis pueden ser protegidas tanto como
bases de datos originales (proteccion por derechos de autor) como bases
de datos no originales (proteccion sui generis).
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3.1. BASES DE DATOS ORIGINALES

Las bases de datos originales son «todas las compilaciones ya sea que
existan en forma impresa o almacenada en un computador, que en razén
de su original forma de seleccion o disposicion de su contenido, puede
constituir una obra protegida» (Schuster, 1999: 4).

Considerar que las wikis libres sean bases de datos originales es dudo-
s0, dadas las diferencias esenciales que presentan ambos formatos. Esto
es algo advertido por Phillips, cuando plantea:

Una wiki, que es una compilaciéon de contribuciones separadas, siem-
pre podra ser capaz de ser vista como una base de datos, a menos que
las contribuciones sean realizadas en forma de pequenos y crecientes
cambios e incrementos a una matriz de texto que no pueda ser califica-
da de ‘independiente’, dado que dichas contribuciones no pueden estar
aisladas, y sélo tienen sentido o contexto por el contenido wiki que las
sustenta (2008: 791).

Las principales diferencias entre una wiki y una base de datos radi-
can en el origen y disposicion de los contenidos. El hecho de que la wiki
no necesariamente tenga un contenido ya existente que se selecciona o
dispone, sino que mas bien éste se crea, modifica y edita en la misma pla-
taforma, nos hace pensar que wiki es una idea que rebasa el concepto de
base de datos. Ademas, la estructura de las wikis libres es de contenido
organico y acceso abierto, mientras que las bases de datos son rigidas y
de acceso restringido.

La originalidad de las bases de datos dice relacion con el «hecho de
que la seleccion o disposicion del contenido de la base de datos constitu-
ya una labor de creacion intelectual propia del autor» (considerando 15
del preambulo de la Directiva). En las wikis libres, en cambio, al no exis-
tir una intervencion activa del propietario de la wiki en la disposicion de
los contenidos, no se cumpliria este supuesto.

3.2. BASES DE DATOS NO ORIGINALES

Las bases de datos que no cumplen con el presupuesto de originalidad
podrian recibir proteccion sui generis en cuanto hayan requerido una
inversion sustancial para obtener, verificar y presentar el contenido. En
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el caso de las wikis, «el proveedor de una base de datos basada en wiki
podra reclamar el derecho sui generis si logra demostrar que ha hecho
una inversion sustancial en la provision de la plataforma» (Schmitz,
2012: 12).

Esta proteccion sui generis podria ser aplicada al software y la in-
terfaz que soporta la wiki, como por ejemplo MediaWiki, puesto que
éste requiere de un esfuerzo patrimonial, tanto en su desarrollo como en
su mantencion. De este modo se protegeria la inversion monetaria del
propietario de la wiki para recopilar los contenidos generados por los
usuarios.

Sin embargo, si aplicamos a la wiki cualquiera de los tipos de bases
de datos, nos encontramos con un problema fundamental: la proteccién
sui generis que les otorga el derecho de autor en algunas legislaciones
atiende a la estructura de la base de datos, no a los contenidos de ésta,
los cuales reciben proteccion por el derecho de autor de manera indepen-
diente (Schuster, 1999: 12). Los usuarios de la wiki no podrian invocar
titularidad sobre esta proteccion sui generis.

En resumen, las wikis pueden considerarse bases de datos en cuanto
a su estructura (software), pudiendo ésta recibir proteccion sui generis,
pero no en cuanto a los contenidos generados por los usuarios, que es
lo relevante a efectos de este estudio, y que por lo tanto dejaria a los
contenidos de las wikis libres —por el momento— en una suerte de des-
regulacion por el derecho de autor.

4. ANALISIS PARCIAL

En esta seccion hemos podido comprobar que la doctrina no ha logrado
de manera categorica establecer el tipo de figura juridica a la que corres-
ponden las wikis segtin el derecho de autor. Sélo se ha podido dar una
solucion parcial al problema, pudiendo homologar ciertas wikis —las
de tipo cerradas y mixtas— a la obra colectiva, mientras que se podria
otorgar una proteccion sui generis a las wikis.

Sin embargo, las wikis libres, que encarnan el paradigma mads cercano
al concepto original de wiki, no engarzan con ninguna de las clasifica-
ciones de obra que se han desarrollado en la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia del derecho de autor.
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En sintesis, segin los paradigmas de wikis, el panorama general que-
daria de la siguiente manera:

Cuadro 1. Calificacidn juridica de los paradigmas de wiki

Contenido de la wiki Software que lo soporta
Libres No aplicable
Mixtas :’brotecglo;\ iUI gener!s. )
Proteccion como obra colectiva ase de datos no origina
Cerradas

LA ENTRADA DE WIKI COMO OBRA

Como explicabamos al comienzo, la wiki se compone por paginas cono-
cidas como «entradas», en cada una de las cuales se contienen los con-
tenidos de la wiki. Cada vez que un usuario edita dicha pagina, genera
una version de la entrada. Mientras que la version mads reciente aparece
desplegada al ingresar al contenido con un dominio de Internet fijo (a
lo cual llamaremos entrada propiamente tal), las versiones anteriores
pueden ser accedidas a través del historial de la entrada. En otras pala-
bras, la entrada propiamente tal es un contenido que muta en el tiempo,
mientras que la version de la entrada permanece estdtica y no puede ser
editada sin generar una nueva version (Sereno, 2010: 223).

A continuacion estudiaremos la factibilidad de proteger mediante el
derecho de autor tanto la entrada propiamente tal como la version de la
entrada.

1. LA ENTRADA DE WIKI PROPIAMENTE TAL

La entrada de wiki en si misma no es susceptible de ser protegida por
el derecho de autor, dada la imposibilidad de ser considerada una obra,
atendiendo a su caracter dindmico (Simone, 2011). La facilidad con que
pueden ser modificados los contenidos de una entrada podria implicar
ver una obra totalmente distinta cada vez que se ingresa a una pagina de
wiki. En este sentido, Sereno dice:

En virtud del principio segtn el cual el derecho de autor protege for-
mas de expresion y no ideas o procedimientos y de una observacion de-
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tallada del funcionamiento de la wiki, se concluye que la forma escrita
de expresion de ideas, es decir, la obra literaria, objeto protegible por
el derecho de autor, se encuentra en las versiones de la entrada, y no
en esta ultima, cuya naturaleza se asemeja mas al proceso de creacion
(incremental) de conocimiento (2010: 222).

Nos remitimos a lo anteriormente dicho respecto a las dificultades de
dar proteccion a los contenidos de una wiki, ya que, atendida su estruc-
tura, no se permite delimitar facilmente las ediciones en cada entrada,
sino que los aportes se muestran como un todo unico.

Por otro lado, este tipo de proteccion seria injusta, ya que un usuario
que ha aportado la parte mas sustancial de la entrada, ya sea en térmi-
nos cuantitativos o cualitativos, tendria los mismos derechos sobre el
contenido que otro usuario que solo haya realizado ediciones menores.
Asi, serian coautores los usuarios que aportaron, por ejemplo, el 99%
del texto de la entrada y el que corrigi6 el 1%.

Considerar a la entrada de wiki como obra seria homologarla a una
obra en colaboracién, pero como ya hemos visto, es poco probable que
en las wikis libres se cumpla el requisito de que todos los coautores apor-
ten una cantidad considerable de contenidos originales a la obra.

2. LAS VERSIONES DE LA ENTRADA DE WIKI

Los contenidos de la wiki serian objeto de proteccion por el derecho de
autor —explica Sereno— en tanto versiones de la entrada individual, es
decir, las paginas web que muestran un estado temporal de la entrada de
wiki. Segun el colombiano,

una version de la entrada es una forma expresiva literaria estdtica,
temporalmente acabada, claramente determinada, por regla general
original (creada independientemente y con un minimo de creatividad),
es decir, una obra literaria fija (2010: 222).

Para desarrollar esta idea, Sereno se vale de los conceptos de obra
originaria y obra derivada. La LPI define obra originaria como «aquella
que es primigénitamente creada» (articulo § letra h de la LPI), mientras
que obra derivada es «aquella que resulte de la adaptacion, traducciéon u
otra transformacion de una obra originaria, siempre que constituya una
creacion autéonoma» (articulo 5 letra i de la LPI).
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En el caso de la wiki, la primera version de un articulo seria una obra
original, mientras que las versiones posteriores serian obras indepen-
dientes, pero derivadas de ésta. La titularidad de los derechos estaria
radicada en los usuarios que crearon las versiones del articulo, nunca en
el propietario de la wiki (Sereno, 2010: 225-6).

La solucion de Sereno parece ser la mas sensata que nos puede otorgar
el derecho de autor clasico. Se hace cargo de la dificultad para diferen-
ciar las contribuciones de los usuarios de la manera mas practica posible,
mediante el acceso al historial, donde cada version esta individualizada
por su autor y el tiempo de su creacion.

No obstante, la anterior propuesta deja muchas interrogantes, que
intentaremos repasar en lo siguiente. El principal de los problemas esta
relacionado a la exigencia al autor de una obra derivada de contar con
el permiso del autor de la obra originaria para poder usarla, o de lo
contrario esta infringiendo sus derechos (Sereno, 2010: 231). ¢Es esto
posible en las wikis libres? Al menos a simple vista no nos parece que asi
sea. El requisito de solicitar autorizacion al titular de la dltima version
de una entrada va en contra el espiritu mismo de la wiki, que es la cola-
boracién, ya que la accion de editar se vuelve demasiado engorrosa. Esto
implicaria no s6lo un incentivo a la infraccién de derechos de autor, sino
que también la desproteccion de las nuevas versiones desautorizadas,
frenando la creacion.

Por ejemplo, en los casos en que el dltimo editor es anonimo, es decir,
cuando aparece representado por su direccion IP, seria (casi) imposible
pedir autorizacion, lo que terminaria por desincentivar el crecimiento de
los contenidos de la wiki.

Ademas, la solicitud de autorizaciéon peca de odiosa. Piénselo bien:
supongamos que usted redacta un articulo, y al dia siguiente entra a la
wiki para ampliarlo, pero resulta que otro usuario hizo una edicién para
cambiar un punto por una coma, ¢le pareceria adecuado tener que pedir-
le permiso a esa persona para realizar las mejoras necesarias?

Una forma de evitar el problema de la necesidad de una autorizacion
por parte del usuario anterior es el uso de licencias libres, como GNU
GLP (GNU General Public License) o Creative Commons, las cuales tie-
nen como objeto complementar las leyes de derecho de autor y flexibili-
zar los derechos patrimoniales que emanan de éstas, con el fin de facilitar
el uso y adaptacion de obras ajenas.
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En muchas wikis, incluyendo Wikipedia, los usuarios que aportan
nuevos contenidos deben aceptar términos de uso, que incluyen el licen-
ciamiento libre de esos contenidos. Asi, tanto usuarios registrados como
andénimos aceptan la posterior utilizacion y modificacion de sus aportes.
Esto resulta coherente con el hecho que los usuarios saben, o es razona-
ble que sepan, que al generar contenidos en una wiki éstos pueden ser
modificados posteriormente, ya que es de la naturaleza de la plataforma
que asi sea.

Sin embargo, la aplicacion de licencias puede llevar aparejados nue-
vos problemas. Uno de ellos es la eleccion de la licencia, que puede ser
realizada tanto por el administrador —en los casos de las wikis cerradas
y mixtas— como por la comunidad de usuarios, en el caso de las wikis
abiertas. La aplicacién de una licencia puede provocar oposiciéon por
una parte de los usuarios que no estén conformes con las implicancias de
la licencia (por ser demasiado permisivas o demasiado restrictivas); de
este modo, una licencia podria llegar a ser también un factor de desin-
centivo para el crecimiento de una wiki.

Un ejemplo concreto de esta problematica de eleccion de una licencia
fue lo ocurrido con Wikipedia en 2009, cuando por votacion de la comu-
nidad se adoptd la actual licencia Creative Commons «Reconocimiento-
Compartirlgual» (Attribution-ShareAlike, by-sa), reemplazando la GNU
GFDL que habia usado desde 2001. Esta decision estuvo antecedida por
un intenso debate respecto a las consecuencias de ese cambio; mientras
que los usuarios favorables a la licencia «CC by-sa» argumentaban que
las restricciones de la GFDL eran contradictorias con la cultura libre,
los detractores al cambio esgrimian como principales argumentos que la
nueva licencia, al permitir el uso comercial, permitia a su vez el lucro a
costa del trabajo de los voluntarios (Roessing, 2010: 38-40).

En cuanto al objeto de nuestro analisis, si bien las licencias libres dan
una respuesta practica al problema de la regulacion de las wikis, ésta
seria parcial ya que sélo se remite a los derechos patrimoniales sobre
la obra, pero nada resuelve respecto a un eventual ejercicio de derechos
morales.

Finalmente, las licencias libres no pueden ser consideradas un ele-
mento de la esencia de las wikis, y dificilmente podrian ser elementos de
la naturaleza, dada su voluntariedad; de este modo, un administrador
o una comunidad de usuarios podria decidir legitimamente no licenciar

239



CORREA PEREZ - LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS WIKIS EN EL DERECHO DE AUTOR

los contenidos de una wiki mediante una de estas licencias voluntarias,
y «reservarse todos los derechos», u omitir una decision al respecto, con
lo que regresariamos a una incertidumbre regulatoria.

A continuacion analizaremos otras problemadticas que provocaria
considerar a las versiones de las entradas de wiki como obras derivadas.

En primer lugar, Sereno (2010: 225-6) dice que la entrada originaria
debe tener una cuota de originalidad que le permita ser una obra como
tal, siendo muy excepcionales los casos que no cumplirian con ese re-
quisito, como los enlaces a paginas inexistentes (ejemplo por lo demas
errado, ya que las paginas que no se han creado simplemente no son
paginas).

Nosotros podriamos dar casos mds precisos de entradas de wiki que
dudosamente podrian ser calificadas de «originales» en el sentido de la
doctrina tradicional. Uno de ellos es la entrada que ha sido traducida
desde una wiki en otro idioma, ¢es una obra originaria por el s6lo hecho
de ser la primera version del articulo? No, es obra derivada (o una obra
compuesta segun la legislacion espafiola).

Otro caso son las redirecciones, paginas que reconducen automati-
camente a otras con el objeto de acaparar los nombres posibles para
un mismo tema; por ejemplo, en Wikipedia «Dictadura de Pinochet» y
«Gobierno Militar (Chile)» redirigen a «Régimen Militar (Chile)», dan-
do una solucién saloménica a un tema controversial. ¢Son las redirec-
ciones obras susceptibles de proteccion? Podemos decir categdricamente
que no lo son. Y, por lo demads, este tipo de paginas esta lejos de ser una
excepcion; en agosto de 2010 habia 724.007 entradas y 1.178.238 redi-
recciones en la Wikipedia en espanol.

En segundo lugar, este modo de autoria da por supuesto que el autor
primario aportara con una parte sustancial del contenido, pero, ¢qué
sucederia si quien inicia una entrada sélo escribiera una frase, mientras
que los autores de las versiones posteriores afiadieran una gran cantidad
de contenido a esa entrada? Pongamos un ejemplo.

Un usuario, Alicia, crea una entrada de wiki sobre Chile, escribiendo
«Chile es un pais de Sudamérica». Posteriormente Bernardo agrega veinte

13. Wikipedia, Contribuyentes de Wikipedia: Informes automdticos/Ntumero de paginas
por espacio de nombres, disponible en <http://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Informes_

automaticos/Ntumero_de_pdginas_por_espacio_de_nombres>.
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parrafos sobre la geografia, demografia, historia, politica y economia de
Chile. En tercer lugar, Carlos corrige una falta de ortografia en una de
las secciones. Segun esta forma de autoria, Alicia tendria la autoria origi-
naria del articulo, mientras que Bernardo y Carlos serian autores deriva-
dos, que deben solicitar permiso a los anteriores para poder hacer su
contribuciéon. ¢Qué pasaria si Alicia se negara a que Bernardo agregue la
informacion? Una vez mas, se desincentivaria la creacion de contenidos.

Segin la propuesta de algunos usuarios de wiki, deberia existir, en
vez de una autoria derivada, una «autoria temporal» que recaeria en
el altimo editor de la entrada, quien asumiria la responsabilidad por la
informacion contenida. Esta concepcion, ademas de no tener sustento
juridico, es igualmente inconsistente con las técnicas de la plataforma
wiki, ya que un usuario que hizo un aporte menor podria ser el autor
temporal del articulo (en el ejemplo anterior, Carlos, que sélo hizo una
correccion ortografica, seria el autor temporal del articulo sobre Chile).

En sintesis, las versiones de una entrada de wiki, si bien tedrica-
mente podrian protegerse bajo los conceptos de obra originaria y obra
derivada, en la prictica presentan dificultades para su aplicacion, fun-
damentalmente por la necesidad de solicitar autorizacién a los autores
anteriores, y porque las licencias libres no son elementos esenciales de
estas plataformas.

3. LAS SECCIONES DE LA ENTRADA DE WIKI

Ademas de plantear si es posible otorgar autoria en las entradas de wi-
kis como un todo y en las versiones de aquellas, existe un tercer criterio
que atiende a la disposicion espacial de los contenidos al interior de una
entrada. Segun éste, cada usuario seria autor de la porcion del articulo
que creo.

La entrada de una wiki que haya adoptado el «<modo hilado», en el
cual cada usuario firma sus contribuciones, podria sustentar este modo
de proteccién. Sin embargo, ello no es valido para las wikis en «modo
documento», ya que este formato no fomenta la identificacion de las
contribuciones de cada usuario, sino que las presenta como un todo in-
divisible.

Esta concepcion de autoria no se podria aplicar, por ello, a la mayoria
de las wikis libres, puesto que por regla general ellas han adoptado el
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«modo documento», ya que, como hemos explicado, es mas coherente
con el espiritu colaborativo de la herramienta wiki.

Por ejemplo, en Wikipedia todas las entradas estan estructuradas en
el «<modo documento», y la misma wiki establece expresamente que los
articulos no pueden firmarse.'* El «<modo hilado» se restringe a las pagi-
nas de discusion de los articulos de Wikipedia, en donde los usuarios se
limitan a opinar sobre el contenido de la entrada.

CONCLUSIONES

Como hemos podido demostrar en este articulo, s6lo dos de los tres
principales formatos de wiki logran ser encasillados en los arquetipos ju-
ridicos de obras que ha desarrollado el derecho de autor. De este modo,
las wikis cerradas y las wikis mixtas, que se caracterizan por el control
activo de los contenidos por parte del propietario de la wiki, pueden ser
clasificadas como obras colectivas. El software que da estructura a la
wiki es andlogo a las bases de datos, que en algunas legislaciones reciben
una proteccion sui generis por la inversion sustancial para su desarrollo.

Sin embargo, las wikis libres, que encarnan el paradigma mas cercano
al concepto de wiki, dada su estructura dindmica y abierta, no pueden asi-
milarse a los tipos de obra que establece el derecho de autor tradicional,
considerandolas tanto obras en si mismas, como también compilaciones
de obras, que serian las entradas o las versiones temporales de éstas.

Si las wikis libres son obras bajo el concepto del Convenio de Berna,
pero no pueden ser clasificadas como las obras tipicas del derecho de au-
tor —sin el riesgo, logicamente, de desnaturalizar el concepto de wiki—,
la conclusion mas logica para su regulacion y proteccion estaria en la
creacion de un nuevo tipo de obras multiautorales, que permita tanto a
las wikis libres, como a otras plataformas colaborativas similares (como

14. Véase Wikipedia, Contribuyentes de Wikipedia: Acerca de firmar articulos, disponi-
ble en <http://es.wikipedia.org/wiki/Wikipedia:Acerca_de_firmar_art%C3 % ADculos>.
La pagina dice: «Es una norma de Wikipedia nunca firmar los articulos, porque con-
sideramos que es una falta de respeto al resto de los wikipedistas. Todas las colabora-
ciones quedan reflejadas junto con su autor en el historial del articulo. Se recuerda que
los articulos de Wikipedia son propiedad de todos sus autores y estdn licenciados bajo
las licencias CC-BY-SA y GFDL, por lo que pueden ser modificados por cualquiera que

respete las politicas».
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Google Drive o Editorially), poder subsanar las trabas que actualmente
el derecho de autor pone a la dinamica colaborativa.

No obstante, dicha solucién es lenta y poco viable, en el sentido que
implicaria un desarrollo doctrinal en la materia aparejado de una refor-
ma legal de los estatutos de propiedad intelectual. Ademas, como bien
explica Sereno, «las reformas internacionales y legales recientes han
apuntado a una direccion opuesta: la revigorizacion del derecho patri-
monial de autor en el entorno digital y de mecanismos paralelos que dan
soporte a esos derechos en la era digital» (2010: 243).

Una segunda solucion es el ya analizado uso de las licencias libres. Es
una practica comun que las wikis adopten estas licencias con el objeto de
eliminar la barrera de entrada que el derecho de autor implica en el uso
y edicion de estas plataformas; en otras palabras, evita el requerimiento
de autorizacion previa por parte del autor (o los autores) para generar
nuevos contenidos.

Sin embargo, las licencias libres sélo resuelven el problema préctico,
pero no el doctrinal, ya que no permiten calificar juridicamente a la wiki.
Esto, porque dichas licencias son complementarias al derecho de autor,
y no buscan reemplazarlo. Ademas, la aplicacion de licencias libres es
voluntaria, y sin una base legal (o quizas, jurisprudencial), no podrian
presumirse aplicables a estas plataformas como un elemento, a lo menos,
de la naturaleza de las wikis.

El debate esta planteado respecto a las wikis, pero el tema no se agota
en ellas. Creemos fundamental que el derecho de autor asuma de una
manera concluyente el devenir de la tecnologia, y avance mas alla de la
concepcion analdgica de las obras que la doctrina tradicional persiste en
mantener como un dogma irrefutable.
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