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1. Introduccion
El 2 de mayo del 2007, ingres6 al Congreso Nacional un proyecto de ley cuyo objetivo®
era actualizar la regulacién vigente en materias de derechos de autor y conexos,

contemplando los siguientes aspectos principales:

a) El establecimiento de medidas efectivas que garanticen un adecuado nivel de
proteccion mediante acciones civiles y penales para la observancia de los derechos de
autor y derechos conexos, ante las frecuentes infracciones calificadas cominmente
como pirateria.

b) El establecimiento de un adecuado marco de excepciones y limitaciones al derecho de
autor y derechos conexos que garanticen el acceso a bienes culturales y el ejercicio

de derechos fundamentales por parte de la ciudadania, tal como esta reconocido en la

! Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que modifica la
ley N°17.336, sobre propiedad intelectual. (boleti n N° 5012-03)
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mayor parte de las legislaciones internacionales y conforme a las flexibilidades
permitidas en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio, reafirmadas
por Chile en los distintos Acuerdos de Libre Comercio

c) La regulacién de la responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet,
limitando su responsabilidad por las infracciones a los derechos de autor y conexos
gue se cometan por usuarios de estos servicios a través de sus redes, de conformidad
con los compromisos internacionales asumidos por Chile, en el Tratado de Libre

Comercio suscrito con Estados Unidos

Después de una larga discusién de casi 3 afios, el 23 de abril del 2010, el proyecto de ley
termina su tramite legislativo promulgandose la ley nro. 20.435, la cual introduce una serie

de modificaciones en la ley nro. 17.336.

Es importante destacar que durante el tramite legislativo, el Colegio de Bibliotecarios de
Chile, tuvo la oportunidad de presentar sus puntos de vista ante las Comisiones Unidas de
Economia, Fomento y Desarrollo y de la Cultura y de Las Artes de la Camara de

Diputados® y ante la Comision de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia del Senado®

2. Las “Organizaciones Sin Fines de Lucro” ante la ley

% Primer Informe de Comisién de Economia, Camara de Diputados. Fecha 04 de octubre, 2007.
Cuenta en Sesion 83, Legislatura 355
® Primer Informe de Comisién de Educacion, Senado. Fecha 05 de diciembre, 2007. Cuenta en

Sesion 84, Legislatura 355
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Desde los inicios de la discusion legislativa, se introduce el concepto de disponer de una
serie de excepciones al derecho de autor para las bibliotecas y archivos “que no
tengan fines de lucro*”, las cuales finalmente se encuentran presente en los

articulos 711, 713, 71 Ky 71 L°

Sin embargo, cabe preguntarse, équé se entiende en términos juridicos como una
organizacién sin fines de lucro?, y éa que tipo de bibliotecas y archivos seran

aplicables estas excepciones?.

Lo primero que debemos considerar es que muy pocas bibliotecas y archivos en el pais
cuentan con una personalidad juridica propia, siendo la realidad el hecho que la mayoria
forman parte de organizaciones mayores. Por lo que el concepto de “organizacion sin
fines de lucro” deberia entenderse en relaciéon a la organizacion que las contiene y no a

ellas mismas.

La Constitucion Politica en su articulo 19 nro. 15 consagra el derecho de asociacion de
todos los ciudadanos y para que estas asociaciones gocen de personalidad juridica deben
constituirse en conformidad a lo establecido en la ley, siendo prohibidas sélo las

asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del Estado.

* Mensaje Presidencial, boletin N° 5012-03

® Los textos de estos articulos puede consultarse en el Anexo | del presente documento.
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La doctrina juridica clasifica las personas juridicas en personas de derecho publico y de
derecho privado, y estas Ultimas, segun sus fines, en entidades con fines de lucro y sin

fines de lucro.

PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO
Las personas juridicas de derecho publico son aquellas entidades que participan de los

caracteres estatales, de cualidades o prerrogativas que son exclusivas y ese nciales
del Estado ; en otras palabras, no se trata de funciones o fines publicos sino de los

medios y poderes para cumplirlos.

De acuerdo a lo anterior, son personas juridicas de derecho publico el Fisco o Estado, las
Municipalidades, las Iglesias y Comunidades Religiosas y los establecimientos que se

costean con fondos fiscales o municipales

PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO
Una persona juridica tiene fines de lucro cuando persigue una ganancia econémica o

material, la cual est4 destinada a aumentar el patrimonio de los socios, es decir, cuando

reparte las utilidades que obtiene entre sus miembros.

En cambio, una persona juridica no tiene fines de lucro cuando sus utilidades no pueden

repartirse entre sus socios, sino que se destinan a su objeto social. AUn mas, si una
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persona juridica solo tiene por objeto evitar las pérdidas econémicas o realizar acciones
gue favorezcan o beneficien a sus socios, pero no reparte las ganancias que obtenga por

el desarrollo de su actividad, serd una entidad sin fines de lucro.

¢Las Bibliotecas son organizaciones “sin fines de | ucro”?

En base a lo expuesto anteriormente, para determinar si una biblioteca o archivo es “sin
fines de lucro” no serd relevante su funcién social o el tipo de biblioteca (publica,
municipal, escolar, universitaria 0 especializada), sino que mas bien, se debera
determinar los objetivos de la organizacién o entidad que la contiene y la forma juridica de

su constitucion.

De esta forma, todas las bibliotecas que pertenecen a personas juridicas de derecho
publico, podran considerarse “sin fines de lucro”, ya que los fines de éstas son el bien

comun y el desarrollo de la sociedad.

Para el resto, se consideraran sin fines de lucro las bibliotecas que estén insertas en
fundaciones, corporaciones, asociaciones gremiales, sindicatos, juntas de vecinos y
organizaciones comunitarias, cooperativas y otras instituciones cuyo objeto no es el lucro

economico (partidos politicos, institutos de investigacion, ONGs, entre otras).

Por el contrario, las bibliotecas pertenecientes a sociedades comerci ales, seran

siempre consideradas con fines de lucro y no podran acogerse a las excepciones
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incluidas en la ley 17.336 . Por ejemplo, una biblioteca escolar o universitaria que forma
parte de una sociedad educacional que se encuentra constituida como sociedad an6nima

o0 sociedad de responsabilidad limitada.

3. Desarrollo Econdmico v Social vs. Propiedad Inte  lectual

Como lo planea Pedro Roffé, consultor de la Division de Comercio Internacional e
Integracion de la CEPAL, “la propiedad intelectual cubre distintas categorias de derechos
y comprende instrumentos legales e institucionales que protegen, bajo determinados
requisitos, las creaciones del intelecto o de objetos vinculados a una actividad creativa.
No obstante, no toda la propiedad intelectual esta necesariamente relacionada con la

creatividad o la innovacion™.

Normalmente se consideran dentro de la propiedad intelectual dos areas o ambitos de

aplicacion:

» EIl derecho de autor y los derechos conexos , los cuales estan orientados a la
proteccion de las creaciones en los ambitos literarios y artisticos, como los derechos
de los artistas, intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas, y los

organismos de radiodifusion.

® Roffe, Pedro. Los derechos de propiedad intelectual en los acuerdos de libre comercio celebrados

por América Latina con paises desarrollados. Santiago : CEPAL, 2006. pp.7-8
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e La propiedad industrial , que protege las invenciones, las marcas comerciales, las
denominaciones de origen, los dibujos y disefios industriales, las variedades vegetales

y la proteccion de la competencia desleal, incluida la informacién no divulgada

La separacion entre derecho de autor y propiedad industrial es tan evidente que incluso
nuestra Constitucion Politica en su articulo 19 nro. 25, separa ambos aspectos, al

establecer que:

El derecho de autor comprende la propiedad de las o bras y otros derechos,
como la paternidad, la edicién y la integridad de | a obra, todo ello en

conformidad a la ley.

Se garantiza, también, la propiedad industrial sobr e las patentes de
invencién, marcas comerciales, modelos, procesos te cnoldgicos u otras
creaciones analogas, por el tiempo que establezca | aley.

Como puede apreciarse, el mundo de la propiedad intelectual intenta separar dos
aspectos : la creacién artistica (cultura) y las invenciones (tecnologias). Lo anterior
corresponde no sélo a objetos de proteccion diferente, sino que ademas a procedimientos
y visiones diferentes. De hecho, se aplican cuerpos normativos diferentes: la ley 17.336
para el derecho de autor y derechos conexos; y la ley 19.039 para los privilegios

industriales y la proteccion de los derechos de propiedad industrial.
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Por ejemplo, el derecho de autor protege las obras literarias y artisticas por el solo hecho
de su creacion, mientras que la proteccion que brinda la propiedad industrial requiere,
normalmente, que la autoridad publica verifique la existencia de determinados requisitos
formales para otorgar una proteccion. En relacion con la duracion de la proteccion, el
derecho de autor protege la obra, durante toda la vida del autor y hasta un determinado
namero de afios después de su muerte, en tanto que la duracion minima otorgada por la
propiedad industrial puede variar entre 7 y 20 afios, dependiendo de la categoria del

derecho de que se trate.

Informacion es poder...

Nadie puede negar la validez de la afirmacion “la informacién es poder ”, pero es
legitimo preguntarse de a qué tipo de poder nos referimos. Los autores David y Foray
sostienen que “desde tiempos inmemoriales, el conocimiento ha sido el eje del
crecimiento economico y del aumento paulatino del bienestar social. La habilidad de
inventar e innovar, es decir, generar nuevos conocimientos e ideas que se conviertan en
productos, procesos y organizaciones, siempre ha impulsado el desarrollo”’. Célebre es
la frase del presidente Harry S. Truman de los Estados Unidos, cuando sostiene en 1964
que: “por primera vez en la historia, la humanidad posee el conocimiento y habilidades
para aliviar el sufrimiento de las personas...yo creo que debemos hacer accesible a las

personas ...los beneficios de nuestro conocimiento tecnolégico” ® °.

" David, Paul A; Foray, Dominique. Fundamentos econdmicos de la sociedad del conocimiento.
Publicado en: Comercio Exterior vol. 52, nro. 6. pp.472

® Harry S. Truman (Public Papers of the Presidents of the United States, 1964: 114-15)

® Traduccién del autor
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Segun las visiones anteriores, es indiscutible que la frase “la informacion es poder 7, se
refiere a la “informacién técnica o especializada " y al “poder para impulsar el

desarrollo y bienestar de las personas ”. Sin embargo, hoy en dia, la puesta en préactica
de legislaciones de propiedad intelectual basadas segun el modelo estadounidense de la

Ley de Derechos de Autor para el Milenio Digital (DMCA por sus siglas en inglés)

dificultaria el acceso al contenido de obras protegidas.

Lo anterior no es menos cierto, si recordamos que uno de los objetivos de la reforma a la
ley 17.336 era el de establecer “un adecuado marco de excepciones y limitaciones al
derecho de autor y derechos conexos conforme a las flexibilidades permitidas en el
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio, reafirmadas por Chile en los

distintos Acuerdos de Libre Comercio”.

La DMCA ha sido fuertemente cuestionada por crear nuevos derechos que dificultan el
acceso al contenido de obras protegidas, fortaleciendo la desmesurada expansion de las
protecciones a favor de los titulares de las obras. Como lo plantea Roffé'®, esta

expansion general se manifiesta por ejemplo en:

» El aumento constante del plazo de duracién de estos derechos

1% Roffé. Op. Cit. p.54 y ss.
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» La expansion de la materia protegida: desde las obras artisticas y literarias en el siglo
XVIII, a la fotografia en el siglo siguiente; las obras cinematograficas, las grabaciones
de sonidos y la radiodifusién en los albores del siglo XX; los programas de software
para computadores hasta los sistemas sui-generis de proteccion de bases de datos no
originales a fines del siglo pasado

» La ampliacién del ambito de proteccion de modo que el derecho de autor en una sola
obra puede utilizarse para controlar la produccién y distribucién de todas las formas
derivadas (adaptaciones, parodias, traducciones y arreglos)

» La gradual ampliacion de los derechos exclusivos del titular al incluir el permiso del
titular, entre otros, para reproducir, comunicar, distribuir y arrendar su obra

» Las medidas de proteccion tecnoldgica que permiten a los titulares de derechos

controlar el acceso, la distribucion y el uso de obras con expresion digital

A partir de la década de 1980, hemos sido testigos de los crecientes esfuerzos, de paises
como Estados Unidos, por hacer valer y respetar los derechos de propiedad intelectual
sobre el conocimiento cientifico y tecnoldgico por medio del uso de patentes, derechos de
reproduccién y actualmente por las protecciones al derecho de autor. Situacién que no es
de extrafar si consideramos que Estados Unidos, Japon y Alemania concentran mas del
80% de todas patentes otorgadas por la Oficina de Patentes de Estados Unidos (USPTO)

desde la década del 60*; de hecho, Chile en las Gltimas 3 décadas s6lo registra un poco

™ Cimoli, Mario; Primi, Annalisa. Propiedad intelectual y desarrollo : una interpretracién de los
(nuevos) mercados del conocimiento. Publicado en: Martinez, Jorge Mario. Generacion y

proteccion del conocimiento. México : CEPAL, 2008. pp.48-49
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mas de 130 patentes otorgadas por la USPTO', lo que es preocupante si tenemos en

cuenta que toda América Latina no representa mas del 0,2% de todas las solicitudes™®.

La importancia econémica que Estados Unidos proporciona a la propiedad intelectual y su
relacion con el comercio internacional queda de manifiesto en la declaraciéon planteada en

la Bipartisan Trade Promotion Authority Act of 2002, Section 2101 (b), 2, la cual establece

que:

“Trade expansion has been the engine of economic growth. Trade agreements maximize
opportunities for the critical sectors and building blocks of the economy of the
United States, such as information technology, telecommunications and other leading

technologies, basic industries, capital equipment, medical equipment, services, agriculture,

environmental technology, and intellectual property . Trade will create new opportunities
for the United States and preserve the unparalleled strength of the United States in
economic, political, and military affairs. The United States, secured by expanding trade

and economic opportunities, will meet the challenges of the twenty-first century.”™*

!2 Consulta del autor a base de datos on line disponible en www.uspto.gov (USPTO patent full-text
and image database)

3 Roffé. Op. Cit. pp.68

1 Roffé. Op. Cit. p.68. Destacado del autor.
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¢Excepciones para el Desarrollo?

Ante esta realidad, es extremadamente sensible cuestionarnos sobre el rol de las
protecciones al derecho de autor que se han fijado en la ley 17.336 y cOmo éstas pueden
perjudicar el desarrollo tecnoldgico y social; mas aun cuando la propia Comision sobre
Derechos de Propiedad Intelectual del Reino Unido en su informe final establece que “los
paises en desarrollo, e incluso otros paises desarrollados, no deberian seguir el ejemplo
de la DMCA y prohibir todo tipo de accion de elusion de la proteccidén tecnoldgica. En
concreto, opinamos que la legislacién como la DMCA trastoca el equilibrio demasiado a
favor de los productores de material protegido por los derechos de autor a expensas de
los derechos historicos de los usuarios. Su implementacion a nivel mundial podria resultar
muy perjudicial para los intereses de los paises en desarrollo a la hora de acceder a la

informacién y a los conocimientos que requieren para su desarrollo.”™®

La importancia de la propiedad intelectual también es reconocida por la Comision
Econdmica para Europa de las Naciones Unidas (UNECE), al sostener que la “propiedad
intelectual es la clave en la busqueda del crecimiento, desarrollo y competitividad. El
avance en el conocimiento ampliamente concebido es el conductor de la prosperidad

econOmica en el siglo XXI...Para ser competitivos en la economia globalizada, los

> Comision on IPRs. Commission on Intellectual Property Rights, Integrating Intellectual Property
Rights and Development Policies, London, September 2002. Version espafiola en “Propiedad

Intelectual y Politicas de Desarrollo”, Ciudad Argentina, Buenos Aires-Madrid, 2005 pp. 275-276
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estados miembros de la UNECE deben mantener, adaptar y crear marcos institucionales y

legales que conduzcan a la creacién del conocimiento y su comercializacion™®

Debera ser el rol de la sociedad en general y de los legisladores en particular, incluir un
nuevo conjunto de excepciones y limitaciones al derecho de autor en favor del desarrollo y
la investigacion cientifica y tecnoldgica en amplios términos; de manera de asegurar que
el legitimo derecho de los titulares no perjudique la disponibilidad, difusion y creacién del

conocimiento, sobre todo en sectores de escasos recursos y/o vulnerabilidad social.

En base a lo anterior, se hace evidente la necesidad de establecer un nuevo conjunto de
excepciones y limitaciones al derecho de autor, de manera de permitir el “uso” de la
informacion y el conocimiento, con fines de asegurar el desarrollo econdmico y social.

Estos usos deberian estar relacionados, pero no limitados al:

» Uso de articulos de publicaciones periddicas cientificas y académicas
* Uso de articulos contenidos en bases de datos a texto completo

» Uso de documentos electrénicos disponibles en Internet

» Uso de tesis y otros trabajos académicos

* Uso de informacion para fines de investigacion

% United Nations. Economic Commission for Europe. Compendium of Good Practices in Promoting

Knowledge-based Development. Geneva : United Nations, 2008. pp.16. Traduccion del autor

Colegio de Bibliotecarios de Chile A.G. Diagonal Paraguay 383, Torre 11, Depto. 122 - Santiago, Chile - Fono: (56-2) 222 5652
Codigo Postal 6510017 - Email: chc@bibliotecarios.cl Pagina web: http://www.bibliotecarios.cl




XV CONFERENCIA INTERNACIONAL DE BIBLIOTECOLOGIA
“Panorama de las Bibliotecas y la Informacion en el bicentenario”

2, 3y 4 de Noviembre de 2010. Centro Cultural Esta cién Mapocho

4. Acceso a la Informacién y Dominio Publico

La intencién de algunos paises desarrollados por asimilar los derechos de propiedad
privada a los derechos de propiedad intelectual han originado una situacion mas bien
paradojica. Los desarrollos en la esfera de las tecnologias de informacion deberian servir
para que los individuos sean capaces de disfrutar de un acceso inmediato e ilimitado al
nuevo conocimiento, pero la proliferacion de los derechos de propiedad intelectual
restringen el acceso a la informacién cientifica y tecnoldgica en areas donde el nuevo

conocimiento se habia mantenido en su mayor parte en el dominio publico.

Ejemplo de lo anterior, puede apreciarse en el area de la investigacion cientifica, donde
numerosos investigadores postulan a fondos publicos con el objeto de financiar sus
investigaciones; sin embargo los resultados de éstas son publicados en revistas
especializadas que limitan el uso de los mismos, en circunstancias que la propia ley nro.
20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica establece en su articulo 5to. inc. 2 que “es
publica la informacion elaborada con presupuesto publico”, y a su vez, la ley nro. 17.336
en su articulo 80 tipifica como delito el atribuirse o reclamar derechos patrimoniales sobre

obras de dominio publico.

Es fundamental entender que nuestra propia Constitucion Politica garantiza la libertad de
informacion y el acceso a la misma, razon por la cual deberia permitirse la utilizaciéon de
conocimiento preexistente en el desarrollo de nuevas investigaciones, sobre todo cuando

el fin de éstas es el desarrollo econémico y social del pais.
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En este sentido, deberia consagrarse en nuestra legislacion la excepcion a la propiedad
intelectual por “uso justo”. El uso justo puede ser definido como “aquel derecho de
utilizacién mediante el cual se garantiza al publico en general la posibilidad de construir
conocimiento propio en virtud de un conocimiento preexistente protegido por el estatuto

de propiedad intelectual™’.

5. Reflexion Final

Finalmente no puedo terminar estas palabras sin lamentar el hecho de haber perdido la
oportunidad de incorporar este tipo de excepciones en la reforma de la ley 17.336, por
cuanto la propia ex Ministra de Cultura Sra. Paulina Urrutia mencion6 ante las Comisiones
Unidas de Educacién y Economia del Senado que “ya se resolvid el tema de las
excepciones al derecho de autor en el capitulo resp  ectivo del proyecto optandose
por excepciones de cardcter acotado que implican us  0s incidentales y no usos

justos ™8,

1 Juppet Ewing, Maria Fernanda. Colisién de bienes juridicos protegidos entre el derecho de
propiedad intelectual e industrial y la libre competencia en los mercados. En: Actualidad Juridica,
nro. 21, julio 2010. pp.333

8 Segundo Informe de las Comisiones de Economia y Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia
Unidas. Boletin nro. 5012-03
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Anexo | : Ley 17.336, articulos sobre excepciones p  ara bibliotecas y archivos

Articulo 71 I. Las bibliotecas y archivos que no te
podran, sin que se requiera autorizacién del autor
remuneracion alguna, reproducir una obra que no se

en el mercado, en los siguientes casos:

a) Cuando el ejemplar se encuentre en su colec
sea necesario a los efectos de preservar dicho ejem

caso de pérdida o deterioro, hasta un maximo de dos

b) Para sustituir un ejemplar de otra bibliote

haya extraviado, destruido o inutilizado, hasta un

¢) Para incorporar un ejemplar a su coleccion

Para los efectos del presente articulo, el eje
debera encontrarse disponible para la venta al publ

nacional o internacional en los Ultimos tres afios.

Articulo 71 J. Las bibliotecas y archivos que
lucrativos podran, sin que se requiera autorizacion

ni pago de remuneracion alguna, efectuar copias de

ngan fines lucrativos
o titular ni pago de

encuentre disponible

cién permanente y ello
plar o sustituirlo en

copias.

ca o archivo que se

maéaximo de dos copias.

permanente.

mplar de la obra no

ico en el mercado

no tengan fines
del autor o titular,

fragmentos de obras
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que se encuentren en sus colecciones, a solicitud d

biblioteca o archivo exclusivamente para su uso per

Las copias a que se refiere el inciso anterior

realizadas por la respectiva biblioteca o archivo.

Articulo 71 K. Las bibliotecas y archivos que
lucrativos podran, sin que se requiera autorizacion
ni pago de remuneracién alguna, efectuar la reprodu
obras de su coleccion para ser consultadas gratuita
hasta por un nimero razonable de usuarios, sé6lo en
la respectiva institucion y en condiciones que gara

puedan hacer copias electrénicas de esas reproducci

Articulo 71 L. Las bibliotecas y archivos que
lucrativos podran, sin que se requiera remunerar al
autorizacion, efectuar la traduccién de obras origi
idioma extranjero y legitimamente adquiridas, cuand
plazo de tres afios contado desde la primera publica
caso de publicaciones periddicas, en Chile no hayan

traduccion al castellano por el titular del derecho

La traduccion debera ser realizada para invest

parte de los usuarios de dichas bibliotecas o archi

e un usuario de la

sonal.

s6lo podran ser

no tengan fines
del autor o titular,
ccioén electronica de
y simultaneamente
terminales de redes de
nticen que no se

ones.

no tengan fines
titular ni obtener su
nalmente escritas en
o al cumplirse un
cion, o de un afio en

sido publicadas su

igacion o estudio por

VoS, y s6lo podran ser
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reproducidas en citas parciales en las publicacione S que resulten de

dichas traducciones.
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