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LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR. PERSPECTIVA CONST ITUCIONAL

Introduccion

La intencién de este estudio es doble, por un édmwdar el tema de las excepciones comunes
al derecho de autor desde una perspectiva conastialgesto es, descubriendo en cada caso de
excepcion la finalidad que ésta persigue, a laluios derechos fundamentales reconocidos en
la CP, lo que ha de discernir el Legislador -efusigion de hacer leyes- y ponderar el 6rgano
que ejerce la funcion de contralor de constitudidad, al decidir la constitucionalidad de las
restricciones al derecho de autor cuando se saagigurisdiccion el analisis de una norma o
un acto que arriesga vaciar de contenido al derelsh autor consagrado en la propia
Constitucion Politica. En segundo lugar, desdepamgpectiva de accesibilidad de la poblacion
con discapacidad a las obras protegidas por elcBerde Autor, el proposito es hacer un
analisis de las excepciones al derecho de auterides a este grupo de la sociedad en la

legislacion costarricense.

El marco de la presente investigacion surge deblpnoa planteado en que destacan las
siguientes interrogantes ¢ Cuando se dan situacitngsnsion entre el derecho de autor y los
demas derechos constitucionales? ¢Qué solucidmlabla jurisprudencia constitucional a este

tipo de conflictos? ¢Qué excepciones son comuméasdeyes de distintos paises en materia
del derecho de autor y qué fines persiguen? ¢ Rdspa@iempre las limitaciones al derecho de
autor a una finalidad cultural o pueden resporndédamente a otra motivacion como lo es el

derecho de la informacién y en algunos casos,a@lsaca la justicia o a un interés puramente
comercial? ¢Encuentra limites el ejercicio de keepridn al derecho de autor? ¢ Excepcién del

derecho de autor es sindbnimo de gratuidad? ¢ Setigarg facilita en CR el acceso a las obras



protegidas por el derecho de Autor a las personassgportan algun tipo de discapacidad y
que se les dificulta el acceso con ocasion dedeagacidad? Tales interrogantes son las que
intentan responderse en esta investigacion, qudesarolla desde la posicion que ocupa el
derecho de autor en la mayoria de las Constitusi®t@iticas y que se encuentra ademas
plasmado en distintos Tratados y Declaracionesateddos HumandsEl reconocimiento del
derecho de autor en instrumentos de derechos hwnfzem®e necesario detenerse -asi sea
brevemente- a tratar la naturaleza del derechaut®: si se esta frente a un derecho humano
o un derecho fundamental; tema que ha resultado controvertido en doctrina pues para
algunos no se trata de un derecho humano o fundalhasi esté reconocido en la
Constitucion, sino simplemente de una propiedgze@al. También se le sitta como un
derecho de la personalidad. Se debate sobre eteardonista o dualista del derecho y hasta
se le reconoce como un derecho espiritual 0 “upacis de propiedad”aspectos a los que no
me referiré mas que tangencialmente, por excedeliftites de este trabajoSimplemente
enunciar que en América Latina (ANTEQUERA PARILI2007, p.11) “..sin que ello
signifiqgue que los legisladores asuman una u aisicn acerca de la naturaleza del derecho
regulado, la tendencia mayoritaria ha sido la ditsir paulatinamente la expresion propiedad

intelectual por la de derecho de autor, en cier&s®s, conforme a sus respectivas exposiciones

! La ley No. 7907 de CR de 3 de setiembre de 199@eapr el Protocolo Adicional a la Convencion Amer&aobre
Derechos Humanos en materia de derechos econorsamales y culturales, suscrito el 17 de noviendlerd 988, y establece
el derecho a los beneficios de la cultura (art P4y. su parte, el art 27.2. de la Declaracion Usalede Derechos Humanos
dispone que « Toda persona tiene derecho a laqmidn de los intereses morales y materiales quertespondan por razén
de las producciones cientificas, literarias o tts de que sea autora».

2 Sentencia de I€orte Suprema de Justicia de Colombia. www.derayge.co/html/legal/jurisprudencia

¥ CASTRO BONILLA ALEJANDRA en su ensayBl Derecho de Autor como un Derecho Humangropone “abandonar la
nocion iusprivatista del derecho de autor, pararfetarlo como un derecho fundamental de la ni@&weedad de la
Informacién”

http://www.informatica-juridica.com/trabajos/Pagimspecifica_sobre_derechos_de_autor DA _como_unspH.a
07/octubre/2009




de motivos, reconociendo en algunas de ellas quease de un derecho distinto al de

propiedad.?

El objetivo general de este estudio es reflexiatesde una perspectiva del Derecho de la
Constitucion sobre la necesidad de reformar yduinalgunas excepciones al derecho de
autor en la LDADC en el entorno analégico y digigtendiendo los valores constitucionales
insertos en la CP asi como los parametros de taristialidad aceptados por la jurisprudencia
y en consideracion con los criterios de interptiétacle las restricciones al derecho de autor
aceptados en tratados internacionales de Propiaetildctual, que limitan el ejercicio de los
limites al derecho de autor. Detenerse en talgphatsido indispensable pues, como es de
suponer, el ejercicio de las excepciones al derdehautor encuentra también sus limites y no
puede entenderse absoluto. Se vera que es coneldegla misma norma que dispone la
excepcion (derecho de cita, de copia privada, lasracion para la ensefianza, por citar
algunas), se desprenden las condiciones espacé#itajue puede ejercerse cada excepcion,
siendo que a falta de alguna de tales condicioreesseria valida la reproduccion sin
autorizacion del autor (No podria entenderse valalaexcepcion de ilustracion para la
ensefianza si lo que se da es una reproduccion andsila obra). De forma acumulativa se
vera gque- con base en lo dispuesto en el artic@lol€ Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas (Convenio d&n@ o CB)- adoptado en 189@lebe
atenderse en cada caso que se aplique la excegctmrecho de autor, el principio de los

“usos honrados”, segun el cual al aplicarse lagmoiones al derecho a la reproduccién y a la

“ANTEQUERA PARILLI Ricardo Estudios de derecho de autor y derechos afme€oleccion de Propiedad
Intelectual. Madrid, 2007 p.11

5 Ley N36083, denominada “Convenio de Berna parardéeBcion de las Obras Literarias y Artisticas”28de agosto de
1977, publicada en Alcance N331 a la Gaceta deeZgtlembre de 1977.



comunicacion publica de la obra, no debe resultaperjuicio que exceda lo razonable a los
intereses legitimos del autor, y no se pueda ateotadra la explotacion normal de la obra,
cualquiera que sea su forma 0 modo de exprésifa.determina que esa regla que condiciona
el ejercicio de la limitacién al derecho de altoace necesario que el operador de justicia -
cuando se enfrente a un caso en que se acuseidokdcderecho de autor y el demandado
alegue que su actividad se ajusta a uno de lagestgs de excepcion que permite la normativa
aplicable -pondere y valore si el acto que se basa supuesto de excepcion, excede o0 no los
limites de los usos honrados. Asi, para realizaxamen de los usos honrados debera el juez
verificar el cumplimiento de la regla de los treas@s, criterio, éste ultimo que de la
investigacion realizada, resulta no ser otra cagaun mecanismo que permite conocer si el

uso libre de la obra es proporcional.

Los objetivos especificos de la investigacion sesedtrafar los valores constitucionales, si los
hay, en que descansa cada excepcion, asi comobdedas condiciones que validen el

ejercicio de cada excepcion que se analiza. Ci@nyentar los parametros de interpretacion
de los tratados internacionales y de la CP de G&lba cuales es valido ejercer el derecho de
la limitacién al derecho de autor. Analizar la nativa que regula el acceso de personas con
discapacidad a las obras protegidas por el derdehamutor y su conformidad con sentencias
recientes y ejemplarizantes para el tema de exmeggial derecho de autor, de la SC de
Costa Rica que, a pesar de que no hay ley queerégsituacion planteada, desde un enfoque

de no discriminacion y en favor del derecho a lrmacion, ha estimado valido que las

® Convenio de Berna para la Proteccién de las Qbitamarias y Artisticas, dispone en el articulo QjRe: “Se reserva a las
legislaciones de los paises de la Union la facuttadpermitir la reproduccién de dichas obras ererdeéhados casos
especiales, con tal que esa reproduccion no atelstexplotacion normal de la obra ni cause unufggj injustificado a los
intereses legitimos del autor”.

" Esta regla esté inserta en el Art 13 del Acuentweslos ADPIC, Anexo 1C del Tratado de la OMC tylér del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor
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personas con discapacidad visual transformen rodegcan libremente algunas obras. Por
altimo, con base en la normativa nacional y ex@anjanalizada y jurisprudencia
constitucional, se propone una reforma a la LDADGe ¢se denomine excepcion por
discapacidades que permita una sociedad mas wveladas personas que soportan algun tipo
de discapacidad que les limita su acceso a las oar@ntretenimiento, a la educacion o a la

cultura, en general.

Para realizar este trabajo ha sido necesariolgemas supuestos de excepcion, analizar la
evolucion y dinamica de la legislacion y de laigprudencia del derecho de autor y hacer
referencia a los principios bajo los cuales sanggen ciertas limitaciones comunmente
aceptadas al derecho de autor, asi como a logesimpropios del ejercicio de la excepcion.
Ademas, ha sido indispensable hacer un repasdatietade la legislacion nacional -que ha
sufrido no pocas, pero no por ello atinadas referma de la normativa extranjera de
accesibilidad, que permita comparar qué redact@ne a garantizar de manera real a las
personas con discapacidad visual o auditiva u tipm@ de discapacidades, a quienes se les
dificulta el acceso a las obras por los mediasatmente previstos, pero que con el avance de
la tecnologia pueden lograr el acceso a la obranyetio incorporarse de manera mucho mas
franca en la sociedad de la informacion. Este pliotiento aunque fragoso y dificil se ha
escogido porque resulta util para examinar la r@taentre los derechos reconocidos a los
autores, frente a los de terceros. El método bustidicar los derechos exclusivos del autor
como también cuando éstos deben ceder, de formaeqdéujen las fronteras al régimen de

libertad que suponen los derechos de autor ecidgalaon los demas derechos fundamentales.

En cuanto a la metodologia empleada, puede demitemces que este trabajo es un analisis

de los limites al derecho de autor desde la Congiit de CR y de la jurisprudencia

11



constitucional pero, es también un analisis de ebkcepciones y los criterios para aplicarlas,
dispuestas en los distintos instrumentos normatoars énfasis en la LDADC. En algunos

casos, al confrontar el derecho de autor con atenschos fundamentales o la aplicacion de
los criterios de interpretacion de los limiteshaehecho necesario referirse a jurisprudencia de
otros paises que han desarrollado tales aspecwsugstros tribunales aun no han tenido
oportunidad de analizar. En la parte que se dedlita limitacion por discapacidades se ha

realizado una seleccion de normativa que preteratantizar el acceso a las creaciones
intelectuales en distintos paises, que se ha llarfdel menos a mas”; esto es, a través de la
mencion y analisis de las normas de paises enage garantiza abiertamente sino de manera
timida el acceso de las personas con discapacitislabras -como es el caso de CR- lo que
contrasta con otras legislaciones en que se daejor marco de proteccion, como es el caso
del Reino Unido que brinda una mayor coberturargrg&za una accesibilidad real y efectiva a

las personas que por su discapacidad no tieners@ecéas obras, sin dejar de reconocer y

respetar los derechos de autor.

En suma, este estudio es descriptivo de la noreatritico de su redaccién y jurisprudencia.
Revela y reafirma la hipétesis inicial en cuanttaanecesidad de revisar con atencion la
redaccion de los limites al derecho de autor enA3Rnismo pone en evidencia, con especial
énfasis, la omision legislativa en cuanto a noriopae faciliten el acceso a las obras de las
personas con discapacidad, lo que desde un enfogustitucional resulta contrario al

principio de igualdad y no discriminacion.

La informacion y los resultados obtenidos en las@née investigacion, pueden resultar de
interés para los operadores juridicos del paigsaglie participan en los distintos procesos

judiciales y procedimientos administrativos, eta@lto se plantea la necesidad de incorporar la

12



excepcion que faculte la utilizacion de las obiada autorizacion del titular de los derechos
para fines judiciales o administrativos, bajo e@isrtondiciones, con el proposito de mejorar la
administracion de justicia en un marco en que speten los derechos intelectuales de los
autores de las distintas obras de las que se dasdtistintas partes en el proceso, sean jueces,
abogados, defensores, fiscales, testigos, peetoskEn cuanto se desarrolla la pertinencia de la
excepcion para la preservacion de la obra, puedkiéa resultar de utilidad esta investigacion
a las instituciones encargadas de facilitar lasa®bly promover la cultura tales como las
universidades, colegios, bibliotecas y archivoglipds o privados, que en su diario quehacer,
sin un marco legal que las respalde, aplican cadanas medidas tecnoldgicas que permiten la
transformacién de las obras en formatos digitalistintos del realizado por el autgrponen a
disposicion de los usuarios las distintas obras g@r en muchos casos fotocopiadas y
reproducidas. A la poblacion con discapacidadagjian se le limita el acceso pleno a las
obras en el formato originalmente previsto, puedeltar de interés la investigacion, asi como
a las instituciones dedicadas a acercar la infoidna las obras del entretenimiento y las
creaciones intelectuales en general, a este s#etiar sociedad ya que se ofrece una redaccion
de la excepcion por discapacidades que permitegjoramiento de la accesibilidad a las obras
sirviéndose de las medidas tecnolégicas, lo qaseignde el discurso de las promesas irreales

y da vida a la letra de los distintos instrumenisrnacionales que buscan garantizar mayor

8 A noviembre de 2009, ni el Reglamento para el Famarniento y Prestacion de Servicios de la Bibliotdel Tribunal
Supremo de Elecciones, ni el Reglamento de lasdBéiohs Basicas N° 42 del 26/11/2001, asi conmpdao el Reglamento
de la Biblioteca del Poder Judicial "Fernando Caitman" N° 42 -1 del 26/11/2001 contaban ceglas para el servicios
de fotocopiado o copia de obras visuales o aigliales, o para realizar actos de preservacefasd obras. Por su parte el
Reglamento de Servicios de la Biblioteca Naciomdigtiel Obregén Lizano", N° 32166 del 11/05/2004ewcta con una
norma genérica que remite a la legislaciéon vigamemateria de derechos de autor y las politicaa j@aconservacion
establecidas por la direccion de la bibliotecareferirse al servicio del fotocopiado de documemie ofrece la Biblioteca
Nacional Por su parte, el Reglamento de Présta@ongulta de la Produccion Editorial Externa y Eqsipropia delnstituto
Nacional de las MujeredNAMU”, N° 24 del 11/11/2008 contempla el sefw de copiado de videos indicandose que «se
facilitara Gnicamente cuando el INAMU cuente cos dterechos patrimoniales del mismo» lo que resulteeconocimiento
claro y expreso de los derechos de autor sobreépesde material audiovisual.
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accesibilidad. De lo planteado puede afirmarse lgsebjetivos fijados al inicio del trabajo
fueron alcanzados, pues se logra desentrafaraidfud que buscan las excepciones comunes
al derecho de autor, asi como se proponen aspactossiderar para reformar o introducir
excepciones en la legislacion costarricense quemifg@r garantizar otros valores
constitucionales, en armonia con los derechos de titolares de derechos de autor;

especialmente en lo que atafie a la limitacion Ewagacidades.

Parte del resultado de la investigacion sobrepoiores a los derechos de autor lo hacen las
muy preciadas opiniones de distinguidos expertodigimtas ramas de propiedad intelectual,
entre los que cito a Marco Aleman de la Organ@adviundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) y Caridad Berdut de la Oficina de PatenyeMarcas de los Estados Unidos de
Norteamérica (USPTO), a quienes he tenido la arttle encontrar en varias oportunidades
en distintos foros realizados en diferentes paidgls continente americano y europeo,
organizados por SIECA, USPTO, OMPI, la Oficina ea de Patentes (OEP), la Oficina
Espafola de Patentes y Marcas (OEPM) el MinstiiJusticia y el Poder Judicial, ambos de
CR. Destaca también el aporte para este trabajoahdéreciante y profesor de nacionalidad
mexicana José Luis Caballero Leal quien se destast profesor del Modulo Derechos de
Autor en el Curso de Capacitacion para CapacitaddeePropiedad Intelectual para Jueces y
Fiscales realizado - a lo largo de los afios 202808- por la OMPI, en la ciudad de San José
y quien dedico tiempo de su clase a analizar lakmsl planteadas por la autora. Las fuentes
normativas como jurisprudenciales consultadas psi@ estudio estan disponibles en internet
esencialmente a través de las paginas web de ld,0dProcuraduria General de la Republica
de CR, SIECA, asi como la de la SC de CR y déduhal Constitucional de Espafia, entre

muchas otras que se citan a lo largo del desawtelltema.
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Para finalizar esta etapa introductoria, comenzar ipdicar que al igual que los demas
derechos reconocidos en las Constituciones Ruditicodernas, los derechos de autor no son
absolutos sino que encuentran algunas limitacienesd propio texto constitucional o en la ley.
La limitacion temporal al derecho de autor videétexto de la propia Constitucion cual es el
caso de la Constitucion Politica de 1949 de Costa @rt 47 CP) y también de la Constitucion
Politica de Argentina de 1994 (art.17), de la Répabde Chile (art. 25), de la Republica
Dominicana de 2002 (art. 8.14) y de la RepublicaPé@ama de 2004 (art. 53) por citar
algunas. De la lectura del articulo 47 de la CEdsta Rica, segun el cual todo autor, gozara
temporalmente de la propiedad exclusiva de su dbom arreglo a la ley -en el mismo
sentido que lo hacen los articulos 8.14 de la €Republica Dominicana y 53 de la CP de la
Republica de Panama que regulan la proteccionsdédechos de propiedad intelectual “... en
la forma que determine la ley...” y “en la forma que establezca la Ley” - se desprende g
es del propio texto constitucional del que emanaokibilidad de establecer restricciones a ese
derecho, labor que en el sistema de derecho cotdineorresponde definir al Legislador a
través de ley formal. Desde la Constitucion, gim&n de derecho de autor supone entonces
ademas del limite temporal, el de reserva lega.reatricciones legales se entienden taxativas
sobre las producciones intelectuales originalescogeloras de proteccion segun las propias
Constituciones, asi como de los distintos instruogeimternacionales y las leyes internas de

derechos de autbr

° CP Costa Rica“Articulo 47 Todo autor, inventor, productor o certiante gozara temporalmente de la propiedad sixelu

de su obra, invencién, marca o nombre comercial, aeglo a la ley."CP Argentina “Articulo 17- (...) Todo autor o
inventor es propietario exclusivo de su obra, inwendescubrimiento, por el término que le acuéadey (...)"CP Republica

de Chile Articulo 25°.- La libertad de crear y difundir lages, asi como el derecho del autor sobre sasiores intelectuales

y artisticas de cualquier especie, por el tiemp® spiiale la ley y que no sera inferior al de la ddl titular.CP Republica
Dominicana “ART. 8.- Se reconoce como finalidad principal del Estaprbteccion efectiva de los derechos de la persona
humana y el mantenimiento de los medios que le ifmnperfeccionarse progresivamente dentro de dernode libertad
individual y de justicia social, compatible conoetlen publico, el bienestar general y los derecdeo®dos. Para garantizar la
realizacion de esos fines se fijan las siguientemas: 14. La propiedad exclusiva por el tiempmmya forma que determine
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Titulo I: Precisiones sobre el derecho de autor

Capitulo Primero: Bienes que no son cosas.

Para referirnos a los limites y excepciones dedater de autor es imprescindible comentar qué
se entiende por obra protegible por el Derecho ralitdPartir de que las Constituciones
Politicas en general no se dedican a describirsguéntiende por ob& funcién que asumen
los distintos tratados internaciondfesA nivel constitucional a los escritores, aristy
autores en general se les reconoce derechos sabrersaciones literarias, cientificas,
artisticas. Entre otros autores, el tratadista Uadderdejo opina que con la tutela de las
creaciones intelectuales adquieren existencia grleg el ordenamiento unos bienes que no
son cosas, y que en muchos aspectos escapangaliecién de ésto$.Lo complejo del tema

es que en doctrina no hay un concepto univoco e &n principio el objeto del derecho de

la ley, de los inventos y descubrimientos, asi cal@das producciones cientificas, artisticas ydrias CP Republica de
Panama“ARTICULO 53. Todo autor, artista o inventor goza de la propiegetlusiva de su obra o invencion, durante el
tiempo y en la forma que establezca la Ley.” Gaofitéal 25.176 15 de nov de2004

1% piferente de los demas textos constitucionalesdérdos, resulta lo dispuesto en el articulo 25adgP de la Republica de
Chile que dice que derecho protege las creaciotelsctuales y artisticate cualquier especigredaccion que -sin pretender
profundizar en la legislacion de ese pais-, puedarc priori la duda de constitucionalidad de quiar exclusion legal o
infraconstitucional dirigida a sacar una obra derlateccion constitucional; pues parece en priagiypohibida, al incluirse
como susceptible de proteccion cualquier tipo dmabn intelectual. Una interpretacion rigida dee esticulo 25 CP no
permitiria en Chile excluir del régimen de derectesautor obras que de conformidad con el arti2ubis del Convenio de
Berna pueden ser excluidas total o parcialmenta geoteccion autoral.

1 En la segunda mitad del siglo XIX se adopta lav@arion de Berna cuyo propdsito es proteger de refidaz y de manera
uniforme los derechos de autor a nivel internadidaste Convenio se modificé en Berlin en 1908;@®pletd en Berna en
1914, se revis6 en Roma en 1928, en Bruselas &8 #84Estocolmo en 1967 y en Paris en 1971 y sermhinen 1979. Sin
embargo el primer estatuto moderno de derecho e data de principios del siglo XVIII, con el Actke la Reina Ana de
Inglaterra de 1709 “Act of Anne”, limitado en pripio al ambito literario pero luego extendid swtprccion a las obras
artisticas y dramaticas. El Convenio de Bernauesarticulo 2 y 2 bis dispone qué obras son prdgegpor derecho de autor o
susceptibles de proteccion segun la legislacicerniat del Estado Miembro. El Tratado de la OMPI sdberecho de Autor
(WCT) de 1996 contempla en su articulo 4 la pragecde los programas de ordenador como obrasridsrg el articulo 5
siguiente da proteccion a las bases o compilacideedatos. Sobre una perspectiva histérica delcderde autor y qué
producciones intelectuales reconoce ver ABBOT, CIBRT GURRY, “International Intellectual Property &n Integrated
World Economy, Aspen, 2007, pags 430 a 435

12 LACRUZ BERDEJO, José Luis. Elementos de Derech Qil, Derechos Reales, 2 Ed. Barcelona, 1991, p 480
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autor comprende todas las creaciones del espitimaho, que sean originatdsy estén
materializadas en determinada forma que seanpies, sin interesar el valor o el mérito o
la forma de expresion.

A nivel legislativo, el articulo 1 de la LDADC, riatenta definir qué es la obra, sino que
indica en su primer parrafo lo que no es obra y®rexcluye del ambito de proteccion de
derecho de autor, «las ideas, los procedimiedgsmeétodos de operacion ni los conceptos
matematicos en si». En la segunda oracion el &rticuDADC hace una lista de lo que debe
entenderse en todo caso como obra y que son sdglproducciones en los campos literario,
cientifico y artistico, cualquiera que sea la fordeaexpresion, tales como: libros, folletos,
cartas y otros escritos; ademas, los programasmeuwto dentro de los cuales se incluyen sus
versiones sucesivas Yy los programas derivados;iéamlas conferencias, las alocuciones, los
sermones y otras obras de similar naturaleza, @sbdas obras draméatico-musicales, las
coreograficas y las pantomimas; las composicionasicales, con o sin ella y las obras
cinematograficas, a las cuales se asimilan lassabtpresadas por procedimiento analogo a la
cinematografia, las obras de dibujo, pintura, @egtura, escultura, grabado y litografia, las
obras fotograficas y las expresadas por procedimianalogo a la fotografia; las de artes
aplicadas, tales como ilustraciones, mapas, plamoguis y las obras plasticas relativas a la
geografia, la topografia, la arquitectura o lasages; las colecciones de obras tales como las
enciclopedias y antologias que, por la seleccidtisposicion de las materias, constituyan
creaciones intelectuales; las compilaciones desdatte otros materiales, en forma legible por
maquina o en otra forma, que por razones de laaéte o disposicion de sus contenidos

constituyan creaciones de caracter intelectualsyobras derivadas como las adaptaciones, las

Bla originalidad de la obra se determina en queslvimpronta personal, esto es que sea diferertsdiemas y tenga
algiin grado de creatividad. El tema se desarralla sentencia de la Sala Primera de la Cortec¢gupde Justicia de Costa
Rica, nimero 1245-F-01 del afio 2001
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traducciones, los arreglos musicales y otras toamsfciones de obras originarias que, sin
pertenecer al dominio publico, hayan sido autodsapor sus autores (..'f» Enumeracion
simplemente enunciativa de los tipos de obras gidide por el Derecho de Autor y que
permite el reconocimiento de toda clase de producgue sea expresion del intelecto humano
que presente originalidad, aun y cuando no estéesamente contemplada como tal en esta

lista.

Del requisito de la expresion material de la obra

Es pacifica la posicion segun la cual la obra deaterializarse, ser perceptible sensorialmente,
para gozar de proteccion legal. EI Convenio denBdart. 2 inciso 2) dispone que queda
reservada a las legislaciones de los paises daitmUa facultad de establecer que las obras
literarias y artisticas o0 algunos de sus génerosstaran protegidos mientras no hayan sido
fijados en un soporte material. En esta mismalios distintos paises de la Union, -incluido
Costa Ricdart 1 LDADC) -, exigen el requisito del “corpusainanicum” para conceder la
proteccion de la obra al autor pues, se entiendel@yproteccion del derecho abarcara las
expresiones y excluye las ideas que, si bien sovdupto del intelecto humano y suponen
esfuerzo no son protegidas por no haberse matadal

El soporte material es el corpus mechanicum paguelse expresa o se materializa la obra
mientras que el corpus mysticum constituye la obr@bjeto inmaterial sobre el que recae la

proteccion de la creacion original literaria, aité o cientifica™

% as enciclopedias y antologias, las compilaciateedatos o de otros materiales, que por razonkssideccion o
disposicién de sus contenidos constituyan creasideecaracter intelectual se agregaron a ladstbras en noviembre de
2008 que se reformé el art 1 LDADC

15 ROS AGUILERA David explica la independencia detpus mysticum del corpus mechanicum a la luz déidpuesto en
el articulo 56.1 delReal Decreto Legislativo 1/1996e 12 de abril de Espafia, segun el cual el aeltpeide la propiedad del
soporte - corpus mechanicum — a que se haya in@@pda obra - corpus mysticum - no tendra, poe étilo, ningin
derecho de explotacion sobre esta Ultima, “Régijueidico de los tatuajes. El derecho de autor decklulas melaninas”
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A nivel internacional, bajo la sombrilla de dereshde autor el CB incluye las *“(...)obras
literarias y artisticas” que comprenden todas taslycciones en el campo literario, cientifico
y artistico, cualquiera que sea el modo o fouheaexpresion, tales como los libros, folletos y
otros escritos; las conferencias, alocuciones, @ees1y otras obras de la misma naturaleza;
las obras dramaticas o dramatico-musicales; baaso coreograficas y las pantomimas; las
composiciones musicales, con o sin letra; las a®bicinematograficas, a las cuales se
asimilan las obras expresadas por procedimienttngm@® la cinematogréfica; las obras de
dibujo, pintura, arquitectura, escultura, gradogtafia; las obras fotograficas a las cuates s
asimilan las expresadas por procedimiento analoga la fotografias. Las obras de artes
aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, utsogobras plasticas relativas a la topografia,
a la arquitectura 0 a las ciencias” (art 2 CB).eEpunto 3 del mismo articulo el CB extiende

la proteccion -cual si fueran obras originales-aa |obras derivadas y que son: las
traducciones, adaptaciones, arreglos musicalemgsi&ransformaciones de una obra literaria o
artistica.”. Estas son llamadas obras derivadas:que.. se basan en una obra
preexistente”(LIPSZYC Delia,1993 p.%p

Axioma de lo anterior es que el requisito de peibéjlad de las obras conocidas como tales o

que surjan en el futuro como resultado de las rmdéganologias, hace comprensible que

queden excluidas de la proteccion autoral lassidéss procedimientos, los métodos de

- - 17 .
operacion 'y los conceptos matematicos en si.

disponible en http://www.belt.es/expertos/HOME2_experto.asp 15 de junio de 2009

18 Delia Lipszyc, Derechos de Autor y Derechos CosgkNESCO, CERLALC vy Victor P. de Zavalia, Buendse$,1993
p.22

" En el mismo sentido que lo hace el articulo 1 deDADC -segun el cual la proteccion del derechaadtor abarcara las
expresiones, pero no las ideas-; la Seccion 108¢b)).S. Copyright Act de los Estados Unidos det&wmérica deja fuera
del ambito de proteccion del derecho de autordeas, procedimientos, procesos, principios y desuiéntos, métodos de
operacion, asi sean plasmados en soporte mafeita.la norma: “In no case copyright for an oridimark of authorship
extend to any idea, procedure, process, systenmoaahetf operation, concept, principle, or discoveegardless of the form in
which it is described, explained, illustrated, ortbedied in such work”
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Capitulo Segundo: De las facultades morales y patnionialessobre la obra

De las facultades morales

Se confiere al autor de la obra facultades de taréworat® sobre su produccion intelectual y
que son aquellos atributos personales que saaeen al creador en relacion con la obra y
que, al tenor de lo que dispone el articulo 13lade.DADC, se trata de facultades
personalisimas, inalienables, irrenunciables yqiags.

A la luz de la norma contenida en el articulo & ldel Convenio de Berna,
independientemente del ejercicio del derecho patriat®, el autor conserva el derecho de
reivindicar la paternidad de la obra y de oponerseialquier deformacién, mutilacion u otra
modificacion de la misma o a cualquier atentado gaese perjuicio a su honor o a su
reputacion.La irrenunciabilidad de los “derechos morales!’ @#or se explica por ser éstos
personalisimos, calificacién con la que se pretendicar que su ejercicio corresponde Unica
y exclusivamente a su titular en cada caso, senguepa trasmitirlo o delegar su ejercicio.
Esta intima relacion que se reconoce al sujeto egugutor- en relacion con su obra, justifica

que se estime o considere inalienables a los liesenorale$’

18 El derecho moral se entiende personalisimo,enable, irrenunciable y perpetuo, y comprendeitasentes facultades: a)
mantener la obra inédita pudiendo aplazar, péarento su publicacién y reproduccién durante pedéhasta de cincuenta
afios posteriores a su muerte. b) Reivindicar lareautle la obra, que es exigir la mencién de submera seudénimo, como
autor de la obra, en todas las reproducciones ligadiones de ella. ¢c) Oponerse a cualquier defoidna mutilacién o
modificacién o que le cause dafio a su honor o aepirt d) Retirar la obra de la circulaciéon e impedi comercio al publico,
previa indemnizacion a los perjudicados con sudacdrticulos 13 y 14 LDADC. Extrafia en esta refarde noviembre de
2008 al articulo 14 que se haya eliminado el deredb introducir modificaciones sucesivas a su,datay como lo disponia
el inciso ch) de este numeral

19os derechos patrimoniales son tratados en ebmigtiente de este Capitulo Segundo

20 JL.LACRUZ BERDEJO y C. LASARTE, ALVAREZ, princips..., cit. pp 299 y 230. C. ROGEL VIDE, Comentarios
dersa, cit., p.76. . Ed. Reus S.A., Madrid, 2Q@. 40, citados por RAQUEL DE ROMAN PEREZ, “Pextid Intelectual,
Derechos Fundamentales y Propiedad Induiteal Coleccion de Propiedad Intelectual. Naturalezidica del Derecho de
Autor, Madrid, 2005
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Las facultades morales son llamadas por algunasremjtentre los que se encuentra José
Antonio Vega Vega «derechos espirituafésy contemplan por lo general el derecho a la
paternidad de la obra: esto es, a reivindicautaréga de la obra, que ésta sea reconocido como
su creacion-(art 14.b LDADC). El derecho de divalga de la obra, entendida como la
facultad de mantener inédita la obra pudiendozaplau publicacion y reproduccion hasta
cincuenta aflos después de la muerte-, (art. 144DKT). El derecho a la integridad de la obra
es la facultad del autor de oponerse a cualquiditanidn o cambio de la obra antes o después
de su divulgacion sin su consentimiento (art 14RADC). El derecho de retracto o
arrepentimiento que es la facultad de retirar i@ ae circulacion previa indemnizacion de los
perjuicios que pudiere ocasionar-( art 14.d LDABTAntes de la modificacién al articulo 14
LDADC en noviembre de 2008 el derecho moral comgiceren la legislacion de C.R. el
derecho de modificacion de la obra que se entiend® la facultad de cambiar e introducir
modificaciones a la obra antes o0 después de sugdnion, o que en algunos casos trae
aparejado la obligacion de indemnizar-(art.14. E/ADC derogado). La eliminacion de esta
facultad moral -que permite el cambio sucesivouda obra que se entiende terminada o
completa, responde a la mayor proteccion que cenekd.egislador a los derechos de terceros
que podrian ver afectados sus intereses por thficarion de la obra; posicion cuestionable
desde la perspectiva constitucional porque poda@av de contenido el derecho moral del
autor ya que podria mantenerse el derecho de maciifin sujeto a indemnizacion, en su caso.
La eliminacion de la facultad de modificacion pemia inquietud de constitucionalidad, asi
como la discusiébn de si existen derechos moraledisiénta categoria pues si fuesen

irrenunciables e imprescriptibles no podria resuwlido su desaparicion del ordenamiento

21 \VEGA VEGA José Antonio “Derecho de Autor”, Madrit990
22 Desarrolla el tema de los derechos morales, SGRMPRIGUEZ MORENO, La era digital y las excepciogyes
limitaciones al derecho de autdniversidad Externado de Colombia, Primera ed, 2p085 a 37.
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juridico. se agrega que los derechos moralesegea valores éticos y hasta espirituales que
reconoce el Legislador al autor que se manifiadtavés de su creacion, que es la obra que
lleva la impronta personal de su creador, como pnalongacion de su ser. Ello explica que
tales facultades en la legislacion nacional seeedén inalienables, irrenunciables y perpetuas.
Carlos Rogel Vide y Eduardo Serrano Gomez al mskeral derecho moral sostienen que: hay
«facultades que se agotan con el ejercicio (divaudgg, en tanto que otras se refuerzan con él
(integridad). Hay facultades que pueden ser ejascighost mortem auctoris” sin limite de
tiempo (paternidad), en tanto que otras tienentésnperentorios marcados en tales casos
(divulgacion) y otras, en fin y en las mismas anstancias, no son susceptibles de ejercicio
(modificacion). Hay, por otra parte, facultades gueden ser ejercitadas sin trabas de ningan
género (paternidad), en tanto que otras solo ssibles previo el cumplimiento de cargas
aparejadas a su ejercicio (arrepentimiento) y otr@s se ven limitadas por hipotéticos

derechos contrarios de terceros (modificacién).”

De las facultades patrimoniales

Al autor se le concede sobre su obra el derecblugxo de explotacion, que se entiende
como la facultad de disfrutar libremente del peidude su invento y que se conoce como
derecho patrimonial. La LDADC consagra un capitllderecho patrimonial definido como
el derecho exclusivo de utilizar la obra (art Ig0)e reconoce al autor una propiedad particular
sobre la creacion, lo que le permite explotarldisfrutarla comercialmente. El derecho
patrimonial abarca las facultades de autorizamagdicion gréfica; b) la reproduccién; c) la

traduccién a cualquier idioma o dialecto; d) laa@dcion e inclusion en fonogramas,

% ROGEL VIDE Carlos y SERRANO GOMEZ Eduardo, “Mandal Derecho de Autor”, Editorial Reus S.A.,
Madrid, 2008 p. 37
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videogramas, peliculas cinematograficas y otramslaudiovisuales; e) la comunicacion al
publico, directa o indirectamente, por cualquiesceso y en especial por lo siguienteta
ejecucion, representacion o declaraciiba.La radiodifusion sonora o audiovisudl.- Los
parlantes, la telefonia o los aparatos electrorsensejantes; f) La disposicion de sus obras al
publico, de tal forma que los miembros del pubpoedan acceder a ellas desde el momento y
lugar que cada uno elijay) La distribucion, h) la transmision publica o la radiodifusion de sus
obras en cualquier modalidad, incluyendo la trasgmio retransmision por cable, fibra Optica,
microonda, via satélite o cualquier otra modalidgda importacion al territorio nacional de
copias de la obra, hechas sin su autorizaciof) ycualquier otra forma de utilizacion, proceso
0 sistema conocido o por conocerse.

Las facultades patrimoniales del autor de la obeaca la de permitir a otros hacer uso de su
obra, o bien oponerse a su utilizacion correspomidieal titular de los derechos patrimoniales
sobre la obra, «determinar la retribucion econéngea deban pagar sus usuarios.» (art 17

LDADC).

Del derecho de autor en el régimen juridico de CR

El conjunto de facultades morales y patrimonialelsdérecho de autor conduce a preguntarse
si se esta frente a un solo derecho de autirse trata de un haz de derechos, de propiedad y
de caracter personal y subjetivo. Por sus facudtaderales es un derecho inalienable e
irrenunciable, entonces personalisimo e inherefdgarsona del autor. Pero, como se dejo ver
al principio de este estudio, la respuesta ncepsilta y presenta ciertas dificultades. Lo que

podemos descartar es que se trate de un deredaopeéesonalidad, pues aun y cuando todo
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autor es persona humana, no toda persona es %uiraespecto el Tribunal Supremo de
Espafia -por sentencia de 9 de diciembre de?985 refiri6 al tema al indicar que el derecho
de propiedad intelectual no es un derecho de Bopalidad, pues no toda persona por el hecho
de serlo es autor. Plantea problema definir snessaefrente a un derecho fundamental o si éste
subyace del de la libertad de expresion que remogqrotege el derecho a la produccion y

creacion literaria, artistica cientifica y técnica.

En Costa Rica la discusion que plantea ubicarralcti® de autor dentro del elenco de derechos
fundamentales no presenta mayor discusion, emtd teasta para que se le reconozca como
tal por estar asi consagrado en el articulo 47ad€dnstitucion Politica. En el régimen

constitucional costarricense un derecho reconoeidda Constitucion Politica es derecho

constitucional, lo que en nuestro sistema es igual derecho fundamental. El reconocimiento
del derecho de autor a nivel constitucional seej@fén la sentencia numero 2007-007309 de
las once horas y veintiuno minutos del veinticimieomayo del dos mil siete de la SC, que
encuentra apegado a los valores de la C.P. quel sgalar de los derechos patrimoniales a
quien corresponde determinar la retribuciébn econangjue deben pagar los usuarios por la

utilizacién de una obra ajena. Dispuso en lo qter@sa la SC en la citada sentencia:
«... debe quedar claro, que el constituyente recénosimo principio basico que
el autor e inventor de una obra artistica, tieneabho de propiedad sobre su
obra, con arreglo a la ley (articulos 47 y 121,is@ 18, de la Constitucion Politica
). Sobre este tema, ya este Tribunal Constitucjdmalsostenido lo siguiente: “en
el articulo 47 constitucional encontramos no solatada proteccién propiamente
patrimonial de lo creado, sino también, al actoader, llamese este produccion,

investigaciéon o creacién, en cualquiera que seaamlbito de su proyeccion

%4 Las facultades morales no son parte del dereche miersonalidad pues éstos son innatos a todagetaonas y

no toda persona es autora.
% Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 1985, nD682ado por ROS AGUILERA David, Op. Cit.
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(literario, artistico, ideologico, etc.).” (Voto N&®2247-96 de las 15:21 hrs. del 14

de mayo de 1996). En segundo término, convieneraeitgue en materia de

derechos de autor, el limite 0 marco que impon€aglvenio de Berna no ha sido

trascendido por la norma impugnada, que no hace op#s asegurar que la

retribucidon econdémica que implica el uso de la qbltague, efectivamente, al

creador.»
Tema que no deja de presentar sus aristas puesisie una cultura juridica que reciba sin
sospechas al derecho de autor en la jurisdicciagmstitocional lo que puede encontrar
justificacion en que han sido muy pocos los casmeetidos a conocimiento de la Sala
Constitucional relacionados con propiedad intekdct por ello han sido muy pocas las
oportunidades de delimitar el contorno de esteeater de autor en la jurisdiccion
constitucional, para garantizar justamente la primaonstitucional sin invadir la esfera legal
cuya tutela debera reclamarse ante la jurisdiccigh o penal, segun corresponda. A pesar
del escaso desarrollo a nivel jurisprudencial quli aevidenciamos, en la sentencia
mencionada lineas atras, la SC se refiere a loscldes intelectuales como derechos de
propiedad sobre la obra, «pues ésta, a alguiearterece y quien quiera utilizarla, debe pagar
una retribucion para ello».
Para lograr cierta precision, podemos decir quierdcho de autor esta regulado por Derecho

Privadd® y con DE ROMAN PEREZ asumir que es un solo dereghlo integran facultades

% E| Preambulo del Acuerdo sobre los Aspectos deDiesechos de Propiedad Intelectual relacionadosetaBomercio
(Acuerdo sobre los ADPIC) dice expresamente qudliesnbros reconocen que: “...los derechos de propliéutalectual son
derechos privados;”, afirmacion que puede ayudgmzaador que se enfrente al problema de desentlaffeaturaleza del
derecho de autor como parte de derecho de propietidectual, lo que excede el limite de este emsay
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patrimoniales y morales’’ posicién monista que entiende al derecho de audoro un

derecho unico.

2" DE ROMAN PEREZ Raquel sefiala que en la docesmafiola se tiende a interpretar el derecho de eomoo un solo
derecho, con independencia de la categoria jaridionista como dualista, a la que luego consideyes pertenece. Op.cit.
p. 27
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TITULO II. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR

Previo a abordar el tema de limites de los dered®ogutor que definen el contorno del
derecho autoral como derecho fundamental, -asinoedo en nuestro sistema juridico por
encontrarse en el Capitulo Unico del Titulo IV “Bemos y Garantias Individuales” de la
Constitucion Politica-, es necesario precisar guérgiende por limites y qué son limitaciones.
A la luz de la jurisprudencia de la SC de CR lainsdn entre limites” y “limitaciones” de

los derechos fundamentales, yace en que los prérggoentienden referidos al contenido
propio o esencial del derecho y es aquella partelssicual el derecho mismo pierde su
peculiaridad. Sin esa parte el derecho no serianoeible como derecho perteneciente a
determinado tipo, quedaria vacio de contenido, ddorgue no caben limites que hagan
impracticable su ejercicio, lo dificulten mas allé lo razonable o lo despojen de la necesaria
proteccion. Por limitaciones la SC hace referemaciaquellas regulaciones que se imponen
para el ejercicio legitimo de los derechos. Sesrefi al ambito externo del derecho, en el que
cobran relevancia las actuaciones de las autosdadlalicas y de terceré&Lo anterior resulta
acorde con el art 49 de la CP segun el cual debgrdarse el derecho de autor “con arreglo a
la ley”, dejando abierta la posibilidad de que re@angan limitaciones de rango legal a este

derecho, que hagan posible su ejercicio en un npaemwso y con contornos delineados.

Entonces, para legislar en materia de derechositde @n particular y derechos de propiedad

intelectual, referido al “...conjunto de disciplingge tiene en comun la proteccion de bienes

Las limitaciones se refieren al ejercicio efectide las libertades publicas, es decir, implican gomismas una

disminucion en la esfera juridica del sujeto, bejertas condiciones y en determinadas circunstandtar esta razon
constituyen las fronteras del derecho, méas allfaslecudles no se esta ante el legitimo ejerciciamigmo. Para que sean
vélidas las limitaciones a los derechos fundamestdkben estar contenidas en la propia Constityaiden su defecto, la
misma debe autorizar al legislador para imponeeiagieterminadas condiciones." (Sentencia de laa&@ero 03173-93).
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2% debe el

inmateriales (derecho «invencional», derecho m@ww¢ derecho de autor).
Legislador tomar en cuenta el contenido esencibddecho. En relacion con el contenido

esencial de los derechos de propiedad intelectuséfalado la SC:

“(...) El articulo 47 de la Constitucion Politigarotege ese contenido esencial del
derecho de propiedad intelectual asi: ... Adema€ahstituyente incorporé una
norma programatica en el articulo 121 inciso 18 aqstablece... De manera que,
corresponde al legislador dictar las leyes que teguel derecho de propiedad
intelectual, pero el legislador tiene como limite e®ntenido esencial de ese

derecho.Debe tenerse presente que el legislador desconogmla el contenido

esencial de un derecho, cuandwea normas que limitan, hacen impracticable,

dificultan mas alla de lo razonable o lo despojam® da necesaria proteccion

Porque al violarse ese contenido esencial del devecse quebranta la
Constitucion que a su vez protege ese contenidaciedeintangible para el
legislador.” SC, sentencia N°2134 de 2 de mayo de 1995. €Ehltado vy

subrayado no son del original).

De la anterior cita es claro que no aclara de nediriente la sentencia cual es ese
contenido esencial del derecho de propiedad irteleccuya limitacion lo haria

impractible, ejercicio que sin duda deberd hacedetao temprano el tribunal, para
garantizar el reconocimiento sobre la creacionpaldicipacion del éxito econémico que
produce la obra y con ello preservar este dereakaeclama una efectiva tutela a nivel

constitucional.

2 ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Op cit p.12
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Capitulo Primero: Limites en la norma constituciona

Del tiempo. En numeral 47 constitucional se encuentra el édingmporal del goce del derecho
de la propiedad intelectual. La temporalidad delegde este derecho distingue al derecho de
los creadores (autores o inventores) de los demr&shibs reconocidos en la Constitucion, que
no estan sujetos a plazos ni tienen esa fronterpadl impuesta desde la Constitucion. Sin
embargo debe quedar claro que este limite tempesalsolamente para los derechos
patrimoniales del derecho de autor, pues como iy@sji los derechos morales de paternidad e
integridad son perpetuos e irrenunciables aun auas® hayan extinguido los derechos
patrimoniales y las obras se hallen en el domiataipo.

El limite temporal de los derechos patrimonialevesereforzado en la Constitucion Politica
por la norma contenida en el articulo 121.18 qudrdede las atribuciones de la Asamblea
Legislativa sefiala la de «asegurar por tiempo didut a los autores e inventores, la propiedad
de sus respectivas obras e invenciones»; normatigabusca estimular la creatividad de los
autores e inventores que contribuyen a la formad&a cultura y avance de la ciencia, para
beneficio de todos. De la lectura de los articlddsy 121.18 de la CP es claro el
reconocimiento que hace el Constituyente de lesedathos de propiedad intelectual, como un
derecho especial que protege los intereses patialeende los autores por un plazo
determinado, con el proposito de fomentar la céeagiasegurarles la suerte econdmica de las
obras de su creacion. La limitacion temporal sepgne una vez vencido el plazo de
proteccion los titulares de los derechos patrimesiasobre la obra ya no pueden exigir
retribucién econdmica por su explotacion, sacofigue constituye la retribucién que hace el
autor y el inventor -en su caso- a la sociedadjymse entiende que la obra de la que es autor
fue posible con ayuda y utilizando el acervo caltujue precedié su obra, posicidn que

justifica que en algin momento debe la obra emtralominio publico y estar al alcance de
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todos sin mediar coste econdmico. Es la parte gu&arenuncia el titular de los derechos
patrimoniales una vez que caduca el plazo enelpgdo la obra haber generado riqueza. La
SC ha encontrado justificacion al limite tempalellgoce del derecho de autor en la retribucion
que debe éste a la sociedad por el éxito econoguieopudo haber producido su obra. En la
sentencia numero 2134-95 de 1995, dispuso:

«CONSIDERANDO II. ...En virtud del principio de di# autor debe ir unido a la

suerte de su obra", el autor tiene derecho a pgudr del éxito econémico de su

creacion, obra o invento y de esta manera se lenpperecuperar toda la inversion

de recursos tales como tiempo dedicado a la inyastin, esfuerzo, creatividad e

inversion econdmica, desplegados en la creacioswevento. Por otra parte, el

autor debe retribuir a la comunidad lo que ha réddode ésta, porque el aporte

personal-intelectual del inventor es menor en camgpan con el aporte que éste ha

recibido de la comunidad vy del fondo del saber huma\l vencer el plazo de goce

temporal del derecho de patente, el inventor reiréda este fondo comun del saber,

todo los conocimientos que obtuvo de éste, queiltaydéron a la creacion de su

invento. Lo anterior justifica el por qué la patertiene un tiempo restringido de

duracidn, que a su vez constituye la caracterist®encial de este tipo de propiedad,

es decir: la temporalidad del derecho(Sala Constitucional, senten@@a34-95 de

las quince horas del dos de mayo de mil novecierdesnta y cinco).
A nivel internacional, a la luz del Convenio de iBe(art 7.6) los Estados miembros tienen la
facultad de conceder plazos de proteccidbn mas soseque los previstos en el articulo 7 del
CB, que fija plazos minimos de proteccion de lasultades patrimoniales que son

extremadamente largos y abarca la vida del auterainguenta afios después de su muerte. En
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cuanto a las obras cinematogréficas, las obrasraadro seudénimas, las obras fotograficas y
para las artes aplicadas establece plazos minanmisén pero mas cortos.
En atencion a los lineamientos del CB, los plazgteccion de los derechos de autor en
Costa Rica estan regulados en la LDADC (art 58, extiende la proteccion a la vida del autor
y setenta afios después de su fallecimiento. Disjgomigalmente la norma:
“Articulo 58. Los derechos de autor son permaeemurante toda su vida.
Después de su fallecimiento, disfrutaran de efos,el término de setenta afios,
guienes los hayan adquirido legitimamente. Cuaadiutacion de la proteccion de
una obra se calcule sobre una base distinta deldade una persona fisica, esta
duracion sera de:
a) Setenta afnos, contados desde el final delciaiiode la primera publicacion o
divulgacion autorizada de la obra.
b) A falta de tal publicacion dentro de un plasosgtenta afios contados desde el
final del afio civil de la realizacion de la gdeaduracion de la proteccion sera de
setenta afios, contados desde el final del afiiladeicualquier otra primera puesta
de la obra a disposicion del publico con el conisganto del autor.
c) A falta de una publicacién autorizada y de quir otra puesta a disposicion
del publico, con el consentimiento del autor, toewe un plazo de setenta afios
contados a partir de la creacion de la obra, laditin de la proteccion sera de
setenta afios desde el final del afio civil de |bzazaon.”
En cuanto a la duracion de los derechos conexaatifsth, intérprete o ejecutante, -que es todo
actor, locutor, narrador, declamador, cantante,icoydailarin o cualquier otra persona que
represente un papel, cante, recite, declame, neterp ejecute en cualquier forma una obra

literaria o artistica o expresiones del folclomd. (@7 a LDADC)- también permanece durante la
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vida del artista, intérprete o ejecutante o proalugtrasciende la fecha de su muerte. Dice la el

art 87 LDADC:
«Después del fallecimiento del artista, intérpreteejecutante o productor,
disfrutaran de ellos, por el término de setentad) @®os, quienes los hayan
adquirido legitimamente. Cuando la duracion de ratggcion de un derecho
conexo se calcule sobre una base distinta de & deduna persona fisica, esta
duracién sera dea) Setenta (70) afos, contados desde el final detmilade la
primera publicacién o divulgacion autorizada denkgrpretacion o ejecucion o
fonograma.b) A falta de tal publicacion autorizada dentro de plazo de
cincuenta (50) afos, contado desde el final del @b de la creacién de la
interpretacion o ejecucion o fonograma, la duradi@nla proteccion sera de
setenta (70) afos, contados desde el final delcafibde la creacion de la
interpretacion o ejecucion, o fonogran@.En el caso de los organismos de
radiodifusion, la duracion de la proteccion serasdeenta (70) afios, contados

desde el final del afo civil en que tuvo lugarddiodifusion.» (art 87LDADC).

Pasado el plazo de proteccion de las facultadesnpatiales que se reconocen al autor, las
obras caen en el dominio publico, dando fin a@napolio o goce exclusivo del autor sobre su
creacion, y permitiendo a cualquiera el uso lierecualquier forma y por cualquier proceso de

las obras intelectualé&®.

30 Al entrar al dominio publico caducan los derechagimoniales sobre la obra. Establece la LDADGemrticulo 7 que

una vez que estén las obras en el dominio pubdicepn de autor conocido, no podra suprimirsen@umbre en las

publicaciones o reproducciones, ni hacer en @ltaspolaciones, sin una conveniente distincémire el texto original y las
modificaciones o adiciones editoriales, lo queealtido al caracter perpetuo de los derechos nwodagaternidad, integridad
y modificacion sobre la obra, asi esté en el danpdblico.
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De la reserva de ey} En materia restrictiva de derechos fundamentalegriecipio de
reserva legal quiere que solo por ley formal, erdardel Poder Legislativo, se desarrollen los
derechos plasmados en la Constitucion Politica.eiksese sentido que a través de la
jurisprudencia constitucional se ha interpretadaligpuesto en el articulo #8en relacién

1** y 121 inciso 1%, todos de la Constitucién Politica, que establecen

con los articulos %, 1
las bases del principio fundamental de reserva eye para la restriccion de derechos
fundamentales. En relacion con los alcances detipro de reserva de ley a través de su
jurisprudencia ha expresado la Sala:
«XIV - Por otra parte, tanto el principio como dktema de la libertad

imponen una serie de consecuencias formales y ial@®directamente aplicables

al caso en estudio, vinculadas todas ellas al "@pio general de legalidad”, que

es su contrapartida necesaria, consagrado y reamgaspecialmente en los

articulos 11 de la Constitucion y de la Ley Genalalla Administracion Publica,

asi: "Articulo 11 (Constitucion Politica) "Los fuooarios publicos son simples

31 Sentencia SC nimero 2004-09255.

32 CP Articulo 28 “Articulo 28.-Nadie puede ser inquietado ni perseguido por laifesiacion de sus opiniones ni por acto
alguno que no infrinja la ley.”

33 CP Articulo 9 “El Gobierno de la Republica es popular, represam, participativo, alternativo y responsable. djercen
el Pueblo y tres Poderes distintos e independiemis si. El Legislativo, el Ejecutivo y el Judici

34 CP “Articulo 11 Los funcionarios publicos son simples depositatiesa autoridad. Estan obligados a cumplir losedeh
que la ley les impone y no pueden arrogarse faiest@o concedidas en ella. Deben prestar jurantenabservar y cumplir
esta Constitucion y las leyes. La accion para Beigla responsabilidad penal por sus actos escalibl

35 CP “Articulo 121.-Ademas de las otras atribuciones que le confiet@ @enstitucién, corresponde exclusivamente a la
Asamblea Legislativa: 1) Dictar las leyes, reforiasrderogarlas y darles interpretacion auténsigivo lo dicho en el capitulo
referente al Tribunal Supremo de Elecciones”
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depositarios de la autoridad y no pueden arrogdi@eultades que la ley no les
concede. Deben prestar juramento de observar y tuegta Constitucion y las

leyes. La accidn para exigirles la responsabiligahal de sus actos es publica®;
"Articulo 11 (Ley Gral. de la Admon. Puablica) "lalAdministracion Publica

actuara sometida al ordenamiento juridico y soladorealizar aquellos actos o

prestar aquellos servicios publicos que autoricehdi ordenamiento, segun la
escala jerarquica de sus fuentes.

"2. Se considerara autorizado el acto reglado espmente por norma
escrita, al menos en cuanto a motivo o contenidagae sea en forma imprecisa”;
principio de legalidad condicionado, a su vez, etacion con el régimen de las
libertades y derechos fundamentales, por el deetiesde ley"”, derivado de aquél,
segun el cual, conforme a la misma Ley Generaltitélo 19 "1. El régimen
juridico de los derechos constitucionales estaigereado a la ley, sin perjuicio de
los reglamentos ejecutivos correspondientes.

"2. Quedan prohibidos los reglamentos autbnomossta materia”.

XV - Lo anterior da lugar a cuatro corolarios de t@ayor importancia para
la correcta consideracion de la presente accionirmnstitucionalidad, a saber:
a) En primer lugar, el principio mismo de "reserda ley", del cual resulta que
solamente mediante ley formal, emanada del Podegislagivo por el
procedimiento previsto en la Constitucion para tigion de las leyes, es posible
regular y, en su caso, restringir los derechosbgitades fundamentales -todo, por
supuesto, en la medida en que la naturaleza y Egide éstos lo permita, y dentro

de las limitaciones constitucionales aplicables-;
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b) En segundo, que sdlo los reglamentos ejecutio®sas leyes pueden
desarrollar los preceptos de éstas, entendiéndoserp pueden incrementar las
restricciones establecidas ni crear las no estadex por ellas, y que deben
respetar rigurosamente su "contenido esencial”; y

c) En tercero, que ni aun en los reglamentos ejeasit mucho menos en los
autonomos u otras normas o0 actos de rango infepadria validamente la ley
delegar la determinacion de regulaciones o restooes que soélo ella esta
habilitada a imponer; de donde resulta una nuevasezuencia esencial: d)
Finalmente, que toda actividad administrativa etaawmateria es necesariamente
reglada, sin poder otorgarse a la Administraciorigstades discrecionales, porque
éstas implicarian obviamente un abandono de la ipropserva de ley.”(SC
sentencia numero 03550-92, de las dieciséis h@lagedhticuatro de noviembre de
mil novecientos noventa y dos)».

Lo recién transcrito es aplicable al derecho deraytde la propiedad intelectual en general,
pues al estar constitucionalizados en el artiddlde la Constitucion Politica son merecedores
de una tutela especial y por ello se le concedepuoieccion reforzada en relacion con la
conferida a los derechos subjetivos de rango ondinba potestad legislativa de normar los
aspectos del derecho constitucional de autor ieclayde establecer supuestos de excepcion;
todo, por supuesto, en la medida en que la naharglegégimen de éstos lo permita, y dentro
de las limitaciones constitucional®sDe suerte que se constituyen contrarios al ipimc
constitucional de reserva de ley en relacion ¢atereecho constitucional que es el derecho de

autor, aquellos limites impuestos en reglamemtngerdos y demas actos infralegales.

% BUGALLO MONTARNO Beatriz, “Derecho de Autor”, Moni@leo, Uruguay, 2006, pag 725.
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Con base en la habilitacion constitucional loscaftis 67 a 76 LDADC establecen las
excepciones a la proteccion, lo que se hace astiderda ley formal. En suma, el principio de
reserva de ley asegura que aquellas normas quimjeesiel ejercicio de los derechos de los
autores, ya sea a traves de la imposicion deageistnies o limitaciones a sus derechos, deben
ser producto de una ley que haya superado todqgszaos previstos por la normativa interna
para su creacion y es la Asamblea Legislatiianglo 6rgano competente que en su caracter
de representante del pueblo (articulo 105 de last@onion), puede restringir ese derecho

dentro de los limites apuntados.
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Capitulo Segundo: Derechos fundamentales como lireg

Del derecho a la intimidadEl ejercicio del derecho de autor, al igual quéo®los demas
derechos fundamentales, encuentra como limite éwectos de los demas, principio que
contiene el articulo 28 de la Constitucién Polftigaque establece la posibilidad del legislador
de imponer limitaciones al ejercicio de los derachocuando se atienda el cumplimiento de
otros objetivos constitucionalmente relevantes.dBneexistir diversidad de supuestos en que
el derecho de autor se vea enfrentado a otros ldeseconstitucionales. Esta colision de
derechos obliga al juez constitucional a haceex@men que permita ponderar cual debe
prevalecer sobre el otro en cada caso. Una pakatilde choque, al que puede enfrentarse el
derecho de autor es cuando encuentra limite entilaidad, que es un derecho humano -
protegido en la Convencion Americana de Derechasdhos (art. 11), también por norma

constitucional (art 24 CP)-y que se entiende conéalo por:

“IV.- ... aquellos fenbmenos, comportamientos, dgteguaciones de una persona
gue normalmente estan sustraidos al conocimiento ed&afios y cuyo

conocimiento por éstos puede turbarla moralmente gfectar su pudor y su

recato, a menos que esa misma persona asienta aoceseimiento. Si bien, no
puede menos que reputarse que lo que suceda dégittwogar del ciudadano es
vida privada, también puede ser que lo que sucedefieinas, hogares de amigos
y otros recintos privados, esté en ese ambito. Bta enanera los derechos

constitucionales de inviolabilidad del domiciliog dbs documentos privados y de

$7C.P. Art 28 Op. Cit.
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las comunicaciones existen para proteger dichamimad, que es un derecho
esencial de todo individuo. El domicilio y las conwaciones solo ceden por una
causa justa y concreta. Lo mismo debe sucederaantimidad en general, pues
como indica la Convencion Americana de Derechos &hos, "...nadie puede ser
objeto de ingerencias arbitrarias o abusivas ervisia privada, en la de su familia,
en su domicilio o en su correspondencia, ni de @agilegales a su honra o
reputacion...”. Asi es como la competencia del destale investigar hechos
contrarios a la ley y perseguir el delito debe déae en consonancia con el fuero
particular de la intimidad, del domicilio o de lasomunicaciones, salvo que
estemos en presencia de las circunstancias de excepque indique la
Constitucion y la ley, caso en el cual se debenuiselps procedimientos
prescritos’(SC sentenciaN°1994-01026 de las diez horas cincuenta y cuatro
minutos del dieciocho de febrero de mil noveciemmmaenta y cuatro).
A esta altura resulta util sefalar que del anatisi¢a jurisprudencia de la Sala Constitucional
si bien a la fecha ésta no ha valorado directaeneinierecho de autor frente al derecho a la
intimidad, si ha ponderado la prevalencia del dereg la intimidad en relacion con el de
libertad de expresion y particularmente el de tdmbrde prensa, que es parte del derecho a
informar. Sobre la libertad de prensa, la SC recempue:
«...debe ejercerse dentro de principios éticos elaaten pues “la libertad de
prensa no es sindénimo de derecho a injuriar”. [psti@mue existe otro derecho
fundamental que justifica que el sistema juridicovpa un equilibrio que sera

determinado siempre con analisis del caso conchoquiere esto decir que en
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todos los casos el honor de las personas debelgrerao que son derechos del
mismo rango»°
Lo dispuesto en esta sentencia de la SC resuli@swgbara el Derecho de Autor porque los
reportajes de caracter noticioso -producto delcejer de la libertad de prensa- no son otra
cosa que expresiones del intelecto humano prdésgdor el régimen de derechos de autor en
cuanto a los intereses o facultades morales jynpmtiales del autor sobre la oBtaA partir
de la premisa anterior, si el articulo o reportayéicioso producto del ejercicio de la libertad
de prensa es también una obra protegible por etdderde Autor; los limites a los que se
enfrenta el ejercicio de la libertad de prensarsra mismos a los que se enfrenta el ejercicio
del derecho de auté?.
En Derecho comparado, por sentencia numero deenefa 186/2001 el Tribunal
Constitucional de Espafia declaré la nulidad defdencia de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremd, por estimar contrariol @erecho a la intimidad, -del cual se benefician todas
personas no tengan o tengan notoriedad publiea-publicacion de un reportaje en la revista
«Lecturas» titulado «La cara oculta de Isabel Peeys(STC 115/2000). Se consideré que el
reportaje publicado en la revista Lecturas «no puedcontrar amparo en el derecho
fundamental a comunicar libremente informacion gjue constituye, por el contrario, una

intromision ilegitima en la esfera de la intimidae@ la recurrente constitucionalmente

38 SC sentencia numero 2006-05977.

¥ Lo que excluye el CB del &mbito de protecciénrdgimen del Derecho de Autor, son las noticiagiéely los
sucesos que tengan el caracter de simples infoomexide prensa (art 2.8 CB).

40 Desde la jurisdiccién civil, por sentencia 00173lat 10:00:00 del 02 de abril de 2003 de la Saimdta de la Corte
Suprema de Justicia de CR al abordar el contedé@an informe noticioso expuso que se abusa dibddad de la
informacion, cuando se excede o extralimita eliéonte proteccion que la misma contempla, de magodicho exceso no
gqueda cubierto por ese ambito de proteccion y eadedutela. Ello conduce a afirmar que la expésicie material obtenido
de manera ilicita y que se difunde a través dearledios constituiria un uso ilegitimo de la liberthal informacion, que
justifica la prohibicion de los derechos econdémisoisre la obra con caracter noticioso.

1 Sentencia de la Sala Primera de lo Civil del Tdu Supremo de Espafia de 20 de julio de 2000e@mnso de casacion
872/93.
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garantizada$’ Desde nuestro sistema juridico resultaria valiimentar que en un supuesto
como el anterior la violacion al derecho a la indiadl no solo limita el ejercicio del derecho de
expresion sino que puede prohibir el ejercicioade facultades patrimoniales o de explotacion
de la obra por pasar la frontera del derecho rtilidad.

Otro caso en que indirectamente -y digo indirectam@orque no se analiz6 la violacion del
derecho de la intimidad desde la perspectiva detctie de autor sino de la libertad de
expresion- se impidié a una empresa ejercer cualgeito propio del derecho econémico sobre
la obra . Por sentencia n° de referencia 231/f98@| Tribunal Constitucional de Espafia se
declaré ilegitima la intromision en el derechaantimidad personal y familiar por parte de
una entidad mercantil que realiz6 y luego comamiakin autorizacion alguna, unas cintas de
video en las que se mostraban impactantes imagenlastragica muerte en la plaza de toros
de un torero famoso, conocido publicamente comanuiPri», y de su posterior tratamiento
médico en la enfermeria de la citada plaza. Eséinidgibunal lesivo del derecho a la intimidad,
la permanente puesta a disposicion de las imageeesante su grabacion en una cinta de
video que hace posible la reproduccion en cualqu@nento, y ante cualquier audiencia, de
las escenas de la enfermeria y de la mortal herida.

Bajo tales supuestos, aun y cuando el analisi®dégracion de derechos se ha hecho desde la
confrontacion de la libertad de expresion y dereahla intimidad, la invocacion de este
derecho de intimidad ha llevado a ordenar la sus@eno interrupcion de la explotacion
comercial de una obra y su difusion (impedir laiciatrevelando los datos que excedan los
limites de la intimidad, prohibir la circulacién ¢tk revista del corazén o por cualquier otro

medio de expresiéon y prohibir la venta y distriliuncdel contenido de la cinta) cuando no

42| a sentencia estéa disponible en http://sentefeiamicas.com/docs/00096089.html
43 Sentencia Tribunal Constitucional Espafia nimenefézencia 231/1988ublicacién BOE 19881223 [«BOE» ndm. 307].
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cuenta el autor con el consentimiento del interegaata divulgar esa informacion susceptible
de afectar la esfera de intimidad de un tercero¢cwgm caso, podra el afectado activar el
aparato jurisdiccional para impedir o suspender digulgacion, asi como exigir la debida

indemnizacion por los posibles dafios y perjuicicasmnados. De lo expuesto se tiene que al
igual que la libertad de expresion y de la inforidacdebe instituirse en armonia con los
derechos de la intimidad y el honor, el derechcad®r debe igualmente determinarse en

buena correspondencia con esos derethos.

1. Del retrato. El retrato puede definirse como la pintura giefprincipalmente de una perstha

El retrato, al igual que la fotografia, reproduaeirhagen de la persona, imagen que se reconoce
dentro de los atributos esenciales de la persathljden CR constituye un derecho fundamental
cuyo contenido ha sido precisado por la SC comoentension del derecho a la intimidad (Art 24
de la Constitucion Politica de CR). Segun la jutidpncia de la SC la intervencion de otras
personas o de los poderes publicos en la vida daivke las personas esta limitada tanto en la
observacion y en la captacion de la imagen comta atifusion posterior de lo captado. En ese

sentido, mediante sentencia numero 2533-93 deDt@3 horas del 4 de junio de 1993, la SC indico:

«El derecho a la imagen es uno de los derechosa gersonalidad y tiene independencia

funcional y se manifiesta en forma negativa cualadpersona se niega a que se le tome

4 En cuanto a considerar el derecho de autor comeclerfundamental o como propiedad especial R.deaRdR@rez
comenta que en Espafia la postura mas coherentia gq@s considera el derecho de autor como unagqutag especial, igual
que hace la doctrina autorizada y entre ellos RBBRITZ, RODRIGUEZ CANO, J RAMS ALBEZA, C.ROGEL VIDE
C.VATTIER FUENZALINDA o C. LASARTE ALVAREZ. Al resgcto, hay que tener en cuenta que el conceptoogéepad
se ha desarrollado y se ha flexibilizado al mismmpo que evolucionaba la sociedad y la econondibsespecto de Roman
Pérez cita la sentencia de 29 de noviembre de ti@8dribunal Constitucional de Espafia que recoraeprogresiva
incorporacion de finalidades sociales relacionaasel uso o aprovechamiento de los distintos tg@bienes sobre los que
el derecho de propiedad puede recaer ha produn@dliversificacion de la institucién dominical emaupluralidad de figuras
o situaciones juridicas con un significado y aleadiwerso, de ahi que se venga reconociendo, cwraeaceptacion doctrinal
y jurisprudencial, la flexibilidad o plasticidadlaminio que se manifiesta en la existencia derdiftes tipos de propiedades
dotadas de estatutos juridicos diversos, de acummda naturaleza de los bienes sobre los que @adgho de propiedad
recae». Naturaleza Juridica del Derecho de AutdPrepiedad Intelectual, Derechos Fundamentalesopi€iad Industrial,
Coleccién de Propiedad Intelectual, Madrid, 20P546-47.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la LenguasBafiola, Vigésima Segunda Edicion, 2001 p.1966
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una fotografia y en forma positiva cuando el sujstibicita o autoriza tal conducta;
ademas, el retrato fotografico de la persona nodeuser puesto en el comercio, sin el

debido consentimiento...».

En cuanto al derecho de disponer de la imagenClah& sefialado que este derecho encuentra
ciertas limitaciones cuando estén comprometidossfigualmente esenciales de la sociedad, -
segun los términos sefialados por el articulo 2&fmasegundo de la C P porque son susceptibles
de dafar la moral, el orden publico o los derecl®terceros. Cede ademas el derecho a disponer
de la imagen cuando esta de por medio la averiguat® la verdad dentro de las investigaciones
policiales y la localizacion de personas extravsanlfallecidas (sentencia de la SC #1441-96 de las
16:15 horas del 27 de marzo de 1996). En relaména imagen o retrato de las personas ha dicho
ademas la SC que tratandose de menores de edatidsa®ma un proceso penal, la imagen de éstos
debe protegerse por encima del derecho a la iafmdn de los demas, pues el Estado debe
proteger de manera efectiva la imagen de ese meparetido a un proceso penal en que se le
atribuyen supuestos actos delictivos. Esta palitie proteccion de la imagen de este sector en
particular de la sociedad responde a compromisiguiados por CR en instrumentos
internacionales tales como las Reglas Minimas sidléciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (“Reglas de Beijing”), adopsadar la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucién 40/33, de 28 de noviembré9d85 en su articulo (8°Proteccion de la
intimidad ), las Reglas de las Naciones Unidas erproteccion de los menores privados de

libertad, adoptadas por la Asamblea General dedasones Unidas en su resolucion 45/113, de 14

46 Reglas de Beijing. 8.1 Para evitar que la publitidadebida o el proceso de difamacion perjudiquéosamenores, se
respetara en todas las etapas el derecho de lasesemnla intimidad.

8.2En principio, no se publicara ninguna informacidme qpueda dar lugar a la individualizacién de unanelelincuente”
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de diciembre de 1990, (Art 87) y a nivel nacional la Ley de Justicia Penal dilyatimero 7576,

de 08 de marzo de 1996, (Arts. 20 Derecho alapidad y 21 Principio de Confidencialidad).

De la delimitacion de los contornos a nivel cdostonal en relacion con el derecho al imagen
puede decirse principalmente dos cosas. En pringar Ique interesa el retrato al derecho de autor
porque puede ser objeto de proteccién siempre ajfietdgrafia o el retratfmuestre rasgos de
originalidad. En segundo lugar cabe indicar quelgonos paises como Méx{€pla publicacién

del retrato bajo ciertas condiciones constituye exwepcion al derecho de autor y no se necesita el
consentimiento de la persona cuya imagen se repeocluando se trata de imagenes captadas en
acontecimientos de interés publico, cuando medieinterés periodistico, y los actos sean
desarrollados en publico. En los paises en qemcgentra regulada la excepcion del retrato, para
su uso y publicacion debe entenderse que ello €blpsolo bajo ciertas condiciones, ya que tal
reproduccién no implica la libertad ilimitada deaus publicar el retrato aun cuando medie el fin
que establece la norma. La utilizacion que seedi@d dmagen en el ejercicio de la excepcion debe
ser proporcional. Asimismo hay que tener present qun cuando no esté incluida formal o

claramente la excepcion del retrato en la ley eapegue es la ley de derechos de autor -, al

47 Reglas de las Naciones Unidas para la protecadosdmenores privados de liberta8l7 “En el desempefio de sus
funciones, el personal de los centros de detenalébera respetar y proteger la dignidad y los de@chumanos
fundamentales de todos los menores y, en espegial

e) Todo el personal debera respetar el derechoodathenores a la intimidag, en particular, debera respetar todas las
cuestiones confidenciales relativas a los menorassdamilias que lleguen a conocer en el ejerdigsu actividad
profesional;[...]" (El destacado fue suplido).

“8 En idioma inglés el vocablo “picture” puede sigaf tanto fotografia como retrato.

49 Ley Federal de Derecho de Autor (articulo 87). €Nk necesario el consentimiento a que se refi¢éeeaeticulo cuando se
trate del retrato de una persona que forme pam®mntE un conjunto o la fotografia sea tomada eluger publico y con

fines informativos o periodisticos http://www.sice.oas.org/int_prop/nat_leg/mexicalasp#tit4
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tratarse la imagen de un derecho personalidirse,encuentra protegida en el Cédigo Civil a través
de normas relacionadas con la proteccion de Imidéd; amén de que existen no pocas normas
especiales relacionadas con la proteccion dmdgen y la intimidad de algunos sectores mas

vulnerables de la sociedad.

De lo dicho hasta aqui se puede afirmar que aunquee incluye directamente en el articulo 76
LDADC al retrato como excepcion al derecho de automo se hacia hasta antes de la reforma a
esa ley de noviembre de 2008, al insertarse defgtelenco de excepciones la posibilidad de
reproducir y hacer accesible al publico, para fokesnformacion, «las obras que hayan de ser vistas
u oidas en el curso del acontecimiento», puedenafge que en los casos en que el retrato o
fotografia pueda ser tenida como obra —por mosasgos de originalidad- no se requiere de la
autorizacion de la persona retratada para la mddéio o utilizacion de su imagen siempre que se
evidencia la causalidad entre el retrato y la maeion sobre el hecho que cumple la finalidad
informativa apuntada; y siempre que tal fotografieeproduccion no comprometa la intimidad de
los nifios 0 grupos vulnerables en los términos gr@entados, porque gozan de una proteccion
especial de conformidad con la ley e instrumemitesnacionales relacionados.

Asi, en armonia con el numeral 24 de la C P qusagra el derecho a la intimidad como derecho
fundmental y 47 del Cédigo Civil que regula eseedBo en cuanto se refiere a la imagen de la
persona, la excepcion al derecho de autor de Ildicpaldn del retrato estaba incorporada
expresamente en el articulo 76 de la LDADC queelanitia cuando se relacionaba no solo con

fines informativos como es el caso actualmentey sambién cuando estaban de por medio «fines

%0 céadigo Civil de CRArticulo 47. La fotografia o la imagen de una persona no g@sed publicada, reproducida, expuesta ni
vendida en forma alguna si no es con su consemtimi@ menos que la reproduccion esté justificaatalg notoriedad de
aquélla, la funcion publica que desempefie, lassitages de justicia o de policia, o cuando talodyecion se relacione con
hechos, acontecimientos o ceremonias de interdicpibque tengan lugar en publico. Las imagenéstografias con roles
estereotipados que refuercen actitudes discrimgsamicia sectores sociales no pueden ser publicegasducidas, expuestas
ni vendidas en forma alguna.
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cientificos, didacticos o culturales en generatpn hechos o acontecimientos de interés publico, o
que se hubieran desarrollado en publico.» La reédlacnterior de la excepcion del retrato en la
LDADC anterior a la reforma de finales de 2008, teawplaba a mi criterio justificaciones
plenamente vélidas en el tanto garantizaba tanpoelaogativa del uso exclusivo de la imagen, -lo
que implica la facultad de la persona de publigitar comercializarla y obtener un beneficio
econdmico por su utilizacion- como el derecho aaregy a su difusion; y evitaba la intromision
arbitraria de quien pretendiera reproducir la iemagsin el consentimiento del titular. La reforma
introducida al articulo 76 LDADC de comentario mbrarticulo 1° de la Ley N° 8686 del 21 de
noviembre de 2008 restringe el ambito de la exéepa los acontecimientos de actualidad
captados por medio de la fotografia o de la cinegrafia, o por radiodifusion o transmisioén por
hilo al publico cuando haya un fin informativo; dpie refuerza el derecho a la imagen y permite
oponerse a su divulgacion simplemente porque nestede acuerdo con su publicacion -aun y
cuando no haya un fin meramente econdémico y medidiru cultural, y no necesariamente
informativo, ya que al tratarse de un derechosgm®lisimo, soporta solamente las limitaciones que
establezca la ley. Corresponderd a los tribunaksar si el derecho a la cultura o a la educaeidn
algunaos casos -sin norma legal expresa que ltdapprevalece sobre el derecho a la imagen o s
puede mas el derecho a oponerse a su divulgacidre sd derecho a educar a través de la
publicacion del retrato. Lo que si es claro es gmetodo momento, antes de la reforma de la
LDADC de noviembre de 2008 y después de ésta, pugatgerse el interesado a la exhibicién de su
retrato o imagen cuando medie un fin lucrativeagéds de la venta o comercializacion del retrato y
no esta de acuerdo o deja de estarlo, previa indagién en este Ultimo caso, por los perjuicios
ocasionados. Es en ese sentido que el articuld.DA®C también reformado por la ley niumero

8686 a finales de 2008, dispone:
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«Toda persona tiene derecho a impedir que su busgtinato se exhiba o se ponga

en el comercio, sin su consentimiento expreso @sl@ersonas mencionadas en

el articulo 15 de esta ley, si hubiera fallecidae. fpersona que haya dado su

consentimiento puede revocarlo, indemnizando loglip®s ocasionados con su

nueva decision».
Para cerrar el punto, cabe hacer énfasis en quecaiamdo la nueva redaccion del articulo 76
LDADC no incluye expresamente el retrato o imageém la persona dentro de las excepciones al
derecho de autor, el articulo 47 del Codigo Gilimita con precision el derecho de exhibir la
imagen o fotografia de una persona sin su comsiEmio cuando media un fin informativo,
necesidades de justicia o de policia o la repradacse relaciona con hechos, acontecimientos o
ceremonias de interés publico o tienen lugar eblipgy supuestos que corresponden
armoniosamente con la linea trazada por la SQeacion con la captacion de la imagen y su
posterior difusion. Como consecuencia, aun y cuadeeafortunadamente ya la excepcion al
derecho de autor del retrato no se encuentra expresu ley especial y ya no se justifica cuando se
relaciona con fines cientificos, didacticos o aaltes en general- cuando el interés que se persigue
es uno de los contemplados en el articulo 47 deligooCivil y no solo el informativo, puede

validamente publicarse el retrato sin el consewetima de la persona aludida.

Del derecho a la cultura, a la educaciébn y a lansefianza.La palabra cultura evoca
practicamente todo el saber o conocimiento y deléahumanoCultura es el «conjunto de modos
de vida y costumbres, conocimientos y grado derddkaartistico, cientifico, industrial, en una
época, grupo social, etc®»Su importancia para el Derecho es enorme porqueEéssicamente

todo. En el Diccionario de Filosofia de Ferratesa@ala que la historia de la cultura:

*1 Diccionario RAE Op cit Tomo | p.714
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«[PJuede ser comparada con la historia del pmcksla mente humana en su

esfuerzo por conocer los fendbmenos, organizarlespjicarlos. El estudio de la

historia no es, pues, una mera curiosidad: esiebimodo que tiene el hombre de

conocerse a si mismo y de orientarse en el futarsofo en su saber, sino en su

accion sobre la Naturaleza y la sociedati>.
A nivel normativo, la Declaracion Universal de Dgres Humanos (DUDH) -aprobada en la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 10dendbre de 1948- hace referencia al derecho
humano de toda persona a tomar « parte librenmamta vida cultural de la comunidad, a gozar de
las artes y a participar en el progreso cientffien los beneficios que de él resulten>> (art 27).
Este derecho a la cultura se ve complementadol plerecho de toda persona a la educacion (art 26
DUDH). En el mismo sentido, la Organizacion deNexiones Unidas (ONU) en gireambulo de
la Constitucion de la UNESCO declara que los Estados signatarios de la Cocigtituestan
«resueltos a asegurar a todos el pleno e iguasaca la educacion, la libre busqueda de su verdad
objetiva y el libre intercambio de las ideas y conoentos»>.
El 29 de noviembre de 1968, Costa Rica ratific@&tto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 19é8élizado dentro de la Organizacion de las
Naciones Unidas por el que los Estados Parte debRaconocen el derecho a toda persona a

participar en la vida cultural (art £8) ANGUITA VILLANUEVA, dice que en el articulo 15 dle

%2 FERRATER MORA José, Diccionario de Filosofia, V id&6h, Buenos Aires, disponible en
http://www.scribd.com/doc/2538434/Diccionario-déeBbfia-Jose-Ferrater-Mora

%3 “Since little is known in many countries about tinée of copyright, UNESCO encourages governmaniadppt measures
which promote creativity and increase the productidnational literary, scientific, musical andistit works, with a view to
reducing dependence on foreign sources. UNESCQ@isnain the field of creativity and copyright isd®d on Article 27.2 of
the Universal Declaration of Human Rights adoptgdte United Nations and on UNESCQO's Constitutiafnjch has the
stated aim of "assuring the conservation and ptioreof the world’s inheritance of books [and] werlf art ... and
recommending to the nations concerned the necesgamational conventions"disponible drttp://portal.unesco.org/es/ev
op. cit

* La UNESCO es la agencia de Naciones Unidas cread®45 y especializada en la educacién y promatgon
la cultura. Al efecto visitar la pagina http://prtinesco.org/es/ev.php-UR

SSPIDESC. Art 15 1. Los Estados Partes en el predeatto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;
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Pacto se recoge dos categorias de derechos: wsemrm los derechos culturales atendiendo a una
estructura tendente al acceso a la cultura y disigmdo su finalidad individual y social. El purit®
distingue tres derechos que se reconocen a todan@eque se pueden clasificar en dos grupos: los
de contenido pasivo, apartados a) y b), y el catdeactivo, los derechos de propiedad intelectual
del apartado c).»

A nivel regional, la Convenciéon Americana sobre dados Humanos de noviembre de 1969,
conocida como El Pacto de San José (CADH) recoabcerecho a la cultura como un derecho
humano e introduce el concepto de desarrollo psogralel derecho a la cultura que compromete a
los Estados Partes <«a adoptar providenciasy @amtivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdémica y técniae fpgrar progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas eamsjnsociales y sobre educacion, ciencia y
cultura, contenidas en la Carta de la Organizadéros Estados Americanos, reformada por el
Protocolo de Buenos Aires, en la medida de losrsesudisponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados» (art 26). Siempre dentro dgésia interamericano, por el Protocolo Adicional
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanaosageria de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales, “Protocolo de San Salvador" de 1nadembre de 1988 los Estados parte impulsan
los derechos econdmicos, sociales y culturalessysitwian al nivel de los derechos llamados de

primera generacion -civiles y politicos- al recagroen el preambulo del instrumento internacional

b) Gozar de los beneficios del progreso cientffice sus aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccién de los interesesales y materiales que le correspondan por rasdfasl producciones
cientificas, literarias o artisticas de que searaut

2. Entre las medidas que los Estados Partes erestnie Pacto deberan adoptar para asegurar @ gjercicio de este
derecho, figuraran las necesarias para la consénvag desarrollo y la difusion de la ciencia yldeultura.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se @metfen a respetar la indispensable libertad parevéstigacion cientifica y
para la actividad creadora.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto regolazcbeneficios que derivan del fomento y deskride la cooperacion y de
las relaciones internacionales en cuestiones fieastiy culturales.

% El Pacto de San Salvador entr6 en vigor el 16 deviembre de 1999, disponible en
http://www.aprodeh.org.pe/desc/salud_acuerdos_i92.ht
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«la estrecha relacion que existe entre la vigetheilbbs derechos econdmicos, sociales y culturales y
la de los derechos civiles y politicos, por cudatodiferentes categorias de derechos constituyen u
todo indisoluble que encuentra su base en el reaoento de la dignidad de la persona humana,
por lo cual exigen una tutela y promocion permameon el objeto de lograr su vigencia plena, sin

que jamas pueda justificarse la violacién de umoaras de la realizacién de otrg$».

El Protocolo de San Salvador contempla la normel @ameral 14 el derecho a los beneficios

de la cultura, en el siguiente sentido:

«Articulo 14. Derecho a los Beneficios de la cultut.Los Estados partes en el
presente Protocolo reconocen el derecho de todagoer a;a. participar en la
vida cultural y artistica de la comunidad; b. gozk los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico; c. beneficiarse de latgaxion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de laslpcoiones cientificas, literarias
o artisticas de que sea autora. 2. Entre las mesligize los Estados partes en el
presente Protocolo deberan adoptar para aseguramleino ejercicio de este
derecho figuraran las necesarias para la conserdaciel desarrollo y la difusion
de la ciencia, la cultura y el arte. 3. Los Estaghastes en el presente Protocolo se
comprometen a respetar la indispensable libertadhpa investigacion cientifica y
para la actividad creadora. 4. Los Estados partes e presente Protocolo
reconocen los beneficios que se derivan del fomed&sarrollo de la cooperacion

y de las relaciones internacionales en cuestionestificas, artisticas y culturales,

> Similar postura asumen los Estados africanos miembe la Organizacion para la Unidad Africana ytepde la "Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los Puebfgg’gbada en Kenia, Nairobi el 27 de julio de 19Béssablecer en el
texto que es «esencial prestar especial atencideratho al desarrollo y de que los derechos sivilpoliticos no pueden ser
disociados de los derechos econémicos, socialelyrales en su concepcion y en su universalidat, gue la satisfaccion de
los derechos econdmicos, sociales y culturalestitoyss una garantia del disfrute de los derechedesi y politicos»
disponible en http://www.fundacionpdh.org/normatinamas/africa/ CAFDH/1981-CAFDH.htm
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y en este sentido se comprometen a propiciar ungnw@operacion internacional

sobre la materia’2,

Con el “Protocolo de San Salvador”, aprobado padimde la Ley N°7907 de 3 de septiembre
de 1999, se refuerza y amplia la proteccion gakzeela Convencion Americana acerca de los
derechos sociales, econémicos y culturales, lo pprenite afirmar que a nivel mundial la
cultura es un valor altamente protegido por el Erepelnternacional de Derechos Humanos.
Los textos internacionales citados coinciden eredaccion en cuanto vinculan el derecho a la
cultura con el derecho al reconocimiento de laslfades patrimoniales y morales del autor.
Ese reconocimiento es altamente valioso para etterde autor en el tanto el valor normativo
de los instrumentos de derechos humanos puedeasuglede la ley y de la Constitucion
Politica en «la medida en que brinden mayor cakeerproteccion o tutela de un determinado
derecho®’, lo que se traduce en que el Derecho Internacidedbs Derechos Humanos, a
diferencia de los demas instrumentos del Derectesracional, pueden imponerse al texto de
la misma Constitucién Politi¢3.La prevalencia de los derechos humanos aun sbhiex®

de la Constitucion interesa a los derechos patii@hesy morales de autor consagrados en los
instrumentos internacionales de derechos humarmwgue les garantiza una posicion en un
nivel superior aun frente a normas de rango camsbimal, cuando estén mejor cubiertas por

tales normas internacionales.

%8 Este articulo 14 del Protocolo de San Salvadaretiena redaccion tan amplia de los derechos clégumo la que

establece el articulo 15 del Pacto Internacioadbdrechos Econémicos, Sociales y Culturales.

%9 Sobre el valor normativo del Derecho Internaciatelos Derechos Humanos, como elemento integdsitBerecho de la

Constitucion, ver sentencia N°1147-90 de las 16r80de 21 de septiembre de 1990 y la sentencid3%$292 y su aclaracion,

N°5759-93 en que la SC sefialé que «los instrtmsedte Derechos Humanos vigentes en Costa Rioantieo solamente un
valor similar a la Constituciéon Politica, sino gere la medida en que otorguen mayores derechosaotées a las personas,
priman por sobre la Constitucion».

0 CPp. “Art 48.- Toda persona tiene derecho al recdeshabeas corpus para garantizar su libertaggridad personales, y al
recurso de amparo para mantener o restablececeldglos otros derechos consagrados en esta tQoidstj asi como de los
de caréacter fundamental establecidos en los insmtos internacionales sobre derechos humanosahlgicen la Republica.
Ambos recursos seran de competencia de la Satadalien el articulo 10”.
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La reflexion sobre la supremacia de la culturacsntéxtos de derechos humanos importa al
derecho de autor, en cuanto toda obra protegibiespregimen de derecho de autor es una
manifestacion cultural, lo que hace que se enceelatitimado el autor a reclamar el
reconocimiento y respeto de la obra que ha creBdiste una interrelacion entre ambos
derechos -culturales y autorales- que lleva a lmurindad internacional a reconocer la
necesidad de garantizar el acceso a los bienagalel para que toda persona pueda gozar de
lo que Anguita Villanueva llama la cultura coleetivque permite a la sociedad disfrutar de las
obras no concebido Unicamente desde el planoidhudilvdel autor, sino como fuente de la
cultura, que permite la difusion de la cultura ¥ @s lo que puede limitar el régimen de tutela
de los derechos de autor. Mas, el beneficio deultara a través de esta limitacion del derecho
de autor, no debe ser entendido como gratuidadcesadibre a la obra, pues ello atentaria
contra el derecho del autor de explotar econOmingensu creacion y gozar de los beneficios
patrimoniales que le asegura el Derecho Internatignel Derecho de la Constitucion. El
limite cultural no desconoce sino reconoce la ndadsde incentivar la creatividad particular y
asegura al autor beneficiarse del goce de los ioeyeef patrimoniales y morales que la
legislacion le reconoce por la creacion de obcas el proposito de afianzar la permanencia de
un flujo constante de obras que enriquezcan y dgrama Cultura de todos los pueblos.
Reconocida la cultura como un valor altamente prdte por tratados internacionales de
derechos humanos y con una finalidad individual lggreeficia al creador y otra colectiva-que
beneficia a todos en general-, se concluye queltaesan esencial promover los bienes
culturales a favor de la sociedad en su conjurdojocesencial es favorecer y promover la
creatividad individual y el desarrollo de las intlias culturales a favor del crecimiento y de la
diversidad cultural en los distintos paises. Elitéral derecho de autor que constituye el

beneficio de la cultura y de la educacién, asi cawdo otro limite, debe atender en
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consecuencia los parametros de interpretacion sleestricciones propios del régimen de
derechos de autor que son la regla de los tres pagoee step tesb elfair useen los paises
de tradicion anglosajona, que describiremos mésuatge
Llegado aqui podemos plantearnos si para promgvacceso a la cultura, -como derecho a
tomar parte en la vida cultural, asi como a gozmidas artes y participar en el progreso
cientifico y beneficios que de él resulten- puedédamente limitarse el disfrute de los
derechos exclusivos del derecho de autor que centé articulo 14 del Protocolo de San
Salvador y 15 del Pacto Internacional de Derechosné&micos, Sociales y Culturales. La
respuesta a tal interrogante es afirmativa perdimitada, pues como vimos el acceso a la
cultura no puede desconocer la necesidad de reeoloscbeneficios morales y patrimoniales
sobre la creatividad de los autores, derecho rexdoa nivel de tratados internacionales y
como ya vimos plasmado también en el articulo 4la @onstitucion Politica como un derecho
fundamental.
La tension entre cultura y derecho de autor esissmanque enfrenta el binomio: derecho de la
educacion y derecho de autor. Ello porque logdisnjjue impone el valor cultura al derecho de
autor son los mismos que le impone el derechoeallgacion, lo que lleva a referirse a este
tema, previo a comentar las restricciones que em@uel derecho de autor, en la cultura. Sobre
el derecho de aprender y la libertad de ensefteresa indicar que la educacion esta
consagrada como un derecho fundamental en el ¢texistitucional y segun lo ha indicado la
SC, su contenido comprende un haz:

«... de facultades que atafien a cada uno de los suptesintervienen en el

proceso educativo integral a que se refiere el matli77 del mismo texto, esto es,

los educadores, los educandos y sus padres deidamnds educadores tienen el

derecho de ensefar, el cual se ejercen cuandoddr@miento Juridico autoriza a
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un sujeto, después de haber cumplido una serieckudos de caracter sustancial
y formal fijados por éste, para transmitir o fatalile a otros sus conocimientos,
experiencia, creencias y opiniones. (...) los esttd®m poseen el derecho de
aprender, que radica en la posibilidad de adquifos conocimientos, la
experiencia, los valores y las convicciones nedasapara el pleno y digno
desarrollo de su personalidad, con el Unico linmgeonable derivado de la propia
y personal capacidad intelectual y psiquica de casthucando. En nuestro
ordenamiento constitucional, el derecho de aprenger lo menos hasta cierto
estadio, se configura, como un poder-deber, dadsn tal y como lo prescribe el
articulo 78, parrafo 1°, de nuestra Carta Magna “lemlucacion preescolar y la
general basica son obligatorias..%.
La libertad de transmitir los conocimientos, expecia, creencias y opiniones de quienes
ensefian y el derecho de aprender esos conocimisat@nicuentran -cuales lineas que se
cruzan- con el derecho de autor, en razén de gaerehdizaje se sirve de las obras para lograr
su plena satisfaccion, lo que ha puesto al segahsiervicio del primero.:
«[E]l derecho y libertad de aprender es de tal mddmdamental que deben
procurarse los medios y garantias para que aqus#la excelente y accesible, de
derecho y de hecho, a toda la poblaciéhy.
Los fines culturales, educativos y de ensefianzsigen en limites al derecho de autor pero no
estan desarrollados en los tratados de derechosrus, que lo que hacen es enunciar y

reconocer tanto los derechos a la educacién yeadafianza (Protocolo de San Salvador, Art

61 SC Sentencia 2009-008444 de las once horas y pimagtos del veintidés de mayo del dos mil nueve.

62 3C Sentencia N° 1091-93 de las ocho horas cinayeniatro minutos del cinco de marzo de mil namicis noventa y tres
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13%%) como los derechos morales y patrimoniales derg@rotocolo de San Salvador, Art 14)
y obligan a los Estados parte a (Protocolo de Saragor, Art 1) a:
«...adoptar las medidas necesarias tanto de ordeerriot como mediante la
cooperacion entre los Estados, especialmente edoadm técnica, hasta el
maximo de los recursos disponibles y tomando entaws grado de desarrollo, a
fin de lograr progresivamente, y de conformidad danlegislacion interna, la

plena efectividad de los derechos que se reconosen...

Es en los tratados internacionales que regulactigidad de los autores que se establece un
listado de excepciones obligatorias y otras fatuls para los Estados signatarios y se fijan
las reglas para valorar la licitud del ejercicioteles las excepcion¥sque es a lo que nos

referiremos seguidamente.

8 Protocolo de San Salvador Art 13 Derecho a la &cido

1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocoldarmev en que la educacion debera orientarse hlaplar® desarrollo de la
personalidad humana y del sentido de su dignidaebera fortalecer el respeto por los derechos hospael pluralismo
ideoldgico, las libertades fundamentales, la jissticla paz. Convienen, asimismo, en que la eddnadébe capacitar a todas
las personas para participar efectivamente en ariedad democratica y pluralista, lograr una stéstsa digna, favorecer la
comprension, la tolerancia y la amistad entre td@m®saciones y todos los grupos raciales, étriamdigiosos y promover las
actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolmoeea que, con objeto de lograr el pleno ejercasb derecho a la
educacion:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoriaquétsie a todos gratuitamente;

b. la ensefianza secundaria en sus diferentes foimasso la ensefianza secundaria técnica y poofaki debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, porasiargdios sean apropiados, y en particular pondaintacion progresiva de
la ensefianza gratuita;

c. la ensefianza superior debe hacerse igualmecesilble a todos, sobre la base de la capacida@dse uno, por cuantos
medios sean apropiados y, en particular, por ldantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se debera fomentar o intensificar, en la medigldo posible, la educacién bésica para aquellesopas que no hayan
recibido o terminado el ciclo completo de instréocprimaria;

e. se deberan establecer programas de ensefaprandidda para los minusvdlidos a fin de propoesiama especial
instruccién y formacién a personas con impedimefisisos o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Essapartes, los padres tendran derecho a escotjpp @le educacion que
habra de darse a sus hijos, siempre que ella se@ddos principios enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se netard como una restriccion de la libertad de Btiqulares y entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianzaaderdo con la legislacién interna de los Estado®s.

% EN CR los tratados que contemplan limites al devete autor son el Convenio de Berna, los ADPIGYEIT, WPPT, los
tratados de libre comercio aprobados por CR (GEftA- CA y Republica Dominicana, entre otros).
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1. De la cita

El Convenio de Berna para la Proteccion de las ©hrierarias y Artisticas dispone en el
articulo 10 dos supuestos en que resulta libutiliaacion de las obras, que no necesitan para
ser utilizadas el consentimiento del autor, exa@pcique se justifica en la finalidad que
persigue que es el valor cultura en el primer ¢dececho de cita de obra ajena, art 10.1CB) y
el valor educacion o ensefianza en el segunddréitién de la ensefianza art10.2CB). En
ambos supuestos se exige hacer mencion de laefyetel nombre del autor, si este nombre
figura en la fuente (art. 10.3 CB), lo que respoada observancia de los derechos morales,
gue son personalisimos e irrenunciables.

El CB establece como limitacion obligatoria o mandeonvencional a los Estados Partes el
derecho de cita de la obra ajena. No pueden erdoradiglamente los Estados miembros de la
Union desconocer este derecho, entendido comacididd de copiar fragmentos de la obra,
porque no es una facultad diferida a los legiskeslaracionales. De la lectura del articulo 10
CB, la cita debe darse bajo cuatro condicioneabars

a) la obra que se cita se «ha hecho licitamentesdde al publico», o que significa que ya se
ha divulgado (lo que no debe confundirse con laipacion).

b) ha de ser: «conforme a los usos honradosxdatyde a su extension;

c) atiende a un fin — que puede ser una finaliddthi@l, de ensefianza o educativa- y

d) ha de indicar la fuente y nombre del autor debla que se cita cita (Art10.3 CB)

Por su naturaleza y en relacion con la excepcidla déa, ROGEL VIDE aclara que: «[e]n el

caso de las obras plasticas, la fuente puede sarsglo o lugar donde se encuentr&n.»

®5 CB Art 10.3 «Las citas y utilizaciones a que dieren los parrafos precedentes deberan menciarfaehte y el nombre del
autor, si este nombre figura en la fuente»
% ROGEL VIDE Carlos,Manual de Derecho de Autor, Méd2008, p.60.
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Del articulo 10 del CB se desprende un limite deukns honrados cuando se ejerce el derecho
de cita, lo que sin duda alude a la cantidad dgqu se puede citar. Con la intencion de
delimitar la excepcion a solo algunos pasajes adita sin mucho éxito algunas legislaciones
como es el caso de la costarricense disponenogugakajes no deben ser “tantos y seguidos
gue puedan considerarse una reproduccion simuladatgncial, que redunde en perjuicio del
autor de la obra origindl®. Sobre la redaccién anterior merece hacerse aqueaisiones. La
primera dirigida a hacer notar que al referirsedama a la trascripcion de pasajes, limita la
copia alo que se puede escribir, dejando fuetta dgcepcion la facultad de citar fragmentos
de obras musicales; lo que desatiende el mandaterocional de Berna de permitir y regular
la cita no solo de textos escritos sino tambiérotle tipo de obras. En segundo lugar la
redaccion del articulo comentado de la LDA parecanpliar la facultad de cita que propone
el CB que la condiciona a que se hagan confornos ados honrados, pues si bien por un lado
dice que la extension de la cita no puede excedeedida justificada por el fin que se persiga
por otro simplemente exige que la cita no se demduadir con la obra original. Bajo esta
redaccion la cita toma ropaje de copia, en tantmloo que no debe la cita es parecerse tanto a
la obra original que parezca simulada; requisite jos de lograr que la cita sea honrada,
torna sumamente permisiva la limitacion, en comt@dn con el requisito de honradez que
busca hacer respetar el CB. A lo anterior se aggagano explica la norma cuél es el fin que se
debe perseqguir para estimar licita la cita, lo gueemite cualquier excusa para quien
intencionalmente o no abusa de este derecho.

Sobre la redaccién de la norma del articulo 70 L@ARIebemos afadir que para ser

considerada ilicita la cita ademas de abundantse:déredundar en perjuicio del autor de la

7 LDADC Art 70. «Es permitido citar a un autor, tsaribiendo los pasajes pertinentes, siempre qus @st sean tantos y
seguidos, que puedan considerarse como una regiddwgimulada y sustancial, que redunde en pegjuiel autor de la obra
original, y su extension no exceda la medida jigsiifa por el fin que se persiga.»
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obra original”. En otros términos, si bien poddgrir el autor demostrar ante un juez que se ha
hecho un abuso del derecho de cita por parte dercero en relacion con su obra al grado de
poderse confundir con la original, si no logra detrar el perjuicio que causa al autor -en sus
derechos patrimoniales como morales-, la cita, gae parece copia, resulta licita a pesar de
que pueda considerarse reproduccion simulada yarsuiat de la misma. Redaccion mas
acertada y ajustada al CB, se ha adoptado enitddeign de El Salvador en cuanto la confina
a «cortos fragmentos de obras ajerfisBispone textualmente el articulo de la Ley de
Fomento y Proteccién a la Propiedad Intelectuat(&te N° 6045

«Art. 41. Sera licita la reproduccion de breves fragmentesabras literarias,

cientificas o artisticas, en publicaciones o cresatias o con fines didacticos,

cientificos de critica literaria o de investigaciésiempre que se indique de manera

inconfundible, la fuente de donde proceden; quetdssos reproducidos no sean

alterados y que tal reproduccion no atente con&raxplotacion normal de la obra,

ni cause perjuicio a los intereses legitimos debauPara los mismos efectos y con

iguales restricciones, podran publicarse breveginantos en traducciones.»
Aunque la norma recién transcrita limita la excépcde la cita a la reproduccion de breves
fragmentos y detalla los fines en que ésta resigita (didacticos, cientificos o de critica litdeao
de investigacion), se echa de menos en el arti&lilde la LDA de El Salvador dos aspectos: en
primer lugar la posibilidad de citar fragmentosotbeas musicales u otras que no sean literarias y en

segundo lugar, la condicién de que la obra quetaehaya sido divulgada, aspecto este ultimo no

® Delia Lipszyc la define como: «la mencién de wagfento relativamente breve de otra obra escdtera o audiovisual,
asi como de la de obras artisticas aisladas, pas@mao hacer més inteligibles las opiniones demescribe o para referirse a
las opiniones de otro autor de manera fidedignare&hos de Autor y Drechos conexos, Buenos Airegstb, Cerlalc,
Zavalia, 1993. P.231

%9 Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Inteé#¢Decreto N° 604) de E| Salvador, disponible en
http://www.sice.oas.org/int_prop/nat_leg/el_salv@id604as.
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insalvable pues al mismo ya se obliga de lo disjouen el art 10.1 CB-, que fija la condicidon segun
la cual la cita es licita siempre que la obra ygahsido divulgada, lo que debe entenderse en el
sentido que si la obra no ha traspasado el ambitado, no es licita la cita.
Por su parte el numeral 32 de la ley N° 312 deshade Derechos de Autor y Derechos Conexos de
Nicaragua, ofrece una redaccion que permite ademasar solo breves fragmentos de las obras,
exige también el requisito de la divulgacion, iapdner que :

«ARTICULO 32.Es licita, sin autorizacion del autor, la reproaiin de un

fragmento de obras ajenas, asi como la de obrdadas de caracter plastico

o fotografico, siempre que se trate de obras yaldadas y esa reproduccion

se realice a titulo de cita o para su analisis, emario o juicio critico, en la

medida justificada por el fin que se persiga, comi® a los usos honrados e

indicando la fuente y el nombre del autor de lazobtilizada»
Aunque resulta muy atinada esta redaccion deludot®2 LDADC de Nicaragua pues delimita con
claridad hasta cuanto se puede citar la obra ajjeclaye las obras plasticas y fotograficas e ipelu
el requisito de la divulgacion asi como la finatidaor la que se justifica la reproduccion; no
especifica la naturaleza de las obras ajenascutase refiere. Al no especificar la norma comemtad
qué se debe entender por “obras ajenas” (si esaritderarias, musicales, audiovisuales) obliga al
intérprete de la norma a suponer sobre qué obca® réa excepcion, lo que pone en evidencia la
carencia de precision en la redaccion.
Del andlisis realizado para este estudio dejé tilmalla redaccién del derecho de cita de la Ley de
Propiedad Intelectual de Espafia de 1996, que ammadte recoge los requisitos que segun la
doctrina debe observarse al citar una obra ajexigefue para entender licita la cita debe cefirse
solo fragmentos (lo que alude a la extension) debla ajena entendida como «escrita, sonora o

audiovisual, asi como la de obras aisladas deteandlé@stico o fotografico figurativo» (lo que atud
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a su naturaleza) y que ya ha sido divulgada (cajubo se reconoce derecho moral del autor). Se
establece también en el articulo 32 de la LPI itke que el propdsito de esta excepcion es el
analisis, comentario o juicio critico de lo quetrsmscribe o cita, finalidad que se repite o refae

en la misma norma que indica que debe atendees die docencia o de investigacion. La redaccion
del articulo 32 LPI permite la utilizacion de uobra de bellas artes (que es aislada y por su
naturaleza no se puede fragmentar) para finesdesiancomentario o juicio critico en un programa
cultural que se presente por television, por ejempinalmente el citado articulo establece la
obligacién de citar la fuente y el nombre del aaterda obra utilizadd En definitiva, la redaccion

de esta norma facilita el ejercicio de la excepaéria cita y en caso de controversia no obliga al
juez a interpretar mas que la equivalencia detéactn los criterios de usos honrados, si la naedid
esta justificada, lo que es un aspecto que deberdleparse en cada caso sometido a su
conocimiento.

De lo expuesto vale destacar que el CB no disparabligacion de regular el derecho de la cita
Gnicamente en cuanto a las obras escritas, la quiecriterio implica la exigencia de permitir lidac

de otro tipo de obras, como las musicales, aigliales, de caracter plastico, fotografico o
analdgico. Sin embargo, la legislacion nacionapeonite la cita de obras que no sean escritas pues
el articulo 72 de la LDADC de CR no se refiere @ dipo de obra. Una correcta redaccion del
derecho de cita debe permitir al juez atender adel@da extension y la finalidad que se persigue, |

naturaleza de la obra que se cita, que no debeliestada a las obra escritas.

70 Ley de Propiedad Intelectual. Articulo 32. @itdustracion de la ensefianza.

1. Es licita la inclusién en una obra propia dgrftantos de otras ajenas de naturaleza escritaesoraudiovisual, asi como la
de obras aisladas de caracter plastico o fotogrdifitirativo, siempre que se trate de obras yalgadas y su inclusion se
realice a titulo de cita o para su andlisis, coarém juicio critico. Tal utilizacion so6lo podréalizarse con fines docentes o
de investigacion, en la medida justificada poiiredie esa incorporacién e indicando la fuente ryoghbre del autor de la obra
utiizada. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12e dabril, (BOE num. 97, de 22-04-1996)
http://civil.udg.es/normacivil/estatal/reals/Lpifit
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2. De lailustracion de la ensefianza
Contrario al mandato convencional que fija el CBalacion con el derecho de cita, la limitaciéngpar
ilustracion de la ensefianza es facultativa par@&kiados Partes que pueden o no incorporar en su
legislacion esta restriccion. Una vez incorporadaekcepcion, la utilizacion de las obras para
ilustracion de la ensefianza atiende también alguoateras en atencion a lo que dispone el punto 2)
del articulo 10 CB, segun el cual:

«Art 10.2 CB Se reserva a las legislaciones deplises de la Union y de los

Arreglos particulares existentes o0 que se estadnbeentre ellos o que concierne a

la facultad de utilizar licitamente, en la medidstificada por el fin perseguido, las

obras literarias o0 artisticas a titulo de ilusttacde la ensefianza por medio de

publicaciones, emisiones de radio o grabacionesrasro visuales, con tal de que

esa utilizacion sea conforme a los usos honrados».
Las obras que se utilicen a titulo de ilustraci@besh en consecuencia atender a la finalidad de
ensefianza, que desde luego comprende las etafmestmlaridad obligatoria hasta la universitaria
y de formacion profesional, cuyo proceso es sistieado y graduado, ofrecido por centros de
educacién con caracter estructurado en el tantiguer objetivos didacticos en cierto tiempo. Sobre
la ensefianza y la educacion se puede reconoceaifisiritad que no solo responden estos conceptos
a un modelo académico, sino alcanzan también andpaje informal, que es aquél tipo de
educacién que si bien puede ser estructuradanplica necesariamente un certificado de estudios,
qgue es el resultado deseado en el proceso de ta@dn formal. Al referirse a la ensefianza y
educacién el CB no hace distincion alguna en cuahtipo de educacion que regula. Tampoco
limita la ensefianza a la que se adquiere en un dal@lase escolar o universitaria. Su redaccion es
genérica y hace posible incluir procesos de aprejeldistintos a los presenciales tradicionalek. Ta

posicién permite incluir dentro de la excepcidnaplar enseflanza los cursos por correspondencia o
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“on-line”, por internet, en que los estudiantesestan en el mismo lugar que el maestro o profesor o
director del curso. A mi parecer, no hay motivoualy para excluir la aplicaciéon de este limite
(articulo 10.2 CB) que es la ilustracion para lasedianza en los casos explicados dado que la
finalidad que se persigue, que es el acceso dtlaay la educacion de la persona, debe entenderse
desde una perspectiva amplia que incluya la edutaormal y no formal, presencial, a distancia o
virtual, de modo que alcance y garantice de lammeanera la utilizacion libre de las obras para
ilustrar lo que se ensefia, ya sea por medio decpalines, emisiones de radio o grabaciones
sonoras o visuales.
Queda sujeta la excepcion de la ilustracion daesei@ganza, al igual que el derecho de cita, aficrite
de los usos honrados del articulo 9.2 CB, que debtende a la cantidad de veces que puede
reproducirse la obra asi como la cantidad de ggote se puede alcanzar a través de la
reproduccion libre como consecuencia de esta cegin al derecho de autor. Debe sopesarse
ademas la repercusion que ello tenga sobre latqgpdn normal de la obra y el perjuicio a los
intereses legitimos del autor.
La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo lyGtmsejo de 22 de mayo de 269 %n
su articulo 5.3 Excepciones y Limitaciones dispone

«3. Los Estados miembros podran establecer exaegsio limitaciones a los

derechos a que se refieren los articulos 2 y d&miguientes casos: a) cuando el

uso tenga Unicamente por objeto la ilustracién d¢mes educativos o de

investigacién cientifica, siempre que, salvo erclsos en que resulte imposible, se

indique la fuente, con inclusién del nombre debauy en la medida en que esté

justificado por la finalidad no comercial perseguid

"1 Directiva, relativa a la armonizacién de deterrdiveaspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en ladsatae la informacion (Diario Oficial de las Condades Europeas | 167/10
de 22 de junio de 2001), disponible en www.bélegsslacion/vigente/Seg_inf/.../direct_22_jun_Qaif.p
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En las legislaciones que han adoptado la figurtadieencia obligatoria, ésta se convierte en una
herramienta util para equilibrar el derecho de lactm la utilizacion de su obra libremente cuando
se utiliza para la ilustracion de la ensefianza meesleben entonces atenerse los interesados
Unicamente al criterio de usos honrados para nedigitimidad del uso de la obra que se justifica
en la ilustracion para la ensefianza, en el tan® asecuada y equilibrada ecuacion de la
compensacion que supone la licencia, haria inngoesglicar en cada caso ese examen de

proporcionalidad, que es el método de interpretag®los usos honrados.

Recientemente a nivel interno, se incorpord enagiflo IX del Titulo | de la LDADC de CR la
excepcion de la ilustracion para la ensefianzaratte de autor, siendo que antes de que entrara a
regir la reforma de finales de 2008, en principi@ ikegal y prohibida la utilizacién de las obeess
fuera para fines ilustrativos y en los centros atuas. La redaccion introducida al articulo 73
LDADC vigente permite la ilustracion de la ensefeaem la medida justificada por el fin perseguido
-que es la educacion o ensefianza-, de las obragpsibdes de publicaciones, tales como
antologia&. El numeral de comentario incluye ademas la plidsilol de ilustrar a los educando a
través de emisiones de radio 0 grabaciones sowovéslales, con tal de que esa utilizacion sea
conforme a los usos honrados y se mencionen laefyesl nombre del autor, si su nombre figura en
la fuente. A mi parecer la modificacion a la LDADB@tisface en buena medida la necesidad de la
poblacion estudiantil de tener acceso a las obeaa fines educativos. Sin embargo, queda
pendiente regular el uso que se da de las lexiomgartidas en aulas universitarias o de colegio,
pues la toma de notas o de apuntes que recogecdlasss dictadas es propio del desarrollo

educacional, pero también es creacion intelectugpip del expositor o educador y mientras no

2 | a coleccién de obras literairas o musicales defesentar rasgos de originalidad y no exime alccodaista de la
autorizacion de la reproduccion que haga de laasadjenas; que conformen su trabajo, lo que astdiste la obra “final” que
supone la antologia, distinta de las obras y mdogeede proteccion por la LDADC.
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renuncie a su derecho patrimonial, no pueden vakdde apropiarse terceros de su obra, ya sea
grabandola o copiandola. A este problema se d@aftescominmente los estudiantes y profesorado
de todos los niveles de la educacion, lo que hateurgente su tratamiento a nivel normativo. Estos
aspectos en otras legislaciones ya se encuentuéadeg En el Peru por ejemplo, la Ley sobre el
Derecho de Autor (art.42), que es Decreto Legvsldt® 822, permite como limite al derecho de
autor y para fines de ensefianza el uso de «[lt&solges dictadas en publico o en privado, por los
profesores de las universidades, institutos sueviy colegios¥, que podran ser anotadas y
recogidas en cualquier forma, por aquellos a qgieven dirigidas, pero para uso privado,
impidiendo su divulgacién o reproduccion en cal@aompleta o parcialmente, sin autorizacion

previa y por escrito de los autores.

3. De las obras en lugares publicoga limitacion que constituye la facultad de cearcir sin
contar con la autorizacion del autor -via fotogrfio por otros procesos pictéricos- las
estatuas, monumentos y otras obras de arte, eapuestlas vias publicas, atiende tanto una
finalidad cultural como educativa o simplementereativa. A nivel nacional, dispone el
articulo 71 LDADC:

«Articulo 71.- Es licita la reproduccion fotografica o por otpyecesos pictéricos,

cuando esta reproduccion sea sin fines comercid¢etas estatuas, monumentos y

otras obras de arte protegidas por derechos dg adtuiridos por el poder publico,

expuestos en las calles, los jardines y los museos.
El articulo 71 LDADC recién trascrito que establégcaexcepcion de la reproduccién de obras en

lugares publicos a mi parecer equivocé el objetigda limitacion al concentrar la limitacion en la

" Ley sobre el Derecho de Autor del Perl, Decreto gidlativo N° 822, disponible en

http://www.sice.oas.org/int_prop/nat_leg/Peru/D822
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reproduccion de la obras adquiridas por el Estadmsy instituciones, pues la intencion de esta
excepcion no se centra en la titularidad de la,obirgo que lo que busca es permitir la libre
reproduccion, distribucién y comunicacion de lasaskplasticas o edificios por medio de pinturas,
dibujos, fotografias y procedimientos audiovisua@edales obras ubicadas ya sean calles, parques,
plazas que son publicdssin importar si tales obras han sido adquirida® @or el poder publico.

La redaccion vigente del articulo 71 LDADC llevasd®rtunadamente a plantearnos que para la
reproduccioén fotogréafica u otros procesos de uruginte en CR -que sea lo suficientemente original
para ser considerado obra arquitectonica - deimgeebsado en la reproduccion, averiguar si e 0 n
propiedad del Estado o de sus instituciones, pepsrtliendo de la titularidad sobre el bien, la
reproduccion fotografica podria violentar el demeae autor. Igualmente resultarian ilicitas la
comercializacion de las tarjetas postales en gaecap uno de estos edificios o la fachada de una
iglesia, asi como filmacion de éstas para unaydaliinematografica. Tampoco podrian vender sus
pinturas quienes se dediquen a reproducir obraartdeque estén en la calle, primero porque no
necesariamente son del “poder publico” y segundagy®o la limitacion en CR impide la
reproduccion “con fines comerciales”. En otros téos, se entenderia ilicita aun la fotografia de
inmuebles declarados como parte de nuestro patiimbistorico que son obras que no
necesariamente han sido adquiridas por el “podddiqmd, a menos que se cuente con el
consentimiento del autor de la obra que es el &cfoi del inmueble o los titulares de esos derechos
-que en la mayoria de los casos serd un dato desdonpara los propios habitantes del inmueble

asi como para sus propietarios registrales.

"4 BENTLEY Lionel comenta la Info. Soc. Dir. Art. B)( (h) que permite la excepcién al derecho de adéoobras de
arquitectura o escultura, que permanecen en lugatdicos, e indica que: «Section 62 provides togiyright in (a) buildings
and (b) sculptures, models for buildings, and warksirtistic craftmanship if permanently situateda publico place or in
premises open to the public, may be representendegraphic work, photographed, filmed, or broatieaghout a licence.»
“Intellectual Property Law” Third Edition, Oxfor@008, p. 227, 228.
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Es claro que la exigencia que supone que la repoiiu fotografica de las obras expuestas en la
calle solo puede darse sobre bienes del Estaddtaedsurda, no persigue ningun fin conocido, es
contraria al acceso a la cultura y a la informag@aes no podrian se reproducidas libremente para
uso noticioso tales obras, siendo que urge swaneidnl del ordenamiento, asi como replantear la
redaccion del limite que en realidad se busca.d®or lado la posibilidad de reproducir obras
situadas en calles y jardines publicos debe extsadelas que se encuentren en la via publica, por
tratarse de un término mas amplio.

Mas atinada resulta una redaccion de la excepai@npgrmita la reproduccion de las obras en
lugares publicos, que no impida al interesado spiarecho econdmico de la reproduccion de las
obras pero que, cuando medie tal interés lucra@anecesaria la autorizacion del Estado. Bago est
supuesto permitiria al Estado aprovechar en akgjuoasos y en cierta medida, la ventaja econémica
por la explotacion que produce la reproducciondwitica o por otros procesos pictoricos de obras
gue son patrimonio arqueoldgico e historico y galtuEn México, recientemente, el Instituto
Nacional de Antropologia e Historia con base emabiva que protege las obras que se exhiben al
publico de la calle conoce la posibilidad de llegaun acuerdo econdmico con la empresa
multinacional Starbucks, conocida como la empresaafeteria con mas locales de venta en el
mundo, que por no contar con la autorizacion dedegano publico, retird los jarros y tazas de café
con las imagenes de las piramides prehispanicasalendario azteca de sus locales comerciales.
Esta dinamica en el mercado, en que se respetapgedad intelectual cuando medie un interés
econdémico de la reproducciéon de las obras expuestdsgares publicas es posible a través de la

modificacion pertinente de las leyes de propiedéelactual.

5 EL ECONOMISTA, “Starbucks le debe a México por dgoimagenes prehispanicas”, Fuente AP, 7 de ere?01D,
disponible en http://eleconomista.com.mx/indusgliabal/2010/01/07/starbucks-le-debe-mexico-uso-enag-prehispanicas,
enero 2010
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4. Para uso familiar o didacticos

En algunas legislaciones es permitida la util@acde las obras dentro del nacleo familiar y

establecimientos de beneficencia o similares, siempe sea sin animo de lucro.. Es en ese sentido

que el la LPI de Chile, que es la ley N°17.336 aliggen el parrafo primero del articulo 47 que:
<<Articulo 47. Para los efectos de la presente ley no se coasit@nunicacion ni
ejecucion publica de la obra, inclusive tratandbsdéonogramas, su utilizacién dentro de
nacleo familiar, en establecimientos educacionalesheneficencia u otras instituciones
similares, siempre que esta utilizacion se efesiti@nimo de lucro. En estos casos no se

requiere remunerar al autor, ni obtener su autcidne>

La finalidad de la excepcion para uso familiar dédticos limita al domicilio privado o centros sin
fines de lucro la utilizacion de la obra es fomegaeducacion en el circulo familiar. También
puede entenderse que existe una intencion cutitecreativa. El primer parrafo del articulo 73

de la LDADC de CR recoge esta excepcion , al sefala

«ARTICULO 73.- Son libres las interpretaciones o ejecuciones bieasoteatrales o

musicales, que hayan sido puestas a disposiciopldgico en forma legitima, cuando se
realicen en el hogar para beneficio exclusivo dedudo familiar. También seran libres
dichas interpretaciones o ejecuciones cuando sebradas a titulo de ilustracién para
actividades exclusivamente educativas, en la mgdsidicada por el fin educativo, siempre
gue dicha interpretacién o ejecucion no atenteradat explotacion normal de la obra ni
cause un perjuicio injustificado a los interesegitimos del titular de los derechos.

Adicionalmente, debera mencionarse la fuente yoeibre del autor, si este nombre figura

en la fuente».
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De la lectura del articulo 73 LDADC se desprende g excepcion para el uso familiar de la obra,

a la representacion teatral y ejecucion musicagmsplia con la reforma introducida a ese numeral
en noviembre de 2008 a los centros educativos. iBtenen su redaccion la exigencia de que la obra
ya haya sido divulgada de modo legitimo y que faesentacion realizada no persiga un interés
lucrativo. Debera sujetarse la representacion ados honrados, lo que debe entederse en el sentido
que la representacion teatral y la ejecucion musguede atentar contra la explotacion normal de
obra y no debe causar un perjuicio injustificadosaintereses legitimos del titular. De lo dicho es
claro que al restringirse la limitacibn comentatlhagar o circulo familiar y ampliarse solamente a
centros educativos se deja de lado otro tipo deeartds como casas de reposo de personas adultas
mayores y orfanatos, centros de beneficencia,edgopas con discapacidades que bien podrian
beneficiarse de esta excepcion atendiéndose yufammente recreativo y cultural. A mi parecer la
excepcion de la legislacion costarricense limitaldaogar o circulo familiar (sin definir si por haog
entendemos un espacio fisico o la reunién de faregsi lo que presenta sus aristas no poco
controversiales) y a centros educativos Unicamem®lta insuficiente la modificacion para
satisfacer las exigencias y limitaciones justasopgrcionadas del derecho de autor en la actualidad
pues deja por fuera a algunos grupos de la socigdadse ven tradicionalmente olvidados o

marginados.

5. De la conservacion de la obraNada dice el CB en relacion con la limitacion aledbo de autor
que permite a las bibliotec4sreproducir las obras para fines de conservacideemplazo. No
obstante es clara su importancia para la promateda cultura y buen desempefio de las bibliotecas y

archivos, aspecto que es atendido y desarrolladouaererosos paises a través de la normativa de

"8 Diccionario de la Real Academia Espafiola. Bibtiate Institucién cuya finalidad consiste en la asigién, conservacion,
estudio y exposicion de libros y documentos.”Vigéssegunda Edicion
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derechos de autor (Republica Dominicdpaviéxico’®) que establecen la limitacién de la copia a
favor de las bibliotecas o archivos para la pres@én de la obra que esta agotada en el mercado
local, descatalogada o en peligro de resultar gsble, lo que privilegia el derecho a la cultura ka
educacion’’ La restriccion al derecho de autor a favor debibiotecas persigue un fin de interés
social que tiende a la promocion de la investigagise entiende valida la excepcion mientras no
medie un interés de lucrar con la reproducciénadebra y se realice a través del préstamo de las
obras a los lectores o a otras bibliotecas. Noanbstse justifica plenamente la excepcién no se ha
previsto en la regulacion normativa una remunerac@mpensatoria por la reproduccion de la obra a
favor de los autores, en contraste con el régingetadopia privada, que en distintos paises, como

Espafia y México, si compensan a los autores comedala econémica (En ese sentido CP PEREZ

" Ley Sobre Derecho de Autor. Republica Dominicastablece la excepcién a favor de las bibliotecddiqas Gnicamente

al sefialar en el: Art. 38- Las bibliotecas publicas pueden reproducir, phraso exclusivo de sus lectores y cuando ello sea
necesario para su conservacion o para el servieiprdstamos a otras bibliotecas, también publicasa, copia de obras
protegidas, depositadas en sus colecciones o aschive se encuentren agotadas en el mercado lac@reacional. Estas
copias pueden ser también reproducidas, en unagpia, por la biblioteca que las reciba, en casquk ello sea necesario
para su conservacion, y con el Unico fin de queselean utilizadas por sus lectores».

8 Ley Federal del Derecho de Autor Méxidaticulo 148.- Las obras literarias y artisticas ya divulgadasr@oditilizarse,
siempre que no se afecte la explotaciéon normaladeblra, sin autorizacion del titular del derechdripenial y sin
remuneracion, citando invariablemente la fuentmyakerar la obra, sélo en los siguientes casofaproduccién de una sola
copia por parte de un archivo o biblioteca, poon&s de seguridad o preservacion, y que se eneusgitada, descatalogada
y en peligro de desaparecer”.

"9 LPI Espafidrticulo 37. Libre reproduccion y préstamo en determinadas instiiciones

1. Los titulares de los derechos de autor no podpémerse a las reproducciones de las obras, cuanddlas se realicen sin
finalidad lucrativa por los museos, bibliotecasidt®cas, filmotecas, hemerotecas o archivos dartidad puablica o integradas

en instituciones de caracter cultural o cientificta reproduccion se realice exclusivamente parasfide investigacion o

conservacion.

2. Asimismo, los museos, archivos, bibliotecas, éretecas, fonotecas o filmotecas de titularidadigdlo que pertenezcan a
entidades de interés general de caracter cultiestifico o educativo sin animo de lucro, o aitnstones docentes integradas
en el sistema educativo espafiol, no precisaramizat@n de los titulares de los derechos ni léisfsaan remuneracion por

los préstamos que realicen.

3. No necesitara autorizacion del autor la comwnicade obras o su puesta a disposicion de persomesetas del publico a

efectos de investigacion cuando se realice medradteerrada e interna a través de terminales iedigados instalados a tal

efecto en los locales de los establecimientos @t&h el anterior apartado y siempre que talesdigaren en las colecciones
del propio establecimiento y no sean objeto de ictomtes de adquisicion o de licencia. Todo ellomenjuicio del derecho del

autor a percibir una remuneracién equitativa.
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DE ONTIVEROS, Comentarios a la Ley de Propiedactléatual, coord. R.BERCOVITZ,2,%d.

Madrid, 1997,p 650)%°

En la legislacion costarricense, como adelantabaahasicio de este estudio, no hay aun norma
articulada que permita a las bibliotecas, archivasuseos preservar o sustituir, -en caso degeerdi

o deterioro y siempre y cuando no se encuentpodible en el mercado-, una obra que sea parte de
su coleccién. Tampoco existe alguna iniciativancreta para regular la digitalizacion de obras por
parte de las bibliotecas publicas o privadas, pardifusion y conservacion de la producciéon
nacional de libros, respetando el derecho el aupoe, es 10 que se conoce bajo el término de
bibliotecas digitales y que son los equivalentestednicos a las colecciones de registros en Papel
La Unica normativa que trata tal actividad es latemplada en la Ley de Observancia de Derechos
de Propiedad Intelectual que en el articulo 38‘liedidas Civiles” releva de la responsabilidad
civil por dafios compensatorios a las bibliotecasigos e instituciones educativas o0 a organismos
publicos de radiodifusion no comerciales y singine lucro, que logren demostrar o prueben “que
no estaban conscientes y que no tenian razon e guee constituian la actividad prohibida de los
tipos penales contenidos en los articulos 62, % b3 de la LODPI, tales como alteracion, evasion,
supresion, modificacion o deterioro de las medtdaroldgicas efectivas contra la reproduccion, el
acceso o la puesta a disposicion del publico dasplmterpretaciones o ejecuciones, o fonogramas.
Es claro que una mejor técnica legislativa seaipora de la excepcion de conservacion de la obra,
lo que les permitiria a las bibliotecas y a loshamas realizar su labor en un marco definido y les
evitaria enfrentar procesos judiciales en que deeamostrar su “inconsciencia” sobre la ilicitua d

los actos violatorios de los derechos de autore@epque habria que analizar si no constituye una

8 CADARSO PALAU en “Los Limites del Derecho de Autor, ColecciorRdepiedad Intelectual”, coord. ROGEL VIDEL,
Carlos, Madrid, 2006, p. 127-128
81 La OMPI cuenta con una biblioteca digital en miatde propiedad intelectual http//wwwpctgazetawiifto

69



reversion de la carga de la prueba en contra daltawo y una infraccion al principio de inocencia
garantizado en la Constitucion Politica. En sumayaeio legal en esta materia impide a las
bibliotecas llevar a cabo iniciativas de presemacy aplicar medidas tecnoldgicas digitales que
garanticen al publico el acceso a las coleccioeastérés nacional y urge una revision de las pocas

normas que con poco acierto tratan el tema.

6. De las licencias obligatorias

El establecimiento de las licencias obligatoriasovoluntarias, es una potestad facultativa digerid

a los Estados parte del CB, a la luz del articdldis 22 y 13.2° que permite a los Estados parte
incorporarlas en su legislacion. Las licencias gattbrias pueden fijarse para los derechos de
radiodifusién y derechos conexos Gnicam&ht®ajo el supuesto de licencia obligatoria la el

del autor -de autorizar o prohibir la utilizaciée th obra- es reemplazada por el derecho a una
remuneracion equitativa por la explotaciéon de lama; lo que no podra «en ningln caso atentar al
derecho moral del autor, ni al derecho que le sporda para obtener una remuneracion equitativa,
fijada, en defecto de acuerdo amistoso, por laraiait competente» (Art.11 bis 2 CB).

En relacion con la licencia obligatoria que seerefia las grabaciones de obras musicales dispone el

articulo 13.1 CB, que los Estados parte puedesugtegislaciones nacionales, establecer reservas y

82 CB Art.11bis 2) «Corresponde a las legislacionebd@aises de la Unién establecer las condicipassel ejercicio de los
derechos a que se refiere el parrafarterior, pero estas condiciones no tendrdn masigquesultado estrictamente limitado
al pais que las haya establecido y no podran guininaso atentar al derecho moral del autor, dé@cho que le corresponda
para obtener una remuneracion equitativa, fijadaledecto de acuerdo amistoso, por la autoridacpetente.»

8 CB Art 13.1) «Cada pais de la Unién, podra, pogue le concierne, establecer reservas y condisienelo relativo al
derecho exclusivo del autor de una obra musicatlyadtor de la letra, cuya grabaciéon con la obraicall haya sido ya
autorizada por este Ultimo, para autorizar la grgimasonora de dicha obra musical, con la letrasiegaso; pero todas las
reservas y condiciones de esta naturaleza no enta que un efecto estrictamente limitado al guaéslas haya establecido y
no podran, en ningun caso, atentar al derecho guesponde al autor para obtener una remuneragjditagva fijada, en
defecto de acuerdo amistoso, por la autoridad ctempee»

8 «5.El régimen de “licencias no voluntarias” eseimitido por el CB solamente en dos situacionesatzer: a. Para las
grabaciones musicales. B. Para la radiodifusiodidibucion de programas radiodifundidos y/o dareomunicacion publica
de obras emitidas por radiodifusién.”Flores de KaliEdith, en Curso Centroamericano sobre Propidaatectual para
Jueces y Fiscales, San José, 2004, p.46
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condiciones con relacion al derecho exclusivo debrade una obra musical y del autor de las
palabras autorizadas a acompafiar la muasica enalaagbn, en su caso. Estas reservas y
condiciones solo tienen efecto en el pais qubdga establecido y no pueden impedir el derecho
que corresponde al autor para obtener una remuderaguitativa fijada en defecto de por acuerdo
amistoso, por autoridad competéfite

Sobre el tema se puede mencionar en resumen cuexaspcion busca un equilibrio entre los
intereses de los usuarios en relacion con los desede los autores y a nivel legislativo, en el
listado de excepciones al derecho de autor de |IADM no se contempla la posibilidad de
establecer licencias obligatorfas

7. Breve repaso de las excepciones que atiendenfumeducativo o cultural.

De los supuestos que suponen un limite al dereehautbr y que atienden al fin cultural y de
educacion se infiere que éstas, asi como la igaesdn, son solo realizables a través del acdeso
las obras de la inteligencia, -ya sea que se etremenen el dominio publico, que se hallen
protegidas por el Derecho de Autor 0 que estépsibles a través de licencias no voluntarias u
otros supuestos de excepcidn previstas en la éyatla pais - en atencidon a los limites
constitucionales y convencionales previstos. Eesaato tener presente que la limitacién en que se

constituye la cultura de las facultades patrimasialel derecho de autor no es rigida o absoluta,

8 CB Art 13.1 op.cit.

% En los Estados Unidos la Seccién de Licencias eeedos de Autor es la que se encarga de adminiagrdicencias
obligatorias y recaudar las regalias obtenidasyule realiza con autorizacion debpyright Act (title 17 of théJ.S. Codg
“The Division collects royalty fees from cable opera for re -transmitting television and radio koasts (section 111), from
satellite carriers for retransmitting “superstatiamd network signals (section 119), and from inte& or manu facturers for
distributing digital audio recording products. Th&ision deducts its full operating costs from tlogalty fees and invests the
balance in interest-bearing securities with the. Or8asury for later distribution to copyright owsdy Copyright Arbitration
Royalty Panels... Under section 116, a voluntarynisgeagreement is in ef fect for performances ofdrematic musical
compositions on coin-operated phonorecord playgukgboxes”). This agreement is between the perfiogmights societies
(ASCAP, BMI, and SESAC) and the Amusement and M@3perators Association (AMOA). Royalty terms, rataad
payments are agreed to directly between the ndingtipar- ties. Royalty payments are not made &lticensing Division
under the jukebox negotiated license.

Under section 122, a royalty-free statutory licemsghorizes the retransmission of local broadcelgvision stations by
satellite carriers.” Circular 75 The Licensing Biin of the Copyright Office www.copyright.gov/&t17/09/11/2009
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sino que debe entenderse en equilibrio con l@sases de los autores, lo que resulta acorde con lo
que dispone el articulo 89 de la ConstituciontRalique establece como fines culturales de la
Republica el de “...conservar y desarrollar el padrio histérico y artistico de la Nacion” asi

como apoyar la iniciativa privada para el progreso iifem y artistico.” Precepto
constitucional que reafirma la proteccion de lesedhos autorales consagrada en el articulo 47 de
la Constitucion Politica en el entendido que pama faya desarrollo artistico y cultural debe
necesariamente promoverse el arte e incentivas adbitantes para que exploten sus capacidades
artisticas, en aras de aumentar el acervo culjurah ello beneficiar a la sociedad en su conjunto.
Sobre este tema podemos afirmar que la culturaegdaacion -como valores constitucionales- son
alcanzables y armonizan con el derecho de la @dagiintelectual si asumimos que la facultad del
autor de generar obras novedosas, se realiza eonslicion de “heredero de una cultura colectiva
de donde se alimenta la generacién de manifesesiouiturales nueva&®.Condicién que lo hace
deudor de la cultura colectiva; lo que justificangosicion de algunos limites pero que no jusific

la ignorancia de sus derechos de autor en nombria @elturd®. El equilibrio entre cultura,
educacién y derecho de autor debe buscarse cen@ue razonabilidad y proporcionalidad a través
de la comprobacion de la reglas de los tres pasos.

Podemos con razon decir a esta altura que el dedes derechos patrimoniales de los autores
encuentra como limite natural la cultura, 0 masmamente el acceso a la cultura, que es objeto
de proteccion constitucional y su garantia podacian el derecho de autor, en el tanto ésta seequie
monopolio exclusivo del titular. Como bien diceos® este punto Luis Anguita Villanueva, “el
Derecho parte de dos principios respecto de ladfestaciones culturales que resultan de dificil

armonizacién: el acceso a los bienes culturale®®mue se exterioriza la Cultura de los pueblos

8 ANGUITA VILLANUEVA Luis “Derechos Fundamentales Fropiedad intelectual: el acceso a la cultura ewgiedad
Intelectual, Derechos Fundamentales y Propieddstrial”, Coleccion de Propiedad Intelectual., p 52.

8 Entendemos incluido en el patrimonio cultural uieresa al derecho de autor, todas las exprestutiesales sean
literarias, cientificas y artisticas. Esto es)daion mas amplia posible de cultura.
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que ha de ser tutelado y garantizado por los psdaiblicos; y el fomento de la creatividad como
elemento generador de los nuevos ingredientesralds) que ha de ser igualmente objeto de
proteccién.
En Europa, el Tratado sobre Derechos de Autor d@ohaunidad Europea concede a los Estados la
prerrogativa de introducir limitaciones al derea®autor cuando lo que esta de por medio es la
ensefianza o el derecho a la educacion. Es erems#osque se entiende el articulo 2.2 de tratado e
cuanto fija las excepciones de libre utilizaciornotdeas y el uso para la ilustracion de la ensefignza
que reza:

“Se reserva a las legislaciones de los paises deJitaon y de los arreglos

particulares existentes 0 que se establezcan ezitos lo que concierna a la

facultad de utilizar licitamente, en la medida jfishda por el fin perseguido, las

obras literarias artisticas a titulo de ilustraciéte la enseflanza por medio de

publicaciones, emisiones de radio o0 grabacione®sas 0 visuales, con tal de

gue esa utilizacion sea conforme a los usos hawad
En el mismo sentido, pero constituyendo esta adarlitacion expresamente no solo la ensefianza
sino también la cultura, la Directiva Europea PQO/CE establece en su considerando 14 la
aspiracion “...a fomentar el aprendizaje y la cultungdiante la proteccion de las obras y
prestaciones, permitiendo al mismo tiempo excegsanlimitaciones en interés general para fines
educativos y docentes?”
De la libertad de expresionLa normativa internacional sitla en una posi@éwilegiada -entre
los derechos humanos- a la libertad de expres#mgue se considera una de las libertades

esenciales, asi como una de las condiciones Enthgples para el progreso y para el desarrollo de

8 ANGUITA VILLANUEVA Luis, Op cit p 52.
® La Directiva Europea 2001/29/CE, esta disponibfe la pagina htpp://www.info2000.csic.es/midas-
net/docs/Ivisp
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la persona humana en una sociedad democraticaaflipla. La especial proteccion a la libertad de
expresion responde a la concepcion democratita ldeertad y la dignidad de la persona individual
asi como de la concepcion democratica del poder squge del espiritu filosofico del siglo XVIII,
que marca el final en Francia de “I'Ancien Régimg’-se hace explicito en el articulo 11 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadéhi89), segun el cual: “La libre
comunicacion de pensamientos y de opiniones eslenhas derechos mas preciosos del hombre; en
consecuencia, todo ciudadano puede hablar, eseribiprimir liboremente, a trueque de responder
del abuso de esta libertad en los casos deternsraatda ley.” A partir de la Declaracién de 1789
se gesta a nivel colectivo un consenso en la dgadiénternacional sobre la preeminencia de la
libertad de expresion, -que se erige como piladémmental de donde emanan las demas libertades
publicas en una sociedad democratica. El reconeaimide la libertad de expresion como elemento
intrinseco de las democracias pluralistas y deddestde derecho se refleja en plenitud en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DY@de en su articulo 19, dice que: “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinidodey expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigecibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cuakr medio de expresion”. En 1966 el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PE)&@doptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas- establece una definicion simialadibertad de expresién que contiene la DUDH
y afade que el ejercicio de esta libertad entraglzergs y responsabilidades especiales, por
consiguiente podra verse sujeto a ciertas regiriesi, que en todo caso deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para aseglin@speto a los derechos o a la reputacion de los
demas; o la proteccion de la seguridad nacionalrdein publico o la salud o la moral publicas. En
el sistema interamericano la libertad de pensamjénfiormacion y de expresion estan consagradas

en el primer pérrafo del articulo 13 de la Convéndmericana sobre Derechos Humanos, como el
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derecho que comprende la libertad de buscar, reciifundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmemteggcrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

En nuestro sistema de derecho, corresponde alrsgetto penal proteger subsidiariamente los
bienes fundamentales y sancionar los comportansentolerables cuando no hay mejor remedio
para prevenirlos. En el ambito de la Propiedaddnteal La Ley de Procedimientos de Observancia
de los Derechos de Propiedad Intelectual (LPODRyé sanciones de carcel para los infractores
gque comuniquen sin autorizacion obras literariasaristicas protegidas ya sea por medios
alambricos o inaldmbricos, incluida la puesta pabgion del publico de sus obras, en tal forma que
los miembros del publico puedan acceder a estas almsde el lugar y en el momento en que ellos
elijan, sin autorizacion del autor, el titular arepresentante del derecho (art 51 LPODPI); supsest
encaminados con claridad a proteger el derecha divlilgacion que es derecho moral del autor. La
enunciacion de la figura delictiva que castiga @algipo de comunicacion frente al derecho de
propiedad intelectual permite sefialar que en nuesttenamiento interno la libertad de expresion
no puede entenderse ilimitada o de caracter aosdtuque resulta acorde con la postura segun la
cual la libertad de expresion no comporta un supueerecho a vulnerar otros derechos
fundamentales, y en este caso el derecho moral/digacion de la obra, o los secretos comerciales
0 industriales.

Cede también la libertad de expresion -pero estasgesomete también el ejercicio del derecho de
autor-, cuando la obra es apologia del odio racidé la guerra, lo que es un delito (art.°276 CP)
gue atenta contra la tranquilidad publica. En ssfmiesto la obra quedaria fuera de circulaci@ y s

negaria al autor la posibilidad de exigir dereclgoi@o sobre la misma. El ejemplo es la obra “Mein
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Kampf” de Adolf Hitler, libro con contenido antiséa, cuya venta en nuestro ordenamiento
podria prohibirse por tratarse de apologia del catigal®*
1. De la parodia
El derecho a reproducir obras con fines de panpelienite utilizar el material protegido por derecho
de autor y transformarlo para transmitir 0 expr&sapropio mensaje que consiste en una imitacion
jocosa o burlesca, lo que es una manifestaciom tibdrtad de expresion. EI CB no se refiere a la
parodia como excepcion al derecho de autor. Ennakylegislaciones es permitida la imitacion
burlesca sobre obras protegidas por el derechatde sin el consentimiento del autor, siempre que
la obra haya sido divulgada, no se confunda la obginal con la obra parodiada y no se pueda
inferir dafio a la obra o su autor. Es en ese seqtie el articulo 39 de la LPI de Espafa dispone:

“No sera considerada transformacion que exija cariseiento del autor la parodia de

la obra divulgada, mientras no implique riesgo @mftision con la misma ni se infiera

un dafio a la obra original o a su autor.”

La LDADC no define lo que debe entenderse poiogiary ésta es solo permitida para obras que se

hallen en el dominio publico, en el articulo 8 LD&, en cuanto dispone:

“ARTICULO 8°.- Quien adapte, traduzca, modifique, refunda, cordgegnparodie o
extracte, de cualquier manera, la sustancia de oin@ de dominio publico, es el titular
exclusivo de su propio trabajo; pero no podra opseea que otros hagan lo mismo con
esa obra de dominio publico. Si esos actos sezaalcon obras o producciones que
estén en el dominio privado, sera necesaria la @zacion del titular del derecho. Las

bases de datos estan protegidas como compilaciones.

®LEn la obra “ “Mein Kampf”, traducida al espafiohum “Mi lucha” el autor empleaba la tesis princigel
"peligro judio”, que hablaba de una conspiracid@tigyara ganar el liderazgo mundial
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De lo anterior se infiere que la parodia en CR mestituye una limitacion al derecho de autor, lo
que la hace ilegitima en relacion con obras prdeegpor el derecho de autor.
De la libertad de informacion En nuestro régimen constitucional la libertadndermacion es una
libertad puablica individual (art 30 CP) cuyo respdebe ser propiciado por el Estado. Ha dispuesto
la SC, en relacion con la libertad de informacion:

“«1ll... Este derecho, es a la vez, un derechoadatiya tutela, ejercicio y respeto

se hace indispensable para que el ciudadano toreegudiva en las tareas publicas

y pueda asi participar en la toma de decisionesatpetan a la colectividad. En ese

sentido, es un derecho humano inalienable e indésiide en la medida en que se

parte de que informacion significa participaciore &ta manera, si la informacion

es requisito para que el ciudadano individualmentesiderado adopte decisiones,

informar, a la vez, es promover la participaciondeidana. El derecho de la

informacion distingue tres facultades esencialeguilenes lo ejercen: la facultad de

recibir, la facultad de investigar y la facultaddieindir informaciones

1. De las noticias.

La facultad esencial de recibir informacion hagigferida principalmente a la obtencion, recepcion

y difusién de noticias o informaciones, que intardssde la perspectiva del derecho de autor en
cuanto son expresiones excluidas de la proteaabdnConvenio de Berna por disposicion expresa

del art 2.8%. El Convenio no protege noticias del dia y susenge tengan el caracter de simples

92 Sentencia SC 2002-03074

93 CB 2.8 «La proteccion del presente Convenio napdieara a las noticias del dia ni de los sucesestengan el caracter de
simples informaciones de prensa».
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informaciones de prensa; posicion que coincide laomsumida por la SC en la sentencia que se
comenta en cuanto declara que la informacion egtéida:

«a hechos con trascendencia publica y ser confocor la realidad, asequible por

igual a todos, debiendo referirse a hechos relegantiyo conocimiento esté

dirigido a formar opinién y a fomentar la particpan del ciudadano, siendo

requisito esencial que la informacién sea completarazs*.
A nivel legislativo y en concordancia con la jurisgencia constitucional y el Convenio de Berna,
los articulos 67 y 68 LDADC excluyen de la protéccde la ley “las noticias con caracter de prensa
informativa” en todos los casos (art 67) y lodgcaitbs de actualidad, publicados en periodicos o
colecciones periodicas, u obras radiodifundidas ¢gmgan el mismo caracter pueden ser
reproducidos libremente por la prensa o la radisitiin o la transmisién por hilo al puabliceen los
casos en que la reproduccion, la radiodifusion chalitransmision no se hayan reservado
expresamente» (art 68); siempre que, -tanto ercdsss de noticias como en los articulos de
actualidad -, se consigne la fuente de origendaiele se tomo la informacion. De lo anterior se
observa que cede de el derecho de autor frerdganhera facultad reconocida del derecho a la
informacion entendida como la facultad de reciioimaciones cuando se trata de noticias del dia.
2. De los articulos de actualidad
En cuanto a los articulos de actualidad es potestia restriccion, y al tenor de lo dispuesto én e
art 10 bis CB esta excepcion aplica no solamemniz lpa articulos de actualidad publicados en los

periddicos o revistas sino también a los que sedén por la radio y televisidn Ahora, en cuanto

% SC Sentencia 2002-03074 op cit El requisito dacidad de la informacion al que se alude no itapakderecho de autor
sino al derecho de la persona a recibir informacjoe haya sido obtenida de manera diligente y @mddie por parte del
medio de comunicacién y no con el propdsito deofesi el derecho al honor de terceros o con el dinmadl informar a los
ciudadanos. Para los efectos del Derecho de Augstabque la informacidnconstituya noticia “con cta de prensa
informativa” (art 67 LDADC) para que pueda ser olide por los particulares.

% CB Art 10 bis 1. 1) Se reserva a las legislaciaiedos paises de la Union la facultad de permatireproduccion por la
prensa o la radiodifusion o la transmision por hilgublico de los articulos de actualidad de digguecondmica, politica o
religiosa publicados en periédicos o coleccione®gieas, u obras radiodifundidas que tengan efmoisaracter, en los casos

78



a qué debe entenderse por articulos de actualidadt 0 bis CB citado lo limita a temas
econdmicos, politicos o religiosos, quedando perdude la limitacion los eventos deportivos,
musicales y del entretenimiento en general, ertos.oEn el articulo 68 de la LDADC se establece
el limite de la reproduccion de los articulos diaalad que permite el 10 bis CB, a menos que se
haya reservado expresamente; esto es a menos queddeexpreso se oponga a esta reproduccion
el titular de los derechos patrimoniales sobrebia@oCondicion que es una formalidad excepcional
dentro del régimen de derecho de autamtes de la reforma al articulo 68 LDADC de novieenbe
2008, no se hacia referencia en la norma a guiéulag de actualidad se refieria la excepcion. A
partir de la promulgacion de la ley 8686, se adégganismos articulos de actualidad que reconoce
el CB y se delimita la excepcion a temas de discuscondmica, politica o religiosa.

Como vimos, es potestativo para cada Estado adeptarlimitacion y ampliarla a otros temas
distintos a los econémicos, politicos y religioggsermitir la reproduccion libre de los articulos d
actualidad que versen sobre deportes, musica gtenimiento que hoy dia presentan un interés
inmediato e indiscutible en la sociedad de la mi@eion. Ello porque el propdsito de la excepcién
en este caso es permitir la libre circulacion deflarmacion relacionada con los hechos del present
y la gama de temas de actualidad hoy dia es mués@amplia que la consignada en el CB.

En suma, al ser facultativa esta excepcion deodecion de articulos de actualidad se puede -a
través de la legislacién nacional- establecer nsisupuestos que las dispuestos en el CB o no
establecer ninguno, siendo la Unica condicion —-gdoaxiste la excepcion- mencionar la fuente de
informacion del articulo de actualidad y que larodpiccion se haga a través de la prensa o la

radiodifusién o la transmision por hilo al publico.

en que la reproduccion, la radiodifusion o la egpda transmision no se hayan reservado expresar@mtembargo habra
que indicar siempre claramente la fuente; la sanaldncumplimiento de esta obligacidn sera deteadha por la legislaciéon
del pais en el que se reclame la proteccién
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3. De los textos oficialeka segunda facultad derivada de la libertad dermmé@ion que es la de
investigar, entendida como el « libre y directoeseca las fuentes de informacidhypuede también
someter al derecho de autor que por disposicibiCHe se puede ver limitado en la proteccion de
los derechos de autor sobre los textos oficialesrden legislativo, administrativo o judicial, asi
como a las traducciones oficiales de estos t&%tBs Costa Rica el articulo 75 LDADC «permite a
todos reproducir, libremente, las constitucionege$, decretos, acuerdos municipales, reglamentos
y demas actos publicos, bajo la obligacion de aomdose estrictamente con la edicion oficial. Los
particulares también pueden publicar los codigoslgcciones legislativas, con notas y comentarios,

y cada autor sera duefio de su propio trabajo».

La norma contenida en el art 75 LDADC permite uo lisre de los textos oficiales bajo la
condicion de que se respete la edicion oficialuigtp que responde al principio de seguridad
juridica y garantiza al consumidor de la obra quecentenido es veraz y corresponde al texto
auténtico que emana de la autoridad publica. Elaebe interpretarse en el sentido que no puede
copiarse libremente los textos publicos no vigemesjue han sido modificados o simplemente
derogados; lo que exige simplemente la norma edaquopia de tales textos corresponda fielmente
a la version emanada de la autoridad derivada sigldB. La obligacion de cefiirse a la edicion
oficial del documento publico que se copia no lade al particular que utilice textos oficiales, el
deber de mantener la informacion actualizada cadlieion oficial, pues éste es un deber que surge
de la libertad a la informacion veraz y que recaieamente en las Administraciones frente a los

particulares, pues estan obligadas a brindar laginmad facilidades de informacion -que

% Sentencia SC nlimero 2002-03074 op cit
% CB 2.4 «4) Queda reservada a las legislacionéssdeaises de la Uni6n la facultad de determinprdéeccién que han de

conceder a los textos oficiales de orden legigiatiministrativo o judicial, asi como a las trazaoes oficiales de estos
textos».
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corresponda y sea coherente con la realidad -dasttos usuarios, y no pueden validamente

trasladar ese deber al particular.

Nada dice el articulo 75 LDADC en cuanto al dekeecithr la fuente, lo que no es necesario pues se
entiende que el autor de los textos oficiales neeleérgano que lo emite y mucho menos el
funcionario que asume la redaccion sino que estaldd. «Mal podriamos afirmar que el juez o el
Congreso o una autoridad especifica es la titudalod derechos de autor sobre dichas creaciones,
puesto que ellas son el resultado del ejerciciounias competencias establecidas en al ley o
otorgadas por el Estado. Es por lo tanto sobre (@8teo sobre quien recae la titularidad de las
mismas3® Sobre la conveniencia de limitar el derecho derastbre las normas o textos oficiales y
la justificacion de no citar al funcionario (s) quedacta el documento oficial ANTEQUERA
PARILLI dice: «Tratandose de normas o disposiciogredas cuales la comunidad tiene interés en
difundirlas y constituye su difusion en alguna ndediina obligacion del Estado, la proteccion por el
derecho de autor podria significar una limitanteapa libre divulgacion de las obras; y en segundo
lugar, porque se supone que “ellas” son creadasdanos oficiales de caracter impersonal y
emanan de ellas en nombre del Estado y no en egpaeson de las personas que han contribuido a

su creacion...¥

Es claro en los supuestos de excepcién que sonothsias y los textos oficiales el caracter
preferente de la libertad de informacion constdoel sobre el derecho de autor al considerarse que
encuentra justificacion en que garantiza la fordmmgr existencia de una opinion publica libre;
garantia la de la libertad de informacion que istewuna especial trascendencia ya que, de ser una

condicion previa y necesaria para el ejercicio tlesoderechos inherentes al funcionamiento de un

% Rodriguez Moreno, op cit p.98
% ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Curso Académico Regidda la OMPI sobre Derechos de Autor y Conexos,
para paises de América Latina, La Habana ,junib9®8, p. 10 citado por Rodriguez Moreno, op cit.
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sistema democratico, se convierte, a su vez, en damdos pilares de una sociedad libre y
democratica. Para que el ciudadano pueda formaniibnte sus opiniones y participar de manera
responsable en los asuntos publicos, ha de semaflo ampliamente de modo que pueda formar
opiniones, incluso contrapuestas, y participaraespblemente en los asuntos publicos. Desde esta
perspectiva, el derecho a la informacion no sotgge un interés individual sino que entrafa el
reconocimiento y la garantia de una instituciénitpal fundamental, cual es la opinién publica,

indisolublemente ligada con el pluralismo politicpor ende, de naturaleza colectitfd»

4. De los debates judiciales y discursos publicos.
Otros supuestos en que la libertad de informacenngpone sobre el derecho de autor, es la
excepcion total o parcial que permite el CB a Isdaftos parte en relacion a los discursos
pronunciados en los juicios orales en los tribunale justicia (ar 2 bis 1 CB}. Al entenderse
restrictivas las normas que limitan los derechoauder, los debates o “juicios” que se celebren en
tribunales arbitrales -que buscan resolver con8liidera del ambito judicial-, quedan excluidas del
supuesto previsto en el articulo 2 bis 1CB. A Inhexional, y en relacion con esta limitacion, el
articulo 69 LDADC prevé su inclusion con la conditde que no sean publicados los debates sin la
debida autorizacion del autor, que es en prin@pmonente, el orador. Dice expresamente que:

«Art 69.- Pueden publicarse en la prensa, radio y televgdiddica, sin necesidad

de autorizacion alguna, los discursos pronunciaioks asambleas deliberadas o

en reuniones publicas, asi como los alegatos astdribunales de justicia; sin

embargo, no podran publicarse en impreso separa&tocoleccion, sin el permiso

del autor.»

190 5¢ sentencia 2002-03074 op cit

101 CB «Art 2 bis 1) Se reserva a las legislacioree®d paises de la Unién la facultad de excluial i parcialmente, de la
proteccion prevista en el articulo anterior a lisswrsos politicos y los pronunciados en debatisiales>.
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Por no decir la norma cual es el fin que persigti@ees de esta limitacion al derecho de autor y
omitir ademas otro medio de reproduccion que ndaspeensa, radio o television, para comprender
el verdadero sentido y alcance de la norma cordaesndel articulo 69 LDADC transcrita, es preciso
acudir a una interpretacion histérica-evolutivaglie se hace con autorizacion del articulo 10 del
Cadigo Civil segun el cual:
«Las normas se interpretaran segun el sentido pagisus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativda realidad social del tiempo en que

han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmeespiaitu y finalidad de ellas.»

El método de interpretacion evolutivo, mas alla @elor literal, obliga a considerar la realidad
social, economica y politica sobre la cual se emtaeinmersa y produce sus efectos. En ese
contexto es viable interpretar el articulo 69 LDARQe autoriza la publicacion en la prensa
tradicional o digital. Si bien no lo dice la norrelo atiende a una interpretacion evolutiva, de
conformidad con la realidad tecnoldgica que caregete la sociedad de la informacion y a la prensa
en formato digital en particular. Por otro ladosefalar el numeral 69 LDADC que “no podran
publicarse en impreso separado 0 en colecciorglgpermiso del autor”, debe entenderse que no
puede validamente -sin la autorizacion del autobliparse el discurso en un medio que no sea
diario y de caracter noticioso. La publicacion dilate los discursos publicos, asi como los alegatos
en los tribunales que se han desarrollado en pimiales y publicos, tiende a una finalidad nosiaio

o informativa; conclusién a la que se llega dedetdra del mismo articulo que condiciona la
utilizacién del discurso “sin necesidad de autaiima alguna”, a que la publicacién sea “periédica”.

Asi, si lo que se pretende es publicar el discursdegatos juridicos en una revista de ciencias
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juridicas por ejemplo, o en una antologia o cotetde piezas, debera contarse con la autorizacion

del autor.

5. De otros discursos
En atencion al principio de informacion el art 2 Bi del CB permite excluir de la proteccion del
derecho de autor, otro tipo de discursos al sefjase:
«...reserva también a las legislaciones de los palsela Union la facultad de
establecer las condiciones en las que las confiasgralocuciones y otras obras de
la misma naturaleza, pronunciadas en publico, poder reproducidas por la
prensa, radiodifundidas, transmitidas por hilo ablgo y ser objeto de las
comunicaciones publicas a las que se refiere &uést1l bis, 1), del presente
Convenio, cuando tal utilizacion esté justificadar @l fin informativo que se

persigue».

En este punto resulta oportuno sefialar que alamnskcque tales obras para ser consideradas como
excepcion al derecho de autor deben ser pronursciadgoublico” quedan protegidas por el derecho
de autor las conferencias u obras similares proadas en el ambito privado; siendo la
determinacion del ambito en publico o privado e quermite determinar si se esta dentro del
supuesto de excepcidn que establece la norma.

Para finalizar este tema, queda sefialar que dercoidiad con el articulo 10 del Tratado WCT
pueden los paises prever, en sus legislacionesnaes, limitaciones o excepciones impuestas a los
derechos concedidos a los autores de obras ldaergrartisticas en virtud del presente Tratado en
ciertos casos especiales, que no atenten a latagidio normal de la obra ni causen un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del aufopesar de esta habilitacion, no contempla elwadic
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69 LDADC y no ha previsto el Legislador nacionalselpuesto de excepcion que permitiria la
publicacion o difusion a través de internet de dstursos pronunciados en las asambleas o en
reuniones publicas, asi como los alegatos anteilbasales de justicia. Esta omision hace necesario
interpretar la normativa en su conjunto y atendieladrealidad socio-econdmica e histérica a la cual
se aplica lo que justifica plenamente la restriccad derecho de autor que permita desde la
perspectiva del derecho de autor, sin contar coe@wsentimiento, difundir tales contenidos por la
red, a través de redes sociales abiertas, corseria por ejemplo un bl&Y de tipo no personal
sino periodistico, politico, por ejemplo. medioquo han sido autorizados expresamente como

excepciones en la ley.

Otras excepciones

1. De la copia privada

La excepcion de la copia privada -que pemite laacogprografica de la obra- no descansa en una
finalidad especifica sino que se justifica en lgasibilidad factica de controlar la repeticion
ilimitada que permiten los medios tecnoldgicos ef@aoduccion tales como las fotocopiadoras, las
radiograbadoras, las videograbadoras o los equiffosmaticos que permiten la descarga o
almacenamiento en la memoria de los equipos infiito® interconectados o en soportes
electrénicos tales como el CD o el DVD. CARBAJO @X3\'* dice que existe Ginicamente una
cesion expresa o tacita del derecho de reproduquada fines estrictamente de uso personal o
privado. Al referirse al fendmeno de la tecnolodigital, el autor apunta que la expansiéon del

derecho de reproduccién provoca importantes caodlicelacionados con el ambito atribuible a la

1%2un blog es un sitio web periédicamente actualizqu® recopila cronolégicamente textos o articulesunb o varios

autores, apareciendo primero el mas reciente, delralgor conserva siempre la libertad de dejatigadio lo que crea
pertinente. es.wikipedia.org/wiki/Blog

103 CARBAJO CASCON Fernando “La propiedad Intelect@ho objeto del Comercio Electrénico” en Autores,
Consumidores y Comercio Electrénico, coordinadoAgmaricio Vaquero.Batuecas Caletrio, Madrid, 20042
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excepcion de copia privada, surgiendo un nuevdiguitioso equilibrio entre el alcance del derecho
exclusivo, el alcance de la excepcidn la utilizacte las medidas tecnoldgicas y el empleo de
nuevas formulas comerciales como las licenciassie aspectos que analizaremos en el capitulo
dedicado a las excepciones en el ambito digital.
El CB establece en el articulo 9.1 la facultadlate Estados Parte de acoger en su legislacion

interna la limitacion de la copia privada. Diceigado numeral:

«Los autores de obras literarias y artisticas prdéesgpor el presente Convenio gozaran

del derecho exclusivo de autorizar la reproduccidin sus obras por cualquier

procedimiento y bajo cualquier forma.
En el punto 2 del mismo Art 9 CB se establece lsiljadad de los Estados parte de limitar el
derecho de autor y permitir la reproduccion de alicbbras en determinados casos especiales, bajo
la regla de los tres pasos. Para CASTRO BONILLAsUgcion a la regla de los tres pasos es
determinante para entender limitada la facultathd®pia privada a solo parte de la obra y no a su
totalidad. «[D]ebera ser sobre fragmentos de uma, giero nunca sobre su totalidad, pues ello
atentaria contra lo dispuesto en el articulo 9isin@, del Convenio de Berna, ya que se ha
interpretado jurisprudencialmente y por medio dedéxtrina que tal practica iria “contra la
explotacién normal de la obra®® Observa ESTEVE PARD® que la ley no dice si la copia
puede hacerse respecto de fragmentos o de ladaatade la obra. Tampoco define si el uso privado
es estrictamente de uso personal; lo que si as etaque no debe salir del &mbito privado de quien
la utiliza, no sera usada colectivamente, ni puestarculacién, ni comunicada al publico.
La restriccién de la copia privada es facultatiesiaplos Estados, que podran si a bien lo tienen,

establecerla en su legislacion como limite a loga®s patrimoniales del autor. La limitacion a

104 CASTRO BONILLA Alejandra, “Derecho de Autor y Nuew@ecnologias” EUNED, San José, 2006 p.269

105 ESTEVE PARDO Marfa Asuncién, citada por Castro iB@mlejandra, “ Derecho de Autor y Nuevas Tecrghs”, Op.
cit.
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una unica copia (fotocopia, fotografia, microfilemtre otras) se justifica en que el uso que sé le d
esta encaminado a la investigacion, la educaci@ qultura y correspondera a cada pais decidir
incorporarla y establecer las condiciones en qyrisde ejercer ese derecho. La copia privada viene
reconocida en la legislacion costarricense enteudo 74 de la LDADC, que fue reformado por
altima vez en el afio 1994 para incorporar a lognamas de ordenador o de computo y segun el

cual:

«ARTICULO 74.- También es libre la reproduccion de una obra dickoo

cientifica, efectuada personal y exclusivamentegborteresado para su propio uso
y sin animo de lucro directo o indirecto. Esa rejoiezion debera realizarse en un
solo ejemplar, mecanografiado o manuscrito. Estpagdicion no se aplicara a los

programas de computacion».

Aclarar en primer término que aungque no lo dicentama, para que pueda ser reproducida
licitamente la obra ésta debe haber sido divulgaita10.1CB). En segundo término la copia
privada de un unico ejemplar se justifica poritalfdad investigativa y de educacion y el uso que
se le dé debe ser privado y no lucrativo. Por latdo, se limita la copia privada a la reproduccion
manual o con maquina de escribir; condiciones quedia son impensables pues existe desde la
fotocopia hasta el escaner -por citar algunos nsedjoe permiten a cualquiera reproducir y copiar
una obra escrita, lo que hace absurda la exigelecabligar a que la copia sea a mano. La condicién
de copiar a mano es mas cuestionable aun entelgadria eventualmente lesionar el derecho a un

trato igualitario de personas con discapacidagdiaviasi como algun tipo de capacidad motora, pues
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no podrian atender este requisito. El limite seaomas odioso cuanto deja por fuera la copia
privada de una grabacién sonora o audiovisual gangues posible su reproduccién “a mafid”
La otra exigencia que establece la norma como siqupara copiar la obra, resulta también
desproporcionada e inadecuada pues la maquinadeireso es una herramienta de trabajo comun,
gue aunque del todo no ha sido desterrada sinegjuélizada para algunas funciones como llenar
férmulas con papel carbon en algunas oficinas pablilo cierto es que puede considerarse un
dispositivo ya obsoleto que no responde a la radlisocial y tecnolégica que caracteriza a la
sociedad de la informacion actual, permeada hastaestrafias del entorno digital que permite la
copia inmediata e ilimitada de las obras. En oegsslacione¥’ ya se han previsto normas que
buscan regular las caracteristicas especialesatpia hoy dia en el ambiente analégico como en el
digital y se reconoce una compensacion equitgiivacopia privada; dirigida a compensar los
derechos de propiedad intelectual que se dejarperdéir por razon de tales reproducciones. En el
mismo sentido, en el Titulo IV De las limitaciong®xcepciones al Derecho de Autor de la Ley
Sobre Derecho de Autor de Republica Dominicanabsea en el Capitulo | el articulo A7 que
textualmente dispone:

“Articulo 37.- Es licita la reproduccion, por usala vez y en un solo ejemplar, de una

obra literaria o cientifica, para uso personalnyfgies de lucro, sin perjuicio del derecho

del titular a obtener una remuneracion equitatioal@ reproduccion reprogréfica o por

1% | a copia privada o doméstica de grabaciones senoaadiovisuales se encuentra regulada en elilar8@ de la LSDA de
Republica Dominicana.

107 En Espafia el articulo 31 LPI también contemplefauneracion equitativa por la reproduccion debladArticulo 31.LPI
Reproducciones provisionales y copia privada.lrédmeriran autorizacion del autor los actos deodyccion provisional a
los que se refiere el articulo 18 que, ademas deceapor si mismos de una significacion econdérimidependiente, sean
transitorios 0 accesorios y formen parte integranésencial de un proceso tecnoldgico y cuya Ufinaidad consista en
facilitar bien una transmision en red entre tere@@tes por un intermediario, bien una utilizadioita, entendiendo por tal la
autorizada por el autor o por la ley.

2. No necesita autorizacion del autor la reprodirgogn cualquier soporte, de obras ya divulgadasdmise lleve a cabo por
una persona fisica para su uso privado a parbbdes a las que haya accedido legalmente y la odypémida no sea objeto de
una utilizacion colectiva ni lucrativa, sin perjice la compensacion equitativa prevista en &@uwd 25, que debera tener en
cuenta si se aplican a tales obras las medidas quia se refiere el articulo 161. Quedan excluittato dispuesto en este
apartado las bases de datos electronicas y, eacip del articulo 99.a), los programas de ordenad
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la copia privada de una grabacion sonora o audiaki®en la forma que determine el
reglamento. Los programas de computadoras se mgginalo pautado expresamente en

las disposiciones especiales de esta ley sobsedbias.”

Respecto de las obras audiovisuales, la Ley Sabieedecho de Autor de Republica Dominicana
también establece el derecHos coautores y los intérpretes principales deseorar el derecho a

participar proporcionalmente con el productor emelauneracion equitativa que se recaude por la
copia privada de la grabacion audiovisual, peroetmo a lo que determine el reglamento (art 67

LSDA).

En cuanto a la fijacion del monto de la remunemae&iquitativa que se reconoce a los autores como
compensacion por las reproducciones, la LPI de fizspagula en su art 25 de modo bastante
minucioso los aspectos que deben acompaiar lamdes&ion de la compensacion. Establece
quienes son las partes de la obligacién legalcasio como debe calcularse el importe de esa
compensacion economica por la copia realizadausixelmente para uso privado, y distingue las
obras como: «... obras divulgadas en forma de librpablicaciones que a estos efectos se asimilen
reglamentariamente, asi como de fonogramas, videwg o0 de otros soportes sonoros, visuales o
audiovisuales». Describe como deudores de la alfigpade compensar a «Los fabricantes en
Espafia, en tanto actien como distribuidores coales;i asi como los adquirentes fuera del
territorio espanol, para su distribucion comeroialtilizacion dentro de éste, de equipos, apanatos
soportes materiales previstos en el apartado 2distisbuidores, mayoristas y minoristas, sucesivos
adquirentes de los mencionados equipos, aparaoportes materiales, responderan del pago de la
compensacion solidariamente con los deudores glaos $eibieran suministrado, salvo que acrediten

haber satisfecho efectivamente a éstos la compénsaain perjuicio de lo que se dispone en los
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apartados 14, 15 y 20». Segun el articulo 25 Ldtieth calidad de acreedores: «Los autores de las
obras explotadas publicamente en alguna de lasaBomencionadas en el apartado 1, juntamente en
sus respectivos casos y modalidades de reproduyccam los editores, los productores de
fonogramas y videogramas y los artistas intérpretegecutantes cuyas actuaciones hayan sido
fijadas en dichos fonogramas y videogramas». Estalla norma que el derecho de compensacion
equitativa es un derecho irrenunciable para Idsres y los artistas, intérpretes o ejecutantes.
Explica ROGEL VIDE, (Manual de Derecho de Autor, dvid, 2008 p.58) que con la reforma
operada por la Ley 23/2006 a la LPI de Espafiangende que la copia ha de ser efectuada por una
persona fisica para su uso privado, con lo quecpagstar dejando fuera, de forma expresa y por

cuestionable que parezca, las copias privadasatespe las personas juridicas.

De lo dicho, la excepcion de la copia privada talgmbras literarias como de grabaciones sonoras y
audiovisuales, asi como el instituto de la remuwiénaequitativa, la utilizacion libre de las obras
conocidas como bases de datos, cable, satéliteagmectos que reclaman ser atendidos por la
legislacion autoral en CR pues su omision se hat® ewidente ante los avances tecnologicos que
han permitido la facil e inmediata grabacion defi@eiones sonoras y audiovisuales asi como la
reproduccion de las obras, supuestos que al noregi@lados mina directamente los derechos de
los autores y artistas, asi como de los productereggual intensidad que los derechos de todos al
acceso a la cultura y a la educacion, pues al ter esguladas estas conductas, se entienden
prohibidas de conformidad con la interpretaciénries/a que distingue al régimen de derecho de

autor®,

198 Sobre la interpretacion restrictiva véase mas atkelal Capitulo IV Parametros de Interpretacidormsarkestricciones al

derecho de autor en que me refiero a este tema.
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2.De las entidades de gestion colectiVa (excepcién implicita de la CB)

Las entidades de gestion son personas de dereiefadq sin fines de lucro, que se dedican a la
gestion de derechos patrimoniales de autor y canepor cuenta de sus legitimos titular®s.
Constituye un régimen de ejercicio de derechos atécter subsidiario, en defecto del ejercicio
directo e individual del titular (llamese autoraductor, ilustrador, editor, antélogo, entre otros)
Para realizar sus funciones las entidades de gesigcriben acuerdos de representacion reciproca
con otras entidades en el mundo que se dedicannasloo, lo que les permite administrar los
repertorios extranjeros dentro de sus fronterds¢c@so intercambiar informacion y distribuir las
regalias a los titulares extranjeros de derechasitte’'! Sobre el régimen de ejercicio especial que
constituye la entidad de gestion colectiva parartateccion de los derechos de autor, MARTIN
VILLAREJO plantea que: “La proteccion real y eficde los derechos intelectuales no queda
satisfecha con el establecimiento de normas deesmaera ambitos (nacionales, regionales o
internacionales) y naturaleza (civil, penal, metitartc.) que regulen su contenido, sino que es
preciso prever y desarrollar el mecanismo de @jergitransmision que cada derecho, en funcion de
su naturaleza y desenvolvimiento practico, exij@®ren a que pude desplegar todos sus efetfos”.

En otras palabras, no se alcanza la protecciéradasie los derechos de autor y derechos conexos y

1% para la OMPI se entiende payestién colectiva el ejercicio del derecho de mutios derechos conexos por intermedio de
organizaciones que actlan en representacion dieulases de derechos, en defensa de sus intereses.

10REGLAMENTO A LA LEY DE DERECHOS DE AUTOR Y DERECH® CONEXOS Articulo 48.- Las Sociedades de
Gestion Colectiva son personas juridicas privadas, no tienen por Unico y exclusivo objeto el luorda ganancia, sino
proteger los derechos patrimoniales de los titslaie derechos de autor y de los derechos conexts, nacionales como
extranjeros, reconocidos por la Ley y por los com® internacionales que ha ratificado el pais;casio para recaudar en
nombre de ellos, y entregarles las remuneraciosesdenicas derivadas de la utilizaciéon de sus oRrgsoducciones
intelectuales, confiadas a su administracion perasmociados o representados, o por los afiliadogidades extranjeras de la
misma naturaleza.

De las tarifas que cobren las Sociedades de GeSudectiva, solo podran reservarse un porcentaja pabrir sus gastos
administrativos necesarios para la proteccion geléechos representados. No podra distribuirse ks socios suma alguna
de ese porcentaje.

111 A nivel internacional existen organizaciones detigascolectiva como la Confederacion InternaciodalSociedades de
Autores y Compositores (CISAC), la Federacion imieional de Organizaciones de Derechos de Reprigdu@&ERRO), por
citar algunas

1125 MARTIN VILLAREJO Abel, Sobre las entidades de Gestién de Derechos en &tagilntelectual: aspectos civiles y
penalesConsejo General del Poder Judicial., Madrid, 20062p

91



de nada sirve una sofisticada legislacién en estanma si no se provee al autor de los mecanismos
necesarios para reclamar estos deretfd3tra ventaja de la entidad de gestién es que miedia

contratacion con este tipo de organismos, se dirfannecesidad de negociar y acordar con los
multiples titulares de derechos de autor y conesaiise las utilizaciones masivas de las obras lo
que ofrece seguridad juridica al “utilizador dekaa” que cuenta con dicha autorizacion ya que las

tarifas son generales y publitHs

Se justifica referirse en esta investigacion antidad de gestion colectiva porque una parte de la
doctrina la ubica dentro del elenco de excepcideda propiedad intelectual y especificamente se le
ubica como una excepcion implicita del CB, en conaigpone que corresponde a las legislaciones
nacionales establecer las condiciones para eli@ee determinados derechos exclusivos (Art. 11
bis 2 y Art. 13). Asi visto para este estudidiagd Unicamente algunas breves precisiones pues a
mi criterio la gestion colectiva no constituye weadadera limitacion al derecho de autor sino a su
ejercicio en el caso de que la legislacion establezcondicione la defensa del derecho de autor a
través de una entidad de gestion colectiva; supupst no exige la legislacion costarricense y que
en caso de llegar a hacerlo, plantearia dudas migittaionalidad pues, por idéneo que resulte el
mecanismo, restringe la facultad del interesaddtwat de derechos a acceder a la justicia
directamente, obligandosele a accionar a travémdentidad moral, lo que lo hace inconstitucional
por infraccion al principio de acceso a la justi€ar otro lado la afiliacion obligatoria a la Eatad

de gestion hace que quien no esté integraddiadafia ésta no percibiria remuneracion alguna por

13 En |a pagina de la OMPI en relacion con el teméadentidad de gestién colectiva se explica ques“autores no tienen
posibilidad de controlar todos los usos que serhdeesus obras y, por ejemplo, no pueden ponersergacto con todas y
cada una de las emisoras de radio o de televisiGnmegociar las autorizaciones necesarias patdizacion de sus obras y la
remuneracion que les corresponde. Por otro ladmdao es factible que los organismos de radiodifusbliciten permisos
especificos de cada autor a la hora de utilizarabra protegida por derecho de autor. Cada afiocadena de television
difunde un promedio de 60.000 obras musicalesgerid, habria que ponerse en contacto con cadaeihos titulares de
derechos sobre esas obras para solicitar la dehittaizacion.Gestion Colectiva del Derecho de Autor y los Deosc
Conexos, disponible ehttp://www.wipo.int/about-ip/es/about_collective_gtrintml 20/10/2009

14| os detractores de la gestién colectiva opinanegie mecanismo impide o al menos debilita el tierat acceso a la
justicia cuando obliga al titular ejercer sus deosca través de este tipo de entidad
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el uso ajeno de su obra, pues estaria imposilmlitkdejercer su derecho personalmente asi como
tampoco podria defender sus derechos a travésrake ajpoderados o representantes mas que las
entidades de gestion. En tal supuesto de afiliagibigatoria no se prevé que las entidades gestora
puedan destinar parte de lo recaudado para comapangs autores que no se encuentren afiliados,
lo que podria constituir en una lesion del deredd@sociacion en su vertiente negativa consagrado
en el articulo 25 de la Constitucion Politica. Enias legislaciones se establecen distintas casegor
de gestién colectiva, que puede ser obligatorisaulfativa para el autt?. Para MARTIN
VILLAREJO la gestion colectiva obligatoria encuensu principal fundamento en «la efectividad
del derecho sometido a tal régimen toda vez quenidades de gestién se configuran normalmente
como entes asociativos, de manera que, precisamantenparo de este derecho determinados
titulares de derechos intelectuales deciden cairstiha asociacion para la defensa de sus intereses

en este caso como Unico 0 mas idéneo medio paiar Isg real efectividad?’

Se cuestiona por inconstitucional la afiliacidrligatoria a las entidades de gestion, no asi la
figura de las entidades de gestion colectiva deather de propiedad intelectual puesto que realizan
y hacen efectiva la compensacion equitativa a faeolos autores en el mundo y cumplen un rol
importantisimo en beneficio de la promocion de desechos de los autores de todo el mundo.
Permiten acudir a los tribunales de justicia sinyon@s requisitos a exigir el respeto de sus
derechos. En Costa Rica no existe una normatitteukda de la gestion colectiva. Existen

solamente unos cuatro articulos que se refierestaa én la LDADC, siendo su redaccion confusa
e insuficiente (Arts 50, 111, 132, y 156 de la LD@). Mas interés en cumplir con el mandato del

mencionado Convenio de Berna y llenar el vaciol leganostrado el Poder Ejecutivo de CR via

15 A manera de ilustracion la Directiva europea 93327 de septiembre de 1993, sobre determinasiassitiones relativas a los

derechos de autor y derechos afines a los derelehastor en el &mbito de la radiodifusion via gat§lde la distribucién por cable,
la cual establece en su art. 9 dlims Estados miembros garantizaran que el derech@lo pueda ejercerse a través de una entidad
de gestion colectiva”

16 MARTIN VILLAREJO, Op cit. p. 76

93



reglamento (art 48 a 53 del Decreto Ejecutivo nani23485-MP). A través de esta norma se ha
intentado regular el ejercicio de las facultadasa p@caudar y distribuir las remuneraciones
correspondientes a la utilizacién de las obras msi@roducciones objeto de los derechos que les
hayan confiado, asi como otros aspectos referani@gestion colectiva de derechos de autor con
el propdsito de garantizar que: “...los utilizadodesobras musicales, de previo a hacer uso de
esas obras, soliciten y obtengan la mencionadarizat@n directamente de los autores y

compositores, o de quien los represente legitimeerien’

El poco interés en dictar una normativa que ddéiegpautas de la actividad de la entidad de gestion
de derechos de propiedad intelectual asi comadalizacion o control sobre su actividad, no puede
limarse a través de la emision de decretos ejaxzipues no tienen fuerza normativa suficiente y no
alcanzan a condicionar el ejercicio del comercialiar@e la imposicion de tarifas a los usuarios,

aspecto que compromete el principio de reserva tegetitucional ya comentado.

Desde una perspectiva jurisprudencial, pese a @uep®cos los casos de constitucionalidad sobre
propiedad intelectual que han ocupado la atenc#tosl siete magistrados de la SC, una cuestion
gue se ha cuestionado repetidamente es el dett@a fasociativa que la LDADC ha establecido para
este tipo de entidades de gestion, asi como tang@éma cuestionado la supuesta existencia de
practicas monopolisticas por parte de las mismade acusa de ser las Unicas legitimadas por
disposicion legal para fijar cuotas por la explaiac de los derechos patrimoniales, en

representacion a los autores); aspectos que memeentarse a la luz de las libertades de
asociacion en el primer caso y de comercio y dewwoeancia consagradas en el articulo 46 de la

Constitucion Politica, en el segundo supuesto.

17 pecreto Ejecutivo No. 23485-MP de 5 de julio de4,3%ue es Reglamento al Articulo 50 de la Ley desEleos de Autor y

Derechos Conexos, Parte considerativa
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En relacion con la exigencia de que la entidad sestituya a partir de una determinada forma
societaria, la SC determiné que no obstante estidades de gestion de derechos en CR son
llamadas sociedades recaudadoras, son “entidadasdadoras®'®y tienen la facultad de asumir
otra modalidad organizativa, que podria ser la guesenta la ley de asociacion pues ‘“las
asociaciones pueden validamente tener como unoudefises la defensa de los derechos
intelectuales de sus afiliados, coadyuvando adtepcion de sus derechos, y en ese mismo orden es
que también pueden actuar como recaudadoras dereshos patrimoniales de sus afiliados, puesto
que esta actividad no se constituye en su Gni¢d*fin
La SC realiza en la sentencia 2006-4883 comentedanalisis interpretativo de la ley,
“...el cual debe ser comprensivo y no limitativo, gggamente en virtud del principio
"pro libertatis”, no puede limitarse lo que exprasate el legislador no quiso limitar. El
concepto de "sociedad"” o "sociedades" es defimdel ®iccionario de ciencias juridicas,
politicas y sociales (de Manuel Ossorio) en fornastdnte amplio, comprendiendo
"cualquier agrupacion o reunidn de personas o isespciales”, "la agrupacion natural o
convencional de personas, con unidad distinta yersup a la de sus miembros
individuales, que cumple, con la cooperacion de istegrantes, un fin general, de
utilidad comun”, "asociacion", "inteligencia entles o mas para un fin", "consorcio”,

"liga, alianza". Obviamente puede darsele un caddeaivil o comercial, pero para ello

debe indicarse tal especialidad en forma expresmtundente.”

118 A mi entender el término empleado por la SC déidades recaudadoras” para llamar a las entidaglgestion, tampoco
resulta preciso pues las entidades de gesti@loaecaudan los rendimientos econdémicos de Iesldes de autor mediante
la fijacion de tarifas generales (que es la aciidique mas se cuestiona) sino que también adraimistreparten lo recaudado
ente los titulares asi como también asumen airasdnes derivadas de promocién de los autores

19 5C sentencia N° 2006.004883 de las quince hovaitinueve minutos del cinco de abril del dos seik. En sentido
similar ver SC sentencia N° 01829-99 de las diécisgéras con nueve minutos del diez de marzo deanitcientos noventa y
nueve
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Concluye la SC que no puede entenderse validarhenitada la representacion de los autores a las
organizaciones formadas como sociedades civiles, quie las entidades de gestion pueden asumir
otras formas asociativas. Si bien la interpretacjoa se da en esta sentencia responde al principio
de libertad -como claramente se extrae de su tgxde allana la facultad de las entidades de
organizarse bajo otras figuras y representar albsres a ellas afiliados; lo cierto es que omitio
precisar que el término de entidad recaudadorartieulo 11 LDADC debe entenderse inclusivo
de las demas tareas propias de las entidades tiénggsendo el término “entidad de gestion” el
mas aceptable y comunmente utilizado pues abamtgiéa otras funciones no menos importantes,
aungue tal vez si menos cuestionadas que el dedadacion).

3.Para la administracién de la justicia en procesojudiciales-*

Alguna legislaciones, como la del Peru, contemp&arposibilidad de utilizar las obras sin la
autorizacion del autor para fines judiciales o adstiativos, con la condicién de que se indique la
fuente y que sea utilizada de modo razonable. t@nabilidad de la utilizacion se mide en relacion
con las necesidades del proceso judicial o prodedimadministrativo en su caso. No esta limitada
la excepcidn a ningun tipo de obra en particulag gue puede entenderse ampliada a todo tipo de
obras protegibles, de modo que incluye las obr@stias, también las artisticas y musicales. En
relacion con la extension de la reproduccion éskedimitarse en lo posible a solo fragmentos de la
obra. Sin embargo, podra ser reproducida integrsnie obra si ello es necesario por la naturaleza
de ésta o0 porque es necesaria la reproducciénpatalejercer con toda amplitud la accién. En la
legislaciéon costarricense no existe ninguna nogona permita la reproduccién de la obra con la
finalidad de procurar la justicia, cuyo principiontiene el articulo 41 de la &y con base en el

cual podria validamente dictarse una restricciéa permita la excepcién comentada tanto en el

120 RIBERA BLANES Begofia “El Derecho de ReproduccidrPeopiedad Intelectual”, Madrid, 2002 p.

121 cp Articulo 41 Ocurriendo a las leyes, todos hawentontrar reparacién para las injurias o dafieshayan recibido en su
persona, propiedad o intereses morales. Debe k#eEijssticia pronta, cumplida, sin denegacion yestnicta conformidad
con las leyes.
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ambito administrativo como en el jurisdiccional. &acepcion para el uso de la obra en el debate
judicial o procedimiento administrativo persigueréalizacion de la administracion de la justicia,
posicion que permite la reproduccion libre de leaalio solo a las partes principales en el proceso,
sino también a los peritos y a los testigos de nupa® puedan también reproducir libremente la
obra. En el mismo sentido que lo hace la LPI dea&ap(art. 31 bis), me parece oportuno y
plenamente justificado extender la excepcion aposedimientos legislativos, ya sea para la
discusion de formacion de leyes o de cualquierralza que se den en el seno de la Asamblea
Legislativa y Unicamente para tal proposito.
4. Para el comercio de artefactos electrénicos o msigales®?. Se permite la utilizacién sin
remuneracion ni autorizacion del autor o titular dérechos de fonogramas en establecimientos
comerciales en que se expongan o vendan instrumemigicales, aparatos de radio o television,
reproductores de sonido o imagenes, discos o sesjlpara efectuar demostraciones a la clientela.
Dispone textualmente el articulo 72:

Art 72.LDADC- Es libre la ejecucion de fonogramas y la recepcdm

transmisiones de radio o television, en los estabientos comerciales que venden

aparatos receptores electrodomésticos o fonograpes, demostracion a su

clientela.

Del andlisis de la norma se desprende que suid@thlno es cultural o de ensefianza sino que
simplemente favorece el ejercicio del comerciocasho también facilita al consumidor discernir

sobre la calidad del objeto y en consecuenciadagescia del producto que desea comprar, lo que se

122 | ey Propiedad Intelectual, N217336 de Chile. «Aith 42.- En los establecimientos comerciales em spiexpongan y
vendan instrumentos musicales, aparatos de radielegision, fonégrafos y otros similares, reprodues de sonido o
imagenes, o discos o cintas magnetofénicas, padilfrarse fonogramas o partituras libremente ymgo de remuneracion,
con el exclusivo objeto de efectuar demostraci@nkzsclientela, siempre que éstas se realicenadetrpropio local o de la
seccion del establecimiento destinada a este opjetocondiciones que eviten su difusion al exterio
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enmarca dentro de lo dispuesto en el articulo 46titacional que en su ultimo parrafo dispone el
derecho de los consumidores de recibir informaaniecuada y veraz.
5. De las grabaciones efimeras.
El numeral 11 bis 3 CB autoriza a los Estados pamtever excepciones en su legislacion interna
cuando la grabacién es efimera o transitoria y @smas realizada por un organismo de
radiodifusion, por sus propios medios y para susienes. Al efecto dispone:

“Art. 11 bis 3. Salvo estipulacion en contrario,auautorizacion concedida de

conformidad con el parrafo 1 del presente articdlacomprendera la autorizacion

para grabar, por medio de instrumentos que siraaa fa fijacion de sonidos o de

imagenes, la obra radiodifundida. Sin embargo, guedervado a las legislaciones

de los paises de la Union establecer el régimeraslegrabaciones efimeras

realizadas por un organismo de radiodifusion par gwpios medios y para sus

emisiones. Estas legislaciones podran autorizeoriaervacion de esas grabaciones

en archivos oficiales en razén de su excepcionakter de documentacion.”
En la primera oracion del numeral transcrito seirdisie entre la radiodifusion y la grabacién al
sefalarse que el permiso para la radiodifusiorm aédta no implica automaticamente la autorizacion
para grabar la obra radiodifundida, que es corait¥eptra forma de explotacion de la obra. La
segunda y tercera oracion del articulo 11 bis 3péBniten a los paises regular el régimen de
grabaciones efimeras efectuadas por un organismaddzdifusion “por sus propios medios y para
sus emisiones”. De lo anterior se tiene que serttudb comentado excluye entonces las
grabaciones efectuadas por un agente u organistesiogxy la grabacion efimera es solo la
producida por y para el organismo de radiodifushbm.dice esta norma la finalidad que persigue al
establecer la posibilidad de excluirla de la pratat del régimen de derechos de autor. A mi

criterio, la excepcién de la grabacion efimera fsoodm algunos casos perseguir una finalidad
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cultural a través de la actividad de radiodifusibal es el caso de la legislacion peruana quecpare
perseguir la finalidad cultural al permitir la geatdn y conservacion en archivos oficiales de obras
de caracter excepcion aun sin el consentimientautek. Dice el articulo 46 de la LSDA, del Peru:

<<Articulo 46° - Es licito que un organismo de radiodifusion, sitbezacion del autor ni

pago de una remuneracion adicional, realice grahasiefimeras con sus propios equipos

y para la utilizacion por una sola vez, en sus ipopmisiones de radiodifusion, de una

obra sobre la cual tengan el derecho de radiodifuDttha grabacion debera ser destruida

en un plazo de tres meses, a menos que se hayanabmcon el autor uno mayor. Sin

embargo, tal grabacion podra conservarse en aluficiales, también sin autorizacion

del autor, cuando la misma tenga un caracter doctainexcepcional »>.
En cuanto a su aplicacion a nivel interno en CRtehhace poco mas de un afo, en la legislacion de
Costa Rica se requeria la autorizacion autoral lpafigacion aun efimera de las obras sobre las que
se tenia derecho para radiodifundir. A partir deierobre de 2008, el articulo 2 de la ley nUmero
8686 del 21 de noviembre de 2008 introdujo la pgide a favor de los organismos de
radiodifusion, siempre y cuando no atenten cordr&xplotacion normal de la interpretacion o
ejecucion, del fonograma o emision, ni causen wuip® injustificado a los intereses legitimos del
titular del derecho. Delimita la grabacion efimekarticulo vigente en el siguiente sentido:

«Articulo 73 bis LDAD ... ¢) Cuando se trate de fijecion efimera realizada por un

organismo de radiodifusion por sus propios mediparga sus propias emisiones.

Contrario al articulo 46 de la LSDA, del Peru cotado lineas atrds no se desprende de la
redaccion del articulo 73 bis LDADC la finalidadegse persigue con esta norma. No dice que
persiga un fin cultural o recreativo. Es de la miefon de grabacion efimera que contiene el

Reglamento N°24611-J -que es el reglamento a la@OA, que se infiere la finalidad de la
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excepcion en el tanto dispone que grabacion efinesraa «que realizan las empresas de
radiodifusion, cuando por razones técnicas o dariwory para el efecto de una sola emision
posterior, deben grabar o fijar anticipadameniekgen, el sonido o ambos, de cualquier obra parta
para ser difundida». La lectura del art 3 incisod&B Reglamento a la LDADC en relacion con el
articulo 73 bis de la ley comentada, permite haserde la excepcion unicamente para atenuar el
problema técnico o de horario que puede presessaadividad de radiodifusion, lo que no excluye
entonces un fin meramente lucrativo y no persigemesariamente un fin cultural. A lo anterior se
suma que no obstante el interés que busca la nouetde ser comercial y permite solucionar fallas
técnicas de la radiodifusion, si queda limitadejetcicio de la excepcion a una sola vez, como lo

hace la ley de derechos de autor del Peru.

Consideraciones para reformar las normas que regutalas excepciones al derecho de autor de la
LDADC
En este aparte procederé a decantar los elemeasisod que deben contener las excepciones al
régimen de derecho de autor que se han analizagiteya la luz de los criterios internacionales
aceptados y desarrollados en este estudio merecesfermados en la LDADC.
En cuanto al derecho de cita debe tenerse pregeata traves de ésta:

a) se debe perseguir una finalidad, cultural de emssiia de educacion; ya sea para el

andlisis, comentario o juicio critico.

b) Unicamente puede citarse breves fragmentos dehraaya divulgada

c) La extension de la cita debe responder a los iodtele los usos honrados.

d) La obra puede ser escrita, sonora o audiovisualadter plastico o fotogréfico.
En cuanto a las ilustraciones de ensefianza debségoresente que:

a) Debe perseguir fines culturales o de ensefianza
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b) No debe mediar fin lucrativo
c) Debe atender los usos honrados
d) Se desarrolla a través de establecimientos educde®
En cuanto a obras en lugares publicos la excepcion
a) Persigue fin cultural, educativo y de informaciéeacmnomico
b) La obra es artistica
c) Permite la reproduccion, distribucion y comunicacpr medio de dibujos, pintura,
fotografias y procedimientos audiovisuales de aa®
d) Deben estar situados en via publica que incluyscgarques, plazas y jardines
e) Puede exigirse autorizacion del Estado cuando niediecrativo
En cuanto a la copia privada debe tenerse presente:
a) Se justifica en una imperfeccion de mercado.
b) Debe ser proporcional, en principio no puede imdtutotalidad de la obra.
c) La obra es literaria o fonograma, videograma usosaportes materiales
d) La copia es solo para uso personal y un solo epandel la obra
e) La obra ha de haber sido divulgada
f) No debe mediar fin lucrativo
g) A la copia se le debe dar un uso de investigaciditirales o educativos
h) Puede preverse una compensacion equitativa a fdebrautor que recaiga en
distribuidores comerciales de los equipos, apasasagportes materiales
En cuanto a la conservacion a favor de las bildaste
a) Persigue fin cultural, ensefianza o de tiyaEon
b)  Para el uso exclusivo del lector

C) Necesario para la conservacion o reemplaza déra
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d) Que la obras esté agotada en el mercado naci@mapeligro de desaparecer
e) Solo puede ser realizado por bibliotecas, archiviostituciones educativas
En cuanto a las obras para uso familiar:
a) Persigue fin cultural y recreativo
b) La obra puede ser literaria o fonograma o videograrotro soporte material
c) Debe darse en el ambito familiar, o en centrosddeacion o de beneficencia
d) No debe mediar animo de lucro
En cuanto a la utilizacion de obras para los adstreion de la justicia en procesos judiciales
o procedimientos administrativos o legislativos
a) Persigue realizar administracion de la justicia
b) Debe indicarse la fuente
c) Debe reproducirse libremente los fragmentos o itlstd] siempre que se encuentre
justificada la reproduccién
En cuanto a grabaciones efimeras:
a) Debe perseguir fin cultural o técnico
b) Debe tratarse de obras musicales
c) Solo puede ser realizado por organismos de radsidif, por sus propios medios y
para sus propias emisiones de radiodifusion
d) Puede ser conservada Unicamente si tiene caréactemental excepcional
e) Puede ser limitado su ejercicio a una sola vezcagpueces
f)  Puede ser ordenada su destruccion en un plazoatalzdipocos meses)
En cuanto a las noticias, sucesos de dia y tefitmales:
a) debe perseguir fines informativos y culturales

b) Deben las noticias tener trascendencia publica geseterés
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c) Deben los articulos tratarse de temas de actualidaelsar sobre temas politicos,
religiosos o econémicos, al menos
d) Debe respetarse la edicion oficial de los textosalés
En cuanto a debates judiciales y discursos publicos
a) Tiende a garantizar libertad de informacion y esyine
b) Deben realizarse en contexto electoral o judicial
c) No pueden publicarse sin autorizacion del autor
En cuanto al retrato:
a) Tiende a fines didacticos o culturales o cient#fjcasi como acontecimientos de
interés publico, desarrollados en publico.
b) No puede lesionar proteccién especial a menores
En cuanto al comercio para artefactos electréroamsisicales
a) Dedicado a demostracion de la clientela
b) En establecimientos comerciales dedicados a laav@@tinstrumentos musicales,
aparatos de radio o television, reproductores dedsoo imagenes, discos o
similares.
En cuanto a la parodia:
a) Tiende a garantizar libertad de expresion
b) La obra que se parodia ha sido divulgada,
C) No debe confundirse con la obra original
d) La obra parodiada no debe causar dafo a#acoku autor
En la siguiente tabla expongo las limitaciones gepeiones comunes al derecho de autor, algunas
ya contempladas en la Convencién de Berna. Erbla 8 menciona algunas leyes de derechos de

autor de paises parte del CB que tienen una redagcie reune las condiciones adecuadas para el
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ejercicio de la limitacion y de las que se exttadinalidad que persiguen. Esta informacion puede

ayudar a considerar -desde una perspectiva objddveonformidad de la norma con los valores

constitucionales que pretenden justificar la exiggpal goce o disfrute del derecho de autor.

Tabla I: Limitaciones comunes al derecho de autor

[7)]

D

las
as

L N Obra FINALIDAD CONDICIONES
CITA ART.10 escrita, sonora,| cultural, Obra divulgada
C.B. audiovidual, investigacion, | Breves fragmentos
caracter plastico ensefanza, Usos honrados
ART 32 educativa, Indicacion de la fuente y
LPI Espafia critica, analisis | nombre del autor
ILUSTRACION ART. 10.2 | literarias y ensefianza, Publicacién, emision de
PARA LA C.B. artisticas acceso ala radio o grabacion sonora o
ENSENANZA cultura, audiovisual, usos honrados
ART.22 Educacion Establecimientos
Tratado educacionales
sobre
Derechos de
Autor
Comunidad
Europea
EN LUGARES ART. 2 BIS | Obras artisticas Educacion, | Reproduccion distribucién
PUBLICOS 2CB cultura e comunicacion, por medio d
informacion dibujos, pinturas, fotografia
ART. 48 y procedimientos
Ley 9610 audiovisuales de las obras.
de Brasil Que las obras estén situag
en calles, parques, plaz
jardines y en la via publica
COPIA PRIVADA ART 9.2 Literarias (en | Responde a una
C.B. forma de libros | imperfeccion dg Obra divulgada, regla de los
o] mercado tres pasos, uso privado, sin
ART.25 publicaciones) finalidad lucrativa, ejemplar
LPI fonogramas, Unico, compensacion
Espafa videogramas o equitativa
de otros
soportes realizada por persona
sonoros, privada
visuales o
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audiovisuales

L N Obra FINALIDAD CONDICIONES
USO FAMILIAR ART. 47 Obra, incluso | cultural y Ambito familiar
LPI Chile fonograma recreativa
Sin animo de lucro
CONSERVACION | ART 148 Literarias y Cultural, Conservacion o
LFDA artisticas ensefianza, reemplazo de obras en
México investigacion peligro de desaparecer
Ejemplar Gnico
Para uso de lectores
Agotamiento en el
mercado nacional o
internacional
Realizado por
bibliotecas, archivos e
instituciones educativas
LICENCIA ART 11 musical Cultural * Remuneracién
OBLIGATORIA BIS2)Y equitativa
ART 13.1
CB
GRABACIONES ART 11 musicales Cultural o Organismo de radiodifusion,
EFIMERAS BIS3CB técnico por sus propios medios |y
para sus emisiones propias
ART.46 de radiodifusiéon
LSDA Pert La grabacion  podra
conservarse en archivos
oficiales cuando la misma
tenga un caracter documental
excepcional
NOTICIAS ART. 2.8 Noticias del dia| Informacién, Trascendencias publica,
CB sucesos formar opinion | interés inmediato
y fomentar indicacion de la fuente
ART. 9.c participacion,
LSDA democracia
Peru
ARTICULOS DE ART. 10 Temas de Informacion, Difundidos en prensa o
ACTUALIDAD BIS CB actualidad formar opinion | radiodifusion, que versen
y fomentar sobre economia, politic
ART 40 participacion, | religion o de otra indole
LDADC cultural Salvo que la reproduccion,
Nicaragua distribucion o comunicacion

se hayan
expresamente
Se debe hacer indicacion

reservad

0]

de
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la fuente

TEXTOS ART. 2.4 textos de orden| Informar, Respeto a edicion oficial
OFICIALES CB legislativo, formar opinion,
administrativo o fomentar Citar la fuente
ART.9. b judicial y sus | participacion,
LSDA traducciones | democracia
Peru
DEBATES ART.2 BIS | Discursos Informacion y | Que se realicen en contexto
JUDICIALES Y 1CB politicos y expresion electoral o judicial
DISCURSOS judiciales Que sean publicos
PUBLICOS ART 45 Que se reproduzcan a traves
LSDA de la prensa, radio o
Peru television
Que no se publiquen en
impreso separado o en
coleccidén sin autorizacion
del autor.
OTRO TIPO DE ART. 2 BIS Que se reproduzcan por la
DISCURSOS 2CB Conferencias, | Informacion prensa, radio, hilo al publico
discursos, y sean objeto de las
ART 45 alocuciones, comunicaciones publicas
LSDA disertaciones,
Peru sermones, otras
de carécter
similar
pronunciadas
en publico
COMO PRUEBA Art. 43
JUDICIAL O LSDA Obras literarias| Administracion la ob 6 divulaad
ADMINISTRATIVA | Peru y artisticas y acceso a la Que la obra este divulgada
justicia Que la reproduccion sea de
caracter indispensable para
ejercer el derecho de
defensa.
Que la reproduccion se dé
en la medida justificada
ART. 87 Reproduccién hecha en lugar
LFDA Imagen de Informacion o | publico, sea de interés
RETRATO persona humangperiodistico publico o que se hubiere
desarrollado en publico
L N Obra FINALIDAD CONDICIONES
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ART. 39 Que la obra haya sido
LPI Obras literarias| Libertad de divulgada,
PARODIA Espafa o artisticas expresion
Que la obra parodiada no se
confunda la obra original

Que no se pueda inferir daiio
a la obra original

EN COMERCIO DE | ART. 38 La comunicacién publica €s
ARTEFACTOS LDADC Obras Comercio permitida en
ELECTRONICOS O | Nicaragua | musicales y establecimientos dedicados a
MUSICALES audiovisuales la  comercializacion  de
aparatos receptores,

fonogramas, videogramas
materiales y aparatos d
reproduccion,  sonora
audiovisual, o de recepcid
de emisiones de radio
television

o<

o> O

La comunicacion es para
demostracion de los aparatps
dirigida a la clientela

L = Limitacion
N = Normativa
CB = Convencion de Berna

LDADC = Ley Derechos de Autor y Derechos Conexos
LPI = Ley Propiedad Intelectual
LFDA = Ley Federal Derecho de Autor/ México

LSDA = Ley Sobre el Derecho de Autor de 199641P

Capitulo Tercero: Parametros de Interpretacion de &s Normas Restrictivas de Derechos de

Autor
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Como cualquier otra disposicion normativa, en Cdiiea las de derecho de autor pueden ser
sometidas a contralor de constitucionalidad p@&dk especializada de la Corte Suprema de Jysticia
que es a la que le corresponde declarar, por rmeayabsoluta de sus miembros, la
inconstitucionalidad de las normas de cualquieunaédéza y de los actos sujetos al Derecho
Publicd®. La constitucionalidad de los limites o restricgis que establecen las normas del derecho
de autor pueden analizarse tanto desde la perspealeti roce que puedan enfrentar con los demas
derechos fundamentales, como a la luz de los pamsnale interpretacion constitucionales
comunmente aceptados de la razonabilidad, la neigiéid, idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad. Las violaciones a los derechosad®r y el andlisis de los casos en que se
sobrepasan los limites o restricciones autorizpdata ley, deben ser analizados por el juez coraun,
la luz de la regla de los tres pasos que estableCB, los distintos tratados y la LDADC.
Parametros de Interpretaciéon Constitucionales
1. Parametro de razonabilidad.Para el andlisis de constitucionalidad de las nseramageneral la SC
pondera la validez de la disposicion que para superarxainen debe responder al principio de
razonabilidad, entendido como:

“una apropiada adecuacion entre los medios dispsig&lr la norma para alcanzar los

fines, con particular analisis de la adecuaciofodemedios dispuestos por la horma y

la ideologia de la Constitucion y los derechodgriades contemplados por ella. Si los

123 Cp Articulo 1Q- Corresponderé a una Sala especializada de la Gappeema de Justicia declarar, por mayoria atsdkit
sus miembros, la inconstitucionalidad de las nordeasualquier naturaleza y de los actos sujetBesdcho Publico. No seran
impugnables en esta via los actos jurisdicciondgé¢$oder Judicial, la declaratoria de elecciénliaga el Tribunal Supremo
de Elecciones y los demas que determine la lexorespondera ademas: a) Dirimir los conflictoscdmpetencia entre los
poderes del Estado, incluido el Tribunal SupremdEkeciones, asi como con las demas entidadesandsgque indique la
ley. b) Conocer de las consultas sobre proyectogefierma constitucional, de aprobacidon de converoosratados
internacionales y de otros proyectos de ley, segltlisponga en la ley.
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medios son contrarios a esos derechos o libertadesi 0 por sus efectos, estaremos

frente a una ausencia de razonabilidad, 124"

Por la sentencia No. 1739-92 de las 11:45 hrsl8lele julio de 1992, la SC estim6 que debia
distinguirse entre varios tipos de razonabilid&drfica, juridica y “de los efectos sobre los devsc

personales”). Dispuso en esa ocasion.:

“(...) razonabilidad técnica, que es, (...), la proporalidad entre medios y
fines; razonabilidad juridica, o la adecuacién a Gonstitucion en general, y en
especial, a los derechos y libertades reconocidsgpuestos por ella; y finalmente,
razonabilidad de los efectos sobre los derechosgeles, en el sentido de no
imponer a esos derechos otras limitaciones o cargas las razonablemente
derivadas de la naturaleza y régimen de los dersahismos, ni mayores que las

indispensables para que funcionen razonablementa eida de la sociedad. (...).”

2. Parametro de proporcionalidad.Asimismo, para elanalisis de constitucionalidad de las normas
la Salaha optado por considerar como parametro necesamvaluacion los componentes basicos de
la proporcionalidad -que ofrece la doctrina aleragnque son los de la legitimidad, la idoneidad, |

necesidad y la proporcionalidad . En la senten@a 3933-98 de las 09:50 hrs. del 12 de junio de

1998, indict lo siguiente:

“(...) La legitimidad se refiere a que el objetivoependido con el acto o
disposicion impugnado, no debe estar al menos hegiade prohibido. La idoneidad

indica que la medida estatal cuestionada deber spta para alcanzar

124 sentencia SC 1998-4812
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efectivamente el objetivo pretendido. La necesidagphifica que entre varias
medidas igualmente aptas para alcanzar tal objetilebe la autoridad competente
elegir aquella que afecte lo menos posible la esfaridica de la persona. La
proporcionalidad en sentido estricto dispone querte del requisito de que la
norma sea apta y necesaria, lo ordenado por ella debe estar fuera de
proporcion con respecto al objetivo pretendidodesir, no le sea "inexigible" al

individuo (...).”

En relacién con normas restrictivas de derechaslgpgentencia No. 8858-98 de las 16:33 hrs. del
15 de diciembre de 1998, la SC menciona nuevamemds componentes referidos a la

proporcionalidad, al indicar lo siguiente:

“(...) Un acto limitativo de derechos es razonabl@amdo cumple con una triple
condicion: debe ser necesario, idéneo y proporcioba necesidadde una medida
hace directa referencia a la existencia de una bfsgica que haga preciso
proteger algun bien o conjunto de bienes de laatpdlielad - o de un determinado
grupo - mediante la adopcion de una medida de elifeiacion. Es decir, que si
dicha actuaciébn no es realizada, importantes irdese publicos van a ser
lesionados. Si la limitacidbn no es necesaria, taoappodra ser considerada como
razonable, y por ende constitucionalmente valida.idoneidad por su parte,
importa un juicio referente a si el tipo de restiin a ser adoptado cumple o0 no
con la finalidad de satisfacer la necesidad deteatd_a inidoneidad de la medida
nos indicaria que pueden existir otros mecanism@san mejor manera solucionen
la necesidad existente, pudiendo algunos de ell®plr con la finalidad

propuesta sin restringir el disfrute del derecho emestién. Por su parte, la
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proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria comparaciorresria
finalidad perseguida por el acto y el tipo de restidon que se impone o pretende
imponer, de manera que la limitacion no sea dedextimarcadamente superior al
beneficio que con ella se pretende obtener en mémefe la colectividad. De los
dos ultimos elementos, podria decirse que el pomse basa en un juicio
cualitativo, en cuanto que el segundo parte deaoraparacion cuantitativa de los

dos objetos analizados. (...).”

De los criterios de interpretacion para la cousittnalidad de las normas que ha adoptado la SC, en
el ambito de las restricciones del derecho de aosoprincipios de proporcionalidad y razonabilidad
resultan entonces determinantes para evitar vaearontenido ese derecho, afirmacion que se
enlaza con lo dispuesto por la SC en cuanto sestiee no todo lo legal es constitucionalmente
valido ya que no basta que las medidas restrgtijuee impliquen una turbacion en la libertad del
individuo hayan sido establecidas por ley formagrap que esas medidas se justifiquen
constitucionalmentg®.
La SC ha sostenido que para determinar la justificao validez de la norma en relacién con el
Derecho de la Constitucion, resulta necesario pande las circunstancias sociales que motivaron
al legislador a sancionar una determinada ley gumapdoporcion con los fines perseguidos con ésta
y el medio escogido para alcanzarlos.

“...Es decir, que una norma o acto publico o privado &8 valido cuando,

ademéas de su conformidad formal con la Constitycesté razonablemente

fundado y justificado conforme a la ideologia ciinsional. De esta manera se

procura, no solo que la ley no sea irracional,teadda o caprichosa, sino ademas

125 Sentencia SC 3929-2005 se refiere a la insuficedeila ley formal para legitimar desde la persygecbnstitucional una
restriccion
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gue los medios seleccionados tengan una relacably saistancial con su objeto. Se

distingue entonces entre razonabilidad técnica, @se como se dijo, la

proporcionalidad entre medios vy fines; razonabdiglaidica, o la adecuacion a la

Constitucion, en general, y en especial, a losole®y libertades reconocidos o

supuestos por ella; y finalmente, razonabilidadadeefectos sobre los derechos

personales, en el sentido de no imponer a esosthier®tras limitaciones o cargas

gue las razonablemente derivadas de la naturale#giynen de los derechos

mismos, ni mayores que las indispensables pardumpa@gnen razonablemente en

la vida de la sociedad...”. (Sentencia 2001-11543) .
Es a los principios citados que debera el Legislagsponder al momento de introducir limites al
derecho de autor y en su caso la SC al analizgpezjo de tales normas con la CP. El examen de
constitucionalidad permitira determinar si la medidsponde a una verdadera y legitima finalidad o
si simplemente constituye un pretexto para limite derechos de autor que el Estado se ha
comprometido a proteger con base en los distintamdos internacionales. Asimismo debera
tomarse en cuenta los principios reconocidos erinsisumentos internacionales de derechos de

autor que establecen criterios de interpretacididagipara el régimen de la propiedad intelectual.

Parametros de interpretacion a las excepciones aletbcho de autor en los tratados

internacionales.
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1.Criterio restrictivo de Interpretacion. Al tenor del articulo 35 del Reglamento a la Lasy
Derechos de Autor y Derechos Conétfsen adelante el Reglamento LDADC, la exclusividad
los derechos reconocidos al autor y demas tituldeederechos intelectuales, todas la excepciones
contempladas en el Ley a esos derechos seran algj@bberpretacion restrictiva y en respeto de los
usos honrados.
2. Usos honrado<l articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, Anexo del Tratado de la OMC,
establece la posibilidad de los Estados miembroadidptar en sus legislaciones restricciones o
limitaciones al Derecho de Autor siempre que sstajal mecanismo conocido como el criterio de
los tres pasos, -que no es una excepcion en susinoterio que permite valorar si el uso librelae
obra que se hace de la obra se ajusta a los osoados, expresion a su vez contenida en el CB y
que se refiere a las condiciones que deben torearsgenta al momento de reproducirse la obra sin
la autorizacién del autor, cuando ello esté autdiozpor una norma de excepcion al derecho de
autor'?’ Dice el articulo citado:
«Articulo 13. Limitaciones y excepciones.Los Miembros circunscribiran las
limitaciones o excepciones impuestas a los dereelokisivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotaciomaladte la obra ni causen un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del titudarlos derechos.»

126 El Reglamento LDADC, es Decreto Ejecutivo No. 2481de 4 de setiembre de 1995, publicado en La &&®t201 de
24 de octubre de 1995 de Costa Rica

121 CB Articulo 10.1 y 2« ) Son licitas las citas tomadas de una obrasqueaya hecho licitamente accesible al publico, a

condicion de que se hagan conforme a los usos thamgaen la medida justificada por el fin que sesiga, comprendiéndose

las citas de articulos periodisticos y coleccigrergddicas bajo la forma de revistas de prens8eXeserva a las legislaciones
de los paises de la Union y de los Arreglos pdeies existentes o que se establezcan entre eltpgel concierne a la facultad

de utilizar licitamente, en la medida justificada pl fin perseguido, las obras literarias o ddast a titulo de ilustracién de la

ensefianza por medio de publicaciones, emisioneadite 0 grabaciones sonoras o visuales, con tgldessa utilizacion sea

conforme a los usos honrados.»
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La redaccién del articulo 13 Acuerdo sobre los ADParece permitiruna aplicacion mas amplia
que la que ofrece el CB (art 9.2) en el tantoefiene a los derechos exclusivos en general, sin
delimitar si se refiere Unicamente al derecho geoduccion que establece el CB, que dispone:
«Art 9. 2) Se reserva a las legislaciones de lésegade la Unidn la facultad de permitir la
reproduccion de dichas obras en determinados caspsciales, con tal que esa
reproduccion no atente a la explotacion normal aeobra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.»
Asimismo, distinto a la redaccion del CB (art 1% b) que se refiere Gnicamente al derecho
exclusivo de de los autores de autorizar la reptasion y la ejecucion publica de sus obras, asi
como la transmision publica; el Art 13 del Acuerstabre los ADPIC se refiere a los intereses
legitimos del titular de derechos y no solo dedowres de las obras, o que hace que la limitacion
afecta y se extiende no solo al ambito de pradecde los derechos de los creadores de la obra
como tales, sino también al de los titulares eregdrde los derechos (se confundan o no con el
autor de la obra protegida). En suma, la redaabsbmrticulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC y la
amplitud de su interpretacion propicio en el 2000debate acerca del alcance del Articulo 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC. Al respecto el Panel d®idganizacion Mundial del Comercio sostuvo
que la limitacion operaba independientemente @olavencion de Berna y:
“...es suficiente que una limitacion o excepcidnsaderechos exclusivos previstas por el
Articulo 11bis (1)... tal como estan incorporadagratado ADPIC satisfagan las tres
condiciones contenidas en el Articulo 13 para gstnre permitidas. Si estas tres

condiciones son satisfechas, un gobierno podrégesemtre las diferentes opciones para
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la limitacion del derecho en cuestion, incluyendouso libre de pago y sin el
consentimiento del titular de derechd&”
Asi, el Art 13 del Acuerdo sobre los ADPIC permagdicar el criterio triple a todos los derechos
exclusivos siempre que estén enumerados en el I@Bt{eulo 9.1 del Acuerdo sobre los ADPfE
exige que los Miembros cumplan con los Articulas21 del Convenio de Berna con excepcion del
Articulo 6 bis, que se refiere a derechos morakeshcluye el de reproduccion asi como los
derechos de arrendamiento que se aplica en loss adsoprogramas de ordenador y obras
cinematogréficas previstos en el Art 11 del Acuesdore los ADPIE®
A nivel legislativo, el articulo 16 de la Ley Solberecho de Autor de Republica Dominicana
define en el punto 31 los usos honrados como: @uesno interfieren con la explotaciéon normal de
la obra ni causan perjuicio injustificado a loeneses legitimos del autor o del titular del respec

derecho»; lo que identifica y vincula la regla dg tres pasos del Acuerdo sobre los ADPIC con el

128 TAWFIK Myra “LEGISLACION INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS DE AUTOR Y EL USO
LEAL COMO “DERECHO DEL USUARIO” UNESCO,
http://portal.unesco.org/culture/es/files/27422M4B0691Myra_sp.pdf/Myra_sp.pdffiade que: «Sin embargo, el Panel
rechazé la extension del Articulo 13 para cubrs lanitaciones y excepciones a derechos exclusivmsexpresa o
implicitamente provistas en la Convencion de Beia. otras palabras, los Estados Miembros no saeslille crear
excepciones a su voluntad apoyandose exclusivareargeArticulo 13. Ver esta postura, RicketsorfBhe Three-Step Test,
Deemed Quantities, Libraries and Closed ExceptioBginion preparada para el Centre for Copyrigotis Ltd. El reporte

aparece enwww.copyright.com.au/reports%20&%20papers/CCS02028edf % 16/Nov/2009

129 Acuerdo sobre los ADPIC. Art 9.1 « Relacién corCehvenio de Berna. 1. Los Miembros observararatticulos 1 a 21 del
Convenio de Berna (1971) y el Apéndice del mismm.olistante, en virtud del presente Acuerdo ningieniro tendra derechos ni
obligaciones respecto de los derechos conferidosloticulo 6bis de dicho Convenio ni respectdodederechos que se derivan del
mismo.

130 Acuerdo sobre los ADPIC. «Art 11 Derechos de araemdnto. Al menos respecto de los programasrdenador y de las
obras cinematogréficas, los Miembros conferiraros dutores y a sus derechohabientes el derechatdezar o prohibir el
arrendamiento comercial al publico de los originatecopias de sus obras amparadas por el derechotale Se exceptuara a un
Miembro de esa obligacion con respecto a las atin@snatograficas a menos que el arrendamiento deg@ lugar a una realizacion
muy extendida de copias de esas obras que menamtabedida importante el derecho exclusivo de deprcion conferido en dicho
Miembro a los autores y sus derechohabientes. Eeféoente a los programas de ordenador, esa oldigamo se aplica a los
arrendamientos cuyo objeto esencial no sea el gmuaen si».
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término de los usos honrados. En esa misma lineh Eitulo dedicado a los limites al derecho de
autor sefiala en su articulo 30 que:

«Art. 30 LDA.- Las limitaciones y excepciones al derecho de aaorde interpretacion restrictiva
y no podran aplicarse en forma tal que atenterradatexplotacion normal de la obra o causen un

perjuicio injustificado a los intereses del titutk respectivo derecho.»
La vinculacion que se hace de los usos honradotac®gla de los tres pasos se refleja también en
el Art 3 de la Decision 351 Régimen Comun sobreebBles de Autor y Derechos Conexos que
define los usos honrados como «[lJos que no imefi con la explotacidon normal de la obra ni
causan un perjuicio irrazonable a los intereseiinegs del autor».
En la LDADC no se dice nada en relacion con laarelg los tres pasos que verifica el ejercicio
licito de la excepcidn, la que esta contempladaldteglamento a la Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexd%, que define a los usos honrados, como los que irterfieren con la
explotacion normal de la obra ni causan un peguitazonable a los intereses legitimos del autor».
En la dnica norma dedicada a las excepciones adgeqoion del derecho de autor dice el

Reglamento LDADC en su articulo 35:

«ARTICULO 35.- Por el caracter exclusivo de losed#ios reconocidos al autor y demas
titulares de derechos intelectuales, todas la exgegs contempladas en el Ley a esos

derechos seran objeto de interpretacion restrigtisa respeto de los usos honrados.»

Asimismo, la Directiva 2001/29/CE del Parlamentadpeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001
relativa a la armonizacion de determinados aspeatetdss derechos de autor y derechos afines a los

derechos de autor en la sociedad de la informatigpone (Art 5) que:

131 Reglamento a la LDADCN® 24611-J vigente desdee?datubre de 1995
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«5. Las excepciones y limitaciones contempladds®apartados 1, 2, 3 y 4 unicamente
se aplicaran en determinados casos concretos quentren en conflicto con la
explotacion normal de la obra o prestacion y ngugdeguen injustificadamente los

intereses legitimos del titular del derecho.»

El repaso de la normativa comparada nos permitel@iomue la teoria de los tres niveles constituye
un limite a los limites del derecho de autor queneisefialado en diversos cuerpos normativos.
Ademas resulta pacifica la posicion que vinculeXpresion de los usos honrados que introduce el
CB con la regla de los tres pasos contenida edististas legislaciones sobre derechos de autor, y
que obliga a quien hace uso de una excepcion etlderde autor, que esté prevista en la ley y que
persiga uno de los fines que establezca la noggal.l La interpretacion que se haga de la
excepcion debe atenerse a los principios de los heaorados contenidos en la normativa citada.
Con razon dice ANTEQUERA PARIILI que: «Ello tienarficular interés cuando el legislador no

ha sido suficientemente preciso al momento de tadama limitacion legal, dejando un amplio

margen para encuadrar alli numerosas situacionelsedeo que, aplicadas a algunas de ellas,
podrian conducir a un atentado a la explotaciomabde la obra o a un perjuicio injustificado a los

legitimos intereses del titular del derecfi&?»

3. Fair use

Interesa referirse al método que utilizan algunasgs del Common Law denominado “fair use”
para verificar los usos honrados en el tanto permd utilizacion libre de la obra -aun y cuando no
haya una excepcioén legal expresa-como es el cdsdtederho de autor en el sistema continental-;

sino que basta que la reproduccion sin autorizgeédaiga uno de los fines admitidos en el sistema

132 ANTEQUERA PARILLI Ricardo “Los limites de Derecl8ubjetivo y del Derecho de Autor” en Los Limites
del Derecho de Autor Coordinador Carlos Rogel VMadrid, 2006 p.25
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de derecho de autor. El fair use ha sido reconoctno un derecho que tiene el usuario cuyo
propodsito es asegurar que se limite de forma inldebiarbitraria su facultad de usar y reprodusir la
obras protegidas por el derecho de autor. En ltaédgs Unidos la doctrina del fair use ha sido
codificada en laSeccidén 107 de la Ley de Derechos de Autor de stad6s Unidos queermite la
reproducciéon para determinados fimgge hacen que se considera valida y justa ladapoidn de
una obra en particular. Tales fines o propdésitesd critica, comentario, noticias informativas, la
ensefianza y la investigacion académica. La sed€idrde la LDA de los Estados Unidos establece
también cuatro factores que es necesario consigarardeterminar si un uso en particular que se ha
hecho de una obra es justo. En primer lugar debsiderarse el proposito y caracter del uso,
incluyendo si tal uso es de una naturaleza comesces para propoésitos educativos sin fines de
lucro. Como segundo elemento sefiala la naturakea dbra protegida como derechos de autor, si
se trata de una obra literaria, musical, escemézdrd, danza, espectaculo) o plastica (tales damo
arquitectura, pintura, escultura, grabado, ceranugaria, que tienen en comuan . El tercer aspacto
considerar esta relacionado con la cantidad y aobistidad de la porcion utilizada en relacién con
la obra protegida en su conjunto y por ultimo debkrarse el efecto del uso sobre el mercado
potencial o el valor de la obra protegida con deweale autdr®. Segun esta disposicién el que la

obra sea inédita no impiger sésu utilizacién, si se cumplen los demas requisitgsa citados>

133 UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE SECOND CIRCT Decided May 9, 2006, Bill Graham Archives v
Dorling Kindersley Limited, Dorling Kindersley Pushing, Inc. and RR Donnelley & Sons Company «Tdiedse doctrine is
a statutory exception to copyright infringementct®s 107 of the Copyright Act permits the unautbhed use or reproduction
of copyrighted work if it is “for purposes such agticism, comment, news reporting, teaching , scholarship, or research.”
17 U.S.C. § 107. Whether such “fair use” existlugs a case-by-case determination using four ofusive, statutorily
provided factors in light of the purposes of cogliti Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Ested71 U.S. 539, 549
(1985). The factors are: (1) “the purpose and chiaraf the use;” (2) “the nature of the copyrighteork;” (3) “the amount
and substantiality of the portion used in relatiorthe copyrighted work as a whole;” and (4) “tliteet of the use upon the
potential market for or value of the copyrightedrkvd 17 U.S.C. § 107. “The ultimate test of faireus. . is whether the
copyright law’s goal of promoting the Progress ofeice and useful Arts would be better served g the use than by
preventing it.” Castle Rock Entm't, Inc. v. Caroi¥g Group, 150 F.3d 132, 141 (2d Cir. 1998) (int# citations and
quotation marks omitted). Condiciones del “fair'use los Estados Unidos

134 a Seccion 107 del 17 U.S.C. Copyright Act esspdhible en http:www.cpyright.gov/fls/fl102.html
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“El Informe del Registro de Derechos de Autor efRkvision General de la Ley de Derechos de
Autor de los EUA de 1961 menciona ejemplos de mztdes que los tribunales han considerado
COmMo usos justos: ‘citas o fragmentos de la obranenrevision o critica de la misma con fines de
ilustracion o comentario; citas de pasajes brewesretrabajo académico o técnico, para ilustrar o
aclarar las observaciones del autor; uso de uria gat contenido de la obra en una parodia de la
misma; resumenes de un discurso o articulo, comebreitas, en un reportaje de noticias;
reproduccién de una parte de una obra, en unaotdbdi, para sustituir la parte dafiada de un
ejemplar; reproduccion por un maestro o estudidatena pequefia parte de la obra para ilustrar una
leccidn; reproduccion de una obra en procedimierdosnformes legislativos o judiciales;
reproduccioén incidental y fortuita de una obraasi@ en la escena de un evento del cual se informa
en un noticiario de cine, radio o television®>
En relacion con la interpretacion que han hechotiibsinales de la doctrina dé&hir use en el
sistema anglosajon, Myra J. Tawflkcomenta que en Canada la Suprema Corte en elC&ido
Canadian Ltd c. Law Society of Upper Canada [2@34{ 13 dispuso que

«Las personas o instituciones que se amparendajckpcion del uso leal de la seccion

29 necesitan probar Unicamente que sus usos de pimtegidas fueron efectuados con

fines de investigacion o estudio privado y que dueleales. Pueden hacerlo ya sea

mostrando que sus propias practicas y politicas/iesbn basadas en la investigacion y

fueron leales, o mostrando que todos sus usosid@dies de esos materiales fueron en

efecto para la investigacion y leales."
Dice Tawfik que el enfoque de la Suprema Corte anma@a es tan amplio que: «cubre a aquéllos cuya

funcion primaria es la de diseminar el conocimieptta informacion con fines educativos o de

135 Biblioteca del Congreso de Estados Unidos, httpsiveopyright.gov/fls/fl102.html

B TAWFIK Myra Op cit
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investigacion y que bajo el uso leal alegaran EHuskon de responsabilidad por violacidén al derecho
de autor por la reproduccion de obras para beoedieiotros en tanto que sus practicas generales y
politicas hubieren sido consistentes con los fomssiderados como legitimos y leales». Estima la
autora que «la adopcion de una amplia y expansieapiretacion del uso leal, la Suprema Corte ha
desplazado al analisis lejos de la preeminenci@nteziés del derecho de autor. Por lo tanto, lospie
argumenta es la igualdad de trato de ambos titildee derechos en que ningun interés tiene
precedencia sobre el otro». No obstante esta netaigdon mas laxa por parte de la Suprema Corte de
Canada a favor de la excepcion que comenta Tavefik;orte de Apelaciones de la Provincia de
Quebec en sentencia de 1999 estimo ilegitimo eldésla parodia y no lo consider6 como una
excepcion a los derechos de autor porque no eftehasta la parodia como restriccion en su
ordenamiento juridicd’.

En el Reino Unido se utiliza el criterio denomiaatfair dealing” que es parecido pero algo mas
restringido que el “fair use” que se utiliza en Estados Unido&®® A manera de ilustracién en el caso
Universities U.K. v. Copryright Licensing Agencyd.tf2002}*° se determiné que un estudiante que
fotocopia un articulo o un pasaje corto de un |dsta ejerciendo su derecho conforme a las reglas d
“fair dealing’, contrario a un estudiante que fotocopia todterto. En este caso, la proporcion de lo
copiado fue suficiente para determinar la violaabulerecho de reproducciéon del derecho de autor,
sin interesar si la copia era para uso privadorg pevestigacion o con propadsito de estudio.

De la comparacién del criterio de los tres pasopiprdel sistema continental y de la doctrinafdiel

usede los Estados Unidos, ademas de las diferenniasianto a las condiciones para estimar si el

137 Sentencia a la que remite Antequera Parilli didplenen enlace http://www.juriscom.net/txt/juriscaich19990904.html

op.cit p.184

1% En el Reino Unido (UK) se utiliza un sistema pateaenominado “fair dealing” que es mas restringigie el “fair use”

adoptado en los Estados Unidos en el tanto seizautarreproduccion sélo en los supuestos previstos ley de 1988 (UK
Ccopryright, Dessigns and Patent Act). En el famlohg la excepcion sélo aplica cuando la utiliaaces para fines no
comerciales.

139 Universities U.K. v. Copyright Licensign Agecy Li#l002 RPC 693,702 (para.34) citado por Lionel Beamtd B. Sherman
en Intellectual Property Law, Oxford 2009
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ejercicio del derecho a la excepcion se ajustaleylale derechos de autor que exige cada uno de los
sistemas, en dhir useel juzgador puede ponderar la utilizacién de laaahin autorizacion, mas alla

de la interpretacion y aplicacion de las normasEas que contienen los supuestos preestablecidos
lo que convierte afair use en un limite en si mismo mas alld de un criteeontenéutico o de
interpretacion, como lo es la regla de los treopan el sistema del derecho continental. Advierte
Antequera Parilfi*®* en el mismo sentido que lo hace Myra J Tawfile gxiste ademés una diferencia
«entre ambos sistemas, cuando la Seccion 107CGeplgright Act admite la posibilidad de un uso leal
en relacion a una obra inédita, lo que por regieeg® no seria posible, conforme a los usos hosrado
en los paises de la tradicion continental, donakedcho moral de divulgacion en cabeza del agtor e
absoluto, inalienable e irrenunciabl&Aqui es preciso sefialar que'ir dealing” del Reino Unido

no permite la excepcion cuando la obra sea inélditque lo asemeja al derecho continental pero es
una diferencia con la doctrimel fair useque si permite la excepcioén con base en lo dispusel

Copryright Act ya comentado

140 A mayor abundamiento, en “Estudios de derechositte % derechos afines” Antequera Parilli remidigersos enlaces y

cita una serie de sentencias dictadas por os #iesinle los Estados Unidos en relacion con lacapén del fair use. p 183 y
184.
141 ANTEQUERA PARILLI Ricardo, “Estudios de Derechos Autor y Derechos Afines, Op cit p 184
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Capitulo Cuarto: Limites al derecho de autor en elentorno digital desde una perspectiva
constitucional

El internet y la tecnologia digital han provocado dvolucion del sistema de proteccion de la
propiedad intelectual que se gesto con la invend@na imprenta por Gutenberg en el siglo XV y que
se ha ido adaptando con la aparicion de la fot@eaprincipios y la cinematografia a finales, ambo
del siglo XIX, para abrir paso a los betamax, Viieleo home system), el DVD (disco de video
digital) y mas recientemente el blu ray que es &@po de formato para almacenar video de alta
definicion y datos de alta densidad. Con los nué@wvesntos tecnoldgicos que acaparan el mercado y
la evolucién de las tecnologias que abrieron eleroimm electrénico por internet, se favorece la
difusidon de las obras de modo facil, rapido, baeatiomitado. En respuesta al fenOmeno y su impacto
en el ambito del entretenimiento y en general dalrechos de autor, a finales del siglo XX sedlog
actualizar y completar los principales tratadosad®MP| sobre derecho de autor y derechos conexos.
En el afio 1996 se adoptaron los “Tratados Intémet son el Tratado sobre Derecho de Autor
(WCT) que regula las obras literarias y artistiGasno escritos, programas informaticos, bases de
datos originales, obras musicales, obras audidesuabras de arte y fotografias y el Tratado sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonograma (WPPT) quetege derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes y de los productores de fonogramasstas instrumentos se da un paso para adaptar los
limites a esos derechos exclusivos como conse@udadbs avances tecnologicos, con el fin de evitar
un ejercicio indiscriminado de los mismos; lo qee gtenta también a través de la utilizacion de

medidas tecnoldgicas de control de acceso y daclipias obras.
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Del método de los tres pasos en el entorno digital

En relacion con el tema sobre limites al derechoad®r el WCT repite en su articulo 10
Limitaciones y Excepciones, la clausula de cordmlas excepciones que ya disponia en el articulo

9.2 del CB al ambito digital al permitir que :

1) Las Partes Contratantes podran prever, en gisdaleiones nacionales, limitaciones o
excepciones impuestas a los derechos concedidos autores de obras literarias y
artisticas en virtud del presente Tratado en @ecasos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un pequigustificado a los intereses legitimos

del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Gadanhtes restringiran cualquier
limitacion o excepcion impuesta a los derechos ipi@y en dicho Convenio a
ciertos casos especiales que no atenten a la agi@otnormal de la obra ni causen

un perjuicio injustificado a los intereses legitsmtel autol*>

La Declaracion concertada respecto del ArticulM\AXDT recién transcrito permite la adopcion
de nuevas excepciones al derecho de autor en éocadptal, lo que debe entenderse sin que
se cause perjuicio a los legitimos intereses détldares de los derechos de autor, en apego a

la regla de los tres pasos contenida en el citettub 10 WCT. Dispone la declaracion:

“Queda entendido que las disposiciones del Arti@Glopermiten a las Partes

Contratantes aplicar y ampliar debidamente lastdiciones y excepciones al entorno

12 articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, Anex@ tlel Tratado de la OMC contiene también la relgldos tres pasos

en el articulo 13 “Limitaciones y excepciones” seglicual : “Los Miembros circunscribiran las limttones o excepciones
impuesta a los derechos exclusivos a determinaims @speciales que no atenten contra la explotaoitnal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los interesggtimos del titular de los derechos.”
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digital, en sus legislaciones nacionales, tal cdasohayan considerado aceptables en
virtud del Convenio de Berna. Igualmente, deber&relerse que estas disposiciones
permiten a las Partes Contratantes establecer siusx@epciones y limitaciones que
resulten adecuadas al entorno de red digital”.
Por su parte y en la misma direccion, el TratadoPWRue protege derechos de los artistas
intérpretes o ejecutantes y de los productoresodegramas prevé una norma similar e introduce

también la regla de los tres pasos. Dice el adit6IWPPT:

“Articulo 16 Limitaciones y excepciones
1) Las Partes Contratantes podran prever en gisdaleiones nacionales, respecto
de la proteccién de los artistas intérpretes ouégetes y los productores de
fonogramas, los mismos tipos de limitaciones o peiomes que contiene su
legislacién nacional respecto de la protecciondigbcho de autor de las obras
literarias y artisticas.
2) Las Partes Contratantes restringiran cualqingtdcion o excepcidén impuesta a
los derechos previstos en el presente Trataderéosicasos especiales que no
atenten a la explotacion normal de la interpretaciejecucion o del fonograma ni
causen un perjuicio injustificado a los interelsgitimos del artista intérprete o
ejecutante o del productor de fonogramas.”
El Tratado WPPT tiene a su vez una declaracionerteda que remite al articulo 10 del WCT
ya comentado, segun la cual:
“La declaracion concertada relativa al articulo XKbbfe limitaciones vy
excepciones) del Tratado de la OMPI sobre Dereéhduwtor también se aplica

mutatis mutandisl Articulo 16 (sobre limitaciones y excepcionds) Tratado de
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la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogiam [El texto de la
declaracion concertada respecto del Articulo 10 W&T tiene la redaccion
siguiente: “Queda entendido que las disposiciatesArticulo permiten a las
Partes Contratantes aplicar y ampliar debidamexgtdirhitaciones y excepciones
al entorno digital, en sus legislaciones nacionabdscomo las hayan considerado
aceptables en virtud del Convenio de Berna. Igualejedebera entenderse que
estas disposiciones permiten a las Partes Coneataestablecer nuevas
excepciones Yy limitaciones que resulten adecuatlaantarno de red digital.
También queda entendido que el Articulo 10.2) muece ni amplia el ambito de
aplicabilidad de las limitaciones y excepcionesnpdas por el Convenio de
Berna.”]***

Las disposiciones transcritas aluden al cumpliroietd la regla de los tres pasos, también conocida
comothree step tesb regla de los tres niveles en el ambito digitglug como vimos en el Capitulo
tercero ya contenia el articulo 9.2 del CB. Ellmplica que la excepcidon es posible en el ambito
digital si a) se trata de supuestos particulages, por ser excepciones a un derecho en principio
exclusivo deben ser interpretados en forma reisticb) No atentan contra la explotacion normal de
la obra y ¢) No causen un perjuicio injustificadtoa legitimos intereses del autor. Al referirsas
excepciones al derecho de autor ANTEQUERA PARILdhenta que el CB alude en dos ocasiones a
la expresiéon de “usos honrados” (arts 1.1 y 1.2GRY sin definirla como tal y para referirse a los
casos en que es licita la cita de las obras asb smnuso para fines de ilustracién o de ensefianza.

Anade que el Glosario de la OMPI define los usawdmos como lo que es normalmente admisible,

lo que corrientemente se acepta, lo que no seeopbsentido comdn. Dice Antequera que «la

143 La Declaracion concertada respecto del Articil® WPPT esta disponible e@OLECCION DE LEYES
ELECTRONICAMENTE ACCESIBLE, disponible ehttp://www.wipo.int/clea/docs _new/pdf/es/cr/crO1e$ 06/11/2009
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vinculacion ente los usos honrados y la regla ddrks pasos, aparece en el Glosario de Derecho de
Autor y Derechos Conexos de la misma organizaadando sefiala que con aquella expresion el
Convenio de Berna «determina la posibilidad de farfa libre utilizacion de las obras en citas o
ilustraciones con fines de docencia», pero quedeben interferir con la explotaciéon normal de la
obra ni deben causar un perjuicio irrazonable énleseses legitimos del autdts:

De lo expuesto se puede concluir que la expresGusbs honraddsse extiende al entorno digital y
permite determinar si se cumplen los requisitos pailizar liboremente la obra que caracteriza la
prueba de las tres fases, sin la autorizacion utelr.aLos Tratados OMPI ademas de incorporar el
criterio de los tres pasos para determinar laulicide la reproduccion libre, sin la autorizacioh de
autor, obligan a los Estados miembros a impediellsion de medias tecnolégicas usadas para
proteger los derechos de autor (articulo 12 WCTrticido 19 WPPT). Esto es, se permite la
utilizaciéon de medidas tecnolégicas por parte detitalares de los derechos de autor, que impitlan e
ejercicio de determinados limites que resultenvascpara la explotacion normal de la obra, asi como
para los intereses morales y patrimoniales deutmes en el ambiente digital. Estos tratados eegul
como obras literarias a los programas de orden@atculo 4 WCT) y las compilaciones de datos
(articulo 5 WCT).

En relacion con la proteccion legal de las medidasoldgicas que controlan el acceso a las obras ¢
impiden las violaciones a los derechos de autdotemmo el ejercicio de los limites, tenemos que en
CR no se impondran sanciones penales al funciodarlabliotecas, archivos, instituciones educativas
u organismos publicos de radiodifusion no comegsiain fines de lucro, que en el ejercicio de sus
funciones que de cualquier forma, altere, evadarirea, modifiqgue o deteriore medidas tecnolédgicas
efectivas de cualquier naturaleza que controleacetso a obras, interpretaciones o fonogramasau otr

materia objeto de proteccion (art 62 LODPI), agheaampoco seran punibles las conductas que

144 ANTEQUERA PARILLI, Op cit p 179
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consisten en fabricar, importar, distribuir, u ofeo traficar dispositivos, productos, componemwtes
servicios para la evasion de medidas tecnoldgieasiveas contra la comunicacion, la reproduccidn, e
acceso, la puesta a disposicion del publico o Higacion de obras, interpretaciones o ejecucianes
fonogramas cuando éstos sean atribuibles a tahesoharios de bibliotecas, archivos e instituciones
educativas sin fines de lucro u organismos publkiEsadiodifusion no comerciales sin fines de lucro
en el ejercicio de sus funciones (art 62 bis LODBIjue no debe entenderse como una excepcion a
derecho de autor en el campo de las tecnologiagupoisi bien no puede el funcionario citado
considerarse autor del tipo penal que ahi se desdda conducta no esta permitida como excepcion y

constituye un ilicito de caracter civil.

Normativa regional sobre limitaciones al derecho dautor en el entorno digital

Después de los dos Tratados OMPI de 1996, endtzlés Unidos a través de la Digital Millenium
Copyright Act*® (DMCA), se modifica la Copyright Act con el firedmplementar los dos tratados
OMPI. En el Titulo I1Online Copyright Infringement Liability Limitatiol\ct (Acta sobre las
limitaciones y responsabilidades a la violacionasederechos de autor en linea) se crea un “puerto
seguro” para los proveedores de servicios en limesyyendo a los proveedores de servicios de
Internet yen el Titulo IIIComputer Maintenance Competition Assurance(Acta sobre el seguro en

el mantenimiento de ordenadores)ag®ueba la reproduccién o copia temporal de arshd® un
ordenador al que se le esta efectuando mantenoniergparacion. Ademas adopta excepciones para
las bibliotecas y archivos, grabaciones efimerdgepncia obligatoria para la difusion de musica a
traves del internet. Con el mismo propdsito detajua normativa regional a los Tratados de Interne

en Europa se adopto la Directiva Europea sobre Aizacion de los Derechos de Autor y Conexos en

151 a Digital Millenium Copyright Act puede verse enpéagina welhttp://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf

06/11/2009
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la Sociedad de la Informacion que es la nimero 290CE (DASI), en el afio 2001 que inserta la
prueba de los tres pasos en el articulo 5.5 emaulispone que:

«Las excepciones y limitaciones contempladas eapastados 1, 2, 3y 4

Unicamente se aplicaran en determinadasosc concretos que no entren en

conflicto con la explotacion normal de la obra egpacion y no perjudiquen

injustificadamente los intereses legitimos delditael derecho».
Para el tema de las excepciones al derecho de esdolta relevante la Directiva DASI porque
contiene en su articulo 5 un listado de excepcienesl ambiente digital. En relacién con derecho de
reproduccion definido en su articulo 2, la DireatiADI excluye del monopolio del autor todas
aquellas reproducciones provisionales que searsitibaas 0 accesorias y «que formen parte
integrante y esencial de un proceso tecnolégicaya @inica finalidad consista en facilitar: a) una
transmision a través de en una red entre tercaréssgpor un intermediario, o b) una utilizacion
licita de wuna obra o prestacion protegidas, que no tengan por si mismos una
significacion economica independiente,» (art 5d.)gle implica la exclusién de las copias caché
como las copias que se realizan en la memoria RAMdienado al hojear (browsing) paginas web.
Esta excepcion es de caracter genérico para lesdiggriones provisionales accesorias y transitorias
y es también obligatoria para los Estados partedsieque quedan en consecuencia fuera de
proteccion bajo el régimen del derecho de autoeleambito digital, los actos de reproduccion
provisional que cumplan los requisitos descritaas Hdemas excepciones que contempla la Directiva
DASI son facultativas a los Estados Parte que puexgdar o no por incorporarlas a sus leyes
nacionales.
Del andlisis de las excepciones en el ambientdatligue contempla el numeral 5 de la Directiva
DASI, con excepcion de las limitaciones especifa@mprogramas de cémputo o de ordenador y bases

de datos citados, se advierte que existe analotyi@ les limites ya existentes en el entorno anebdg
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Se trasladan o expanden al entorno digital ademdas prueba de las tres fases, la copia privada par
uso privado; excepcion que tal y como dijimos aaterente, se justifica no en la promocion de la
cultura sino en una imperfeccion del mercado, dadanposibilidad técnica de impedirla. En los
paises europeos en que se permite la copia presd@mun reconocer la necesidad de regular un
mecanismo compensatorio a favor del autor, lo gubage a través del canon equitativo sobre los
equipos y soportes para la reproduccion del matpr@egido, tal y como lo hace el articulo 25
TRLPI. de Espafa. La DDASI contempla también leeexidon de las citas y resefias que encuentra
justificacion en la libertad de expresion y la gt Simplemente su expresion cambia ya que «La
evolucion tecnolOgica permite superar algunos Epaglacionados con la cita de obras musicales o
audiovisuales, pues el caracter multimedial de msichitios web o similares permite incluir
fragmentos musicales o audiovisuales para «ilustcan fines docentes o de investigacion una
exposicién escrita u oral (sonora) desarrolladassenmismo sitio3° En cuanto a la cita ésta no se
asemeja en su forma a la cita que se hace en fmr@mnatogico, con los datos al pie de pagina, pues
puede hacerse un simple reenvio a obras ajenas: glskector quien decida si busca o no el enlace,
teniendo acceso a la totalidad del contenido de patana o imagenes con texto. Los temas de
actualidad, la libre reproduccion y préstamos deéerdenadas instituciones de ensefianza y
bibliotecas, asi como la parodia, son también ectoaps que se han adaptado al entorno digital y que
se encuentran una normativa de referencia en &ulrt5 de la Directiva DASI. Sobre las
denominadas mediotecas virtuales y la excepciémeg@eoduccion y préstamos en determinadas
instituciones CARBAJO CASCON comenta que las adfiges de «préstamo on line», o mejor,
puesta a disposicion en linea gratuita por partbidiéotecas y centros similares, queda fuera del
alcance de la excepcién y sujeta, por tanto, a Xpresa autorizaciéon de los titulares y

derechohabientes. En este caso si que resultaraited una aplicacién analdgica que en la practica

146 CARBAJO CASCON Fernando op.cit. p.87
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conduciria a una interpretacion extensiva de l&geion incluso mas alla de su campo de actuacion
natural: el derecho de distribucidfi% Concluye que cualquier iniciativa por partehilaliotecas,

archivos virtuales de poner a disposicion del wabkn linea sus catalogos o fondos digitalizados,
tendra que hacerse previa obtencion de las opartlicencias de explotacion de los titulares de

derechos de autor.

17 0p. cit. p.93
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TITULO lll.-Limitaciones al Derecho de Autor en una Sociedad Inclusiva
Introduccioén

Se calcula que hay alrededor de 314 millones depeas con discapacidad visual, 45 millones
de las cuales son ciegas. Mas del 87% de las @ersmm discapacidad visual en el mundo
viven en paises en desarrdif§ A muchas de estas personas se les hace dificiidesdlo por

su problema de la vista sino porque ademas presdifieultades para manipular los textos -no
pueden dar vuelta a la pagina o tomar en sus manbisro, por ejemplo-, su limitacion no les
permite desplazarse a las bibliotecas porque sulieentros padecimientos fisicos o tienen un
grado importante de dislexia o presentan distipiablemas de aprendizaje. En cuanto a la
poblacion con problemas de audicion aunque actudémeo se conoce con precision el
namero de personas con discapacidad auditiva,gbafg 2015 la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) prevé que habra mas de 700 millonedistmpacitados auditivos. «<En Costa
Rica, 3 de cada 2.000 nifios nacen con una peérdidadicion. Esta tasa del 1,5 por 1.000 esta
en linea con paises como el Reino Unido y los Bstathidos.»* Muchas de estas personas
presentan un grado de discapacidad visual o aadjtie les impide la lectura o escuchar las
obras y su acceso no es posible a menos que séotrar la obra a un formato distinto. Para
transformar la obra a un formato que pueda lograceeso, en principio deberia contar el
interesado con la autorizacidon del autor o elditale los derechos, lo que si bien es posible en
muchos casos, o cierto es que no en pocas ocagiepesentaria una condicidon en extremo
gravosa pues ademas de su limitacion, tendria gseab el interesado como acceder a estas
personas, titulares de los derechos, a pedir swization. En el supuesto que el titular de los
derechos sea el mismo autor su acceso se difmufitanas si es extranjero, no se desprende de
la obra donde contactarlo, y si ya ha fallecidoceyo caso menos idea se tendra de quienes
son sus causahabientes o los titulares de lostdeyeEn suma el acceso a la obra para las
personas con discapacidad visual o auditiva emso, © de cualquier otra indole que impida el
acceso pleno a la obra limita radical e irrazoeralginte el derecho a la educacion, a la

investigacion, a la informacion y en general aukiuca.

148 OMS Ceguera y discapacidad visual Mayo.2009 hitpw.who.int/mediacentre/factsheets/fs282/es/inkex. 16.11.2009
149 audiology, 2000; 39(5): 278-83La pérdida de aufticéntre los nifios de Costa Rica, en linea coruatm
occidentalspanish.hear-it.org/page.dsp?page=57.10.2609
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Capitulo Primero. Marco normativo que regula accesode oportunidades de personas con
discapacidad
Normativa internacional

No puede hablarse de Derecho de la Constituciomesanirse al principio y al derecho a la
igualdad tanto en sentido positivo - el derechertsatado igual cuando se esta bajo las mismas
condiciones, como en sentido negativo, cuando hadsdadel derecho de no discriminacion. Tal y
como expresa O’Donnef®™® ambos mandatos de igualdad y no discriminaciénerseuentran
intimamente ligados. Recuerda que en el ambitonattonal el articulo primero del articulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 18#8un enfoque ius naturalista declara que las
personas “nacen” iguales en derechos y deberes gypparte: «El articulo segundo proclama que
toda persona “tiene” los derechos y libertades agnaslas por la Declaracidon, sin distincion. La
relacion entre los dos articulos sugiere que la ide que la Ley no debe establecer ni permitir
distinciones entre los derechos de las personashase en las caracteristicas mencionadas es une
consecuencia de la idea reconocida en el primaubot en el cual todas las personas son iguales.
Ademas, es posible concluir que el articulo 2 d®dalaracién alude a dos corolarios legales del
precepto filoséfico reconocido en el articulo Jsader: como las personas son libres por naturaleza,
deben ser iguales ante la Ley, y ésta no debe tremiiscriminacion algunas'El derecho de
igualdad se concreta en los articulos 2.1 y 26Pdeto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
asi como en el 2.2 del Pacto Internacional de DeseEconomicos, Sociales y Culturales de 1966. En

cuanto al marco interamericano propiamente, la €ocidn Americana de Derechos Humanos o

Pacto de San José consagra el principio a la igdad sus articulos 1.1 y 24.

130 ' DONNEL Daniel. Derecho Internacional de los Déres Humanos. Publicado por la Ofician de ColomkidAdto

Comisionado de las Naciones Unidas para los desgdhmanos. Edicién N°1, Tomo I, 2004. p. 216
8 O'DONNEL, Op. cit
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Como ya dijimos, el Derecho de la Constitucion poende los tratados, convenios e instrumentos
internacionales vy las disposiciones del Derechermacional de los Derechos Humanos tienen no
solamente un valor superior a la Ley de acuerdoeataarticulo 7° de la CP de CR, sino que sus
disposiciones, en la medida en que brinden maybertara, proteccion o tutela de un determinado
derecho, deben prevalecer por sobre éstos; tenienccuenta lo dispuesto en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, segun el cual toda persaareetderecho al recurso de amparo para mantener el
goce de los derechos consagrados en la ConstitRaildica, asi como de los de caracter fundamental
establecidos en los instrumentos internacionalesesterechos humanos, aplicables a la Reptbfica.
Con autorizacion constitucional las normas enrumséntos de derechos humanos se imponen aun
frente a la propia Constitucion Politica cuando dera proteccion mas amplia al derecho e
reconocido en la Carta Fundamental, posicion prég@nte en que el Derecho de la Constitucion
comprende las normas, valores y principios cargtinales asi como los del Derecho Internacional.
Normativa domeéstica

En el ambito interno, el articulo 33 de la Consiiin Politica consagra el principio de igualdad
que se entiende de aplicacion general y directanabindo todo el quehacer del Estado y los
particulares por integrar el principio de igualdad estructura misma de la Constitucion Politica.
Este articulo incluye el derecho a la no discrimida, que es un derecho fundamental especialmente
protegido, que se entiende como ya vimos, en puestg basico de un régimen de derechos humanos.
Ninguna actividad del Estado podria entonces adlehte escapar de la atencion de este principio,
qgue constituye un claro limite al poder publiEm relacion con los derecho de las personas con
discapacidad, ademas del principio de igualdaddads en la CP y los distintos instrumentos citados,
éstos estan reconocidos en otros en la "Conven&ibaricana para la Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra las Personas cendpacidad”, aprobada en CR por la Ley nimero

152 gentencia SC nimero1147-90
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7948 del veintidos de noviembre de mil noveciemosenta y nueve y la "Ley de Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidanigero 7600, publicada en La Gaceta del 29 de
mayo de 1996. La citada Convencion define en sigudot 1° la discriminacion, de la siguiente
manera:

"El término discriminacion contra las personas adiscapacidad, significa toda
distincidn, exclusién o restriccibon basada en unacapacidad, antecedente de
discapacidad, consecuencia de discapacidad preseptesada, que tenga el efecto o el
propésito de impedir o anular el reconocimientecg o ejercicio por parte de las

personas con discapacidad, de sus derechos hunyditestades fundamentales.”

Asimismo, y de suma relevancia para este estudiestablece la obligacion de los Estados que la
suscribieron, entre ellos Costa Rica, a adoptar:

"las medidas para eliminar progresivamente la dis@nacion y promover la
integracion por parte de las autoridades gubernatales y/o entidades privadas en la
prestacion o suministro de bienes, servicios, lastanes, programas, actividades, tales
como el empleo, el transporte, las comunicacionasyivienda, la recreacion, la
educacion, el deporte, el acceso a la justiciag/dervicios policiales y las actividades

politicas y de administracion.”

En setiembre de 2008 en Costa Rica comenzé alee@onvencidon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad y su Protdedlecuyo propdsito es promover, proteger y asegurar el

goce pleno y en condiciones de igualdad de tododdoechos humanos vy libertades fundamentales

133 | a Convencion sobre los Derechos de las PersomaBisoapacidad esta publicada en la Gaceta N%di82%de

setiembre del 2008 y fue ratificada por Decregchjivo N° 34780 de la misma fecl@stema Costarricense de Investigacion
Juridica “SINALEV!I", disponible en http://www.pgyo.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_repartidor
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por todas las personas con discapacidad, y pronevaspeto de su dignidad inherente (art 1).
Conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la @anion, CR se obligo a:
«g) Emprender o promover la investigacion y el dedla, y promover la disponibilidad y
el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tegredo de la informacion y las
comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispastiécnicos y tecnologias de apoyo

adecuadas para las personas con discapacidad, piaoriidad a las de precio asequible».

En esa misma linea y directamente relacionado asrobras, el articulo 21 de la Convencion
(Libertad de expresion y de opinidon y acceso anfarinacion) establece el deber de los Estados
Partes de facilitar la informacion en formatos adies y con las tecnologias adecuadas a los
diferentes tipos de discapacidad; y remite expreséena la utilizacion de la lengua de senfas, el
Braille, los modos, medios, y formatos aumentatiyadternativos de comunicacion y todos los
demas modos, medios y formatos de comunicacionsibes. Por su parte en relacion con las
dificultades que pueden representar los derechosauder, para las personas con algunas
discapacidades, el articulo 30 de la ConvenciontiRgcion en la vida cultural, las actividades
recreativas, el esparcimiento) dispone la obligapara los Estados de minimizar este tipo de
inconvenientes que dificultan el acceso a las gm@iggidas, al sefialar:

«Art 30.3. Los Estados Partes tomaran todas lasdaegertinentes, de conformidad con

el derecho internacional, a fin de asegurar quéelses de proteccion de los derechos de

propiedad intelectual no constituyan una barregixa o discriminatoria para el acceso

de las personas con discapacidad a materialesalaku

Lo que se pretende a través de este instrumetgmational es garantizar a las personas con

discapacidad el ejercicio del derecho a la lilmeda expresiéon y opinion, incluida la libertad de
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recabar, recibir y facilitar informacion e ideaglyacceso a la cultura en igualdad de condiciones
con las demas. A esta altura podemos afirmar queaeto juridico compuesto por normativa

internacional permite adoptar normas y medidas dgiemanera real brinden una proteccion
especial a las personas discapacitadas que lestigaral acceso a las obras protegidas por el

Derecho de Autor.
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Capitulo Segundo: Normativa de Derecho de Autor flerente a personas con discapacidad

De menos a mas

Ello en lo que interesa a las excepciones del Herele autor, favorece la adopcion de normas
especiales que garanticen el acceso de estas ge@das obras de la inteligencia protegidas por el
Derecho de Autor.

1. Caso de Costa Rica

En Costa Rica no encontramos ninguna norma quéeregacceso de las personas con discapacidad
a las obras protegidas por el Derecho de Autoqui® permite reflexionar sobre una omision que
podria ser violatoria del articulo 33 constituciopale la Convencidon sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que consagra el deeecimotrato igual y sin discriminacion de las
personas cuya discapacidad no les permite el acdas obras protegidas por el régimen de
Derecho de Autor

2. Caso de Nicaragua

En algunas legislaciones, como es el caso de tielilar34 de la LDA de Nicaragti se da alguna
proteccion a este sector de la poblacion perodunita las personas no videntes para que puedan
reproducir la obra sin autorizacion del autor giEnque la copia sea para uso privado y que se
efectie mediante el sistema Braille u otro procestio especifico y que las copias no sean objeto

de utilizacién lucrativa, con discapacidad vistial.

154 LDA NICARAGUA ART. 34.- «Esta permitida sin auipacion del autor, la reproduccion de la obra pe@privado de
los no videntes, siempre que la reproduccion oacepiefectie mediante el Sistema Braille u otrogationiento especifico y
gue las copias no sean objeto de utilizacion livaat

155 BENDARNA GUERRERO Guy Curso de Derecho de Autor ydabos Conexos, Managua, 2006 p.97
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3. Caso de Australia
En otras legislaciones como la australiana la pcode alcanza no solo a los no videntes sino a las
personas con discapacidades visuales e intelestgake no pueden tener el acceso normalmente
previsto de la obra. Ademas permite no solo laogyecion sino también la comunicacion de la
obra. Establece la Ley de Australia, qué institnies pueden beneficiarse de la excepcion, y son
aquellas que asisten a las personas con discagesidsuales o intelectuales.
4. Caso de la Union Europea
La Directiva Europea DDASI regula la excepcion catada en el Articulo 5.3)b). La norma no
define la naturaleza de la minusvalia, o que perestablecer limitaciones a favor de personas con
otro tipo de discapacidad que le dificulte el aocedisfrute de la obra por la via normal. Esta
redaccion hace posible que la excepcion alcanarsopas con discapacidad auditiva por ejemplo.
Ademas abarca los usos de todos los derechos ety no solo los de reproduccion y
comunicacion, como es el caso de la ley australiaa@DDASI tampoco especifica qué personas
pueden beneficiarse de la excepcidn, esto es lmita a instituciones que cuidan de personas con
discapacidad sino que permite el acceso en furi@da persona con la discapacidad.
5. Caso de Espafia
El articulo 32 bis del Real Decreto Legislativo99, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, raggéndo, aclarando y armonizando las
disposiciones legales vigentes sobre la materigods en el articulo 31 bis Seguridad,
procedimientos oficiales y discapacidades que:

«2. Tampoco necesitan autorizacién los actos deodapcion, distribucion y

comunicacién publica de obras ya divulgadas queeaficen en beneficio de

personas con discapacidad, siempre que los mismaoszcan de finalidad

lucrativa, guarden una relacion directa con laapiscidad de que se trate, se lleven
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a cabo mediante un procedimiento o medio adaptdalaliacapacidad y se limiten

a lo que ésta exigs®
La reproduccion, distribuciéon y comunicacion publae obras se da de conformidad con esta
ley en los casos de personas con discapacidadoase@lue se cumplan los requisitos apunta y
que son : a) que la obra ya haya sido divulgadgub)no se persiga una finalidad lucrativa; c)
que la persona, por la que se hace la reproduguidtiene acceso a la obra por su discapacidad;
d) que la medida utilizada sea idonea para atdadezcesidad de la persona; e) que la medida
empleada se use Unicamente en el tanto logreasaidfh necesidad que exige la discapacidad.
Segun la norma no tiene necesariamente que sarsanma con discapacidad la que haga la
reproduccion, distribucion y comunicacion publieald obra, sino que puede ser por un tercero
pero en beneficio de personas con discapacidapidancluye bibliotecas, instituciones para no
videntes. Tampoco limita esta norma la excepcifewvar de personas con discapacidad visual
sino que la amplia a cualquier tipo de minusvédigue se ajusta a los parametros de la DDASI
de la Comunidad Europea.
6.- Caso de Reino Unido
En principio, en ese pais europeo la Copyrightjghssand Patents Act 1988 permite la copia
de obras literarias, dramaticas y musicales asiocla® obra artisticas a las personas con
discapacidad, a través de medios que si lo fagiltemo el braille o la grabacion del texto
leido o la utilizacion del formato jaws por ejemppara su uso exclusivo y personal, cuyo

acceso no le es posible a la persona por su pmopapacidad (CPDA s. 312 Copyright

1% | P| Espafia [Este articulo ha sido afiadido pore}ad3/2006, de 7 de julio, por la que se modificaesto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apdabpor el Real Decreto Legislativo 1/1996, de @ 2alril (BOE
nam. 162, de 08-07-2006, pp. 25561-25572).] htpil/ludg.es/normacivil/estatal/reals/Lpi.html
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Visually Impaired Persons, Act 2002). El Acta receitada permite también a las personas con
problemas de audicibn —cuya discapacidad les impiddisfrutar de las obras- hacer o
procurarse ejemplares que tengan subtitulos edi@ma sin que ello resulte violatorio de los
derechos de autor. El acta de cita establecensirargo que la excepcidn no procede cuando
asi ha sido claramente manifestado por escritodbpur el titular de los derechos sobre la
obra protegidd®’ Por otro lado, segtn The Copyright Visually Intpdi Persons Act 2002,
para que se entienda licita la excepcion que seemiamse debe cumplir las siguientes
condiciones: a) que la persona con discapacidahisenga posesion legal de la copia; b) que
la copia no le es accesible por su discapacidaque)las copias que les son accesibles no se
encuentra disponibles en el mercado de modo quauksdan adquirir a titulo oneroso; 4) que
se haga mencién del autor de la obra. Por persmmdiscapacidad visual se tiene a la persona
ciega 0 a la que presenta un impedimento visualngupuede mejorar con la utilizacion de
lentes a un nivel normalmente aceptable para laaursnivel especial de luz; que es incapaz
fisicamente de sostener o manipular un libro oigc@paz por impedimento legal para enfocar

0 mover sus ojos de modo normal y aceptable par lee

157 CDPA s.74 (4) and s.143 citado por Lionel Bentlycp225
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Capitulo Tercero. Jurisprudencia de la SC que pernté acceso a documentos publicos y

la transformacion de la obra

De lo que vimos en los dos capitulos anterioresemos afirmar que en Costa Rica se ha
adoptado una normativa lo suficientemente coherguebrinda una proteccion especial para
las personas con discapacidad, en resguardo derechd fundamental a un trato digno y no
discriminatorio. Esta normativa es ampliamenteocata en el pais e invocada frecuentemente
en los procesos de amparo que se conocen en la&@egde que entré en funcionamiento en
el aflo 1989 -como d6rgano especializado en mateniatitucional que pertenece al Poder
Judicial -, ha generado una cultura de cambiounegae queda camino por andar-ha hecho al
ciudadano mas consciente de sus derechos y comte gaien reclamarlos y a las instituciones
mas sensibles de cara a las necesidades de langegue requieren de medidas especiales
para lograr un acceso e integracion plena a l&dadi A través de su jurisprudencia la SC ha
llevado al Estado y a sus instituciones, asi comalgunos casos a personas de derecho
privado, a tener en cuenta su deber de implememgdidas concretas que favorezcan la franca
integracion de las personas con cualquier tipoiseagacidad®® En el caso concreto de las
personas con discapacidad visual -que tienen immpdo fisico para leer- la SC ha dicho que
no existe un derecho y consecuentemente una oidligde parte de las autoridades publicas
concernidas de publicar las leyes en lenguajél®rd. En ese sentido por sentencia N° 02298
de las 16:48 hrs. del 20 de febrel®2007 en recurso de amparo en que se cuestionaba por
violacién al derecho de acceso a la informaciorg s autoridades no habian tomado las

previsiones para publicar el Proyecto del TratadolLibre Comercio de Centroamérica,

18 En cuanto a la jurisprudencia que desarrolla eatdenno discriminacion y que procura una tuteletisfe de las personas

con discapacidad recomiendo visitar la pagina &Qale Corte Suprema de Justicia de CR, dispoeibletp://www.poder-
judicial.go.cr/salaconstitucional/votos%20por%2Gaemml y hacer click en minorias
159 ouis Braille inventé en 1829 un alfabeto legibtepapel, a través del tacto, para personas gpaeten leer
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Estados Unidos y Republica Dominicana en el lerggpaja no videntes «braille» y no se habia
implementado tampoco la transmisién simultaneaeguaje de sefas, textualmente dispuso la

Sala:

«... no se deriva derecho alguno referido a la pullbicaen Braille de todos los
proyectos de ley, maxime cuando existen otros msedincluso mas eficientes,
sencillos y econémicos- que cumplan con el respetios derechos fundamentales
mencionados. De esta forma, la omision de editégxtd en braille no constituye
violacion de ningun derecho fundamental de lasgpers con discapacidad visual,
pues no implica impedimento real para que éstagteacceso al proyecto de ley
en cuestion, por otros medios. Partiendo de loadighanalizando el caso concreto
planteado por el recurrente, no se observa niaitmlageneral ni particular a los
derechos de las personas con discapacidad visoddaiviolacion general porque
por un ladg no se comprueba que se le haya negado accesoyakip de ley
numero 16.047 “Aprobacion del Tratado de Libre Cimae entre Republica
Dominicana-Centroamérica- Estados Unidos” a pessaoa discapacidad visual,
y por otro lado,no puede concluirse —tal como pretende el recwerenqie del
derecho fundamental de acceso a proyectos de ldg oconocimiento de las
discusiones parlamentarias, se derive un dereclaopablicacion en Braille de

todos los proyectos de ley.»

De la lectura de la parte de la sentencia tramsomt se observa ninguna referencia a los
derechos de autor o a la transformacion de la sbra,que Unicamente analiza la SC el punto
desde la posibilidad que tienen las personas cecapiacidad visual para acceder a los

documentos publicos a través de otros formatos ‘seasillos y econémicos” que el braille,
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gue suponemos se refiere a otras posibilidade®ltaginas, como programas de ordenador-
software-o a algunos dispositivos de salida comdRBD “refreshable braille display”
compatible con los lectores de pantalla y que gem®l acceso a las obras protegidas o no por
el derecho de autor, por otros medios digitalegpdsabilidad de transformar tales documentos
publicos garantiza de modo suficiente el accesa anformacion de las personas con
discapacidad visual y no obliga al Estado y sustirtsones convertir todo documento que de
ellos emane en formato distinto al tradicional. dterior interpretacion me parece valida
aungue no lo diga la sentencia del 2007 coment&adal tanto es coherente con la sentencia de
amparo anterior dictada por la misma SC un aficsantpie es la N° 08995 de las 11:28 hrs.
del 23 de junio de 2006 que ordend a la Imprentzddal y a la Gaceta Digital implementar
un formato abierto que permita el ingreso, la Vigaaion, almacenamiento, descarga,
impresion y conversion de los textos, mediantetilzacion de los software que permitan su
transformacion. Esta sentencia es relevante ddsalegelo de la no discriminacion como del
Derecho de Autor pues es dictada antes de entrarigemcia la Convencién sobre los
Derechos de Personas con Discapacidad de setieleb908 que establece el deber de los
Estados Partes de incorporar medidas tecnologioagayorezcan el acceso a la informacion.
En efecto, con base en el principio de la no disicacion la Sala ordeno el acceso real y
efectivo a los documentos publicos asi fuera neiceda transformacion de la obra a través de
la implementacion de medios tecnolégicos diferersteformato en que ésta es presentada
originalmente. En el caso que se comentaagionante con discapacidad visual, acusaba a una
empresa declarada de utilidad publica encargadeod®pilar la normativa del pais, porque ésta
a pesar de que le facilité en cd la informacioritm sélo en formato protegido pdf, lo que le
impedia convertirla a voz, negandole acceso almento. En ese asunto, una vez que se le

dio curso al recurso de amparo por posible disodgion y trato desigual, en el informe
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rendido a la SC por parte de la autoridad recurgdta confirmoé lo alegado por el recurrente e
intentd justificar la negativa de permitir transf@r la obra a otro formato con argumentos
propios de la propiedad intelectual sefialando quesgresentada protege el contenido de sus
normas, vendiéndolas en formato PDF, medianteatlsgibloquean algunas opciones para que
el texto no sea modificado por los usuarios dentasnas y con ello proteger derecho de autor
asi como garantizar que el texto corresponde ditéa oficial. La situacion anterior permitio

a la SC enfocar el acceso a la obra no sélo ddstdierecho a la informacion (art 30 CP) y de
no discriminacion (art 33 CP), sino también desdégtica del derecho autor (art 47 CP). Por
un lado, en su desarrollo advirtio al Institutourgitlo que el derecho a la informacion publica,
incluye los textos oficiales que menciona el remute aun divulgados por internet. Por otro
lado, indicdé que los textos normativos son una @eiée al derecho de autor, no estan
protegidos por el derecho de autor, lo que jestién el derecho a la informacion que opera
como limite a ese derecho, conforme lo autorizaily el articulo 75 de la LDADC. Dispuso

al efecto:

«... no comparte este Tribunal la tesis del inforneé Rresidente de Inteco en
cuanto justifica el impedimento de facilitar el @sg a la informacion publica por
anteponer los intereses econdmicos que supone naerc@lizacion de la
informacion que vende su representada, en formptogegidos pdf. Resiste
también la Sala la tesis que expone el Directotujeo de la Junta Administrativa
de la Imprenta Nacional en su respectivo informelegue pretende justificar la
restriccion al acceso de la normativa de las paseoon discapacidad que esta en
su poder, en intereses econdémicos; pues es debarlagrenta Nacional, como

organo del Estado, y de INTECO, como organizacigivaga que tiene
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encomendado entre sus funciones, facilitar el aceeta normativa nacional e
internacional-, hacer efectivo el acceso a losotextormativos en el entorno
digital, por tratarse de informacién de incuestieainterés publico. No sobra
decir que el propio CONVENIO DE BERNA PARA LA PROTEION DE LAS
OBRAS LITERARIAS Y ARTISTICAS, que fue aprobado @wsta Rica por la
ley nimero 6083 del 29 de agosto de mil novécgesetenta y siete, dispone la
excepcion de proteccion de los derechos de propiedelectual a la normativa de
los paises miembros del Convenio. Dice de manetaaieen el articulo 2.4 que
“Articulo 2. 4. Queda reservada a las legislaciodeslos paises de la Union la
facultad de determinar la proteccion que han decealer a los textos oficiales de
orden legislativo, administrativo o judicial, asbroo a las traducciones oficiales
de estos textosEn el ejercicio de esa facultad establecida ernrtedudo 2° del
citado cuerpo normativo internacional, y en cummmo del deber de hacer
accesible la informacion publica, - entre la quiredos textos oficiales de los
distintos Poderes de la Republica, de las munidipaés y demas entidades
publicas-, Costa Rica adopto la Ley de Derechoduwer y Derechos Conexos
gue es la ley No. 6683 de 14 de octubre de 198& yeformas, que establece la
excepcion a la proteccion del derecho de autoraran de permitir a todas las
personas, tanto acceder a la informacion como degiolibremente la normativa
publica. Dispone al efecto el articulo 75 de la lagy Derechos de Autor y
Derechos Conexos: Articulo 75.- Se permite a todos reproducir, libremente, las
constituciones, leyes, decretos, acuerdos muniespakglamentos y demas actos
publicos, bajo la obligacion de conformarse estimente con la edicién oficial.

Los particulares también pueden publicar los codigocolecciones legislativas,
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con notas y comentarios, y cada autor sera duefiosuepropio trabajo.”
Especificamente en relacion con la publicacionegleentorno de red digital, a
nivel internacional se adoptd el Tratado de la OMBWbre Derecho de Autor
(WCT) (1996), por la Conferencia Diplomatica deQMPI en Ginebra, el 20 de
diciembre de 1996, -suscrito el 2 de diciembre 8871y que establece en su
articulo 10 la posibilidad de aplicar y ampliar lamitaciones y excepciones
aceptables con base en lo dispuesto en el Condernigerna al entorno digital, en
las legislaciones nacionales. De lo anteriormerfriesto estima la Sala que la
utilizacion -por parte de las administraciones masl y organizaciones privadas
destinadas a realizar funciones publicas -, de dtoe electronicos tales como
“pdf” o0 “adobe”, que son propios de empresas coedfilucrativos, que bloquean el
libre acceso a la informacion y cuya utilizaciopelede de las condiciones que las
empresas propietarias de tales ediciones eleca®nitecidan imponer a sus
usuarios; resulta contraria del derecho a la infmion que establece el articulo 30

de la Constitucion Politica;».

En lo que concierne la transformacion de la obidatenato pdf u otro que contenga medidas
de proteccion de la obra y la dificultad para aecedla obra a través de éstas por las personas
con alguna discapacidad visual, la Sala orden® tahtnstituto recurrido como a la Imprenta

Nacional y a La Gaceta Digital garantizar:

«el acceso universal a la informacién y remediaredela accesibilidad de toda
informacion publica de las personas con discapdai@sde el ingreso a la pagina

electronica sin necesidad de requisitos adicional@siendo posible convertir los
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textos en los formatos electronicos y almacenad&ss mediante la utilizacion de

los software que decidan y segun sus necesidades. »

A partir de la sentencia de la SC parcialmentestraia, es claro que si bien ya la LDADC
autorizaba la reproduccion libre de las congtiues, leyes, decretos, acuerdos municipales,
reglamentos y demas actos publicos, bajo la obgade conformarse estrictamente con la edicion
oficial; desde una perspectiva constitucional @st& Rica se afianza a nivel jurisprudencial la
facultad que tienen las personas que presentesolooceguera sino discapacidad visual u otra
discapacidad que objetivamente les impida el accesmal de la obra- esto es, no podria
validamente invocar esta excepcion alguien quézatitio lentes puede corregir su problema de
lectura- de convertir a otro formato los documertosales no importa su naturaleza (si son leyes,
decretos, circulares, sentencias, oficios etcymmorta su origen (si emanan del Poder Legislativo,
el Poder Ejecutivo, Gobierno y sus institucionek,Peder Judicial, Tribunal Supremo de
Elecciones, Contraloria General de la Republicanpresas publicas). Véase que de la sentencia
transcrita se permite esta transformacion no agoigl persona sino solo a aquélla a quien se le
dificulta el acceso a la obra y para fines dermrxion, que es el limite constitucionalmente
valido que justifica la excepcion. Asi, puedernr @mvertidos tales textos sin autorizacion previa
al formato audio, ser disponible en letras mas dgary aplicarse soluciones tecnolégicas que
permitan acceder al documento a aquellos con gmds de lectura ya sean fisicos o mentales.

A partir de la posicion asumida en la sentencicanigparo comentada la SC hace posible y
autoriza que las nuevas tecnologias sean impledesnfrara facilitar el acceso a los documentos o
textos oficiales, segun las necesidades de la peerson discapacidad, o que no es otra cosa que

reconocer el derecho de las personas con discagbaiparticipar, en igualdad de condiciones con
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las demas para que puedan desenvolverse, «demagraltilizar su potencial creativo, artistico e

intelectual, no sélo en su propio beneficio simoli@n para el enriquecimiento de la socied48.»

160 Articulo 30.2 “Participacion en la vida culturaslactividadeés Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad
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Capitulo Cuarto Propuesta de Reforma

No cabe duda que urge en la legislacion nacional norma que permita a las personas con
discapacidad visual transformar directamente —sicesidad de contar con la autorizacion del
titular de los derechos- tanto los textos de lastuciones cuyo acceso ya esta garantizado por el
articulo 75 LDADC y cuya transformacion ha sidaifisada desde una perspectiva constitucional
por la SC-, sino de todas las obras reconocidaglpderecho de autor. También debe existir una
prevision legal que permita a los discapacitadasti@os acceder a las obras a través de los medios
tecnoldégicos que permitan la transformacion, tah@da utilizacion de subtitulos y en el idioma
que pueda ser entendido por el usuario; asi cotndas las personas que por alguna razoén fisica o
mental no puedan leer, escuchar y disfrutar deigaeza cultural. Esta limitacion no debe
entenderse como acceso gratis a las obras. Langegse presente la discapacidad debera pagar el
precio fijado de la obra. Lo que debe ser libreweslerecho a transformarla de modo que la pueda
disfrutar. En otros términos, para que procedadt@@cion por discapacidades la persona debe ser
la legitima poseedora de la obra.

La excepcion por discapacidades es valida en ¢ébxtinde los derechos fundamentales que exigen
un trato no discriminatorio en beneficio de lasspeas con discapacidad visual y auditiva severa
(que les impida el acceso normal de la obra pooduoét convencionales con la ayuda de anteojos o
audifonos, que son aparatos para percibir mejoimiagenes de los objetos y de los sonidos), asi
como los demas casos de discapacidad fisica o hugrtdimite el acceso a las obras y solo en los
casos y en la medida en que lo exija su condicgdmichusvalia.

La excepcion por discapacidades es valida miemas tenga la transformacion un interés
comercial pues lo contrario privaria de la opodadi al titular de los derechos de preparar
ediciones para este tipo de usuarios. Lo antdewala concluir que no procede la excepcion por

discapacidades si existe en el mercado, la pafakilde tener acceso a la obra en un soporte o a
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través de un medio especial que le permita el acaeguienes padecen su discapacidad pues,
tratandose de un mercado no muy amplio sino mémaenntrario afectaria las ganancias legitimas
del autor o titular del derecho. Este ultimo pumbs lleva a concluir que la excepcion que se busca
lo que pretende es un franco equilibrio entre mbasreses de los autores y los de aquellos quensufre
discapacidad cuya intencion es garantizar a e#io®o8 el acceso real de la obra.

La excepcion por discapacidades es una limitacitos @erechos de autor que debe valorarse
segun las condiciones de la persona que hace uslladsuando se trate de la transformacion

de obras protegidas por el derecho de autor. Agyuritérpretacion que se haga debe ser mas
restrictiva y atender de modo residual el critel#olos tres pasos, que de todos modos como
criterio, debe observarse siempre en cuanto se tlatvalorar la licitud del ejercicio del
derecho a la excepcion. Asi no puede la transfadmgeermitida entrar en conflicto con la
explotacion normal de la obra; y no puede menasdab intereses econdmicos de los autores.
Finalmente me parece que no debe exigirse una exaidn equitativa por esos usos sino que
pueden ser utilizados tanto por las personas geeeptan la discapacidad, como las
bibliotecas digitales o instituciones educativagecotra naturaleza que tengan relacion con la
discapacidad, siempre que no se busque geneuazeq el uso beneficie a las personas con

discapacidad, en la medida que ésta lo exija.

Articulo 77 Excepcion por Discapacidades

«Articulo 77.- Es licita la reproduccion, distrilbidt y comunicacion publica de la obra ya
divulgada - que se realice en beneficio de persooagliscapacidad, a quienes se les dificulta
seriamente o0 impida el acceso normalmente preyetoaves de los medios o procedimientos
adaptados a la discapacidad, siempre que: no seg@arm fin lucrativo; la obra haya sido

obtenida de modo legitimo; la medida guarde ureci@h directa con la discapacidad de que se
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trate y se limite a lo que la discapacidad eyide obra no esta disponible en el mercado en

el formato adaptado a la discapacidad en cueddébera hacerse mencion del autor.».
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CONCLUSIONES

Del estudio sobre las limitaciones al derecho deradesde una perspectiva de los valores
constitucionales, puede decirse en primer términ® gdemas de las restricciones que estan
taxativamente dispuestas en la Ley de Derechosutier, Adeben considerarse las que surgen
del enfrentamiento con otros valores consagradosvel constitucional y en los distintos
instrumentos de derechos humanos siendo quizdig Imas comun a nivel jurisprudencial, el
derecho a la intimidad y el de la educacion y easeéi de rango constitucional.

A nivel nacional, en la legislacion costarricenseconclusion mas relevante tiene relacion con
el vacio normativo que afecta tanto el accesoailtara, a la educacion y a la investigacion,
porque no estan contempladas en la LDADC algunaspeiones comunmente aceptadas en
otras legislaciones -y que han logrado con maydo é@umplir los estandares internacionales
dispuestos en el Acuerdo sobre los ADPIC -, comedo las que se refieren a la copia por
conservacion de las bibliotecas, la copia privagila que tenga que escribirse a mano la obra
para que resulte licita la reproduccion y la quéace para fines ilustrativos para la ensefanza.
Los supuestos mencionados, a pesar de no estangaatlas como excepcion en la legislacion
nacional, no constituyen una infraccion de tipogbezn CR porque tales conductas estan
desprovistas de sancion propia del régimen de kerpenal segun indicacion expresa en la
LPODPI (arts 54 y 58). No obstante no constituyea conducta penal debe tenerse claro que
al no estar contempladas como excepciones por fDMDu otra ley especial, estan prohibidas,
constituyen un ilicito civil, lo que no es otra aague una restriccion a los derechos del usuario
o consumidor que lesiona sus derechos constitalgsmle acceso a la cultura y a la educacion

citados.
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Se evidencia también con alguna frecuencia en lAD®D problemas de redaccién de algunas
de las excepciones adoptadas en nuestra legislgua®mmpiden una aplicacion correcta de la
norma y con ello alcanzar el fin constitucional geepersigue. Tal es el caso de la excepcion de
la facultad de reproducir, a través de la fotograifiotros medios sefialados en la ley, las obras
ubicadas en lugares publicos (art 71 LDADC) pueaacondicion para reproducir la obra sin
autorizacion, establece la norma que éstas haybn adquiridas por el “Poder Publico”.
También, carece de una adecuada técnica de réddaa@xcepcion de la cita (art 70 LDADC),
que permite la trascripcion de la obra hasta etdide la confusion.

En el ambito de las nuevas tecnologias cabe doigia a pesar de que los Tratados Internet de
la OMPI permiten la adopcion de nuevas excepciaheerecho de autor en el ambito digital,
no se han tomado en C.R. las previsiones normaiiviasentes del caso tanto para proteger los
derechos de autor como para establecer algunotedirmomunmente aceptados, creando un
vacio legal que lesiona tanto a los autores debess, como a los usuarios. Ello por cuanto lo
que existe son algunas normas de caracter peR@PI) que sancionan conductas contrarias
al Derecho de Autor en el campo digital; pero nb@ae adoptado las normas en el ambito civil
que garanticen de modo suficiente la protecciotagi®bras de cara a la tecnologia digital asi
como en Internet y tampoco se ha permitido en ebithmdigital, la reproduccién sin
autorizacion de las obras bajo las condiciones egsiablecen las distintas limitaciones
comunmente aceptadas. Estos pasos necesariogapantizar el derecho de autor por un lado,
asi como el ejercicio de las excepciones ya rdmdados en los EUA a través de la DMCA
de 28 de octubre de 1998 y en Europa, a partimdeirectiva DASI de 2001, que son los
instrumentos a través de los que se implementamritados de la OMPI (WCT y WPPT). La
DMCA introduce la excepcidén que permite la repraiie temporal de programas de software

para fines de reparacion y mantenimiento (titulpdsi como también contiene disposiciones
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en relacion con la educacion a distancia, restnas relacionadas con las bibliotecas y
archivos, asi como otras excepciones ya reconoeidas ambiente analdgico, como son las
grabaciones efimeras y la licencia obligatoria pamausica en Internet (titulo IV). Por su lado,
en Europa, la Directiva DASI permite a los disttfmises de la Comunidad Europea adoptar,
ademas de las excepciones que ya se conociaraarbigbd analdgico, nuevas excepciones que
resulten adecuadas al entorno de la red digitaDDASI excluye de la proteccion de derecho
de autor las reproducciones provisionales tranagar accesorias que forman «parte integrante
y esencial de un proceso tecnoldgico y cuya unitalidad consista en facilitar: (a) una
transmision en una red entre terceras partes portemmediario, o b) una utilizacion licita, de
una obra o prestacion protegidas, y que no tengasipmismos una significacion econdmica
independiente» (art 5.1 DDASI), como lo son lasi@®paché,o las que se realizan en la
memoria RAM de la computadora a traves bielwsing Ademas, aunque de distinto modo,
tanto la DMCA (Capitulo 12 (11)) como la DDASI (&} establecen normas que protegen las
medidas tecnoldgicas que controlan el acceso &rka tales como la medida anti copia, que
impide la elusion de medidas tecnoldgicas, o queple las obligaciones asumidas en los
tratados WCT Y WPPT.

A través de este estudio se evidencia un vacimaioro en materia de derecho de autor que
afecta al derecho a la igualdad de las personaslisoapacidad, pues como vimos en el Titulo
[ll, no est& prevista en la legislacion nacional,@mo en otras leyes de derecho de autor esta
limitada la excepcién a las personas ciegas o oallgmas visuales para que accedan a la obra
a través de un formato distinto al previsto pditelar del derecho, lo que deja sin esta facultad
a las personas con problemas auditivos en alguassscy a personas con otro tipo de
discapacidad motora o psiquica en otros que nogouactceder a la obra por el medio dispuesto

por el autor, lo que las obliga a pedir su amtmion para la transformacion a otro formato -lo
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que dificulta sin duda, en muchos casos, el acdeseste sector de la sociedad a los bienes
culturales y violenta el principio de igualdad cagisdo en el articulo 33 de la C.P.

De lo expuesto, se puede concluir que tal y complagea al inicio de esta investigacion es
necesario en C.R. una revision de las excepciahd¥erecho de Autor contenidas en el
capitulo 1X de la LDADC que acerque la normativios estandares deseados en los distintos
instrumentos internacionales de derechos de adtptados en nuestro ordenamiento juridico
y se garantice plenamente el disfrute de los terseconstitucionales de igualdad, cultura,
educacion y de ensefianza, en equilibrio con loscties patrimoniales del autor de la obra.

De tal forma pueden conciliar al menos en este @mlai equidad y la libertad.
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