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A mihermana Lucia,
con la que grabé mis primeros casetes y lei mis primeros libros.

"El libro, como libro, pertenece al autor, pero como pensamiento el
libro pertenece —la palabra no es demasiado abarcativa— al género
humano. Todas las inteligencias tienen derecho de acceder a ese
pensamiento. Si uno de los dos derechos, el derecho del escritory
el derecho del espiritu humano, debiera ser sacrificado, deberia ser
el derecho del escritor, pues el interés publico es nuestra mayor
preocupacion, y todos, lo declaro, deben estar antes que nosotros."

Victor Hugo.
Discurso de Apertura del Congreso Literario Internacional de 1878
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INTRODUCCION

Hace diez afios las cosas eran diferentes.

En esa época, conoci a una alumna de intercambio en la universidad. Creo que venia de
Wisconsin. Recuerdo que una vez me preguntd, dudando mucho de su espanol: “Nos han
mandado a leer para un curso. Pero no me han dicho que busque las lecturas en la
biblioteca sino ¢ en la fotocopiadora? ¢, He entendido mal?”.

Nos reimos de su aparente confusion. Le dije que no habia error, que en la fotocopiadora
estaba todo lo que habia que leer y, al menos yo, solo iba a la biblioteca cuando queria
prestarme alguna pelicula o disco para disfrutarlo en casa. Y mostré mi ejemplar de Los
cuatrocientos golpes, como prueba irrefutable de la veracidad de mis palabras.

Pero como dije, eso fue hace diez afos, cuando las cosas eran diferentes.

De un dia para otro, la biblioteca decidioé dejar de prestar peliculas y las fotocopiadoras
dejaron de fotocopiar libros enteros. En ambos casos “por 6rdenes de INDECOPI". No
entendia por qué la biblioteca podia prestar un libro y no una pelicula, si igual no pensaba
comprarme ninguna.

Luego aparecieron los cartelitos que indicaban que solo se podian reproducir “breves
fragmentos” de obras, no libros completos: Ni siquiera dejaban fotocopiar obras agotadas,
a pesar que era perfectamente legal. Naturalmente, era muy facil saltar esta prohibicion,
solo habia que usar las fotocopiadoras que estaban frente a la Universidad. Lo que no nos
deberia sorprender, teniendo en cuenta que, muy cerca a los maximos &rganos
jurisdiccionales del pais, se encuentra también los mas grandes centros de violacién al
derecho de autor: a dos cuadras del Palacio de Justicia esta Polvos Azules' vy, frente a la
Corte Superior de Lima, “el Hueco”.

Hace diez afios se cre6 Facebook y Gmail. Y The Pirate Bay. Fue también cuando
empez6 el boom de los blogs y la denominada web 2.0. De hecho, fue hace diez afos
cuando se acufié el referido término®. La nueva revolucion en Internet influyd en que el
intercambio de informaciéon y bienes culturales aumente de gran manera. Conseguir
musica, peliculas o libros se volvio muchisimo més facil, por mas que los cartelitos de la
biblioteca dijeran lo contrario.

Hace diez afios también empezaron las negociaciones para el Acuerdo de Promocion
Comercial o Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica (en

. http:/Aww.rpp.com.pe/2014-09-13-policia-incauta-cientos-de-cd-y-dvd-piratas-en-polvos-azules-

noticia_725276.html

2 hitp:/Avww.rpp.com.pe/2014-07-27-decomisan-en-centro-comercial-el-hueco-2-millones -de-videos-piratas-
noticia_711433.html|

®Tim O'Reilly, acufié por primera vez el término de Web 2.0 en 2004 para referirse a una segunda generacion
de web basada en las comunidades de usuarios/as y en una nueva serie de servicios.
http://imwww.edukanda.es/mediatecaweb/data/zip/967/page_24.htm Consulta: 18 de diciembre de 2014.
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adelante, TLC)*, lo que traeria consecuencias en la regulacién de los derechos de autor y
la propiedad intelectual en el Perd. El endurecimiento de las leyes de derechos de autor
se volveria un fendmeno global.

Y, aunque no sea tan importante, hace diez afios empecé a trabajar en una de las cuatro
editoriales en las que terminaria colaborando. En una de ellas, me tocé apoyar en la
edicion del primer nUmero de una nueva, en aquella época, revista: el Anuario Andino de
Derechos Intelectuales. Fue ahi donde empecé a interesarme mas en los temas
relacionados a los derechos de autor. Y en muchos casos, no logré encontrar razones
coherentes a muchas de las limitaciones que existen para acceder a diversas
manifestaciones culturales por motivos de derechos de autor.

Una de las cosas que me llamé la atencion fue el aparente divorcio entre ramas del
Derecho que analizan el mismo punto. El derecho de autor es una especialidad juridica
considerada parte del Derecho Mercantil. Sin embargo, esta clasificacion no impide que
se puedan usar categorias del Derecho constitucional (como el conflicto de derechos
fundamentales: derecho de autor vs. Derecho de acceso a la cultura y la ponderacion de
estos) o de la Teoria General del Derecho (como la teoria de la argumentacion juridica)
para estos casos. El uso de otros conceptos podria proveer de herramientas para la
posible soluciéon de uno de los conflictos mas actuales y complicados del mundo juridico
contemporaneo.

Al respecto, el razonamiento judicial debe adaptarse a los desafios de las nuevas
tecnologias y a los retos que trae la aprobaciéon de muchos de los tratados de libre
comercio (en el que el Peri se somete a la legislacion de derechos de autor de otros
Estados). Para esto debe analizarse hasta qué punto debe tomarse en consideracion el
derecho de acceso a la cultura, como definir sus contornos e incluso ponderar la
posibilidad de inaplicar ciertas regulaciones por trasgredir las disposiciones
constitucionales que consagran el derecho de acceso a la cultura.

Se ha sefialado que vivimos en una sociedad gobernada por la informacién, donde el uso,
acceso Yy difusion de la informacion y la cultura es muy importante. Y uno de los
principales mecanismos de regulacion de dichos elementos son los derechos de autor.

Se investigara la relacion entre los derechos de autor y el derecho de acceso a la cultura 'y
como una vision conexa de estos derechos puede ser Util para una mejor proteccion y
delimitacion de ambos, lo que facilitaria la tarea de la proteccion judicial de estos
derechos. En ese sentido, el problema puede formularse con la siguiente interrogante:
¢Es relevante considerar “el derecho de acceso a la cultura’ en la resolucion de los
conflictos judiciales que abordan la problemética del derecho de autor?

El objetivo general del presente trabajo es determinar la importancia del derecho de
acceso a la cultura en la tarea de la judicatura para resolver casos sobre derechos de
autor.

Asimismo, los objetivos especificos son 1) Determinar las caracteristicas del “derecho de
acceso a la cultura” en el Peru, 2) Determinar las principales caracteristicas de la

* Este “Acuerdo de Promocion Comercial Peri - Estados Unidos” fue aprobado mediante Resolucién
Legislativa N.° 28766, publicada el 29 de junio de 2006 y ratificado mediante Decreto Supremo N.° 030-2006-
RE, publicado el 30 de junio de 2006.
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problematica del derecho de autor en el Peru, relacionados con dicho derecho,
principalmente, las excepciones y limites al derecho de autor y 3) Determinar si es (util
considerar el derecho de acceso a la cultura para la solucion de dicha problemaética,
principalmente en su aspecto jurisdiccional.

Para esto, partiremos de la hipétesis que si es relevante considerar el derecho de acceso
a la cultura teniendo en cuenta los fuertes nexos que tiene con el derecho de autor y
porque, usando este concepto para entender los limites o excepciones de los derechos de
autor como manifestaciones de otros derechos, puede ayudar a optimizar la defensa de
ambos derechos.

Serd una investigacion teorico - doctrinaria 0 dogmaética, pues analizara las teorias y
argumentos respecto al conflicto entre dos derechos (acceso a la cultura y derechos de
autor) y la posible solucion para armonizar estas posiciones desde la perspectiva de la
funcioén jurisdiccional.

En el primer capitulo, se partird de los derechos culturales, para analizar la existencia del
derecho de acceso a la cultura en el Pert y se delinear4 su contenido y principales
caracteristicas.

En el segundo capitulo, se analizara la relacién que existe entre el derecho de autor, y el
derecho de acceso a la cultura, sobre todo respecto de los limites y excepciones del
derecho de autor y las recientes modificaciones legislativas.

Finalmente, en el tercer capitulo, determinaremos si es Util tomar en cuenta el derecho de
acceso a la cultura para una mejor solucion de la problematica actual en la proteccion de
los derechos de autor (especificamente la judicial), analizando las excepciones a los
derechos de autor como manifestaciones de otros derechos, por ejemplo, del derecho de
acceso a la cultura.

Como ha sido referido ‘No_es facil determinar_si las limitaciones o _excepciones
consaqgradas en la leqgislacion de los paises v del Peru en particular responden alas

necesidades actuales del Derecho de Autor y a su interaccion con el derecho a la
educacion y al acceso a la investigacion, o si por el contrario es necesario modificar las
limitaciones o0 excepciones existentes, 0 crear otras nuevas, a efectos de restablecer el
necesario equilibrio de derechos e intereses, acordes con los actuales fenomenos
sociales y econémicos derivados de la revolucién tecnolégica™ (resaltado agregado).

Efectivamente, no es facil. Y es por eso precisamente que este tema es el que nos
motiva. Es nuestro deseo que este trabajo sea “refrescante”, por usar la expresion de
Ernesto Rengifo Garcia®, al tratar de presentar una vision distinta a la que suelen tener

® KRESALJA, Baldo.

2014 “El trato de excepcién a la ensefianza en el Derecho de Autor” en: Anuario Andino de
Derechos Intelectuales, N.° 10, Lima, p. 170.

® “Resulta refrescante tenerentre las manos un texto sobre derechos de autor que no repita lo usual yque no

hay caido en el discurso dominante destacar siempre en el campo de los derechosintelectuales los derechos

exclusivos que tienen el inventor, el creador y hoy en dia, por la erosion del sistema, el inversor”. Prélogo de

Ernesto Rengifo Garcia en:

RODRIGUEZ MORENO, Sofia.

2004 La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, p. 19.
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otros trabajos sobre la materia: una perspectiva constitucional basada en “el otro lado” del
derecho de autor, los derechos de los usuarios.

Considero que tenemos derecho a la promocion de las bibliotecas y que se otorguen
todas las facilidades para mejorar sus funciones, tenemos derecho a la reproduccion para
fines académicas en busqueda de una mayor equilibrio que revitalice el derecho de
acceso a la cultura. Nuestros derechos no pueden ser tratados como algo “excepcional’.
No pueden ser “excepciones”.

Existe aun mucho por hacer. Pero lo importante es que estdn empezando a surgir algunos
cambios. Uno de ellos es la Ley N.° 30276 que, luego de mucho tiempo, modificd el
Decreto Legislativo N.° 822, Ley sobre el Derecho de Autor’ (en adelante, LDA) en
materia de limites y excepciones de derechos de autor.

Sin embargo, aunque proponer una reforma legislativa es una tarea importante y debe
seguir impulsandose, el cambio de las normas no puede ser la Unica solucion respecto al
tema de limites y excepciones de derechos de autor, sobre todo si tomamos en cuenta
que 1) en casi veinte afios de la actual LDA respecto a este punto la ley ha sido
modificada solo dos veces® y 2) los avances tecnoldgicos son cada vez mas réapidos y las
soluciones que los jueces deben plantear en los casos concretos no pueden depender
solo de una modificacién normativa.

En ese sentido, la interpretacion jurisprudencial puede ser una herramienta clave para
poder solucionar las nuevas demandas de acceso a bienes culturales que pueden entrar
en conflicto con estos derechos.

Ahora, gracias a la modificacion de la Ley, la biblioteca podra volver a prestarme peliculas
y discos para poder disfrutarlos en casa, pero hay que tratar de seguir mejorando la
situacion del derecho de acceso a la cultura.

Después de todo, las cosas pueden volver a ser como eran hace diez afos. E incluso
mejor.

" Publicado el 24 de abril de 1996.

® En materia de limites yexcepciones de derechos de autor, solo se aprobaron dos leyes modificatorias: la
Ley N.° 27861 del 12 de noviembre de 2002, sobre medidas a favor de invidentes yla Ley N.° 30276 de 3 de
diciembre de 2014, que modifica los articulos 41 y 43 de la LDA. Respecto a otros temas, solo hubo tres
modificatorias: el Decreto Legislativo N.° 1076, de 28 de junio de 2008 yla Ley N.° 29316 del 14 de enero de
2009, para implementar el Acuerdo de Promocién Comercial entre el Perd ylos Estados Unidos y, por otro
lado, la Ley N.° 28571 del 6 de julio de 2005, sobre sanciones.
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CAPITULO I
EL DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA EN EL PERU

1. Cuestiones previas
1.1 ¢;Qué es lacultura?

Para definir en qué consiste el derecho de acceso a la cultura, aparentemente tendriamos
gue definir primero lo que significa cultura, lo que no es nada facil. Durante mucho tiempo,
socidlogos, antropdlogos, investigadores, filésofos, escritores, etc. la han entendido de
diversas formas y con diferentes significados. Existen muchas definiciones. Por ejemplo,
para un poeta como T.S. Elliot, la cultura “(...) es todo aquello que hace de la vida algo
digno de ser vivido™. Una definicibn menos poética y mas oficial, como la de la UNESCO,
sefiala que “la cultura puede considerarse actualmente como el conjunto de los rasgos
distintivos, espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una
sociedad o un grupo social°.

Para propésitos de este trabajo, mas que una definicion filoséfica de este concepto
debemos tratar de esbozar una definicion juridica del mismo, que nos sea util para
desarrollar en qué consistiria el derecho de acceso a la cultura.

Al respecto, en el presente trabajo no se analizaran las principales caracteristicas de la
cultura como fenémeno histérico o antropolégico, sino como este elemento tiene relacion
con algunos derechos y principios constitucionales. En esa linea, debe tenerse en cuenta
gue, en los casos de conflictos iusfundamentales, no sélo no se puede, sino que hasta
puede ser contraproducente, el tratar de definir términos con fuerte carga valorativa™.

En esa linea, como suele suceder con muchos de los conceptos relacionados a derechos
fundamentales, ademas de establecer una definicion amplia y ambigua, se puede sefialar
que el contenido o el significado especifico de lo que es “cultura”, se debe determinar en
cada caso concreto, de acuerdo a las particularidades del conflicto de interés que se deba
de resolver. Finalmente, podria afirmarse, que cada individuo tiene su propia nocion de lo
gue significa cultura, motivo por el cual no tendria sentido plantear una definicién taxativa
o totalizadora. Aunque esta salida, conlleva otro problema que pasaremos a analizar.

°De acuerdo a lo sefialado por Mario Vargas Llosaensulibro Lacivilizacion del espectaculo. Lima: Alfaguara,
2012, p. 70.

% Declaracién de México sobre las politicas culturales. Conferencia Mundial sobre las politicas culturales.
México D.F, 26 de julio - 6 de agosto de 1982. En:
http://portal.unesco.org/culture/es/files/35197/11919413801mexico_sp.pdfimexico_sp.pdf

" Sobre este punto, Dworkin sefiala algo similar para el caso del aborto, en el que menciona que tratar de
definirsi el feto es una “persona” nos aleja de la verdadera materia de discusion. Adaptando el punto de vista
dworkiniano al tema que nos ocupa, podriamos sefialar que lo importante no es definir lo que es la cultura,
sino reconocer que todos los sectores de la sociedad consideramos valiosa la cultura y que, por ende,
debemos tratar de establecer cuales son las decisiones que sirven para difundir y protegerla mejor.
DWORKIN, Ronald.

1994 El dominio de lavida: una discusion acerca de la aborto, la eutanasiay la libertad individual .

Madrid: Ariel, p. 34.
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1.2 ¢ Existe una unica nocién de cultura?

Siguiendo esa linea, se podria decir que, aunque sea dificil definir con claridad lo que
significa la cultura, todos consideramos 0, como veremos mas adelante, los tratados y
mayoria de Constituciones y pactos politicos consideran que la cultura es algo importante.
Pareceria que hay un consenso al respecto: la cultura es importante y hay que protegerla.
Incluso si tuviéramos una definicion clara de lo que significa cultura, vivimos en un mundo
en el que las manifestaciones culturales son multiples, motivo por el cual surge la
pregunta inevitable. Ante varias culturas ¢cudl habria qué proteger? ¢Todas o algunas?
¢, Deben todas tener la misma relevancia juridica?

Es en este punto donde la realidad concreta del multiculturalismo puede producir visiones
contrapuestas: comunitarismo y liberalismo. Asi, para el comunitarismo “(...) lo que somos
como seres humanos lo somos s6lo en una comunidad cultural, puesto que muchas de
nuestras experiencias mas importantes serian imposibles fuera de la sociedad”*?. En
cambio, “(...) los liberales no tiene este problema, por supuesto, ya que piensan que el

individuo es responsable —total o parcialmente— de su cultura”®.

Como se puede apreciar, distintas visiones del ser humano, repercuten en distintas
visiones de lo que debe ser la cultura y los derechos relacionados a ésta. En referencia a
la dicotomia planteada, se puede sefialar también que existen dos posturas: la postura
universalista y la diferencialista'®. La primera cree que hay solo una cultura y que todos
debemos acceder a ella. La segunda, que existen varias, todas igualmente valiosas y
pasibles de difusion.

Aparentemente estamos ante posturas irreconciliables, pero esto no es necesariamente
asi. Existen formas de tender puentes entre estas concepciones, por ejemplo mediante el
concepto de “diversidad cultural’”. Incluso, respecto a esta aparente tension entre
liberalismo y comunitarismo se ha sefialado que “(...) siendo cierto que estas perspectivas
aparecen, en principio, como irreconciliables, el asunto comienza a mostrar visos de
conciliacién, si se toma en cuenta que — como bien sustenta J. Raz— la autonomia moral
de la persona humana, incluso individualmente considerada, sélo alcanza verdadero

2 FARRELL, Martin D.
1995 “¢Hay derechos comunitarios?” en: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad
de Alicante, N.° 17-18, p. 73.

Bidem, p. 75.

1 “(...) Tanto si son presentadas de un modo complementario como antagdnico, las concepciones
universalistaydiferencialista difieren significativamente. De acuerdo con la concepcién universalista, la cultura
es una. Se trata de ponerlaen comun. Sirve para iluminarlos espiritus y elevarlos al mismo nivel —a un nivel
alto - de conocimiento, pensamiento y educacion. Su objetivo es realizar una comunidad de espiritus por
encimade las diferencias histéricas, geograficas o sociales (...) Segun la concepcidn diferencialista, la cultura
es plural;las sociedades son pluriculturales. Esta concepcion se presenta a menudo como reaccién a lo que
se considera elitista, occidental o colonial que defiende la cultura universal. Esto ultimo no seria mas que la
expresion etnocentrista del burgués occidental. Sin embargo, lahumanidad se divide en tantos grupos socio -
culturales que seria inutil querer uniformarlos o jerarquizarlos (...)"

CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique.

2010 “El derecho a la cultura como derecho fundamental’ en: Revista Electronica Iberoamericana,

Vol. 4,N.° 1, pp. 94-96.

idem, p. 98.
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significado y despliegue en un contexto juridico y politico idéneo para la progresividad y

trascendencia del grupo cultural al que pertenece y con el que se identifica”*®.

Como se vera mas adelante, tanto los tratados internacionales como nuestra Constitucion
contempla ambas posturas en forma de derechos, los que deben también ser
interpretados de forma armoénica y unitaria. Es decir, protege ambas nociones o
manifestaciones de la cultura.

En esa linea, las principales objeciones que se plantean a la tarea del Derecho como
regulacion de la cultura, pueden ser salvadas, lo que deriva en la conclusion, muy
aceptada y difundida, de la relevancia de los derechos culturales, entre los que se
encuentra, el derecho de acceso a la cultura, el cual desarrollaremos posteriormente.

2. Los derechos culturales

Podemos entender la cultura como una manifestacién del conocimiento humano y de su
forma de vivir y entender el mundo. Esa es la definicion que nosotros asumiremos en este
trabajo. Por otro lado, el Derecho puede ser entendido como disciplina que trata de
establecer reglas para la vida en sociedad y como campo de estudio.

Al respecto, cuando el Derecho trata de establecer ciertos principios basicos que regulen
la vida de una nacion, inevitablemente influird en el desarrollo de la cultura de dicho
pueblo. En esa linea, cultura y Derecho, se encuentran ligados en ciertos aspectos.

Un ejemplo de ello es uno de los productos mas caracteristicos del derecho occidental:
las constituciones. Sobre este punto, uno podria pensar que un texto constitucional no
tiene mayor relacion con la cultura pues no es una manifestacion cultural.

Sin embargo, algunos autores no lo ven asi. Al respecto, Peter Haberle ha sefialado que
“... Las constituciones son claramente una pieza cultural. La constitucion no es solo texto
juridico o sistema normativo de regulacion, sino expresion de un estado de desarrollo
cultural, instrumento para la autorrepresentacion cultural de un pueblo, reflejo de su
patrimonio cultural...””’. Asimismo, se ha sefialado que “La cultura juega un papel
fundamental en el Estado Social y Democratico de Derecho pues garantiza la libertad de

los ciudadanos y la participacion de los mismos en las instituciones *%.

Como se puede apreciar, el Derecho si tiene una relacién con la cultura y esto se aprecia
mas claramente cuando algunas de sus disposiciones tratan de regular aspectos

* RODRIGUEZ SANTANDER, Roger.

2014 “Seminario: Nuevos Enfoques tedricos sobre la funcidn jurisdiccional” en: Materiales de la
Maestria en Derecho con mencién en Politica Jurisdiccional. Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Perq, p. 60.

Y"HABERLE, Peter.

2010 “Métodos y principios de la interpretacién constitucional” en: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, afio 7, N.° 13, Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/Haeberle.htm

8| GPEZ HURTADO, Mariana y Francisco José VALENTIN RUIZ.

2013 “El papel dela culturaen el Estado Social y Democratico de Derecho” en: Revista Online de
Estudiantes de Derecho, N.° 3, p. 12. Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.uam .es/otros/roed/docs/cultura3.2013.pdf
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relacionados a la vida cultural. Ademas de las multiples normas legales o reglamentarias
gue pueden versar al respecto, existen disposiciones que tienen la mayor jerarquia sobre
este punto: son los denominados derechos culturales.

Sobre estos derechos se ha dicho que:

“Por derecho cultural debe entenderse el subsistema de normas juridicas
que regula actividades relativas a la educacion, la universidad, la ciencia y
la tecnologia, los derechos de autor, el patrimonio cultural, la promocién
cultural y de las artes, los medios de comunicacion, el derecho indigena, la

promocion de las culturas populares y los simbolos nacionales”’.

Otra definicion sobre estos derechos sefiala lo siguiente:

“Los derechos culturales son derechos relacionados con el arte y la cultura,
entendidos en una amplia dimension. Son derechos promovidos para
garantizar que las personas y las comunidades tengan acceso a la cultura 'y
puedan participar en aquella que sea de su eleccion. Son
fundamentalmente derechos humanos para asegurar el disfrute de la
cultura y de sus componentes en condiciones de igualdad, dignidad
humana y no discriminacion. Son derechos relativos a cuestiones como la
lengua; la produccion cultural y artistica; la participacion en la cultura; el
patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorias y el acceso a la

cultura, entre otros”.”° (resaltado agregado)

Segun Vladimir Kartashkin®, los derechos culturales se refieren a diversos aspectos de
los derechos a la educacion, a la participacién en la vida cultural, a la comunicaciony a la
informacion.

Sobre la importancia de estos derechos, debe recordarse que, en el PreAmbulo de la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, se proclama un ideal comdn de que
todos los pueblos y naciones, mediante la ensefianza y la educacion, promuevan el
respeto a los derechos vy libertades del hombre y aseguren, por medio de medidas
progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos. De ahi que se haya sefalado que “(...) la cultura es uno de los
instrumentos indispensables para hacer posible la existencia y validez de los derechos
fundamentales (...) la cultura juega un doble papel. No solo es un derecho humano
fundamental, sino también el mecanismo principal para conocer y respetar los derechos

contenidos en la Declaracion (...)"%.

¥ AVILA ORTIZ, Radl,
2002 “Derecho constitucional cultural Iberoamericano” en: Educacién, ciencia y cultura. Memoria
del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. México D.F.: UNAM, pp. 4-5.

2 hitp:/www.culturalrights .net/es/principal.php?c=1_Consulta: 15 de junio de 2015.

L KARTASHKIN, Madimir.
1948 “‘Derechos econdmicos, sociales y culturales” en Las dimensiones internacionales de los
derechos humanos, dirigido por Karel Vasak, UNESCO, Paris.

Z DORANTES DIAZ, Francisco Javier.
2002 “Reformade la Constitucion en materia cultural” en: Educacion, ciencia y cultura, loc. cit., p.
101-102.
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Los derechos culturales han sido asociados comunmente a los derechos “de segunda
generacion”, también denominados DESC (Derechos econdmicos, sociales y culturales) e
incluso a los de “tercera generacion”®. Las mudltiples manifestaciones de estos derechos
hace que sea dificil establecer pautas equivalentes para todos los casos. En esa linea se
ha sefialado que:

“(...) No parece adecuado hablar, conjuntamente, de un derecho a la
cultura debido a la diversidad de estos derechos y dado que la expresion se
ajustaria mejor a los derechos del tercer grupo (...) Ademas, en rigor, no
existe un derecho a la cultura, como no existe un derecho a la salud; lo que
existe es un conjunto de libertades de acceso a la cultura, tal como hay un
derecho a la proteccion de la salud”®.

2.1 Los tratados internacionales sobre derechos culturales

Asimismo, aunque parezca que no existan muchos elementos para poder desarrollar una
mejor definicion de los derechos culturales, debe tenerse en cuenta que varios tratados de
derechos humanos, de los que el Peru forma parte, lo han considerado.

El primero de ellos es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®, que en su
articulo 27 establece lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural
de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico
y en los beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la protecciéon de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora.”

Este dispositivo es muy interesante, no solo por su caracter pionero sino porque tiene una
doble estructura. En ésta, en una primera parte se reconoce el derecho de las personas
de gozar de la cultura, las artes y las ciencias; en la segunda parte, a la proteccion de sus
intereses en calidad de autor. Como veremos mas adelante, esta estructura es muy
similar a la del articulo 2.8 de nuestra Constitucion, lo que demuestra, como se analizara
en los acapites siguientes, la relacién entre el derecho de acceso a la cultura y los
derechos de autor.

Al respecto, se ha sefalado lo siguiente:

Zidem, p. 107.

“ MIRANDA, Jorge.

2010 “Notas sobre cultura, Constitucion y derechos culturales” en: Revista de Derecho
Constitucional Europeo, afio 7, N.° 13, Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www.ugr.es/~redce/REDCE13/articulos/02Miranda.htm

% pdoptada el 10 de diciembre de 1948.
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“(...) a partir de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, es
menester distinguir entre el derecho a la educacion y los derechos
culturales tal como han sido enunciados por los articulos 27 vy XIl,
respectivamente, de dichos documentos. Los cuales comprenden, entre
otras, dos categorias: el derecho a la cultura y el derecho de autor. Asi
interpretamos el articulo 15 del Pacto Internacional antes citado. Asi

también lo contempla el articulo 14 del Protocolo de San Salvador’#.

Otros autores coinciden y sefialan, sobre este punto, que:

‘La Asamblea General de las Naciones Unidas, por medio de la
Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1948, elevd a la
categoria de derecho humano el derecho de autor, y en el articulo 27
establecio la paridad y equivalencia del derecho de autor y el derecho a la
cultura, de tal forma que estuvieran en el mismo nivel y ninguno de los dos
pudiera primar sobre el otro””.
Por eso, se considera que la cultura es un fendbmeno complejo. Implica un dar y un recibir.
Un dar, es decir, aportar al bagaje cultura mediante nuestras propias creaciones y ser
reconocido por ello. Y un recibir, es decir, beneficiarse de las manifestaciones culturales
que existen. Asi ha sido mencionado también por estudiosos del tema®® y por la
jurisprudencia comparada®.

Asimismo, existen otros tratados que regulan el tema de los derechos culturales. Por
ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econémicos y Culturales® y el

% HARVEY, Edwin R.

1995 “Derechos culturales”, p. 7. Consulta: 15 de junio de 2015.
http://repositoriorecursos-download.educ.ar/repositorio/Download/file ?file_id=f6fbee9c-7a06-
11e1-8308-ed15e3c494af

' RiOS RUIZ, Wilson R.

2009 La propiedad intelectual en la era de las tecnologias. Bogota: Universidad de los Andes, p.
7.
8 “(...) los autores estan inmersos en una cultura que los nutre y que influyen sobre ellos, y de la cual ellos

derivan su propia voZ'.

DRASSINOWER, Abraham.

2008 “Examinando atentamente los derechos del usuario” en: Anuario Andino de Derechos
Intelectuales, Lima, N.° 4, p. 112.

Buqq, (...) En efecto, la obra es el resultado del contacto personal individual con la cultura como expresiéon de

la sociedad y, en esta medida, la sociedad contribuye a su creacién”. Sentencia C-053/01 de la Corte

Constitucional de Colombia, del 24 de enero de 2001.

% «Articulo 15. 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a:

a) Participar en la vida cultural;

b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones;

c) Beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberan adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho, figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la
ciencia yde la cultura.

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

14

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://repositoriorecursos-download.educ.ar/repositorio/Download/file?file_id=f6fbee9c-7a06-11e1-8308-ed15e3c494af
http://repositoriorecursos-download.educ.ar/repositorio/Download/file?file_id=f6fbee9c-7a06-11e1-8308-ed15e3c494af

TESIS PUCP

Protocolo Adicional de San Salvador a la Convencion Americana sobre los Derechos del
Hombre en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales®! desarrollan el tema
de la importancia de los derechos culturales. Lo mismo sucede con la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacion racial® la
Convencion sobre los derechos del nifio®.

Otros documentos internacionales son también criterios de interpretacion relevantes para
la determinacién de contenido del derecho a la cultura. Por ejemplo, la Declaracion
Universal sobre Diversidad Cultural, adoptada en la Conferencia General de la Unesco el
2 de noviembre de 2001, reconoce que la cultura adquiere formas diversas a través del
tiempo y del espacio, y que esa diversidad cultural es patrimonio comun de la humanidad.
Esta declaracion también recuerda que los derechos culturales hacen parte de los
derechos humanos, que son universales, indisociables e interdependientes.

Por otro lado, la Resolucién 10/23 del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, adoptada el 26 de marzo de 2009, reitera que los derechos culturales son
derechos humanos y que comprenden el derecho de toda persona a participar en la vida
cultural y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones. Asimismo,
para el Consejo de Derechos Humanos, “(...) el respeto de la diversidad cultural y de los
derechos culturales de todos, hace que aumente el pluralismo cultural, contribuye a un
intercambio mas amplio de conocimientos y a la comprension del acervo cultural,

4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento ydesarrollo de
la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.”

% “Articulo 14. Derecho a los Beneficios de la Cultura.

1. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen el derecho de toda persona a:

a. participar en la vida cultural y artistica de la comunidad;

b. gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico;

c. beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

2. Entre las medidas que los Estados partes en el presente Protocolo deberan adoptar para asegurar el pleno
ejercicio de este derecho figuraran las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la
ciencia, la cultura y el arte.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a respetar la indispensable libertad para la
investigacion cientifica y para la actividad creadora.

4. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen los beneficios que se derivan del fomento y
desarrollo de la cooperaciéon y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas, artisticas y
culturales, y en este sentido se comprometen a propiciar una mayor cooperacion internacional sobre la
materia.”

% “Articulo 5

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencion,
los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacién racial en todas sus formas ya
garantizar el derecho de toda personaalaigualdad ante laley, sin distincion de raza, color u origen nacional o
étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes: (...)

vi) El derecho a participar, en condiciones de igualdad, en las actividades culturales;”

¥ “Articulo 31
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados Partes respetaran ypromoveran el derecho del nifio a participar plenamente en la vida cultural
y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida
cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento”.
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promueve la aplicacion y el disfrute de los derechos humanos en todo el mundo y fomenta
relaciones de amistad estables entre los pueblos y las naciones de todo el mundo.”

Esta mencion a los tratados internacionales es importante, no solo para darse una idea de
la importancia que tiene los derechos culturales en otras partes del mundo, sino también
porque, como se recuerda, de acuerdo a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion®, dichos tratados deben ser tomados en cuenta para la interpretacion de los
derechos constitucionales.

2.2 Normativa constitucional sobre derechos culturales

En el Pery, la cultura se encuentra mencionada en muchas de las disposiciones de la
Constitucion. Asi, en el articulo 2.17 se desarrolla el derecho a participar en la vida
cultural®®; en el articulo 2.19, el derecho a la identidad étnica y cultural®®; en el articulo 14,
la obligacién de los medios de comunicacion a colaborar en la formacion cultural®’; en el
articulo 17, la obligacion de proteger las manifestaciones culturales y la educacion
intercultural®; en los articulos 18 y 19, el fin de las universidades, que es la difusion
cultural®®; en el articulo 21, la proteccion del patrimonio cultural*; en el articulo 50, el rol

$«Cuarta. Las normas relativas alos derechos ya las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan

de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.”

% «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

17. A patrticipar, en formaindividual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion.
Los ciudadanostienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocion o revocacion de autoridades,
de iniciativa legislativa y de referéndum.

% «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacién”.

¥ “Articulo 14.- (...)
Los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en la educacién y en la formacion moral y
cultural”.

% “Articulo 17.- (...)

El Estado garantiza la erradicacion del analfabetismo. Asimismo fomenta la educacion bilingiie e intercultural,
segun las caracteristicas de cada zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales ylinguisticas del
pais. Promueve la integracion nacional”.

% «pArticulo 18.- La educacion universitaria tiene como fines la formacién profesional, la difusién cultural, la
creacion intelectual y artistica y la investigacion cientifica y tecnolégica. El Estado garantiza la libertad de
catedra y rechaza la intolerancia.

Las Universidades son promovidas por entidades privadas o publicas. La leyfija las condiciones para autorizar
su funcionamiento.

La universidad es la comunidad de profesores, alumnos y graduados. Participan en ellas los representantes
de los promotores, de acuerdo a ley.

Cada universidad es auténoma en su régimen normativo, de gobierno, académico, administrativo y
econdmico. Las universidades se rigen por sus propios estatutos en el marco de la Constitucion y de las leyes.

Articulo 19.- Las universidades, institutos superiores ydemas centros educativos constituidos conforme a la
legislacion en la materia gozan de in afectacion de todo impuesto directo e indirecto que afecte los bienes,
actividades y servicios propios de su finalidad educativa y cultural. En materia de aranceles de importacion,
puede establecerse un régimen especial de afectacion para determinados bienes (...)".

“«prticulo 21.- Los yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos, lugares, documentos
bibliograficosy de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor histérico, expresamente declarados bienes

16

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

de la Iglesia Catolica en la formacion cultural del pais**; en el articulo 89, el respeto a la
identidad cultural de las comunidades campesinas y nativas*?; en el articulo 190, el criterio
para crear regiones basado en areas integradas culturalmente® y en el articulo 195, el rol
de los Gobiernos Regionales en el desarrollo de la cultura*. Muchas de estas
disposiciones constituirian lo que se denomina “derechos culturales”.

Un ejemplo de como se relacionan las diversas disposiciones entre si, se puede apreciar
respecto a los denominados bienes culturales. Sobre esto, Haberle ha sefalado que “(...)
La proteccion nacional de los bienes culturales, comparada con las tradiciones clausulas
de proteccion de monumentos (p. €j. art. 150.1 y 2 de la Const. de Weimar) ha sido
enormemente aquilatada y "vivificada". Ha recibido vitalidad a través de los derechos
de acceso _a la cultura, ha sido fortalecida como deber fundamental en algunas
Constituciones, ha sido "interiorizada" como fin educativo y ha sido generalizada a través
de las clausulas de patrimonio general cultural’® (resaltado agregado).

Como se puede apreciar, la cultura se encuentra presente en muchas partes de la
Constitucion y muchos de esos enunciados son manifestaciones de los denominados
“derechos culturales”. De dichos derechos, nuestro trabajo desarrollara uno: el derecho de
acceso a la cultura.

3. El derecho de acceso ala culturaen el Peru (articulo 2.8 de la Constitucion)

Cuando se habla del derecho a la cultura, algunos autores han referido que “(...) este
derecho es tan oscuro y su interpretacion tan descuidada que la inmensa mayoria de los
defensores de los derechos humanos, gobiernos y organismos internacionales de
derechos humanos parecen ser inconscientes de su existencia”*®.

culturales y provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la Nacion,
independientemente de su condicion de propiedad privada o publica. Estan protegidos por el Estado.

La ley garantiza la propiedad de dicho patrimonio.

Fomenta conforme a ley, la participacion privada en la conservacién, restauracion, exhibicion y difusion del
mismo, asi como su restitucién al pais cuando hubiere sido ilegalmente trasladado fuera del territorio
nacional”.

“L«Articulo 50.- Dentro de un régimen de independencia yautonomia, el Estado reconoce a la Iglesia Catdlica
como elemento importante en la formacion histérica, culturaly moral del Peru, y le presta su colaboracién (...)"

“2«pArticulo 89.-- (...)
El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas”.

“ “Articulo 190.- Las regiones se crean sobre la base de areas contiguas integradas histdrica, cultural,
administrativa y econdmicamente, conformando unidades geoecondmicas sostenibles (...)".

“ «pArticulo 195.- Los gobiernos locales promueven el desarrollo y la economia local, yla prestacion de los
servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes nacionales yregionales de
desarrollo.

Son competentes para: (...)

8. Desarrollar y regular actividades y/o servicios en materia de educacion, salud, vivienda, saneamiento,
medio ambiente, sustentabilidad de los recursos naturales, transporte colectivo, circulacién y transito, turismo,
conservacion de monumentos arqueoldgicos e historicos, cultura, recreacion y deporte, conforme a ley(...)".

“® HABERLE, Peter.
2004 Nueve ensayos constitucionales y una leccion jubilar. Lima: Palestra, p. 202.

“ «(_..) this right is so obscure and its interpretation so neglected that the overwhelming majority of human

rights advocates, governments, and international human rights bodies appear to be oblivious to its existence”.

17

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Sin embargo, a pesar de ello, el derecho de acceso a la cultura se encuentra contemplado
en las constituciones de muchos paises. Por ejemplo, en Espafa, el articulo 44 de su
Carta Politica, consagra este mismo derecho*’ e incluso el articulo 25.2 lo reconoce en
particular para los presidiarios*®. En Colombia, el articulo 70 de su Constitucion hace lo
propio®, al igual que en el caso del articulo 4 de la Constitucion mexicana®, el articulo 21
de la Constitucion de Ecuador™ vy el articulo 74 de la Constitucion de Paraguay®. Algo
similar sucede en la Constitucion de la ciudad de Buenos Aires®.

SHAVER, Lea.

2010 “The right to science and culture” en: Wisconsin Law Review, N.° 1, p. 127. Consulta: 15 de
junio de 2015.
http://www.aaas .org/sites/default/files/Shaver_ScienceandCulture .pdf

4T «pArticulo 44.-

1. Los poderes publicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.”

“8«Articulo 25.- (...)

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducaciony
reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que estuviere
cumpliendo lamisma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En
todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad
Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad” (resaltado agregado).

*“Articulo 70.-

El Estado tiene el deberde promovery fomentarel accesoa la cultura de todos los colombianos enigualdad
de oportunidades, por medio de la educacion permanente y la ensefianza cientifica, técnica, artistica y
profesional en todas las etapas del proceso de creacion de la identidad nacional.

La culturaen sus diversas manifestaciones es fundamento de la nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad
y dignidad de todas las que conviven en el pais. El Estado promovera lainvestigacion, la ciencia, el desarrollo
y la difusion de los valores culturales de la Nacion”. (resaltado agregado).

% «Articulo 4.-

Toda personatiene derecho al accesoa la cultura y al disfrute de los bienes y servicios que presta el Estado
en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos culturales. El Estado promovera los medios para la
difusién y desarrollo de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y
expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecera los mecanismos para el accesoy
participacion a cualquier manifestacion cultural” (resaltado agregado).

*! “Articulo 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad cultural, a decidir
sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad
estética;a conocerla memoria histérica de sus culturas ya acceder a su patrimonio cultural; a difundir sus
propias expresiones culturales ytener acceso a expresiones culturales diversas (...)” (resaltado agregado).

%2 «Articulo 74.- Del derecho de aprender yla libertad de ensefiar

Se garantizan el derecho de aprender y la igualdad de oportunidades al acceso a los beneficios de la
cultura humanistica, de la ciencia y de la tecnologia, sin discriminacion alguna (...)" (resaltado agregado).

% “Articulo 32.-

La Ciudad distingue y promueve todas las actividades creadoras. Garantiza la democracia cultural; asegura la
libre expresion artistica y prohibe toda censura; facilita el acceso a los bienes culturales; fomenta el
desarrollo de las industrias culturales del pais; propicia el intercambio; ejerce la defensa activa del idioma
nacional; crea y preserva espacios; propicia la superacion de las barreras comunicacionales; impulsa la
formacion artistica y artesanal; promueve la capacitacién profesional de los agentes culturales; procura la
calidady jerarquia de las producciones artisticas e incentiva la actividad de los artistas nacionales; protege y
difunde las manifestaciones de la cultura popular; contemplala participacion de los creadoresy trabajadores y
sus entidades, en el disefio y la evaluacion de las politicas; protege y difunde su identidad pluralista y
multiétnica y sus tradiciones. Esta Constitucidon garantiza la preservacion, recuperaciéon y difusion del
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El articulo 2.8 de nuestra Constitucion, sefiala lo siguiente:

“Articulo 2°. Toda persona tiene derecho: (...)

8. Alalibertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como
a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el
acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion”.

En dicha disposicién, como se puede apreciar, existen dos oraciones, una establece el
derecho de acceso a la cultura y otra reconoce el derecho de autor. Esta dualidad podria
tener su origen también en los instrumentos internacionales que regulan la materia.

Quizas por este caracter doblemente complejo es que surgen diferentes problemas en la
aplicacion y satisfaccion de estos derechos y en tratar de evitar sus conflictos y encontrar
un equilibrio para ambos, tema que trataremos en los siguientes capitulos.

3.1 Posturas ante el articulo 2.8 de la Constitucion

Frente a este caracter dual, existen diversas posturas al analizar esta “doble dimensién”
del articulo 2.8 de la Constitucion. Una primera postura es la de la indiferencia o negacion:
sefalar que el derecho de autor, como manifestacion del Derecho de la Propiedad
Intelectual, rama del Derecho Mercantil, no tiene mayor relacion con el Derecho
Constitucional®™. Parece ildgica una posicion asi, cuando el texto constitucional es
bastante explicito al considerar ambos derechos como fundamentales. Pero este
desinterés en las relaciones entre los derechos de autor y el derecho constitucional,
quizas no nos deba sorprender tanto. De hecho algo similar sucede en Estados Unidos,
de acuerdo a Lessig™.

Por otro lado, también existen otros constitucionalistas que, respecto del tema de los
derechos de autor, en su relaciéon con el citado articulo 2.8, se han limitado a calificarlo
simplemente como “dificil”°.

patrimonio cultural, cualquiera sea su régimen juridico ytitularidad, la memoria y la historia de la ciudad y sus

barrios” (resaltado agregado).

%« los derechos de propiedad intelectual tienen un tratamiento juridico que incide poco en lo constitucional.

Su desarrollo yproteccién ocurre principalmente através de lalabor del INDECOPI, que operaen el plano del

derecho administrativo”.

RUBIO, Marcial, Francisco EGUIGUREN y Enrique BERNALES BALLESTEROS.

2010 Los derechos fundamentales en lajurisprudencia del Tribunal Constitucional: analisis de los
articulos 1, 2 y 3 de la Constitucion. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert. Fondo
Editorial, p. 372.

* “yo era un especialista en derecho constitucional cuya pasién primordial era la interpretacion de la

Constitucion. Y aunque las clases de derecho constitucional nunca se centraban en la Clausula de Progreso

de la Constitucion, siempre me habia parecido que era diferente de una forma importante. Como sabes, la

Constitucion dice: El Congreso tiene el poder de promover el progreso de la ciencia [...] asegurando por un

tiempo limitado a los autores [...] un derecho exclusivo sobre sus [...] escritos [...].

LESSIG, Lawrence.

2005 Cultura Libre. Como los grandes medios usan la tecnologia y las leyes para encerrar la
cultura y controlar la creatividad. Santiago de Chile, Lom Ediciones, p. 173.

% “La norma constitucional peruanareconoce el derecho que ahora se comenta en el articulo 2.8. (...) No se

comentard aqui acerca del siempre dificil campo de la propiedad intelectual y derechos de autor”.

CASTILLO CORDOVA, Luis.

2006 Comentarios al Coédigo Procesal Constitucional, Tomo Il, Lima, Palestra, p. 665-666.
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Otra postura si reconoce la innegable relacion entre derechos de autor y el derecho de
acceso a la cultura. Citemos ejemplos de lo que sefalan algunos autores al respecto:

“(...) los términos de acceso a la cultura y de creacion intelectual artistica 'y
cientifica no corresponden a conceptos separados sino a uno y mismo
proceso cultural en el que participan de diversas maneras las personas
segun sus caracteristicas culturales dentro del pais™’.

En esa linea, se ha mencionado que: “(...) puede (recalco la duda) que sin régimen de
Derecho de Autor la produccién de obras se vuelva una actividad tan poco rentable que
disminuya radicalmente o deje de existir; cualquiera de los dos resultados no es deseable
de ninguna manera para los fines legales y constitucionales de nuestra Sociedad. Dicho
en otras palabras, sin régimen de proteccion por Derecho de Autor es muy posible que no

pueda existir acceso a la Cultura”®.

Aungue no menciona explicitamente lo referido a la regulacion de derechos de autor,
cuando la Constitucion se refiere al derecho de creacion intelectual, es claro que se
refiere a los derechos de propiedad intelectual, entre los que se encuentran los derechos
de autor. En esa linea, de la cita mencionada se entiende que el derecho a crear arte o
ciencia (y ser propietario de dicha creacion) esta fuertemente ligado al derecho a acceder
a ese arte o ciencia.

Algo similar también se puede apreciar en la siguiente cita:

“(...) En un sentido mas amplio, la libertad de creacion debe concordarse
con otros derechos constitucionales, como la libertad de conciencia, la
libertad de expresion, el derecho a la cultura y el libre desenvolvimiento de
la personalidad”™®.

En esta cita, lo que propone el autor va més alla todavia. No sélo reconoce la fuerte
relacion entre la libertad de creacion y el derecho a la cultura, sino también con otros
derechos, como por ejemplo la libertad de expresion, la libertad de conciencia y el libre
desenvolvimiento de la personalidad. Esto es l6gico si consideramos que, tanto respecto
de los derechos intelectuales, como del derecho de acceso a la cultura, nos encontramos
frente a derechos fundamentales, los cuales tienen todos la misma jerarquia normativa y
deben interpretarse en forma unitaria y relacionada.

* RUBIO CORREA, Marcial.
1999 Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Tomo I. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, pp. 262-263.

% MURILLO, Javier.

2014 “Todo es cuestion de precision: Trazos tedricos comentando una critica radical al régimen
de Derechos de autor” en: lus 360°. Consulta: 15 de junio de 2015.
http:/Awww.ius360.com/privado/todo-es-cuestion-de-precision/#_ftn15

% BERNALES BALLESTEROS, Enrique.
1996 La Constitucion de 1993. Analisis comparado. Lima: CIEDLA, p. 107.
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Curiosamente, los dos autores citados participaron en una obra posterior®, referida lineas
arriba, en la que parecen cambiar su postura original y en la que consideran que no existe
relacién entre los derechos intelectuales y otros derechos constitucionales.

La pregunta que surge entonces es clara: ¢pueden interpretarse de forma unitaria ambos
derechos, es decir, pueden ponderarse de tal forma que exista un ambito para cada uno?
¢ O son intereses irreconciliables que siempre se encuentran en permanente conflicto? Al
respecto, existen posturas que, si bien reconocen la relacion entre estos derechos han
advertido las tensiones que surgen entre ambos. Asi se ha mencionado lo siguiente:

“El tema va por el lado de analizar qué es superior, mi derecho al libre
acceso a la cultura o el respecto al derecho de autor. A pesar que la
respuesta parece obvia, se debe pensar en como se regulan los limites del

derecho de autor y las contradicciones que estos presentan”®.

Sobre este punto, no consideramos que la respuesta sea tan “obvia” como se sugiere en
el texto. Sin embargo, de la cita se desprende muy brevemente un punto clave (que sera
desarrollado en el capitulo Il): los limites de los derechos de autor estan relacionados con
el derecho de acceso a la cultura.

Asimismo, como se puede apreciar, esta posible friccion en la relacion entre el derecho de
autor y el derecho de acceso a la cultura ha producido que se plantee que estos derechos
debieron haberse regulado en incisos distintos. Al respecto, un ejemplo de esta postura es
el siguiente:

“‘Estos dos derechos, no solo por su extensién sino por su aparente
oposicion, debieron, en nuestra opinion, hacer parte de incisos distintos (...)
podriamos decir que, por un lado, la propiedad intelectual otorga derechos
para controlar determinadas utilizaciones de las creaciones por un tiempo
establecido en la ley, es decir, existe un monopolio legal del titular sobre su
creacion. En cambio, la cultura, de la que estas creaciones forman parte,

debe ser accesible a todos”®.

Se aprecia claramente de la cita que existe una relacion entre estos derechos, pero que
es una relacion de “aparente oposicion”. Otro autor coincide con este criterio y sefiala:

“(...) hubiera sido conveniente que los dos parrafos de este inciso fueran
dos incisos distintos, a fin de marcar claramente las diferencias y no crear

% RUBIO, Marcial, Francisco EGUIGUREN y Enrigue BERNALES BALLESTEROS. Los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (...), ob. cit.

S'BARDALES, Enrique.
2009 “Acceso a la cultura yderechos de autor” Consulta: 15 de junio de 2015.
http://blog.pucp.edu.pe/item/77030/acceso-a-la-cultura-y-derechos-de-autor

%2 FERREYROS CASTANEDA, Marisol.

2013 “El derecho a creary el derecho a la cultura” (Comentarios al articulo 2.8 dela Constitucion)
en: VArRIos AuTorEs. La Constitucion comentada: analisis articulo por articulo: obra colectiva
escrita por 166 destacados juristas del pais. 2da. edicién, 3 volimenes. Lima: Gaceta
Juridica, pp. 194-195.
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una equivocada asociacion de contenidos entre la creacion intelectual y la

cultura, porque ésta es mas amplia que aquella atin cuando la contiene”®.

Sobre esta postura, cabe sefalar que no coincidimos con el planteamiento mencionado,
en el sentido en que deben consagrarse estos derechos en incisos distintos. Al respecto,
como mencionamos inicialmente, las normas constitucionales se interpretan de forma
conjunta y unitaria. En ese sentido, es intrascendente si se encuentran en el mismo inciso
o en distintos, porque igualmente tienen que entenderse de forma armonica.

Sin embargo, a pesar de las opiniones citadas lineas arriba, no se ha hecho un estudio
mas profundo al respecto que explique las causas de esta relacion o las posibles
soluciones al aparente conflicto.

Sin perjuicio de ello, en otras latitudes, como Chile®, Argentina®, Uruguay® o Espafia®’,
existen investigaciones que analizan este problema y tratan de desarrollar el contenido del
derecho de acceso a la cultura.

% BERNALES BALLESTEROS, Enrique, ob. cit., p. 109.

*VARIOS AUTORES.
2008 Acceso a la cultura y derechos de autor. Excepciones y limitaciones al derecho de autor.
Santiago de Chile: ONG Derechos digitales, 158 pags.

% BUSANICHE, Beatriz.
2013 “Tensiones existentes entre la Ley N.° 11.723 y el marco constitucional de los Derechos

Culturales en Argentina”. Tesis de maestria en propiedad intelectual. Buenos Aires,
FLACSO, 205 péags.

66 «

Frente al préximo debate sobre acceso a la cultura y derechos de autor en Uruguay, tenemos el desafio
histérico de pensar una futura ley adaptada a la nueva realidad. La solucién no parece pasar tan solo por
hacer retoques minimos que corrijan las injusticias mas flagrantes de la ley actual, como la penalizacion del
trabajo de archiveros y bibliotecarios, la criminalizacién del acceso a materiales de estudio, la prohibicion de
hacer copias de obras para uso doméstico, el impedimento legal de tomar fotografias de esculturas y
monumentos, la represion a quienes redistribuyen obras agotadas, entre otros muchisimos absurdos.

Mas bien, conviene darnos cuenta de que estamos ante un cambio de época, que reclama a su vez un nuevo
paradigma para pensar el acceso a la cultura y el trabajo de los autores. Como ya dijimos, con la
popularizacion de las tecnologias digitales la cultura ha pasado a ser, por la via de los hechos, un bien
publico. Estamos mas cerca que nunca de la biblioteca universal con la que sofiaba Borges. Un nuevo
paradigma centrado en el bien comun de la sociedad, antes que nada, debe reconocer esta realidad y aceitar
los mecanismos para alentarla. Por regla general, las necesidades de la mayoria se anteponen a las
necesidades de unos pocos. El principio fundamental, por tanto, debe ser el acceso irrestricto a la cultura.
Las restricciones y monopolios sobre obras culturales, en cambio, deben pasar a ser mecanismos
excepcionales que se utilicen de forma acotada Unicamente cuando demuestren un bien para el conjunto. En
caso contrario, seguird ocurriendo lo que ocurre hoy: las restricciones por derechos de autor seguiran
actuando como barrera a la difusion cultural y bloquearan el acceso a todo lo que caiga bajo su dominio”
(resaltado agregado).

FOSSATTI, Mariana y Jorge GEMETTO

2013 “Una sociedad que se prepara para el debate sobre acceso a la cultura” Consulta: 15 de junio de
2015.

http://www.rebelion.org/noticia.php?id=173981

*’ BUGANZA GONZALES, Maria del Carmen.
1997 “El derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura”. Tesis de doctorado en Derecho
Mercantil. Universidad de Barcelona, 387 pags.
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Esto se da, entre otras razones porque, como refiere Pérez Lufio, en la etapa histérica
gue estamos viviendo, pletdrica de cada vez mas avances respecto a la transmision de la
informacion, es l6gico que se exija con mayor fuerza el acceso a la cultura®.

Sin embargo, creemos que la relacion no debe ser necesariamente conflictiva, pero si
estrecha. Al respecto, Villalba comenta:

“En los trabajos sobre el derecho de autor las facultades de los titulares de
los derechos sobre las obras suele ser confrontado con el derecho de
acceso a la cultura (...) el acceso a la cultura depende por una parte de que
exista una cultura que se rehaga constantemente y por la otra de que exista

un publico que se encuentre preparado para acceder a ella”®.

3.2 El articulo 2.8 de la Constitucién para el Tribunal Constitucional

Aunque el Tribunal Constitucional ha tocado el tema de derechos de autor muy pocas
veces y de manera muy limitada™, respecto a los derechos culturales, si se ha
pronunciado. En algunos de estos pronunciamientos, ademas, ha hecho mencién al papel
del Estado de difundir la cultura.

a) Caso Espectaculos Taurinos (Expediente N.° 0042-2004-Al/TC)
Asi, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 0042-2004-AlTC sefiala que:

“5. (...) en nuestra Constitucion de 1993, la relacién entre el Estado social y
democratico de Derecho y la Constitucion cultural, no sélo se limita al
reconocimiento del derecho fundamental a la identidad étnica y cultural
(articulo 2, inciso 19), al derecho fundamental a la cultura (articulo 2,
inciso 8) o al establecimiento de una clausula de proteccion del patrimonio
cultural (articulo 21), sino que también debe elaborar y llevar a cabo una
politica cultural constitucional, a través de la educacion, los medios de
comunicacion social, la asignacion de un presupuesto especifico, por
ejemplo, que le permita realizar el deber de promover las diversas
manifestaciones culturales. Ello es asi en la medida que en sociedades
poliétnicas y multiculturales como es la sociedad peruana, el Estado debe

% «Se siente ahora, con mayor intensidad que en cualquier etapa histérica precedente, la exigencia de que el
acceso ala cultura, asi como los derechos ylas libertades no se vean comprometidos por el transito de las
fronteras. Estos requerimientos vienen impuestos por esos procesos de mutua implicacion econémica que
reciben el nombre de «globalizacién»;yporque vivimos en el seno de sociedades interconectadas a escala
planetaria, cuyo testimonio mas evidente es Internet’.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique.

2005 Trayectorias contemporaneas de la filosofia y de la teoria del Derecho. Lima: Palestra, p.

113.

®VILLALBA, Carlos Alberto.

2012 “Cultura - derecho cultural - derecho de autor y acceso a la cultura —derechos humanos
involucrados” en: El derecho de autor y los derechos conexos ante las nuevas tecnologias
¢éintereses compatibles o contrapuestos? Homenaje a Carlos Alberto Villalba. Lima,
APDAYC, p. 64.

 Son las sentencias de los Expedientes N.° 140-2001-AA/TC, N.° 1381-2001-AAITC, N.° 1492-2005-PA/TC,
N.° 044-2004-Al/TC (caso himno nacional) y6135-2006-PA/TC.
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garantizar la interaccién armoniosa y la voluntad de convivir con personas y
grupos de identidades y costumbres culturales muy diversas. En ese
sentido, el pluralismo cultural constituye un imperativo del Estado y del
sistema democratico frente a la diversidad cultural.

Pero el Estado social y democratico de Derecho también puede promover
las manifestaciones culturales, legitimamente, mediante el ejercicio de la
potestad tributaria; por cuanto que los fines econémicos, sociales, politicos
y culturales son también objetivos a cumplir con la imposicion de tributos o
con su exoneracion”.

(resaltado agregado)

Si el parrafo citado, no fue suficientemente claro, el Supremo Intérprete lo sefiala
textualmente mas adelante:

“21. (...) la_Constitucion _reconoce el derecho de las personas al
acceso _a la cultura (articulo 2, inciso 8) y el derecho de participar en la
vida cultural de la Nacion (articulo 2, inciso 17), este criterio implica que el
costo de acceso al espectaculo a ser calificado como “cultural” por el
Instituto Nacional de Cultura no debe ser una barrera que limite las
posibilidades de ser costeado por la mayor cantidad de personas; esto es,
el acceso masivo a dichos espectaculos. Contrario sensu, los espectaculos
Cuyo acceso no tengan precios populares, no deberan ser calificados como
“culturales” (...)"

(resaltado agregado)

Asimismo, el derecho de acceso a la cultura no puede ser solo una declaracion de buenas
intenciones, sino debe ser promovido por el Estado, como se aprecia del segundo parrafo
del fundamento 5 citado. Esta postura ha sido confirmada en la sentencia recaida en el
Expediente N.° 003-2008-PVTC, publicada el 6 de febrero de 2010™.

™ “32. Por tal razon, las leyes cuya constitucionalidad se cuestiona no pueden ser ajenas a esta funcién

constitucionalmente establecida. Asi, el establecimiento de hoteles y restaurantes de no menos de cuatro
estrellas o tenedores, respectivamente, tiene siempre que estar en correlacién con la defensa del patrimonio
histérico del pais. Por ello, debe ponerse de relieve que “(...) en nuestra Constitucion de 1993, la relacién
entre el Estado social y democratico de Derechoy la Constitucidn cultural, no s6lo se limita al reconocimiento
del derecho fundamental a la identidad étnica y cultural (articulo 2, inciso 19), al derecho fundamental a la
cultura (articulo 2, inciso 8) o al establecimiento de una clausula de proteccién del patrimonio cultural
(articulo 21), sino que también debe elaborary llevar a cabo una politica cultural constitucional, a través de la
educacion, los medios de comunicacion social, la asignacién de un presupuesto especifico, por ejemplo, que
le permitarealizar el deber de promover las diversas manifestaciones culturales. Ello es asi en la medida que
en sociedades poliétnicas y multiculturales como es la sociedad peruana, el Estado debe garantizar la
interaccion armoniosayla voluntad de convivir con personas ygrupos de identidadesy costumbres culturales
muy diversas. En ese sentido, el pluralismo cultural constituye un imperativo del Estado y del sistema
democratico frente a la diversidad cultural (...)” [fundamento 5 de la STC 0042-2004-Al/TC]” (resaltado
agregado).
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Esta obligacion estatal de primer el acceso a la cultura estuvo contemplada como objetivo
de la norma constitucional desde un inicio, como se advierte del Diario del debate
constituyente .

Sin embargo, aunque el concepto de lo que es cultura cambie, la obligacion del Estado de
promoverla se mantiene incélume. En ese sentido, el deber constitucional mencionado no
implica la difusion de una manifestacion cultural en particular, sino de las manifestaciones
en general. Como ejemplo, puede sefialarse que, en un primer momento, para el Tribunal
Constitucional, de acuerdo a la sentencia citada, la tauromaquia no era considerada una
manifestacion cultural”®, y posteriormente si fue considerada como tal™.

b) Caso comunicaciéon publica (Expediente N.° 1492-2005-AA/TC)

De lo anterior, queda claro que el derecho de acceso a la cultura es un derecho
reconocido por la Constitucion. Sin embargo, el contenido de este derecho o su relacion
con otros aun es poco claro. Sobre este punto, en la sentencia recaida en el Expediente
N.° 1492-2005-AA/TC, el Tribunal Constitucional sefialo lo siguiente:

“3.(...) ElLacceso ala cultura se relaciona con varios aspectos, siendo
uno de ellos la obligacién de los poderes publicos de promoverla
y tutelarla. Sin embargo, dicho derecho es limitado y se _relaciona con
otros, como el derecho de propiedad sobre las creaciones intelectual,
artistica, técnica y cientifica. En consecuencia, la afectacion, o no, al
ejercicio de este derecho debe ser analizada tomando en cuenta el derecho
de propiedad de las creaciones intelectual y artistica, en el que se incluye la
musica”. (resaltado agregado)

En esa linea, se advierte que el derecho de acceso a la cultura se encuentra claramente
relacionado con otros, principalmente con los derechos de autor. Esto ha sido admitido sin
mayor problema por algunos autores foraneos. Por ejemplo, David Bravo sefiala que:

“El acceso a la cultura, el derecho a la informacion, el derecho a la libertad
de expresion y los derechos de autor son todos constitucionales y se limitan
y excepcionan entre si. El derecho de copia privada, de cita y de parodia
son marcas que recuerdan que hay mas bienes juridicos que proteger que
la propiedad intelectual (...) El derecho a la copia privada es la puesta en
practica de un derecho constitucional, el derecho al acceso a la cultura, del
mismo modo que el derecho a la parodia esta justificado por la libertad de

expresion y el derecho de cita por la libertad de informacion”’.

"2 %(...) quien dice que el Estado no es un director de cultura —entiendo esa preocupaciéon muy bien—,

tampoco se puede olvidar que el Estado si debe ser un promotor de la cultura, sobre todo para aquellos que

no tienen posibilidad de tener acceso ala cultura. Quizas con esa propuesta del desarrollo y difusién pudiera

encontrarse una solucion”. Intervencion de Carlos Ferrero, 7° Sesion Matinal, 27 de enero de 1993.

CONGRESO DE LA REPUBLICA

2001 Debate Constitucional, Tomo |, 1993, p. 213. Consulta: 15 de junio de 2015.
http:/Awww4.congreso.gob.pe/dgp/constitucion/Const93DD/ComiConstRegla/TomoCompleto/Tomol.p
df

¥ Sentencia recaida en el Expediente N.° 0042-2004-Al/TC, f. . 29.

" Sentencia recaida en el Expediente N.° 0017-2010-Al/TC, f. j. 33.
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Villalba, coincide precisando que:

“(...) propugnamos que se analicen los Derechos Humanos vinculados a la
creacion intelectual como un plexo juridico en el que el derecho de autor, el
derecho a la cultura y al acceso a la cultura, los derechos de la
personalidad y los derechos a la creacion encuentren una forma armonica
de articularse segun la cual su coexistencia lleve a profundizar y extender

la existencia particular de cada uno”™.

Otro punto interesante de la sentencia del proceso de amparo que citamos es el siguiente
fundamento:

“6. En el caso de autos, el demandante ha recepcionado las obras
musicales emitidas por la radio y ha efectuado una comunicacion puablica
haciendo uso de cuatro parlantes ubicados en el techo del local,
evidenciandose que el uso de las obras musicales no ha tenido fines
estrictamente domésticos; por ende, al no configurarse este supuesto, y
no encontrandose dentro de las excepciones gue la norma prescribe,
el recurrente requeria de autorizacion por parte de la Asociacion Peruana
de Autores y Compositores (APDAYC). En consecuencia, en el presente
caso, no se produjo la afectacién al derecho de acceso a la cultura”.
(resaltado agregado)

Como se puede advertir, el Tribunal Constitucional sefiala que en el caso descrito no hubo
trasgresion al derecho de acceso a la cultura, por no encontrarse el supuesto descrito
previsto en las excepciones legales. Sin entrar a profundidad al andlisis de la expresion
“ambito doméstico”, teniendo en cuenta que se colocaron varios parlantes en el techo, es
decir la obra se propal6é al exterior, se puede concluir que no se realizé en un ambito
domeéstico (que es la excepcion amparada por la Ley).

Sin embargo, mas alla, del caso concreto, lo interesante es el razonamiento del Supremo
Intérprete de la Constitucion: basicamente sefiala que, como nos encontramos frente a
una de las excepciones a los derechos de autor, no se afectaria el derecho de acceso a la
cultura. Contrario sensu, si un caso concreto se encontrara incurso en una de las
excepciones o limites al derecho de autor contemplados en la norma sobre la materiay a
pesar de eso se cuestionaria el uso de la obra, en ese caso si nos encontrariamos a una
afectacion al derecho de acceso a la cultura. Es decir, el Tribunal Constitucional estaria
reconociendo que existe una relacion entre las excepciones al derecho de autor y el
derecho de acceso a la cultura, nexo que desarrollamos mas detalladamente en el
segundo capitulo.

Asimismo, y como desarrollaremos en los siguientes capitulos, el derecho de acceso a la
cultura implica una efectiva actuacién del Estado, pues la Constitucion consagra dicha
obligacion estatal, como se aprecia de la sentencia recaida en el Expediente N.° 0042-

" BRAVO BUENO, David.
2005 Copia este libro. Dmem S. L., p4g. 105.

" VILLALBA, Carlos Alberto, ob. cit., p. 73.
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2004-AlITC ya citado. En esa linea, como se ha sefialado, la cultura no es un favor, sino
un derecho””.

Esto presenta muchas dificultades como por ejemplo definir quiénes son en estricto los
beneficiarios de este derecho. Al respecto se ha sefialado que “La Constitucion no nos
dice quién o quiénes son los beneficiarios del derecho ni la forma de obtener la tutela
garantizada. Hemos de suponer que los destinatarios son los ciudadanos, todos, incluidos
los autores. Si las personas son beneficiarias del derecho de acceso a la cultura, quienes
son los obligados a facilitar la prestacion. Es preciso establecer si realmente contamos
con mecanismos que permitan a los ciudadanos el ejercicio de su derecho de acceso a la

cultura”’,

Sin embargo, estas dificultades deben ser asumidas pues es la Unica forma de darle
verdadera fuerza a uno de los derechos fundamentales que menos atencion ha recibido
en nuestro pais a lo largo del tiempo.

Estas obligaciones del Estado se pueden desarrollar mediante diferentes politicas
publicas 0 normas como la denominada “Ley del Libro””, la Ley de Lenguas originarias®,
la “Ley del Cine”™, la “Ley del Artista”® o creando un Ministerio de Cultura®®, pero también
se tienen que desarrollar tomando en cuenta el papel de los derechos de autor. En esa
linea, la existencia de un efectivo régimen de limites y excepciones a los derechos de
autor puede ser muy util como politica publica para promocionar el acceso a la cultura.

Esto no debe entender como una desvalorizacion del derecho de autor, en lo absoluto. Al
respecto, se ha sefalado que “Enarbolar la bandera del derecho al acceso a la cultura
para desdefar el derecho de autor no es mas que una contradic ciébn —otra vez— con la
historia (...)"®".

T(...) viene bien recordar que la cultura no es un favor sino un derechoy que la legislacion inspirada en este

constituye una rama autdnoma a cuyo estudio no pueden ser ajenas las escuelas que forman abogados. La
indesligable conexién entre cultura, democracia ydesarrollo, -y especialmente-, el reconocimiento del derecho
a la cultura como universal, indivisible e interdependiente, nos permite afirmar con Amartya Sen que “la cultura
no es independiente de las preocupaciones materiales, ni espera su turno detras de ellas™.
GAMBOA, Felipe.

2011 “La paradoja del derecho a la cultura en el Perd” Consulta: 15 de junio de 2015

http://enfoquederecho.com/la-paradoja-del-derecho-de-la-cultura-en-el-peru/

® BUGANZA GONZALES, Maria del Carmen, ob. cit. p. 186.

" Ley N.° 28086, Ley de democratizacion del Libro y de Fomento de la lectura, publicada el 11 de octubre de
2003.

% ey N.° 29735, Ley que regula el uso, preservacion, desarrollo, recuperacion, fomento y difusién de las
lenguas originarias del Perl publicada el 5 de julio de 2011.

8 ey N.° 26370, Ley de la Cinematografia peruana, publicada el 23 de octubre de 1994.

| ey N.° 28131, Leydel Artista, intérprete y ejecutante, publicada el 19 de diciembre de 2003.
8 Ley N.° 29565, Leyde Creacion del Ministerio de Cultura, publicada el 22 de julio de 2010.
¥ FERREYROS CASTANEDA, Marisol

2007 “‘De Gutenberg a Internet ;Reforma o revolucion en el Derecho de Autor?” en: Anuario
Andino de Derechos Intelectuales, N.° 3, p. 112.
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En ese sentido, es importante establecer cual es la relacion entre los limites y
excepciones al derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura y como este Ultimo,
puede concretizarse y tener un contenido menos retdrico, a través de dichos limites, lo
gue se vera en el proximo capitulo.

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32'1'-‘65,_'}2'}3“"

DEL PERU

CAPITULO II:
LIMITES Y EXCEPCIONES A LOS DERECHOS DE AUTOR (Y SU
RELACION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA)

1. Breve referencia ala situacién de derecho de autor en el Per

1.1 Algunas estadisticas

En el capitulo anterior, ha quedado ampliamente demostrado que, a pesar de basarse en
un término tan complicado como “cultura” existe el derecho de acceso a la cultura, no solo
por estar mencionado casi textualmente en la Constitucion y en muchos tratados y el
derecho comparado; sino que este derecho ha sido reconocido por nuestro Tribunal
Constitucional en diferentes sentencias (como la recaida en el Expediente N.° 0042-2004-
AIITC) y asi lo respalda ademas doctrina y bibliografia variada, aunque principalmente
extranjera. En ese sentido, no queda duda de la existencia e importancia del derecho de
acceso a la cultura en el Pera.

Sin embargo, como mencionamos, el articulo 2.8 de la Constitucion también tiene una
contraparte de lo anterior. En ese sentido, debe apreciarse la otra cara de la moneda, es
decir, la problemética respecto a la proteccion de los derechos de autor.

Sin embargo, paraddjicamente, a pesar de las limitaciones y restricciones al acceso a la
cultura en el Per(, las normas no cumplen su objetivo pues solo han traido como
consecuencia la total ineficacia de la proteccion judicial en materia de derechos de autor.
Como muestra de esto, que es una realidad que todos presenciamos diariamente, vale la
pena mencionar algunos datos estadisticos.

- Solo 2 de cada 100 discos musicales comercializados en el mercado peruano son
originales®.

- En el Pert en el afio 2010 la pirateria de software alcanzo el 68%, lo que significo
pérdidas por US$176 millones. Esta cifra esta por encima del promedio global de
pirateria en Latinoamérica que fue del 64%°°.

- El Pera perdi6 S/. 8 mil millones por la pirateria y el contrabando en el lustro 2006-
2011%".

- El Pert pierde 600 millones de délares cada afio a causa de la pirateria®.

Bhttp:/www.larepublica.pe/23-04-2015/la-pirateria-un-negocio-redondo-de-pocos-que-dana-la-economia-de-
muchos Consulta: 15 de junio de 2015.

®hitp:/peru.com/2012/01/24/actualidad/economia-y-finanzas/peru-perdio-us-29-millones -pirateria-s oftware-
noticia-39418 Consulta: 15 de junio de 2015.

htip://www.larepublica.pe/21-04-2012/el-peru-perdio-s-8-mil-mlls-por-la-pirateria-y-el-contrabando-en-el-
ultimo-lustro Consulta: 15 de junio de 2015.

8 tp:/mww.andina.com.pe/Es panol/noticia-peru-pierde-600-millones-dolares -anuales -pirateria-
409617.aspx#t.UjY7bNJImiSo Consulta: 15 de junio de 2015.
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- Segun la base de datos del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), entre los afios 2000 y 2006
el Poder Judicial sentencio solo a 77 personas por delitos relativos a la pirateria®.

- Los funcionarios y ex funcionarios de INDECOPI son denunciados por las mafias
dedicadas a la pirateria, y estas denuncias han avanzado mas rapido que los
procesos mismos ™.

No se puede dejar de lado el hecho de que, en su legitimo afan de proteger a los autores,
en ocasiones el derecho de propiedad intelectual (DPI), y en especial la normativa de
derechos de autor, comete errores al momento de plantear su regulacion, como por
ejemplo, los siguientes:

“(...) se parte del supuesto que todos los paises se encuentran en las
mismas circunstancias y por tanto cuentan con las mismas posibilidades de
desarrollo.

Asi mismo que dichas posibilidades no tienen relacion con el sistema de
DPI, sino para bien, es decir que toda norma orientada a garantizar el goce
pleno de los mismos no trae sino provechos, aumentando los incentivos
para mayor investigacion y desarrollo (I+D) o garantizando productos de
buena calidad, asi como el respaldo necesario para su mejor y mas
completo uso.

Finalmente, se ha impuesto como Unico parametro para establecer lo
apropiado de las normas de propiedad intelectual (PI) establecer si las
mismas garantizan su plena y libre explotacién, y con ella su valor
econémico y comercial.

Todo ello deja por fuera realidades concretas derivadas de procesos
histéricos especificos que han determinado, en primer lugar, la existencia
misma de la categoria de “paises en desarrollo” y con ella hechos como las
dificultades para el perfeccionamiento de tecnologias o la implementacion
de innovaciones.

Asimismo, deja por fuera hechos como el bajo poder adquisitivo de los
habitantes de dichos paises y su escaso nivel educativo. Sumado a ello los
problemas en el acceso a medicamentos, incluso los esenciales, y a las

nuevas tecnologias™*.

En la actualidad, y aun a pesar de fenébmenos aislados referidos a ciertas peliculas que
han obtenido una gran taquilla a nivel local, lo cierto es que las industrias culturales en el

®htip://lelcomercio.pe/economial450375/noticia-lecciones -pirata-peligros-economia-formal
Consulta: 15 de junio de 2015.

Phitp://gestion.pelimpresal/poder-judicial-traba-proces os-contra-grandes-mafias-pirateria-2075955
Consulta: 15 de junio de 2015.

%L AGUINADA, Sergio y Claudia ORTIZ.
2008 “Marco legal e institucional de los derechos de autory conexos en El Salvador” en: Acceso a
la cultura y derechos de autor..., ob. cit., p. 80.
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Peru (es decir, no solo el cine, sino incluso también la industria musical, editorial, de
videojuegos, etc.) sélo alcanza el 2.7% del PBI nacional®® (incluso otros sectores dicen
que esta cifra seria aiin menor y corresponderia solo al 1.6 - 1.8% del referido PBI*). Es
decir porcentajes reducidos en comparacion con otros sectores econdémicos como la
agricultura  (5.3%)* y ni qué decir de la construccion (6.9%)® o del sector
minero/hidrocarburos (12.1%)%. Este adn incipiente desarrollo es méas patente ain si se
toma en cuenta que en paises de la regiébn como Colombia y Argentina, el porcentaje del
PBI de las industrias culturales alcanza el 6%°’, por no citar paises del primer mundo.

En ese sentido, aun suponiendo que exista un crecimiento de la industria al respecto, el
Peru esta todavia lejos de poder considerarse desarrollado en este sector econdmico, lo
gue confirma que definitivamente todos los paises no se encuentran en las mismas
circunstancias y por tanto no cuentan con las mismas posibilidades de desarrollo.

1.2 Sentencias judiciales en materia penal

Es importante también, para dar una idea de como se protegen los derechos de autor,
examinar como el Poder Judicial se encarga de regular los posibles conflictos que surgen
en la aplicacion de la normativa al respecto, sobre todo cuando se usa la ultima ratio del
poder estatal: el Derecho penal.

No hemos podido encontrar muchas sentencias sobre procesos penales relacionados al
tema de derechos de autor. No obstante, las que citamos a continuacion, pertenecientes a
la Corte Superior de Justicia del Santa, nos pueden servir para tener una idea al respecto.

a) Expediente N°00079-2005

En el presente caso, en la sentencia de primera instancia se condené a los acusados
como autores del delito contra los derechos intelectuales del autor — difusion, distribucion
y circulacion de la obra sin autorizacion del autor en agravio de la APDAYC, por lo que
éstos interponen recurso de apelacion.

®2 De acuerdo a lo sefialado por Carlos Anderson, presidente del Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico (CEPLAN) en el XIV Foro del Futuro Industrias Culturales en el Perd. Consulta: 15 de junio de
2015.

http://www.ceplan.gob.pe/noticias/industrias -culturales-son-vitales-desarrollo

% De acuerdo a lo sefialado por Phiero Ghezz, Ministro de la Produccién, el 28 de mayo de 2015, al instalar
la mesade industrias creativas, dentro del Plan Nacional de Diversificacion Productiva. Consulta: 15 de junio
de 2015.

http:/elcomercio.pe/economial/peru/industrias -culturales-representarian-5-pbi-2021-noticia-
18147747ref=flujo_tags_514408&ft=nota_1&e=titulo

% “Pert: Producto Bruto Interno segun actividad econdmica del afio 2013. Fuente: Instituto Nacional de

Estadistica e Informética. Consulta: 15 de junio de 2015.
https://www.inei.gob.pe/estadisticas/indice-tematico/economia/

% jdem.
% idem.

% http://www.ceplan.gob.pe/noticias/industrias-culturales-son-vitales-desarrollo Consulta: 15 de junio de 2015.
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La Primera Sala Penal, declara la nulidad de la apelada e insubsistente la acusacién
fiscal, asi como la nulidad del auto apertorio de instruccion, disponiendo que el juez de
primera instancia renueve el acto procesal viciado por los siguientes fundamentos:

a) Los hechos imputados a cada uno de los procesados son
independientes entre si, ya que se tratan de conductas ilicitas que se
atribuye a cada uno de ellos a titulo personal y no en coautoria. Asi se tiene
gue pese a que en la denuncia, el auto apertorio de instruccion, en la
acusacion y en la sentencia se tiene como hecho imputado que los
acusados han usado el repertorio musical de diversos autores sin
autorizacion, sin embargo, uno de los acusados se dedica a la venta de
discos compactos, lo que se encuentra tipificado en el articulo 217, inciso ¢
del Cddigo Penal, mientras que la conducta de los demas acusados, esta
referida al uso de repertorio musical en sus establecimientos en donde no
venden ni distribuyen las obras, sino que las comunican al publico, por lo
gue dichas conductas se subsumen en lo dispuesto en el articulo 217,
inciso d, del Cédigo Penal.

b) En todos los actos procesales indicados, se ha consignado como
agraviado a la APDAYC, cuando en realidad dicha entidad, como Sociedad
de Gestion Colectiva es solo un ente recaudador que tiene la
representacion legal de los autores o titulares de estos derechos, pero no
es la agraviada, sino los mismos autores, o titular de derechos.

De este ultimo punto, sefialado por la sentencia de la referida Sala Penal, se puede
advertir que dicho 6rgano jurisdiccional desconoce la legitimidad de las sociedades de
gestidn colectiva, entre otros lineamiento basicos del derecho de autor, pues se encuentra
claramente establecido en los articulos 10%® y 147%° de la LDA, que la proteccion de los
derechos de autor puede beneficiar a otras personas reconocidas por ley, y que ademas
las sociedades de gestiéon colectiva, como APDAYC, estan legitimadas para ejercer los
derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en procesos judiciales.

b) Expediente N° 01067-2007

En este caso, en la sentencia de primera instancia, se condené a los acusados como
autores del delito contra los derechos intelectuales — contra los derechos de autor en la
modalidad de distribucién de obras audiovisuales sin autorizacién del autor en agravio del
Estado (APDAYC e INDECOPI).

% “Articulo 10.- El autor es el titular originario de los derechos exclusivos sobre la obra, de orden moral y

patrimonial, reconocidos por la presente ley.

Sin embargo, de la proteccidn que esta ley reconoce al autor se podran beneficiar otras personas naturales o
juridicas, en los casos expresamente previstos en ella”.

% «Articulo 147 .- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en los términos que resulten de sus
propios estatutos, para ejercerlos derechos confiados a su administracion y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos yjudiciales, sin presentar més titulo que dichos estatutos y presumiéndose,
salvo prueba en contrario, que los derechos ejercidos les han sido encomendados, directa o indirectamente,
por sus respectivos titulares. Sin perjuicio de esa legitimacion, las sociedades deberan tener a disposicién de
los usuarios, en los soportes utilizados por ellas en sus actividades de gestién, las tarifas y el repertorio de los
titulares de derechos, nacionales yextranjeros, que administren, a efectos de su consulta enlas dependencias
centrales de dichas asociaciones. Cualquier otraforma de consulta se realizara con gastos a cargo del que la
solicite”.
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La Primera Sala Penal, por mayoria y apartandose de su criterio expuesto en la sentencia
recaida en el Expediente 0079-2005, comentado en el acapite anterior, confirma la
sentencia que condena a los acusados por los siguientes fundamentos:

a) Considera que tanto APDAYC como INDECOPI son la parte
agraviada en el caso de autos, ya que si bien es cierto, el derecho afectado
materialmente corresponde a cada autor concreto, no obstante, dada su
naturaleza que compromete el interés de numerosisimos autores y ni el
propio autor intelectual puede tener capacidad para tutelar sus derechos a
nivel nacional e internacional, por lo que ello corre a cargo de una entidad
especializada y debidamente autorizada por ley, como es en este caso
APDAYC, la misma que de acuerdo a lo normado por el articulo 2 de la
LDA es una Sociedad de Gestion Colectiva que tiene la representacion
legal de los autores o titulares de estos derechos.

b) Por otro lado, precisa que el interés publico lo representa el Estado
a través de INDECOPI. teniéndose en cuenta que exigir que en este tipo de
delitos se apersone el mismo autor o los mismos autores o titulares de las
producciones discogréaficas o de audio y video como es el caso que nos
ocupa, seria perjudicial para los intereses de las victimas y para el propio
desarrollo intelectual y creativo del pais.

c) Expediente N° 0982-2008

En este caso, el procesado fue intervenido en un operativo en su local comercializando
2,400 discos compactos gravados con peliculas, videos musicales y de play station, sin
gue cuente con la autorizacion de sus autores para su reproduccion.

En la sentencia de primera instancia, se absuelve al procesado de la comision del delito
contra los derechos de autor en la modalidad de reproduccion, difusion y distribucion de
obras sin autorizacion del autor en agravio del Estado, por lo que el Representante del
Ministerio Publico interpone recurso de apelacion.

La Primera Sala Penal confirma la sentencia que absuelve al acusado por los siguientes
fundamentos:

a) Si bien es cierto, en el Acta de Inmovilizacién —Incautacién-Comiso
N° 091-2008-0300 se indica que se incauta mercaderia de procedencia
extranjera por carecer de documentacion que acredite su procedencia e
ingreso legal al pais en un total de 2,400 discos compactos, sin embargo,
en el Informe Técnico de INDECOPI, en donde se sefiala que se ha
incautado 1,400 soportes de reproduccion ilicita, no se ha precisado nada,
ya que soOlo se ha limitado a reproducir lo indicado en el acta antes
mencionada.

b) En este orden de ideas, el Colegiado precisa que no se ha logrado
desvirtuar el principio de presuncion de inocencia del acusado, ya que los
medios probatorios obrantes en autos, no sefialan de manera expresa lo
incautado, por lo que no se ha individualizado debidamente en documentos
lo supuestamente utilizado en el delito contra derechos de autor.

d) Expediente N°0027-2011
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En este caso, se imputa al acusado haber difundido temas musicales sin la autorizaciéon
del autor, pese a haber sido notificado por parte de la agraviada (APDAYC) para que
efectle el pago previo.

En la sentencia de primera instancia, se condené al acusado por el delito contra los
derechos de autor y conexos en la modalidad de reproduccion, difusion, distribucién de la
obra sin autorizacion del autor, por lo que éste interpone recurso de apelacion.

El fundamento del recurso de apelacion del acusado, se circunscribe a sefialar que:

a) No existe pericia pertinente que determine en forma fehaciente la
propagacion de una obra musical.

b) En la sentencia de primera instancia no se ha tenido en cuenta la
transaccion extrajudicial con la agraviada en la gue se reconoce la suma de
S/. 195.00 por concepto de permiso para el uso de material musical, lo que
para el apelante constituye autorizacion expresa de parte de la agraviada
como pago por los derechos de transaccion y siendo asi, no existe delito y;

c) Finalmente el hecho de que la propagacion de la obra se hizo en un
evento gratuito realizado por la Municipalidad Distrital Nuevo Chimbote, con
ocasion de conmemorarse un aniversario mas de dicho distrito.

La Sala Penal Liquidadora Permanente revoca la sentencia condenatoria y actuando en
sede de instancia absuelve al procesado por el delito citado por los siguientes
fundamentos:

a) A lo largo del proceso, no se ha realizado una labor de imputacion
eficiente, por cuanto no se explica por qué motivo se ha calificado los
hechos en la modalidad de comunicacion publica, omitiendo especificar las
obras reproducidas sin autorizacion, y;

b) No se ha efectuado una adecuada subsuncién de la conducta
incriminada al acusado, al no mencionar el tema o los temas musicales que
se han comunicado publicamente y principalmente, cudl es la relacion que
tiene con los autores en tanto se trataria de un autor extranjero.

c) Asi como cual es el baremo o valor referente que se ha utilizado
para determinar que se trata de una comunicacion publica. Razones que
acarrearian la declaracion de nulidad de la sentencia, no obstante, ello
colisionaria con el principio del plazo razonable de procesamiento teniendo
en cuenta que en el caso de autos han transcurrido mas de cinco afios
desde que se produjo el hecho incriminado.

d) Ademas tuvo en cuenta que segun la liquidacién por el pago de los
derechos de autor devengados presentada por la parte denunciante, el
valor de la unidad musical para el afio 2008 es la suma de S/. 2.40 con un
aforo de 180 personas, destacando que se trata de un evento gratuito, sin
obtencion de ingresos, siendo aplicable el valor de 36% del Valor de la
Unidad Musical por la cantidad de personas asistentes, resulta la suma
total de S/. 155.52, monto que segun transaccion extrajudicial, ha sido
cancelada, y;
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e) Finalmente tuvo en cuenta que el hecho incriminado se ha
producido en el marco de un evento gratuito, lo que descarta el animo de
lucro de parte del imputado y ademés que el monto liquidado resulta infimo.

Razones por las que concluye que en el caso de autos nos encontramos frente a una
insuficiencia de pruebas, especificamente, en un caso de duda sobre la responsabilidad
del procesado, por lo que debe estarse a lo que sea mas favorable a éste.

De las cuatro sentencias analizadas, se advierte que en tres de ellas no se llega a
condenar a los acusados, ya sea porque fueron absueltos por el 6rgano de segunda
instancia que conocié el proceso en apelacion o por la declaracién de nulidad de las
mismas, lo que conllevd —en este Ultimo caso- a que retornados los procesos a sus
juzgados de origen sean archivados por los lineamientos esgrimidos en las resoluciones
de vista o sobreseidos por los mismas razones.

Queda claro, que el comun denominador de las tres sentencias en mencion en las que no
se llega a condenar a los procesados, tiene que ver con la determinaciéon de la parte
agraviada en cada uno de los procesos, ya que iniciado el proceso, los operadores de
justicia, consideran como tal a la APDAYC —en algunos casos— o0 al INDECOPI —en otros—
, 0 a ambas entidades en otros casos, por lo que luego de llevado a cabo casi todo el
proceso judicial y cuando ya se encuentra en apelacion de sentencia, el 6rgano de
segunda instancia advierte que a lo largo del proceso, no se ha cumplido con identificar e
individualizar a los agraviados, que a su criterio son los mismos autores o el titular de
derechos.

2. Derechos de autor y derechos de propiedad

Luego de esta breve panordmica a parte de la problematica del derecho de autor en el
Perd, desarrollaremos cémo este derecho se relaciona con el derecho de acceso a la
cultura. En esa linea, no nos extenderemos en todas las caracteristicas de cada uno de
los derechos de autor. El objetivo de este trabajo no es generar un tratado sobre la
materia ni un comentario de la LDA, sélo comentar el aspecto de los derechos de autor
mas ligado al derecho de acceso a la cultura: nos referimos al tema de los limites y
excepciones a estos derechos.

2.1 Diferencias entre la propiedad clasica y la propiedad intelectual (derechos de
autor)

Para ello, previamente, debe hacerse una precision clave. Si bien los derechos de autor
son parte de lo que se conoce como “propiedad intelectual”’, debe tenerse en cuenta que
esta propiedad no es exactamente igual a la propiedad clasica de los demas bienes,

aunque en el ordenamiento peruano, el Codigo Civil las equipare a un bien mueble'®.

Una primera diferencia, como es muy notorio, es que las obras protegidas por derechos
de autor no son bienes tangibles, pues ninguna idea o expresion original lo es. En ese
sentido, no debe confundirse la obra protegida por derechos de autor, con el soporte fisico
gue lo contiene. En esa linea, no puede confundirse una cancion o melodia (que es un

100 «Articulo 886.- Son muebles:
6.- Los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nombres, marcas yotros similares”.
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conjunto de notas que conforman una obra original), con el objeto en el que se encuentra
(que puede ser un cassette, disco o vinilo). Algo similar se puede concluir de los articulos
3"y 19" de la LDA.

Esta diferencia evidente entre lo tangible y lo intangible, entre lo fisico y lo que no lo es,
deberia bastar para entender que no se pueden equiparar, por ejemplo, bienes como un
local (bien inmueble) o el agua, con una obra'®. A pesar de ello, lamentablemente, es
comn, que se sigan haciendo esas comparaciones*®.

Una segunda diferencia, relacionado con la anterior, es que mientras los bienes fisicos
son de consumo rival, las obras protegidas por derecho de autor no lo son. Cuando
hablamos de bienes de consumo rival, nos referimos al bien que no puede ser consumido
por mas de una persona al mismo tiempo. Por el contrario, cuando hablamos de bienes
de consumo no rival, estamos ante una unidad de bien que puede ser consumida por mas

de una persona al mismo tiempo™®.

En esa linea, lo que hace que un bien tenga consumo rival es la escasez de dichos
bienes, pues la existencia de pocos bienes produce que solo pocas personas puedan
consumirlos. Por ejemplo, si tengo una manzana solo podré consumirla yo y no otra
persona (a menos que la parta y ya no seria una manzana, sino media manzana, con lo
gue mi consumo se ve perjudicado).

10t «Articulo 3.- (...)

Los derechos reconocidos en esta ley son independientes de la propiedad del objeto material en el cual
estd incorporada la obra y su goce o ejercicio no estan supeditados al requisito del registro o al
cumplimiento de cualquier otra formalidad” (resaltado agregado).

192 “Articulo 19.- La enajenaci6n del soporte material que contiene la obra, no implica ninguna cesién de

derechos en favor del adquirente, salvo estipulacion contractual expresa o disposicion legal en contrario”
(resaltado agregado).

193 “The first problem with applying the kind of property rights described above to ideal objects is that such

good are not characterized by the same kind of scarcity as tangible goods, such as land, game animals, or
water rights” (“El primer problema con la aplicacién del tipo de derechos de propiedad descrito arriba a los
bienes intangibles es que esos bienes no se caracterizan por el mismo tipo de escasez de los bienes
tangibles, como la tierra, los animales de caza ylos derechos de agua”.)

PALMER, Tom.

1989 “Intellectual property: a Non Posnerian law and economics approach” en: Hamline Law
Rewiew. Vol.12, p. 278. Consulta: 15 de junio de 2015.
http://tomgpalmer.com/wp-content/uploads/papers/hamlineip.pdf

104 “(...) cuando un grupo de muchachos (...) organizan (...) una fiesta no discuten si deben pagarle al artista

gque amenizara sufiesta,asicomotampoco si deben pagarle al duefio del local donde se efectuara el evento o

al que les proporciona el equipo musical, la vigilancia, etc. (...) Sin embargo, apreciamos que algunas

personas y"lideres de opinién"sefialan que es un abuso y hasta un acto "ilegal" que el duefio legitimo de un

bien que va a ser utilizado en las fiestas deba también autorizar el uso de su propiedad (Ilamada obra musical)

y cobrar una retribucién predeterminada por ello, tal ycomo lo hacen todos los demas que han intervenido

aportando diversos elementos, bienes o servicios, para la realizacion de la fiesta”.

UGARTECHE VILLACORTA, Rubén

2013 “El uso legal de la musica en fiestas privadas”. Consulta: 15 de junio de 2015.
http://apdaycperu.blogspot.com/2013/12/el-uso-legal-de-la-musica-en-fiestas .html

1% KRUGMAN, Paul y Robin WELLS.
2007 Microeconomia: introduccién a la economia. Barcelona, Reverté, p. 477.
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La situacién es completamente diferente en el caso de los bienes intangibles como la
propiedad intelectual, y especificamente el derecho de autor. En esta clase de bienes, no
existe escasez, lo que determinar que el consumo sea no-rival. Por ejemplo, si escucho
musica en la radio, las personas a mi alrededor también pueden disfrutar la obra
completa, sin que se disminuya mi consumo del bien.

Esta particular caracteristica de la propiedad intelectual, y por ende de los derechos de
autor, es reconocida por muchos autores, de diferentes posturas y campos de la
investigacion, no solo juridicos, sino también economicos, que van desde padres del
constitucionalismo como Thomas Jefferson'® hasta Premios Nobel de Economia como
Joseph Stiglitz'®’, pasando por otros autores anglosajones como Arnold Plant'®,

Vaidhyanathan'® y Ciro''°, ademéas de autores hispanoamericanos como Sadaba'** o

% En una carta a Isaac Macpherson, del 13 de agosto de 1813, sefiala: “If nature has made any one thing

less susceptible than all others of exclusive property, itis the action of the thinking power called an idea, which
an individual may exclusively possess aslong as he keepsitto himself; but the momentitis divulged, it forces
itself into the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its peculiar character,
too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole of it. He who receives an
ideafrom me, receivesinstruction himselfwithout lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives
light without darkening me” (“Si la naturaleza ha hecho una cosa menos susceptible de propiedad exclusiva
gue todas las demds, ésa es la obra de la facultad de pensar, llamada idea, que el individuo puede poseer
exclusivamente mientras la guarde para si; pero en el momento que se diwlga, pasa por fuerza a ser
posesion de todos, y quien la recibe no puede desprenderse de ella. Su caracter particular consiste también
en que nadie la posee menos porque todos los deméas la posean en su totalidad. Aquel que recibe
conocimientos de mi, recibe conocimientos él sin disminuir los mios; asi como quien enciende su vela en
recibe luzsin dejarme a oscuras”.).
JEFFERSON, Thomas.
1905 The Writings of Thomas Jefferson. Editado por Andrew A. Lipscomb y Albert Ellery Bergh.

Washington: Thomas Jefferson Memorial Association, Vol. 13, pags. 333-335.

Consulta: 15 de junio de 2015.

http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/al_8_ 8s12.html

W07 «“The properties of dynamic processes driven by knowledge seem to ultimately derive from the scarcity-

defying expansiveness or non-rivalrous aspect of knowledge (...) Too often, however, the difference between
intellectual property and other forms of property rights are glossed over”. (“Las propiedades de los procesos
dinamicos impulsados por el conocimiento parecen en Gltima instancia, derivarse de la expansividad que
desafia la escasez o el aspecto no-rival del conocimiento (...) Con demasiada frecuencia, sin embargo, la
diferencia entre la propiedad intelectual y otras formas de los derechos de propiedad se pasa por alto”)
STIGLITZ, Joseph
1999 “Public policy for a knowledge economy’, pags. 8-9.
Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www.cercetareservicii.ase.rolresurse/Documente/PUBLIC%20POLICY%20FOR%20A
%20KNOWLEDGE%20ECONOMY.pdf

108 qtis a peculiarity of property rights in patents (and copyrights) that they do not arise out of the scarcity of

the objects which become appropriated. They are not a consequence of scarcity. They are the deliberate

creation of statute law (...)" (‘Es una peculiaridad de los derechos de propiedad en las patentes (y derechos

de autor) que nosurgen de la escasezde los bienes que se vuelven apropiables. No son una consecuencia

de la escasez. Son creacion deliberada de la ley).

PLANT, Arnold.

1934  “The Economic Theory Concerning Patents for Inventions” en: Economica, New Series, 1 (1).
Consultado el 08 de junio de 2015.
http://www.compilerpress.ca/Competitiveness/Anno/Anno%20Plant%20Patent.htm

1% «There is no natural scarcity in ideas and information (...) Unlike tangible property, ideas and expressions
are not susceptible to natural scarcity” (“No hay escasez natural en las ideas o en la informacién... A
diferencia de la propiedad tangible, las ideas ylas expresiones no son susceptibles de escaseznatural”)
VAIDHYANATHAN, Siva.
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Busaniche''?, entre muchisimos otros. En esa linea, es pacfficamente aceptado que

comparar una obra con un bien como el agua, es algo que no puede sostenerse.

Finalmente, una tercera diferencia entre los bienes citados, es el tema de los costos de
exclusioén, es decir los supuestos en que se establecen mecanismos para que el duefio o
titular de la propiedad de un bien pueda excluir, a costos bajos o razonables en relacién a
los beneficios que se obtienen, a otras personas para que no se beneficien de ese bien al
gue no tienen derecho. Lo comun es el derecho proteja la propiedad privada exclusiva
para aquellos bienes que, teniendo consumo rival, tienen bajos costos de exclusion.

Sin embargo, en el caso de la propiedad intelectual, precisamente por su caracter
intangible, es complicado poder limitar el alcance de una obra, existiendo altos costos de
exclusiéon para las obras protegidas mediante derechos de autor, en comparacion a los
bienes objeto de la propiedad clasica. En el ejemplo de la musica, si quiero escuchar a
todo volumen mi cancion favorita, es dificil (0 muy costoso) impedir que otros no lo
escuchen. A diferencia de un bien tangible, como un local, que basta con cercarlo o
colocarle un candado a la puerta.

Por las razones expuestas, queda claro que, asi como los bienes comunes son distintos a
una obra intelectual, la propiedad clasica que protege a un bien comin no puede
equipararse a la “propiedad intelectual’ que protege las obras con derechos de autor. En
ese sentido, al ser ambos derechos de propiedad distintos, su aplicacion también debe
ser distinta, lo que redunda en la interpretacion de los limites a estos derechos de
propiedad.

2.2 Sobre el registro de la propiedad intelectual por derechos de autor

2001 Copyrights and copywrongs. The rise of intellectual property and How it threatens creativity,
Nueva York, New York University Press, 2001, p. 15 y 23-24.
1o “(...) creators of intellectual property use a non-scarce resource in the form of ideas and information
expressit in some original form to justify propertising the intellectual expression. Importantly, neither the idea
(the raw material) nor its expression (the end product) in the absence of intellectual property laws is scarce ”
(“los creadores de propiedad intelectual utilizan un recurso no escaso en forma de ideas e informacion
expresada de alguna forma original para justificar apropiarse de la expresion intelectual. Es importante
destacar que nila idea (la materia prima) ni su expresion (el prod ucto final) en ausencia de leyes de propiedad
intelectual es escasa”).
CIRO, Tony.
2005 “The scarcity of intellectuall property” en: Journal of Information Law & Tecnology.
Consulta: 15 de junio de 2015.
http://iwww?2 .warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/jilt/2005_1/ciro/

Hle«p diferencia de los objetos materiales, los activos intelectuales se distribuyen sin coste a lo largo yancho

de losocial,generando a su paso nuevas ideas en cascada, inspirando unaidea o tecnologia, nuevas ideas o

tecnologias”

SADABA, Igor.

2008 “La sociedad del conocimiento y la propiedad intelectual. Mercancias ficticias, innovacion y
redes sociotécnicas” en: Papeles del CEIC, N.° 36, marzo, pags. 1-28.
http://www.redalyc.org/articul0.0a?id=76500903

12 «“Dada la naturaleza inmaterial, intangible y no rival de los bienes de los que tratamos aqui, es dificil

aplicarle el concepto de propiedad tal como se aplica a bienes tangibles y materiales de naturaleza rival”.

BUSANICHE, Beatriz

2007 “¢Por qué no hablamos de propiedad intelectual?” En: Monopolios artificiales sobre bienes
intangibles. Cérdoba: Fundacién Via Libre, p. 23.
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Sin perjuicio de lo desarrollado en el acépite anterior, incluso asumiendo que pueden
equipararse los derechos de propiedad clasica a los de la propiedad intelectual, como
consecuencia de ello, teniendo en cuenta su dificil seguimiento y que, en ocasiones
pueden llegar a ser muy valiosos, se podria evaluar la necesidad de la existencia de un
registro para este tipo de propiedad.

En esa linea, debe sefalarse que un elemento extrafio del sistema actual es que no toma
en cuenta ni la voluntad ni el comportamiento de los individuos pues, como lo sefala el
articulo 3 de la LDA, “(...) su goce o ejercicio no estan supeditados al requisito del registro
o al cumplimiento de cualquier otra formalidad”. Eso quiere decir, que todas las personas
se encuentran automaticamente dentro del sistema de derechos de autor oficial, aunque
no tengan voluntad o interés de ejercer esos derechos. Los derechos de autor
consagrados en la LDA pertenecen al creador, aunque este no quiera. Este sistema se
planted de dicha forma para evitar que, por ciertas formalidades, una persona no pueda
proteger sus derechos de autor'*®. Una especie de “derecho obligatorio”.

Sin embargo, este sistema, supuestamente integrativo, puede impedir en la practica el
ejercicio del derecho de acceso a la cultura. Esto debido a que una persona, que nunca
siguidé ningun procedimiento de registro o reconocimiento de su propiedad intelectual, y
gue puede incluso desear compatrtirla con el publico estaria, en la practica, prohibiendo el
acceso a la comunicacion publica y reproduccion de su obra pues asi lo disponen las
normas. Y nadie podria comunicar o reproducir una obra sin el permiso de este autor.

Es curioso como en el caso de los derechos de propiedad de bienes realmente tangibles,
por ejemplo la propiedad de predios, si se exige un titulo inscrito en Registros Publicos
como herramienta necesaria para poder darle valor y reconocimiento a la propiedad. Y
ademas, existe una institucion como la prescripcion adquisitiva que castiga la falta de
diligencia del propietario original en beneficio de otra persona que esta usando el bien. Sin
embargo, en el caso de la propiedad intelectual, y especificamente de los derechos de
autor, este registro no es constitutivo, lo que en la practica, solo encarece y complica el
trafico de bienes culturales, porque no existe un ente centralizado que determine quiénes
tienen derecho sobre qué. En ese sentido, aunque lo que se cuestiona es la inexistencia
de un registro organizado de derechos de autor y no la actuacion de las sociedades de
gestion colectiva, no debe asumirse que estas sociedades necesariamente y en todos los
casos siempre benefician al autor.

3. Limites y excepciones al derecho de autor

Como referimos en el capitulo anterior, el derecho de acceso a la cultura tiene una fuerte
relaciéon con los derechos de autor. Especificamente es con los limites y excepciones al
derecho de autor en el que se puede apreciar de forma mas patente este nexo, pues
muchas de estas excepciones son manifestaciones del derecho de acceso a la cultura,
como se vera a lo largo de este trabajo.

3.1 Los limites al derecho de propiedad

3| ESSIG, Lawrence, ob. cit., p. 202.
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Muchas veces se ha considerado que el derecho a la propiedad (y por ende, la propiedad
intelectual) seria en principio ilimitado. Al ser los derechos de autor considerados parte de
lo que se conoce como “propiedad intelectual”, los derechos de autor en principio casi no
tendrian limites, para algunos sectores.™*

Antes estas posturas, otros sectores han sefalado que “(...) el derecho de autor se basa
en un equilibrio entre las distintas partes implicadas y sea cual sea la extension que
deban tener las excepciones a los derechos de propiedad intelectual, en ningin caso
puede estar justificado que los titulares puedan explotar sus obras en linea sin ningdn tipo

de limitaciéon™*.

Sin embargo, no debe olvidarse que, a diferencia de la propiedad de cierta clase de
bienes, por ejemplo, la propiedad sobre un predio o un inmueble, la propiedad intelectual
presenta caracteristicas muy peculiares que hacen que no se pueda hablar en estricto de
“propiedad” en el caso de derechos de autor, como ha sido sostenido por varios
autores™®.

Pero incluso si se considera que los derechos de autor, configuran un derecho de
propiedad (propiedad intelectual), también en esos casos se puede hablar de limites, pues
todos los derechos fundamentales, incluida la propiedad, tiene limites. Asi, el articulo 923
del Cddigo Civil'"’, establece al interés social como uno de los limites a tener en cuenta
para ejercer la propiedad. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
propiedad cumple una funcién social™®, la que también deberia cumplir entonces la
propiedad intelectual y, por ende, los derechos de autor.

H4«E| derecho de autor(...) a pesarde serun derecho en principio ilimitado (pues comprende la facultad del

titular de autorizar o no la utilizacién de la obra “por cualquier medio o procedimiento”, incluso “conocido o por

conocerse”), las legislaciones pueden establecer limites a ese derecho”.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo.

2009 Estudios de derecho industrial y derecho de autor. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana-
Temis, 760 pags.

> GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio.
2003 El derecho de autor en Internet: los tratados de la OMPI de 1996 y la incorporacion al
derecho espafiol de la Directiva 2001/29/CE. Granada: Comares, p. 387-388.

16« 3 base conceptual para justificar la existencia de titularidades exclusivas sobre bienes que podemos
tocar no es trasladable ala existencia de titularidades exclusivas sobre ideas. Ni los incentivos econdmicos, ni
la estructuralegal es lamisma. De hecho, es muy cuestionable que la PI (propiedad Intelectual) merezca ser
llamada propiedad. Sus fundamentos son, en el mejor de los casos, bastante dudosos y cuestionables, ysu
existencia, en todo caso, justifica una limitacién seria a los alcances que actualmente se le concede”.
BULLARD, Alfredo.

2005 “Reivindicando a los piratas ¢Es la propiedad intelectual un robo?” en Anuario Andino de

Derechos Intelectuales. Afio I, N.° 1, p. 328.

U7 «prticulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer yreivindicar un bien.
Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley’. (resaltado agregado).

18 Sentencia recaida en el Expediente N.° 0048-2004-Al/TC:

“78. Cuando nuestra Constitucion garantiza la inviolabilidad de la propiedad privada y sefiala que debe ser
ejercida en armonia con el biencominy dentro de los limites legales, no hace mas que referirse a la funcién
social que el propio derecho de propiedad contiene en su contenido esencial.

79. Esta funcidn social explica la doble dimensién del derecho de propiedad y determina que, ademas del
compromiso del Estado de proteger la propiedad privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven,
pueda exigir también un conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencion a los
intereses colectivos de la Nacion.
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En el caso especfifico de la funcion social de los derechos de autor, la Corte Constitucional
de Colombia concluyé lo siguiente:

“12. (...) Este interés social que se reputa sobre los derechos de autor esta
en concordancia ademas con lo dispuesto en el articulo 58 de la Carta, en
cuanto afirma que la_propiedad es una funcién social, puesto que
reconoce el derecho que tienen los autores a percibir el fruto material de su
actividad creadora, pero ademas establece un limite a tal proteccion v,
en tal medida, reitera la potestad del Estado para reqularla y asi lograr
obtener también, los propdsitos constitucionales que la sociedad pretende
derivar*®® (resaltado agregado).

Como se advierte, si los derechos de autor son un tipo de propiedad (propiedad
intelectual), deben cumplir también una de las funciones que tiene la propiedad, como es
la funcién social.

3.2 Razones que justifican la existencia de limites a los derechos de autor

Como hemos visto, los derechos de autor tiene relacion con otros derechos, por ende, los
limites a los derechos de autor también tienen relaciobn con otros derechos, que
constituyen la justificacion para la existencia de dichos limites.

Asi, se ha sefialado que estos limites existen por asuntos de politica social o bien por
razones de acceso, vinculado al interés publico’™; mientras para otro sector de la

doctrina, las excepciones se vinculan a razones de orden educativo, cultural o informativo.

Al respecto, se ha referido que “(...) existen limites al derecho de autor concebidos en
favor de la proteccion a la libertad de expresion e informacioén y el derecho a la educacion
y a la cultura, cuya tutela debe ser promovida por el Estado de conformidad con la
Constitucion™*,

De hecho, todos los derechos constitucionales, como es el caso de los derechos de autor,
tienen limites. Al respecto, se ha referido que:

“Los derechos tienen un contenido limitado, y como realidades
esencialmente limitadas deben convivir con las exigencias no solo de los

80. En consecuencia, el contenido esencial del derecho de propiedad no puede determinarse Gnicamente
bajo la éptica de los intereses particulares, como lo enfocan los demandantes, sino que debe tomarse en
cuenta, necesariamente, el derecho de propiedad en su dimensién de funcién social. No hay duda que las
acciones que el Estado lleve a cabo respecto a los bienes que, siendo patrimonio de la Nacién, son
concedidos endominio privado, se encuentran legitimadas cuando se justifican en la obligacion de atender el
bien comun, que es la funcién social de la propiedad en si misma”.

% Sentencia C-053/01 de la Corte Constitucional de Colombia, del 24 de enero de 2001.

20 Ipszyc, Delia

1993 Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ed. UNESCO/CERLALC, Buenos. Aires, p. 219-
221.

121 RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit., p. 268.
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derechos de los demas integrantes de la comunidad, sino también con
aquellos bienes o valores proclamados constitucionalmente como principios
de la organizacién social (reparese en conceptos como seguridad nacional
u orden publico)”*?.

Pero hay otra razén que explica porque se establecen limites a los derechos de autor, y
esta razon es el equilibrio que debe existir entre los derechos en juego. En esa linea, se
ha mencionado que “Las limitaciones y excepciones tienen relacion directa con otros
derechos humanos, de alli por tanto la importancia del tema y la necesidad de encontrar
mecanismos de armonia y equilibrio. Libertad de expresion, de informacion, acceso a la
cultura y educacion, estan detras, con las precisiones que veremos, del derecho de cita,
de reproduccion de obras para parodia, del derecho de prensa, de difusion o acceso al
conocimiento a través de bibliotecas, museo o instituciones educativas”'® (resaltado
agregado).

De todo lo mencionado, puede concluirse que “(...) el objetivo y fin fundamental de las
limitaciones es el de lograr equilibrar los derechos reconocidos a los autores por sus
creaciones y los que le corresponden a la sociedad, relativos al disfrute de las obras como
fuentes de cultura, conocimiento e informacion”?*.

Como vemos, la nocién de equilibrio es algo comun. Al respecto, la Direccion Nacional de
Derechos de Autor de Colombia ha sefialado:

“Debido a la trascendencia de las obras intelectuales, se ha reconocido el
derecho de la sociedad frente al derecho exclusivo del autor, en aras de la
difusion de la cultura. Por necesidad de mantener el equilibrio entre el
interés individual y el social o colectivo, surgieron los limites y excepciones
al derecho patrimonial de los creadores™? (resaltado agregado).

En esa linea, el equilibrio es uno de los motivos que respaldan la regulacion de limites y
excepciones pero, como veremos en el capitulo lll, también es un objetivo 0 aspiracién a
cumplir, que en la actualidad se encuentra mas afectado.

Una manifestacion de este equilibrio y relacion entre ambos derechos, se puede advertir
cuando consideramos que plantear medidas gubernamentales que optimicen el derecho
de acceso a la cultura: por ejemplo, modificaciones a la Ley de Derechos de Autor que
distingan de forma mas clara los usos con fines de lucro de los que no son, que
incentiven, difundan e incrementen los usos con fines didacticos y educativos, asi como la
creacion de una red de bibliotecas publicas a nivel nacional; serian respuestas mas

122 CASTILLO CORDOVA, Luis
2007 Los derechos constitucionales. Tercera edicion. Lima, Palestra, p. 353.

' DE FREITAS STRAUMANN, Eduardo.

2012 “Los limites al derecho patrimonial de los autores vy titulares de derechos conexos en el
entorno digital” en: El derecho de autor y los derechos conexos ante las nuevas
tecnologias..., ob. cit, p. 167-168.

1 RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit., p. 66.

1 Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www.eduteka.org/modulos.php?catx=1&idSubX=162&ida=124&art=1
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positivas para combatir las trasgresiones a los derechos de autor, que simplemente la
destruccién de ejemplares piratas.

En esa linea, impulsando el acceso econdémico, rapido y eficiente a la cultura, puede traer
como consecuencia que el mercado informal, la pirateria y otras actividades ilicitas vean
disminuido su alcance y su razon de ser, logrando que se proteja tanto al mercado legal
de los artistas como garantizado el derecho de los consumidores.

A lo que se puede llegar a concluir es que la necesidad de las limitaciones y excepciones
es innegable. Asi se ha sefialado que “(...) frente a la tensidén que genera en la sociedad
el reconocimiento al autor de derechos exclusivos de utilizacion econémica de su obra, las
limitaciones o excepciones del derecho de autor operan como una valvula de seguridad al
consagrar determinadas situaciones en las que se puede utilizar la obra sin autorizacion y
sin pago de remuneracion, o sin autorizacién pero abonando dicha remuneracion”*?°.
Asimismo, debe recordarse que “(...) es necesario que los derechos estén sujetos a
restricciones para evitar su explotacion con fines perversos”.**’

4. Marco normativo de los limites y excepciones al derecho de autor en el Peru

Cabe recordar que, en nuestro sistema de derechos de autor existen dos tipos de
derechos: los derechos morales y los derechos patrimoniales o econémicos. Los primeros
son por ejemplo, el derecho a la paternidad, al anonimato, a no difundir una obra si no se
desea, etc. Son considerados perpetuos e inalienables, de acuerdo al articulo 21 de la

LDA™®, sin embargo, si existen algunos casos en los que esos derechos tienen limites*®.

Por otro lado, los derechos patrimoniales o econdmicos, son por ejemplo, los derechos de
reproducir la obra, comunicarla publicamente, traducirla, etc. Estos derechos si tienen
limites mayores, los cuales se encuentran estipulados méas detalladamente en los
articulos 41 al 51 de la LDA.

En este trabajo usaremos las expresiones “limites” y “excepciones” de forma equivalente,
aunque puedan tener acepciones disimiles en el estudio de los derechos de autor,
tomando en consideracion que la propia LDA hace referencia a los mismos como
sinénimos, lo cual se verifica en su Titulo IV"*°.

%6 DE FREITAS STRAUMANN, Eduardo, ob. cit., p. 167.

2" HOLMES, Stephen yCass R. SUNSTEIN.
2012 El costo de losderechos. Por qué la libertad depende de losimpuestos. Buenos Aires, Siglo
XX, p.125.

128 “Articulo 21.- Los derechos morales reconocidos por la presente ley, son perpetuos, inalienables,
inembargables, irrenunciables e imprescriptibles. Ala muerte del autor, los derechos morales seran ejercidos
por sus herederos, mientras la obra esté en dominio privado, salvo disposicion legal en contrario”.

29 Un ejemplo de limite de derecho moral es el contemplado en el articulo 27 de la LDA, referido al derecho

de retiro de la obra, que sefiala que dicho derecho “(...) se extingue a la muerte del autor. Una vez caida la
obraen el dominio publico, podra ser libremente publicada o divwlgada, pero se debera dejar constancia en
este caso que se trata de una obra que el autor habia rectificado o repudiado”.

%0 SOLORZANO, Ratil y Oscar MONTEZUMA.
2006 “Apuntes sobre las excepciones a los Derechos de Autor en el entorno digital” en: Anuario
Andino de Derechos Intelectuales, N.° 2, p. 181.
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4.1 Antecedentes

En nuestro pais, aunque en general el tema de los derechos de autor ha sido poco
estudiado, en particular el tema de los limites y excepciones a estos derechos ha sido
menos estudiado todavia. Peor aun, incluso en la normativa sobre la materia no han sido
tomados en cuenta durante la mayor parte de nuestra vida republicana.

Nuestra primera Constitucion, la de 1823, en su articulo 182, numeral 5, sefialaba que se
garantizaba el derecho a la educacion “por la inviolabilidad de las propiedades
intelectuales”. Asi, desde la primera norma sobre la materia, se esbozaba la relacion entre
ambos derechos.

Al respecto, la primera Ley de Derechos de autor en el Perq, fue la Ley del 3 de
noviembre de 1849. Al respecto, el Congreso de la Republica sefial6 que: "Considerando
gue esta garantizado por el articulo 174 de la Constitucion de 1839 la inviolabilidad de las
propiedades intelectuales, se designan las penas en que incurran los que la violen". Esta
Ley “(...) en so6lo nueve articulos de caracter geneérico, sefalaba los alcances, a quiénes y
a qué produccion afectaba; el tiempo que duraba la proteccion; el procedimiento para la
inscripcion; y, las sanciones para su infraccion. Ademas, disponia depositar en las
Bibliotecas Publicas las ediciones de las obras que se publicaban en su localidad™*". Esta
disposicién no regul6 algun tipo de limite o excepcion a los derechos de autor.

La citada ley cual fue reglamentada mediante Resoluciones Supremas del 17 de abril de
1914 y del 5 de febrero de 1915, las cudles serian modificadas posteriormente por normas
similares. Sin embargo, estas modificaciones tampoco previeron limites o excepciones al
respecto.

Fue recién con la derogacion de esta primera ley, mediante Ley N.° 13714, del 31 de
octubre de 1961, que se contemplaron limites al derecho de autor, en el Titulo V de la
referida Ley (articulos 62 al 77).

Asimismo, a diferencias de las Constituciones anteriores, como la de 1920'* o la de
1933'*, que solo mencionan la proteccién de la propiedad intelectual, fue la Constitucion
de 1979 la primera en prever el derecho de acceso a la cultura, en su articulo 2, literal 6,
con una redaccion muy similar a la de la norma actual***.

131 QUIROZ PAPA DE GARCIA, Rosalia.

2003 “La Infraccion al derecho de autor y el rol de Indecopi en su prevencién”. Tesis (Dr.)--
Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Derecho y Ciencia Politica.
Escuela de Post-Grado, 367 pags. Consulta: 15 de junio de 2015.
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/quiroz_p_r/cap3.htm

12 «prticulo 38.- La propiedad es inviolable, bien sea material, intelectual, literaria o artistica (...)".

133 «Articulo 30.- El Estado garantiza y protege los derechos de los autores e inventores. La leyregulara su
ejercicio”.

134 «pArticulo 2.- Toda persona tiene derecho (....)
6. A lalibertad de creacionintelectual, artistica y cientifica. El Estado propiciael accesoala culturay la
difusion de ésta”.
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Asimismo, la mayoria de tesis en materia de derechos de autor (al menos las de esta
Universidad), publicadas antes de la vigencia de la norma actual, tampoco tomaron en
cuenta en su desarrollo la importancia o necesidad de las citadas excepciones y
limitaciones™®, con excepcién de una™®, que fue publicada al poco tiempo de la
publicacion de la Ley N.° 13714.

4.2 LDA y otras normas que regulan la materia

Luego de lo expuesto, puede hacerse un breve resumen sobre los limites y excepciones
contemplados en la normativa peruana actual. La actual LDA prevé las excepciones y
limitaciones a los derechos de autor en los articulos 41 al 51.

Algunas de estas excepciones, no revisten mayor controversia o polémica. Sin embargo,
otras pueden ser problematicas al momento de su aplicacion y una incorrecta
interpretacion de estas afectaria no solo el derecho de autor, sino también el derecho de
acceso a la cultura.

Al respecto, cabe recordar que estos limites y excepciones se encuentran regulados tanto
en la LDA, como en el Convenio de Berna y la Decisién 351 de la Comunidad Andina de
Naciones.

Para poder advertir las semejanzas entre estas normas, respecto a la materia citada,
hemos elaborado el siguiente cuadro:

Convenio de Berna Decisién 351 DL 822 - LDA

Limites al derecho de reproducciéon —copia privada

“Articulo 9¢(...)

2) Se reserva a las
legislaciones de los paises
de la Unién la facultad de
permitir la reproduccion de
dichas obras en
determinados casos
especiales, con tal que esa
reproduccién no atente a la
explotacién normal de la

“Articulo 3.- A los efectos
de esta Decision se
entiende por: (...)

- Uso personal:
Reproduccién u otra forma
de utilizacion, de la obra de
otra persona, en un solo
ejemplar, exclusivamente
para el propio uso de un
individuo, en casos tales

“Articulo 43.- Respecto de
las obras ya divulgadas
licitamente, es permitida sin
autorizacion del autor: (...)

b) La reproduccion por
reprografia de breves
fragmentos o de obras
agotadas, publicadas en
forma grafica, para uso
exclusivamente personal’.

135

Nos referimos a las siguientes tesis: BAQUERIZO BALDEON, Manuel J. Derechos de autor sobre las
obras literarias. Tesis (Br.) - Pontificia Universidad Catolica del Per(. Facultad de Derecho. Lima, 1958, 140
pags. EAST, Enrique. Los derechos de autor. Tesis (Br.) - Pontificia Universidad Catélica del Perua. Facultad
de Derecho.Lima, 1940,91 pags.y ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Los delitos contra los derechos de autor de
obras literarias, artisticas y cientificas, en la legislacion peruana. Tesis (Br.) - Pontificia Universidad Catdlica
del Perd. Programa Académico de Derecho, Lima, 1984, 92 pags.

1% FORERO GARCIA CALDERON, Manuel. El derecho de autor; integrante de los derechos intelectuales.
Tesis (Br.) - Pontificia Universidad Catodlica del Perud. Facultad de Derecho. Lima, 1962, 263 pags.
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obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses
legitimos del autor”.

como la investigacion y el
esparcimiento personal”.

“Articulo 48.- Es licita la
copia, para uso
exclusivamente personal de
obras, interpretaciones o
producciones publicadas en
grabaciones sonoras o
audiovisuales.

Sin embargo, las
reproducciones permitidas
en este articulo no se
extienden:

a) A la de una obra de
arquitectura en forma de
edificio o de cualquier otra
construccion.

b) A la reproduccion integral
de un libro, de una obra
musical en forma gréfica, o
del original o de una copia
de una obra plastica, hecha
y firmada por el autor.

c) A una base o compilacion
de datos”.

Excepciones a favor de la ensefianza—reproducciony comunicacion publica

“Articulo 10(...)

2) Se reserva a las
legislaciones de los paises
de la Unién y de los
Arreglos patrticulares
existentes o que se
establezcan entre ellos lo
gue concierne a la facultad
de utilizar licitamente, en la
medida justificada por el fin
perseqguido, las obras
literarias o artisticas a titulo
de ilustracién de la
ensefianza por medio de
publicaciones, emisiones de
radio o grabaciones
sonoras o visuales, contal

“Articulo 22.- Sin perjuicio
de lo dispuesto en el
Capitulo V y en el articulo
anterior, sera licito realizar,
sin la autorizacion del autor
y sin el pago de
remuneracion alguna, los
siguientes actos:

(-..)

b) Reproducir por medios
reprograficos para la
ensefianza o para la
realizacion de examenes en
instituciones educativas, en
la medida justificada por el
fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en

“Articulo 43.- Respecto de
las obras ya divulgadas

licitamente, es permitida sin
autorizacion del autor:

a) La reproduccion por
medios reprogréficos, para
la ensefianza o la
realizacion de examenes en
instituciones educativas,
siempre que no haya fines
de lucro y en la medida
justificada por el objetivo
perseguido, de articulos o
de breves extractos de
obras licitamente
publicadas, a condiciéon de
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de que esa utilizacion sea
conforme a los usos
honrados.”

periddicos o colecciones
periddicas, o breves
extractos de obras
licitamente publicadas, a
condicién que tal utilizacion
se haga conforme a los
usos honrados y que la
misma no sea objeto de
venta u otra transaccion a
titulo oneroso, ni tenga
directa o indirectamente
fines de lucro”

que tal utilizacion se haga
conforme a los usos
honrados y que la mismano
sea objeto de venta u otra
transaccion a titulo oneroso,
ni tenga directa o
indirectamente fines de
lucro”.

“Articulo 22.- Sin perjuicio
de lo dispuesto en el
Capitulo V y en el articulo
anterior, sera licito realizar,
sin la autorizacién del autor
y sin el pago de
remuneracion alguna, los
siguientes actos:

()

j) Realizar la representacion
0 ejecucion de una obra en
el curso de las actividades
de una institucion de
ensefianza por el personal y
los estudiantes de tal
institucion, siempre que no
se cobre por la entrada ni
tenga algun fin lucrativo
directo o indirecto, y el
publico esté compuesto
exclusivamente por el
personal y estudiantes de la
institucion o padres o
tutores de alumnos y otras
personas directamente
vinculadas con las
actividades de la institucion”

“Articulo 41.- Las obras del
ingenio protegidas por la
presente ley podran ser
comunicadas licitamente,
sin necesidad de la
autorizacion del autor ni el
pago de remuneracion
alguna, en los casos
siguientes: (...)

c) Las verificadas con fines
exclusivamente didacticos,
en el cursode las
actividades de una
institucion de ensefianza
por el personal y los
estudiantes de tal
institucion, siempre que la
comunicacion no persiga
fines lucrativos, directos o
indirectos, y el publico esté
compuesto exclusivamente
por el personal y
estudiantes de la institucién
0 padres o tutores de
alumnos y otras personas
directamente vinculadas
con las actividades de la
institucion”.

Excepciones a favor de las bibliotecas

“Articulo 22.- Sin perjuicio
de lo dispuesto en el
Capitulo V y en el articulo
anterior, sera licito realizar,
sin la autorizacion del autor
y sin el pago de

“Articulo 43.- Respectode
las obras ya divulgadas
licitamente, es permitida sin
autorizacion del autor: (...)

c) La reproduccion
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remuneracion alguna, los
siguientes actos: (...)

¢) Reproducir en forma
individual, una obra por una
biblioteca o archivo cuyas
actividades no tengan
directa ni indirectamente
fines de lucro, cuando el
ejemplar respectivo se
encuentre en la coleccion
permanente de la biblioteca
o archivo, y dicha
reproduccion se realice con
los siguientes fines: 1)
Preservar el ejemplar y
sustituirlo en caso de
extravio, destruccion o
inutilizacién; o, 2) Sustituir,
en la coleccion permanente
de otra biblioteca o archivo,
un ejemplar que se haya
extraviado, destruido o
inutilizado. d) Reproducir
una obra para actuaciones
judiciales o administrativas,
en la medida justificada por
el fin que se persiga”.

individual de una obra por
bibliotecas o archivos
publicos que no tengan
directa o indirectamente
fines de lucro, cuando el
ejemplar se encuentre en su
coleccién permanente, para
preservar dicho ejemplar y
sustituirlo en caso de
extravio, destruccion o
inutilizacién; o para sustituir
en la coleccion permanente
de otra biblioteca o archivo,
un ejemplar que se haya
extraviado, destruido o
inutilizado, siempre que no
resulte posible adquirir tal
ejemplar en plazoy
condiciones razonables”.

Sin embargo, a pesar de la gran importancia que tienen los limites y excepciones a los
derechos de autor, estos sufren de diversos problemas de aplicacion o interpretacion que
afectan el cumplimiento de las funciones para las que fueron regulados.

Asi, se ha mencionado que “(...) las limitaciones y excepciones cruciales del copyright
estdn afrontando un sigiloso ataque, mediante la incorporacion de elementos en la
estructura de los propios contenidos”*’.

Por otro lado, “(...) un_eventual refuerzo de los niveles de proteccion de la propiedad
equiparables pueden terminar_obstaculizando_mas aun el acceso _a la cultura y
teniendo como Unica finalidad la proteccion legal de contenidos y tecnologias de paises

137 «ps such, copyright's crucial limitations and exceptions are facing a stealth attack, embedded in the

structure of the media themselves”. En:
KEMP, Brodi
2003 “Copyright's digital reformulation” en: Yale Journal of Law and Technology, Vol. 5, Iss. 1, p.
148. Consulta: 15 de junio de 2015.

http:/digitalcommons.law.yale.edu/yjolt/ivol5/iss 1/4
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desarrollados sin generar los incentivos adecuados para la produccion de estos a nivel
local”**® (resaltado agregado).

De la cita anterior, debe sefalarse que esto no implica que no existan casos en los que la
normativa sobre derechos de autor proteja contenidos u obras locales. Sin embargo, es el
eventual refuerzo de normas protectoras las que no necesariamente redundan en un
incremento de la proteccion de autores nacionales y, no obstante, pueden terminar
obstaculizando el acceso a la cultura. Por ejemplo: la prohibicion de que una biblioteca
preste obras no escritas (peliculas, discos, etc.) es una disposicién que no incrementa la
defensa de derechos de autor y, por el contrario, afecta el derecho de acceso a la cultura
y las tareas de las bibliotecas. Situacion que felizmente ha sido subsanada por la Ley N.°
3027, como comentaremos mas adelante.

Una de las causas de estos problemas es la existencia de algunas normas de la LDA que
influyen en el resto de excepciones y limitaciones. Una de ellas es el articulo 37 de la LDA
gue establece lo siguiente:

“Articulo 37.- Siempre que la Ley no_dispusiere expresamente |0
contrario, es licita toda reproduccion, comunicacién, distribucion, o
cualquier otra modalidad de explotacion de la obra, en forma total o parcial,
gue se realice sin el consentimiento previo y escrito del titular del derecho
de autor” (resaltado agregado).

La otra norma es la contemplada en el articulo 50, que dispone lo siguiente:

“Articulo 50.- Las excepciones establecidas en los articulos precedentes,
son de interpretacion restrictiva y no podran aplicarse a casos que sean
contrarios a los usos honrados”.

Como se puede apreciar, se genera una pauta de interpretacion para los jueces y todos
los operadores de la norma: Debe interpretarse de manera restrictiva este derecho, en
consonancia con lo dispuesto en otras disposiciones. Este criterio no es universal, pero si
existe en la normativa de otros paises, por ejemplo, Paraguay y Republica Dominicana, y
en Venezuela y Panama por la via reglamentaria*®.

Sin embargo, incluso aunque el articulo 50 se mantenga, otra posibilidad es la de ampliar
los limites y excepciones de los derechos de autor, para darle mas espacios a diferentes
manifestaciones del derecho de acceso a la cultura y, ademas, darle mayor margen de
maniobra al juez para resolver problemas en casos concretos.

%8 MONTEZUMA PANEZ, Oscar Enrique.
2005 “El futuro de los derechos de autor en entornos digitales”. Tesis (Lic.) - Pontificia Universidad
Catolica del Pera. Lima, p. 343.

¥ ANTEQUERA PARILLI, Ricardo.

2005 “Las limitaciones y excepciones al derecho de autor ylos derechos conexos en el entorno
digital” en: XI Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre derechos de autory derechos
conexos para paises de América Latina. Asuncién, OMPI, p. 3. Consulta: 15 de junio de
2015.
http://iwww.wipo.int/edocs/mdocs/lac/es/ompi_sgae da_asu_05/ompi sgae da_asu_05 2pd
f
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5. Cambios recientes en la LDA para ampliar limites y excepciones de derechos
de autor

En esa linea, desde 2013 se inici0 un proceso de reforma legislativa de la LDA. Al
respecto, de la relacion de los doce proyectos de Ley que modifican dicha Ley*®,

podemos resumir los temas que abordan basicamente de la siguiente forma:

Proyecto 2314-2012: Modifica el inciso c) del articulo 41 y los incisos a) y f) del articulo
43 de la Ley. En ese sentido, Propone afadir tres nuevas excepciones y limitaciones a la
LDA: (i) para permitir que las obras puedan comunicarse publicamente al personal y
estudiantes de una institucion de ensefianza; (ii) para permitir la reproduccién de todo o
parte de obras aisladas de caracter plastico y fotografico para la ensefianza; vy, (iii) para

permitir que las bibliotecas y archivos puedan prestar al publico cobras literarias,
plasticas, fotograficas, entre otras, sin necesidad de realizar pago de remuneracion.

Proyecto 2869-2013: Modifica el 2.3 y los incisos b), f) y g) del articulo 41 de la Ley,
incluyendo como criterio para las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las
actividades se realicen en el ambito doméstico. Ademas modifican normas sobre
sociedades de gestion colectiva.

Proyecto 2808-2013: Modifica normas sobre sociedades de gestion colectiva.

Proyecto 2873-2013: Modifica el f) y g) del articulo 41 de la Ley, incluyendo como criterio
para las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las actividades se realicen en
el &mbito doméstico. Ademés modifican normas sobre sociedades de gestion colectiva.

Proyecto 2875-2013: Modifica normas sobre sociedades de gestion colectiva

Proyecto 2911-2013: Modifica normas sobre sociedades de gestién colectiva

Proyecto 2932-2013: Modifica el f) y g) del articulo 41 de la Ley, incluyendo como criterio
para las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las actividades se realicen en
el &mbito doméstico. Ademas modifican normas sobre sociedades de gestidn colectiva.

Proyecto 3019-2013: Modifica los articulos 31, 184 y 196 de la Ley, sobre derechos
patrimoniales el procedimiento para su proteccion en caso de vulneracion.

Proyecto 3038-2013: Modifica normas sobre sociedades de gestion colectiva.

Proyecto 3036-2013: Modifica el articulo 29 y los incisos a), b), c), f), g) y h) del articulo
41, incluyendo como criterio para las excepciones el hecho que no existe fines de lucroy
las actividades se realicen en el @ambito doméstico. Pero ademas incluyendo también las
actividades de ensefianza, promocién de la lectura y acceso a la cultura e incluso
contra la propiedad de un bien. Ademas cambian la interpretacién de las
excepciones del articulo 50 de la Ley y modifican normas sobre sociedades de gestion

colectiva.

0 Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt 2011.nsfivisbusgptramdoc/02808?opendocument
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Proyecto 3058-2013: Modifica el f) del articulo 41 de la Ley, incluyendo como criterio para
las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las actividades se realicen en el
ambito domeéstico.

Proyecto 3157-2013: Modifica el f), g) y h) del articulo 41 de la Ley, incluyendo como
criterio para las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las actividades se
realicen en el &mbito doméstico. Ademas modifican normas sobre sociedades de gestion
colectiva.

Proyecto 3214-2013: Modifica el f) del articulo 41 y el 117 de la Ley, incluyendo como
criterio para las excepciones el hecho que no existe fines de lucro y las actividades se
realicen en el ambito doméstico. También el dominio publico. Ademas modifican

normas sobre sociedades de gestion colectiva.

De la lista glosada, se puede apreciar que el tenor de los proyectos se dirige basicamente
a 1) Plantear nuevas regulaciones respecto a las sociedades de gestion colectiva y 2)
Incluir nuevas excepciones a los derechos de autor.

Nosotros no concentraremos mas en el andlisis de esto ultimo. Como vemos, los
proyectos plantean aumentar los limites a varios otros supuestos, lo que contravendria la
tradicional vision de interpretar restrictivamente las excepciones al derecho de autor.

Creemos que estas nuevas excepciones son una respuesta necesaria a las situaciones
gue se viven en la actualidad y que serian Utiles para cerrar la brecha entre la sociedad y
el derecho en este punto. Asimismo, son una respuesta necesaria del Poder Legislativo
para dotar de mayor contenido al derecho de acceso a la cultura, previsto en el articulo
2.8 de la Constitucion.

El 5 de junio de 2014, fue emitido el Dictamen de la Comision de Defensa del Consumidor
y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos del Congreso de la Republica, la
cual recomendo aprobar los referidos proyectos, con algunas modificaciones, a pesar de
la presion de ciertos sectores (como APDAYC) que estan en contra de cualquier

modificacién a la actual normativa.

En dicho dictamen, hubo una mencién al tema que venimos analizando, que vale la pena
destacar:

“Excepciones al derecho de autor en instrumentos internacionales.
Debido a la trascendencia de las obras intelectuales, se ha reconocido el
derecho de la sociedad frente al derecho exclusivo del autor, en aras de la
difusién de la cultura. Por necesidad de mantener el equilibrio entre el
interés individual y el social o colectivo, surgieron los limites y excepciones
al derecho patrimonial de los creadores.

El efecto en la legislacion nacional del texto sustitutorio propuesto en el
presente dictamen es positivo, en el sentido que armoniza con la
Constitucion Politica y los tratados internacionales. El Perd como pais
auténomo y respetuoso de los convenios internacionales dard cumplimiento
a las obligaciones establecidas y establece limites dentro de sus
potestades en beneficio de la sociedad en su conjunto, ya que el texto
propuesto beneficia no sélo a los autores, compositores, ejecutantes, sino
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gue ademas a los consumidores y usuarios de las obras sin afectar normas
de caracter constitucional o convenios internacionales suscritos”**.

Este proyecto fue aprobado convirtiéndose en la Ley N.° 30276, publicada el 3 de
diciembre de 2014, y modificé la LDA en los siguientes términos:

“Articulo Unico. Modificacion de los articulos 41 y 43 del Decreto
Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor

Modificanse el inciso ¢ del articulo 41 y los incisos a y f del articulo 43 del
Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, que quedan
redactados de la siguiente manera:

“Articulo 41.- Las obras del ingenio protegidas por la presente ley podran
ser comunicadas licitamente, sin necesidad de la autorizaciéon del autor ni
el pago de remuneracion alguna, en los casos siguientes: (...)

c. Las verificadas con fines exclusivamente didacticos, en el curso de las
actividades de una institucion de ensefianza por el personal y los
estudiantes de tal institucion, siempre que la comunicacion no persiga fines
lucrativos, directos o0 indirectos, y el pudblico esté compuesto
exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucién o padres o
tutores de alumnos y otras personas directamente vinculadas con las
actividades de la institucion. En caso de que la comunicacion,
comprendida la puesta a disposicién, verse sobre obras reproducidas
en virtud de lo establecido en el inciso a del articulo 43 de la presente
ley, el publico debera estar limitado al personal y estudiantes de la
institucion de ensefianza.

(...)

Articulo 43.- Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida
sin autorizacion del autor:

a. La reproduccion por medio reprogréfico, digital u otro similar para la
ensefianza o la realizacibn de examenes en instituciones educativas,
siempre gque no haya fines de lucro y en la medida justificada por el objetivo
perseguido, de articulos, discursos, frases originales, poemas unitarios,
0 de breves extractos de obras o _del integro de obras aisladas de
caracter plastico v fotografico, licitamente publicadas y a condicion de
gue tal utilizacién se haga conforme a los usos honrados (cita obligatoria
del autor) y que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo
oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.

(...)

f. El préstamo al publico del ejemplar licito de una obra por una biblioteca o
archivo cuyas actividades no tengan directa o indirectamente fines de
lucro”. (el resaltado es agregado)

141

Dictamen de la Comision de Defensa del Consumidory Organismos Reguladores de los Servicios Publicos

del Congreso de la Republica, p. 45.
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Las principales variaciones de la norma se encuentran resaltadas en negrita. Como se
puede advertir, basicamente se han modificado tres literales, de dos articulos diferentes
de la LDA. Estas tres modificaciones serdn comentadas por separado.

4.1 Comunicacién publica con fines didacticos (articulo 41, literal ¢)

Como se puede advertir, en este inciso se ha incluido un parrafo final, el cual hace
referencia a las excepciones del literal a) del articulo 43. Sobre este punto se ha dicho
que: “(...) la técnica legislativa, lamentablemente, ha sido defectuosa y seguramente va a
generar_problemas de interpretacion y aplicacion. Por un lado, se ha mezclado y
confundido los conceptos de comunicacion publica y de puesta a disposicion (o
distribucion), que no solo son distintos, sino excluyentes, de conformidad con las
definiciones contenidas en el articulo 2 de la LDA™* (resaltado agregado). Como vemos,
los problemas de interpretacion son constantes en la aplicacion de este tipo de
excepciones y no se solucionan soélo modificando las normas, es necesaria la
interpretacion judicial.

Al respecto, de las definiciones del articulo 2 citado, se advierte que la comunicacion

publica es la difusién de una obra sin entrega de ejemplares'*®; en cambio, la puesta a

disposicion, o mejor dicho la distribucion, de la obra implica facilitar originales o copias de
la obra***. Un ejemplo de esto seria que, en una clase, un profesor de literatura lea o
recite en voz alta un poema (esto seria comunicacion publica) y, luego de ello, les
entregue una copia del poema a cada uno de los alumnos (esto seria distribucion o
puesta a disposicion).

En esa linea, esta modificacion no ha variado mucho lo regulado en el articulo 43, literal
a). Pero este Ultimo si contempla una modificacion clave, como veremos a continuacion.

4.2 Reproduccioén para la ensefianza (articulo 43, literal a)

En este articulo hay cuatro cambios que son muy importantes:

a) El énfasis en la reproduccion digital:

2 CAVERO SAFRA, Enrique
2014 “Comentarios alas modificaciones introducidas por LeyN.° 30276 a la Ley sobre el Derecho
de Autor”. En: Actualidad juridica, diciembre N.° 253, p. 153.

143 «Articulo 2.- A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas derivadas
tendran el significado siguiente: (...)

5. Comunicacion publica: Todo acto por el cual una o mas personas, reunidas o no en un mismo lugar,
puedan teneracceso ala obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas, por cualquier medioo
procedimiento, analogo o digital, conocido o por conocerse, que sirva para difundirlos signos, las palabras, los
sonidos o las imagenes. Todo el proceso necesario y conducente a que la obra sea accesible al publico
constituye comunicacién”.

144 «Articulo 2.- A los efectos de esta ley, las expresiones que siguen y sus respectivas formas derivadas
tendran el significado siguiente:

8. Distribucion: Puesta a disposicién del publico, del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler,
préstamo o de cualquier otra forma conocida o por conocerse de transferencia de la propiedad o posesion de
dicho original o copia”.
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Aunque la definicién de “reproduccion” del articulo 32 de la LDA™, ya contemplaba el
supuesto de reproduccién digital, la nueva Ley ha precisado, por si cabia duda, que se
encuentra permitida sin autorizacién del autor, la reproduccién por medios digitales o
similares de obras. Es decir, podria escanearse un articulo, discurso o “breve extracto” de
un libro para fines de ensefianza. Y, ademés, en concordancia con la excepcion del
articulo 41, literal c) podria ponerse a disposiciéon dicho texto escaneado en Internet, por
ejemplo.

Estos usos se desprenden claramente de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
gue derivé en la aprobacion de la Ley N.° 30276. Dicha Exposicion sefiala lo siguiente:

“(...) En consecuencia, es necesario que los limites contemplados en favor
de las instituciones educativas que, en ultima instancia benefician a la
sociedad en su conjunto, permitan la reproduccion de obras a través de
cualquier medio o procedimiento, lo cual incluira la digitalizacién, y que
puedan, posteriormente, distribuirlas y comunicarlas publicamente a
sus estudiantes, lo gue incluye su puesta a disposicion, gue podra
realizarse através de redes digitales como la Internet.

Dicha limitacion se encuentra justificada en vista de que permite ejercer
plenamente el derecho a la cultura y la educacion, y permite un balance de
intereses en relacion con los derechos de los titulares, y tiene en cuenta el
desarrollo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion en el
entorno digital (...)” (pagina 7 de la Exposiciéon de Motivos).

En esa linea, coincide Murillo cuando senala que “(...) el legislador ha introducido estas
modificaciones para permitir una mayor facilidad en la disposicion de obras en la
educacion a distancia a través de Internet”**.

b) Ampliacion de supuestos a poemas, discursos, etc.

La norma originalmente solo hace mencién a articulos o breves extractos de obras. Con la
modificacion se contemplan nuevos supuestos que, de un andlisis casuistico y de no
existir la prohibicién de aplicar por analogia, seguramente podrian haberse considerado
licitos en via jurisprudencial. Nos referimos a los supuestos de discursos, frases y
poemas. Parece ajeno a toda logica pensar que no se puede reproducir la totalidad de un
poema sino solo breves fragmentos de esta, para una clase. Esto ha cambiado con la
modificacion.

c) Posibilidad de reproducir obras integras

En relacion con lo anterior, se precisa que se pueden reproducir de manera completa
obras plasticas o fotogréficas. En este caso, también era absurda la normativa anterior,

%> Articulo 32.- La reproduccién comprende cualquier forma de fijacién u obtencién de copias de la obra,

permanente o temporal, especialmente porimprenta u otro procedimiento de las artes graficas o plasticas, el
registro reprografico, electrénico, fonografico, digital o audiovisual.
La anterior enunciacién es simplemente ejemplificativa.

8 MURILLO CHAVEZ, Javier André

2015 “Abriendo caminos. Acceso a la cultura, educacion a distancia y digitalizacién de obras en
los limites y excepciones alos derechos de autor”. En: Actualidad Juridica, enero N.° 254, p.
178.
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pues consideraba que se podria satisfacer el objetivo de apoyar la educacion y la
ensefianza solo mediante la reproduccion de “breves extractos” de imagenes o
fotografias.

Este nuevo criterio mas abierto deberia hacernos repensar la imposibilidad de reproducir
integramente obras de otro tipo, como por ejemplo, un libro aunque dicha reproduccion
también sea si fines de lucro y con propdésitos educativos. En el capitulo Il comentaremos
este punto, que se encuentra regulado en el literal b) del articulo 41 de la LDA.

d) Definiciéon de “usos honrados” (cita obligatoria del autor)

En el nuevo articulo se ha “aclarado” o precisado, a qué se refiere la disposicion cuando
hace referencia a los “usos honrados” y ha sefalado, entre paréntesis, que esto significa
la cita obligatoria del autor. Al respecto, esta precision no parece la medida mas
apropiada porque estaria definiendo una expresion abierta que debe ser interpretada en
cada caso concreto por la judicatura.

Sobre este punto, Cavero ha sefalado que “(...) la Ley N.° 30276 ha incluido
expresamente el requisito de “cita obligatoria del autor” que, si bien es necesario, de
ninguna manera es suficiente ni cubre todo lo que los “usos honrados” significa. El
concepto, en todo caso, esta mejor resumido en la propia LDA (articulo 2.47) como: “los
gue no interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor o del titular del respectivo derecho””**’

En todo caso, de entenderse que se cumple con el requisito de “usos honrados”
simplemente con citar al autor de la obra, se estaria suavizando y simplificando bastante
este requisito, lo que de alguna manera extiende el supuesto de la excepcion, lo que
puede ser beneficioso para la educacion y la ensefianza, aunque no sea de la forma mas
adecuada.

En ese sentido, paraddjicamente, de interpretarse literalmente esta disposicion, de
acuerdo al criterio restrictivo en la aplicacion de la norma que sostienen ciertos sectores,
terminaria afectando mas al autor, que es precisamente lo opuesto a lo que buscan
dichas interpretaciones.

Una de las criticas que se ha hecho a la aplicacion de esta norma (y su relaciéon con el
articulo 41, literal c) es el hecho que “(...) gran parte de los servicios educativos son
prestados por empresas que tienen fines de lucro’*®®, lo que haria que en muchos
supuestos, las universidades y centros de ensefianza no se podrian acoger este
supuesto, lo que deberia analizarse caso por caso, demostrando, nuevamente, la
importancia de la interpretacion en este tipo de supuestos.

4.3 Préstamo publico de obras (articulo 43, literal f)
En esta modificaciéon, hay un importante cambio que no se resalta porque es mas bien

una eliminacion: nos referimos a la frase “obra expresada por escrito” del literal f) del
articulo 43, que ahora ha sido solo limitada a “obra”. En ese sentido, esta modificacion

“TCAVERO SAFRA, Enrique, ob. cit., p. 154.

8 jdem, p. 154.
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hara que una biblioteca pueda prestar no solo libros, sino también por ejemplo peliculas o
discos, lo que se encontraba prohibido.

Llama la atencion que, durante el debate parlamentario, se puede apreciar que uno de los
congresistas refirio que “(...) La actual redaccion de los articulos 41 y 43 del Decreto
Legislativo 822 no permite que los estudiantes, instituciones educativas, bibliotecas y
archivos, pueden acceder a obras que se encuentren en formatos digitales u otros
similares. En la actualidad los estudiantes solo pueden prestarse de las bibliotecas copias
de las obras fisicas”*. De esa opinién, pareceria entenderse que ahora pueden
“prestarse” copias de “obras no fisicas”, es decir, digitales de las obras.

4.4 Opiniones sobre las modificaciones

En resumen, las modificaciones son consideradas positivas. Montezuma, refiere que
estas modificaciones (...) se alinean con un objetivo central del derecho de autor, que es
lograr un equilibrio entre compensacién econémica y acceso al conocimiento”™.

Cavero esta de acuerdo con la referida Ley, sefialando que “(...) estas limitaciones al
derecho de autor, tanto antes como después de la modificacion, son razonables y no
deberian afectar la innovacién intelectual y cultural a través de la creacion de obras para

la ensefianza”*.

Murillo también esta de acuerdo con esta modificacion. Asi ha sefialado que “(...) ha sido
un paso gigante en términos de acceso a la cultura y consideramos que es una justa
ventana abierta para que se difunda el conocimiento de manera mas facil, cumpliendo los
requisitos que nos exige la ley’***. En esa linea, esta ley ha inclinado “(...) un poco mas la
balanza al lado de los consumidores de cultura en nuestro pais, principalmente en
universidades y centros educativos; en este sentido, creemos que esta modificacion se ha
realizado con justa razon”**.

Por su parte, en la web Hiperderecho, se ha sefialado que esta ley “(...) significa un
triunfo para los derechos de los usuarios en el marco del sistema de derechos de
autor. Quizas su contribucibn mas relevante sea permitir que las bibliotecas puedan
prestar cualquier tipo de obra y ya no estar limitadas exclusivamente a la de formato
impreso. Luego de dieciocho afios de vigencia de la Ley, este pequefio cambio va a
modernizar la oferta cultural de todas las bibliotecas del pais y va a contribuir a mejorar
las condiciones del acceso a la cultura y el conocimiento”***.

9 Nos referimos al congresista Apaza Ordéfiez, en su intervencion registrada en la pagina 88 del diario de
debates.

% MONTEZUMA PANEZ, Oscar.
2014 “Modifican Ley sobre el Derecho de Autor para usos educativos en entornos digitales”. En:
Actualidad juridica, diciembre N.° 253, p. 156.

L CAVERO SAFRA, Enrique, ob. cit., p. 154.

%2 MURILLO CHAVEZ, Javier André, ob. cit., p. 182.

3 jdem, p. 171.

¥ Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www.hiperderecho.org/2014/11/congreso-aprobo-modificacion-de-ley-de-derechos-de-autor-a-favor-de-
la-educacion-y-las-bibliotecas/
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En ese sentido, es digna de destacar esta modificacion. Sin embargo, también hace
pensar que esta sea recién la segunda modificaciéon a las normas referidas a limitaciones
y excepciones en el caso de derechos de autor, en dieciocho afios de vigencia de la LDA.
Como se puede apreciar, la evolucion normativa es muy lenta y plantea la duda respecto
a si la modificacion legislativa es la Unica o la mejor solucién para estos casos.

4.5 ;Cambiar la LDA es la Gnica salida?

Sin embargo, no debemos conformarnos con estos avances. Al contrario, debe insistirse
en seguirse analizando nuevas opciones que establezcan nuevos limites que, sin afectar
los derechos de los autores, permitan la optimizacién del derecho de acceso a la cultura.

Al respecto, el 5 de diciembre de 2014, se presentd un nuevo Proyecto de Ley, el
Proyecto de Ley N.° 4061-2014, el cual fue asignado a la Comision de Defensa del
Consumidor y Organismos Reguladores de los Servicios Publicos, donde aun esta
pendiente el dictamen correspondiente. Este nuevo Proyecto, también incluye
modificaciones a las excepciones y limitaciones de los derechos patrimoniales de autor
(articulos 41 y 43 de la LDA).

Quizéas algunas de estas modificaciones no sean consideradas adecuadas. Por otro lado,
podria objetarse también que el continuo cambio legislativo no es el mecanismo mas
adecuado para afrontar una realidad que varia cada vez més rapido, tomando en cuenta
lo vertiginoso de los avances tecnologicos.

Se ha sefialado que “(...) la importancia de un balance apropiado de derechos es vital
particularmente en paises como el nuestro (...) Esto implica mantener, y en_muchos
casos ampliar, la lista de _excepciones y limitaciones a los derechos de autor”
(resaltado agregado). Sin embargo, cabe la pregunta: esta ampliacion de los limites a los
derechos de autor ¢s6lo puede hacerse por la via legislativa? ¢0 también por medio de la
interpretacion judicial?

En esa linea, y tomando en cuenta que tanto el derecho de acceso a la cultura, como los
derechos de autor son derechos fundamentales, los cuales no solo son delimitados por
normas, sino principalmente por la actividad jurisdiccional en los casos concretos, debe
evaluarse la posibilidad de tomar en cuenta a la interpretacion judicial como una
herramienta importante para solucionar los conflictos de derechos de autor. En ese
sentido, para alcanzar el ansiado “equilibrio” entre ambos derechos, puede ser util optar
por interpretaciones que no sea restrictivas de los limites al derecho de autor, como lo
veremos en el siguiente capitulo.

> RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit., p. 61.
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CAPITULO il DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA E INTERPRETACION
JUDICIAL DE DERECHOS DE AUTOR

1. El equilibrio que debe existir entre estos derechos

Como hemos podido apreciar en los dos capitulos anteriores, existe una relacion entre el
derecho de acceso a la cultura y el derecho de autor, especialmente con los limites y
excepciones a este derecho, que son forman parte de las manifestaciones del contenido
del derecho de acceso a la cultura citado. En esa linea, coincidimos cuando se refiere que
“Una prueba de fuego para saber si un régimen de derecho de autor responde al ya citado
equilibrio normativo es precisamente analizar su sistema de excepciones y
limitaciones™**°.

Esta “prueba de fuego” que significan los limites y excepciones a los derechos de autor,
han sido en parte analizados en el capitulo anterior, pero ademas debe tratar de
proponerse nuevas medidas que los optimicen para poder llegar al ansiado equilibrio
normativo entre los derechos referidos.

En ese sentido, para que ambos derechos puedan verse optimizados y realmente
cumplan su cometido de beneficiar a la poblacion, la relacion debe ser de equilibrio. Al
respecto, y en relacion con las medida anti-elusion, se ha sefalado que éstas “(...)
deberian flexibilizarse en forma razonable y progresiva, de modo que los limites
excepciones al derecho de autor reflejen una verdadera situacion de equilibrio”™’
(resaltado agregado).

Existen otras medidas, ademas de las relacionadas a los limites y excepciones al
derecho de autor, que pueden ser Utiles para una mejor implementacion del denominado
“‘A2K” (acceso a la cultura) y alcanzar el equilibrio mencionado. Asi, se ha sostenido que
“(...) ha surgido una nueva vision del derecho de autor, que busca un equilibrio regulatorio
entre la protecciéon al creador o al titular de derechos de autor, y el A2K, mediante el
establecimiento de un régimen de excepciones y limitaciones razonable, asi como el
fortalecimiento de otras instituciones juridicas tales como el agotamiento del derecho, las
licencias obligatorias y el dominio publico, que persiguen el mismo objetivo™®.

Algo similar se ha sefialado respecto de la situacion en Brasil: “(...) existen muchas
disposiciones dentro de la ley brasilefia de derecho de autor que son Berna-plus y/o
ADPIC-plus, es decir, que van mas lejos —mucho més lejos en algunos casos— del
estdndar minimo de proteccion de derecho de autor que estipulan los tratados
internacionales a los que ha adherido Brasil. Si a esto se aflade a la realidad
socioeconémica de Brasil, puede entenderse claramente que existe una necesidad de
establecer un equilibrio entre la proteccién de los derechos de autor y el acceso a los
bienes intelectuales™*’.

% RUIZ GALLARDO, Claudio.
2008 “Hacia una dogmatica para el acceso en Chile” en: Acceso a la cultura y derechos de
autor..., ob. cit, p. 42.

" SOLORZANO, Ratil y Oscar MONTEZUMA, ob. cit. pag. 201.
%8 JARAMILLO GALLARDO, Paula.

2008 “Acceso a la cultura y regulacién de Derecho de autor. Desde la perspectiva de los acuerdo
comerciales suscritos por Chile” en: Acceso a la culturay derechosde autor..., ob. cit., p. 22.
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En esa linea “(...) el fundamento de tales limitaciones a los derechos exclusivos de los
autores y deméas titulares, responde a la necesidad de asegurar determinadas
utilizaciones en el ambito de la libertad de expresion, informacion y educacion. Para que
pueda existir un debido equilibrio respecto de la proteccién a los derechos autorales

(...y*

Y es que como dice Tulio Ascarelli “(...) el interés del autor y el interés del publico no
pueden estar enfrentados en un mismo plano, como a veces sucede si se acentla la tesis

de la “propiedad” sobre la obra del ingenio”".

Rodriguez Moreno concluye sefialando que “(...) todo régimen de derechos de propiedad
intelectual debe establecer un equilibrio entre la creacion a la innovacion y el interés de
los consumidores en que los bienes protegidos estén disponibles y accesibles”*.

No olvidemos que esta nocién de equilibrio existe desde el inicio de la regulacion del
sistema de propiedad intelectual y de derechos de autor. Sobre este punto, Mihaly Ficsor
sefala que “El principio de la necesidad de un debido equilibrio entre el interés publico de
proteger de una manera efectiva los derechos de los autores, por un lado, y otros
intereses publicos del otro, ha sido siempre tenido en cuenta desde el nacimiento mismo

del sistema internacional de proteccion del derecho de autor”®,

Algo similar se ha sefialado, pero con otras palabras haciendo referencia al necesario
“balance”: “(...) tener presente la necesidad de una balance entre los derechos de los
creadores e inventores de los usuarios; en otras palabras, la necesaria reconciliacion que
debe existir entre el interés pablico de acceder al conocimiento y a los productos de las
nuevas tecnologias con el también interés publico de estimular la invencién y la creacién
de todo tipo de productos, en los cuales se asienta el progreso tanto cultural como
material”*®.

La importancia de este equilibrio nos hace concluir que debe mantenerse en las diversas
manifestaciones en las que pueden entrar en juego bienes culturales, incluso en el ambito
digital. Al respecto, se ha sefialado que “(...) en vista que los derechos exclusivos de los

9 DE PARANAGUA MONIZ, Pedro.
2008 “Excepciones y limitaciones al derecho de autor en Brasil” en: Acceso a la cultura y
derechos de autor..., ob. cit., p. 74.

% bE FREITAS STRAUMANN, Eduardo, ob. cit.,, p. 168.

1L ASCARELLI, Tullio.
1970 Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales. Barcelona, Bosch, p. 631.

162 RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit., p. 56-57.

18 FiCSOR, Mihaly.

2007 “Cambiando el derecho de autor para que sus valores permanezcan inalterables” en El
derecho de autor en el siglo XXI: el lugar del autor ante los desafios de la modernidad.
Evolucion del acuerdo sobre los ADPIC y de los tratados de la OMPI de 1996. Congreso
ALAI Punta del Este, Uruguay, p. 301 yss.

184 KRESALJA, Baldo.
2010 “Deleite en la sumisiéon” en: Anuario Andino de Derechos Intelectuales, Afio VI, N.° 6, Lima,
2010, p. 131.
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autores conservan su vigencia en el entorno digital, es indiscutible que la presencia de las
excepciones también debe mantenerse para que continte el equilibrio de derechos”*®.

Incluso autores norteamericanos, es decir de una tradicion distinta como la del common
law, que no se rigen por el derecho de autor que conocemos sino por el copyright,
también han hecho referencia a la importancia de este equilibrio, sosteniendo que el
copyright “(...) fue disefiado para establecer un equilibrio entre la importante necesidad de
darles incentivos a los autores y artistas y la igualmente importante necesidad de
asegurar el acceso a las obras creativas. Este equilibrio siempre se ha llevado a cabo a la
luz de las nuevas tecnologias”®.

También han sefialado que “(...) La justificacion dada normalmente por la regla del fair
use es que el disvalor de limitar los derechos de los autores se compensa por el valor de

mayor acceso”'®’.

En ese sentido, “(...) el derecho a la ciencia y la cultura puede ofrecer un terreno feértil
para la experimentacion judicial y legislativa para restablecer el equilibrio en el derecho

internacional de propiedad intelectual”*®®,

La jurisprudencia de esta misma tradicion ha sefalado algo similar, por ejemplo, en el
caso Théberge v. Galerie dArt du Petit Champlain inc. de la Corte Suprema de Canada
(2002 SCC 34), en su paragrafo 30 que refiere que:

“(...) La Ley de Derechos de Autor suele presentarse como un equilibrio
entre la promocion del interés publico en el fomento y la difusién de las
obras de las artes y el intelecto y la obtencién de una justa recompensa por
el creador (0, mas exactamente, el evitar que alguien que no sea el creador

se apropie de los beneficios que pueden ser generados) (...)"**.

Al respecto, consideramos que una de las mejores posturas respecto a este equilibrio es
la que senala “(...) que el equilibrio en cuestion no se trata tanto de invocar el interés
publico como una “baza” que priva al autor de los derechos que de otro modo tendria,
sino de tratar de considerar que el autor es, de por si, un usuario, y que, por lo tanto, los
derechos de los usuarios no son tanto excepciones a los derechos del autor, sino que, en
realidad, son aspectos centrales de la ley del derecho de autor que estan

%5 RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit., p. 260.

166 LESSIG, Lawrence, ob. cit., p. 146.

167 “(...) The justification typically given for the “fair use” rule is that the disvalue of limiting the rights of authors

in this way is overbalanced by the value of greater access” En:

MOORE, Adam

2003 “Intellectual property, innovation, and social progress: the case against incentive based
arguments” En: Hamline Law Review, Vol. 26, p. 620.

168 “(...) the right to science and culture can offer fertile ground for judicial and legislative experimentation to

restore balance to international IP law (...)” En: SHAVER, Lea, ob. cit., p. 127.

169 “(...) The Copyright Act is usually presented as a balance between promoting the public interest in the

encouragementand dissemination of works of the arts and intellect and obtaining a just reward for the creator

(or, more accurately, to preventsomeone other than the creator from appropriating whatever benefits may be

generated) (...)” (traduccion libre).
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inextricablemente arraigados en la autoria misma. La autoria es, de por si, un modo de
25170
uso™ .

Consideramos que este equilibrio que debe existir entre ambos derechos es un criterio
gue deberia tener en cuenta el juez que resuelva casos relacionados al derecho de autor
lo que, después de todo, no es un método ajeno a su actividad en la interpretacion de
derechos fundamentales, pues la ponderacion o el test de proporcionalidad buscan
también una forma de llegar a un equilibrio sin negar o anular ninguno de los dos
derechos que se encuentren en un hipotético conflicto.

Luego de las citas mencionadas, no queda duda de la necesidad de este equilibrio. La
pregunta seria ¢cémo alcanzarlo? ¢Solo se alcanzaria modificando las normas? ¢Se
alcanza el equilibrio con el criterio de interpretacion restrictiva? ¢ Serian los jueces los
encargados de concretar este equilibrio?

2. Interpretacion judicial en materia de limites y excepciones en derechos de
autor

Como hemos visto en el capitulo anterior, ante algunos de los problemas que presentaba
la aplicacion de los limites y excepciones en materia de derechos de autor, surgieron
propuestas legislativas para modificar las normas sobre este punto. Sin embargo,
teniendo en cuenta que el proceso de discusion y aprobacion de leyes es lento, cabe
preguntarse si la interpretacion judicial podria ser la solucion para estos casos.

Al respecto, como también se menciond en el capitulo anterior, la LDA consagra un
articulo, el articulo 50, que establece la pauta para la interpretacion de estos limites y
excepciones, sefialando que éstas son de “interpretacion restrictiva”.

Para poder examinar las caracteristicas de la interpretacion en estos casos, habria que
precisar mejor a que se refiere la doctrina con “interpretacion restrictiva”. Sobre este
punto, se ha sefalado que “(...) la interpretacion restrictiva, que constrifie el alcance
normativo de una disposicién para aplicarla a casos especificos y limitados (...) puede
entenderse en varios sentidos: a) la interpretacion que trata de respetar la voluntad del
legislador y su texto de la manera mas fiel posible; b) la que acota el significado de los
términos del texto legal a su menor &mbito material de validez posible y c) la reduccion de
la letra de la ley a su significado mas seguro y aceptado por todos o por muchos, por
igual, en el ambito de los especialistas del derecho”*™.

Como se advierte hay varias formas de entender lo que significa “interpretacion restrictiva”
y escoger una conlleva ciertos riesgos. Pero incluso si nos acogiéramos a una sola de las
definiciones ¢Como saber si se esta interpretando restrictivamente? ¢Hasta qué limite
una interpretacion es restrictiva y hasta cuando deja de serlo?

" DRASSINOWER, Abraham, ob. cit., p. 113.

"L ANCHONDO PAREDES, Victor Emilio.

2012 “Métodos de interpretacion juridica” en: Quid luris, afio 6, volumen 16, marzo, p. 39.
Consulta: 15 de junio de 2015.
http://www juridicas.unam.mx/publica/librevirev/gdiuris/cont/16/cnt/cnt4.pdf
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Al respecto, Guastini sefiala que “(...) Un significado distinto del literal solo puede ser méas
restringido que el literal o mas amplio que el literal. Se dan pues, dos, y solo dos, tipos de
interpretacion correctora que requieren analisis independientes: la interpretacion

restrictiva y la interpretacion extensiva™’.

En esa linea, al ser las excepciones solo pasibles de interpretacién restrictiva, estaria
prohibida su contraria, es decir, la interpretacion extensiva. Sin embargo, esto solo retrasa
el problema porque entonces tendriamos que definir lo que significa interpretacion
extensiva. Por ende, esto tampoco nos precisa demasiado los criterios para aplicar el
referido mandato en casos concretos.

Otra opcién es analizar algunas normas o principios generales del derecho relacionados
con estas prohibiciones interpretativas, como la referida a la interpretacion extensiva.
Entendiendo el fundamento de esta prohibicién, se puede comprender mejor la finalidad
del articulo 50 de la LDA.

Desde una perspectiva de derecho privado, las leyes que establecen excepciones o que
restringen derechos, no se aplican por analogia, como lo sefala el articulo IV del Titulo
preliminar del Cédigo Civil'”®. En el caso de los articulos de la LDA es claro que
representan excepciones a los derechos de los autores. Y, al ser normas que restringen
derechos (el derecho de autor), pareceria logico que existan ciertas prohibiciones al
momento de su interpretacion.

Asimismo, existe otra norma que pareciera le da sustento al articulo 50 comentado, en
este caso una norma no de derecho privado, sino publico. Nos referimos al numeral 9 del
articulo 139 de la Constitucion'’, que establece que no se puede aplicar por analogia
normas que restrinjan derechos.

El problema es que ambas opciones usadas (basarse en el articulo IV del Titulo preliminar
del Cadigo Civil o en el numeral 9 del articulo 139 de la Constitucién) solo son validas
desde un lado del problema: desde el punto de vista de los derechos de autor, la
interpretacion abierta de los limites y excepciones pareceria una restriccion, pero desde el
derecho de acceso a la cultura no lo es. Por ende, lo referido en los citados articulos no
es una fundamentacion vélida para aceptar la interpretacion restrictiva contemplada en el
articulo 50 de la LDA.

Cabe recordar que “(...) la insistencia en que los derechos son absolutos puede conducir
a la sobreproteccién de algunos derechos en detrimento de otros que quizas se
encuentren mas desprotegidos”’®. Esto podria estar sucediendo con relacion al derecho
de acceso a la cultura, respecto del derecho de autor y la postura casi absoluta a favor de
este ultimo, reflejada en el articulo 50 de la LDA.

2 GUASTINI, Riccardo.
2000 Estudios sobre la interpretacion juridica. 2da edicion. México, Porria- UNAM, p. 32.

B «prticulo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.

4 «prticulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:(...)
9. El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos”.

™ HOLMES, Stephen yCass R. Sunstein, ob. cit., p. 125.
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2.1. Diferencias entre interpretacion y analogia

Asimismo, cabe hacer algunas precisiones. Por un lado, debe recordarse que los métodos
de integracion (como la analogia) y los de interpretacion de la Ley son diferentes y no
pueden confundirse. La interpretacion supone la existencia de un precepto juridico oscuro,

en cambio, mediante la integracion se pretende elaborar una nuevo precepto™.

Como ha sido sefalado:

‘(...) Conceptualmente no es imposible trazar una distincion entre
aplicacion analdgica e interpretacion extensiva, adscribiendo la primera a
los métodos de integracion del derecho, y la segunda, a los auténticos
métodos interpretativos. Una cosa es decidir cual es el significado de una
disposicion; otra, construir una “disposicion” (apocrifa) inexistente. Se
interpreta extensivamente el derecho cuando se extiende el significado de
un término juridico o de una locucién juridica mas alla de su significado
literal mas inmediato. Se aplica analégicamente el derecho cuando se
utiliza una norma juridica para resolver un caso que se reconoce excluido
de su campo de aplicacién, y esto, como se ha visto, no es distinto de

elaborar una norma nueva’’.

En esa linea, lo que prohibiria la Constitucién es crear nuevos supuestos de limites o
excepciones que no estén contemplados en la norma. Por ejemplo, en el caso del literal d)
del articulo 41, si alguien esta vendiendo un equipo o un soporte de obra, pero lo ofrece
en una venta de garaje en el jardin de su casa, no nos encontrariamos ante el supuesto
establecido en la norma (“dentro de establecimiento de comercio”) y estariamos aplicando
por analogia una norma que restringe derechos si consideramos que la venta de garaje
(nuevo supuesto) se encuentra dentro de la excepcion del literal d).

Pero la interpretacion fundamentada en razones, con una correcta motivacion no esta
prohibida. Asi, por ejemplo, si tratamos de desentrafiar el significado previsto en el mismo
articulo 41, pero en el literal a), de la expresion “ambito exclusivamente doméstico”,
forzosamente se tiene que interpretar, y verificar si la interpretacion fue extensiva o
restrictiva es una operacion mas dificil.

Vale la pena también definir “analogia”. La analogia “(...) es un método de integracion
juridica mediante el cual consecuencia de una norma juridica se aplica a un hecho distinto
de aquel al que se considera el supuesto de dicha norma, pero que le es semejante en

sustancia”’™®.

Como se aprecia este método de integracion, y solo éste, es el que esta prohibido por la
norma constitucional. En ese sentido, otros métodos de integracion, como por ejemplo, la

8 GALINDO GARFIAS, Ignacio.
1981 Estudios de Derecho Civil, México, UNAM, p. 75.

" GUASTINI, Riccardo, ob. cit., p. 105-106.
8 RUBIO CORREA, Marcial.

2001 El sistema juridico. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, p.
289.
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aplicacién de los principios generales del Derecho, son perfectamente validos para
resolver casos sobre excepciones o limitaciones a derechos de autor. Incluso en el caso
en que se asuma que la integracion siempre implica una analogia (analogia legis o
analogia iuris), la interpretacion es un caso completamente distinto y el mismo no esta
prohibido por norma alguna. Al contrario, es una obligacién del que juzga. Como ha sido
referido “(...) el Derecho esta compuesto esencialmente por normas que se constituyen
en enunciados a interpretar (...) en toda actividad juridica hay, tarde, o temprano,

interpretacion’’.”

2.2 Problemética de la interpretacion judicial sobre limites y excepciones de
derechos de autor

En esa linea, al estar relacionados los derechos de autor con el derecho de acceso a la
cultura, la solucidon no es establecer una norma que, en todos los casos plantee que la
interpretacion de los limites al derecho de autor deba ser restrictiva a favor de este Ultimo
derecho. Como es conocido, los derechos fundamentales, por expresarse en forma de
principios, deben ser ponderados en el caso concreto, no pudiendo existir una regla
Gnica en la que se decida que en todos los casos los derechos de autor priman sobre el
derecho de acceso a la cultura, al ser ambos derechos del mismo rango y encontrarse
incluso en la misma disposicion constitucional.

Lo logico seria dejar que el juez, en uso de sus facultades y una correcta argumentacion
pueda interpretar los articulos 41 al 51 de la LDA de acuerdo a las particularidades del
caso concreto, sin que tenga que existir una norma que le dicte como debe interpretar (es
decir, pensar) si se aplica 0 no una excepcién a un derecho de autor.

No obstante, frente a lo desarrollado, podria, aparentemente, plantearse dos objeciones.
La primera estaria referida a que, luego de exponer algunas sentencias de la Corte
Superior de Justicia del Santa, se advertiria que los jueces penales desconocen
elementos importantes del derecho de autor. Sin embargo, este desconocimiento no nos
puede llevar a concluir que todos los jueces del pais, en todas las especialidades (es
decir, ademas de la referida al derecho penal, también las de derecho, civil, constitucional,
etc.) necesariamente desconocen la materia o0 no se encuentran capacitados para esto.

Una segunda objecion estaria referida a que, aparentemente, la lista taxativa de limites y
excepciones brinda seguridad juridica en cuanto a la interpretacion de dichos enunciados.
Al respecto, el uso de un unico criterio, como el del articulo 50 de la LDA, no garantiza
seguridad juridica en la interpretacion de las normas que limitan un derecho fundamental
como el derecho de autor. Sobre esto cabe recordar que “Al igual que en cualquier otra
rama del Derecho, en el Derecho Constitucional la problematica de la interpretacién no se
puede resolver recurriendo a un Gnico método de interpretacion”*®.

' PECES-BARBA, Gregorio.
1999 Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Madrid, Universidad Carlos lll, p. 570.

1% ROJAS AMANDI, Victor Manuel.

2010 “Interpretacion y argumentacién del juez constitucional” en: Juridica. Anuario del
Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, N.° 40, p. 99. Consulta: 15 de
junio de 2015.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/40/pr/pr8.pdf
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Asimismo, no hay que ir muy lejos para darse cuenta que la interpretacién de los limites y
excepciones a los derechos de autor no ofrece seguridad juridica, por el contrario, existen
diversas opciones interpretativas sobre una misma disposicion. Asi, basta con ir a una
seccion de la biblioteca de nuestra alma mater para notar que el inciso b) del articulo 43
de la LDA es interpretado de tal forma que permite la reproduccion del 10% de una obra,
pero, metros mas alla, en otra seccion se interpreta que la misma norma solo permite la
reproduccioén de algunas partes de la obra, como el indice o las conclusiones.

Por otro lado, debe recordarse que existen varios criterios para la interpretacion de los
limites de los derechos fundamentales, los cuales no pueden reconducirse solo a una
pauta como la interpretacion restrictiva, como si dicha disposicion fuera una panacea que
solucione todos los problemas interpretativos. Por el contrario, y para citar un ejemplo,
“(...) en relacién con la interpretacion de los limites (...) y para amparar los derechos
concretos, se deben tener en cuenta las palabras de la ley, la realidad social, el contexto
en el que se analiza el limite, el momento histérico y cultural, el talante con el que se
plantea el ejercicio del derecho, los derechos que pueden sentirse afectados, los bienes
constitucionales en juego, etc.”.

Ante esto cabe preguntarnos ¢ Cual es el papel del juez en el Estado de Derecho? Quizéas
habria que precisar que la funcién jurisdiccional fue entendida de forma muy diferente en
el tradicional Estado de Derecho decimononico que en el Estado Constitucional. Asi, en el
Estado de Derecho estamos frente a “... un juez neutral, sin ideologia, aséptico, apolitico.
Es “la boca que pronuncia las palabras de la ley”, en la célebre descripcion de
Montesquieu. Un juez sin sentimientos y sin pasiones cuyo objetivo fundamental es

garantizar la legalidad”*®".

A lo largo de la presente Maestria de Derecho en Politica Jurisdiccional se nos ha
insistido mucho en el papel del juez en un Estado Constitucional, el cual no puede
limitarse a ser “(...) la bouche qui prononce les paroles de la loi” En esa linea,
consideramos que el articulo 50 de la LDA deberia reformularse.

Asimismo, el mencionado articulo 50, también refiere que las excepciones “no podran
aplicarse a casos que sean contrarios a los usos honrados”, lo que implica que si pueden
aplicarse a los “usos honrados”, Sin embargo, para determinar que significa una expresion
tan vaga sin duda, los jueces deben tratar de interpretar ese término de acuerdo al caso
concreto. Como vemos, la interpretacion es inevitable y la solucién no es prohibirla ni
regularla por ley.

En ese sentido, como bien ha sido sefalado “(...) la regla de los tres pasos y el principio
de los usos honrados no solamente estan dirigidos al legislador, sino también al
intérprete, de modo que ninguna limitacion prevista en la ley puede aplicarse en forma tal
gue implique un atentado a la explotacion normal de la obra o un perjuicio injustificado a
los legitimos intereses de los titulares de derechos”'®.

181 GASCON ABELLAN, Marina'y GARCIA FIGUEROA, Alfonso.
2005 La argumentacion en el Derecho. Lima, Palestra, p. 23.

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo.
2007 “Los limites al derecho patrimonial de autoren el moderno entorno tecnolégico” en: Anuario
Andino de Derechos Intelectuales, Afio lll, N.° 3, Lima, p. 158.
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Algo similar sefialé la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del INDECOPI cuando
resolvio:

“La Sala conviene en precisar que para que una conducta esté considerada
dentro de los supuestos de limitacion o excepcién al derecho de
explotacion de los derechos de autor o derechos conexos no basta que
esté expresamente contemplada como tal en la legislacion de la materia,
sino_que ademas no _debe atentar contra la explotacion normal de la
obra ni causar un perjuicio injustificado a los intereses del legitimo
titular del derecho. Esto es lo que se conoce como la regla de los tres
pasos o condiciones. Asi, cualquier acto que no cumpla con las condiciones
antes mencionadas no podra ser catalogada como un acto comprendido
dentro de las limitaciones al derecho de autor, por lo que su realizacion
deber4 contar con la autorizacién previa del titular del derecho™®.

(resaltado agregado)

Es decir, se debe interpretar si un limite o excepcién “(...) atenta contra la explotaciéon
normal de la obra’. No se puede aplicar mecanica ni restrictivamente la lista de
excepciones. Contrario sensu, si una posible excepcidon no se encuentra en la lista
taxativa, pero pasa la prueba de los tres pasos, se deberia permitir.

2.3 Criticas a lainterpretacion judicial al respecto

Aunque pueda parecer poco discutible afirmar que los jueces (y no solo INDECOPI)
deben interpretar el alcance de dos derechos fundamentales que pueden entrar en
conflicto en casos concretos como los derechos de autor y el derecho de acceso a la
cultura; existen posturas opuestas a lo que venimos desarrollando.

Asi, ciertas posturas podrian considerar que esto traeria como consecuencia
“interpretaciones forzadas”, las que serian innecesarias pues “el listado de excepciones
establecido por ley otorga seguridad juridica en cuanto a la interpretacion”.

Al respecto, este tipo de alegatos olvidan que “(...) el protagonista juridico es el juez. El es
quién decide o quien declara el Derecho y, por tanto, las teorias sobre las posibilidades de
conocer el Derecho se fijan, mayoritariamente, en é1"*%.

En nuestro pais es claro, que los jueces son los encargados de delimitar e interpretar los
limites a los derechos fundamentales. Lo que es facilmente comprobable, incluso del
propio texto de nuestra Constitucion, el cual sefiala que por mandato motivado del juez se
podra, por ejemplo, afectar el derecho al secreto bancario'®®, a la inviolabilidad de las

8 Resolucién N.° 371-2001/TPI-INDECOPI del 11-4-2001.

¥ BARRANCO AVILES, Maria del Carmen.

2011 Constitucionalismo y funcién judicial. Lima, Grijley, p. 70.
8 «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

5.(...) El secreto bancario yla reserva tributaria pueden levantarse a pedido del Juez, del Fiscal de la Nacion,
o de una comisién investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso
investigado”.
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comunicaciones'®, a la inviolabilidad de domicilio'®, al libre transito por el territorio'®®, e
incluso a la libertad personal’®. No se advierte porque en el caso de los derechos de
autor deberia ser diferente.

De hecho, es el juez, mas que la Administracién, quien tiene potestad para tomar
decisiones que afecten los derechos fundamentales. Por ejemplo, existe una disposicion
constitucional especffica que sefiala que las asociaciones (y por ende el derecho de
asociacién) no pueden ser disueltas por resoluciéon administrativa'*°. Sin embargo, un juez
si podria hacerlo. En esa linea, no se entiende porque INDECOPI, que es parte de la
Administracion, puede interpretar y restringir ciertos derechos y esta misma actividad no
puede ser realizada por la judicatura. Por eso se ha senalado que, “(...) existe implicito,
aunque se explicite para derechos concretos, y se generalice por la jurisprudencia, una
habilitacion para los jueces como los Unicos competentes para limitar el ejercicio de

derechos”**,

Este tipo de criticas, reflejan cierto dogma que ha sido bien descrito por Nino y se resume
en los siguientes postulados:

“a) El dogma de que los jueces deben aplicar el derecho, tal como fue
sancionado por el legislador

b) El ideal de que los jueces adecUen sus decisiones a los estandares
valorativos vigentes

c) La concepcion de que el derecho positivo no tiene lagunas ni
contradicciones y que las normas que lo constituyen tiene un significado

univoco”*2.

8 «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

10. Al secreto ya la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos soélo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se
guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen”.

8 «prticulo  2.- Toda persona tiene derecho: (...)

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en él ni efectuar investigaciones o registros sin
autorizacion de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de
su perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas porla ley’.

18 «Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

11. A elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en él, salvo
limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria”.

8 «prticulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

24. Alalibertad ya la seguridad personales. En consecuencia: (...)

f. Nadie puede serdetenido sino por mandamiento escrito y motivado del juez o porlas autoridades policiales
en caso de flagrante delito”.

W «prticulo 2.- Toda personatiene derecho: (...)

13. A asociarse ya constituir fundaciones ydiversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro, sin
autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden serdisueltas por resolucién administrativa”.

91 PECES-BARBA, Gregorio, ob. cit., p. 600.

%2 NINO, Carlos Santiago.

1989 Consideraciones sobre la dogmatica juridica. México D.F., Universidad Nacional Autbnoma
de México, p. 105. Consulta: 15 de junio de 2015.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/892/8.pdf
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Cabe decir que las criticas ante las visiones extremadamente formalistas de la
interpretacion del derecho y de la actividad judicial, tiene larga data. Asi, Gény sostiene
que:

“(...) nada hay que legitime el punto de vista de que la codificacion de
nuestras leyes haya tenido por resultado el consagrar en el orden del
derecho privado la exclusiva soberania de estas leyes y de excluir como
indtil y parasito todo desenvolvimiento independiente de interpretacion que
se dirija a suplir las deficiencias inevitables a la lentitud y falta de flexibilidad
y plasticidad de la accion puramente legislativa”®.

Cuando el juzgador se enfrenta a una norma relacionada a algo tan subjetivo como la
originalidad de una obra, que es lo que le otorga la particular proteccion del derecho de
autor, forzosamente se enfrente a conceptos ambiguos como “acto oficial”, “obra
agotada”, “fines no comerciales”, “breves fragmentos”, etc. En ese sentido, proponer que
no existan interpretaciones porque las normas sobre excepciones otorgan seguridad
juridica es absurdo. No hay que olvidar que “(...) la aplicacién del Derecho dificilmente
puede presentarse como una tarea mecanica, a veces porque el significado de la norma
no es evidente o porque los términos no se utilizan en el sentido habitual y casi siempre
porque el juez no tiene un conocimiento directo de los hechos”*.

En esa linea, sefialar que las normas en materia de limites de derechos de autor son
claras y, por ende, no necesitan interpretacion va contra casi todas las posturas actuales
sobre la materia pues, como se ha sefalado “(...) practicamente la totalidad de los
estudios sobre la interpretacion tienden a resaltar que la claridad de las normas es algo
gue viene después de la interpretacion y no antes. Y en este sentido se han expresado
también los tribunales™*. Al respecto, también cabe referir que “hay también
interpretacion — se suele decir invirtiendo un viejo dicho- in claris: también la mas pedestre
de las interpretaciones literales tiene que superar las inevitables equivocidades del texto

para formular la norma aplicable al caso™®.”

Pero incluso si se creyera que las expresiones de la LDA son lo suficientemente claras y
solo deben ser interpretadas “literalmente”, cabe recordar que ““El argumento fundamental
a favor de la prioridad del criterio literal es que favorece la predecibilidad de la decision.
Sin embargo, en determinadas ocasiones, la aplicacion estricta de este criterio puede
llevar a absurdos que los criticos del formalismo se ocupan de subrayar (...) resulta dificil
de comprender como puede seguir manteniéndose la creencia en la previsibilidad del

derecho™".

% GENY, Francois.
2000 Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo. Granada, Comares, p. 82.

1% BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, ob. cit., p. 92.

% PECES-BARBA, Gregorio, ob. cit., p. 570.

1% ASCARELLI, Tullio.

2011 “Jurisprudencia Constitucional y teoria de la interpretaciéon” en: POZZOLO, Susana y Rafael

ESCUDERO (Editores), Disposicion vs. Norma, Lima, Palestra, p. 22-23.

¥ BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, ob. cit., p. 105 y 124.
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3. Algunos puntos a considerar para alcanzar un mayor equilibrio en la
interpretacion judicial

3.1 Lareduccion de plazos de proteccion

Para que una obra con derechos de autor pueda formar parte del dominio publico tiene
gue vencerse el plazo de proteccion establecido en la normativa. En esa linea, %...) el
fortalecimiento del dominio publico es otra de las formas en las que es posible equilibrar el

interés publico comprometido con la proteccion de los derechos de autores y titulares .

Sin embargo, algo que pocas veces se discute y que no parece tener un sustento muy
claro es los plazos de proteccién de las obras del ingenio. En nuestro ordenamiento, por
ejemplo, de acuerdo al articulo 52 de la LDA, se estipula lo siguiente:

“Articulo 52.- El derecho patrimonial dura toda la vida del autor y setenta
aflos después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pais de origen de
la obra, y se transmite por causa de muerte de acuerdo a las disposiciones
del Cddigo Civil”.

No obstante, no quedan claras las razones de porque el plazo tiene que ser de setenta
afos después de la muerte y no un plazo menor.

Cuando el Congreso norteamericano en 1976 decidi6 modificar su sistema relativo al
plazo de duracién de los derechos patrimoniales, que venia de 1909, aumentandolo hasta
cincuenta afios sustentd varias razones para hacerlo, como que por ejemplo, que la
seguridad juridica de un sistema basado en la fecha de la muerte del autor es mayor que
la de un régimen que reposa sobre la fecha de publicacién, ademés que usar la fecha de

la muerte precipita todas las obras al dominio publico al mismo tiempo™®.

Sin embargo, eso no explica la duracion del plazo. Como ha sefialado Bullard “(...) es
dificil explicar por qué un escritor necesita de una proteccion de 70 afos, luego de su
muerte, para verse motivado a escribir. Realmente un plazo de 10 afios no haria mucha
diferencia en los beneficios, pero sireduciria sustancialmente los costos”*®.

Es mas, la ampliacion en los plazos de proteccién del derecho de autor:

“(...) en si mismo puede desencadenar efectos negativos para dicho
régimen. Los plazos de proteccién demasiado extensos impiden una
renovacion continua de las obras que se encuentran disponibles en el
dominio publico, respecto de las cuales el acceso de la poblacién es mayor,

% RUIZ GALLARDO, Claudio, ob. cit., p. 48.

% DELGADO PORRAS, Antonio.

2006 “Las licencias “creative commons” con referencia a las versiones/adaptaciones espafiolas
numeros 2.1 y 2.5” en: El derecho de autor ante los desafios de un mundo cambiante.
Homenaje a la profesora Delia Lypszic. Lima, Palestra, p. 239.

20 BULLARD, Alfredo, ob. cit., p. 330.
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provocando en el mediano plazo una fatiga en el régimen de derecho de

autor, incidiendo en el incremento de las infracciones al mismo”?®,
Por otro lado, debe tomarse en consideracion que “... hay paises en desarrollo que
durante décadas han proporcionado proteccion de los derechos de autor en su calidad de
miembros del Convenio de Berna (tales como Benin o Chad, que se sumaron al Convenio
en 1971), sin haber experimentado un crecimiento significativo de sus industrias
nacionales basadas en estos derechos o un incremento de la cantidad de obras
protegidas creadas en su pais”*%.

Un informe firmado por diecisiete economistas, entre los que destacaban cinco Premios
Nobel como Ronald Coase, James Buchanan, Milton Friedman, Kenneth Arrow y George
Akerlof sefiald que "(...) no habia forma de afirmar con verosimilitud que extender los
plazos de los copyrights ya existentes haria nada para incrementar los incentivos para
crear. Semejantes extensiones no eran mas que “buscadores de renta’ — el término
sofisticado que los economistas usan para describir una legislacion desenfrenada a favor
de intereses particulares"®,

La Corte Constitucional Colombiana, en la Sentencia C-334 de 1993, refiriéndose a la
posibilidad de establecer restricciones temporales a los derechos patrimoniales de autor,
expreso:

“En cuanto al tiempo, razon de ser de la limitacion no es otra que la funcion
social de la propiedad, consagrada en los articulos 58 y 2 inciso segundo
de la Carta. En efecto, la doctrina coincide en afirmar que una creacion del
espiritu que beneficie la cultura de un pueblo es algo que involucra
simultdneamente los derechos del creador como los derechos de la
comunidad. Tanto a nivel tecnoldgico como artistico, un nuevo aporte
nunca es un fendmeno individual. De alli que el derecho de propiedad
sobre dichos aportes no sea intemporal sino que, por un fenémeno
convencional de transaccion entre el minimo que exige el goce exclusivo y
el maximo de difusion que la comunidad exige, se fija discrecionalmente
por el legislador un término razonable al cabo del cual el derecho individual
de propiedad se extingue. La temporalidad del derecho intelectual busca
finalmente resolver la tension que existe entre el interés privado y el interés
publico.”

De ahi que la proteccion pueda ser por un plazo menor al actual de setenta afios, por
ejemplo, un plazo de cincuenta afios, como el establecido en el articulo 7 del Convenio de
Berna, lo que garantizaria el cumplimiento del compromiso internacional asumido por el
Perl y no causaria mayor perjuicio a los derechos de los autores, permitiendo que las
obras lleguen al dominio publico més rapido, lo que beneficia al derecho de acceso a la
cultura.

21 JARAMILLO GALLARDO, Paula, ob. cit., p. 28.

22 COMISION SOBRE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL,
2002 “Integrando los derechos de propiedad intelectual yla politica de desarrollo”, Informe de la
Comision sobre Derechos de Propiedad Intelectual, Londres, p. 27.

23| ESSIG, Lawrence, ob. cit., p. 188.
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De lo anterior, no estamos afirmando que el plazo de cincuenta afios tenga mayor
sustento que el de setenta afios, por el contrario, consideramos que no se ha demostrado
gue aumentar los plazos, sin una justificacion clara, redunde en una mayor proteccion de
los derechos, no de los autores que estan fallecidos, sino de sus herederos o duefios de
los derechos. Sin ir muy lejos, con la norma de 1849, que duré hasta 1961, el plazo de
proteccién en el Perd era solo de veinte afios, lo que no fue impedimento para que surjan
muchas figuras en el campo de la musica, literatura, pintura, etc.

3.2 Las medidas afavor de las bibliotecas

Las bibliotecas tienen un rol clave en la difusion de la informacion y en la posibilidad de
gue muchas personas pueden ejercer su derecho de acceso a la cultura. En esa linea, las
medidas relacionadas a derechos de autor que impulsen su desarrollo serdn muy
importantes para poder llegar al ansiado equilibrio del que habldbamos al inicio de este
capitulo.

Al respecto, en referencia a los libros de textos, se ha afirmado que “(...) las librerias y
bibliotecas universitarias juegan un papel crucial en la provision de dicho material
educativo, desde el punto de vista del precio y su disponibilidad. Estando éstas dirigidas a
satisfacer una demanda especifica, circunscrita a la poblacion estudiantil institucional”***
(resaltado agregado).

En esa linea, una regulacién inadecuada puede afectar la funcién de las bibliotecas.
Sobre este tipo de casos se ha mencionado que:

“La legislacion sobre los derechos de autor, que protege a los creadores
pero que fue concebida desde sus inicios para la tutela de los editores,
colisiona en algunas situaciones con el derecho al acceso a la informacion.
Uno de los contextos en donde esto sucede es el de las bibliotecas, ya que
el derecho de autor incide en la mayor parte de las tareas que realizan, y
afecta los servicios que brindan al usuario y las condiciones en que se hace
posible dar acceso a la informacion. También afecta el modo en que las
bibliotecas pueden llevar a cabo las actividades de conservacion y
preservacion de sus colecciones”?®.

Las principales amenazas contras las bibliotecas serian las siguientes: 1) Canon al
préstamo de libros en las bibliotecas, 2) Medidas tecnolédgicas de proteccion y 3) Falta de
excepciones en la legislacion de derecho de autor a favor de las bibliotecas, y falta de
adecuacion de las excepciones para que rijan en el entorno digital.

En esa linea, para evitar esas amenazas es importante que existan estas excepciones, lo
gue no es poco comun, todo lo contrario. Segun ha sefialado Kenneth Crews “De los 184

2 ELI MARTINEZ, Gerson yGeorgina HANDAL.
2008 “Una aproximacion al vinculo entre el acceso al conocimiento y los derechos de autor, desde
una perspectiva econdmica” en: Acceso a la cultura y derechos de autor..., ob. cit., p. 105.

“® PELAYA, Luciay Ana SANLLORENTI.

2010 “Las amenazas a la misién de las bibliotecas y la legislaciéon de derecho de autor en
Argentina” en: Argentina copyleft: la crisis del modelo de derecho de autor y las préacticas
para democratizar la cultura. Villa Allende, Fundacién Via Libre, p. 51.
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paises miembros de la OMPI, se han recopilado y traducido, en el marco de la
investigacion llevada a cabo, las leyes de 149 paises. En 128 de estos paises, existe al
menos una excepcion legal en favor de las bibliotecas, y, en la mayoria de ellos, se
prevén numerosas disposiciones que regulan diversas cuestiones relativas a las

bibliotecas”*®.

Una de estas medidas esta relacionada también a las nuevas tecnologias. Gracias a
estas, ahora las bibliotecas pueden acceder a mayor informacién mediante bases de
datos y difundir esa informacion a sus usuarios, siempre que exista un marco que no
penalice esta difusion. Al respecto, se ha sefialado que la idea de que las bibliotecas
deben cumplir con su funcion de brindar acceso gratuito a sus acervos también en la
plataforma digital —independientemente de que se trate de obras con restricciones por
derechos de autor o no— es “(...) un razonamiento producto de la simple aplicacion de la
sensatez y el sentido comun”®”’. El problema es que en el Per( esta “sensatez y sentido
comun” dificilmente se alcanzaran con los criterios de interpretacion restrictiva.

Esa es la misma postura sostenida oficialmente por la Federacion Internacional de
Asociaciones de Bibliotecarios y Bibliotecas (IFLA), que dice que “(...) las bibliotecas
juegan un papel critico para asegurar el acceso de todo el mundo a la informacion,
incluyendo las obras protegidas por derecho de autor, y que en el contexto digital esto no
es diferente”, y que todos deberian poder “(...) leer, escuchar o ver de forma local o
remota el material protegido por el derecho de propiedad intelectual”*®

En esa linea, las medidas que se tomen al respecto son muy importantes, pues asi no
solo se defiende el derecho de acceso a la cultura, sino que también se evitan algunos
problemas, como el que le suelen suceder a los libros no reeditados, que en muchas
ocasiones solo pueden ser conocidos gracias a las bibliotecas.

3.3 Lareproduccion sin fines de lucro

Como se comentd en el capitulo anterior, la modificacion del literal a) del articulo 43 de la
LDA por medio de la Ley N.° 30276, sin duda optimizara el ejercicio del derecho de
acceso a la cultura. La citada modificacion amplia las formas de reproduccion (ya no solo
por fotocopiadora sino también por via digital u otro medio).

Ademas, incrementa las posibilidades de obras que puedan reproducirse, incluyendo
discursos, frases originales, poemas unitarios, etc. El hecho de que hasta hace poco no
se podia reproducir un poema completo en una institucién educativa siembra dudas
respecto al equilibrio del régimen de derechos de autor.

% CREW, Kenneth.

2008 “Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en beneficio de bibliotecas
y archivos” Ginebra, OMPI, p. 7, Consulta: 15 de junio de 2015
http:/Awww.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_17/sccr_17_2.pdf

*" SUAREZ, Juan.
2010 “Instituto Nacional del Libro: velar por las restricciones” en: Argentina copyletft..., ob. cit., p.
90.

%% Consulta: 15 de junio de 2015
http:/www.mcu.es/correobibliotecario/index.php/cb/article/Niew/667/649
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En esa linea, debe tomarse en cuenta los fundamentos de la proteccion de los derechos
de autor, de lo contrario, de ignorarse cual es el objeto o espiritu de la LDA podrian
concluirse interpretaciones erréneas, dejando de lado el derecho de acceso a la cultura
consagrado en la Constitucion.

Sin embargo, existen otras medidas que pueden potenciar el derecho de acceso a la
cultura y que estan relacionadas a los limites al derecho de reproduccion contemplado en
nuestro ordenamiento, especificamente el articulo 43, literal b) de la LDA que establece lo
siguiente:

Articulo 43.- Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida
sin autorizacion del autor: (...)

b. La reproduccién por reprografia de breves fragmentos o de obras
agotadas, publicadas en forma grafica, para uso exclusivamente personal”.

La norma presenta ciertos requisitos para que se configure el permiso de libre
reproduccién, exigencias que -si no son modificadas legalmente— deberian ser
ponderadas por los jueces en el caso concreto porgue, COmo se vera, estos requisitos
pueden ser ilogicos y lesivos al derecho de acceso a la cultura.

a) Elrequisito de reproducir sélo ‘breves fragmentos”

En la actualidad, existen carteles ubicados en la biblioteca de nuestra universidad y en las
fotocopiadoras que establecen una regla: que no se puede fotocopiar libros completos,
solo “breves fragmentos u obras agotadas”.

¢Cuanto es un “breve fragmento”? Naturalmente, esta expresion debe ser interpretada
para que pueda satisfacer el derecho de acceso a la cultura sin afectar al autor. En el
caso de nuestra universidad, muchas fotocopiadoras entendian que esta frase significaba
solo el 10% del total de la obra. Pero en otros casos, por ejemplo, respecto a las tesis, en
la misma casa de estudios se ha entendido que Unicamente se puede reproducir sin
permiso del autor algunas de estas partes: la portada, el resumen la tabla de contenido, la
introduccion, las conclusiones y la bibliografia.

Interpretar la expresion citada ya trae de por si, como vemos, algunos problemas. Sin
embargo, incluso, si se estableciera un criterio objetivo, no se resolveria el problema de
fondo: ¢Por qué solo se puede reproducir breves fragmentos? ¢ Por qué no fragmentos
extenso o aun la obra entera? ¢ Cual es el fundamento de esta prohibicién?

No queda claro cual es el fundamento que respalde Unicamente la reproduccion de breves
fragmentos y no de mayores o incluso la obra completa si, en ambos casos, tal
reproduccién no persigue fines de lucro sino educativos.

En estos supuestos, no hay perjuicio significativo a los derechos del autor de la obra.
Motivo por el cual, teniendo en cuenta que donde hay la misma razén, hay el mismo
derecho, deberia analizarse la posibilidad de permitir la reproduccién de todo el libro en
los casos en que 1) no haya fines de lucro y 2) la reproduccion del libro se de cémo parte
de un curso, es decir, debe tenerse en cuenta que dicha reproduccion no se da sélo por
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una lectura de ocio o placer, sino por obligaciébn académica y por el ejercicio de un

derecho, el derecho a la educacién®®.

Al respecto, la reproduccion de libros completos no es algo desconocido, insélito o radical
en nuestro medio, todo lo contrario, al igual que en otros paises®'®. Se permitia hasta hace
pocos afios en la Universidad, pero ahora es imposible. Naturalmente, fuera del campus,
esta prohibicién no se cumple y lo Unico que se logra es que dicho servicio se ofrezca en
otro mercado que, por culpa de una norma alejada de la realidad, convierte en “informal’
la actividad de ciertos agentes econémicos.

b) Elrequisito de reproducir sélo “obras agotadas”

Otra prueba del error de esta disposicion es la segunda parte del articulo 43, literal b) de
la LDA. Dicha norma menciona que esta autorizada la reproduccion de obras agotadas. El
problema es ¢ quién define cuando una obra esta agotada?

Como nuestro sistema, no exige el requisito de registro o cumplimiento de formalidad
alguna para obtener proteccion de derechos de autor, no existe ninguna entidad o base
de datos que pueda precisar con seguridad qué autores tienen derechos sobre ciertas
obras. Menos aun, se puede determinar si una obra se encuentra agotada, para que
alguien pueda ampararse en los limites a esos derechos para acceder a una obra.

En ese sentido, para determinar si una obra se encuentra agotada no basta con buscar a
los duefios de los derechos (lo que, como vemos, en ocasiones representa un
considerable costo de transaccién) pues, si bien estos duefios pueden decir que la obra
se encuentra agotada en su stock, esto no implica que la obra no se encuentre a la venta.

Recordemos que para la Real Academia de la Lengua, “agotar” significa, en su segunda
acepcion “gastar del todo”. Asi, es posible que, en alguna libreria, de todas las librerias
gue hay en el pais 0 quizds mas alld de nuestras fronteras, tenga un ejemplar de la obra
en cuestion, lo que demostraria que no se encuentra, en estricto, “agotada” pues existe en
el mercado oferta al respecto.

Bajo ese esquema el consumidor tendria que asumir el tremendo costo de determinar si la
obra se encuentra agotada o0 no (pues no existe ningun registro oficial al respecto), con el

2 Debemos sefialar que el asesor de la presente tesis, el profesor Raul Solérzano Solérzano, tiene una

opinién distinta ala mencionada, pues considera que la reproduccién de todo un libro, atenta contra la regla
de los tres pasos.
210 “(...) podria darse, tal vez, que un docente universitario argumente frente a sus alumnos, cuando estos
dudandela legitimidad de fotocopiar un libro completo de otro autor: “Esta permitido para usos académicos”,
lo cual resonara razonable (y conveniente) en las conciencias de los estudiantes, y se vera ratificado por la
multitud de libros disponibles como fotocopias exhibidos obscenamente en el local de copias interno a la
institucion (a veces gerenciado por agentes de la misma). Los alumnos se convenceran de que hay
demasiados elementos para creer que la ley de propiedad intelectual verdaderamente no permite tales usos.
(...) ¢Los estudiantes dudaran entonces del estado de derecho en su pais? ; Cémo es posible, entonces, que
las universidades publicas y privadas alberguen “industrias” de la copia no autorizada de libros? ;Cémo es
posible que en algunos paises -como Chile y Pera- por ejemplo, la mayoria de los estudiantes acceda
principalmente a los textos gracias a ediciones “piratas”?” En:
PAGOLA, Lila.
2010 “Efecto copyleft avant la lettre o cémo explicar el copyleft donde todos lo practicamos” en:
Argentina copyleft: la crisis del modelo de derecho de autor y las practicas para democratizar
la cultura. Villa Allende, Fundacién Via Libre, p. 37.
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permanente riesgo de equivocarse, lo que implicaria una violacion a la Ley, a pesar de los
esfuerzos del consumidor por cumplirla.

I”

c) Elrequisito de utilizacion para “exclusivo uso personal

Pero para terminar de demostrar la irracionalidad de la norma comentada, no podemos
dejar de mencionar que dicha disposicion permite la reproduccién, solo para uso
personal. Naturalmente, esta expresion también tiene que ser materia de interpretacion.

Una interpretacion restrictiva de este presente produciria, por ejemplo, que si he sacado
una copia de un “breve fragmento” de una obra, en teoria no podria prestarselo a un
tercero, pues el uso ya no seria de uso exclusivamente personal. En esa linea, el tercero
se veria forzado a hacer su propia reproduccion del breve fragmento, con lo que se
aumentaria el numero de reproducciones de la obra, que es precisamente lo contrario al
objetivo de la norma.

Pero una interpretacion restrictiva, en estos supuestos, puede ser aun peor. Por ejemplo,
una biblioteca no puede beneficiarse de esta norma lo que hace que se llegue a casos
extremos como que, por ejemplo, que “(...) si una biblioteca en Ayacucho quiere contar
con una copia del libro “El Tribunal de la Inquisicion” de Fernando Ayllon publicado en
1997 por el FEC [Fondo Editorial del Congreso del Pert] no puede comprarla, porque el
libro esta agotado, ni puede fotocopiarla integramente porque: (1) la Ley solo autoriza a
las bibliotecas fotocopiar libros que son actualmente o fueron parte de su coleccion
permanente con fines de preservacion o recuperacion; y, (2) la licencia bajo la cual fue
publicado el libro prohibe la reproduccion total o parcial del libro sin permiso del FEC”**.

3.4  Lacopia privada

El derecho a la copia personal, se encuentra previsto en nuestra legislacion,
especificamente en el articulo 48 de la LDA que establece lo siguiente:

“Articulo 48.- Es licita la copia, para uso exclusivamente personal de obras,
interpretaciones o producciones publicadas en grabaciones sonoras o
audiovisuales. Sin embargo, las reproducciones permitidas en este articulo
no se extienden:

a. A la de una obra de arquitectura en forma de edificio o de cualquier
otra construccion.

b. A la reproduccion integral de un libro, de una obra musical en forma
grafica, o del original o de una copia de una obra plastica, hecha y firmada
por el autor.

C. A una base o compilacion de datos”.

Como ha sido sefalado “(...) el espiritu del legislador al establecer la copia privada como
un caso de libre utilizacion, fue la de establecer ciertas circunstancias bajo las cuales se

211 MORACHIMO, Miguel
2010 “Acceso a la cultura y politica editorial del Estado” Consulta: 15 de junio de 2015
http:/Awww.blawyer.org/2010/11/08/acceso-cultura-politica-editorial-estado/
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permitiera la libre reproduccion de obras protegidas para el uso personal, a fin de
posibilitar un acceso facil a la informacion, principalmente en casos tales como la

investigacion, el aprendizaje o el esparcimiento personales”*,

Lo peor del tema es que la copia privada, se vea como excepcion o como derecho, en la
practica estd muy restringido, entre otras razones por la existencia de las medida
anticopia que impiden el poder realizar una copia. Estas medidas fueron consagradas por
la modificacién que se realizé al articulo 38 de la LDA, en virtud de cumplir con el TLC con
Estados Unidos. Esta norma sefiala lo siguiente:

“Articulo 38.- EIl titular del derecho patrimonial tiene la facultad de
implementar, o de exigir para la reproduccion o la comunicacion de la obra,
la incorporacién de mecanismos, sistemas o dispositivos de autotutela,
incluyendo la codificaciéon de sefales, con el fin de impedir la comunicacion,
recepcion, retransmision, reproduccién o modificacion no autorizadas de la
obra.

En consecuencia, es licita la importacion, fabricacion, venta,
arrendamiento, oferta de servicios o puesta en circulacién en cualquier
forma, de aparatos o dispositivos destinados a descifrar las sefiales
codificadas o burlar cualesquiera de los sistemas de autotutela
implementados por el titular de los derechos”.

Estas medida tecnolégicas anticopia han llegado a extremos en los que incluso una
version electronica de la Constitucion de los Estados Unidos, contenida en un Microsoft
Reader, estaba armada con una proteccién anticopia que impedia que se pudiera imprimir
y evadir esa restriccion se considera ilegal®*®.

Tradicionalmente se considera a la copia privada como una excepcion al derecho de
autor. Pero, en busqueda del equilibrio entre los derechos también se puede ver de forma
diferente, es decir como un derecho. De hecho, puede sefialarse que una particular
interpretacion de la copia privada puede ser beneficiosa para el derecho de acceso a la
cultura. Asi, por ejemplo, para Rosa Maria Kresalja, diversos autores coinciden en que la
copia privada puede realizarse de cualquier ejemplar, no necesariamente comprado (es
decir puede ser prestado) y que (...) esta interpretacion ampliamente compartida apoya
el derecho de acceso a la cultura”*.

2 TORRES CADENA, Ménica.
2006 “La copia privada de obras impresas” en: El derecho de autor ante los desafios de un mundo
cambiante..., ob. cit., p. 403.

?BLASICA, J.D.
2006 Darknet. La guerra de las multinacionales contra la generaciéon digital y el futuro de los
medios audiovisuales. Madrid, Nowtilus, p. 181.

" KRESALJA SANTOS, Rosa Maria.

2007 “¢Un beneficioso germen con ganas de propagarse?: las nuevas tecnologias de audio y su
repercusion en los derechos de autor” Tesis (Lic.) - Pontificia Universidad Catolica del Pera.
Facultad de Derecho, Lima, p. 454-456.
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Sin embargo, existen posiciones contrarias. Asi, nuevamente Kresalja, pero esta vez
Baldo, sefiala que “Lo que debe quedar claro es la copia privada en ningdn caso es un
derecho del usuario, ya que el Derecho de Autor sdlo admite las limitaciones o
excepciones contempladas en la ley; no puede existir un derecho a usurpar la propiedad
de un tercero, en nuestro caso del autor. Lo que existe es la posibilidad de
excepcionalmente autorizar un goce exento de autorizacién previa y expresa por parte del
autor, y ahora, generalmente, mediante la aplicacion de un sistema de compensacion
adecuado”.

No obstante, se debe recordar que existen diversos fundamentos que justifican y permiten
la copia privada, por ejemplo, “(...) el derecho a la intimidad, el derecho de acceso a al
cultura y el derecho de propiedad son fundamentos que se encuentran reconocidos en la
Constitucion (...) por lo que son dignos de tutela y proteccion (...)"**.

3.5 Lacomunicacion publica en “actos oficiales”
a) Caso Espectaculo Navidefio para nifios pobres

Un ejemplo de interpretacion que quizds no sea la mas correcta ni equilibrada entre el
derecho de autor y el derecho de acceso a la cultura, es a nuestro criterio es el de la
Resoluciéon N.° 067-2001/TPI-INDECOPI, de 26 de febrero de 2001. En dicho caso,
APDAYC denuncié a la Municipalidad de San Juan de Lurigancho por usar canciones
para animar un Espectaculo Navidefio para nifios pobres. A pesar que este evento no
perseguia fines de lucro, era gratuito y, de acuerdo a la resolucion, “la participacion de los
artistas era aparentemente gratuita”, el Tribunal de INDECOPI sancion6 con una multa a
la Municipalidad. Lamentablemente, un criterio similar se sigui6 en un caso de la
Municipalidad de San Miguel, recaido en la Resolucion N.° 1235-2003/TPI-INDECOPI, de
10 de noviembre de 2003.

Este tipo de hechos nos hace pensar respecto a la racionalidad del literal a) del articulo 41
de la LDA, que solo permite el uso de musica en “actos oficiales” cuando son “fragmentos
o partes”. Teniendo en cuenta que la actividad navidefia se encontraba dentro de las
competencias de la Municipalidad (incluso la demandada sostuvo que tenia ciertas
prerrogativas para la promocion cultural), nos encontramos frente a un caso que pudo ser
interpretado de manera diferente, a favor del derecho de acceso a la cultura, tomando en
consideracion que no hubo fines de lucro, ni afectacion a los derechos de autor.

Este erréneo criterio también se ha aplicado en otras latitudes, como se aprecia del
siguiente caso: durante cuatro dias, un centro de educaciéon de adultos, dependiente de la
Junta de Andalucia hizo una representacion teatral de una obra. Al respecto, el Tribunal
Supremo espafiol sefialo lo siguiente:

5 KRESALJA, Baldo.
2014 “El trato de excepcién a la ensefianza en el Derecho de Autor” en: Anuario Andino de
Derechos Intelectuales, N.° 10, Lima, p. 168.

28 CABEDO SERNA, Llanos

2008 “Los consumidores y las medidas tecnoldgicas de proteccidn” en: Limites a la propiedad
intelectual y nuevas tecnologias incidencias por la Ley 23/2006, de 7 de julio, Juan Antonio
Moreno Martinez, (coord.). Madrid, Dykinson, p. 79.
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“(...) cualquiera que sea la amplitud que quiera darse a la expresion "actos
oficiales" que utiliza el texto legal, no puede comprenderse en él cualquier
actividad de las administraciones publicas sino que ese concepto ha de
limitarse a aquellos actos de caracter institucional y conmemoraciones
solemnes oficialmente declaradas, caracter que indudablemente no tienen
las actividades de la Administracién publica tendentes al desarrollo de la
cultura en un ambito social y personal limitado, como es el aqui

contemplado” (resaltado agregado)®"’.

De acuerdo al razonamiento de este organo jurisdiccional, el Estado puede usar una obra
sin autorizacion para un desfile militar, por ejemplo, pero no para desarrollar o difundir la
cultura. Es decir, la aplicacion de los limites al derecho de autor que, como vimos, tienen
como objeto la difusién de la cultura, no puede cumplir precisamente con esta finalidad,
por el uso de un criterio de interpretacion restrictiva que afecta el equilibrio necesario en
estos casos.

b) Caso celebracion del aniversario del distrito

Otro caso parecido, es el de la Resolucién N.° 0153-2007-TPI/INDECOPI, de 22 de enero
de 2007. En dicho caso, nuevamente APDAYC denuncié a una municipalidad, esta vez la
de Ate Vitarte, por la comunicacion publica de canciones para los eventos con motivo de
la celebracion del aniversario de este distrito. A pesar que, nuevamente, este evento no
perseguia fines de lucro, al ser gratuito, el Tribunal de INDECOPI sancion6 con una multa
a dicha municipalidad.

Durante el acto de celebracion del aniversario, la difusién de la obra no fue por medio de
una grabacién, sino mediante conciertos en vivo, Si estos ejecutantes eran a su vez
autores de las obras comunicadas publicamente (lo que era altamente probable en los
casos de muchas bandas locales) y hubo un contrato para que se presenten en el
concierto, existiria autorizacion previa por escrito para la comunicacion publica. Sin
embargo, este andlisis no se hizo. En todo caso, el analisis debi6 hacer referencia si hubo
afectacion de los autores, de los intérpretes o ejecutantes, de ambos o de terceros, lo que
tampoco se hizo.

Pero lo méas importante de este caso es examinar como INDECOPI interpreta la expresion
“actos oficiales” del literal b del articulo 41 de la LDA. Al respecto, la resolucion solo
analiza el tema en un Unico parrafo al final de su decisién (pagina 13), que es el siguiente:

‘Respecto al argumento de la apelante, quien afirma que las actividades
que realiz6 por motivo de diferentes aniversarios son actos oficiales y que
no se obtuvo ningun ingreso por ellos, por lo cual estarian considerados
como excepciones o limites al derecho de autor; la Sala conviene en
sefalar que dichos eventos no poseen el caracter de ceremonias oficiales.
En efecto, la_excepcion invocada por la emplazada obedece a
ceremonias de caracter protocolar consignadas por ley, las cuales se
encuentran liberadas de pago, siempre y cuando sean a titulo gratuito; en
ese sentido, los eventos realizados por la emplazada encuadran como

27 Sentencia  617/1998 del 26 de junio de 1998. Consulta: 15 de junio de 2015
http://iwww.uaipit.com/ffiles/jurisprudencias/1330595352_TS617.1998_cendoj.pdf
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celebraciones recreativas de caracter discrecional o facultativo de un
organismo publico, por lo cual no estarian amparados por la excepcion
establecida en el Decreto Legislativo 822” (resaltado agregado).

Como se puede advertir, INDECOPI ha interpretado “actos oficiales” de tal forma que solo
pueden entenderse como ceremonias de caracter protocolar, planteando una distincion o
clasificacion respecto de otro tipo de eventos, a los que denomina “celebraciones
recreativas de caracter discrecional o facultativo”, sin que justifique mayormente las
diferencias entre ambas o el sustento normativo para plantear esta distincién, lo que

podria no ser acorde al principio de que no se debe distinguir donde la ley no distingue®®.

Sobre este punto, no era dificil para INDECOPI citar el articulo 2 del Decreto Supremo N.°
096-2005-RE*°, Normas sobre Ceremonial del Estado que establece lo que se considera
acto oficial a nivel del Estado®®, o el articulo 86 de la misma norma, gue detalla lo mismo
para el caso de Gobiernos Regionales®, lo que le habria dado mayores insumos a su
posicién, aungue no exista en estricto normativa para el caso de gobiernos locales, como
las municipalidades, que es el supuesto de la resolucion que venimos comentando.

Asimismo, es cuestionable que la resolucion citada haya entendido que “acto oficial”
Unicamente puede entenderse como acto protocolar, cuando del articulo 2 de la Directiva
gue regula el Ceremonial del Servicio Diplomético de la Republica, aprobada mediante
Resolucion Ministerial N.° 1158/RE*?, se menciona que las ceremonias protocolares son
suscripcion de tratados, condecoraciones, etc. y se diferencian de eventos como
conferencias o seminarios®?. Confrontando esa norma con el Decreto Supremo N.° 096-

28 Contem plado en diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional,como por ejemplo los recaidos en

los Expediente N.° 1494-2003-AA/TC, N.° 2135-2002-AATC, entre otros.
9 publicado el 28 de diciembre de 2005.

20 «Articulo 2.- Se consideran ceremonias o actos oficiales los siguientes:
a. Saludo al Presidente de la Republica con motivo del Afio Nuevo;

b. Renovacién del Juramento de Fidelidad a la Bandera;

c. Aniversario de laIndependencia Nacional (Misa Solemne y Te Deum, Sesién Solemne del Congreso de la
Republica, Saludo al Presidente de la Republica y, Parada y Desfile Militar);

d. Festividad de la Patrona de las Armas del Per( y Dia de las Fuerzas Armadas;

e. Transmision del Mando Supremo;

f. Los actos considerados como Ceremonias Nacionales en los Manuales de Ceremonial de los Institutos
Armados;

g. Las ceremonias o actos oficiales que sean establecidos por la Direccién Nacional de Protocolo y
Ceremonial del Estado”.

2L «Articulo 86.- Las siguientes son las ceremonias regionales:

a. Ceremonias de Toma de Posesion de los Presidentes Regionales;

b. Ceremonia conmemorativa del Aniversario de la Independencia Nacional;
c. Aniversario de la Regioén;y,

d. Otras ceremonias declaradas como regionales”.

2 Consulta: 15 de junio de 2015
https ://[protocolodeestado.files.wordpress.com/2012/05/rm_normas -_ceremonial_diplomatico.pdf

23 «Articulo 2(...)

La asistencia a ceremonias protocolares (suscripcién de tratados, condecoraciones, etc.) y eventos
(conferencias, presentaciones, seminarios, etc.), es obligatoria para los funcionarios del éarea
correspondiente, sin excepcion alguna. La Direccion Nacional de Protocolo y Ceremonial del Estado invitara
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2005-RE citado, se aprecia que no se puede equiparar acto oficial con ceremonia
protocolar, pues ninguna de las ceremonias protocolares (suscripcion de tratados,
condecoraciones) se encuentran contempladas en el articulo 2 del decreto supremo
citado. En ese sentido, lo dispuesto por INDECOPI, no tiene mayor base normativa.

No obstante, como se refirié, las disposiciones sobre la materia citadas no han previsto el
caso de los actos oficiales, gobiernos locales, como las municipalidades, que es el
supuesto de la resolucion que venimos comentando. En esa linea, es tarea del 6rgano
jurisdiccional el interpretar lo que significa “acto oficial” para estos casos.

Al respecto, debe recordarse que, segun la Real Academia Espafiola “oficial” es aquello
“gque tiene autenticidad y emana de la autoridad derivada del Estado, y no particular o
privado”®**. En ese sentido, en principio, pareceria que los actos oficiales, son aquellos
gue emanan de la autoridad estatal. Esta vision amplia podria hacer concluir que
cualquier acto de una entidad publica, es un acto oficial, incluso actos tan simple como la
apertura de investigacion preliminar de un delito o el inicio de un proceso judicial podrian
ser un “acto oficial’, como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional®*®.

Incluso, puede sefalarse que, en la web de la Direcciébn General de Protocolo y
Ceremonial del Estado del Ministerio de Relaciones Exteriores®®, que es el area
responsable de regular y supervisar el cumplimiento de las normas y costumbres del
Protocolo y Ceremonial del Estado y del Ceremonial Regional en los actos oficiales que
se realicen en el territorio nacional., se hace referencia a una web en la que se sefiala que
acto oficial “(...) son los que se organizan con presencia de autoridades de los mas
diversos ambitos (civiles, eclesiasticas, militares)’**’, sin que tengan que ser limitadas a
actos protocolares, contrario, nuevamente, a lo sefialado por la Resoluciéon cuestionada.

No obstante, incluso analizando de manera mas restringida la expresion comentada, se
puede cuestionar también lo sefialado por INDECOPI. Al respecto, debe recordarse que
los limites a los derechos de autor tienen como fundamento el interés de la colectividad.
Asimismo, tomarse en cuenta que, de acuerdo a los articulos 2 y 86 citados, tanto los
aniversarios nacionales, como los regionales se consideran “actos oficiales”, motivo por el

de oficio a los funcionarios del Servicio Diplomatico de la Republica que laboren en el area respectiva”
(resaltado agregado).

24 «oficial.
(Del lat. officialis).
1. adj. Que es de oficio, 0 sea que tiene autenticidad y emana de la autoridad derivada del Estado, y no

particular o privado. Documento, noticia oficial”.

5 «g_Este Tribunal Constitucional considera que dicha doctrina jurisprudencial merece ser precisada en el
sentido de que el computo del plazo razonable del proceso penal comienza a correr desde la apertura de la
investigacion preliminar del delito, el cual comprende la investigacion policial o la investigacion fiscal; o desde
el inicio del proceso judicial en los casos de delitos de accién privada, por constituir el primer acto oficial a
través del cual la personatoma conocimiento de que el Estado hainiciado una persecucion penal en su contra
(...)" (resaltado agregado). Sentencia recaida en el Expediente N.° 0295-2012-PHC/TC.

% Consulta: 15 de junio de 2015

http://www.rree.gob.pe/elministerio/Paginas/Protocolo_del_Estado.aspx

7 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.protocolo.org/ceremonial/eventos/actos_oficiales_clasificacion_asistentes_organizacion.html
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cual no existiria mayor razén para que los aniversarios distritales o locales no sean
considerados de la misma forma.

Pero si todo lo expuesto hasta ahora no ha sido suficiente para criticar la cuestionable
definicion de “acto oficial” de INDECOPI, debe sefialarse que, incluso existen normas que
consagran como “acto oficial” a ceremonias que estan muy lejos de ser consideradas
actos protocolares como una firma de tratado y, por el contrario, son mas cercanas a
manifestaciones culturales que son precisamente el fin de las excepciones a los derechos
de autor. Ejemplo de esto, es el Inti Raymi, la cual fue declarada acto oficial mediante el
articulo 1°*° del Decreto Supremo N.° 005-2001-ITINCF?.

En esa linea, consideramos que existen muchos elementos para que la interpretacion
judicial en materia de derechos de autor, respecto del supuesto de “actos oficiales”, sea
mas elaborada y cuidadosa, criterios que pueden ser considerados para que exista una
real ponderacién de entre derechos constitucionales y no solo una aplicacién mecanica a
un criterio de interpretacion restrictiva.

Lo curioso es que en esta misma Resolucion, refiere lo siguiente:

“Cabe senalar que también gozan de ese reconocimiento constitucional: el
derecho de opinién, la libertad de expresion y el derecho a la informacion,
los que se encuentran recogidos en los numerales 3) y 4) del articulo 2° de
la Constitucion, como lo estan igualmente el derecho a la educacion y |las
garantias institucionales de proteccion y promocién ala culturaen los
articulos 2 numeral 8), 13 y 16, aparte del deber de colaboracion que el
ultimo parrafo del articulo 14 impone a los medios de comunicacién con
relacion a la educacion y la formacion moral y cultural. Correspondera en
consecuencia al juzgador ponderar estos derechos constitucionales,
al amparo de la legislacion que los desarrolla, a efectos de hacer viable el
reconocimiento de los derechos que correspondan a los autores por la
creacion de sus obras’.

De este péarrafo se advierten dos puntos. El primero es que, aparentemente, para
INDECOPI el acceso a la cultura no es un derecho fundamental, sino solo una “garantia
institucional”. Al respecto, como se ha demostrado en el primer capitulo, tanto los tratados
internacionales, la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional refieren
ampliamente que el articulo 2.8 de la Constitucion consagra el derecho de acceso a la
cultura, lo que indicaria desconocimiento al respecto.

El segundo punto es el referido a la ponderacion de derechos constitucionales, reconocida
como necesaria por el propio INDECOPI. Sin embargo, el Tribunal de dicha institucién no
planted ningun ejercicio ponderativo en este caso (ni en otros) entres los derechos en
cuestion. Cabe recordar que, contrario a lo sefialado por INDECOPI, la ponderacion entre
estos derechos no puede tener como Unico objetivo el reconocimiento de los derechos de
los autores sino, en todo caso, determinar cual es el grado de intervencién en un derecho
en comparacion con la realizacion del otro.

228 «Articulo 1.- Recondcese la evocacion del Inti Raymi, que se realiza anual e ininterrumpidamente en la
explanada de Sacsayhuaman de la ciudad del Cusco desde el 24 de junio de 1944, como Acto Oficial y
“Primer Festival Ritual de Identidad Nacional y Fiesta Central de la Capital Histérica del Pera”.

29 pyplicado el 18 de febrero de 2001.
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c) Caso Dia del Piscoy otros

Recientemente, el Tribunal de INDECOPI ha emitido una nueva Resolucion, la N.° 1175-
2015/TPI-INDECOPI, de 16 de marzo de 2015, en la que nuevamente APDAYC demanda
a una municipalidad, en esta ocasion la de Surco, por la comunicacién publica de
canciones para diversos eventos como la Vendimia o el Dia del Pisco. A pesar que,
nuevamente, este evento no perseguia fines de lucro, al ser gratuito, el Tribunal de
INDECOPI sancioné con una multa a dicha municipalidad.

En esta Resolucién hay varios puntos interesantes que vale la pena comentar y que
constituirian una aparente evolucion en el criterio del Tribunal, ademés de una
argumentacion que se ha esforzado por ser, al menos un poco mas, detallada que la de
casos similares anteriores.

“La proteccion al Derecho de Autor ha dado lugar a cuestionamientos
debido al conflicto que puede tener con el ejercicio de otros derechos
fundamentales. Asi, hay quienes sefialan que el derecho de autor atenta
contra el derecho a la cultura, a la educacion y a la libertad de expresion y
opinion” (pag.6)

Mas alla de que el Tribunal no cita quiénes serian los que afirman tal cosa, cabe precisar
gue no sostenemos que el derecho de autor atenta contra el derecho a la cultura, sino que
en algunos casos, el andlisis del derecho de autor no considera otros derechos, lo que
puede producir que, en casos concretos, existan afectaciones.

En la siguiente pagina sefiala:

“La proteccion al Derecho de autor no restringe ni prohibe el ejercicio de la
libertad de expresion (...) El conflicto surge cuando para expresar una
opinién se utilizan las obras de terceros, puesto que, por un lado, esta la
libertad de expresion y, de otro lado, el derecho del titular del derecho de
autor, de autorizar la explotacion de su obra y obtener una remuneracién
por su explotaciéon” (pag. 7)

Es légico que este conflicto no es absoluto, como parece desprenderse de la Resolucion.
En esa linea es claro que no siempre que se expresa una opinion utilizando las obras de
terceros existe un conflicto, como sucede, por ejemplo, con el derecho de cita que es un
limite que permite la utilizacion de una obra, sin que exista problema en ello. Pero incluso
en el caso de supuestos no contemplados taxativamente, no siempre se puede hablar de
explotacion. Recordemos que, para la RAE, explotar es “sacar utilidad de un negocio o
industria en provecho propio”. En el caso que, para promocionar una idea, utilice una
cancién y no obtenga utilidad, ni haga negocio o industria de ello, por ejemplo, dificilmente
se podria decir que estoy “explotando” una cancién y menos aun concluir que el autor
debe obtener una remuneracion.

“El que el autor o titulo de una obra pretenda obtener una retribucién por la
explotacion de su obra no puede ser considerado una vulneracion al
derecho a la cultura o a la educacion, puesto que la proteccién del derecho
de autor no prohibe la libre explotacién y difusion de las ideas contenidas
en las obras, ademas debe tenerse en cuenta que las regalias por el
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derecho de autor, constituyen un porcentaje muy bajo del precio de venta al
publico de las obras” (pag. 7)

Es extrafio que se haga mencion al tema de las regalias, las cuales, segun INDECOPI
constituyen un porcentaje muy bajo del precio de venta, nuevamente sin citar mayores
estadisticas o cifras al respecto. Supuestamente este argumento, deberia confirmar el
derecho que tiene el autor para explotar su obra. Sin embargo, que el porcentaje de las
regalias sea muy bajo, es una realidad producto de un contrato privado entre el autor y la
empresa productora del fonograma, no siendo en todo caso consecuencia de la existencia
de otros derechos como el derecho de acceso a la cultura. En ese sentido, la referencia a
las regalias no es la méas adecuada.

Pero ademas, es poco adecuada por otra razén. El caso examinado es una demanda por
comunicacion publica, en la que no se esta vendiendo al publico las obras. No es un caso
de pirateria o reproduccién no autorizada de la obra, con la posterior venta. Al no existir
venta alguna, no se comprende el motivo de la referencia citada.

Por otro lado, si las regalias constituyen un porcentaje muy bajo, alguien podria afirmar
gue la reproduccién no autorizada para uso personal no causa perjuicio al autor,
precisamente porque la regalia que se deja de pagar, para INDECOPI, seria muy baja. En
el presente caso, nada indica que no se haya cumplido con pagar las regalias al autor por
la venta. Si la adquisicion de la obra por parte de los demandados fue licita, no habria
afectacion respecto de las regalias por la venta.

Asimismo, el parrafo citado hacer referencia a un pie de pagina que sefiala lo siguiente:

“Bajo el mismo criterio, se podria llegar a la conclusion que los profesores
no deberian recibir un sueldo por su labor, porque con ello se encarece la
educacion en el Perd, no podrian existir los colegios y universidades
particulares. Asimismo, los textos escolares, las enciclopedias, los libros de
arte, de historia, etc. debieran ser gratuitos.

Incluso con un argumento de este tipo se podria cuestionar que los
médicos cobre un sueldo, puesto que su labor esta intimamente ligada al
derecho a la salud y a la vida”.

Esta comparacién es similar a la que muchas veces se ha planteado para cuestionar la
existencia de limites a los derechos de autor y que parte de un punto errado y
completamente disimil a los supuestos de propiedad intelectual.

Aunque parezca evidente, debe sefialarse que en el caso de profesores o médicos uno
estd haciendo uso de un servicio, en el que previamente se ha celebrado un acuerdo
entre las partes: un contrato en el que se estipula que se pagara un precio por el servicio
brindado. Negarse a pagar ese precio es simplemente un fraude o incumplimiento de
contrato.

Asimismo, pareciera contradictorio que INDECOPI interprete errbneamente una postura
sefialando que ésta podria llevar a la conclusion de no pagar a médicos o profesores,
cuando la norma materia del caso, dispone precisamente que los artistas ejecutantes en
los actos de comunicacién publica no pueden recibir pago.
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La comparacién con los textos, libros o enciclopedias se refiere a un supuesto de venta de
copias de obras, que tampoco es el del caso analizado (comunicacion publica). En el caso
tampoco se hace referencia a que bienes tangibles (como un libro) deban ser gratuitos.
Respecto a la diferencia entre bienes tangibles e intangibles, ya no vale la pena
extenderse mas, todo lo referido al respecto se ha expuesto en el punto 2 del capitulo Il
de este trabajo.

Sin embargo, por primera vez en los casos analizados, el Tribunal sefiala:

“Teniendo en consideracion lo expuesto, se ha buscado un punto de
equilibrio entre las normas del Derecho Autor (sic) y el interés publico a la
informacion y acceso a la cultura, de tal forma que el ejercicio de uno no
implique una afectacion considerable al legitimo ejercicio del otro.

Uno de los mecanismos que se ha ideado para lograr este objetivo son los
llamados limites al derecho de explotacion del autor.”

Como se puede advertir, el Tribunal de INDECOPI coincide con dos ideas que hemos
vertido en este trabajo: 1) Es necesario un equilibrio entre derechos y 2) para lograr este
equilibrio deben tenerse en cuenta los limites al derecho de autor. El problema ya lo
hemos mencionado: ¢como se puede lograr un equilibrio cuando todas las
interpretaciones deben ser restrictivas siempre solo a favor de uno de los dos derechos?

Mas adelante (pags. 8-9), de forma ordenada a diferencias de otros casos similares, el
Tribunal establece los cuatro requisitos necesarios para gque se configure la excepcién del
literal b) del articulo 41 sobre comunicacion publica: 1) Que sea en acto oficial o religioso,
2) Sobre fragmentos de la obra musical, 3) la asistencia del publico debe ser gratuita y 4)
los intérpretes o ejecutores tampoco deben recibir pago alguno.

No obstante, hay una variacién respecto a casos anteriores, respecto de la definicién de lo
que seria “acto oficial”:

“Que la_comunicacion publica se efectie en el curso de actos oficiales.-
Conforme se ha verificado, los eventos organizados por la Municipalidad
Distrital de Santiago de Surco no poseen el caracter de ceremonias
oficiales. En efecto, la excepcién invocada por la denunciada obedece a
ceremonias de caracter protocolar consignadas por ley, en ese sentido, los
eventos realizados por la emplazada encuadran como celebraciones
recreativas de caracter discrecional o facultativo de un organismo publico,
por lo cual no estarian amparados por la excepcion establecida en el
Decreto Legislativo 822” (pags. 14-15).

De lo anterior, se advierte que el Tribunal nuevamente comete el error de equiparar “acto
oficial” a “ceremonia protocolar” a pesar que, como se sefialo lineas arriba no son
necesariamente lo mismo. En esa linea, las criticas realizadas respecto de la Resolucién
N.° 0153-2007-TPI/INDECOPI, también son aplicables a este caso.

Sin embargo, existe una diferencia pues, como veremos a continuacion, esta vez el
Tribunal por lo menos se tomao la molestia de hacer mencién a la normativa de la materia
en el pie de pagina del parrafo anterior citado, que se sefala lo siguiente:
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“El Decreto Supremo N° 96-2005-RE no establece como actos oficiales los
aniversarios de municipios distritales, lo cual no ocurre con el caso de los
gobiernos regionales; sin embargo, el articulo 84 de dicha norma, establece
cuatro criterios que deben regir las ceremonias oficiales, los cuales son
uniformidad, solemnidad y sobriedad, exaltacion de los valores y virtudes
civicas, seguridad”

El Tribunal ha citado el articulo 84 del decreto supremo mencionado para plantear que
existen ciertos criterios que deben regir las ceremonias oficiales. En realidad, estos
criterios no definen a un acto oficial, sino que se entienden que son los que deben ser
respetados durante la ceremonia. Al margen de ello, como se puede advertir los criterios
son bastante amplios y vagos, los que sin duda necesitan de una interpretacion en el caso
concreto.

Asimismo, debe sefialarse que, sin contar el articulo citado, de las demas normas de
dicho decreto supremo se puede concluir que la nocion de acto oficial, a nivel Regional,
es mucho mas amplia que solo las ceremonias particulares. Asi tenemos que el articulo
85 sefiala lo siguiente:

“Articulo 85.- Las ceremonias oficiales de caracter regional se clasifican en:

a. Ceremonias Regionales;
b. Ceremonias Institucionales; vy,
c. Ceremonias Especiales”.

De dicha norma se advierte que existen varios tipos de actos oficiales. Respecto al primer
tipo, este se encuentra detallado en el articulo siguiente:

“Articulo 86.- Las siguientes son las ceremonias regionales:

a. Ceremonias de Toma de Posesion de los Presidentes Regionales;
b.Ceremonia conmemorativa del Aniversario de la Independencia Nacional,
c. Aniversario de la Region; vy,

d. Otras ceremonias declaradas como regionales”.

Como se puede notar, el mismo articulo 86 deja la puerta abierta para que existan otras
ceremonias que, al ser declaradas como regionales, tendrian caracter de oficial segun el
articulo 85. Asi, podria declararse como oficial una ceremonia que no tiene carécter
protocolar, con lo que la postura de INDECOPI quedaria una vez mas desvirtuada.

Pero incluso, méas alla del articulo 86, el siguiente tipo de ceremonias oficiales, es mas
amplio y ambiguo aun. Nos referimos s las celebraciones institucionales, las cuales:

Articulo 92.- Son las que se realizan en el ambito de los Gobiernos
Regionales diferentes a las estipuladas en el articulo 86 de la presente
norma.

De lo anterior, se verifica que descontando los cuatros supuestos del articulo 86, muchas
otras ceremonias pueden ser consideradas actos oficiales, con lo que se advierte que los
supuestos son amplisimos y no han sido examinados en su totalidad por la resolucion
comentada.

85
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No obstante, el argumento de INDECOPI pareceria ser que, como el Decreto Supremo
N.° 96-2005-RE no ha regulado nada sobre los actos oficiales en los gobiernos locales,
como las municipalidades, sus aniversarios no pueden ser considerados actos oficiales.
Mas alld de que no justifica esta posicion, debe sefialarse que el decreto supremo
cuestionado no es la Unica norma que regula el tema, dandose la posibilidad en muchos
casos, que las propias municipalidades determinen cudles de sus actos son considerados
oficiales.

Asi, por ejemplo, la Municipalidad Metropolitana de Lima, mediante Resolucion de
Alcaldia N.° 297, de 12 de diciembre de 2014, aprob6 su Reglamento de
Condecoraciones y Distinciones. En el articulo 17 de dicho dispositivo se verifica que este
municipalidad tiene un amplio catdlogo de ceremonias oficiales, en las que se consideran
actos como inauguraciones de congresos, seminarios e incluso inauguraciones de obras,
cortes de cintas y desvelamientos de placas. Si existe un criterio amplio para lo que se
considera acto oficial, deberia justificarse el por qué el aniversario de un distrito no lo es.

En la practica en varios gobiernos locales se considera que la celebracion del aniversario
de sus respectivas comunas constituye un “acto oficial”. Asi, por ejemplo, las
municipalidades de llabaya (Tacna)®*® o Ventanilla (Lima)*** han sefialado en sus webs
oficiales que las celebraciones por sus aniversarios constituyen actos oficiales. Y no es
algo que parezca ilégico, o al menos, INDECOPI no argumentado porqué la celebracion
del aniversario de una municipalidad no es un acto oficial.

Pero incluso, entidades publicas que no pertenecen a Gobiernos regionales o locales,
pueden también considerar que la celebracion de sus aniversarios constituye un acto
oficial. Asi, por ejemplo, el Cuerpo General de Bomberos Voluntarios del Pera, en el
capitulo 5 de su “Manual del Ceremonial y Protocolo del CGBVP”**, detalla muchos actos
considerados como ceremonias oficiales, no solo los aniversarios por la creacion de su
institucion, sino incluso los aniversarios de creacion de comandancias departamentales y
de compafias de bomberos especificas y aniversarios de la muerte de bomberos
destacados. Si algun dia APDAYC denuncia a los bomberos y les exige dinero, el Tribunal
de INDECOPI va a tener que argumentar muy bien por qué no seria un acto oficial
determinada ceremonia.

3.6 La difusién o comunicacion publica sin fines de lucro

Otro caso importante es el de la Resolucién N.° 2676-2013/TPI-INDECOPI, de 7 de
agosto de 2013. En este caso, UNIMPRO denuncié al Instituto Nacional de Radio y
Television (IRTP) por no haber pagado por el uso de derechos conexos. A pesar que el
IRTP es una entidad que no tiene fines de lucro y se dedica a la difusion de contenido
educativo (de hecho es un organo ejecutor del Ministerio de Cultura), el Tribunal de

20 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.munilabaya.gob.pe/munisite/noticias/info/1114

#1 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.muniventanilla.gob.pe/noticia.php?idPublicacion=3099

%2 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.bomberosperu.gob.peffiles/manual%20de%20ceremonial%20y%20protocolo.pdf
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INDECOPI no consideré este punto y determind que el IRTP no se encontraba dentro de
algunos de los supuestos de excepciones y lo sanciond con una multa.

Al respecto, el literal c) del articulo 41 de la LDA establece requisitos muy especificos
para la excepcion de comunicacion publica por fines exclusivamente didacticos: 1) que
sea realizado por una institucién de ensefianza, 2) que no tenga fines lucrativos y 3) que
el pablico esté compuesto exclusivamente por las personas vinculadas a esa institucion.
Muchos de estos requisitos podrian no ajustarse, ya no solo al caso de la radio y
television educativas, sino también a la educacién a distancia o por internet (la que no
necesariamente realiza una institucion de ensefianza). En esa linea, a futuro deberia
tomarse en cuenta si este tipo de regulacién puede favorecer la educacion a distancia y,
con ello, el acceso a la cultura.

El Tribunal refirié lo siguiente:

“(...) los limites establecidos en la legislacién sobre Derechos de Autor son
taxativos, por lo que los mismos no pueden ser interpretados ni hacerse
extensivos a situaciones no descritas, especificamente, en ellos” (pagina
19).

En esta afirmacion, el Tribunal comete un error al equiparar la interpretacion con la
aplicacion extensiva a situaciones no descritas, supuestos distintos de actividad judicial,
como fue sefialado en el punto 2 de este capitulo. En esa linea, cuando INDECOPI refiere
que los limites “no pueden ser interpretados” esta afirmando algo dificilmente sostenible,
respecto de un derecho constitucional e incluso de toda la materia pues, como ha sido
referido “(...) el Derecho estd compuesto esencialmente por normas que se constituyen
en enunciados a interpretar (...) en toda actividad juridica hay, tarde, o temprano,
interpretacion®®®.” En ese sentido, cabe recordar que “Una formulacién lingiiistica, de por
si, es inerte — es solo un enunciado que espera ser interpretado —2**.

Asimismo, puede sefialarse gue la insistencia en este Unico criterio interpretativo al final
termine afectando uno de los objetivos de las normas en materia de derechos de autor
gue es difundir la cultura.

Al respecto, para determinar que el IRTP debia pagarle a los productores de fonogramas,
el referido Tribunal sefialo:

“Finalmente, la Sala conviene en sefalar que el hecho de que los servicios
brindados por la denunciada califiguen, segun la Ley de Radio y
Television, como servicios de radiodifusion educativa, no exime de la
responsabilidad de efectuar el pago de la remuneracion Unica y equitativa
gue corresponde a los productores de fonogramas

En efecto, los productores de fonogramas tienen el derecho de percibir el

pago por concepto de remuneracion Unica y equitativa por toda
comunicacion publica que se haga de sus fonogramas, no siendo

relevante si la entidad, persona o institucion que realiza dicha

%3 PECES-BARBA, Gregorio, ob. cit., p. 570.

%4 PINO, Giorgio
2013 Derechos fundamentales, conflictos y ponderacion. Lima, Palestra, p. 101.
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comunicacion publica actua con fines educativos o no, siendo las
Unicas excepciones las establecidas en la legislacion sobre Derecho de
Autor (...)" (resaltado agregado).

Es decir, para la Sala, los fines educativos de la difusion de una obra son totalmente
irrelevantes. Razonamiento que es completamente contrario a la finalidad del Estado de
fomentar el acceso a la cultura y a la obligaciéon constitucional de los medios de colaborar
con la educacion, contemplada en el articulo 14 de la Constituciéon®®. Nuevamente, no
se considera uno de los fundamentos de la existencia de limites y excepciones a la
norma, que es promover la cultura en interés del interés social de la colectividad, como se
desarrollé en el punto. 2.3 del capitulo Il de este trabajo.

Pero, asumiendo que el IRTP no se encuentra contemplado textualmente dentro de las
causales de limites y excepciones al derecho de autor, la referida resolucién igualmente
se equivoca porque no analiza un elemento clave: la finalidad comercial de la difusién de
la obra.

Al respecto, y como es mencionado en la misma resolucion, tanto la Decision 351°%,
como la LDA?® y el Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) sobre ejecucion e interpretacion de fonogramas?®® establecen que para que se
perciba remuneracion por el uso del fonograma, la utilizacién de este debe tener fines
comerciales.

Es decir, aunque el supuesto no se encuentre textualmente contemplado en los articulos
de limites y excepciones de la LDA, el texto “claro y expreso” del articulo 37 de la
Decision 351 y de otras normas exige que para solicitar el cobro por estos casos debe
existir un fin comercial. En esa linea, la interpretacion judicial en el caso concreto debe ser
unitaria y armonizadora, no limitandose a lo dispuesto en algunos articulos de la LDA,
sino tomar en consideracion toda la regulacion sobre la materia, concordandose la LDA

25 «Articulo 14.- (...) Los medios de comunicacién social deben colaborar con el Estado en la educacién yen

la formacion moral y cultural”.

% Decision 351

“Articulo 37.- Los productores de fonogramas tienen del derecho de: (...)

d) Percibirunaremuneracion por cada utilizacién del fonograma o copias del mismo con fines comerciales,
la que podra ser compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las
legislaciones internas de los Paises Miembros” (resaltado agregado).

=7 «Articulo 133.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen igualmente el derecho a una remuneracion

equitativa por la comunicacion publica del fonograma publicado con fines comerciales que contenga su
interpretacion o ejecucion, salvo que dicha comunicacidn esté contemplada entre los limites al derecho de
explotacion conforme a esta Ley. Dicha remuneracion, a falta de acuerdo entre los titulares de este derecho,
sera compartida en partes iguales con el productor fonografico” (resaltado agregado).

Sin embargo, para el caso de los productores de fonogramas, esta precision no existe, como se advierte del
articulo 137 de la LDA.

8 Tratado de la OMPI sobre ejecucion e interpretacion de fonogramas

“Articulo 15.- Derecho a remuneracion por radiodifusion y comunicacion al publico

(1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del derecho a una
remuneracion equitativa y tnica por la utilizacién directa o indirecta para la radiodifusiéon o para cualquier
comunicacion al publico de los fonogramas publicados con fines comerciales (...)" (resaltado agregado).
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con el articulo 37 de la Decision 351, como ha sido sefialado por INDECOPI en otros
supuestos®®. Asimismo, debe recordarse que los articulos 133 y 137 de la LDA no
configuran un limite o excepcion a los derechos de autor, motivo por el cual no existe
limitacion en su interpretacion o integracion.

En el caso descrito, la parte denunciada no utilizé los fonogramas con fines comerciales,
precisamente, como también fue reconocido en la resolucion, porque sus servicios no son
de radiodifusiéon comercial, sino educativa, de acuerdo a lo establecido en el articulo 924
de la Ley N.° 28278, Ley de Radio y Television®**, motivo por el cual no se podia exigir un
pago a favor de los productores de fonogramas en este caso.

En esa linea, incluso aunque la parte denunciada no se encuentre dentro de las
excepciones, nunca se demostré que IRTP difundid6 los fonogramas con fines
comerciales, lo que demuestra que la decisibn comentada no tomé en consideracion
todos los elementos del caso®.

Debe precisarse que, cuando el articulo 3 de la LDA sefiala que la proteccion del derecho
de autor recae sobre todas las obras del ingenio, cualquiera sea su finalidad, se refiere a
la finalidad de la obra, es decir, que la proteccién se mantiene al margen de la finalidad de
la obra (que puede ser una obra con finalidad critica, parddica, de homenaje, con fines de
lucro, sin fines de lucro, etc.). El articulo 3 se refiere a la obra, no al uso de la obra. El uso
de la obra si es relevante, por esa razon existe proteccion para ciertos usos, como los
usos a favor de la ensefianza y de los invidentes.

P «Cabe precisar que si bien el articulo 133 del Decreto Legislativo 822 reconoce el derecho de los artistas
intérpretes y ejecutantes el derecho a la remuneracion materia de anélisis, ello no les otorga el derecho a
efectuar su cobro o recaudacién directa a los usuarios, ya que dicho articulo debe ser concordado con el
articulo 37 de la Decision 351. De la interpretaciéon conjunta de ambas normas, se entiende que los
artistas intérpretes y ejecutantes tienen el derecho de recibir o exigir, por concepto de utilizaciones
secundarias de los fonogramas donde se incluyan sus interpretaciones o ejecuciones, un porcentaje de lo que
recauden los productores de fonogramas”. (p. 17). Resolucién N.° 0463-2003/TPI-INDECOPI, del 7 de mayo
de 2003.

#0«Articulo 9.- Por su finalidad
Los servicios de radiodifusion, en razon de los fines que persiguen y del contenido de su programacion, se
clasifican en:

a) Servicios de Radiodifusién Comercial: Son aquellos cuya programacién esta destinada al entretenimiento y
recreacion del publico, asi como a abordar temas informativos, noticiosos y de orientacion a la comunidad,
dentro del marco de los fines y principios que orientan el servicio.

b) Servicios de Radiodifusion Educativa: Son aquellos cuya programacion esta destinada
predominantemente al fomento de la educacién, la cultura y el deporte, asi como la formacién integral de las
personas. En sus codigos de ética incluyen los principios yfines de la educaciéon peruana.

Las entidades educativas publicas, sélo pueden prestar el servicio de radiodifusién educativa”
(resaltado agregado).

#1pyplicado el 16 de julio de 2004.

#2 Debemos sefialar qgue el asesor de la presente tesis, el profesor Raul Solérzano Solérzano, tiene una

opinion distinta a la mencionada, pues considera que el derecho a la cultura no puede interpretarse tan
ampliamente como para ir en contra de una restriccion tan especifica como la mencionada.
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De todo lo anterior se advierte que podria interpretarse que la normativa sobre la materia
tiene dos supuestos diferentes: 1) el del articulo 41, literal ¢, que permite comunicar sin
autorizacion o pago, cuando se cumplen los tres requisitos citados y 2) el articulo 37 de la
Decision 351, que autoriza a que los productores de fonogramas perciban un pago por su
utilizacién con fines comerciales. Contrario sensu, cuando no existan fines comerciales,
los productores de fonogramas no tienen derecho a percibir un pago.

En esa linea, la Unica falta de la parte denunciada habria sido no solicitar autorizacion, no
estando exceptuada para ello pero, al no existir fines comerciales, el pago no procede en
este caso y no existe “provecho ilicito” demostrado en el caso: la resolucion sefiala que el
“provecho ilicito” de la demandada es “lo que dej6 de pagar” (paginas 23-24) pero, como
ya se menciond, la demandada no tenia que pagar nada, porque no tiene fines
comerciales.

Finalmente, cabe precisar que no estamos afirmando que el caracter educativo y no
comercial de ciertas entidades lo autoricen, por ejemplo, a trasmitir conciertos enteros, sin
ningun tipo de control. En el presente caso, de lo sefialado en la Resolucion, se advierte
gue la falta cometida fue que TVPeru paso6 3 canciones en el lapso de mas de 2 afios y
Radio Nacional otras tantas en el mismo periodo. Es decir, se le multa a la radio por pasar
canciones (?), con un total de 10 UIT (37 mil soles en el 2013), lo que da un total de mas
de 6 mil soles por cancion. Nuevamente, en este caso, y en general, para todos los
referidos a temas que relacionan limites de derechos de autor y derecho de acceso a la
cultura, consideramos que la interpretacion judicial, no solo administrativa, debe realizar
su actividad ponderando o analizando de forma distinta la relacién entre derechos
fundamentales y no limitandose a repetir el articulo 50 de la LDA.

3.7. Las nuevas tecnologias

Los multiples avances tecnologicos redundan en diversidad de nuevas opciones, que
antes no existian, para acceder a obras protegidas por el derecho de autor. Este es un
tema tan amplio, que de por si mereceria un estudio aparte y, de hecho, existen diversos
trabajos al respecto.

En esa linea, como es sabido, las nuevas tecnologias han abierto todo un panorama de
difusion y acceso a la cultura, pero también de problemas y conflictos entre diversos
derechos y los derechos de autor.

Esto ha producido que la sociedad y la mayoria de la poblacion, mas aun con el
desconocimiento de la regulacion en derechos de autor, tengan una vision mucho mas
abierta y completamente distinta a la considerada por la Ley.

Asi, por ejemplo, si bien el intercambio en Internet de musica, peliculas o libros no esta
completamente regulado en la LDA, existen dos posibles interpretaciones frente a este
fenédmeno tan propio de nuestro milenio.

La primera interpretacion plantearia que este intercambio implica reproduccién de una
obra no autorizada por sus creadores. También podria interpretarse que constituye
comunicacion publica no autorizada. En ambos casos, compartir —sin ningun fin de lucro-
estos bienes culturales seria ilegal.
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Sin embargo, existe una segunda interpretacion. Asi, como prestar un libro o una pelicula
a otra persona es considerado un simple acto de generosidad y no una ilegalidad o un
delito, compartir la musica que tengo grabada en mi computadora con otra persona
tampoco puede tomarse negativamente. Finalmente, cada uno puede hacer con su
propiedad lo que le parezca, compartirla o regalarla inclusive. Asi, como antes la gente
grababa un casete en una cinta en blanco y pasaba la nueva grabacién a alguien mas, en
el caso de Internet sucede lo mismo. Como fue sefialado en el punto 2 del capitulo Il de
este trabajo, no puede compararse este caso, con el de un bien tangible, como un
automovil.

Esta segunda interpretacion es mas comun de lo que pareciera. Prueba de ello es que
nadie objeta o se horroriza ante alguien que comenté que descarg6 un libro, canciéon o
pelicula de la web. Mas aun, si se toma en cuenta que lo hizo sin que nadie tenga
beneficio lucrativo por ello. Incluso, yendo més alla, la mayoria de personas no parecen
cuestionar el hecho de comprar pirateria, lo que sies un claro delito.

En esa linea, se rompe la dicotomia legallilegal propia de la regulacion juridica de
derechos de autor del siglo XX. Esta dicotomia funcionaba en términos extremos: el
creador tenia “Todos los derechos reservados” como dice la conocida frase colocada en
los productos culturales. Todos los derechos a su favor, permitiendo solo algunas
“excepciones” sin distinguir si afectaba o no disponer de algunos de esos derechos de
forma no exclusiva (como la reproduccion o difusién) a favor de consumidores sin fines de
lucro.

Asi, pareceria que estabamos en una situacion maniquea: o comprabamos peliculas
“piratas” en algun puesto ambulatorio a un precio irrisorio o gastabamos quince veces
mas dicho precio, que es lo que cuesta el Blu Ray original en alguna tienda especializada
de un centro comercial exclusivo.

Sin embargo, con el nuevo siglo, han surgido otros modelos que se acercan a un
equilibrio més logico. Asi, por un lado, tenemos las licencias Creative Commons (CC).
Esta licencia es “un contrato que vincula al autor de una obra y a los usuarios de la misma
bajo las condiciones contenidas en el documento”®*®. Son gratuitas y hay varios tipos de
estas licencias, distintas al modelo tradicional. Las licencias CC son un modelo que le da
mas libertad al autor para elegir qué derechos le parecen mas importantes de proteger y
cudles puede hacer una concesion. Es un modelo de “Algunos derechos reservados”. Y,
aungue la preferencia en el mercado de una obra, no es la Unica forma para determinar si
un modelo funciona o no, en la practica, es usada por muchas instituciones, como por
ejemplo, para citar solo los casos del Perq, el Ministerio de Educacion, el Ministerio del
Ambiente, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Desco, y hasta la casa de

estudios que organiza esta Maestria®*.

Asimismo, han surgido otras alternativas de negocio en Internet como ltunes, Netflix o
Spotify. En estas alternativas, mediante un pago mensual, no puede descargar contenido

#3 Consulta: 15 de junio de 2015
http://cc.pe/?page_id=12

%4 Consulta: 8 de julio de 2015
http://cc.pe/?page_id=14
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ilimitado de Internet en peliculas o musica. Estos sistemas afrontan una realidad
incontrovertible: que la sociedad descarga contenido cultural por Internet, pero lejos de
condenar esta practica o acusarla ciegamente de “pirateria”, regula esta realidad y brinda
opciones para compensar econdmicamente a los creadores y facilitarles el acceso a los
usuarios , ademas de mejor calidad.

En esa linea, existen nuevos modelos de negocio relacionados a nuevos adelantos
tecnoldgicos que escapan a la regulacion sobre la materia. Con las licencias CC se
invierte la presuncion del articulo 3 de la LDA en la que todos los creadores estan
incluidos y son “beneficiados” por las normas juridicas. Por el contrario, con estas
licencias, la voz del autor sies escuchada y no tamizada por los intereses comerciales de
disqueras, estudios cinematogréaficos o editoriales. Cuando una disquera como IEMPSA
solo paga 42 ddlares a los familiares de un intérprete por el uso de su masica en la
pelicula mas taquillera de la historia®*®, surgen dudas respecto a si el interés del artista es
el mismo de la disquera.

Al respecto, debe recordarse que no todos los artistas tienen como Unica motivacion los
fines de lucro, a diferencia de las empresas productoras que si tienen esta finalidad. Asi
como hay muchos artistas que respaldan el modelo actual, debe sefialarse también que
existen otros que consideran mas importante que su obra se difunda a ganar
necesariamente cierta cantidad de dinero y, en muchas ocasiones, han expresado su
rotunda oposicién a las politicas contra el libre intercambio de archivos o a las disqueras
mismas. Asi, tenemos casos tan disimiles como los de Julio Iglesias®*®, Radiohead™"’,
Joaquin Sabina®®, Iron Maiden®?®, Andrés Calamaro®™°, Alaska™!, Robbie Williams?®*,
Manu Chao®*® por citar algunos, sélo en el &mbito de las obras musicales.

#5 Consulta: 15 de junio de 2015
http://utero.pe/2013/10/18/quien-esta-realmente-en-contra-de-los-derechos-de-autor/

6 Consulta: 15 de junio de 2015
http://hipertextual.com/2012/01/julio-iglesias-no-me-molesta-que-me-pirateen

" Consulta: 15 de junio de 2015
http:/iwww.myce.com/news/Radiohead-supports-P2P-file-sharing-15768/ También puede verse:
http://iwww.pcworld.com/article/161240/radiohead_pink floyd _downloading_music_not crime.html

8 Consulta: 15 de junio de 2015
http://mangasverdes.es/2006/05/06/joaquin-sabina-los-piratas-estan-en-las-multinacionales/

9 Consulta: 15 de junio de 2015
http://identidadgeek.com/iron-maiden-usa-las-descargas-bittorrent-a-su-favor/2013/12/

0 consulta: 15 de junio de 2015
http://cucharasonica.com/2008/08/andres-calamaro-a-favor-de-la-pirateria

#lconsulta: 15 de junio de 2015
http://www.lavanquardia.com/cultura/20021024/51262763037/alaska-denuncia-el-precio-abusivo-de-los-
discos-compactos.html

%2Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.elmundo.es/elmundo/2003/01/19/cultura/1042977802.html

3 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.baguia.com/tecnologia-y-negocios/entry/emprendedores/manu-chao-sostiene-que-los-gue-no-
bajan-musica-de-internet-son-unos-gilipollas
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Esta postura, con la que se puede coincidir o no, no tiene espacio en la regulacién actual,
en la que el autor no puede determinar qué derechos (reproduccion sin fines de lucro,
comunicacion publica, distribucion, etc.) desea proteger con mayor intensidad que otros.
En resumen, estas licencias, permiten al autor decidir qué es lo que més le conviene vy,
aunque no estemos de acuerdo con estas regulaciones, algo es innegable: le da
opciones, le da mayor libertad.

Para concluir, debe decirse que antes de la revolucion digital, la situacion en el Peru de la
proteccion de los derechos de propiedad en general, y de los derechos de propiedad
intelectual en particular, ya era bastante complicada. Con las nuevas tecnologias de la
informacion la situacion se agrava aun mas. Pero, asi como resulta un gran desafio,
también constituye una gran oportunidad para potenciar el uso de la tecnologia como
herramienta para que grandes sectores de la poblacion puedan acceder mas a la cultura y
poder ejercitar dicho derecho.

4. Hacia una interpretacion distinta de los limites y excepciones al derecho
de autor

Los ejemplos anteriores solo se limitan a algunos articulos de los mas de doscientos que
tiene la LDA. Pero el espiritu con el que han sido interpretados por muchas de las
instituciones que tienen la funcion de difundir y facilitar el acceso a la cultura, como las
bibliotecas, nos da una idea de la importancia de la interpretacion que se le dé a los
derechos de autor y la influencia que tendra esto en el derecho de acceso a la cultura.

De lo contrario podriamos llegar a casos como el que suceden en Argentina donde “(...)
un docente en clase que decide leer un texto que esta bajo las leyes de copyright y

exceda las 1.000 palabras, esta cometiendo un acto criminal”®>*.

Este tipo de casos, son los que confirman nuestra hipotesis de la necesidad de la
interpretacion judicial distinta, no necesariamente restrictiva, en materia de limites y
excepciones al derecho de autor, para garantizar el derecho de acceso a la cultura.

Por ejemplo, respecto a la postura referida a que el almacenamiento electrénico, incluso
para casos de ensefianza sin fines de lucro, debe estar siempre sujeto a la autorizacién
del autor, se ha referido que “(...) dicha interpretacion es muy restrictiva y que ha dado
lugar a una fuerte controversia, pues no permite hacer uso de las nuevas tecnologias
(...)"* (resaltado agregado).

Sobre este punto cabe hacer algunas preguntas: ¢No se supone que el articulo 50 de la
LDA ordena que la interpretacion de los limites debe ser restrictiva? ¢ Hasta qué punto se
puede ser “muy” restrictiva? Este tipo de criticas solo ponen en evidencia que la
interpretacion restrictiva no es la solucién al problema y que son los jueces los que deben

** HEIDEL, Evelin.
2010 “¢Cuanto cuesta tu educacion gratuita?” en: Argentina copyleft..., ob. cit,, p. 103.

> KRESALJA, Baldo.
2014 “El trato de excepcidn a la ensefianza en el Derecho de Autor” en: Anuario Andino de
Derechos Intelectuales, N.° 10, Lima, p. 177.
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determinar, en cada caso concreto, cuando una interpretacion es lesiva al derecho de
acceso a la cultura o a los derechos de autor.

¢Seria una solucion al problema contemplar definiciones de todas las expresiones
complejas en el articulo 2 de la LDA que desarrolla varios conceptos? No lo creemos,
pues “(...) ni siquiera la literalidad de la norma constituye en todas las circunstancias un
limite efectivo, a veces ni siquiera es un limite deseable, a la actividad interpretativa”zss.

En esa linea, quizas es importante analizar esta problematica en un sistema juridico
distinto al nuestro, como el common law, pero que ademas se caracteriza por darle mayor
importancia a la judicatura, siendo un derecho donde la interpretacion judicial es la
herramienta basica para la modificacién del derecho, tanto como el cambio normativo.

4.1 La interpretacion judicial de los limites y excepciones al derecho de autor en el
common law

a) ¢Son completamente opuestos el sistema del common lawy el nuestro en materia
de limites a los derechos de autor?

Al respecto, en ocasiones han surgido problemas en el andlisis de los limites y
excepciones en derechos de autor, por parte de paises de estas tradiciones juridicas
diferentes como son el derecho continental y el common law. Sobre este punto, un
ejemplo es la Solucion de Diferencias (DS160) de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) que existi6 entre Estados Unidos y la Comunidad Europea, pues esta Ultima
reclamaba que el articulo 110 (5) de la Copyright Act norteamericana, trasgredia los
articulos 9 y 13 del ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio) y por ende, los articulos 11 y 11 bis del
Convenio de Berna.

Cabe precisar el articulo 110 (5) cuestionado establece limitaciones a los derechos de
autor, en forma de exenciones para la difusiébn por quienes no son titulares de
determinadas interpretaciones o exhibiciones, a saber, 1) la “exencién de uso doméstico”
(para obras musicales «dramaticas») y 2) la “exencién empresarial” (obras distintas de las
obras musicales «dramaticas»).

En caso, el Grupo Especial de la OMC constaté que la exencion para uso domeéstico
satisfacia las prescripciones del articulo 13, por lo que era compatible con los articulos 11
y 11 bis del Convenio de Berna. Sin embargo, respecto del segundo supuesto, la
“exencion empresarial” no era acorde el articulo 13 citado, y por ende tampoco a las
normas del Convenio de Berna. Lo que nos muestra que, asi como existen puntos
discordantes entre los regimenes de proteccion a los derechos de autor de sistemas
juridicos distintos, también pueden encontrarse puntos en comun.

En esa linea, existen cada vez méas puntos en comun entre las dos tradiciones, y como
se ha referido “(...) se ha desarrollado un proceso de gradual acercamiento entre las dos
orientaciones como consecuencia de los efectos uniformizadores (...) sobre las
legislaciones nacionales™®*’.

% BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, ob. cit., p. 115.

%" MONTEZUMA PANEZ, Oscar Enrique.
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Esto es mas notorio aun, si se toma en cuenta que con la entrada en vigencia del TLC, se
han modificado varias disposiciones de la LDAy se han importado varias disposiciones de
la Digital Millenium Copyright Act (DMCA) a nuestro marco normativo. En esa linea, el
capitulo 16 del referido Tratado es parte integrante de nuestro derecho actual y muchas
de sus disposiciones se repiten idénticas en la LDA, por ejemplo, en el articulo 129 de
esta L’igtgma norma, la cual fue modificada para adecuarse al TLC, mediante Ley N.°
293167,

No hay que olvidar que un régimen con limites y excepciones taxativos a los derechos de
autor no es la unica alternativa posible. Como se ha sefalado, “(...) existen diferencias en
cuanto al tratamiento de las limitaciones y excepciones entre la tradicién juridica latina y la
tradiciéon juridica anglosajona, encontrandose la diferencia fundamental en que en el
sistema anglosajon las limitaciones o excepciones no estan sujetas a una estructura de
“‘numerus clausus”, como si sucede en los paises de tradiciénzjurl’dica latina, en la que no
hay lugar a la aplicacién analdgica o extensiva de las causales”®”°.

b) La interpretacion judicial sobre la materia en el common law: fair use y fair dealing

En el common law, los limites y excepciones a los derechos de autor también han sido
analizados de forma menos restrictiva. Al respecto, en Inglaterra y Canada existe la
excepcion del fair dealing y en Estados Unidos, la del fair use. De manera resumida,
puede decirse que la diferencia entre ambas es que el fair use es mas flexible y abierto,
en este sistema la lista de usos es meramente ilustrativa. En contraste con esto, “(...) el
fair dealing es tradicionalmente concebido como rigido debido a su lista circunscrita a
fines permisibles. Un trato determinado debe primero caer en uno de los propositos
enumerados (primera etapa) antes de la prueba de seis factores pueden ser considerados

(segunda etapa)”*®.

En el caso del fair dealing, la postura que venimos sustentando tiene un antecedente
jurisprudencial en la sentencia del caso CCH Canadian Ltd. v. Law Society of Upper
Canada de la Corte Suprema de Canada (2004 SCC 13.) que sefala, en su paragrafo 48
que:

2005 “El futuro de los derechos de autor en entornos digitales”. Tesis (Lic.) - Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Facultad de Derecho, Lima, p. 51.

%8 pblicada el 14 de enero de 2009.

»9 KRESALJA, Baldo.
2014 “El trato de excepcidén a la ensefianza en el Derecho de Autor” en: Anuario Andino de
Derechos Intelectuales, N.° 10, Lima, p. 163.

20 “(...) In contrast with the more open-ended and flexible American doctrine of fair use, fair dealing is

traditionallythoughtto be rigid due its circumscribed listofpermissible purposes. A given dealing must first fall
into one of the enumerated purposes (first stage) before the sixfactor test can be considered (second stage)

(...) En:
DIVALENTINO, Lisa
2013 “Comparison of fair dealing and fair use in education post-pentalogy’, pags. 1-2 disponible

en SSRN. Consulta: 15 de junio de 2015
http://jpapers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2320219
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“(...) La excepcion del “trato justo” quizas se pueda entender mejor como
una parte integral de la Ley de Derecho de Autor y no simplemente como
una defensa. Todo acto que caiga dentro de la excepcion del “trato justo”,
no sera una violacion de los derechos de autor. La excepcion del “trato
justo”, al igual que otras excepciones en la Ley de Derecho de Autor,
es un derecho del usuario. En orden de mantener el equilibrio apropiado
entre los derechos de un propietario de derechos de autor y los intereses
de los usuarios, no_se puede interpretar en forma restrictiva (...)**
(resaltado agregado).

Como se advierte en esta sentencia, la maxima Corte de un pais, considera que la
excepcion de “trato justo” es un derecho del usuario y no puede interpretarse de forma
restrictiva. Y esto es precisamente lo que proponemos en la presente tesis, que la funcién
jurisdiccional en materia de derechos de autor se ejerza de tal manera que se considere a
las llamadas excepciones y limitaciones, no solo de esa forma, sino también como
derechos, los cudles no tienen por qué ser interpretados de forma restrictiva.

En el caso del fair use, cabe sefalar que “(...) en los Estados Unidos hay un sector muy
importante de la doctrina que defiende el que fair use — que tiene como punto de partida el
andlisis econdémico del derecho — establece verdaderos derechos para los usuarios”*®.

Asimismo, la tradicién del fair use, contiene elementos que pueden ser muy Utiles para la
solucién de casos concretos y que lamentablemente no son considerados ni en nuestra
legislacién, ni en la jurisprudencia. Sobre este punto, “(...) en el Perl y en otros paises
adscritos a la tradicion latina, aspectos tales como el destino, uso, naturaleza comercial,
volumen e importancia de la parte utilizada, o la influencia sobre el mercado potencial,
gue son materias que se toman en cuenta para determinar si hay o no “fair use”, no tienen
validez, pues no se toma en consideracion si la utilizacion de la obra, por ejemplo, tiene
naturaleza comercial o fines lucrativos”*®®. Por ejemplo, tener en cuenta como criterio, en
algunos casos, si existe o no fin de lucro, es un elemento a considerar y que no puede ser

calificado como solo una simple “falta de conocimiento” sobre el tema®*.

Al respecto debe precisarse, como se mencion6 cuando comentamos el caso del IRTP,
que el articulo 3 de la LDA, al consagrar la proteccion de las obras sin importar su
finalidad, se esta refiriendo a que no importa la finalidad de esas obras, pero no esta
disponiendo nada respecto a la finalidad del uso de ellas.

21 “(...) the fair dealing exception is perhaps more properly understood as an integral part of the Copyright Act

than simply a defence. Any act falling within the fair dealing exception will not be an infringement of copyright.
The fair dealing exception, like other exceptions in the Copyright Act, is a user’s right. In order to maintain the
proper balance between the rights of a copyright owner and users’ interests, it must not be interpreted
restrictively (...)” (traduccion libre).

%2 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio, ob. cit.,, p. 390.

%3 KRESALJA, Baldo. “El trato de excepcion a la ensefianza en el Derecho de Autor”, loc. cit., p. 164.

%4 “Una manifestacion de falta de conocimiento la tenemos cuando un usuario considera que no infringe

ningun derecho de autor si se reproduce ydistribuye una obra sin animo de lucro”.

ZEGARRA PINTO, José Guillermo.

1999 Multimedia y derechos de autor. Tesis (Lic.) - Pontificia Universidad Catolica del Pera.
Facultad de Derecho, Lima, p. 122.
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Prueba de ello es que la consideracion de la finalidad no lucrativa en el uso de ciertas
obras, es un criterio previsto en el ordenamiento, en diferentes normas de la LDA, como
los literales a, c y f del articulo 43 o el articulo 196B, numeral IV. En esa linea, sugerir
que como parte de los limites y excepciones a los derechos de autor, se considere la
finalidad no lucrativa como un elemento importante, no es ninguna novedad. El tema en
cuestion, es delimitar esta caracteristica.

Como se puede advertir, aunque desde la vigencia de la LDA, hace casi veinte afnos,
existen las excepciones a favor de entidades sin fines de lucro como las bibliotecas, esto
no implica, como se cree erroneamente, que los usuarios de obras efectuaran
simulaciones para no pagar ¢En veinte afos los usuarios de obras han fundado
bibliotecas compulsivamente para no pagar por derechos de autor? Por supuesto que no
(y si hubiera sucedido, quizas hasta no seria tan malo teniendo en cuenta la problematica
de las bibliotecas en el Per(i®®).

En esa linea, no existe ningun sustento para concluir que tener en cuenta la finalidad no
lucrativa para limites y excepciones de derechos de autor en el Perl (que ya es
considerada en algunas disposiciones normativas desde hace casi dos décadas),
produciria que la proteccion de la propiedad intelectual disminuya en nuestro pais. Pero
ya que hablamos de estadisticas, no esta de mas recordar que nos encontramos en el
dltimo lugar en porcentaje de lectura de libros en América Latina®® y, de los que leen,

también nos encontramos en Gltimo lugar en comprension lectora®’.

No obstante lo anterior, no debe confundirse la realizacion de actividades econémicas con
el tener una finalidad lucrativa. Incluso las personas juridicas sin fines de lucro, como las
asociaciones, pueden realizar actividades econémicas sin que eso implique tengan fines
de lucro. Cuando una biblioteca, compra cien ejemplares de libros o peliculas, se esta
realizando una actividad econémica (compraventa), pero es evidente que la biblioteca no
lo hace con fines de lucro.

Incluso, yendo mas alla, una actividad méas compleja como la realizacién de una fiesta
pro fondos, aunque puede generar ganancias, no necesariamente puede hacernos
concluir que la asociacion tiene fines de lucro. Al respecto, la finalidad no lucrativa esta
definida “(...) en funcion a la relacion existente entre los integrantes y la persona juridica,
y no por el tipo de actividad a desarrollar a través de ésta (...) la finalidad no lucrativa
excluye, de manera general, la busqueda de beneficios patrimoniales por parte de sus
integrantes con los ingresos y/o bienes de la respectiva organizacién, de modo tal que los
bienes se encuentran permanentemente 'afectados' al cumplimiento del objeto social”*®.

%5 Consulta: 15 de junio de 2015
http://elcomercio.pe/lima/ciudad/biblioteca-nacional-no-hace-efectiva-coordinacion-distritos-noticia-1785366

%% Consulta: 15 de junio de 2015
http://elcomercio.pe/lima/sucesos/peru-ultimo-porcentaje-lectura-libros-america-latina-noticia-1405628

%7 Consulta: 15 de junio de 2015
http://www.rpp.com.pe/2013-12-03-pisa-peru-ultimo-lugar-en-comprension-de-lectura-matematica-y-ciencias-
noticia_652086.html|

%8 BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA, Javier de y Beatriz PARODI LUNA.
1998 “Marco legal de sector privado sin fines de lucro en el Perd” en Apuntes N.° 43, p. 26.
http://revistas .up.edu.pe/index.php/apuntes/article/view/292/282
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En ese sentido, para cierto sector de la doctrina®®®, mientras una organizacién no reparta
los beneficios econdmicos que obtenga entre sus miembros, en vez de destinarlos a la
finalidad para la que fue creada, dicha organizacion sera considerada sin fines de lucro.

Al margen de este punto, y sin que sea el objeto de este estudio determinar el alcance de
la expresion “sin fines de lucro”, una vez mas queda claro lo que hemos venido
sosteniendo: que es la judicatura la que debera interpretar los alcances de cada limite o
excepcion a los derechos de autor vy, para ello, debera tener en cuenta a otro derecho
fundamental, como el derecho de acceso a la cultura. Es en esa linea, en la que debera
desentrafiarse el significado de expresiones como las mencionadas.

En esa linea, puede considerarse las ventajas de un sistema mas abierto como el fair use,
sin perder las ventajas de nuestro sistema continental, que son tener un sistema con
causales mas precisas y que pueden ser mas sencillas de entender, como ha sido
reconocido incluso por autores norteamericanos ™.

4.2 Los limites a los derechos de autor no deben interpretarse como excepciones,
sino como otros derechos.

Se ha sefialado que la interpretacion en general, debe ser una desde los derechos
fundamentales, debe realizarse “(...) teniendo en cuenta el significado de los derechos en
un sentido tanto negativo como positivo. En sentido negativo ya que el significado que se
atribuya a una determinada disposicion no puede trasgredir el de un derecho fundamental;
en sentido positivo ya que el significado de una disposicion debe ser aguel que mas

favorezca alos derechos™" (resaltado agregado).

Como se advierte, la interpretacion de cualquier disposicion, como las de la LDA debe
buscar favorecer a la mayor cantidad de derechos, no solo a uno, en ese sentido, debe
tenerse en cuenta a estos otros derechos.

En esa linea, una interpretacion de los derechos de autor debe tener en cuenta otros
derechos como los de acceso a la cultura (Que se manifiesta por ejemplo con la copia

9 por ejemplo:

BOZA DIBOS, Beatriz.

1988 “La personajuridica sin fines de lucro:  Entidades meramente altruistas o filantrépicas?” en:
Thémis, segunda época, N.° 11, p. 78.

También revisar:

LUNAVICTORIA, César.

1986 “El Régimen Patrimonial de las Asociaciones Civiles” en: Thémis, N.° 5, p. 51 y55.

0 «E] yso justo podria cumplir mejor su funcién si el Congreso siguiese parcialmente la practica de los
sistemas europeos de derechos de autor. Concretamente, el Congreso podria especificar ciertos usos que
guedarian fuera del alcance de la ley de copyright. Sin embargo, el Congreso no deberia seguir a los
europeos a pie juntillas, pues la flexibilidad de la vigente legislacion de uso justo promueve que sea
desarrollada. En consecuencia, la doctrina del uso justo deberia mantenerse de tal modo que aquellos que
pueden permitirse alos abogados necesarios puedan presionar para que laley se desarrolle de modos que le
den sentido. Pero, al mismo tiempo, debe acompariarse de un sistema mas claro y simple que regule a todos

los demas”.
LESSIG, Lawrence
2012 Remix. Culturade la remezclayderechos de autor en el entorno digital . Barcelona, Icaria, p.

312.

"l PECES-BARBA, Gregorio, ob. cit., p. 575.
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privada), libertad de expresiéon (se manifiesta por ejemplo con la parodia) y libertad de
informacion (por ejemplo, el derecho de cita).

No obstante, la normativa actual considera que muchas de las que deberian ser legitimas
manifestaciones de otros derechos como los mencionados, son solo “excepciones” a un
solo bloque monolitico normativo: los derechos de autor.

Esta visién olvida que “(...) el derecho de autor no es absoluto. Al igual que los otros
derechos, también esta sometido a ciertos limites que garantizan prerrogativas no menos
significativas, que impiden considerar al autor como el inico protagonista en un ambito en
el que se encuentra aislado con una creacion que le pertenece”*’.

Asi, los derechos de autor parecerian ser la regla suprema en cuestion de cultura. El resto
de derechos solo constituyen “excepciones” a dicha regla (como se aprecia de los
articulos 41 al 49 de la LDA) y, al ser excepciones, deben interpretarse restrictivamente
(articulo 50 de la LDA).

Sin embargo, la vision que parece dominar en la sociedad parece ser exactamente la
opuesta. Pues, visto desde otra perspectiva la copia para uso personal o educativa o la
difusion de una cancién en un ambito familiar, sin fines de lucro son el legitimo ejercicio
de derechos (a la cultura y a la libertad de expresion, respectivamente), no constituyendo
excepcion alguna.

Al contrario, podria decirse, como lo dijo el especialista en propiedad intelectual German
Bercovitz cuando dijo que “el propio derecho de autor es también una excepcién a la
libertad de expresién y a la libertad de informacién”".

En esa linea, el uso equitativo y permisible de obras con derechos de autor, “(...) se debe
entender y utilizar, no en forma negativa, como una simple excepcion, sino mas bien en
forma positiva, como un derecho del usuario integral a la ley del derecho de autor’*™.
Otros autores también han entendido que los “usos justos” deben ser denominados o

considerados derechos?™.

Lo que venimos desarrollando ha sido también considerado por otros autores que sefialan
que:

“(...) los limites a los derechos de autor que encuentran justificacion en
derechos fundamentales constituyen auténticos derechos de los

*”2 RODRIGUEZ MORENO, Sofia, ob. cit.,, p. 61.
%3 Citado por BRAVO, David, ob. cit., p. 105.
" DRASSINOWER, Abraham, ob. cit., p. 112.

g que necesitamos es un término nuevo para referirnos a esos usos justos, razonables, con sentido

comun y sin fines de lucro de los contenidos digitales que consumimos yusamos. Yo propongo derechos

digitales”. En:
LASICA, J.D.
2006 Darknet. La guerra de las multinacionales contra la generacién digital y el futuro de los

medios audiovisuales. Madrid, Nowtilus, p. 182.
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usuarios de las obras intelectuales, a pesar de la opinién generalizada de
que los limites son simples intereses juridicamente protegidos. Y ello tiene
una importante consecuencia en materia de interpretacion de los limites, en
el sentido de que debe abandonarse el principio _de interpretacion
restrictiva y conceder cierta flexibilidad a los jueces a la hora de
aplicarlos, a fin de permitir su adaptacion a los cambios sociales cuando
asi lo hagan los derechos de autor, pues de lo contrario se romperia el
equilibrio”"® (resaltado agregado).

En esa linea, los jueces podrian solucionar parte de los problemas que implican las
excepciones al derecho de autor, analizandolas no como excepciones Sino como
derechos, como manifestaciones del derecho de acceso a la cultura. Al ser considerados
derechos, su interpretacion puede ser mas amplia y protectora de las personas.

De lo anterior, considerando la rapidez de los cambios tecnoldgicos que posibilitan una
mayor acceso a obras con derechos de autor, creemos que la judicatura podra adaptarse
mas rapido a la resolucién de casos concretos sobre la materia, sin tener que esperarse a
gue el legislador constantemente modifique las normas sobre derechos de autor para
tratar de recuperar el ansiado equilibrio entre derechos.

Incluso, la interpretacion judicial de los limites y excepciones puede ser (til no solo para
los usuarios, sino también para los mismos autores y duefios de derechos, tomando en
cuenta que “(...) los limites que impone la ley pueden dar lugar a interpretaciones
ambiguas, por lo que en la practica se constatan a menudo excesos en la aplicacion de
esta excepciéon. Por ejemplo algunos autores no comparten la idea de permitir la copia
integral de obras breves con fines de ensefanza, pues el dafio que se les causa no
depende —sefalan— de la extensioén de la obra, sino de la proporcion que se intente
reproducir comparada con la extensién de aquella’(resaltado agregado)?”’. Para evitar
estas interpretaciones ambiguas, o al menos garantizar un control judicial de estas, los
jueces deben tener una mayor intervencién en la interpretacion de los limites vy
excepciones, sin tener que estar necesariamente “encadenados” a una interpretacion
restrictiva.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, para resolver conflictos entre el derecho de autor
y otros como el derecho de acceso a la cultura, la judicatura seria mas independiente y
neutral que un 6rgano administrativo como INDECOPI, que tiene como funcién “(...) la
proteccién de la propiedad intelectual en todas sus manifestaciones”?’®. En esa linea,
seria tan poco neutral como que dichos casos sean vistos por un Tribunal del Ministerio

" EVANGELIO LLORCA, Raquel

2008 “La libre consulta de obras mediante terminales especializados” en: Limites a la propiedad
intelectual v nuevas tecnologias incidencias por la Ley 23/2006, de 7 de julio, Juan Antonio
Moreno Martinez, (coord.). Madrid, Dykinson, p. 125.

2T KRESALJA, Baldo. “El trato de excepcion a la ensefianza en el Derecho de Autor”, loc. cit., p. 176.

8 De acuerdo a los articulos 2 y 30 del Decreto Ley N.° 25868, de 24 de noviembre de 1992, norma original
de creacion de INDECOPI. Lanormafue derogada por Decreto Legislativo N.° 1033, de 25 de junio de 2008,
el cual sefialaen su articulo 2, literal h) que una de las funciones de este organismo es “Administrar el sistema
de otorgamiento y proteccion de los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones”.
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de Cultura, que tiene como funcion facilitar el acceso de la poblacion a las artes y a los

derechos culturales®”.

Una participacion activa del juez podria llevar a que, en algunos casos, este pueda
determinar o autorizar el uso de una obra, sin autorizacién del titular del derecho,
interpretando a contrario el articulo 39 de la LDA que sefiala:

“Articulo 39.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podra
autorizar la utilizacion de una obra o cualquier otra produccion protegida
por esta Ley, o prestar su apoyo a dicha utilizacion, si el usuario no cuenta
con la autorizacion previa y escrita del titular del respectivo derecho, salvo

en los casos de excepcion previstos por la ley. En caso de
incumplimiento sera solidariamente responsable” (resaltado agregado).

Como se advierte de la disposicion citada, interpretandola a contrario, un juez podria
autorizar en un caso concreto el uso de una obra, por ejemplo determinar si una
municipalidad distrital, una escuela o una biblioteca pueden usar una obra musical o
literaria. Esta autorizacion daria mayor eficacia a sus fallos en los que determine que un
supuesto particular constituye una excepcion a los derechos de autor.

En ese sentido, un sintoma de la ausencia de participacion de la judicatura respecto al
tema de derechos de autor, se puede verificar si se toma en cuenta que no se aprecia que
los juzgados civiles estén desarrollando jurisprudencia al respecto, a pesar que la ley
permite que estas demandas sean interpuestas ante ellos, sin necesidad de agotar la via
previa administrativa, de acuerdo al articulo 173 de la LDA*®. Algo similar sucede con los
juzgados penales y constitucionales, a pesar de la normativa sobre la materia y que, por
ejemplo, un proceso de amparo es procedente contra cualquier derecho reconocido en la
Constitucion, incluida la libertad de creacion artistica e intelectual (numerales 5 y 25 del

articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional)®®*.

Sin embargo, existen muchos casos al respecto ventilandose en INDECOPI, como puede
apreciarse de sus resoluciones, lo que nos lleva a la siguiente conclusion: en el Pera, los
derechos fundamentales consagrados en el articulo 2.8 de la Constitucién se
delimitan en la via administrativa y no en la via judicial. Esto es relevante, sobre todo
para los estudios de la presente maestria, porque es una muestra del gran vacio de
actividad del Poder Judicial, e incluso del Tribunal Constitucional, en un tema de derechos
fundamentales. En ese sentido, es importante encontrar insumos que sirvan para
entender mejor los derechos de autor y que puedan ser considerados por la judicatura.

?® De acuerdo a los articulos 7, literal c) y 8, literal a) de la Ley N.° 29565.
%0 «Articulo 173.- Sin perjuicio de las acciones civiles y penales que se interpongan ante las autoridades
judiciales competentes, los titulares de cualquiera de los derechos reconocidos en la legislacién sobre el
Derecho de Autor y Derechos Conexos, o sus representantes, podran denunciar lainfraccién de sus derechos
ante la Oficina de Derechos de Autor en su condicion de Autoridad Administrativa Competente; no
constituyendo esta ultima, en ninguno de los casos, via previa”. (el resaltado es agregado)

%1 «prticulo 37.- Derechos protegidos

El amparo procede en defensade los siguientes derechos:(...)
5) Ala creacion artistica, intelectual y cientifica; (...)

25) Los demas que la Constitucién reconoce”.
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Asimismo, la falta de desarrollo del derecho de acceso a la cultura afecta a la poblacion
en su conjunto y cada vez cobra mas vigencia, por la facilidad con la que se puede
obtener informacion en la actualidad, por las innovaciones tecnoldgicas. En esa linea, es
en parte responsabilidad de la judicatura el conseguir un equilibrio entre ambas posturas
en conflicto, como parte de las politicas publicas que deben fomentar los gobiernos para
permitir la innovacion y el acceso a la cultura®?.

De todo lo anterior, teniendo en cuenta que ambos intereses en conflicto constituyen
derechos fundamentales, y que en los casos concretos el protector de los derechos es el
juez, se puede concluir que serd la judicatura la que debera, a través de una
interpretacion creativa de las normas y casos, tratar de restablecer el equilibrio entre
acceso a la cultura y derechos de autor.

22nipz. Alvaro.
2008 América Latina y el Caribe: La propiedad intelectual después de los tratados de libre
comercio. Santiago de Chile: CEPAL, p. 11.
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CONCLUSIONES

1. La cultura, aunque es un fendmeno muy complejo y dificil de definir, tiene sin duda una
relacion con el Derecho, lo que sustenta la existencia de derechos culturales.

2. Los derechos culturales pueden tener muchas manifestaciones relacionadas con el arte
y la educacion. Una de esas manifestaciones es el derecho de acceso a la cultura, el cual
ha sido reconocido por tratados internacionales y diferentes normas.

3. El derecho de acceso a la cultura esta fuertemente relacionado con los derechos de
propiedad intelectual, como el derecho de autor. En la Constituciébn peruana, ambos
derechos fundamentales se encuentran regulados en la misma disposicion: el articulo 2.8.
La existencia de este derecho esta sustentada en tratados internacionales, doctrina y
sentencias del Tribunal Constitucional.

4. La relacién entre el derecho de acceso a la cultura y los derechos de autor se aprecia
mas claramente respecto a lo que se conoce como los limites y excepciones del derecho
de autor.

5. La normativa de derecho de autor en el Peru establece que estos limites y excepciones
deben ser interpretados restrictivamente, lo que no es adecuado teniendo en cuenta que
una interpretacion restrictiva favorece a uno de los derechos (el derecho de autor) en
perjuicio del otro (el derecho de acceso a la cultura).

6. En los Ultimos meses, surgieron muchos proyectos de Ley para modificar la LDA en lo
referido a limites y excepciones, hasta que finalmente el 3 de diciembre de 2014,
mediante Ley N.° 30276, se aprob6 una modificacion que amplia un poco estos limites en
beneficio del derecho de acceso a la cultura. Sin embargo, la modificacion normativa no
es la unica solucion al problema.

7. Teniendo en cuenta que tanto el derecho de autor, como el derecho de acceso a la
cultura son derechos constitucionales, es decir tienen el mismo rango, no podria
interpretarse restrictivamente siempre a favor de uno. Por el contrario, ambos derechos
deben mantener una posicion de equilibrio. Para alcanzar ese equilibrio, la interpretacion
no puede ser siempre restrictiva, como sefiala el articulo 50 de la LDA.

8. Alcanzar ese equilibrio es dificil, pero existen algunos puntos que deben tomarse en
cuenta dentro de la regulacion de los limites y excepciones, como son las medidas a favor
de las bibliotecas, el derecho a la copia privada y las facilidades para la reproduccion en
el &mbito académico, la disminucién de los plazos de proteccion, etc.

9. En esa linea, expresiones como “acto oficial”, “fines de lucro”, “uso exclusivamente
personal”’, “obra agotada”, “Ambito domeéstico” entre otras, deben ser interpretadas de
acuerdo al caso concreto y considerando el derecho de acceso a la cultura, lo que puede
implicar que no necesariamente la interpretacion sea restrictiva.

10. Tomando en cuenta algunos de estos supuestos, los jueces podrian solucionar parte

de los problemas que implican las excepciones al derecho de autor, analizandolas no
como excepciones sino como derechos, como manifestaciones del derecho de acceso a
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la cultura. Al ser considerados derechos, su interpretacion puede ser mas amplia y
protectora de otros derechos de las personas, como el derecho de acceso a la cultura.
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