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I. INTRODUCCION

Como ha siempre ocurrido, la legislacién en una materia concreta va detrds de los
desarrollos tecnoldgicos que la afectan. Esto es especialmente cierto en el &mbito del
Derecho de Autor. Por tanto, la legislacion vigente estd mayoritariamente dirigida a una
realidad que ya estd cambiando y que quiz4 en los préximos afios se minimice, porque
estard sobrepasada por el desarrollo extenso, universal y novedoso de las nuevas tecnolo-
gias, que permiten ya hacer uso -antes ni siquiera imaginado— de las obras protegidas por
el Derecho de Autor o de las que se encuentran en el dominio publico, multiplicindolas
de forma tal que quedan sin defensa algunas de las prerrogativas exclusivas que la ley ha
brindado por décadas a los autores.

En la actualidad la evolucién del régimen juridico de los derechos intelectuales en
general y del Derecho de Autor en particular es el reflejo de las ideas predominantes en
los paises mds desarrollados y ello ha hecho que muchas propuestas que persiguen un
mayor bienestar global con respecto al desarrollo humano, como las necesidades de la
educacidn, no hayan tenido el éxito esperado. Frente a ello surgen otras propuestas para
disefiar las reglas desde abajo (“from below”), siguiendo la politica sobre desarrollo hu-

* Profesor principal de la Facultad de Derecho de la PUCP.
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mano recomendada por las Naciones Unidas y otras entidades internacionales'. Desde una
perspectiva utdpica, todos los Estados o naciones deberian cooperar para lograr niveles
bésicos de desarrollo, eliminando la pobreza mediante la mejora y acceso a la educacion,
ala comida y ala salud.

Sin embargo, practicas de una etapa que podriamos decir estd préxima a ser superada,
estdn todavia muy extendidas en el Perd y en otros paises de similar grado de desarrollo,
principalmente en el &mbito de la educacién post-escolar. De ahi surge la necesidad de
conocer la ley que les es aplicable, asi como prever los cambios futuros. Este articulo
no tiene afdn moralizador y s6lo busca examinar esas practicas a la luz de la legislacién
vigente sobre Derechos de Autor. Los dltimos desarrollos de ésta a nivel de tratados y en
algunas legislaciones nacionales de paises desarrollados comienzan ya a perfilar propuestas
y soluciones vinculadas a las nuevas tecnologias y a su impacto sobre la educacién. Nos
encontramos al inicio de una etapa en la cual el contenido y excepciones en la legislacién
sobre Derecho de Autor estardn sujetos a discusiones apasionadas y a pensamientos he-
terodoxos, lo que sin duda se reflejard en la futura legislacién, que probablemente sélo
conservard algunas de las caracteristicas que histéricamente la han acompafado.

Después de una breve referencia a los derechos humanos en nuestra Constitucion
Politica y a ciertos aspectos esenciales del Derecho de Autor, veremos algunos de los li-
mites y excepciones al derecho de explotacion que la ley impone a los autores o titulares,
para después especificamente tratar las disposiciones sobre ensefianza y el impacto que en
ellas tienen las nuevas tecnologias, que en parte rebasan el contenido clasico del Derecho
de Autor. Finalizaremos haciendo referencia a las infracciones y sanciones y comentando
algunas de las perspectivas futuras en el ambito de los limites y excepciones vinculados
a la ensefianza. Cabe advertir que la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) ha encargado durante los tltimos afios varios estudios en esta materia, algunos
de los cuales citaremos frecuentemente?.

1 Chon, M., “Copyright and capability for education, an approach from below” en “IP Resources the right
size at the right time, in the right place”, www.piipa, 2011.

2 Los siguientes nueve estudios sobre el tema de las limitaciones y excepciones encargados por la OMPI
entre 2003 y 2009 son:

1)Estudio sobre las limitaciones y excepciones relativas al derecho de autor y a los derechos conexos en
el entorno digital, preparado por Sam Ricketson, Catedratico de Derecho de la Universidad de Melbourne
y abogado, Victoria (Australia). http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=16805.

2) Estudio sobre los Sistemas automatizados de gestion de derechos y limitaciones y excepciones al derecho
de autor, preparado por Nic Garnett, Consultor Principal de Interight.com. http://www.wipo.int/meetings/
en/doc_details.jsp?doc_id=59952.

3) Estudio sobre las limitaciones y excepciones en materia de derecho de autor en favor de las personas
con discapacidades visuales, preparado por Judith Sullivan, Consultora en derecho de autor y asuntos
gubernamentales. http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=75696.

4) Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en favor de bibliotecas y archivos,
preparado por Kenneth Crews, Director, Oficina Asesora de Derecho de Autor, Universidad de Columbia.
http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=109192.

- 146 -



EL TRATO DE EXCEPCION A LA ENSENANZA EN EL DERECHO DE AUTOR

DERECHO DE AUTOR

II. DERECHOS HUMANOS Y CONSTITUCION POLITICA

Los derechos del hombre se asientan en la nocién de dignidad humana. Se agrupan en
dos grandes areas, a saber: la de los derechos individuales y la de los derechos sociales, que
expresan la bifronte esencia de esa dignidad. Por ello es que los derechos humanos tienen
como finalidad la proteccién unitaria e integral de la persona, en cuanto posee dignidad,
que es una calidad inherente a la misma.

Muchos textos constitucionales hacen mencion a la dignidad humana, lo que permite
fundir en el concepto de persona una nocién juridica de dignidad como nexo inseparable,
es decir, vincular a la concepcion constitucional de persona a determinada vision de digni-
dad como valor siempre presente, otorgdndole ademads ciertos efectos juridicos. La actual
concepcién constitucional de dignidad humana esta orientada a limitar las circunstancias
que restringen la libertad de la autonomia y el desarrollo de la personalidad. Desde esta
perspectiva, se articula como limite estatal con el fin de posibilitar la libre decision del
individuo, conectada no s6lo con los derechos fundamentales, sino también con muchos
otros bienes constitucionalmente reconocidos®.

Coincidente con lo anterior, el articulo 1 de nuestra Constitucion Politica sefiala que
“la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedady del Estado”. A continuacién la Carta Fundamental hace mencion en su articulo
2 a los derechos de toda persona y, entre ellos, a dos que son de importancia resaltar por
su conexion con lo que trata este trabajo.

El inciso 4 del articulo 2 dispone que toda persona tiene derecho a las libertades de
informacién, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra oral o
escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacion social. Y el inciso 8 del mismo
articulo reconoce el derecho de toda persona “a la libertad de creacion intelectual, artistica,

5) Estudio sobre las limitaciones o excepciones al derecho de autor y los derechos conexos en beneficio
de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe, preparado por Juan Carlos
Monroy Rodriguez, Profesor en la Universidad Externado de Colombia. http://www.wipo.int/meetings/
en/doc_details.jsp?doc_id=130303.

6) Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor y derechos conexos en beneficio de
la ensefianza en Africa, preparado por Joseph Fometeu, Profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad de Ngaunderé (Camerin). http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.
jsp?doc_id=130241.

7) Estudio sobre las excepciones con fines docentes en los paises drabes, preparado por Victor Nabhan
Presidente, Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI). http://www.wipo.int/meetings/en/
doc_details.jsp?doc_id=130302.

8) Estudio de la OMPI sobre las excepciones al derecho de autor con fines docentes en Asia y Australia,
preparado por Daniel Seng, Universidad Nacional de Singapur (Singapur). http://www.wipo.int/meetings/
en/doc_details.jsp?doc_id=130249.

9) Estudio sobre las limitaciones y excepciones del derecho de autor para actividades educativas en Amé-
rica del Norte, Europa, los paises del Caucaso, Asia central e Israel, preparado por Raquel Xalabarder,
Profesora de Derecho Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona (Espafia). http://www.wipo.int/meetings/
en/doc_details.jsp?doc_id=130393.

3 Kresalja, Baldo, “Derecho al bienestar y ética para el desarrollo”, PUCP, Palestra, Lima, 2008, pag. 15y ss.
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técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto”.
Ello se complementa, entre otras disposiciones constitucionales, con el articulo 13, que
reconoce que la educacion tiene como finalidad el desarrollo integral de la persona hu-
mana. Y el 14, que reconoce también que la educacion prepara para la vida y el trabajo y
fomenta la solidaridad. Obviamente las disposiciones constitucionales deben concordarse
adecuadamente y la legislacion de menor jerarquia, como las leyes de Derecho de Autor
desarrollar adecuadamente los mandatos de la Constitucion Politica. Estas menciones son
suficientes para encuadrar los puntos que se expondrdn a continuacion.

III. EL DERECHO DE AUTOR

3.1. Propésito

3.1.1. En ningln 4mbito juridico puede hablarse de la existencia de derechos absolu-
tos, pues la coexistencia pacifica de los distintos derechos es un imperativo de la vida en
sociedad. La Declaracién Universal de Derechos Humanos elevé a esa categoria al Derecho
de Autor, el cual encuentra alli mismo algunas de sus principales limitaciones, sea en
favor del acceso a la cultura, la informacién y el derecho a la educacién. En su articulo 27
esa Declaracion consagra el Derecho de Autor como un derecho no absoluto, pues junto
a él se reconocen las prerrogativas que tiene la sociedad para disfrutar libremente de las
creaciones intelectuales, prerrogativas que no pueden ser desconocidas por la legislacién
interna de cada pais*.

En una sociedad democritica, dice Fernando Garbajo Gascén, la libertad de expresion,
la informacién y la cultura se han considerado siempre bienes publicos o de interés general,
fundamentales para el progreso social y econémico. Pero la defensa y la promocién de la
informacién y la cultura requiere necesariamente la proteccion de los autores y de la indu-
stria de la cultura, del ocio y de la informacién para incentivar las creaciones intelectuales
y las prestaciones industriales que sirven de via de expresion de aquéllas. Sin perjuicio de
todo ello, hay que sefialar que los distintos derechos humanos son interdependientes entre
siy que el derecho de propiedad intelectual no es un derecho absoluto, pues estd limitado
desde varios frentes y porque existen diversos tipos de limites legales que responden a
justificaciones politico-juridicas diferentes. Y como tendremos ocasién de ver, en el propio
ambito del Derecho de Autor, las principales limitaciones que afectan al derecho de los
titulares son las llamadas excepciones o limitaciones legales®.

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 27: 7 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 cienti-
fico y en los beneficios que de él resulten. 2.-Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas
de que sea autora.”

5 Garbajo G., F., “Reproduccion y préstamo piiblico en bibliotecas y otras instituciones de promocion
cultura. Su adaptacion al entorno digital” en “Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor”, Tomo
XXIV, Madrid, 2004, pag. 158.
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Corresponde al Estado en su funcién legislativa la biisqueda del balance entre los
diversos derechos e intereses, en pos del interés general. Para tal efecto, el legislador cuenta
en el ambito de los derechos intelectuales, entre otros, con recursos como la definicion del
tiempo de duracion de la proteccién de los derechos patrimoniales; qué tipo de creaciones
pertenecen al dominio publico; la posibilidad de expropiar los derechos patrimoniales y
establecer un régimen de limitaciones o excepciones. El equilibrio de derecho e intereses se
traduce en el hecho de que en un pais pueden verse satisfechos y realizados los cometidos
del Derecho de Autor y, al mismo tiempo, el derecho a la educacidn, a la informacidn, a
la cultura y, en general, los intereses sociales. Pero para que eso sea posible se requiere,
no solamente de una legislacién ad-hoc, sino cumplir ademas con otras condiciones vin-
culadas al nivel educativo de su poblacién, asi como la existencia de industrias culturales
y de sociedades de gestion colectiva®.

Ahora bien, los sujetos involucrados en las relaciones juridicas que surgen en torno a
la creacién no son solamente el autor o el empresario que se interesa en comercializar su
obra, sino también el piblico destinatario de tales bienes culturales, que accede a las obras
para satisfacer sus necesidades de educacién, informacion o entretenimiento. Entre ellos
surgen las relaciones juridicas que las leyes de Derecho de Autor deben regular en procura
de un equilibrio de derechos e intereses. En la actualidad ese balance ideal necesita ser
nuevamente formulado por el desarrollo de nuevas tecnologias que han desmaterializado
los soportes de las obras a instancias de la tecnologia digital y alterado los modelos de
negocio tradicionales.”

3.1.2. Especificamente, el Derecho de Autor trata de los derechos subjetivos del autor
sobre sus creaciones intelectuales que son habitualmente enunciadas como obras literarias,
teatrales, artisticas y musicales. La ley reconoce al autor facultades exclusivas de caracter
personal que conforman el llamado derecho moral, y otras de caracter patrimonial; el pri-
mero destinado a tutelar la personalidad del autor y el segundo vinculado a la explotacién
econémica de la obra. También reconoce la ley los derechos conexos de artistas intérpretes
y ejecutantes, y otros mas.

En una materia especialmente relacionada con el propésito de este articulo, una
de las excepciones o limitacién al Derecho de Autor, es la de autorizar la realizacién
de determinadas reproducciones y comunicaciones publicas para satisfacer necesidades
educativas, culturales y de informacién al publico, asi como facilitar a la comunidad el

6 Monroy R.,J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autory los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, SCCR/19/4,
OMPI, Ginebra, 2009, pag. 239.

7 Monroy R.,J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autory los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, op.cit. pag.
14 a 16. Un conjunto de ensayos sobresalientes de distinguidos académicos sobre esta problemadtica puede
verse en el libro “International Public Goods and Transfer of Technology” editado por los profesores
Markus, K. y Reichman, J., Cambridge University Press, New York, 2005. Sobre la situacién y desafios
en América Latina es un buen resumen el articulo de Delia Lipszyc “El derecho de autor y los derechos
conexos ante los desafios de un mundo cambiante” publicado en “El Derecho de Autor ante los desafios
de un mundo cambiante”, Congreso Internacional, Palestra/APDAYC, Lima, 2006, pag. 55
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acceso a determinadas obras, sin exigir autorizacién previa del autor o del titular del
derecho. Estos limites permiten la utilizacién de obras en forma libre y gratuita o esta-
bleciendo licencias obligatorias y legales, siendo en estas tltimas la utilizacién libre pero
onerosa. En el copyright propio del sistema juridico anglo americano, las utilizaciones
libres y gratuitas de obras protegidas se admiten con mayor amplitud, por ejemplo en la
reproduccién fotografica o por fotocopiado, por parte de bibliotecas y de organizaciones
de investigacion para satisfaccidon de sus necesidades, asi como para uso personal, pero
sometida a la limitacién del “fair use” o uso leal®.

Con el propésito de identificar algunas nociones basicas en el &mbito del Derecho de
Autor, especialmente por la mencidén que haremos a ellas, veamos muy brevemente qué se
entiende por sujeto y objeto del Derecho de Autor, duracién del derecho que la ley otorga,
y una mencién algo mds especifica a los derechos morales y patrimoniales.

3.2. Sujeto y objeto del Derecho de Autor

El Derecho de Autor nace de la creacion intelectual. El acto de creacién es un modo
de adquirir con caricter originario y es el tinico vélido en el tema que tratamos. Ello viene
determinado por la propia naturaleza de las cosas: no puede haber pleno derecho sobre algo
que todavia no existe’. Para ser protegida la creacién ha de ser original. La calificacién de
“autor” corresponde a la persona que crea la obra. Las personas fisicas o naturales son las
Unicas que tienen aptitud para realizar actos de creacion intelectual; por tanto, la titularidad
originaria corresponde a la persona fisica o natural que crea la obra. No debe olvidarse que
el autor nunca deja de serlo, cumpla o no con los requisitos que contiene la legislacion;
podra o no gozar de los beneficios que ella concede, pero atin la obra en el dominio publico
siempre tendrd un autor, un creador.!® De ello surge la importante disfuncién entre autoria
y titularidad, esta tltima encuadrada en el marco legal, necesariamente.

8 Lipszyc, Delia “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, Unesco, 2006, impreso en Argentina, pags. 51
y 52.

9 Bercovitz R.C., Rodrigo (Coordinador), “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, Ed. Tecnos,
2007, Madrid, pag. 24. “La titularidad originaria —dice Lipszyc— es el correlato de la calidad de autor
por lo que corresponde a las personas fisicas que crean las obras. Ello concuerda con la realidad y con
la finalidad juridico-politica de la materia: asegurar a los autores una proteccion adecuada para los
resultados de su creacion y estimular la actividad creativa”. Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos
Conexos”, op.cit, pag. 125.

10 Como bien dice Santiago Schuster, “la presencia del autor es parte fundamental de la cultura. Las obras,
a diferencia de los bienes comunes, que carecen de ese cardcter uinico y original, son una extension de
la personalidad de un ser humano, de una persona fisica, que traspasa al papel escrito, a la partitura, al
lienzo, a la pelicula, su forma de experimentar y de exteriorizar su propio pensamiento, que se transforma
en un cuerpo concreto en el que la obra intelectual se materializa. El decaimiento de una cultura, incluso
su propia destruccion 'y desaparecimiento, es mds que la pérdida de los bienes fisicos que pueden formar un
compendio de objetos. Es la supresion del testimonio de unos hombres irrepetibles que exteriorizaron sus
propias vidas en objetos con rasgos de originalidad, que permanecieron en el tiempo. Las obras alejadas
de sus autores forman el panorama desolado de un objeto sin historia, sin memoria. Son los hombres los
que completan una obra, porque ellas no son mds que una expresion de su pensamiento (...) Los autores
son los creadores de cultura, son los pregoneros de la ciudad, los que relatan el paso del hombre a través
de la historia con objetos que expresan sus suerios, su sensibilidad, sus angustias y tragedias”. Schuster,
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Las personas juridicas no pueden crear obras!!. Por ejemplo, no son creadores las
personas cuya vivencia es aprovechada por un tercero en una biografia, no lo es el coor-
dinador de actividades artisticas ajenas, y tampoco el jugador de un video juego, entre
muchos otros casos. Las personas juridicas pueden ser “fitulares derivados” de algunos
derechos de autor, lo que es fruto de una ficcién juridica que responde al interés de terceros
que explotan las obras'?,

Asf, pues, el titulo juridico o propiedad intelectual se adquiere plenamente por el autor
desde el momento en que existe obra y a partir de ese momento puede ejercitar todas las
facultades que la ley le confiere. El ejercicio de determinadas facultades condiciona por
cierto el ejercicio de otras. “Concretamente —dice R. Bercovitz- el ejercicio positivo de
la facultad moral de divulgacion permite el ejercicio de las facultades de explotacion™".

La legislacion aplicable en el Pert sigue lo antes dicho. Asi, el art. 3 de la Decisién
351 yelart. 2.1., del D.L. 822, Ley sobre el Derecho de Autor, sefialan que autor es la
persona fisica o natural que realiza la creacion intelectual. El autor de una obra derivada,
la traduccién de una novela por ejemplo, es el titular originario de los derechos sobre la
misma, sin perjuicio claro esta de los derechos del autor de la obra de la cual deriva, es
decir de la obra originaria. Por lo tanto la utilizacién de la obra derivada se encuentra sujeta
a una doble autorizacion: del titular de ésta y del titular de la obra originaria. Ahora bien,
los titulares derivados son las personas fisicas o naturales y las personas juridicas que han
recibido la titularidad de algunos de los derechos de autor. Pero la titularidad derivada
nunca puede abarcar la totalidad del derecho de autor (moral y patrimonial). La titulari-
dad derivada puede obtenerse mediante cesion, segin comprenda todos o algunos de los
derechos patrimoniales, por mandato legal y por transmisién “mortis causa”.La division
entre titularidad original y derivada estd reconocida en nuestra legislacion: asi lo dispone
el art. 10 de la Decision 351, lo definen los incisos 24 y 25 y lo tratan los articulos 44 y
45 del art. 2, asi como los articulos 6,10, 13 y 18 del D.L. 822.

S., “El autor: jun concepto en crisis?”, en AA.VV. “Derecho de Autor. Un desafio para la creacion y el
desarrollo”, Consejo Nacional de la Cultura y las Artes, Santiago de Chile, 2004, pag. 27.

11 “La cualidad de autor no es un atributo comunicable a la persona juridica, ni tan siquiera por parte de
quien orgdnicamente representa. Comunicable serd, por el contrario, el derecho de explotacion de la
obra. Un aparato mecdnico o electrénico no puede ser autor... La condicion de autor no es un derecho...
Si es un derecho en cambio, el reconocimiento de la condicion de autor”, Carrasco, P. Angel, “Comenta-
rios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pdg. 98 — 99. Sobre este tema puede verse Vega V., J.A.,
“Proteccion de la Propiedad Intelectual”, AISGE, Madrid, 2002, pag. 145 y ss.

12 Existe una corriente a presentar al autor como un individuo que va progresivamente siendo absorbido en
equipos de trabajo, donde ya no es posible distinguir su individualidad y, en consecuencia, a considerar que
los equipos creativos e interactivos desplazaran al autor, agregando que el Derecho de Autor estd unido a la
“concepcion tipogrdfica de las obras”, que gener6 formas de proteccién surgidas a partir de la invencién
de la imprenta. Es decir, que esos equipos creativos se transformaran en el nuevo motor creador de obras,
logrando estar bien remunerados. Estos planteamientos no son extrafios a las modalidades de coautoria,
frecuentes en la creacion de obras musicales y audiovisuales, pero menos comunes en las creaciones
literarias y plasticas. Sin embargo, ninguno de estos planteamientos puede ocultar o desaparecer el genio
individual del autor que en muchas ocasiones continuard prevaleciendo. Vid. Schuster, M., “El autor: ;un
concepto en crisis?”, op.cit., pag. 31.

13 Bercovitz R.C., Rodrigo, “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pag. 23.
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Cabe advertir que en la tradicién juridica anglo-americana puede atribuirse la titulari-
dad originaria del copyright a personas distintas de aquella que creo la obra: son los casos
de las obras por encargo, en virtud de una relacién contractual laboral, y para producciones
cinematogréficas. Estas disposiciones han dado lugar a criticas desde la perspectiva de la
tradicion latina pues, se dice, lleva a confusion entre “autoria y titularidad” por un lado
y “titularidad originaria y titularidad derivada” por otro'*. Pero desde un punto de vista
tanto cualitativo como cuantitativo, la creacién protegida en el mundo angloamericano
por el sistema del copyright goza de muy buena salud.

Enel ADPIC y en los Tratados de Libre Comercio (TLC) celebrados por varios paises
latinoamericanos con los EE.UU. se han incorporado disposiciones que alteran la tradicién
latina en el &mbito del Derecho de Autor, y buscan poner de relieve la importancia econ6-
mica de las industrias basadas en contenidos de propiedad intelectual, asi como incorporar
presunciones de titularidad de los derechos a favor de los empleadores en detrimento de
los intereses de los creadores, presunciones establecidas para proteger la inversién y no
en resguardo del esfuerzo humano de la creacidn; todo lo cual llevaria a convertir a los
autores en asalariados que pierden sus derechos en el momento del nacimiento de la obra,
o en un ser sin rostro en el régimen de la obra colectiva. Sobre esta materia existen vigentes
y vibrantes polémicas en el &mbito académico y profesional que reflejan, como ha sido
siempre y con diversa intensidad, los conflictos entre el interés piblico y el interés privado.
Y no cabe duda que las amenazas que se ciernen sobre los autores y sus derechos deberian
ser consideradas como amenazas a la libertad de expresion y de creacién'.

Dice bien Lipszyc que “el objeto de la proteccion del Derecho de Autor es la obra,
esto es, la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se
manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y
es apta para ser difundida y reproducida’'. Por cierto, el Derecho de Autor protege las
expresiones formales, no las ideas; la originalidad es condicién necesaria; la protecciéon
no depende del valor o mérito de la obra, de su destino o de su forma de expresidn, y,
finalmente, no esta sujeta al cuamplimiento de formalidades'”. No se encuentran protegidas
las realizadas por animales o maquinas, pues no son creaciones humanas.

El Derecho de Autor protege toda clase de obras intelectuales, sean originales o de-
rivadas. Usualmente la legislacién hace mencién especifica a ellas, como es en el caso de
la nuestra (Art. 4, Decision 351, Art. 5 D.L. 822). Son ejemplo de ello, las obras literarias,
las composiciones musicales, las obras audiovisuales, las artes plasticas, las fotografias,
los programas de ordenador, etc. En el presente articulo solo nos referiremos a las obras
escritas protegidas, sean poemas, novelas, obras cientificas, técnicas o juridicas. Ahora

14 Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 125.

15  Schuster, M., “El autor: ;jun concepto en crisis?”, op.cit., pdg. 37. Schuster, M., “Los tratados de libre
comercio con Estados Unidos y su relacion con el Derecho de Autor y los derechos conexos en la expe-
riencia de América Latina” en “El Derecho de Autor ante los desafios de un mundo cambiante”, op.cit.,
pag. 195.

16  Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 61.

17 Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 61.
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bien, no estan protegidas algunas obras escritas tales como los textos oficiales de carac-
ter legislativo, administrativo o judicial, ni las traducciones oficiales de los mismos, sin
perjuicio de respetar los textos y citar la fuente, asi como las noticias del dia y los simples
hechos o datos (Art. 9, D.L. 822).

Nos ocuparemos, entre otras, de aquel tipo de obras que son usualmente fotocopiadas o
seleccionadas parte de ellas, para ser introducidas en los llamados “materiales de enseiian-
za”. Pueden ser muy variadas, escritos de todo tipo, libros, folletos, discursos, alocuciones
y epistolarios. Pero también obras cientificas, técnicas, juridicas, pertenecientes al &mbito
de las ciencias exactas o de las sociales, en cualquier lengua. Y hay, por cierto, obras com-
plejas, en las que concurren textos escritos con dibujos o bocetos, mapas e ilustraciones en
general. Y, repetimos, las obras escritas protegidas incluyen traducciones y adaptaciones,
actualizaciones y compendios y, en general, cualquier transformacién que tenga origina-
lidad. Por cierto, trataremos también brevemente de lo que sucede en el &mbito digital.

3.3. Duracion del Derecho de Autor y dominio piiblico

La temporalidad de los derechos de explotacion es ampliamente aceptada, no asi su
extension que es materia polémica, la que estd plasmada tanto en Convenios o Tratados
Internacionales como en las legislaciones nacionales. La idea que ha predominado para
fijar el limite temporal es la de extender la duracién a toda la vida del autor cuando se
trata de una persona fisica o natural, mas un periodo posterior a su muerte. Para la deter-
minacion de la duracién intervienen un conjunto de factores y poderosos intereses, que
no es el caso aqui tratar. El Convenio de Berna, el primero en la materia y ain vigente,
fija como minimo la extensién de la proteccion que concede a la vida del autor y 50 afios
después de su muerte. La Decisiéon 351 concedia un plazo no inferior a la vida del autor
mads 50 afnos después de su muerte (Art. 18), el que ha sido extendido en el Pert a 70 afios
por el Art. 52 del D.L. 822.

El concepto de dominio ptblico en el derecho comin — bienes materiales afectados
al uso de la comunidad y eventualmente susceptibles de apropiacién privada — no es el
mismo en el ambito del Derecho de Autor. En éste significa que transcurrido el plazo de
duracién del derecho patrimonial, las obras pueden ser usadas libre y gratuitamente por
cualquiera, en todas las formas posibles, sin que ninguna persona pueda adquirir derechos
exclusivos sobre ella'®. Pero, como advierte Lipszyc, si se originan derechos exclusivos
sobre los aportes creativos que se le adicionan (ej. traducciones) o sobre las obras nuevas
resultantes (es el caso de las adaptaciones)'’.

La institucién del dominio publico es consecuencia de la temporalidad que, como
hemos sefialado, caracteriza a los derechos de explotacion, temporalidad asumida por
todos los Tratados y Convenios vigentes y por la legislacion de todos los paises. Cuando

18  Cabe senalar que el término “dominio” ha sido fuertemente criticado por su conexién con el derecho real,
habiéndose propuesto nombres diversos para la situacion descrita, tales como “esfera colectiva” (Pizarro
Davila) o “libre utilizacion de obras intelectuales” (Lipszyc), pero ha prevalecido la de “‘dominio ptblico”.

19  Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 265.
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la obra cae en el dominio publico no es de nadie (res nullius), insusceptible de devenir en
propiedad privada, pero que todos pueden usar, no ostentando el Estado ningtn derecho
patrimonial superior al de cualquier particular. Pero si conserva un derecho eminente de
proteccién del derecho moral, pues siempre deben respetarse los derechos morales de
autoria y de integridad de la obra. En este sentido, el Art. 29 del D.L. 822 dispone que
en resguardo del patrimonio cultural, los derechos de paternidad e integridad de las obras
que pertenezcan o hayan pasado al dominio publico, corresponderd indiscutiblemente a
los herederos del autor, al Estado, a la entidad de gestion colectiva pertinente o a cualquier
persona que acredite un interés legitimo sobre la obra.

El concepto de dominio publico aplicado en el Derecho de Autor ha sido calificado
de muy importante, como un beneficio propio de la tradicién cultural occidental, por el
efecto positivo en el dmbito de la creacién y de la economia, aunque no es facil en la
préctica ubicar los millones de obras que han caido fuera de proteccién legal, en parte por
la proliferacion de obras derivadas de aquellas que ya estdn en el dominio ptiblico®. De
otro lado, es preciso tener presente que no es posible siempre acceder a las obras caidas en
el dominio publico sin efectuar un pago. Son ejemplo de ello las colecciones fotogréficas
exclusivas, o las que estin en los museos o en manos de coleccionistas privados. En estos
casos nos encontramos en lo que se denomina “dominio publico pagante”*', un régimen en
virtud del cual el Estado asume la proteccion y administracién de aquellas obras que han
caido en el dominio publico, cualquiera que sea el pais de origen de las mismas. Y que por
su libre utilizacién impone al usuario un tributo; no es que el Estado sustituya al autor o a
sus herederos, pues se trata como hemos dicho de un tributo y no de una contraprestacion,
pues se ha extinguido el derecho en lo patrimonial, lo que permite recaudar fondos para
que el Estado promueva la actividad creativa, estando siempre presente —de otro lado- el
peligro al “dirigismo cultural”, a los que son tan afectos los regimenes totalitarios.

La ley peruana, art. 57 del D.L. 822, acoge la tesis imperante y dispone que al venci-
miento de los plazos previstos en la ley se extingue el derecho patrimonial y pasa la obra
al dominio publico y, en consecuencia, al patrimonio cultural comin, del cual forman
parte también las expresiones del folklore. Debe interpretarse ese articulo en el sentido que
no son las obras las que se extinguen sino los derechos de explotacién sobre las mismas,
dependiendo del plazo que la ley les asigne, pues en algunas legislaciones, por ejemplo
cuando se trata de una obra cinematografica, son distintos los plazos de vigencia para los
productores, actores, musicos, camarédgrafos, etc. Sélo cabe hablar de dominio ptiblico
cuando se hayan extinguido los derechos de todos los titulares?.

Son muchisimas las obras que se encuentran en el dominio piblico. Por ejemplo,
aquellas que se publicaron antes de que existieran leyes sobre el Derecho de Autor;

20  Sobre este tema ver el libro publicado por la Fundacién AISGE, “La duracion de la propiedad intelectual
y las obras en dominio piiblico”, con ensayos de varios autores, Madrid, 2005.

21 Pizarro Davila, E., “Los Bienes y Derechos Intelectuales”, Ed. Arica S.A., Lima, 1974, pags. 143 y ss.;
Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pig. 265.

22 Laantigualey peruana N° 13714 en sus articulos 20 y 62 trataba también del dominio publico. Vid. Pizarro
D., E., “Los bienes y derechos intelectuales”, op.cit., pdg. 142 y ss.
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aquellas cuyo periodo de proteccion ha concluido; obras folcldricas y tradicionales de
autores desconocidos; obras cuyos autores han renunciado a sus derechos; aquellas que
por diversas razones han perdido proteccion legal o nunca la adquirieron; obras que no
gozan de proteccién en un pais determinado y, en ciertos paises, por expropiacion; etc.

De otro lado, como tendremos ocasién de ver, en ciertos casos pueden utilizarse obras
que se encuentran en el dominio privado sin requerir de autorizacién previa y expresa
del autor, llamadas limitaciones y excepciones al Derecho de Autor, y entre las que se
encuentra, por ejemplo, el derecho de cita, la reproduccién de breves extractos de obras
para fines de ensefanza, siempre que no exista &nimo de lucro, la copia destinada al uso
personal y otras mds que estdn especificamente contempladas en la ley.

3.4. Derechos morales y patrimoniales del autor

Como ya hemos sefialado, en la actualidad en muchas Convenciones, Tratados y
legislaciones nacionales, se reconoce que el derecho de autor tiene un doble cometido. De
un lado, estd integrado por facultades exclusivas de tipo personal, que componen el dere-
cho moral y que permiten la tutela de la personalidad del autor en relacién con su obra, y
las pecuniarias que integran el derecho patrimonial, y que posibilitan que el autor explote
econémicamente su obra o que autorice a otros a realizarla participando de ella. Asi se
encuentra reconocido en nuestra legislacion: el derecho moral lo estd en los articulos 11y
12 de 1a Decision 351 y en los articulos 21 a 28 del D.L. 822, mientras que los derechos
patrimoniales lo estdn en los articulos 30 a 40 del mencionado D.L. 822.

Los derechos morales, que son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciables,
e imprescriptibles por mandato del art. 21 del D.L. 822, estan especificados en el art. 22
siguiente: ellos son el derecho de divulgacidn, de paternidad, integridad, modificacion o
variacion, retiro de la obra y derecho de acceso. No nos vamos a referir a todos ellos sino
a las de divulgacidn, paternidad, integridad y modificacion que estan relacionadas mas
directamente con el propésito de este articulo.

En lo que se refiere a los derechos patrimoniales, el autor goza del derecho exclusivo
de explotar su obra bajo cualquier forma y obtener de ello beneficios, salvo en los casos de
excepcidn legal expresa. Asi lo sefiala el art. 30 del D.L. 822, que en su parrafo segundo
declara que el ejercicio de los derechos morales no interfiere con la libre transferencia de
los derechos patrimoniales. Ahora bien, el derecho patrimonial, cuya duracién en el tiempo
es limitada, comprende entre otros, el derecho exclusivo a realizar, autorizar o prohibir la
reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento; la comunicacién al publico
por cualquier medio; la traduccidn, adaptacion o arreglo de la obra; y, en general, cualquier
otra forma de utilizacién no contemplada en la ley, pues las menciones del art. 31 del D.L.
822 que acabamos parcialmente de hacer tienen sélo cardcter enumerativo.

23 Son muchas las situaciones legales que hay que analizar detenidamente teniendo presente la legislacion
comparada, en especial a la de origen anglo-americana, donde inclusive no es necesario en una nueva
edicién de una obra en el domino publico citar el nombre de su autor, esto es, el derecho de paternidad,
dado que en ella los derechos morales no son reconocidos, por lo menos en la forma en que se entienden
en la tradicién latina y, por cierto, en el Peru.
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Vamos a continuacion a referirnos a algunos derechos morales y patrimoniales que
consideramos de especial interés para nuestro propdésito. Por el derecho moral de divulga-
cion (Art. 23, D.L. 822) tiene el autor la facultad de decidir si su obra ha de ser divulgada
y en qué forma; lo que implica que puede mantenerla reservada o inédita. Se trata de un
derecho primario que precede a los restantes derechos morales. La divulgacién consiste
en hacer la obra accesible al puiblico, por lo que la comunicacién a terceros de la obra
inédita hecha en forma privada no se considera divulgacion. Hay que tener presente que
los derechos patrimoniales se manifiestan recién a partir de la divulgacién®. Por el derecho
de paternidad se reconoce al autor su condicién de creador de la obra y puede hacerlo con
su nombre, bajo seudénimo o en forma anénima (Art. 24, D.L. 822). En tal virtud, éste
derecho comprende el de reivindicar la condicién de autor en la forma y bajo la identifi-
cacion que haya escogido, como también defender su autoria cuando ella es impugnada.

El derecho de integridad de la obra (Art. 25, D.L. 822) encuentra su fundamento en
que el autor tiene derecho a que su pensamiento no sea modificado o desnaturalizado. Junto
al derecho de divulgacién y de reconocimiento de la paternidad, constituyen la columna
vertebral del derecho moral®. En otras palabras, el autor tiene la facultad de vigilar, tras la
divulgacién, que su obra sea conocida sin que se introduzcan modificaciones a la misma.
Por ejemplo, en el 4&mbito de obras literarias la publicacién en una forma no prescrita en
el contrato de edicién (ej. por fasciculos); la introduccién de un prélogo que modifica el
contenido de la obra; la supresion de capitulos, etc. La obra ha de ser pues respetada en
la forma y en el fondo, y los casos concretos de violacion de este derecho ha dado lugar a
una variada jurisprudencia en muchos paises®. En todo caso, lo que hay que recordar es
que el autor conserva siempre el derecho de oponerse a cualquier deformacidn, mutilacién
o atentado contra su obra que suponga un perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo
a su reputacion, incluso con posterioridad a la cesién que haya efectuado?, tal como esta
previsto en nuestra ley (arts. 173 y 65, D.L. 822).

En lo que se refiere al derecho moral de modificacién o variacion (Art. 26, D.L..822),
s6lo cabe decir que el autor, antes o después de la divulgacién de su obra, tiene la facultad
de modificarla, respetando los derechos adquiridos por terceros, bajo pena de pagar los
dafios y perjuicios que pudiera ocasionar. Por cierto, no resulta sencillo en todos los casos
determinar el alcance del término “modificacién”, pues puede referirse tanto a modifi-
caciones sustanciales como accesorias, siempre que sean imprescindibles, (lo que es de
dificil valoracién por su caracter subjetivo) y se respete la esencia de la obra, es decir, “el
cardcter originario con que fue divulgada®.

24 Otros aspectos, tales como el de las obras por encargo, vinculados al derecho de divulgacion pueden verse
en Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pdgs. 162 a 165, o en Martinez E.P., en
“Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pags. 215 y 216.

25  Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 168.

26 En el Per, por ejemplo, en la Resolucién N° 0723-2008/TPI-INDECOPI, la autoridad administrativa
consider6 que la supresion de un prélogo escrito por el Premio Nobel de Literatura Mario Vargas Llosa,
no constituye una afectacién al derecho moral de integridad.

27  Martinez, E.P., “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pag. 222.

28  Martinez, E.P., “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pag. 227.
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En cuanto a los derechos patrimoniales de explotacién cabe indicar, en primer término,
que son tantos como formas de utilizacién de la obra sean posibles, tanto para la creacién
como durante el tiempo en que ella permanezca en el dominio privado, aunque la ley suele
enumerar las principales, pues no estin sujetos aquellos derechos a “numerus clausus”. Los
derechos de explotacion no tienen més limites o excepciones que las establecidas en la ley.
En segundo lugar, para poder ejercer los derechos de explotacion de una obra es necesario
que haya quedado exteriorizada en un soporte material de cualquier clase; asf lo reconoce
el art. 30 del D.L. 822. En tercer término, los derechos de explotacion tienen una doble
manifestacion juridica: de orden negativo, pues el autor puede oponerse (ius prohibendi)
a la explotacion por terceros, salvo excepciones legales; y de orden positivo, reflejado en
el ejercicio efectivo de explotacién, por €l directamente o por terceros.

Hay que apuntar que la exclusividad en el ejercicio de los derechos enunciados puede
en la préctica de nuestros dias verse sumamente afectada, no sélo por las excepciones y
limitaciones legales que veremos mds adelante, sino por su ejercicio abusivo, propiciado
por las modernas tendencias de reproduccidn, privada y en masa (fotocopias, grabaciones,
etc.) o de comunicacién publica (acceso a centros informadticos), lo que ha hecho que al-
gunos opinen que la exclusividad que ostenta el autor pueda en verdad convertirse en una
excepcion, o porque dado el volumen de pricticas al margen de la ley se promueva una
suerte de “participacion” econdmica del autor en aquellos actos o reproducciones que se
efecttian a titulo personal (“compensacion equitativa”).

El articulo 31 del D.L. 822 dispone que el derecho patrimonial comprende el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir diversos tipos de actos o conductas. Se refiere
en primer término a la reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento, y por
cualquier medio. Se entiende por reproduccion la realizacién de uno o més ejemplares de
una obra. La idea de reproduccioén estd vinculada histéricamente a la imprenta y luego,
por extension, a la multiplicacién de la obra por cualquier medio. Pero con las nuevas
tecnologias éste concepto ha cambiado, pues algunas obras pueden tener ese caracter sin
que antes queden expresadas en un medio tangible y ser objeto de exploracién en forma
distinta a la impresa®.

Elart. 32 del D.L. 822 sefiala en ese sentido que “la reproduccién comprende cualquier
forma de fijacién u obtencién de copias de la obra, permanente o temporal, especialmente
por imprenta u otro procedimiento de las artes graficas o plasticas, el registro reprografico,
electrénico, fonografico, digital o audiovisual”. A pesar de su proximidad, hay que advertir
que no coinciden fijacién y reproduccion, pues puede haber fijacién (la obra original) sin

29  Comodice F. Rivero, “La reproduccion ya no tiene que ser siempre permanente, pues en el mundo digital
las obras son eminentemente transitorias, temporales. La aceptacion legal de las reproducciones tempo-
rales comporta el reconocimiento de que hay una fijacion (elemento esencial de la reproduccion) cada
vez que una obra se “materializa” en la inmaterialidad de los bits. A esa concepcion de reproduccion,
que amplia notablemente la explotacion exclusiva del autor, le corresponde una ampliacion también de
los limites o excepciones”. Rivero H, Francisco, en “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”,
op.cit., pag. 285.
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que exista reproduccién; para que exista ésta tltima es preciso previamente disponer del
original en un “corpus” fisico.

Ahora bien, dada la ampliacién de la nocién de reproduccién y la repercusion que
en este ambito tiene la tecnologia digital, 1a separacion entre reproduccion, distribucion y
comunicacién publica se ha difuminado notablemente®. Lo que si conviene tener presente
es la variedad de formas de reproduccidn; asi, tenemos la reproduccidn reprografica que es
una de las que més nos interesa en este articulo. Pero hay otras, tales como la reproduccién
mecanica, la electrénica, la de un programa de ordenador, etc.

El ya citado art. 31 del D.L. 822 dispone que el derecho patrimonial comprende
ademas la distribucidn al publico de la obra, su traduccién o adaptacién y alguna otra
forma de utilizacién no contemplada en la ley. La comunicacién, segtn el art. 33 del D.L.
822, puede efectuarse o difundirse por cualquier medio o procedimiento, conocido o por
conocerse. La distribucién, igualmente, comprende la puesta a disposicion del publico, por
cualquier medio o procedimiento, del original o copia de la obra, por medio de la venta,
canje, permuta, alquiler, etc., segin el art. 34 del citado dispositivo legal.

Finalmente, agregar que el autor puede implementar mecanismos de control para evitar
la reproduccion ilegal, incluyendo la codificacién de sefiales (art. 38, D.L. 822). También
que ninguna autoridad o persona natural o juridica puede autorizar la utilizacién de una
obra o prestar apoyo a dicha utilizacién sin el consentimiento previo y escrito del titular,
salvo en los casos de excepcion previstos en la ley (art. 39, D.L. 822). Y el art. 37 del mis-
mo cuerpo legal es contundente al disponer que, salvo que la ley dispusiese expresamente
lo contrario, es ilicita toda reproduccién, comercializacion, distribucién o cualquier otra
modalidad de explotacién, en forma total o parcial, salvo también consentimiento previo
y escrito del titular del derecho de autor.

3.5. Normas internas de la PUCP

La Pontificia Universidad Catdlica del Perd (PUCP) en sus “Normas Generales sobre
la Propiedad Intelectual”, aprobadas el afio 2011, incluye un conjunto de disposiciones que
pueden ser de aplicacién a los temas que veremos y que, en tal sentido, pueden utilizarse
a modo de ejemplo, aunque no es propésito de este articulo hacer un exhaustivo analisis
de las mismas®'.

En su Titulo Preliminar sefiala que su objetivo es la promocién, proteccién y difusién
de las diversas formas de propiedad intelectual desarrolladas en ella, estableciendo crite-
rios de gestidn y asignando derechos y deberes (Art. I). Y que tiene caracter orientador la
misién educativa y formadora propia que caracteriza a la Universidad para el ejercicio de
los derechos vinculados a las creaciones intelectuales (Art. II), procurando que su ejercicio
sea en beneficio del ser humano y de la sociedad en general (Art. III).

30  Rivero, H, Francisco., “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pdg. 287.

31 La OMPI ha elaborado un pequefio documento, “Guidelines on developing Intellectual Property policy
for universities and R&D organizations”, que puede servir de derrotero elemental para las instituciones
de educacioén superior.
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Sefiala también que es deber de los miembros de la comunidad universitaria promover
el respeto de quienes desarrollan creaciones intelectuales (Art. IV); que la Universidad
promueve su desarrollo y reconoce los derechos que pueden beneficiar a autores e inven-
tores (Art. V). Dice explicitamente que la Universidad tiene derechos legitimos sobre las
creaciones intelectuales concebidas por su personal docente y administrativo cuando sean
realizadas en el curso de sus actividades en la Universidad o con el uso de recursos de la
misma (Art. V). Declara que velara por el estricto cumplimiento de la normativa nacional
y supranacional sobre la materia (Art. VI) y que —conforme al principio de la buena fe-
presume que la produccién intelectual del personal docente, administrativo y estudiantes es
de autoria de éstos y que con su produccion no se vulnera los derechos de terceros (Art. X).

En estas “Normas Generales” que venimos citando, se incluyen definiciones, dere-
chos de la Universidad y del personal docente, administrativo y estudiantes, contenido de
convenios ad-hoc, publicacidn, registro y comercializacion de las creaciones, porcentajes a
recibir por los inventores, tesis, productos audiovisuales, uso de signos distintivos, renun-
cia de derechos y creacion de una oficina interna de Propiedad Intelectual. Es de especial
interés para el propdsito de este articulo hacer mencion al articulo 40 que dispone que
estd permitido el uso, sin autorizacién del tercero titular del derecho, de obras literarias o
artisticas segun lo estipulado en las normas de Derecho de Autor.

IV. LIMITES Y EXCEPCIONES AL DERECHO DE EXPLOTACION

4.1. Generalidades

4.1.1.Las leyes sobre Derecho de Autor prevén la posibilidad de utilizar en algunos
casos las obras protegidas libre y gratuitamente. Asi, el art. 41 del D.L. 822, hace un lista-
do de lo que la doctrina denomina “libre utilizacion de obras protegidas”. Para tal efecto
deben cumplir con determinadas obligaciones que la ley contempla, vinculadas usualmente
a la proteccion del derecho moral, tales como mencionar el nombre del autor, el titulo de
la obra y abstenerse de hacer modificaciones. Estos limites y excepciones son de gran
importancia en el &mbito de la ensefianza y ampliamente utilizados, y han generado no
poco debate —que contintdia— con la creacién de las nuevas tecnologias. Las excepciones
contenidas en la legislacién son de interpretacion restrictiva y no podran aplicarse a casos
que sean contrarios a los usos honrados (art. 50, D. L. 822).

4.1.2.Los que hoy se denominan limites o excepciones al Derecho de Autor no
tuvieron razén de existir hasta el momento histdrico en que se consolidé el Derecho del
Autor sobre su creacién. En efecto, con su aparicién se iban a negar o prohibir aquellas
précticas que perturbaban la exclusiva legal que se estaba creando; ello referido a la glosa,
los comentarios o las pricticas realizadas principalmente por parte de instituciones depen-
dientes de la Iglesia o del Estado que se venian realizando desde antes del reconocimiento
al derecho del autor, y que eran actividades habituales en la expresidn artistica, popular
y culta. Ese mismo beneficio o interés comtin iba a forzar, mis adelante, la existencia de
limites. Asi, la contraposicién del interés individual frente al beneficio de la comunidad
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se impone inicialmente como justificacidn de las primeras formulaciones legales sobre el
Derecho de Autor, que también dard entrada a sus limites.

En materia de limites, la Convencién de Berna ha sido la promotora de ellos, los que se
han ido incorporando paulatinamente en su texto. El articulo 8 del texto de 1886 establecia
una reserva a favor de los paises para copiar fragmentos de obras con fines de educacién
o cientificos. En el texto revisado en Berlin en 1908, en su articulo 10, se autoriza copiar
licitamente trozos de obras literarias o artisticas para publicaciones destinadas a la ensefianza
o que tengan caracter cientifico. La revision en Paris de 1971, que es la vigente, permite
la reproduccién en casos especiales, siempre que no atente a la explotacién normal de la
obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor, y en su articulo
10.2 sefiala “... se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién... la facultad de
utilizar licitamente, en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o
artisticas a titulo de ilustraciones de la ensefianza por medio de publicaciones, emisiones
de radio o grabaciones sonoras, o visuales, con tal de que esa utilizacion sea conforme

a los usos honrados.” >

4.1.3. Los limites y excepciones pueden clasificarse en las siguientes categorias:

a) Disposiciones que excluyen, o permiten excluir, de la proteccién a determinadas cat-
egorias de obras o materiales, como por ejemplo los textos oficiales de orden legislativo
y los discursos politicos. Estas disposiciones podrian denominarse “limitaciones” a
la proteccidn, en cuanto no se requiere proteccion para la naturaleza especifica del
objeto en cuestién.

b) Disposiciones que conceden inmunidad en los procedimientos de infraccién respec-
to a determinadas modalidades de utilizacién, como la que tiene por finalidad las
informaciones de prensa o la enseflanza. Estas disposiciones pueden denominarse
“utilizaciones permitidas” o excepciones a la proteccion, ya que hacen posible la
aplicacién de una eximente en los casos en los que pudiera derivarse responsabilidad
juridica. Son ejemplos de ello la reproduccién de conferencias, algunas excepciones
de reproduccidn, citas para fines de ensefianza, etc.

c) Disposiciones que permiten una determinada utilizacién del material protegido por el
Derecho de Autor previo pago al titular de dicho derecho, y que suelen denominarse
“licencias obligatorias”.

El fundamento politico y juridico de cada una de las categorias sefialadas, propuestas
por Sam Ricketson*, es diferente. En la primera se parte de la idea de que existen sélidos
motivos de politica publica segtin los cuales la proteccién del Derecho de Autor no deberia

32 Sol Muntafiola, M., “Las excepciones al Derecho de Autor. Una aproximacion a su origen”, Revista de
Propiedad Intelectual N° 40, pag. 2.

33 Sobre esta materia puede verse Fiscsor, M., “Exceptions to copyright under the international norms:
‘Flexibilities’ and their limits” en “El Derecho de Autor ante los desafios de un mundo cambiante”, op.cit.,
pag. 159.

34 Ricketson, S., “Estudio sobre las limitaciones 'y excepciones relativas al Derecho de Autory a los derechos
conexos en el entorno digital”’, SCCR/9/7, OMPI, Ginebra, 2003, pag. 3.
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abarcar a determinadas obras para facilitar al publico el acceso a las mismas. La segunda
categoria constituye una concesion mds limitada que autoriza determinadas utilizaciones
de obras que normalmente estarian protegidas, pues el interés publico justifica la anula-
cidén de los derechos privados que tienen los autores en circunstancias particulares. En la
tercera categoria los derechos de autor siguen protegidos aunque de una manera mucho
mds restringida, razén por la cual el uso esté sujeto a una adecuada remuneracion. Es en
el Acta de Paris del Convenio de Berna donde estdn més desarrolladas estas categorias,
que deben ser definidas por la legislacion de los Estados miembros, respetando los limites
estrictos sefialados en las propias disposiciones del Convenio™®.

Las excepciones legales al derecho exclusivo antes citadas encuentran su principal
justificacién en la propia estructura democritico-social del derecho de propiedad: la fun-
cién social de la propiedad, en relacion con la promocion de los derechos fundamentales
y los principios rectores de la politica econémica y social, asi como con la libertad de
expresion, de creacion, de comunicacién o la promocién, defensa y acceso a la cultura, a
la ciencia y a la investigacion, todo ello con referencias constitucionales vigentes. Pero
ello no significa que el derecho de los ciudadanos a la libertad de informacién y al acceso
a la cultura tenga que ser necesariamente gratuito; por tanto, existen previsiones legales
de determinados derechos de remuneracién para compensar el ejercicio de algunas ex-
cepciones o limitaciones. Estos derechos de remuneracidn constituyen una manifestacion
del equilibrio y proporcién racional que debe guardarse entre los intereses privados de los

35  Existen en la actualidad un conjunto de normas en otros convenios y tratados internacionales que tratan
del tema de las excepciones y limitaciones. Asi, por ejemplo, el Convenio de Berna contiene limitaciones
autorizadas: textos oficiales: parrafo 4, articulo 2; noticias del dia e informaciones de prensa: parrafo 8,
articulo 2; discursos politicos, etc.: parrafo 1, articulo 2 bis. También excepciones autorizadas, tales como
derecho de citas: parrafo 1, articulo 10; utilizacion con fines docentes: parrafo 2, articulo 10; derecho de
reproduccion: parrafo 2, articulo 9; a favor de la prensa: parrafo 8, articulo 2; obras cinematograficas:
apartado B, parrafo 2, articulo 14 bis. En cuanto a licencias obligatorias admisibles, para grabar obras
musicales; para radiodifundir obras: parrafo 2, articulo 11 bis; grabacién efimera: parrafo 3, articulo 11
bis; licencias obligatorias a los pafses en desarrollo: Anexo del Acta de Parfs.

La Convencién de Roma contiene excepciones particulares: parrafo 1, articulo 15, siendo de especial
interés la utilizacion con fines exclusivamente docentes o de investigacion cientifica, apartado D, parrafo
1, articulo 15.

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC) obliga a la observancia de los articulos 1 a 21 del Convenio de Berna en el parrafo 1 de su arti-
culo 9. Contiene también una obligacién especifica en su articulo 13, pues sefala que las limitaciones o
excepciones deben limitarse a determinados casos especiales que no atenten contra la explotacién normal
de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) en el parrafo 4 de su articulo 1, dispone que las
partes contratantes deberdn dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 1 a 21 del Convenio de Berna
y aplicar la prueba del criterio triple al derecho de reproduccién. En su articulo 10 obliga a que las partes
prevean en sus legislaciones que las limitaciones o excepciones no atenten a la explotacién normal de la
obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor y que al aplicar el Convenio
de Berna restrinjan cualquier limitacién o excepcidn a ciertos casos que no atenten contra los mismos
intereses.
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titulares de derechos y los derechos piblicos o generales*, pero se discute su monto asi
como su aplicacion extensiva.

4.1.4.A continuacién vamos a ver, en primer término, algunas de las principales ex-
cepciones que tienen conexion con la educacién y la ensefianza, tales como el derecho de
citay la copia privada, y también algunos de los conceptos fundamentales para permitir la
existencia de aquellas, como los llamados “usos honrados” y la siempre presente contro-
versia sobre el acceso a la cultura. Posteriormente ingresaremos a tratar las disposiciones
especificas sobre ensefianza contempladas en la ley de Derecho de Autor. Cabe advertir
que hay otras excepciones y limitaciones en las leyes vigentes, tales como el uso para
informacién y para procesos legales (art. 43,d, D.L. 822), las efectuadas en el caso de
actos oficiales o ceremonias religiosas (art. 41,b, D.L.822), las que se realicen con fines
demostrativos (art. 41, d, D.L.822), grabaciones efimeras por un organismo de radiodi-
fusion (art. 46, D.L. 822); de retransmisiones (art. 47, D.L. 822); las parodias de obras
divulgadas mientras no impliquen riesgo de confusién (art. 49, D.L. 822); por razones de
indole humanitaria, como en el caso de los invidentes (art. 43, inciso g, D.L. 822); de obras
artisticas situadas en lugares publicos (art. 43, inciso e, D.L. 822), etc., que no trataremos
pues se encuentran fuera del propdsito de este articulo.

4.2. Los usos honrados, la regla de los tres pasos y el “fair use”

Algunos derechos subjetivos —aquellos que nos permiten hacer, poseer o exigir
algo dentro de los limites legales— calificados como “erga omnes”, pueden ser objeto
de restricciones en orden al interés publico. Asi, por ejemplo, el derecho exclusivo de
explotacion de un autor sobre su obra estd sometido a algunas limitaciones legales con el
objeto de satisfacer ciertas necesidades sociales, “pero -como dice Antequera— guardando
un adecuado equilibrio, con el fin de resguardar su legitimo interés a seguir la suerte
economica de su creacion, estimular ast su labor creativa e incentivar la produccion de
nuevos bienes culturales, asi como para alentar las inversiones industriales y comerciales
en los distintos sectores involucrados™.

En otras palabras, el principio de los “usos honrados” impone limites dentro de los
cuales resulta admisible la existencia de determinadas limitaciones al derecho exclusivo
del autor y, por lo tanto, legitimiza o hace posible el uso libre y gratuito de una obra. Por
cierto, en el Perd como en otras legislaciones, las limitaciones estan sometidas a casos
especificos (“numerus clausus”).

Los usos honrados (art. 9.2, Convenio de Berna, art. 13 ADPIC)*® se encuentran defi-
nidos en el articulo 3 de la Decisién 351 y en el articulo 2.47 del D.Leg. 822 y mencionados
en sus articulos 44 y 50. La definicion del 2.47 dice que son “los que no interfieren con la
explotacion normal de la obra ni causan perjuicio injustificado a los intereses legitimos

36  Garbajo G., F., “Reproduccion y préstamo piiblico en bibliotecas y otras instituciones de promocion
cultura. Su adaptacion al entorno digital”, op.cit., pag. 160.

37  AntequeraP.,R., “Estudios de Derecho de Autory derechos afines”, Aisge Fundacion, Madrid, 2007, pag. 173.

38  Cabe advertir que la prueba de los tres pasos en el Acuerdo sobre los ADPIC no se reduce a los derechos
de autor, pues también afecta a las marcas, dibujos y modelos, y patentes, convirtiéndola en transversal.
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del autor o del titular del respectivo derecho”. Y para su mejor entendimiento estdn so-
metidos a la “regla de los tres pasos”, a saber: “que tales limitaciones deben responder a
supuestos especificamente determinados en la ley y que los mismos, por ser excepciones
a un derecho en principio exclusivo o ilimitado, tienen que ser interpretados en forma
restrictiva, no atentar contra la explotacion normal de la obra ni causar un perjuicio in-
Justificado a los legitimos intereses del autor’™. Regla ésta que es de aplicacion universal
y que ha sido entre nosotros reconocida expresamente por el Tribunal Administrativo de
INDECOPI (Resolucion N° 371-2001/TP-INDECOPI). “La regla de los tres pasos —dice
Monroy- constituye el mds importante principio en el tema de excepciones y limitaciones
al Derecho de Autor, no solo porque define su alcance y contenido, sino porque ademds
orienta la tarea de los legisladores a la hora de regular la materia, asi como de los jueces
al decidir sobre la aplicabilidad de una limitacion o excepcion”™.

Esa prueba del criterio triple o de “los tres pasos” es una premisa de caracter jerarquico,
dice Nic Garnett, cuyos elementos deben cumplirse en el siguiente orden consecutivo: en
primer término, analizar si se estd en presencia de un “caso especial”’; de ser asi, analizar
si el uso previsto en la excepcion atenta contra la explotacién normal de la obra; y, en el
supuesto contrario, si causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular*!.
En otras palabras, el alcance de la excepcion debe estar bien definido y estrictamente limi-
tado, exigiéndose en algunas legislaciones la obligacion de que se justifique por razones de
interés puiblico, rechazandose pruebas interpretativas basadas en opiniones subjetivas. En
cuanto a la explotacién normal de la obra, hay que tener presente el uso efectivo, esto es, que
la excepcidn no deberia entrar en competencia econdmica con el titular, pues en este caso
la explotacion debe estar reservada a los autores o a las autorizaciones que ellos otorguen,
pues es dificil determinar a priori cudn importantes pueden ser los ingresos econémicos.

Hay que advertir que existen diferencias en cuanto al tratamiento de las limitaciones
y excepciones entre la tradicién juridica latina y la tradicion juridica anglosajona, en-
contrandose la diferencia fundamental en que en el sistema anglosajon las limitaciones o
excepciones no estdn sujetas a una estructura de “numerus clausus”, como si sucede en
los paises de tradicion juridica latina, en la que no hay lugar a la aplicacién analégica o
extensiva de las causales. En la legislacion de los EE.UU. la utilizacién libre y gratuita
de las obras protegidas se conoce como “fair use”, que corresponde en lo esencial a la
latina de “usos honrados”, y si bien no tiene una definicién especifica la jurisprudencia ha
establecido cuatro criterios para catalogar cuando un uso es justo, a saber: a) el propdsito,
caracter de uso y su naturaleza comercial o no lucrativa (fines educativos); b) la naturaleza
de la obra protegida; c) el volumen de la porcién usada y su importancia en relaciéon con
la totalidad de la obra; y, d) el efecto que tal utilizacién produce en el mercado potencial
o sobre el valor de la obra.

39  Antequera P., R., “Estudios de Derecho de Autor 'y derechos afines”, op.cit., pag. 121.

40  Monroy R., J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autor y los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, op.cit., pag. 31.

41  Garnett, N., “Estudio sobre los sistemas automatizados de gestion de derechos y limitaciones'y excepciones
al Derecho de Autor”, op.cit., pag. 8.
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La idea del derecho de “fair use” para usar trabajos protegidos por el copyright sin el
permiso del propietario o titular surgi6 en 1841 en el caso Folsom vs. Marsh y ha tenido
desde esa época un desarrollo extraordinario en los EE.UU., estando incorporada en el
articulo 107 del Copyright Act de 1976. Si bien, como hemos dicho, no tiene una definicién
especfifica, ha sido ampliamente reconocida como un derecho intangible con el objeto de
lograr o conformar importantes intereses publicos. El “fair use” es la tinica limitacién en
copyright que es de aplicacién a todos los derechos y a todas las obras protegidas®.

El “fair use” también puede verse como una figura similar a la servidumbre. Ha sido
también justificado como una respuesta a una falla del mercado basada en la premisa de
que el publico debe tener acceso libre a la informacion y a las ideas que se encuentran en
las obras legalmente protegidas y que no pueden comprarse facilmente. Su flexibilidad
permite a los jueces definir los contornos de la proteccidn que da el copyright para adecuar-
las a aquellas circunstancias que pueden surgir, siguiendo la tradicién del commonlaw*.

En el Perti y en otros paises adscritos a la tradicién latina, aspectos tales como el des-
tino, uso, naturaleza comercial, volumen e importancia de la parte utilizada, o la influencia
sobre el mercado potencial, que 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 utilizacién
de la obra, por ejemplo, tiene naturaleza comercial o fines lucrativos*.

La interpretacién que se haga de “la regla de los tres pasos” debe ser generosamente
construida a favor del desarrollo y de los paises menos favorecidos para promover y hacer
posible el acceso a materiales educativos; esa construccién debe sustentarse en el articulo
10.2 del Convenio de Berna, a la luz de los articulos 7 y 8 de las reglas del ADPIC que
se refieren al nivel de desarrollo de los paises. En términos generales, el espacio que pro-
veen esas normas debe potenciarse en la legislacion interna de cada pais, aunque deberia
también insistirse en la necesidad de excepciones de aceptacién universal vinculadas a
las practicas educativas contemporaneas, fomentando el uso abierto de sistemas digitales
uniformes. Por tanto, una propuesta de construccion de las reglas concernientes a derechos
intelectuales que surjan desde abajo, esto es, de las necesidades de los paises, debe ser
fomentada creativamente para que, desde el punto de vista ético, se haga uso justo de las
creaciones intelectuales y se logre disminuir las distancias de desarrollo que actualmente
existen entre los paises.

4.3. El acceso a la cultura

El muy amplio tema del acceso y contenido de lo que llamamos cultura se encuentra
vinculado al de los derechos fundamentales, y al contenido y alcances del Derecho de

42 Bartow, A., “Educational fair use in copyright: reclaiming the right to photocopy freely”, 60 U.Pitt.L.Rev.
149, 1998.

43 Sobre el “fair use” puede verse Rogel V., C., “Estudios Completos de Propiedad Intelectual”, Fundacion
AISGE, Madrid, 2003, pag. 177 y ss.

44 Antequera P., R., “Estudios de Derecho de Autor y derechos afines”, op.cit., pdg. 184. En las paginas
siguientes este autor explica el “iusus innocui” referido al uso benigno de la obra aplicable a ciertas situa-
ciones “limite”, que no es del caso aqui desarrollar.
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Autor. La “salvaguarda del acervo cultural”, con todo lo que ello puede significar, es
una de las razones, segtn el art. 1 del D.L. 822, para la existencia de la ley de Derecho de
Autor. Y no estd demds advertir que siempre es posible una colision sobre la prevalencia o
no del derecho individual del autor y los intereses de la entera comunidad y en cuyo fondo
de cultura est4 necesariamente inmerso el mismo autor. Sobre este complejo asunto, solo
cabe aqui hacer algunas referencias, vinculadas al propdsito de este articulo.

Existen numerosas menciones en declaraciones y Tratados internacionales sobre el
derecho de las personas en la vida cultural®. Entre los objetivos del Convenio “Andrés
Bello” de Integracion Cientifica y Cultural de los paises de la regién andina, se encuentra
el “preservar la identidad cultural de nuestros pueblos en el marco del patrimonio comiin
latinoamericano”. La Constitucion peruana de 1993 tiene varias referencias al tema: asf,
el art. 2.8 dispone que “el Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y
difusién”; por el art. 2.17: “toda persona tiene derecho a participar en forma individual o
asociada, en la vida politica, economica y cultural de la Nacion™; y el art. 2.19 reconoce
el derecho a la identidad étnica y cultural, cuya pluralidad el Estado reconoce y protege.

Quizés conviene aqui recordar algunas premisas basicas relacionadas al tema de la
cultura. En primer término, sefialar que sin autor no hay obra y que toda creacién se nutre,
con diferente intensidad, de una base cultural preexistente. De otro lado, la existencia de
un ordenamiento juridico que protege al autor. Se trata de materias interconectadas, pues
el derecho a la cultura supone la existencia de una produccion cultural y ésta de autores*.
No es del caso referirnos aqui al debate sobre si algunas disposiciones legales conspiran
contra el desarrollo cultural o impiden la oportuna divulgacién de creaciones, si ello permite
la discriminacién frente a obras extranjeras y a los supuestos beneficios de la pirateria,
aunque nos referiremos brevemente a ello mas adelante.

El caso es que hay dos principios respecto a las manifestaciones culturales que resul-
tan de dificil armonizacion: “el acceso a los bienes culturales en la que se exterioriza la
cultura de los pueblos que ha de ser tutelado y garantizado por los poderes puiblicos; y, el
fomento de la creatividad como elemento generador de los nuevos ingredientes culturales,
que ha de ser igualmente objeto de proteccion. Garantizar el acceso y fomentar la creacion
obedecen a un mismo fin, pero se encuentran enfrentados en el desafio de la propiedad™ .
Ese dilema, expresado con referencia a la ley espafiola, también se presenta entre nosotros.

Ahora bien, entre los temas concretos en esta materia vinculados a nuestro interés
se encuentra el referente a la modificacion de la obra y a las facultades de los herederos o
representantes. El primero se refiere al derecho del autor de modificar su obra después de

45  Por ejemplo, el articulo XIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948
o el articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos aprobado en ese mismo afio por la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

46  Antequera P., R., “El derecho de autory el derecho a la cultura” en 111 Congreso Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos Intelectuales, Lima, 1988, pag. 28.

47  Anguita V., L., “Derechos fundamentales y propiedad intelectual: el acceso a la cultura” en “Propiedad
Intelectual, derechos fundamentales 'y propiedad industrial”, Coleccién de Propiedad Intelectual, Madrid,
2005, pag. 52.
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haberla divulgado y para ello debe respetar los derechos adquiridos por terceros, a quienes
deberd indemnizar por los dafios y perjuicios que les pudiera ocasionar (art. 26, D.L. 822).
En este caso la ley permite la proteccion de dos obras del mismo autor con la limitacién
expresamente sefialada.

El otro caso es el referente a las facultades de los herederos. Segtin el art. 11 de la
Decision 351, a la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales corresponde a
sus derechohabientes por el plazo de proteccidn que la ley sefiala para los derechos patri-
moniales. El Estado u otras instituciones, una vez extinguidos esos derechos, asumiré la
defensa del derecho de paternidad e integridad de la obra, obviamente teniendo presente
la importancia de las creaciones y de su conexidén con el acceso a la cultura de las futuras
generaciones.

Por su parte, el art. 21 del D.L.822 dispone que a la muerte del autor, los derechos
morales serdn ejercidos por sus herederos mientras la obra esté en el dominio privado. Lo
que se complementa con lo dispuesto en el art. 29 del mismo cuerpo legal, en virtud del
cual “en resguardo del patrimonio cultural, el ejercicio de los derechos de paternidad e
integridad de las obras que pertenezcan o hayan pasado al dominio piiblico corresponderd
indistintamente a los herederos del autor, al Estado, a la entidad de gestion colectiva per-
tinente o a cualquier persona natural o juridica que acredite un interés legitimo sobre la
obra respectiva”. La intervencién del Estado o de otras instituciones obedece a la promocién
y proteccién de las manifestaciones culturales, mas alla del interés privado del autor; en
efecto, se protege al autor en sus facultades morales mas relevantes como consecuencia
de que su obra ha pasado a formar parte del acervo cultural universal.

4.4. El derecho de cita

El derecho de cita es una de las limitaciones tradicionales del Derecho de Autor y es
universalmente aceptada. Se encuentra regulada en el Convenio de Berna (art.10, num.1),
que seiiala que son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente
accesible al publico, siempre que se cumpla con la “regla de los tres pasos”. Es importante
precisar que la excepcion de las citas se aplica a cualquier obra, sin importar su tamafio,
pero implica una cierta restriccion, porque su extensién debe ser en la medida justificada
con el fin que se persiga y conforme a los usos honrados. Usualmente esta excepcion
tampoco esta sujeta a restricciones por concepto de beneficiarios o de la técnica utilizada,
ni en cuanto a los medios de explotacién, como los formatos digitales, siempre, claro esta,
que tenga lugar en la medida justificada por el fin perseguido y los usos honrados. El de-
recho de cita es importante para los fines educativos porque éstos requieren del andlisis,
comentario o critica de obras preexistentes.

Segun los articulos 22 de la Decisién 351 y 44 del D.Leg. 822, es permitido realizar
citas de obras licitamente divulgadas, sin autorizacién del autor ni pago de remuneracion,
siempre que se indique el nombre del autor y la fuente, y que se hagan conforme a los usos
honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga. La cita puede corresponder
a una obra escrita, sonora o audiovisual y busca —dice Lipszyc- “apoyar o hacer més
inteligibles las opiniones de quien escribe o para referirse a las opiniones de otro autor
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de manera fidedigna™®. Se utiliza frecuentemente en la investigacién y en la docencia.
Algunas legislaciones exigen que sean cortas o breves, lo cual puede tener el inconveniente
de la imprecision, pero en general deben hacerse en la medida que cumplen su finalidad
sin aprovecharse pecuniariamente del autor; en otras palabras, no debe convertirse en una
reproduccién simulada de la obra. Estas obligaciones son extensivas a las citas que se
hagan del Internet o de otros medios electrénicos. Como se aprecia del texto de nuestra
ley, y de otras muchas, no es licito citar obras inéditas. De otro lado, hay casos especiales
que deben evaluarse detenidamente; por ejemplo, es dificil apreciar una obra plastica si
solo se usan fragmentos de la misma®.

El fundamento de esta excepcidn se encuentra en los intereses puiblicos unidos al
derecho de acceso a la cultura, buscando un equilibrio entre fines sociales y el Derecho
del Autor. De otro lado, la naturaleza de la obra incide en el alcance y extensién de la
cita. Es facil de comprender en el caso de las obras escritas, que son las que a nosotros
interesa en éste articulo, pero no lo es, por ejemplo, cuando se trata de la cita de una obra
musical, donde ademds de las dificultades propias de ese tipo de obra resulta dificil incluir
el nombre del autor y la fuente de la que procede la obra®.

En sintesis, los requisitos que se exigen para el derecho de cita son los siguientes: la
obra debe de haber sido divulgada con anterioridad; debe ser fiel al texto original; reco-
nocerse la paternidad de la obra indicando la fuente y el nombre del autor; tener ciertos
limites o extension y en la medida necesaria para su correcta aplicacion.

4.5. La copia privada

Esta es probablemente la mas controvertida de las excepciones contemplada en las
leyes de Derecho de Autor. Es la llamada “copia privada”, que no es otra cosa que la
reproduccién, en un solo ejemplar, de fragmentos de obras protegidas por el Derecho de
Autor, para uso personal del copista, sea con fines de estudio, docencia o esparcimiento. El
copista es una persona natural o fisica necesariamente y la copia no podra salir de su ambito
personal, es decir, no podra usarse en forma colectiva ni ponerse en circulacién, con o sin
fines de lucro®'. La Decisién 351 en su definicion de “uso personal” contenida en su art.
3, asi como la definicién del mismo concepto en el art. 2.48 del D.L. 822, son similares,
pues ambos casos sefialan que se trata de una “reproduccion u otra forma de utilizacion,
de la obra de otra persona, en un solo ejemplar, exclusivamente para el propio uso de un
individuo”, con la tnica diferencia que el art. 3 de la Decisién 351 agrega “en casos tales
como la investigacion y el esparcimiento personal”. Asimismo, el D.L. 822 incluye en
su art. 48, dentro de las limitaciones al Derecho de Autor, el derecho de copia personal.

Histéricamente la posibilidad de hacer copias estaba naturalmente restringida, pues se
hacian, en primer término, en forma manuscrita y posteriormente mecanografiada, lo que

48  Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 231.

49  Vid al respecto Rogel V., C., “Estudios Completos de Propiedad Intelectual”, op.cit., pdg. 289 y ss.

50  Sobre esta materia vid. Pérez de Ontivero V., C., en “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”,
op.cit., pig. 584 ss.

51  Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit., pag. 222.
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requeria tiempo y esfuerzo considerables, de modo tal que valia preferentemente afrontarla
cuando la edicién de la obra literaria estaba agotada, con lo cual no se perjudicaba ni se
afectaba los legitimos intereses del autor, o esa afectacion resultaba de poca monta. Segtin
Carlos Rogel, el instituto que mejor explicaba el limite al Derecho de Autor representado
por las copias antedichas —que no serfan licitas de acuerdo a lo prescrito en legislaciones
especificas al inicio del siglo XX- es el iusus innocui, que se trata —como su nombre lo
indica- de un derecho, no de un permiso o de una tolerancia, sobre una cosa de otro pero
no por capricho o abuso, sino usdndola sin dafio, sin que el autor sufra perjuicio, sino por
utilidad. Conforme avanza el siglo pasado la regulacion de la copia privada se abre paso
en los convenios internacionales (Convenio de Berna, por ejemplo, art. 9) y en las leyes
nacionales®?. El fotocopiado, esto es, la técnica de reproduccién, cambié el antiguo pano-
rama y su uso se extendio en la segunda mitad del siglo XX.

En efecto, “la irrupcion de nuevos medios de reproduccion privada (fotocopiadoras,
radiograbadoras, videograbadoras, etc.) obligé a un replanteo del alcance de la limitacion
del derecho de reproduccion para la realizacion de copias privadas... (lo que) condujo
a la delimitacion del concepto de uso personal al advertirse que no era estrictamente lo
mismo que uso privado. El uso privado es mds amplio que el uso personal porque éste
tltimo comprende sélo el material producido exclusivamente con destino al uso individual
de una persona, mientras que el uso privado también incluye el material producido para
fines comunes de un determinado circulo de personas, como en el caso de los alumnos
de una clase”™

Ahora bien, el desarrollo extraordinario de las técnicas de reproduccidn, tanto mediante
fotocopias o mediante la reproduccién doméstica de registros sonoros y audiovisuales ya
no pudieron seguir considerandose como irrelevantes para los intereses de los autores; en
verdad, el desarrollo de esas técnicas se convirtieron en una forma normal de explotar la
obra gratuitamente y sin autorizacion del autor. Ello motivé un gran impacto en lo moral
y en lo econémico que se reflejé en las legislaciones nacionales al introducirse la remune-
racién por la copia privada, por reproduccién reprografica de obras impresas y por repro-
duccién doméstica (“en el hogar”) para uso personal de obras musicales y audiovisuales.
De otro lado, resulta evidente que el Internet ha agudizado el problema que tratamos en
forma significativa, generalizandolo a todo tipo de obras protegidas en formatos digitales.

Lo que debe quedar claro es la copia privada en ningtin caso es un derecho del usuario,
ya que el Derecho de Autor sélo 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
aplicacién de un sistema de compensacién adecuado.

La remuneracién por copia privada ha venido sufriendo un tratamiento diverso en las
normas internacionales y nacionales que no es posible aqui resumir, y probablemente ello

52 Rogel V., C., “Estudios Completos de Propiedad Intelectual”, op.cit., pdg. 228 y ss.
53 Lipszyc, D., “Derecho de Autor y Derechos Conexos”, op.cit. pag. 224.
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continuard en el futuro debido al desarrollo tecnolégico.>* Sin embargo, es preciso recordar
algunas ideas generales sobre la materia. Asi, no son los copistas, es decir, quienes realizan
las copias privadas los que estan obligados al pago de una remuneracién, pues la recau-
dacién y el control son en la practica imposibles, sino que ello usualmente estd a cargo de
terceros responsables. Los beneficiarios son los titulares de los derechos de autor a quienes
perjudica la explotacion a través de la copia. El criterio para fijar la remuneracién puede
consistir en una regalia sobre los equipos (fotocopiadoras, grabadoras, etc.) y otra sobre
los materiales que permiten la reproduccién (cintas de audio, por ejemplo). Los obligados
al pago estdn mencionados en la ley correspondiente, sean fabricantes, importadores u
operadores (de equipos de fotocopiado). La distribucion de lo cobrado se hard usualmente
a través de entidades de gestion colectiva. Esta es una materia compleja y en permanente
cambio®. Mucho de esta problematica cae en el terreno de las denominadas “licencias no
voluntarias”.

En el caso del Pert, la legislacion especifica en esta materia ha sufrido cambios impor-
tantes como consecuencia de la puesta en vigencia del D.Leg. 1076, que modificé el articulo
196 del D.Leg. 822 y que fue promulgado en relacién a las obligaciones contenidas en el
Acuerdo de Promociéon Comercial (TLC) suscrito con los EE.UU., al incluir definiciones
de medidas tecnoldgicas efectivas. Y también en virtud de la Ley N° 28131, Ley del Artista,
Intérpretes y Ejecutantes, que introdujo en el Pert la remuneracién por copia privada, y
que por su art. 20 busca compensar a los autores o titulares por el perjuicio causado por
el ejercicio de la excepcidn que venimos tratando, remuneracién que deben pagar los que
fabriquen o importen productos susceptibles de realizar el acto de reproduccion. Estas
disposiciones, méas los Tratados de Internet de la OMPI (TODA y TOIEF) a los cuales se
adhiri6 el Perd el afio 2001, contienen disposiciones vinculadas a la prohibicién de elusién
de las medidas tecnoldgicas de proteccidn, asi como a la remuneracién por copia privada,
que en la practica significan una limitacion importante a la excepcién de copia privada.*®

Se trata de un tema controvertido, en especial por el pago que deben hacer aquellos
que cumplen la ley de buena fe, es decir, quienes no realizan actos de pirateria o copias con
fines de lucro, o que incluso quienes no realicen copias de obra alguna. En este materia tiene
una funcién importante que cumplir, de conformidad a las disposiciones legales citadas,
no solo la Direccion de Derecho de Autor del INDECOPI, sino también las autoridades
judiciales. Hay que advertir que la compensacién por copia privada no esta relacionada
con infracciones al Derecho de Autor, sino con el ejercicio de una excepcion, y que los
usuarios no pueden beneficiarse de la excepcidn si los ejemplares que contienen obras y
producciones protegidas cuentan con medidas anticopia, con lo cual los titulares del De-

54 Vid Villarejo, A., “Aspectos generales en torno al derecho de remuneracion por la copia privada: concep-
tos, tarifas, aspectos practicos de su gestion (recaudacion y reparto), sistemas comparados y los fondos
de solidaridad” en “Anuario Andino de Derechos Intelectuales”, N° 3, Lima, 2007, pag. 225 y ss.

55  Vid Garrote F., 1., en “Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual”, op.cit., pag. 445y 22.

56  Fiscsor, M., “The WIPO ‘Internet Treaties’: Why they should —and will- succeed in spite of desperate
‘copyleft’ attacks against them” en “El Derecho de Autor ante los desafios de un mundo cambiante”,
op.cit., pag. 703.
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recho de Autor, atin cuando legalmente no podrian oponerse al ejercicio de la excepcion
que venimos tratando, impiden la efectiva realizacién de la misma.>’

Como bien sefiala Cérdova Mezarina, existen opiniones que sefialan que la copia
privada ya no encontraria justificacién como excepcién al Derecho de Autor, encontran-
dose su justificacién tnicamente en que el control de las copias que se realicen de obras
y producciones protegidas resultaria impracticable para sus titulares. Y en este sentido
agrega que “se puede concluir que la excepcion de copia privada, a diferencia de las de-
mads excepciones al Derecho de Autor, no encontraria ya su fundamento en el acceso a la
cultura, a la educacion o a la informacion por parte de la sociedad, sino que se mantiene
bdsicamente ante la imposibilidad de que los titulares o las autoridades puedan ejercer
un control respecto de las mismas. Es decir, no se puede controlar las reproducciones
personales de obras o producciones protegidas que realicen los usuarios”.>® De esa rea-
lidad surge entonces el pago de una remuneracién al autor o titular aceptado por muchas
legislaciones nacionales.

V. LAS DISPOSICIONES ESPECIFICAS SOBRE ENSENANZA

5.1. Generalidades

5.1.1.No es facil determinar si las limitaciones o excepciones consagradas en la
legislacién de los paises y del Pertd en particular responden a las necesidades actuales
del Derecho de Autor y a su interaccion con el derecho a la educacidn y al acceso a la
investigacidn, o si por el contrario es necesario modificar las limitaciones o excepciones
existentes, o crear otras nuevas, a efectos de restablecer el necesario equilibrio de derechos
e intereses, acordes con los actuales fenémenos sociales y econdmicos derivados de la
revolucién tecnolégica®.

En primer término, es preciso reconocer la confrontacion existente de derechos e
intereses de autores y derechohabientes con docentes y establecimientos de ensefanza, y
con los intereses de los estudiantes. Esquematicamente, y siguiendo a Monroy, los derechos
e intereses de los autores y derechohabientes son el control sobre los usos de la obra, el
respeto a los derechos morales, la retribucién al trabajo humano y el incentivo a la creacion.
Por parte de los establecimientos de ensefianza y docentes, el ofrecer una educacion de
calidad, aprovechar la tecnologia en beneficio de la educacién y tener seguridad juridica.
Y desde el punto de vista de los estudiantes, acceder a la educacién de calidad, tener libre
acceso a la informacidn, bajos costos en el uso o adquisicién de los bienes culturales y
beneficiarse de la tecnologia.

57  Sobre esta interesante y controvertida materia, ver la tesis para optar el grado de Magister en Derecho de la
Propiedad Intelectual y de la Competencia de Jorge A. Cérdova Mezarina, “La excepcion de copia privada
en el Derecho de Autor frente a las medidas tecnologicas de excepcion: ;juna limitacion a la excepcion?”
presentada en la Escuela de Posgrado de la PUCP en el afio 2013.

58  Ibid

59  Monroy, J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autor y los derechos conexos en
beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, op.cit., pag. 7
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5.1.2.Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la “ensefianza” se define
como la comunicacién de conocimientos, habilidades, ideas y experiencias. Y también
se asocia con un sistema o método que sirve para ensefiar y aprender, o el conjunto de
conocimientos, medios, personas y actividades que hacen posible la educacién. Pero en-
sefianza no es un término necesariamente equivalente a educacién, pues alude a la labor
de un profesor que determina el proceso de aprendizaje, mientras que la educacion es un
proceso que se realiza en distintos escenarios, no solamente en el académico, en donde
se le transmiten al individuo conocimientos, valores, etc. Hay, pues, muchas formas de
estudiar y aprender sin que obligatoriamente exista la presencia de un maestro y sin que
se tenga por escenario la escuela o la universidad®.

Las herramientas de apoyo de la ensefianza se suelen denominar “recursos diddcticos”
y en buena parte corresponden a obras protegidas por el Derecho de Autor o prestaciones
protegidas por los derechos conexos, como textos, dibujos, fotografias, mapas, programas
de computador, etc. Asi, un recurso didéctico es cualquier material que sea elaborado con
la intencién de facilitar al docente su funcién y a su vez la del alumno, y que se utilice en
un contexto educativo. Cuando se usan las obras y las prestaciones mencionadas se hacen
con el propésito de proporcionar informacién al alumno, ser una guia para los aprendizajes,
ayudar a ejercitar y desarrollar habilidades, crear un interés hacia el contenido, y también
permitir la evaluacién del alumno.

Las obras y prestaciones que se utilizan como recursos didacticos pueden haber sido
creadas expresamente con el propdsito de ser destinadas a la ensefianza (libros de texto
o videos educativos), o bien tratarse de obras creadas sin ese propésito especifico, pero
que son susceptibles de aprovecharse con propdsitos pedagdgicos, lo que puede ocurrir
con una obra de literatura o de artes plasticas. No cabe duda que la educacion se favorece
con la permanente creacion de obras que pueden ser utilizadas como recursos didacticos
y en tal sentido es favorable que exista un sistema de incentivos a la creacién como el que
provee el Derecho de Autor y los derechos conexos. Pero, con el propésito de lograr una
mayor cobertura y calidad en la educacion, es conveniente también, y de eso trataremos
mads adelante, que en ciertos casos especificos el uso de las obras como recursos didac-
ticos pueda realizarse al margen de una autorizacién del titular de derechos o el pago de
una licencia. De ahi surgen, precisamente, las limitaciones o excepciones para fines de
ensefianza incorporadas en la legislacion sobre Derecho de Autor.

Si bien la ilustracién de la ensefianza es una actividad a cargo de los docentes, los
usos de las obras comprendidas por esa limitacién o excepcién aluden no solamente a
actos realizados por esos docentes (por ejemplo, la reproduccién de fragmentos de obras
literarias para la realizacién de examenes), sino también a otros que realizan los estudiantes
(por ejemplo, la representacidn piblica de obras dramadticas), o las mismas instituciones
educativas (por ejemplo, la elaboracién de antologias). Todo ello ha sufrido un impacto

60  Monroy, J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autory los derechos conexos en
beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, op.cit., pdg.16
y ss. Vid. también Ricketson, S., op.cit., pag. 14 y ss.
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de gran magnitud con las nuevas tecnologias y el acceso universal al ciberespacio. De esa
manera, el inmenso desarrollo que ha tenido la educacién a distancia por medio digital
plantea nuevas necesidades y soluciones antes no previstas, las mismas que han comenzado
a ser utilizadas en paises en vias de desarrollo, como el Peru.

5.1.3.En la tradicién del copyright norteamericano los titulares son, mas que los
autores, los verdaderamente interesados en disminuir la aplicacién amplia de la doctrina
del “fair use”, alegando que ella disminuye la rentabilidad de sus publicaciones y reduce
los incentivos monetarios para la creacion de nuevas obras. Se insiste en este argumento a
pesar de que existe clara evidencia que los intelectuales y académicos no requieren incen-
tivos monetarios para sus trabajos y mds bien estin a favor de una interpretacién amplia
del fair use®. Los argumentos utilizados por los titulares son reacios a reconocer que los
estudiantes son un mercado cautivo, y buscan obligarlos a pagar altos precios por los libros
de texto. De otro lado, en los EE.UU. algunas de las asociaciones de gestion colectiva
exigen precios escandalosamente altos para aquellas obras destinadas a la educacion, sin
tener en cuenta que la seleccion de textos y su fotocopiado para las clases constituye un
imperativo educativo, ya que la mayoria de los libros de texto utilizados en la ensefianza
legal, por ejemplo, no pueden proporcionar la variedad y profundidad requerida para el
andlisis de determinados casos. En ese contexto, la doctrina del fair use opera como un
baluarte contra la censura, pues el costo de las licencias puede ser prohibitivo. Segtin
Bartow, los editores en los EE.UU. tienen una larga historia atentando o buscando alterar
las leyes de copyright para ampliar sus ganancias, llegando a tratar de obtener beneficios
inclusive con la venta de libros de texto de segunda mano y obligando frecuentemente a
los alumnos a adquirir ediciones “revisadas” de esos libros.

La doctrina del fair use es también importante en el contexto de los materiales de
ensefianza en el ambito digital, que utiliza obras protegidas, pues ya no se suele encontrar
ediciones fisicas que reproduzcan obras que los estudiantes deben comprar. Se permite
generalmente que se muestre a los estudiantes los textos protegidos en clase, pero no se
les autoriza a que realicen copias o videocopias de ellos. Como los materiales en el &mbito
digital pueden comprender literalmente cientos de trabajos protegidos por la ley y obte-
ner permiso para cada uno resulta practicamente imposible, es preciso y casi obligatorio
obtenerlo de algunas entidades especializadas de gestion colectiva.

5.1.4.Por todo lo anterior, resulta imperativo en paises como el Pert, con tan grandes
deficiencias educativas, introducir en este debate el concepto de desarrollo en las disposi-
ciones sobre Derechos de Autor vinculados a la educacidn, pues existen dificultades para
que los paises mas pobres tengan acceso rapido y adecuado a los materiales educativos o
a los “recursos diddcticos”. Para lograrlo, mas que pensar en los gobiernos nacionales se
recomienda apoyarse en organizaciones no gubernamentales y en otros actores legalmente
relevantes, y buscar comprender el fenémeno de la extendida pirateria sobre bienes prote-
gidos por Derechos de Autor.

61  Bartow, A., “Educational fair use in copyright: reclaiming the right to photocopy freely”, op.cit.
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Estd probada la ausencia de adecuados y convenientes libros de textos para la educacién
béasica en muchos paises en desarrollo, asi como el alto precio que hay que pagar por los
mismos. Frente a ello, hay que tener presente que la propagacion del conocimiento debe
ser prioritaria en algunas instancias sobre la proteccion juridica y que para tal efecto deben
utilizarse con mayor frecuencia e inteligencia las disposiciones ad-hoc de los convenios
internacionales. En este sentido, deberia hacerse un mejor uso de los sistemas de uso por
licencias obligatorias para beneficiar a las mayorfas.

5.1.5. El andlisis de las limitaciones o excepciones al derecho exclusivo de explotacién
del autor, que veremos en los puntos siguientes, debe partir de los siguientes principios
incorporados en nuestra legislacién, tal como lo sefialan Ricardo Antequera y Marisol
Ferreyros®:

a) El derecho patrimonial comprende la facultad de autorizar o prohibir la utilizacién
de la obra por cualquier forma o procedimiento (Art. 30 D.Leg. 822);

b) Esilicito todo uso no autorizado de la obra, en forma expresa, salvo disposicion legal
en contrario (Art. 37 D.Leg. 822);

c) Las excepciones son de interpretacion restrictiva y no pueden aplicarse a casos que
sean contrarios a los usos honrados (Art. 50 D.Leg. 822);

d) Las limitaciones previstas en la ley (Art. 41 a 49 D.Leg. 822) no pueden extenderse
a otros casos, pues la interpretacion analdgica o extensiva no esta permitida; y,

e) Los usos honrados deben interpretarse correctamente de acuerdo al tenor sefialado
en la ley (Art. 2, num. 47, D.Leg. 822).

5.1.6. Cabe indicar que segun el articulo 75 de la Ley Universitaria N° 23733, las
universidades deben atender con preferencia la necesidad de libros y materiales de estudio
de los profesores y de los estudiantes mediante procedimientos y condiciones que faciliten
su uso o adquisicion. Esta referencia sirve de marco para la utilizacion de diversos limites
legales especificos vinculados a la ensefianza.

Como es natural, las disposiciones especificas que favorecen a la ensefianza y al
proceso pedagdgico en general se encuentran recogidas basicamente en los capitulos
correspondientes a las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor frente al derecho
exclusivo de explotacién que la ley le otorga.

Recordemos que ese derecho estd reconocido tanto en la Decisién 351 (art. 13) como
enel D.L. 822 (arts. 30 y 31). Por su parte, las limitaciones y excepciones estan recogidas
en el capitulo VII (arts. 21 a 28) de la Decisién y en el capitulo IV del D. Legislativo
antes citado (arts. 41 a 51). Las disposiciones vinculadas a la ensefianza vinculadas al
derecho de cita y a la copia privada fueron ya tratadas en el segmento anterior. Trataremos
a continuacién aquellas vinculadas a fines didacticos (art. 41, D.L. 822); la reproduccién
por medios reprogréficos (art. 43, D.L. 822); las lecciones de los profesores (art. 42, D.L.
822); y aquellas que tienen relacién con bibliotecas o archivos publicos (art. 43 c y f, D.L.

62  Antequera P., R.y Ferreyros C., M., “El nuevo derecho de autor en el Perii”, Peru Reporting, Lima, 1996,
pag. 155.
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822), recordando que en todos los casos estas excepciones son de interpretacion restrictiva
y no podrén aplicarse a casos contrarios a los usos honrados (art. 50, D.L. 822). Haremos
finalmente una breve mencion a los casos de la representacion de una obra y las tesis uni-
versitarias, finalizando con una mencién al impacto de las nuevas tecnologias.

5.2. Las comunicaciones con fines didacticos

Las obras protegidas por el Derecho de Autor destinadas a fines didacticos en una
institucién de ensefianza pueden comunicarse licitamente sin necesidad de autorizacién
del autor, ni pago de remuneracién alguna. Para que ello sea posible, tal comunicacién
no debe perseguir fines lucrativos directos o indirectos y el publico hacia el que se dirige
estar compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes de la referida institucion,
los padres o tutores de los alumnos o por otras personas vinculadas a las actividades de
la institucién. Asi lo dispone claramente el inciso c) del art. 41 del D.L. 822 y también el
inciso b) del art. 22 de la Decisién 351, y lo acoge —en términos generales- el art. 10 del
Convenio de Berna, que permite que las legislaciones nacionales adopten esta comunicacion
sin pago ni autorizacién siempre que sea justificada al fin perseguido y hecha conforme
a los usos honrados.

Estas comunicaciones estdn sometidas a las mismas condiciones que las citas —ya
tratadas antes- pues deben indicar la fuente y el nombre del autor. La mencién a los usos
honrados, como también ya hemos tenido ocasion de sefialar, significa que la obra utilizada
en la comunicacion no debe entrar en conflicto con su explotacién normal y tampoco causar
perjuicio a los intereses legitimos del autor (Art. 50, D.L. 822).

A diferencia de la ley peruana, cuya referencia a los destinatarios de esta excepcion
es amplisima, en otras legislaciones los pardmetros para la comunicacién de la que veni-
mos tratando es bastante mas precisa y restrictiva, por ejemplo cuando dispone —lo que
no hace nuestra ley- que la comunicacién sélo podra incluir pequefios fragmentos de las
obras escogidas, con lo cual la exigencia de interpretacion restrictiva a que se refiere el
art. 50 queda en realidad poco operativa.

La ley nuestra sefiala expresamente, lo que resulta obvio, que esta comunicacién con
fines didacticos no puede tener fines de lucro o finalidad comercial, aunque su determinacién
en la practica no sea sencilla; lo que hay que exigir es la no obtencién de un rendimiento
econdémico directamente imputable a la utilizacién docente de una obra protegida, es decir,
que no sea objeto de venta o de otra transaccién onerosa.

Hay que advertir que por “fines diddcticos”, que es el término que utiliza nuestra ley,
debe entenderse no sélo ensefiar o instruir, sino también dar a conocer el estado de una
cosa, informarse de ella. Esta interpretacion se apoya en el art. 10 del Convenio de Berna
que no restringe, refiriéndose a las citas, que estas tengan fines docentes o de investiga-
cion. Lo que si es exigible, y asi debe concordarse con el art. 44 del D.L. 822 referente al
derecho de cita, es que ella debe hacerse en la medida justificada al fin que se persigue.
La resolucién N° 0845-2004/ TPI-INDECOPI ha dispuesto que “la extension de la cita no
debe ser mayor a la estrictamente necesaria, para lo cual se deberd tener en consideracion
la finalidad concreta que persiga la cita”.
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La legislacién tanto andina como nacional habla de instituciones educativas o de
ensefianza, lo que incluye instituciones publicas, privadas o cooperativas de nivel basi-
co, primaria, secundaria y educacién técnica o superior en sus diversas modalidades. Se
trata, entonces, de numerosisimas instituciones y personas que pueden hacer uso de esta
limitacién contemplada en la ley de Derecho de Autor.

5.3. La reproduccion por medios reprograficos

Como hemos tenido ocasién de ver, en virtud del derecho moral de divulgacién
corresponde al autor la facultad de decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.
Pero ese derecho tiene limites y uno de ellos es el contemplado en el articulo 22 b) de la
Decision 391 y en el inciso a) del articulo 43 del D.L. 822%, y que es denominado “re-
produccion por medios reprogrdficos”, la que es definida en el inciso 38 del articulo 2
como “realizacion de copias en facsimil de ejemplares originales o copias de una obra
por medios distintos de la impresion, como la fotocopia™®.

Ahora bien, los articulos citados contienen una importante limitacién que para ser
licita debe cumplir determinados requisitos. En ellos se sefiala que es licito realizar sin
autorizacion y sin el pago de remuneracion alguna la reproduccién por medios reprograficos
de articulos o breves extractos de obras licitamente publicadas, destinadas a la ensefianza
o a la realizacion de exdmenes en instituciones educativas, siempre que no haya fines de
lucro y en la medida justificada por el objetivo perseguido. La reproduccién reprogréfica
es una de las varias formas de reproduccion y los articulos mencionados indican que esa
excepcion no puede ser aplicada a otras formas o sistemas de reproduccion de una obra.
Si bien el objeto materia de reproduccién es muy variado (todo tipo de obra), asi como el
modo de hacerla, sea mediante edicién, reproduccién mecdanica, fotocopia en ejemplares
bidimensionales o tridimensionales, mediante el uso de ordenadores, etc., la limitacién
que venimos tratando es de aplicacion a reproduccion en facsimil de obras escritas. De
haber sido distinta la intencién del legislador hubiera bastado que indicara tal hecho como
ha sucedido, por ejemplo, con otras limitaciones comprendidas en los incisos c¢), d) y e)
del articulo 43 del D.Leg. 822. Es aplicable aqui en varios sentidos 1o comentado en el
acdpite anterior, pues al no distinguir la ley, la limitacién es aplicable a todo tipo y clase
de instituciones educativas.

Aunque las nuevas tecnologias han llevado la reproduccion de obras a limites insos-
pechados sélo unos afios atrés, la reproduccion reprografica causé en sus inicios —y sigue
dando lugar- a fuertes debates al considerar que su extendido uso puede dar lugar a una

63  Elinciso b) del articulo 43 se refiere a la reproduccién de obras agotadas para uso personal, que no es de
aplicacioén al caso que tratamos.

64  El Glosario de 1a OMPI la define como “fodo sistema o técnica por las cuales se hace reproducciones en
facsimil de ejemplares escritos y otras obras grdficas en cualquier tamaiio o forma”. Asi, comprobamos
que la nocién de reproduccion reprografica no comprenderia el almacenamiento digital, que se conoce
como electrocopia, pero si la impresién grafica o por cualquier procedimiento fotogréafico en papel u otro
soporte similar, de la obra almacenada electrénicamente. Y sabemos que la forma de reproduccion repro-
grafica mds utilizada es la fotocopia, que se presenta con mayor frecuencia respecto de las obras literarias
de cardcter técnico y cientifico.
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incontrolable pirateria, en especial en los libros técnicos o cientificos, de edicién limitada
y por ello de altos precios, en los que el trabajo del autor ha sido més arduo en horas de
investigacién y preparacion. Se afirma que su reproduccién indiscriminada hard que su
precio se eleve ain mas y que serdn cada vez menos los autores dispuestos a entregar su
creatividad y tiempo en ese tipo de creacion. Esa practica ilicita, por cierto, se extiende en
la actualidad a todo tipo de obras, sean musicales, audiovisuales, etc.55 Pero también hay
que puntualizar que ella abre insospechadas posibilidades en el &mbito de la ensefianza y
del entretenimiento. En verdad, lo que venimos sefialando es un claro ejemplo de la ma-
nera en que el desarrollo tecnoldgico altera los presupuestos sobre los que esta redactada
la ley, pues el dinamismo de la primera sobrepasa la tendencia inmovilista de la segunda.
Resulta claro que el uso masivo de la reproduccién en el &mbito digital altera el enfoque
del derecho moral sobre la difusion de la obra y de su modificacién y, ademas, el eventual
o posible rendimiento econémico que ella puede brindar al autor. Como se sabe, la repro-
duccidn reprografica suele hacerse sin el conocimiento ni autorizacién del autor, pero con
las nuevas tecnologias en magnitud y propdsitos que la ley no pudo prever.

Recordemos que el derecho exclusivo de reproduccién se rige por los siguientes
principios: se extiende sobre el todo y cada parte de la obra; incluye todas las formas de
reproduccién; no interesa la finalidad de la misma, esto es, puede ser tanto comercial o por
docencia; debe ser autorizada en cada ocasidn; no es de interés si serd o no distribuida; y
la falta de mencién de un medio técnico de reproduccion en la ley no puede interpretarse
como si la proteccioén queda en este caso excluida.

Pero, como dice Lipszyc citando a Della Costa, la naturaleza inmaterial de la obra 'y
el don de ubicuidad que la caracteriza hacen que pueda ser objeto de utilizaciones ajenas
a la voluntad del autor. La falta de posesién queda reemplazada por un elemento juridico,
consistente en el ius prohibendi de que goza el autor frente a terceros; dando lugar a que
la custodia fisica de la obra, propia de goce efectivo del derecho de dominio, encuentre
su equivalente en la necesidad de autorizacién previa, que es la regla en materia de De-
recho de Autor®. Este derecho exclusivo de reproduccién del que goza el autor es uno
de los “grandes principios” que rigen esa rama del derecho, el mismo que se encuentra
ampliamente reconocido en las leyes nacionales de todos los paises y en las convenciones
internacionales. Mas, a pesar de todo ello, la reproduccién reprografica masiva es practi-
ca comun en materia de enseflanza tanto en Latinoamérica como en el Peri, habiéndose
convertido en ocasiones en el vehiculo por excelencia para acceder a determinadas obras
impresas. Ahora bien, 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 aplicacién de esta
excepcion. Por ejemplo algunos autores no comparten la idea de permitir la copia integral

65  Sobre la situacion de la pirateria editorial en América Latina en el afio 2002, vid. Cabanellas, A. M.,
“Estudio sobre la pirateria editorial en América Latina”, en “La Propiedad Intelectual: un canal para el
desarrollo”, IV Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y derechos conexos”, Panamad, 2004,
pag. 1057 y ss.

66  Lipszyc, D., “La pirateria de obras escritas y la reprografia” en 111 Congreso Internacional sobre Proteccion
de los Derechos Intelectuales, op.cit., pdg. 112
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de obras breves con fines de ensefianza, pues el dafio que se les causa no depende —sefia-
lan- de la extension de la obra, sino de la proporcién que se intente reproducir comparada
con la extensién de aquella®.

La reproduccién reprografica se entiende como hacer copias de facsimiles tangibles,
por lo que no comprenderia el almacenamiento digital; por tanto, la electrocopia no entra
en el marco de la nocién de reproduccién reprogréfica en la medida en que se refiere al
almacenamiento electrénico de una copia facsimil. Y esto es asi porque existe extendido
consenso en el sentido de que el almacenamiento electrénico deberia estar siempre sujeto
a la autorizacidn del autor, porque si no fuera de esa manera no tendria la posibilidad de
ejercer su derecho exclusivo de autorizacion. Esta interpretacion ha sido respaldada por la
OMPI en varias ocasiones y por documentos emitidos por diversas sociedades de gestién
colectiva que administran los derechos reprograficos en el mundo.

Sin embargo, no puede dejarse de anotar que dicha interpretacién es muy restrictiva
y que ha dado lugar a una fuerte controversia, pues no permite hacer uso de las nuevas
tecnologias que ya se han extendido ampliamente en el ambito educativo. En el caso perua-
no ello es fruto del sistema de excepciones “cerrado”, limitativo, a diferencia del sistema
abierto o de fair use en el que caben otras interpretaciones. En este sentido, dos tratados
internacionales en materia de Derecho de Autor y derecho conexos, conocidos como los
Tratados OMPI de Internet o WCT y WPPT por sus siglas en inglés, de los cuales el Pert
es parte, prevén la posibilidad de establecer limitaciones para la utilizacién de obras en el
entorno digital. Por lo tanto, las limitaciones y excepciones clésicas en el ambito del Derecho
de Autor o entorno analégico no pueden aplicarse automaticamente al entorno digital, tal
como hemos tenido ocasién de ver al tratar el tema de la copia privada (punto 4.5). Basado
en el articulo 54 de la Decisién 351 y en el articulo 39 del D.Leg. 822, las universidades
o instituciones de educacién post escolares no pueden autorizar la utilizacién de una obra
protegida por la ley en el ambito digital, salvo autorizacién previa y escrita del titular
respectivo, pues de hacerlo serian responsables solidarias por la comisién de este ilicito.

Como es facil de apreciar, este tema lleva al andlisis de otros vinculados a esta materia
en el &mbito de la ensefianza, tales como quién debera asumir el costo de las copias que
se entregan a los alumnos; si debe proporcionarse un solo ejemplar en un establecimiento
de fotocopiado o si deben proporcionarse copias a todos los alumnos; si los llamados ma-
teriales de enseflanza, que son una compilacién de acuerdo a la ley, ademds de ser obras
derivadas, estdn comprendidas dentro del alcance de esa limitacién.

El uso extendido e ilicito de la reproduccion reprografica, mas alld de las sanciones
que la ley contempla, han llevado en esta materia a proponer la gestion colectiva de los
derechos dado que su administracién individual es imposible y poco practica. Los mode-
los adoptados incluyen la licencia voluntaria, en virtud de la cual la sociedad de gestién
negocia y otorga una licencia al usuario en nombre del titular, que asi lo dispone. Otro
modelo es el de la licencia no voluntaria, que suele incluir remuneraciones por parte de

67  Torres, Moénica, “Los derechos de reproduccion reprogrdfica en los paises de América Latina: actualidad
y perspectivas” en “La propiedad intelectual: un canal para el desarrollo”, op.cit., pag. 982.
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los importadores o fabricantes de las maquinas de reproduccién. Cualquiera de estos
modelos significa en la realidad una disminucién de costos administrativos y también la
posibilidad de incluir disefios de medidas de seguridad que dan una mayor efectividad a las
sociedades de gestion. Sélo éstas son capaces de enfrentar a la multiplicidad de usuarios
que requieren una respuesta agil y eficaz a sus requerimientos. Asimismo, el titular de un
derecho patrimonial tiene la facultad de implementar o de exigir para la reproduccién o
la comunicacién de su obra, la incorporacién de mecanismos o de sistemas de autotutela,
incluyendo la codificacién de sefiales, a fin de impedir la comunicacién no autorizada
(articulo 38 D.L. 822).

Son muchas las instituciones de educacién superior que han celebrado contratos de
licencia de reproduccidn con centros de gestion colectiva, en los cuales se especifica para
qué tipo de obras, los limites que no pueden excederse (por ejemplo, 20% de la obra),
qué volumen tienen cuando se trata de un determinado curso beneficiando inicamente a
los alumnos, los lugares en que puede realizarse el fotocopiado, la remuneracién anual, la
obligacién de proporcionar datos estadisticos, el plazo del contrato, entre otros, de lo cual
representa un buen ejemplo el contrato celebrado entre la Universidad de Buenos Aires y
el Centro de Administracién de Derechos Reprograficos en abril de 2009,

En general los problemas surgidos por la reproduccion reprografica requerirdn de
una actitud diferente a la actual por parte de las autoridades administrativas y judiciales,
respondiendo con ello a intensas y sostenidas demandas internacionales, pero también a
una conducta distinta por parte de los profesores universitarios y de los usuarios, pues
un masivo desconocimiento de los Derechos de Autor se convertird en un obstaculo para
desarrollar la educacién y promover la cultura.

5.4. Las lecciones de los profesores

El articulo 42 del D.L. 822 prescribe que las lecciones dictadas en ptiblico o en privado
por los profesores de las universidades, de los institutos superiores y de los colegios, podran
ser anotadas y recogidas en cualquier forma por aquellos que las reciben, pero que no se
podra divulgarlas o reproducirlas en coleccién completa o parcialmente sin autorizacién
previay por escrito de los profesores. Como bien lo sefiala la ley, la excepcidn esta limitada
a los profesores y a las exposiciones realizadas en sus clases, por lo que no se extiende a
disertaciones que no tengan fines didacticos o a charlas para la promocién de productos
comerciales. La utilizacién permitida consiste en que las lecciones pueden ser anotadas en
apuntes manuscritos o recogidas en cualquier forma, como en una grabadora.

Como se sabe, es practica extendidisima que los alumnos tomen nota de las lecciones
que reciben y que ellas sirvan para entender el curso y rendir los exdmenes. También que
dichas lecciones sean divulgadas entre los compafieros de clase y entre otros que tomaran
el curso en el futuro, o también por los que desean conocer lo dicho por el profesor con el

68  En el contrato que tiene celebrado la PUCP con una empresa privada sobre servicio de fotocopiado e
impresion digital, aparentemente no se habria incluido obligaciones relacionadas al pago por derechos
reprogréficos. Es un asunto a investigar y, quizés, a superar.
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que no han podido tomar clases por diversas circunstancias. Las lecciones bien anotadas y
ordenadas equivalen a un libro de texto y si se acumulan las recogidas afio por afio, cumplen
funcién igual pero perfeccionada. Por cierto, la “popularidad” de las notas dependera de
un conjunto de factores especificos, tales como la calidad del profesor, la naturaleza del
curso, el interés de los alumnos, la ausencia de manuales sobre la materia que se dicta 'y
otras circunstancias.

La realidad descrita puede estar sujeta a limites impuestos por el estatuto o el regla-
mento de la institucién educativa, puesto que puede estar contemplado que lo que se dicta
s6lo podra ser utilizado por la universidad, mediante un acuerdo previo, y no necesariamente
remunerado, con el profesor que recibe un salario por su trabajo. Usualmente las lecciones
no caen bajo la categoria de creaciones intelectuales sujetas a un contrato, sino més bien
son resultado del conocimiento y experiencia del docente en una materia especifica, por lo
que se trata de una creacion que le pertenece integramente. En este sentido se trata de una
obra literaria, individual y originaria, tal como estd definida en la ley (articulo 2 incisos
23,24y 26, D.L. 822), pues tiene todas las caracteristicas de una obra literaria expresada
en forma oral, tales como son las conferencias (articulo 5 b), D.L. 822), asimilables a las
lecciones, y para cuya proteccion legal es exigible su originalidad. El cumplimiento de
ello las hace estar incluidas dentro de las obras protegidas y por tanto resulta I6gico que se
requiera la anuencia previa y escrita de los profesores para su divulgacion y reproduccion,
ya que de lo contrario sufririan un posible desmedro econémico. Lo que se prohibe es
la comercializacion de copias en cualquier forma o procedimiento y no el acto de fijarlas
mediante su anotacion o fijacién. Pero nada impediria que el profesor en ejercicio del de-
recho exclusivo sobre su obra prohibiera expresamente la grabacién sonora o audiovisual
de sus lecciones®.

El limite o excepcidn al derecho de explotacién estd dado, en el supuesto que veni-
mos comentando, porque las lecciones pueden ser libremente anotadas y recogidas por los
alumnos sin necesidad de autorizacion previa. Esta se exige cuando se desea reproducir
y divulgar lo anotado. Se trata de una facilidad para los alumnos y, 16gicamente, también
para la ensefianza.

Sobre esta materia, el Estatuto y las “Normas Generales sobre la Propiedad Intelec-
tual” de la PUCP tienen disposiciones que resultan aplicables. El articulo 43 del Estatuto
dispone que es atribucién del Jefe de Departamento aprobar los planes de trabajo de los
profesores y supervisar su cumplimiento, lo que se complementa con lo dispuesto en el
articulo 60 que dice que el contenido y método de trabajo de cada asignatura son deter-
minados por el profesor, teniendo en cuenta las disposiciones del Departamento y los
requerimientos de las unidades académicas. Mds preciso es el articulo V de las Normas
Generales, el que dispone que la reproduccién total o parcial de las clases y conferencias
del personal docente no podra hacerse sin la autorizacién previa y por escrito del autor,
siendo los resultados econémicos para ese personal tinicamente cuando sus conferencias

69  Antequera, R. y Ferreyros, M., “El nuevo Derecho de Autor en el Perii”, op.cit., pag. 161.
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no forman parte de sus labores remuneradas por la Universidad, ni realizadas por encargo,
o cuando la Universidad haya renunciado expresamente a su participacion.

5.5. Bibliotecas y archivos

El hombre, dice Thomas Dreier, es un ser dotado de la capacidad de acordarse, y
“su identidad no se forma solamente por las acciones presentes y los proyectos y espe-
ranzas futuros, sino también y especialmente por su pasado, su origen, su tradicion y su
historia”™. Continta sefialando que ello vale tanto para el individuo como para los grupos
y las sociedades, para quienes el recuerdo del pasado se inscribe en la memoria colectiva.
La memoria cultural muestra la tradicion que a través del tiempo y la repeticion de textos,
imdgenes y ritos ha dado forma a la imagen que tenemos de nosotros mismos y del mundo.
De la misma manera que la memoria cultural esta ligada a los soportes materiales de la
informacidn cultural, el mantenimiento de la memoria cultural necesita de “instituciones
de la memoria”, que son esencialmente museos, bibliotecas y archivos, cuya mision es
triple: constitucién, conservacién y transmision al piblico de sus fondos y colecciones de
objetos culturales. Ahora bien, la constitucién de un fondo bibliogréafico o archivistico o de
una coleccién museistica, no comporta ninguna dificultad particular por lo que respecta al
Derecho de Autor, pues la institucion respectiva deberd asegurar desde el momento de la
inclusién de un objeto nuevo en su coleccidn, que adquiere todos los derechos necesarios
para su posterior conservacion y puesta a disposicién del piblico’'.

Como dice bien Fernando Garbajo, “el objetivo y funcion principal de cualquier
biblioteca, archivo, museo u otros centros similares no es otro que el de acumular, preser-
var, archivar y difundir informacion con todas las técnicas y medios de los que disponga.
La informacion acumulada por estos centros consistird habitualmente en materiales de
diferente naturaleza protegidos por derechos de propiedad intelectual (sobre todo obras
originales, pero también prestaciones conexas). En consecuencia, las actividades nece-
sarias para la realizacion de sus funciones implicardn habitualmente la realizacion de
actos incluidos dentro de los derechos exclusivos de propiedad intelectual; bdsicamente
actos de reproduccion (en diferentes modalidades, aunque prima la reprogrdfica) y de
préstamo puiblico (en cuanto modalidad del derecho de distribucion)””. Esta importante
labor desarrollada por las bibliotecas y otros centros de consulta publicos o privados se
sitda en el centro de las politicas publicas de difusion de la informacién y de promocién
de la cultura, la ciencia y la investigacion propias de una sociedad democréitica.

Las excepciones legales a favor de las bibliotecas atafien sobre todo a cuestiones
como la reproduccién de obras protegidas para objetivos tales como investigacion y estudio
personal, preservacion y sustitucion de materiales, asi como el suministro de documentos

70  Dreier, Thomas, “Museos, bibliotecas y archivos: acerca de la necesidad de ampliar los limites al Derecho
de Autor” en “Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor”, Vol. 32, Madrid, 2012, pag. 80.

71  Dreier, Thomas, “Museos, bibliotecas y archivos: acerca de la necesidad de ampliar los limites al Derecho
de Autor”, op.cit., pag. 82.

72 Garbajo G., F., “Reproduccion y préstamo piiblico en bibliotecas y otras instituciones de promocion
cultura. Su adaptacion al entorno digital”, op.cit., pag. 164.
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y el préstamo interbibliotecario. La mayoria de los paises cuenta en sus legislaciones con
excepciones vinculadas a las bibliotecas, aunque su contenido difiere grandemente de un
pais a otro. Los términos especificos ponen de relieve las relaciones entre la legislacion
y los servicios bibliotecarios y son un reflejo de los objetivos culturales, historicos y
econémicos de cada pais’.

El aumento del nimero de las bibliotecas, la expansion de la tecnologia informatica
y la proliferacién de servicios bibliotecarios han contribuido a contemplar excepciones en
el marco de la legislacion. Ahora bien, la prohibicién de eludir medidas tecnoldgicas de
proteccion ha dado lugar a una preocupacion, lo que ha motivado luchar por el estableci-
miento de excepciones a esa prohibicidn en beneficio de las bibliotecas.

El Convenio de Berna no hace mencién de bibliotecas ni de archivos entre las excep-
ciones admisibles, razén por la cual la posibilidad de adoptar una excepcién en un pais
especifico se basa en el articulo 9.2 de ese Convenio, que permite a la legislacion de los
paises que son parte “la facultad de permitir la reproduccion de ... obras en determinados
casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion normal de la obra
ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”; en otras palabras,
el cumplimiento de la llamada prueba del criterio triple a la que nos hemos referido ya
anteriormente. El Acuerdo ADPIC es mas exigente, pues la prueba de los tres pasos o del
criterio triple es de indole obligatoria, lo que pone en evidencia la importante funcién de
este acuerdo internacional en la configuracién del contexto y los limites de las leyes na-
cionales. El Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor de 1996 reafirma en su articulo
10.1 la competencia de los paises para prever excepciones, pero introduce en el articulo
11 un criterio nuevo referido a la prohibicién de elusion de las medidas tecnolégicas. Asi,
se insta a los Estados miembros a promulgar disposiciones en ese sentido, lo cual es un
tema controvertido.

En la mayoria de las legislaciones las excepciones son de aplicacién a determinadas
bibliotecas y archivos que tienen un propésito de servicio publico, sin fines de lucro,
pudiendo ser publicas, universitarias o escolares. Los archivos difieren de las bibliotecas
porque su misién principal es preservar materiales en lugar de facilitar el acceso a las co-
lecciones, pero hay que advertir que muchas bibliotecas desempefian también esta funcién
y que ambas tienen las mismas preocupaciones en relacion con el Derecho de Autor, esto
es, la necesidad de efectuar copias de material seleccionado con fines de investigacion,
preservacion o de otra indole. Ahora bien, no puede ocultarse que muchos materiales de
las colecciones actualmente se conservan, se entregan y se utilizan en un soporte digital,
cuya demanda cada vez es mayor, formato que tiene muchas ventajas para la biblioteca y
sus usuarios, pero obviamente la legislacion aborda la cuestién de los medios digitales de
diferente manera a la tradicional.

En general, en la mayoria de las legislaciones se autoriza a las bibliotecas a hacer
determinados usos de las obras protegidas sin compensar a los autores o a los titulares del

73 Crews, K., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en favor de bibliotecas y
archivos”, op.cit., pag. 7-8.
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Derecho de Autor, aunque a veces algunas disposiciones estdn condicionadas al pago de
una remuneracion. En este dltimo caso, depende generalmente de un acuerdo de licencia
colectiva y no de pagos individuales por cada transaccién. Como ya hemos sefialado, los
titulares o autores tienen el derecho de conceder licencias directamente, pero la gestion
individual puede ser muy ineficaz e imponer considerables costos de transaccién, tanto
a los titulares como a los usuarios. En el marco del sistema de licencias colectivas, éstas
actian en nombre de los autores o titulares y recolectan el pago de regalias. En algunas
legislaciones las excepciones legales estdn condicionadas a que las bibliotecas participen
en una licencia colectiva con representantes de los autores o titulares del Derecho de Au-
tor. En ciertos casos las regalias pueden ser pagadas por un conjunto de bibliotecas con
financiacién publica. Las legislaciones nacionales varfan en su contenido y algunas de
ellas especifican cudndo pueden y con qué motivo aplicarse las excepciones, exigiendo
en muchos casos que sea por motivo de investigacion.

La preservacién y conservacion de las colecciones en las bibliotecas es cada vez un
servicio mas demandado, y ello es asi porque muchas obras corren el riesgo de perderse
o dafiarse, siendo por tanto su proteccién una de sus misiones fundamentales™. En estos
casos es preciso determinar cuidndo esas copias constituyen una infraccién al Derecho de
Autor. Entre las condiciones comunes en las disposiciones legislativas se destacan las
siguientes: permitir efectuar una tinica copia; hacerlo de las obras que se encuentran en la
coleccioén de la biblioteca; que la copia pase a formar parte permanente de la coleccién; y
que se realice sin &nimo de lucro. Se exige también que para hacer la copia la biblioteca
verifique si la obra estd en venta en el mercado para comprarla en lugar de hacer una copia.
Existe también un conjunto de disposiciones especificas para el suministro de documentos
o préstamos interbibliotecarios, que hay que determinar en cada caso concreto.

Son pocos los paises que han establecido disposiciones legales sobre la responsabilidad
por las infracciones cometidas por los usuarios de las bibliotecas que utilizan las fotoco-
piadoras facilitadas por ella o presentes en sus instalaciones. Aunque no sean la biblioteca
y su personal quienes hagan las copias, y pese a que normalmente no tienen control de las
actividades del usuario, en la legislacion de algunos paises podria imputarse a la biblioteca
responsabilidad por las infracciones “indirectas” cometidas™.

Los articulos 22 c) de la Decisién 351 y 43 ¢) del D.L. 822 tratan en igual sentido el
tema de las bibliotecas y archivos publicos. Sefialan que reproducir en forma individual una
obra por las bibliotecas o archivos ptiblicos, que no tengan directa o indirectamente fines
de lucro, cuando el ejemplar se encuentre en su coleccién permanente, es perfectamente
licito, siempre que se haga para preservarlo o sustituirlo en caso de extravio, destruccién
o inutilizacién. También para sustituir el ejemplar en la coleccién permanente de otra
biblioteca o archivo, un ejemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado, siempre
que no resulte posible adquirir tal ejemplar en plazo y condiciones razonables.

74 El Estatuto de la PUCP dispone en su articulo 137: “La Universidad cautela su patrimonio monumental,
documental y bibliogrdfico de cardcter historico y artistico”.

75  Crews, K., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en favor de bibliotecas y
archivos”, op.cit., pag. 69.
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Esas disposiciones persiguen, sin duda, facilitar a los usuarios, en especial a los aca-
démicos, profesores, investigadores y alumnos el acceso a obras que de otra forma seria
imposible acceder. Y esta limitacion al Derecho de Autor, aunque de caracter excepcional
y no masivo, constituye un apoyo a las instituciones educativas y a la preservacién de un
fondo cultural comin, en algunos casos muy valioso, que no debe perderse.

En nuestra legislacién la reproduccion debe ser individual, esto es, no masiva y recaer
sobre una obra divulgada licitamente. Hay que advertir que es distinta la finalidad entre
la reproduccién efectuada en una biblioteca y en un archivo piiblico, pues en el primer
caso estd usualmente dirigido a un uso més frecuente de los usuarios que la reproduccién
efectuada en un archivo, pues como hemos dicho en este dltimo caso lo que se persigue
basicamente es la reproduccion de textos tnicos o de dificil acceso. Tal como ocurre con
otras excepciones, para que la reproduccién tenga un fin licito no debe tener fines de lucro.
La reproduccién también se autoriza cuando la adquisicién de un nuevo ejemplar de lo que
se desea reproducir no pueda o convenga hacerlo, no por inexistente en el mercado, sino
porque las condiciones para adquirirlo resultan poco razonables. Esto dltimo significa, en
el marco de la ley, una ayuda para los paises con pocos recursos y que han sido, y siguen
siendo, objeto de saqueos permanentes o de “exportacion” de obras valiosas, no s6lo por
iniciativa de depredadores o “coleccionistas” extranjeros, sino también por complicidad
de los nacionales que persiguen un ingreso econdmico, aunque sea minimo, y que no
tienen conocimiento cabal de lo que se trata, o también por una falta de afecto por el pafs
en que viven y la cultura que representa. Y ello ha ocurrido y sigue ocurriendo, aunque
en menor medida que en décadas atrds, en paises con un rico pasado histérico, como es el
caso del Peru. Pero es altamente posible que mds all4 de las disposiciones penales sobre
la materia, las normas antes citadas no van a significar una correccién dréstica a lo que
ha venido sucediendo, pero si un alivio que puede ser modesta pero lealmente utilizado.

En resumen, los rasgos comunes de las disposiciones sobre bibliotecas y archivos
son los siguientes:

- Que la reproduccion sea individual;
- Que se realice por bibliotecas o archivos sin fines de lucro;
- Que se trate de una obra de coleccién permanente de la biblioteca o del archivo;

- Que se realice con fines de preservacion o sustitucién por extravio, inutilizacién o
destruccidn; o para sustituirlo en otra biblioteca por las mismas razones; y,

- Cuando no sea posible adquirir el ejemplar en tiempo y condiciones razonables.

Lo que hay que puntualizar es que una labor fundamental de las bibliotecas es norma-
lizar el uso de la informacién y el papel que cumplen en su difusién, debiéndose constituir
en un vehiculo en la lucha contra la utilizacion no autorizada de contenidos, tanto en el
escenario digital como en el tradicional impreso’. Y el legislador no ha tenido la intencién

76  Rios R., W., “La propiedad intelectual en la era de las tecnologias”, Universidad de los Andes, Bogota,
2011, pag. 160.
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de cobijar con esta norma a algunas bibliotecas convertidas en centros ilicitos de fotoco-
piado”’, sino todo lo contrario, buscar neutralizar una extendida préctica.

Ahora bien, como ya hemos sefialado al tratar de la copia privada, la puesta en vi-
gencia del D. L. 1076 contiene disposiciones destinadas a impedir la elusién de medidas
tecnoldgicas, lo que en la practica significa un impedimento o dificultad para acceder a
determinadas obras protegidas; entre las excepciones que contempla a ese mandato se
encuentra el acceso por parte de bibliotecas, archivos e instituciones educativas sin fines
de lucro a una obra, interpretacién o ejecucidn o fonograma a la cual no tendria acceso de
otro modo, con el tnico fin de tomar decisiones sobre adquisiciones. Sin duda una excep-
cidén limitadisima e insuficiente para la labor civica y cultural que cumplen las bibliotecas
y archivos, en especial en los paises en vias de desarrollo.

En la sociedad de la informacién la proteccion, promocién y difusion de bienes cul-
turales no puede dejarse inicamente en manos del mercado, pues no todo el mundo tendra
la capacidad ni los medios suficientes para acceder a los mismos, lo que repugna a los
objetivos bésicos del Estado Social y Democrético de Derecho que nuestra Constitucion
acoge, esto es, la igualdad de oportunidades y la promocién activa de la cultura y la infor-
macién por los poderes puiblicos. Pero dicho acceso debe hacerse respetando los derechos
de propiedad intelectual por parte del gran piblico, razén por la cual se hacen necesarias
medidas que encuentren el adecuado equilibrio entre la proteccion de los intereses privados
que se encuentran en la generacion de esos bienes culturales y de los intereses generales
en conseguir un acceso adecuado, colectivo y equilibrado a los mismos’.

Actualmente las técnicas de reproduccién permiten la digitalizacién masiva de los
fondos de bibliotecas y otros centros de documentacion y la puesta a disposicidn y acceso
a distancia a esos fondos mediante transmisiones en linea desde un ordenador servidor
al equipo receptor del usuario. Esto ha llevado a asimilar esa actividad a la puesta a dis-
posicién on line de los recursos de las bibliotecas con el préstamo de ejemplares como
modalidad de distribucién, apareciendo asi una modalidad de préstamo inmaterial on line
junto al tradicional préstamo off line de ejemplares. Pero el llamado préstamo on line no
constituye técnicamente una actividad de préstamo, ya que no se produce una cesion gratuita
del uso de ejemplares de una obra o prestacion por tiempo limitado. Como dice Garbajo,
estarfamos ante “un acto de explotacion mixto de obras y prestaciones que consiste en una
digitalizacion previa del material protegido y almacenamiento en un equipo informdtico
servidor para su posterior puesta a disposicion del piiblico mediante una transmision en
linea temporal y gratuita o semi-gratuita por medio de redes telemdticas acompariada
de un acto de reproduccién provisional (...) que permita al usuario guardar una copia
duradera del material””, 1o que ha sido introducido y definido en los llamados “Trata-

77  Torres, M., “Los derechos de reproduccion reprogridfica en los paises de América Latina: actualidad y
perspectivas”, op.cit., pdg. 985.

78  Garbajo G., F., “Reproduccion y préstamo piiblico en bibliotecas y otras instituciones de promocion
cultura. Su adaptacion al entorno digital”, op.cit., pag. 186.

79  Garbajo G., F., “Reproduccion y préstamo piiblico en bibliotecas y otras instituciones de promocion
cultura. Su adaptacion al entorno digital”, op.cit., pag. 189.
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dos de la OMPI” (TODA y TOIEF). En estos casos resulta inconveniente una aplicacién
analdgica que en la practica conducirfa a una interpretacion extensiva de la excepcion que
venimos tratando, incluso més alld de su campo de actuacién natural, que es el derecho
de distribucidn.

Ante esta situacion se ha reclamado insistentemente una reforma legal, por la via de
las excepciones, que permitiera a las bibliotecas e instituciones afines valerse de las nue-
vas tecnologias de la informacién para desarrollar sus actividades, 1o que no se ha podido
lograr a cabalidad, pues el ofrecimiento de reproducciones digitales en soportes tangibles
electrénicos chocaria con las condiciones previstas en la prueba de los tres pasos, deter-
minando asi su antijuridicidad. Pero es obvio que la situacién actual es insostenible sin
una modificacion a fondo del actual &mbito normativo, por lo que la via natural a seguir es
el perfeccionamiento del sistema de licencias entre los usuarios, las entidades de gestién
y las bibliotecas, con intervencion del Estado en defensa de los intereses de las mayorias.
Y a este respecto hay que recordar que a la fecha los titulares de los derechos de autor
y las entidades que los representan vienen ganando la batalla frente a los partidarios del
acceso a la cultura.

5.6. La representacion de una obra

La Decision 351 en su articulo 22 inciso j) se refiere a un caso excepcional por lo poco
frecuente. Dice que serd licito realizar sin autorizacion del autor y sin pago de remuneracién
la representacion o ejecucion de una obra en el curso de las actividades de una institucién
de ensefianza por el personal de ésta y los estudiantes, siempre que no se cobre por la
entrada ni tenga fin lucrativo. Y que, ademads, el publico esté compuesto exclusivamente
por el personal y estudiantes de la institucion y por los padres o tutores de los alumnos y
por otras personas vinculadas a las actividades de la institucion.

Aunque quizas el nimero de ejemplos podria extenderse, nos parece que la ley trata de
aquellos casos de representaciones escolares o universitarias practicamente privadas, con
fines did4cticos o culturales vinculados al entretenimiento o alguna exigencia pedagégica.
Lo que resulta extrafio de la redaccién es que, al parecer, no podrian representarla indepen-
dientemente por su lado alumnos o el personal de la institucién, sino ambos en conjunto.
Y como los asistentes, compaifieros y familiares no deberdn pagar por las entradas —debera
ser por invitacién- quiza hasta estaria prohibido vender chocolates y caramelos a los asis-
tentes (¢ fin lucrativo indirecto?) y, ademads, implantar un férreo control en la entrada por
los organizadores, pues de los familiares s6lo podran estar presentes los padres o tutores.

Comprendemos el fin perseguido por esta disposicion de la Decisién 351, que el
D.Leg. 822 no contempla, pero creemos que podria su redaccién haber sido mucho mejor,
es decir, menos restrictiva. En sintesis, de lo que se trata es que las instituciones educativas
puedan representar obras con fines didacticos o de entretenimiento y darle asi impulso a
la actividad cultural, sin necesidad de autorizacién por parte del autor y sin pago alguno.
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5.7. Las tesis universitarias

La tesis doctoral, no la tesina que es un trabajo escrito exigido para ciertos grados
inferiores al de doctor, es una de las obras mas desconocidas — desde un punto de vista
juridico — de la creacion intelectual, a pesar del maximo prestigio que otorga desde el punto
de vista académico. La realidad pone en evidencia que es muy escaso entre nosotros * el
nimero de estudiantes de doctorado asi como tambien el niimero de tesis doctorales que
se presentan en las universidades. A ello se suma de bajisimo nimero de publicaciones, lo
que sin duda se debe no solo al poco interés intelectual entre la poblacién profesional del
pafs, sino tambien al cardcter excesivamente teérico de las mismas, a su extensiéon y a su
consecuente alto costo de impresion, asi como tambien al cardcter meramente instrumental
de las conclusiones a las que arriba principalmente en el &mbito de las ciencias puras. La
tesis, como sefiala Pascual Barberan, “es una obra con unas especificas caracteristicas
respecto del resto de las obras cientificas. Su sistema completamente reglado de creacion,
que requiere una fase previa de estudios de doctorado, la necesidad de contar con alguien
que dirija el proceso creativo de la obra (el director de tesis), la divulgacion de la misma
antes de que se haya finalizado para que sea examinada por cualquier doctor y, final-
mente, su exposicion y evaluacion por parte de un tribunal que, ademds, la puntuard, sin
que pueda ser el piiblico en general quien decida sobre su éxito o fracaso, como sucede

con el resto de las obras™ 2!

Ni la Decision 351 ni el D.L. 822 hacen referencia a las tesis doctorales. ;Cudl es
entonces el status juridico de estas obras producidas en la universidad, muchas veces paso
obligatorio para obtener un titulo o grado universitario? ;Cudl la situacién de quien la realiza
y cudl la del profesor o docente que, en cumplimiento de sus obligaciones, es designado
como director de la misma, o también en aquellos casos en que ocupa ese lugar libremente,
digamos como consecuencia natural de las relaciones entre el profesor y el discipulo que
busca graduarse para obtener una colocacién laboral favorable a sus intereses?

Las situaciones que se pueden presentar son muy variadas. La tesis es, por definicion,
una obra original escrita y, como tal, comprendida en el inciso a) del articulo 4 de la Decisién
351 y el inciso a) del articulo 5 del D.L. 822, que disponen que estdn comprendidas entre
las obras protegidas por el Derecho de Autor las obras literarias expresadas por escrito®.
Si cumple con la exigencia de originalidad se trata de una creacion literaria, pero no de
ficcidn, y por su contenido suele ser cientifica. Lo escrito, sea de ficcién o no, cientifico
0 no, es siempre literario, pues no hay que olvidar que lo que protege la ley no son las
ideas sino su expresion; aunque siempre serd més dificil probar la originalidad de una obra
cientifica que otras obras literarias. El Convenio de Berna y las leyes nacionales hablan

80  En Espaia durante el periodo 2008-2009 existian 77,654 estudiantes de doctorado y en el curso 2006-2007
se leyeron 7,235 tesis doctorales. Datos tomados del articulo de Barberdn M., P., “La propiedad intelectual
de las tesis doctorales”, ACTA, 2009, pag. 21.

81  Barberan M., P., “La propiedad intelectual de las tesis doctorales”, op.cit., pag. 22.

82  Elinciso 23 del articulo 2 del D.L. 822 define a la obra literaria como “foda creacion intelectual, sea de
cardcter literario, cientifico, técnico o meramente prdctico, expresada mediante un lenguaje determinado”.
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sOlo de obras literarias y artisticas, no de obras cientificas, las que por su contenido serdn
una especie de obras literarias, que tratan temas relacionados con la ciencia®.

En efecto, los derechos reconocidos por la ley son independientes de la propiedad
del objeto material en el que esté incorporada la obra (articulo 6 Decisiéon 351; articulo 3
D.L. 822), y lo que queda protegido no son las ideas contenidas en la obra, sino la forma
en que son explicadas o descritas (articulo 7 Decisién 351; articulo 3 D.L. 822). La calidad
de la tesis, sus aportes originales, que obligatoriamente se exigen para su proteccion, es
controlada inicialmente por el director de la misma y certificada posteriormente por un
tribunal académico. A pesar de su importancia, como hemos dicho, no tienen trato espe-
cifico de autoria en la ley.

La tesis doctoral, a la que muchos buscan tener acceso para informarse de los ulti-
mos avances en una materia especifica, es una obra de autoria tinica en la que no caben
anonimatos o seudénimos, como si puede ocurrir en otras obras literarias, y acredita la
solvencia de quien la haya escrito, tanto en el método empleado como en la seleccién de
los materiales de conocimiento propios de la disciplina escogida. En algunas universidades
se permite que las tesis puedan ser obras en colaboracién, en la que por lo tanto hay varios
autores, correspondiendo los derechos a todos ellos.®

Ahora bien, el autor de la tesis, por la propia naturaleza de ésta, tiene limitados algunos
de los derechos o facultades que integran la propiedad intelectual; carece, en primer lugar,
del derecho al inédito previsto en el articulo 23 del D.L. 822, en virtud del cual el autor
puede disponer que la obra no sea publicada, porque la tesis ha de darse a conocer, esto es,
est4 dotada de una cierta publicidad reglamentada en la ley universitaria o en los estatutos
de la institucién de ensefianza superior. Esta divulgacién no coincide con la publicacién
de la tesis, que puede o no ocurrir. Tampoco puede la tesis ser divulgada bajo seudénimo
(articulo 24 D.L. 822), a pesar de que éste es un derecho moral de los autores. El autor de
la tesis podra sin duda con posterioridad a su aprobacion rectificarla o repudiarla, pero no
podra retirarla, no del comercio como sefiala el articulo 27 del D.L. 822, sino de los fondos
y archivos universitarios, pues es constancia bésica del titulo o reconocimiento recibido por
el autor y forma parte del inventario patrimonial de una institucién de ensefianza superior.
En consecuencia, las tesis son objeto de propiedad intelectual, pero los derechos de sus
autores se encuentran restringidos®®. Y no cabe limitar el acceso de los investigadores,
profesores, alumnos o terceros al ejemplar depositado en la universidad, para consulta y
lectura, tarea intrinsecamente ligada a la educacion y a la cultura; en estos casos no se
requiere obviamente permiso o autorizacién expresa del autor de la tesis.

83  Sobre los productos de la actividad cientifica vid Kresalja, B., “Apuntes sobre la proteccion juridica a los
resultados de la actividad cientifica”, Anuario Andino de Derechos Intelectuales N° 9, Palestra, Lima,
2013.

84 Lo que difiere de una obra colectiva, pues esta es creada por varios autores pero bajo la iniciativa y coor-
dinacién de una persona natural o juridica, que la divulga y publica bajo su direccién correspondiendo a
esta los derechos correspondientes.

85 Rogel V., C. “Tesis doctorales y propiedad intelectual” en “Anuario de Propiedad Intelectual 2006,
Madrid, 2007, pag. 669 y ss.
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Existe la posibilidad que el graduando haya cedido sus derechos patrimoniales de su
tesis a la universidad, no sélo para que se utilice libremente, sino también, lo que ocurre
cuando tiene un gran valor, para que sea publicada a través de una editorial propia o en
colaboracion con editoriales ajenas, dejando constancia en los ejemplares editados, me-
diante un simbolo o anagrama, de la universidad patrocinadora. De esta forma, el autor
cede a la universidad sus derechos exclusivos de reproduccion y distribucién, sea onerosa
o gratuitamente. Pero si no hay pacto expreso o disposicion estatutaria especifica, los au-
tores de las tesis pueden publicarlas donde lo deseen, quedando por verificar la situacién
en los casos en que el alumno sea un becario, es decir, cudles han sido las condiciones y
exigencias para su otorgamiento.

Dependiendo si el autor de la tesis ha cedido o no a la universidad los derechos de
publicacién o reproduccion podra ésta efectuarse sin la autorizacién del autor, pero si ese
no fuera el caso la autorizacion del autor resultard indispensable, no para la consulta —que
es libre usualmente en todas las universidades- pero si para un uso distinto por parte de
terceros. Hay que advertir que la tesis doctoral dispone de una defensa reforzada respecto
de otras obras cientificas, aunque el riesgo de plagio esta siempre presente, por su dilatado
proceso de creacion y el conocimiento que de ella tienen diversas personas.

La Ley Universitaria 23733 de 1983 dispone en su articulo 18 que cada universidad
“sefiala los requisitos para la obtencion de los grados académicos y los titulos profesio-
nales correspondientes a las carreras que ofrece”. En su articulo 22 dispone que sélo las
universidades otorgan los grados académicos de Bachiller, Maestro y Doctor, indicando
en su articulo 24 que son sucesivos, y que son obligatorios, en adicion al titulo profesional,
para el ejercicio de la docencia, segun su articulo 45. Lo mismo sefialan los articulos 64
y 102 del Estatuto de la PUCP.

El Estatuto de la PUCP aprobado en noviembre de 2013 establece en su articulo 49 que
apoya la investigacién en todos sus ambitos, pues ella constituye uno de sus fines esenciales
(Art. 4). Y en tal sentido puede crear centros de investigacion e institutos especializados
(Art. 53), publicando resimenes informativos de los trabajos de investigacién realizados
(Art. 52). Para la obtencidn de los grados académicos de Magister y Doctor se requiere
presentar y sustentar publicamente una tesis, la que es sin duda un trabajo de investigacion.

Segun las “Normas Generales sobre la Propiedad Intelectual” de 1a PUCP, Titulo
I, Capitulo I, Art. 1, corresponden a la Universidad de manera exclusiva la totalidad de
los derechos de contenido econémico sobre las obras o investigaciones concebidas por
el personal docente y estudiantes en el curso de sus responsabilidades académicas, salvo
contrato que establezca algo distinto, pero se les reconocera los derechos morales que les
corresponda en su calidad de autores (Art. 3). Cuando la tesis sea elaborada totalmente
por el estudiante, serd éste el titular de los derechos y facultades que la ley le concede,
siempre que se preserven los derechos de la Universidad (Art. 8). Las tesis no pueden ser
comercializadas o difundidas sin la autorizacién de su autor, pero pueden reproducirse
breves extractos de ellas en la medida justificada para fines de ensefianza o para la reali-
zacion de examenes, “siempre que se haga conforme a los usos honrados y no sea objeto
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de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de
lucro” (Art. 25).

5.8. El Impacto de las nuevas tecnologias

5.8.1. El impacto generado por las nuevas tecnologias y el Internet han supuesto
una quiebra a la proteccion a los creadores intelectuales a causa, principalmente, de la
multiplicacién de las posibilidades de copia. No estd de mas recordar que la evolucién
del Derecho de Autor ha estado ligada siempre a las innovaciones tecnoldgicas: su pun-
to de partida lo encontramos en la imprenta y su desarrollo posterior fue influenciado
por la cinematografia, la fotocopia, etc. Estos desarrollos que, en términos generales,
han significado un avance para la humanidad, han puesto al mismo tiempo en eviden-
cia lagunas y vacios legales, y originado variados problemas de aplicacién practica.®

La sociedad de la informacidn, a cuyo nacimiento asistimos, tiene entre sus caracteristicas
mads notables el desarrollo de las tecnologias digitales; es decir, el contenido de las obras
intelectuales serd digitalizado, lo que permite la realizacién de multiples copias a un coste
minimo y favorece su posterior distribucion. “Estas copias son exactamente iguales que
los originales y ademds no sufren un deterioro en su calidad con el transcurso del tiempo,
tal y como ocurre con los sistemas tradicionales de copia. Esto implica, a su vez, que cada
copia puede, en la prdctica, operar como un original y volver a ser copiada sin pérdida
alguna de calidad, con lo que el niimero final de copias se multiplica enormemente”™’. De
todo ello surge la obligacién de pago a los autores, pero también la imposibilidad de control
al que ya nos hemos referido. También hay que tener en cuenta que las nuevas técnicas
facilitan grandemente efectuar modificaciones o alteraciones en las obras. Aunque todo ello
puede producir efectos favorables en los consumidores al disminuir el precio de la obra 'y
favorecer el acceso, también es cierto que produce efectos negativos en los intereses del
autor original y un probable desincentivo en su faceta creadora.

5.8.2. Son expresiones de la realidad la dificil regulacion de las emisiones de obras
efectuadas en lugares publicos; los derechos especiales sobre la base de datos; las obras
multimedia y, por cierto, todo lo que significa el Internet, cuyos usuarios presumen frecuen-
temente que todo el material que ahi aparece puede ser utilizado libremente, es decir, que
existe una licencia implicita. Pero ello no es asi. Tenemos el caso de la llamada pirateria,
cuyos efectos econémicos pueden ser de gran magnitud y motivo de quejas y protestas.
Y como los sistemas de proteccién tradicionales, sea en su vertiente civil como penal se

86  Sobre esta materia pueden verse los siguientes articulos: Bercovitz, R.C., R., “La tutela de los derechos de
propiedad intelectual en el ambito digital”; Freitas, E., “Los derechos patrimoniales en el entorno digital”;
Antequera P., R., “Los limites al derecho patrimonial del autor en el moderno entorno tecnologico”;y,
Solérzano S., R., y Montezuma, O., “Apuntes sobre las excepciones a los derechos de autor en el entorno
digital”, el primero con referencia especial a Espaiia y los dos tltimos con varias menciones a las leyes y
decisiones jurisprudenciales en los EE.UU., todos ellos publicados en el “Anuario Andino de Derechos
Intelectuales” N° 3, Palestra, Lima, 2007

87  Serrano G., E., “La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias”, Cuadernos Civitas, Madrid, 2000,
pag. 61
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muestran insuficientes, las “medidas tecnoldgicas de control o protecciéon” surgidas tam-
bién de las nuevas tecnologias, parecen ser las més efectivas y las de mayor futuro para
prevenir y evitar violaciones.

Esas medidas consisten, badsicamente, en controlar el acceso a las obras y prestaciones
protegidas on-line, o dispositivos de prevencién de copiado insertados en soportes materiales
o en archivos explotados a través de Internet. Buscan que se respeten las condiciones esti-
puladas en los contratos. Los titulares pueden o no autorizar el acceso y el uso en formatos
digitales, incluyendo el control de actos de mera visualizacién o audicién, los cuales sélo
pueden superarse si se conoce una clave encriptada. Protege no sélo los derechos patri-
moniales de los autores, sino también sus derechos morales, y su evolucién es compleja.
Como es ficil apreciar, se trata de un territorio conflictivo, pues se ha alegado también
abuso y prepotencia por parte de aquellas compafifas que trabajan en ésa drea, y se les ha
achacado impedir el acceso a manifestaciones culturales novisimas.

Las medidas tecnoldgicas aparecen en tratados tan importantes como el de la OMPI
sobre Derecho de Autor (TODA) y el correspondiente a la interpretacién y fonogramas
(TOIEF). La legislacion de los EE.UU. ha sido pionera en esta materia y las incluye en su
“Digital Millenium Copyright Act”. Este texto ha influido en los Acuerdos Bilaterales de
Libre Comercio, tal como ha sucedido con el celebrado con el Pert (aprobado por Reso-
lucién Legislativa 28766 del 29 de junio del 2006), cuyas disposiciones van mads alld de
lo estipulado en los Tratados de la OMPI y que dio lugar a la promulgacién del Decreto
Legislativo 1076, el mismo que introduce modificaciones en el D.L. 822 (a su art. 196,
al incorporar los articulos 196b, 196¢ y 196d). De otro lado, la referida ley estadouniden-
se permite en estos casos y mediante un procedimiento ahi previsto eludir las medidas
tecnoldgicas de proteccidn, en aquellos casos en los cuales esas medidas han tenido un
impacto negativo sustancial en la posibilidad de que las personas hagan un uso licito de
las obras protegidas; entre ellos, las vinculadas a las obras audiovisuales, incluidas en las
instituciones de educacién para uso educativo en cursos de cinematografia®®.

El D.L. 822 en su art. 38, con anterioridad a los mencionados tratados de la OMPI,
permitié que el titular del derecho patrimonial tenga la facultad de implementar mecanis-
mos o dispositivos de autotutela, incluyendo la codificacién de sefiales, a fin de impedir
la comunicacién no autorizada, declarando ilicita la importacién o la oferta de servicios
destinados a descifrar las sefiales o suplir los sistemas de autotutela implementados por
el titular del derecho.

5.8.3. La ensefianza a distancia tiene numerosas variantes. Tradicionalmente, se in-
cluyen los métodos de ensefianza por correspondencia, el estudio a domicilio y el estudio
independiente con materiales normalmente impresos. Los sistemas de ensefianza en los que
las nuevas tecnologias tienen una presencia destacada utilizan generalmente dos formas:

88  Para estas materias, en las que hay abundante y reciente bibliografia, vid. Rios R., W., “La propiedad
intelectual en la era de las tecnologias”, Universidad de los Andes, Ed. Temis, Bogotd, 2011, pag. 140y
ss.; Antequera P., R., “Estudios de Derecho de Autor y derechos afines”, op.cit., pdg. 305 y ss.; Rogel V.,
C., “Estudios Completos de Propiedad Intelectual”, op.cit., pdg. 459 y ss., asi como los trabajos encargados
por la OMPI citados en el pie de pagina N° 2.
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independiente, que es por ejemplo la ensefianza asistida por computadora o gestionada por
ella, y la ensefianza mediante conferencias, por ejemplo video conferencias. Estas dltimas
han dado lugar a inmensas inversiones tanto publicas como privadas, y se prevé que la
mayoria de los libros de texto se ofrecerdn en el futuro en formato electrénico.

La expresion “ensefianza a distancia” y sus numerosas variantes se aplican a estruc-
turas educacionales muy diversas. Los métodos de “enseiianza por correspondencia’,
“estudio a domicilio” y “estudio independiente” tienen més de un siglo de antigiiedad y se
basan en el uso de materiales didacticos usualmente impresos para el estudio autodidacta.
En estos casos no es necesario que el estudiante salga de su domicilio para estudiar y puede
servirse de diversos medios para establecer contacto con su profesor, sea mediante correo,
teléfono, radio, etc. La ensefianza abierta ofrece a los alumnos diversas opciones que se
manifiestan en el soporte de los textos (impreso, internet, etc.), el lugar de estudio, el ritmo
del mismo, diversos mecanismos de apoyo, entre otros. Y si bien constituyen una via para
solucionar deficiencias y necesidades de muchas personas, pues hace posible la superacién
de la distancia fisica o los problemas de tiempo y horario, asi como la utilizacién 6ptima
del limitado personal docente, también tienen riesgos tales como la separacion entre el
profesor y el alumno, la dificultad de reconocimiento académico y de comunicacién para
casos especificos.

5.8.4. Ahora bien, la utilizacién masiva de tecnologias digitales como parte de la acti-
vidad educativa es ya una innegable realidad, pues se encuentra integrada en la mayoria de
escuelas, institutos y universidades, y los programas académicos recogen ya desde temprana
edad la instruccién en el uso de computadoras y programas digitales. Las nuevas modalida-
des derivan de la tecnologia digital y es por ello que la mencién tradicional a “educacion a
distancia” pierda todo significado por ser imposible de distinguir de la que ahora llamamos
“presencial”’. Como se puede apreciar cotidianamente, las pizarras y pupitres de la clase
tradicional dejan paso ain sin desaparecer, a otros medios y metodologias pedagégicas®.

La ensefianza virtual no tiene lugar en un espacio y tiempo determinado, sino en el
lugar y momento que cada estudiante y profesor elija. Obviamente, el valor social e in-
terés publico de la actividad educativa, de la formacioén, es el mismo, con independencia
del medio y la tecnologfa utilizados. Sin embargo, sus efectos legales y econémicos son
distintos. Y para ello hay que tener presente que muchas de las leyes de Derecho de Autor
vigentes estdn pensadas en la ensefianza tradicional y no dan todavia una respuesta completa
a las necesidades de esa nueva actividad educativa. Ello se hace notar fundamentalmente
en la titularidad y subsiguiente explotacién de las obras creadas por los profesores y los
propios estudiantes, y en el uso de las obras preexistentes como parte de la instrucciéon®.

89  Xalabarder, R., “Los limites a los derechos de propiedad intelectual para fines educativos en internet”,
Revista de Propiedad Intelectual N° 29, pag. 16.

90  Asi, por ejemplo, tradicionalmente las universidades han dejado en manos de los autores o profesores el
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual sobre sus producciones (con excepcion de las patentes),
ofreciéndoles un incentivo econémico, aunque su valor no era demasiado alto. Pero la tecnologia digital
ofrece nuevas oportunidades de ingresos econdémicos derivados de la explotacion, lo que requiere el disefio
de politicas en el dambito juridico.
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5.8.5. Lo que interesa fundamentalmente es el uso de obras preexistentes ajenas,
que son las que se usan mayoritariamente en actividades educativas. Hay que recordar
que los fines educativos siempre han sido mencionados como ejemplo de interés publico
que justifica un limite a los derechos exclusivos de autor y asi se encuentra reflejado en
Convenios internacionales y legislaciones nacionales. Pero como estas dltimas no dan un
trato uniforme a la materia, lo que se agrava en el dmbito digital por la territorialidad de
ellas y el problema no resuelto de la ley aplicable, ello ha hecho dificil tratar el tema de la
educacion virtual en el marco legal. Ese tema nos lleva al de las licencias y a las dificultades
para su obtencién con fines educativos, a lo tedioso y arduo que resulta identificar quién
tiene la titularidad de los derechos, la obtencion de respuestas rapidas, la determinacién
de precios y las prohibiciones de uso.

£ <

Cuando se trata de la ensefianza presencial, el uso de las obras preexistentes esta “au-
tocontenido” en un espacio fisico y temporal concreto, el de la clase, y no tiene demasiada
repercusion econdmica en el mercado. La mayoria de esos usos educativos podria directa-
mente verse exonerados del régimen del Derecho de Autor por la doctrina del de minimis
lex non curat que hacia que ni los legisladores ni los autores se preocuparan en demasia
por algunos de los usos educativos que tenian lugar en el contexto de la clase presencial®'.

Pero en el mundo digital ya no es asi, porque las redefiniciones de los derechos ex-
clusivos de reproduccion y puesta a disposicion del publico hacen virtualmente imposible
utilizar una obra en un contexto digital sin afectar los derechos exclusivos del autor; en
otras palabras, en el contexto digital no caben usos/de minimis, todo uso es acto de ex-
plotacién. A ello se agrega que los derechos exclusivos de autor en los nuevos convenios
internacionales no se han visto contrarrestados con un refuerzo paralelo de las excepciones
y limites aplicables a tales derechos exclusivos y en particular por el establecimiento de
medidas tecnoldgicas de proteccion sobre las obras®.

5.8.6. Pero los limites o excepciones siguen siendo una pieza fundamental del régimen
de propiedad intelectual y no una simple respuesta a las deficiencias que puedan existir
en el mercado. Son instrumentos estructurales tan o mas importantes que los derechos
exclusivos que la ley confiere al autor. Como ya hemos visto, los limites son el derecho
de cita, las disposiciones a favor de bibliotecas, la copia privada, etc., por lo que queda
por examinar cudl es el impacto que ellos tienen en el uso de Internet o ensefianza virtual.

En todo uso con finalidad educativa en Internet se pueden distinguir tres actos dis-
tintos, a saber: la carga (upload) de una copia digital de la obra en el servidor; el acceso
a la obra por parte de los estudiantes; y posiblemente la descarga por parte del receptor
en un formato estable. En términos juridicos, esos actos pueden traducirse en actos de
explotacion diferentes (de reproduccion, puesta a disposicién del publico, comunicacién
publica) que a su vez pueden quedar o no sujetos a diferentes limites. Asi, dependiendo

91  Xalabarder, R., “Los limites a los derechos de propiedad intelectual para fines educativos en internet”,
op.cit., pag. 20.

92  Xalabarder, R., “Los limites a los derechos de propiedad intelectual para fines educativos en internet”,
op.cit. pag. 21.
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del lenguaje concreto utilizado en cada ley nacional y de la interpretacion de sus limites,
una actividad educativa virtual puede o no exigir licencia del titular.

En cuanto a la identificacion del beneficiario del limite, puede ser personal e institu-
cional; por ejemplo, cudles son las entidades educativas que pueden beneficiarse del limite
legalmente previsto. Y a nivel individual es preciso identificar si son sélo los profesores
los beneficiarios o también los estudiantes. Otro tema es el de la finalidad, pues los limites
se refieren a conceptos vagos como “ilustracion para la ensefianza” o “‘fines educativos”,
cuya interpretacion no viene detallada en la ley. Pero en la ensefianza virtual es dificil
distinguir entre uso docente y compilacién, ya que el material utilizado como parte de la
instruccidén permanece disponible como si se tratara de una compilacién de materiales.
Finalmente, es necesario tener presente que los diversos limites pueden establecer con-
diciones o restricciones especificas en cuanto al tipo de obra (artistica, musical, etc.) y al
alcance del uso permitido. Para la interpretacion y aplicacion de estos limites debe estarse
a las reglas interpretativas aplicables segiin el cuerpo normativo del que se trate®.

5.8.7. La llamada “gestion digital de derechos” designa diversos elementos de las
tecnologias de la informacién que se emplean para formular los derechos y velar por su
observancia. Es preciso distinguir entre la gestién de contenidos y la gestién de derechos.
La gestién de contenidos designa el acto de crear el contenido y luego los de transformacién
(modificacion y adaptacién), fijacién, almacenamiento, transmision, ejecucion, reproduc-
cion y, finalmente, destruccidn del contenido. Por su parte, la gestién de derechos designa
los actos referidos a los derechos que rigen la gestion de contenidos, los que nacen de la
legislacidn, del contrato o de ambos. Resulta de general reconocimiento que gracias a los
medios de la moderna informatica, la creacién de datos y labores posteriores con ellos
relacionadas permiten poner mas informacion al alcance de un mayor nimero de usuarios®.

VI. INFRACCIONES Y SANCIONES

A continuacién nos referiremos a las autoridades vinculadas al Derecho de Autor,
en forma genérica a las infracciones y sanciones, para después hacer mencion a algunos
supuestos controversiales, tales como la reproduccidn reprografica, las excepciones
haciendo uso de Internet y de la reproduccidn digital, a 1a luz de algunas resoluciones
emitidas por INDECOPI.

6.1. Las oficinas nacionales competentes de Derecho de Autor, de conformidad con
la Decisién 351, articulo 51, organizan y administran el Registro Nacional de Derecho
de Autor y derechos conexos; ejercen la funcién de autorizacién, inspeccién y vigilancia
de entidades de gestidn colectiva; intervienen en los procesos de conciliacién y arbitraje;
aplican de oficio o a peticion de parte las sanciones contempladas en la legislacion; ejercen
funciones de vigilancia e inspeccién; entre otras.

93  Xalabarder, R., “Los limites a los derechos de propiedad intelectual para fines educativos en internet”,
op.cit., pag. 25.

94 Garnett, N., “Estudio sobre los Sistemas automatizados de gestion de derechos y limitaciones 'y excepciones
al derecho de autor”, op.cit., pdg. 14y ss.
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El D. Leg. 822 dispone en su articulo 168 que la Direccién de Derecho de Autor del
INDECOPI es la autoridad nacional competente responsable de cautelar y proteger admi-
nistrativamente el Derecho de Autor y los derechos conexos, resuelve en primera instancia
las causas contenciosas y no contenciosas por denuncia de parte o por accién de oficio. El
Articulo 169 y siguientes le otorgan un conjunto de atribuciones, entre ellas, por ejemplo,
dictar medidas preventivas o cautelares y sancionar las infracciones, y, por cierto, llevar
el Registro Nacional de Derecho de Autor y derechos conexos.

Ambas disposiciones, la Decisién 351 y el D. Leg. 822, exigen se observe el debido
proceso, de conformidad con los principios de economia procesal, celeridad, igualdad
de las partes ante la ley, eficacia e imparcialidad. Y la autoridad podra ordenar medidas
cautelares, como el cese inmediato de la actividad ilicita, o la incautacién y secuestro de
los medios utilizados para la comision del ilicito, el pago al titular del derecho infringido,
ordenar quién asume los costos del proceso, y otras medidas similares.

Las acciones por infraccion se sujetardn al procedimiento del Titulo V del D.Leg.
807 y supletoriamente por la Ley de Procedimiento Administrativo General aprobada por
la ley N° 27444,

Podran interponerse recursos de apelacion ante la Sala de la Propiedad Intelectual del
Tribunal del INDECOPI en la cual no se aceptaran medios probatorios, salvo documentos.

Las partes podran recurrir tanto a la via civil como a la penal. En la primera podran
solicitar en la via contenciosa administrativa la nulidad de la resolucién expedida por
el 6rgano administrativo y la indemnizacién por dafios y perjuicios correspondiente. El
Cédigo Penal trata en su Titulo VII de los delitos contra los derechos intelectuales. En su
Capitulo I contra los derechos de autor y conexos, tratando el articulo 216, entre otros,
de aquellos que estando autorizados para publicar una obra lo hicieren sin mencionar el
nombre del autor; el articulo 217 de la difusién, distribucién y circulacién de la obra sin
autorizacion del autor; el 218 del plagio y comercializacién de la obra; el articulo 219 de
la falsa atribucién de autoria; el 220 de las formas agravadas, siendo uno de los casos el
de quien realiza actividades propias de una gestion colectiva sin contar con la autorizacién
debida de la autoridad administrativa correspondiente; y, finalmente, el articulo 221 que
trata de la incautacion o decomiso de los ejemplares ilicitos y de los aparatos o medios
utilizados para la comisién del ilicito. De otro lado existen 7 fiscalias provinciales espe-
cializadas en Delitos Aduaneros y contra la Propiedad Intelectual, que tienen el dificil reto
de mantenerse informadas de los diarios avances tecnoldgicos que se utilizan para cometer
buena parte de los ilicitos penales.

6.2. EI D. Leg. 822 dispone en su articulo 183 que se considera infraccién la vulner-
acion de cualquiera de las disposiciones contenidas en €l y que cuando los hechos materia
del procedimiento administrativo constituyan presunto delito, la Direccién de Derecho de
Autor podré formular denuncia penal ante el Ministerio Ptblico. Las sanciones se impondran
de acuerdo a la gravedad de la falta, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento,
el perjuicio que hubiese causado, el provecho ilicito obtenido y otros criterios contemp-
lados en el articulo 186. Dicha Direccién podrd, segtn el articulo 188, imponer, conjunta
o indistintamente, las sanciones de amonestacion, multa, reparacién de omisiones, cierre
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temporal o definitivo del establecimiento, incautacién o comiso definitivo, y publicacién
de la resolucion a costa del infractor. Los articulos siguientes detallan mas abiertamente
estas peculiaridades del proceso.

Por su parte, y como ya hemos sefialado antes, en el D.Leg. 822 existen varios
articulos, tales como el 196 a), b), c) y d); 197 y 198, que estéan referidos a la elusién de
medidas tecnoldgicas efectivas.

6.3. Es preciso advertir que por disposicion expresa del articulo 203 del D.Leg. 822
gozan los extranjeros del trato nacional, cualquiera que sea su nacionalidad o domicilio,
o el lugar de la publicacién o divulgacién efectuada.

El fotocopiado ilegal de libros y revistas ha dado lugar a campaifias publicas para
contrarrestar esa practica extendidisima, a la cual no se le sanciona como la ley dispone,
lo que ha originado encendidas polémicas, pues son muchos los que consideran que el
uso extensivo de fotocopias es la tinica forma por la cual los estudiantes de bajos recursos
econdmicos pueden acceder a obras de importancia. Es muy extendida la opinién en el
medio universitario que el precio de los libros es tan alto que no queda otra alternativa que
recurrir a las fotocopias y que ello es, ademads, fomentado tanto por profesores como por los
alumnos®. A ello se suma las dificultades para la obtencién de copias de revistas cientificas.

Por cierto, las editoriales han iniciado en muchos lugares campafias para vender libros
a costo reducido, pero la fotocopia se debate entre la democratizacién del conocimiento
y la cultura post moderna de la fragmentacion. En efecto, en las carreras humanisticas y
sociales se fragmentan los libros porque las materias se ordenan por temas o problemas
y se basan en muchas ocasiones en textos inconseguibles. Por tanto, se afirma, que para
erradicar las fotocopias habria que reformular todas las curriculas, aunque se reconoce
que ellas no generan el vinculo afectivo que si produce el libro®.

Una de las vias de solucién ha sido el establecimiento de institutos o entidades
destinadas a cobrar un gravamen sobre las reproducciones. Pero serd dificil eliminar la
préctica de las fotocopias cuando se trata de universidades o institutos superiores con miles
de alumnos, con escaso espacio en las aulas y con pocos o unicos ejemplares de libros en
las bibliotecas.

6.4. Una vez analizado el sistema de 1imites para fines educativos, es preciso examinar
los diferentes criterios que deben tenerse en cuenta para la interpretacion de tales limites, con
el objeto de decidir sobre la licitud o ilicitud en un caso concreto. Hay que tener presente
la tendencia preferente a utilizar el término “excepcion” en lugar de limites para justificar
su cardcter excepcional. Este criterio no viene recogido formalmente en la mayoria de las

95 J. Monroy en su obra ya citada “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autor y los
derechos conexos en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el
Caribe”, en las pag. 172 y ss., trata extensamente de este tema y cita dos trabajos del peruano Cris6logo
Ciceres, “Asuntos que ataiien a los consumidores en el Perii” (2009), en el que compara la diferencia de
precio de libros en EE.UU. y el Perd, su relacién con el precio de la fotocopia y el salario minimo vigente
en los dos paises.

96  Sosa, Cecilia, “Apuntes a la hoguera”, http://www.paginal2.com.ar/1998/98-10/98-10-13/univer01.htm
al 22.01.14.
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legislaciones, sino que su origen es doctrinal y ha sido establecido para guiar al legislador
en el disefio de los mismos més que para guiar al juez en la interpretacion de los mismos.

En primer término, la interpretacién de los limites o las excepciones debe ser re-
strictiva. En el caso de uso de Internet, es importante recordar la regla de los tres pasos
cuando se trata de excepciones para fines educativos, con el objeto de concretar en lo
posible el alcance del limite. Por ejemplo, explicar el significado de “fines educativos”
o de “ilustracion de la enseiianza”, es decir, los tipos de actividades que estdn cubiertas
por estas denominaciones. En segundo lugar, la excepcion deberia cubrir cualquier uso
que sea necesario para la instruccion, incluida la digitalizacion; cubrir todo tipo de obras,
pero las producciones editoriales destinadas precisamente a la ensefianza quedar excluidas.
Por cierto, el uso s6lo quedaria legitimado en la medida justificada por el fin educativo
concreto, sin excluir los tipos de educacidn ni las instituciones que se dedican a ello y, por
cierto, cuando no se persiga una finalidad comercial.

En lo que se refiere a no atentar contra la explotacién normal de la obra, tener presente
que el uso va a restringirse a los estudiantes matriculados en el curso y que ello se haga
efectivo mediante la implementacién de medidas tecnolégicas de acceso. De otro lado,
y en este mismo ambito, establecer una remuneracién o compensacién equitativa a favor
de los titulares de derechos, teniendo presente el tipo de uso, la frecuencia del mismo y
el nimero de estudiantes; por cierto, la fijacion de tarifas deberia ser negociada entre las
partes. Finalmente, habra que utilizar en lo posible la gestion colectiva obligatoria, pues la
combinacion de limite y remuneracion antes sefialados lo convierte de facto en una licencia
legal, siendo lo mas efectivo su sujecién a la gestion colectiva obligatoria.

6.5 De conformidad al articulo 13 inciso a) de la Decisién 351, concordado con el
articulo 31 inciso a) del D.Leg. 822, el autor tiene el derecho exclusivo de realizar o autori-
zar la reproduccién de su obra por cualquier forma o procedimiento. Tradicionalmente el
derecho de reproduccién se ha entendido como la fijacién material de una obra, de forma
tal que puedan obtenerse copias de la misma. Pero, como ya hemos dicho, el desarrollo
tecnolégico ha afectado grandemente al concepto mismo de reproduccién, incluyendo
ahora a las copias digitales en la memoria de un ordenador, o las copias que se producen
en la internet, debilitando la exigencia de corporeidad tradicionalmente exigida.

Son pocos los procesos sobre limitaciones o excepciones que se han llevado a cabo
ante la Oficina de Derecho de Autor del INDECOPI. En su Resolucién N° 0968-2004/TPI
ha establecido controversialmente que toda forma de reproduccién, sea analdgica o digital,
se encuentra comprendida dentro de los alcances del derecho de reproduccién, razén por
la cual se requiere en todos los casos autorizacién previa y por escrito del autor””.

En efecto, en la citada Resolucién N° 0968-2004/TPI del 28 de octubre de 2004 ha
sefialado lo siguiente: “Tradicionalmente se ha entendido que el derecho de reproduccion

97  Dandole fuerza a esta afirmacion el articulo 37 del D.Leg. 822 establece que “siempre que la ley no dis-
pusiese expresamente lo contrario, es ilicita toda reproduccion, comunicacion, distribucion o cualquier
otra modalidad de explotacion de la obra, en forma total o parcial, que se realice sin el consentimiento
previo y escrito del titular del derecho de autor”.
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comprende la fijacion material de una obra, de tal forma que se puedan obtener una o
varias copias de la obra, de manera total o parcial. Sin embargo, la evolucion tecnoldgica
ha ido configurando y afectando al concepto mismo de reproduccion de tal forma que hoy
se incluyen dentro del concepto de reproduccion las obras digitales de una obra en la
memoria de un ordenador o las copias que se reproducen en la internet, lo cual ha debi-
litado la exigencia de corporeidad”. Si bien esta resolucion agrega de inmediato que “es
ilicita toda reproduccion total o parcial de la obra por cualquier medio o procedimiento
sin la autorizacion expresa del autor”, esta conclusion ha sido cuestionada por algunos.

La explicacién dada por el Tribunal haciendo mencién a la evolucién tecnoldgica y al
cambio en el concepto mismo de reproduccién ha hecho que se piense que puede aplicarse
la excepcidn legal no sélo al concepto de copias facsimiles tangibles, tal como lo define el
articulo 2.38 del D.Leg. 822 cuando define lo que es reproduccién reprogréfica, sino que
ahora puede extenderse la autorizacién a aquellos otros supuestos donde se haya empleado
cualquier medio o procedimiento para la reproduccién, lo que implica la reproduccién
de obras por medios de soporte magnéticos, siempre que esa reproduccién se haga para
la ensefianza, sin fines de lucro y en la medida justificada por el objetivo perseguido, y
conforme a los usos honrados, tal como sefiala el inciso a) del articulo 43 del D.Leg. 822.
A ello se agrega que la Ley 28086, Ley de Democratizacién del Libro y de Fomento de la
Lectura, entiende al término reprografia como la reproduccion por “diversos medios”, 1o
que constituye una amplia senda de interpretacion. Esta interpretacion, que por cierto es
controversial desde el punto de vista legal, constituye un muy importante beneficio tanto
econdémico como pedagdgico para los alumnos y para la ensefianza.

En la Resolucién N° 0546-2010/TPI-INDECOPI la Sala traté sobre las los requi-
sitos para el funcionamiento de las entidades de gestion colectiva y la pertinencia de un
“Tarifario de la compensacion de copia privada de nuevos soportes” como consecuencia
de lo dispuesto por la ley 28131 (Ley del artista intérprete y ejecutante), asi como de su
aplicabilidad a los teléfonos mdviles. Puede destacarse la polémica al interior del proce-
dimiento sobre el alcance de la compensacién por copia privada respecto a cuales son los
bienes comprendidos como soporte material, es decir, si la tarifa a aplicarse debe recaer
unicamente sobre aquellos bienes cuya unica y exclusiva funcionalidad sea la de actuar
como soportes “puros” de reproduccidn, lo que no seria el caso de los teléfonos méviles
inalambricos, o sobre genéricamente los “materiales o soportes idéneos que permitan la
reproduccion”, que es lo que dice la ley. La determinacion de este extremo es importante
porque dependiendo de la interpretacién que se dé, la compensacién por copia privada se
podria convertir en un sobre costo arancelario o tributo que afecta a los consumidores en
una amplia gama de productos. Todo ello como consecuencia de la falta de claridad de la
Ley del artista en esta materia, pues no se especifica cudles son los productos que deben
pagar la compensacion, lo que ha llevado a actitudes poco razonables de las entidades de
gestién colectiva y a su enfrentamiento con importadores de una amplia gama de productos
que pueden reproducir y hasta con compaifiias de servicio de telecomunicaciones méviles.

Finalmente, en una Resoluciéon mas reciente, la N° 1327-2011/TPI-INDECOPI, la
Sala se ha extendido en consideraciones tales como el contenido y alcances del Derecho
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de Autor, interpretacion de las limitaciones, tales como reproduccién de obras con fines
informativos, derecho de cita, remuneraciones devengadas y determinacién de sanciones.

VIL. PERSPECTIVAS FUTURAS EN EL AMBITO EDUCATIVO

7.1 Se discute si el Derecho de Autor constituye una restriccion a la educacion, a
la investigacion y al acceso a la cultura, especialmente porque durante los tltimos afios se
han ampliado los plazos de proteccion y se han implantado en el &mbito digital numerosas
medidas de proteccion. Frente a ello, el discurso mayoritario que viene desde décadas atras
es que el Derecho de Autor es fundamentalmente un sistema de incentivos que propicia
la creacién de nuevas y mejores obras, y que la educacién y la difusién del conocimiento
necesitan de la creacién y produccion permanente de bienes culturales, todo lo cual requiere
de un sistema, como el del Derecho de Autor, que garantice una justa remuneracion al
trabajo intelectual®.

Desde esta perspectiva, el Derecho de Autor no deberia ser visto como un medio de
apropiarse del conocimiento, restringiendo la libre difusién del saber, pues sélo reconoce
un derecho sobre la expresion original con que cada autor expresa su creacion, de manera
que no se permite la apropiacién de las ideas o el contenido conceptual de las obras. Otra
visién piensa, sobre todo en paises en vias de desarrollo, que la extendida pirateria favo-
rece automdticamente la libre difusién del conocimiento, el acceso a la informacién y el
entretenimiento a los sectores de la poblacién con necesidades basicas insatisfechas. Pero
frente a ello, con el pretexto de favorecer a un sector de la poblacién, se afirma que no se
puede privar de su trabajo a los autores ni a la industria de la creacidn artistica o literaria.
De otro lado, hay que reconocer que los precios de libros y de textos escolares corresponden
a comportamientos comerciales de empresas y personas que no tienen siempre relacién
directa con las disposiciones del Derecho de Autor. Ese complejo conjunto de opiniones
hace conveniente pensar en la conveniencia de concordar las disposiciones legales con
el derecho a la educacidn y el acceso al conocimiento y a la cultura. Y en ese contexto
la tecnologia debe utilizarse en provecho de toda la sociedad. En este sentido, la libertad
caracteristica de Internet no debe confundirse con anarquia.

Si bien no cabe duda que la educacién es de fundamental importancia en todas las
sociedades, las restricciones para el ejercicio de los Derechos de Autor o su eliminacién
no van a favorecer el desarrollo de la educacién automaticamente, pues ello depende de
muchos factores. De otro lado, hay que tener presente que las obras destinadas a la educa-
cién deberian provenir principalmente de la produccién nacional o local, cuyos creadores
necesitan la proteccion del Derecho de Autor.

7.2 Como hemos yarecordado, los fines educativos ya se mencionaban en la primera

version del Convenio de Berna de 1886 y con algunas diferencias figuran en €l hasta hoy
como interés publico que justifica establecer excepciones o limitaciones al Derecho de

98  Monroy, J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autory los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, pag. 244 y
$S., a quien seguimos en este punto.
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Autor. Aunque generalmente aceptadas como un derecho fundamental que debe contra-
balancear el efecto de los derechos exclusivos de los autores, las legislaciones nacionales
no han logrado tratar de manera uniforme y completa a la educacién como un motivo de
excepcidn o limitacién del Derecho de Autor. A la fecha ellas estdn lejos de satisfacer las
necesidades de la ensefianza en linea y de abarcar la utilizacién de obras como parte de
las actividades educativas por Internet®.

A través de la historia, como sefiala adecuadamente Raquel Xalabarder, a quien
seguimos ampliamente en esta seccidn, la tecnologia siempre ha definido nuestra manera
de educarnos, tanto en lo que tiene que ver con los medios empleados para impartir la
enseflanza, como con el material did4ctico que la acompaia. Y dichos medios tecnolégicos
difieren generalmente en funcion del desarrollo econdmico, social y politico de cada pais.
En la ensefianza presencial, la utilizacion de obras es “inherente” y no sale del 4mbito
de la clase, no teniendo ademds mayor repercusion econémica. Asi, algunos usos para la
ensefianza presencial podrian eximirse de prohibicién con arreglo a la doctrina general
por la cual de minimis non curatlex (la ley no tiene en cuenta las trivialidades, o un uso no
autorizado en pequena escala no constituye una infraccion recurrible). En el mundo digital
las cosas han cambiado y no se podra hacer uso de esa doctrina, pues toda accién necesaria
ala actividad docente seré calificada de reproduccion o de puesta a disposicion en linea; en
consecuencia, las excepciones con fines diddcticos necesitan ahora una mayor precision. No
estd de mas recordar que a medida que aumenta el nimero de obras disponibles en formato
electrénico y la posibilidad de contratarlas en linea, las llamadas formas de gestion digital
de derechos (DRM) y las condiciones de licencia pueden prevalecer sobre las excepciones.

7.3 Sin perjuicio de las referencias generales antes citadas, es preciso tener presente
algunas formas alternativas de abordar los problemas identificados por lo que atafie al
Derecho de Autor en el ambito de los usos educativos, haciendo hincapié en la utilizacién
creciente de tecnologias digitales y en las posibles alternativas que provea la legislacién
aplicable.

En primer término, sabemos ya de las dificultades de conocer cudl es la legislacion
aplicable en aquellos cursos que se brindan a los alumnos textos virtualmente, especial-
mente en lo que se refiere a la validez de la licencia que debe contratarse para esos efectos.
Por ejemplo, cuando se trata de un entorno interconectado, la eleccién de la legislacion
aplicable puede llevar a diversas leyes. De otro lado, cada pais de recepcién desde don-
de los alumnos puedan acceder a la obra y descargarla, puede hacer que se aplique su
legislacién, y puede ocurrir también que el alcance territorial de la licencia no abarque
todos los paises en que residen los alumnos. En este sentido, se discute si la legislacién
aplicable debe ser del pais en donde se localiza el servidor o el sitio web al que se sube la
obra protegida, o utilizar como punto de unién el pais que concede el titulo educativo o
universitario. Resulta obvio que ninguna de estas soluciones es totalmente satisfactoria y
que las instituciones de ensefianza en linea se enfrentan a la inseguridad que genera un sinfin

99  Xalabarder, R., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor para actividades
educativas en América del Norte”, op.cit., pag. 6 y ss.
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de posibles legislaciones nacionales aplicables. Es conveniente tomar en consideracion lo
que dice Raquel Xalabarder, “resulta acertado prever que, a largo plazo, la educacion en
linea acabard operando al margen de la ley sobre derecho de autor: no solo porque los
usuarios desconocerdn qué ley y qué licencia se han de respetar, sino también porque los
paises y las sociedades de gestion colectiva serdn incapaces de hacer cumplir sus leyes

sobre derechos de autor”'.

La solucién mas recomendable para mantener el equilibrio entre los derechos legi-
timos de los autores y titulares y el interés ptiblico en la educacion parece ser un sistema
de concesion de licencias obligatorias. Las ventajas son que garantizaria que se pudieran
utilizar con fines educativos todas las obras en vez de permitir que sean los autores y titu-
lares los que decidan los usos did4cticos. También simplificaria el proceso de concesion de
licencias, beneficiando a todas las partes implicadas y garantizaria que un mayor nimero
de autores y titulares del derecho de autor recibiesen una compensacion. De esta manera
todos los establecimientos de ensefianza, ya sean publicos o privados, con o sin fines de
lucro, se podrian beneficiar de la excepcién cumpliendo con determinadas condiciones.

Como se puede apreciar, la distincidn entre ensefianza presencial y en linea quedara
pronto obsoleta, dado que los formatos digitales son ya comunes y de uso muy extendido.
Ello pone en evidencia que la educacion se ve muy constrefiida en un mundo en el que los
titulares del Derecho de Autor tienen la facultad de fijar en forma unilateral las condiciones
(precio y términos) para el uso de sus obras con fines educativos e inclusive denegar la
autorizacion. No cabe duda que el interés publico que justifica las excepciones al Derecho
de Autor para fines educativos es el mismo, sean cuales sean los medios empleados para
llevar adelante la ensefianza en cuestion. Todo ello lleva a justificar un enfoque abierto
y flexible a favor de todas las formas de educacién en la medida que asi lo requieran los
fines educativos, previo pago a los autores y titulares de una remuneracién''.

7.4. Juan Carlos Monroy en su estudio sobre las limitaciones o excepciones en bene-
ficio de las actividades educativas, varias veces mencionado!®?, menciona casos nacionales
vinculados a esta materia y propone varias alternativas de mejora en la legislacién que es
pertinente tener presente. Asi, para facilitar la digitalizacién de obras y prestaciones para
su uso en distancia por medios digitales, citando a Louise Moran, sefiala que el mecanismo
a adoptarse en la legislacion debe dar cabida no sélo a las limitaciones o excepciones sino
también a la “rentabilidad comercial”. En este sentido, el Consortium for Educational
Technology for University Systems (1995) plantea cuatro principios, a saber: a) ha de
protegerse el legitimo derecho de la educacién superior a emplear obras protegidas; b) la
libertad de acceso a la informacién, sea cual fuera el formato de ésta, forma parte funda-

100 Xalabarder, R., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor para actividades
educativas en América del Norte”, op.cit., pag. 145.

101 Xalabarder, R., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor para actividades
educativas en América del Norte”, op.cit., pag. 149.

102 Monroy, J.C., “Estudio sobre las limitaciones o excepciones al Derecho de Autory los derechos conexos
en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en América Latina y el Caribe”, op.cit., pag.
195y ss.
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mental de los procesos de creacién y aprendizaje; c) el derecho de la educacién superior
al uso leal ha de ser mantenido en la era electrdnica sin las trabas usuales por las licencias
o derechos de transaccidn; y, d) la educacion superior tiene la obligacién de educar respe-
tando la propiedad intelectual y los usos legitimos. Este es uno de los puntos centrales en
torno a la educacion a distancia por medio digital y por tal motivo es conveniente consagrar
limitaciones o excepciones especificas al derecho de reproduccién en el entorno digital y
no tratar esta realidad haciendo analogifa con los limites y excepciones tradicionales vin-
culadas a la ensefianza. En este sentido, cree conveniente que un instrumento internacional
unifique los pardmetros, condiciones o requisitos para la aplicabilidad de esas limitaciones
o excepciones en el ambito digital.

Existen muchas otras iniciativas, tales como las propuestas por la Federacion Inter-
nacional de Asociaciones de Bibliotecas (IFLA) que considera indispensable compartir
recursos en la educacidn, para el buen funcionamiento de la democracia, el crecimiento
econdémico y el desarrollo personal. De otro lado, la Teach Act de los EE.UU. también
contempla un conjunto de recomendaciones que es conveniente tomar en cuenta, asi como
estudios de la UNESCO vinculados al Open Educational Resources (OER), que adopt6 lo
que se denomina “recursos educativos abiertos” (REA). Otras alternativas son las cono-
cidas como Creative Commons, que ha desarrollado diversos tipos de licencias. También
existen iniciativas de profesores universitarios que permiten el libre acceso a sus trabajos,
como es el caso de los vinculados a la Facultad de Artes y Ciencias de la Universidad de
Harvard. Otras iniciativas se vinculan a la transformacién de obras por estudiantes que
realizan trabajos académicos; la regulacion de la copia privada garantizando derechos e
intereses, especialmente en el entorno digital; la adopcidn de estipulaciones por los esta-
blecimientos de ensefianza respecto a la responsabilidad por infracciones cometidas por sus
estudiantes; el promover el acceso efectivo a las obras de dominio publico y desarrollar la
normativa de limitaciones o excepciones a las medidas tecnoldgicas. Otros temas objeto de
discusién y propuestas diversas son los vinculados a la conveniencia de fijar precios fijos a
determinado tipo de libros; las regulaciones sobre el libro electrénico (e-book) y el acceso
a la publicacién electrénica de revistas cientificas amparadas en modelos alternativos de
licenciamiento, asi como facilitar el acceso a los resultados de investigaciones realizadas
con fondos publicos o a la publicacién electrénica de tesis o0 monografias de grado por
parte de las instituciones de ensefianza, entre muchos otros temas. No estd de mas sefialar
que la existencia de una biblioteca digital en Internet es hoy dia una muestra de la calidad
de una institucién universitaria.

7.5 No cabe duda que existe preocupacion sobre la libertad académica y el control
que los proveedores de contenido pueden ejercer en funcién de si permiten o no que se use
en cursos de educacion a distancia. Esta facultad que hoy se ejerce ampliamente no debe
permitirse, pues ello equivale a controlar qué es lo que debe ensefiarse. Por tal motivo, es
poco probable que sélo con la tecnologia y la concesidn de licencias, por perfectas que
sean, incluso voluntarias, se encuentre el equilibrio justo entre los intereses publicos y
privados que estdn en juego. Como dice Xalabarder, “las cuestiones de politica piiblica
constituyen una parte fundamental de la legislacion en materia de derecho de autor y solo
pueden abordarse adecuadamente con arreglo a la ley. Las necesidades de educacion
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y acceso a la cultura deben verse satisfechas con virtud a nuestras legislaciones sobre
derecho de autor como una cuestion de estricta politica publica. No es que el personal
docente tenga ‘derecho’ a usar obras protegidas, es que es su obligacion y su deber para
la sociedad, y las legislaciones en materia de derecho de autor deberian prever este hecho.
Unas rigurosas excepciones remuneradas y obligatorias con fines educativos, en virtud de
esquemas de licencias legales, sélo propiciardn el avance de la creatividad y beneficiardn
a los autores™

La educacion, dice Xalabarder, merece unas excepciones més eficaces que las
existentes hoy en dia, lo cual s6lo puede conseguirse a escala supranacional. Como sabe-
mos, la educacion es la piedra angular del progreso de la sociedad y el desarrollo de los
mercados e Internet brinda una oportunidad tnica que se contrapone a la fragmentacion
de las soluciones previstas en las legislaciones nacionales que puedan acabar siendo un
impedimento para el desarrollo de una ensefianza en linea. En el mundo de la red digital,
las soluciones incorporadas en las legislaciones nacionales dejaran pronto de ser vélidas,
pues las fronteras se han desvanecido en esta materia, especialmente entre las naciones
que comparten el mismo idioma'®,

103 Xalabarder, R., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor para actividades
educativas en América del Norte”, op.cit., pag. 150.

104 Xalabarder, R., “Estudio sobre las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor para actividades
educativas en América del Norte”, op.cit., pag. 151.
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