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INTRODUCCION

El derecho de acceso a la cultura, como un derecho fundamental que garantiza al
individuo el acceso a la produccidn cientifica, literaria y artistica de la sociedad, ha
sido aceptado y consagrado desde el punto de vista doctrinal y legislativo tanto a
nivel internacional como nacional; sin embargo, no estamos ante un tema zanjado
ni donde existen posturas unitarias, develando su naturaleza de fundamental a partir
de los criterios tedricos y jurisprudenciales que siguen unos y otros autores para
determinar cudndo un derecho adquiere el rango de fundamental; lo anterior, sin
desconocer los debates actuales sobre el llamado test de fundamentabilidad y las
polémicas sobre la existencia o no de diferencias reales entre las categorias derechos
fundamentales, derechos humanos y derechos constitucionales.

Sin ser objeto del presente trabajo la teorizacién respecto a lo enunciado
anteriormente y partiendo de entender el derecho de acceso a la cultura como
un derecho fundamental, cabe decir que a nivel internacional diversos son los
instrumentos que consagran este derecho, no obstante lo cual ain no cuenta con
la debida proteccién e implementacién en cada pais. En no pocas ocasiones co-
rresponde a otros derechos, como el de autor, brindar esta proteccién, mediante
la implementacién de un sistema de limites y excepciones a favor de bibliotecas,
incluidas las digitales, que se erija como presupuesto para la existencia misma del
derecho de acceso a la cultura.
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La tesis anterior encuentra respaldo doctrinal en las funciones y finalidad
del derecho de autor, reconociendo que dentro de su funcién no solo estd la de
salvaguardar los intereses morales y patrimoniales del autor, sino también la satis-
faccién de un interés publico, pues promueve la actividad creadora en beneficio
de la humanidad y le aporta toda la creacién intelectual que se agrupa bajo del
término cultura.

Ahora bien, en la configuracién de este derecho de acceso a la cultura como
derecho fundamental y en su consagracién como tal en los ordenamientos juridi-
cos, los poderes politicos juegan un rol protagdénico, especialmente el Estado, por
corresponderle, a través de instituciones publicas, como las bibliotecas, garantizar
que los ciudadanos puedan acceder a los bienes culturales, la informacién y el
conocimiento; lo que inevitablemente traduce la responsabilidad de los gobiernos
en el proceso de creacién e implementacién de mecanismos que permitan a cada
persona tener un contacto real con la produccién cultural de los pueblos, naciones
y en general del mundo.

I. DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA: DEFINICION CONCEPTUAL
Y APROXIMACION A SUS FUENTES ACTUALES

La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 en su articulo 27 consagra
dos principios, a saber: 1) toda persona tiene el derecho de participar libremente
en la vida cultural de la comunidad, a disfrutar de las artes y compartir el avance
cientifico y sus beneficios, y 2) toda persona tiene derecho a la proteccién de sus
intereses morales y materiales que resulten de cualquier produccién cientifica,
literaria o artistica de la cual ella sea su autora; de lo que se colige que el primero
destaca en un sentido amplio el interés publico y en un sentido estricto un derecho
humano de acceso a la cultura, que tendrd un beneficio individual para su titular,
mientras que el segundo resalta el derecho de propiedad intelectual que tendrdn
los autores sobre sus creaciones.

El articulo en cuestién muestra dos vertientes si de participacién en el abanico
cultural se trata: una faz activa, que se identifica con el derecho dimanante del actuar
creador de las personas, y una faz pasiva, que se corresponde en sentido general con
los consumidores de ese producto final de la creacién intelectual. En esta segunda
acepcién es donde cobra vida el llamado derecho de acceso al conocimiento o la
cultura, como un derecho tipico de segunda generacién que irradia a un nimero
indefinido de individuos y que légicamente demanda de prestaciones vinculadas a
los servicios puablicos a gran escala, como pueden ser: archivos, museos, bibliotecas
(tradicionales y digitales) u otras instituciones que sirvan de intermediarias entre
los autores titulares del derecho sobre la obra y el publico consumidor de la misma.

En sintonia con el articulo 27 inciso 1 resefado, se agrega el articulo 15 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966) (adop-
tado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General de las
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Naciones Unidas, mediante Resolucién 2200 (xx1), el 16 de diciembre de 1966).
El mismo determina en su inciso 1 (a-b): “Los Estados Partes en el presente pacto
reconocen el derecho de toda persona a: a. participar en la vida cultural; b. gozar de
los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones...”. Ademds, su inciso 2
estipula: “Entre las medidas que los Estados Partes deberdn adoptar para asegurar
el pleno ejercicio de este derecho, figurardn las necesarias para la conservacidn, el
desarrollo y la difusién de la ciencia y la cultura”. De manera que se reafirma lo
dicho anteriormente en cuanto al derecho de “acceso” (con la participacién pasiva)
de todo individuo a la cultura, y la obligacién del Estado de garantizar el mismo.
Cabe agregar que “los derechos econémicos, sociales y culturales son derechos de
participacidn, es decir, derechos que tienen como principal objetivo asegurar la
participacién de las personas, asi como de los grupos o colectividades en que se
integran, en la vida politica, econdmica, social y cultural o, en fin, en cualquier
aspecto o faceta de la actividad humana™'.

Por otra parte, la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad
de las Expresiones Culturales, adoptada en la 33.2 reunién de la Unicef, celebrada
en Parfs el 21 de octubre de 2005, que entrd en vigor el 18 de marzo de 2007, en
su articulo 29 consagra que el derecho de acceso a la cultura debe ser equitativo,
en aras de lograr un acceso libre, que llegue a todos y que sea igual para cada in-
dividuo con respecto a las obras que conforman el acervo cultural de cada nacidn,
incluyendo el conocimiento de obras internacionales.

A su turno, el articulo 2 inciso 7 de la aludida Convencién avala el “principio
de acceso equitativo”, entendiendo que “[e]l acceso equitativo a una gama rica y
diversificada de expresiones culturales procedentes de todas las partes del mundo
y el acceso de las culturas a los medios de expresion y difusién son elementos im-
portantes para valorizar la diversidad cultural y propiciar el entendimiento mutuo”.
A fin de garantizar lo preceptuado, se atenderd no solo a la proteccién de estas
expresiones culturales en el orden nacional (art. 6) sino también a su promocién
(nacional-internacional). En este tltimo caso, el articulo 7 dispone que las partes
de dicha Convencién deberdn procurar crear en su territorio un entorno que “in-
cite” a las personas y grupos a “(a) crear, producir, difundir y distribuir sus propias
expresiones culturales, y tener acceso a ellas, prestando la debida atencién a las
circunstancias y necesidades especiales de las mujeres y de distintos grupos sociales,
comprendidas las personas pertenecientes a minorias y los pueblos autéctonos”,
y, ademds, “(b) tener acceso a las diversas expresiones culturales procedentes de su

territorio y de los demds paises del mundo™.

1 VELAzZQUEZ, A. C. “Declaracién Universal de los Derechos Humanos: articulo 27,
derecho a la cultura”®, en La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su 50
aniversario, Barcelona, Bosch, 1998, p. 255.

2 CaBALLERO, E. A. El derecho de autor frente al derecho de acceso a la cultura: propues-
tas de flexibilizacién al régimen actual, tesis para optar al titulo de abogado, Universidad
Abierta Interamericana, Argentina, 2013, p. 55.
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En la xvi Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno Iberoamericanos, celebrada
en Montevideo en noviembre de 20006, se aprueba por mayorifa la Carta Cultural
Iberoamericana y, segtin Custodio Castafieyra, es este texto internacional el que
se aventura a dar una definicién de derechos culturales, siendo esta la primera
aproximacion o referencia conceptual, al menos desde el punto de vista normativo,
a lo que entenderemos por derecho de acceso a la cultura. El mentado texto reza:

Derechos de cardcter fundamental segiin los principios de universalidad, indivisibilidad
e interdependencia. Su ejercicio se desarrolla en el marco del cardcter integral de los
derechos humanos, de forma tal, que ese mismo ejercicio permite y facilita, a todos los
individuos y grupos, la realizacién de sus capacidades creativas, asi como el acceso, la
participacién y el disfrute de la cultura. Estos derechos son la base de la plena ciuda-
danfa y hacen de los individuos, en el colectivo social, los protagonistas del quehacer
en el campo de la cultura’.

Resulta oportuno, como sefiala de nuevo Custodio Castafieyra, tener presente lo
acontecido al respecto en la ONU, por constituir una serie de hitos significativos
para la concrecién de estos también llamados derechos culturales, a saber: 1) la
aprobacién de la Observacién General n.° 21 sobre el derecho a participar en la
vida cultural, en Ginebra, el 19 de noviembre de 2009; 2) la creacién ese mismo
afio del mandato para la figura de “experto independiente” en el dmbito de los
derechos culturales; y 3) el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), instrumento por el cual estos
derechos son justificables, ya que facultan a cualquiera a denunciar una violacién
de sus derechos culturales ante el Comité Econémico y Social de las Naciones
Unidas; calificado este protocolo de gran avance por los internacionalistas®.

El derecho de acceso a la cultura, como se ha expuesto hasta aqui, se consagra
como un derecho de segunda generacién y se agrupa dentro del conjunto de los
derechos econémicos, sociales y culturales (DEsc). Su construccién dogmdtica es
en extremo dificil, pues no es algo que ocupe solo al derecho sino que tiene fuertes
componentes histéricos y de reivindicaciones sociales. Lo anterior nos hace transitar
por terrenos poco nobles y en extremo sensibles, por ser un derecho humano que
pertenece a cada persona pero que igualmente necesita una clarificacién conceptual
y una regulacion seria en aras de no vulnerar otros derechos igualmente reconocidos
y consagrados como fundamentales.

Es por lo demds una responsabilidad de los poderes publicos el consagrar,
regular y viabilizar el ejercicio de estos derechos a través de sus instituciones, y le

3 Custopio CASTANEYRA, T. “Aproximacién dogmdtica a los derechos culturales (El
derecho a la cultura como derecho fundamental)”, Cuadernos de Derecho de la Cultura n.°
5, Instituto Interuniversitario para la Comunicacién Cultural, uc3m-uNED ¢/Madrid 126,
28903, Getafe, Madrid, 2014, p. 21, disponible en: http://hdl.handle.net/10016/18206
[consultado el 14 de septiembre de 2017].

4 Custopio CASTAREYRA, ob. cit., p. 11.
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corresponde a la jurisprudencia sentar pautas para garantizar el ejercicio efectivo
del derecho de acceso a la cultura, pues sin lugar a dudas estamos en momentos
que son cruciales para estos derechos de segunda generacion, dados los cambios
vertiginosos que se estdn produciendo a escala global, especialmente en el entorno

digital.

Doctrinalmente existen varios argumentos a favor o en contra de considerar al Derecho
de Acceso a la Cultura como un derecho fundamental; estudios al respecto han con-
cluido que su asuncién o no como tal se hard depender de las concepciones de lo que
es el derecho a la cultura y del estatus juridico que se le otorgue; estatus que depende,
ademds, de los presupuestos ideoldgicos de los que ostentan el poder legislativo y su
voluntad o de su poder politico en un momento determinado’.

Al no ser objetivo del presente trabajo desentrafar la naturaleza juridica del dere-
cho de acceso a la cultura y asumiendo el criterio mayoritario, que por lo demds
compartimos, de que es un derecho fundamental, consideramos pertinente asumir
la definicién que ofrece Caballero:

“Derecho de acceso a la cultura” es la facultad de todo individuo a participar en forma
pasiva de la diversidad cultural humana, a través del acceso efectivo a obras culturales
que lo componen en sus tres érdenes genéricos: ciencia, literatura y arte, y cuyo deber
de prestacién recae en los poderes publicos (nacidn, provincia, municipio) a través de
servicios esenciales para su satisfaccién (bibliotecas, archivos, escuelas, universidades,

entre otros), en conjuncién de un orden positivo que facilite su ejercicio®.

2. LA IMPRONTA DE LA REGULACION DE LOS DERECHOS DE AUTOR
EN EL ACCESO A LA CULTURA

El objeto de proteccién del derecho de autor lo constituye sin lugar a dudas la
obra; sin embargo, ;qué debemos entender por tal? En su sentido literal, segtin el
diccionario, como “obra” se clasificaria en general cualquier produccién del en-
tendimiento en ciencias, letras o artes’; si se asume un significado técnico juridico
habria que cefirse a la definicién que brinda el Glosario de la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual (omp1) de Derecho de Autor y Derechos Conexos
(1980), donde se lee: “obra es toda creacién intelectual original expresada en una
forma reproducible™.

5 CHaMPEIL-DEsprrLATS, V. “El derecho a la cultura como derecho fundamental”, Revista
Electrénica Iberoamericana del Centro de Estudios de Iberoamérica, vol. 4, n.° 1, 2010, pp.
114, disponible en: http://www.urjc.es/ceib [consultado el 12 de septiembre de 2017].

6 CABALLERO, ob. cit., p. 56.

7 Cfr. ALvero FranNceEs, F. Cervantes. Diccionario Manual de la Lengua Espasiola, La
Habana, Editorial Pueblo y Educacién, 1976, p. 547.

8 Glosario de la omrr de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ginebra, 1980, voz
262, p. 268.
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Asi, se puede concluir que estaremos en presencia de una obra cuando se alude
a una creacién surgida del hombre, es decir, proveniente del intelecto humano,
cuya forma de expresarse es original y distinta de las ya existentes dentro de su
mismo género. Tales productos del ingenio pueden expresarse en la esfera artisti-
ca, literaria o cientifica, y en todos los casos deben ser aptos para ser divulgados,
otorgando en consecuencia un conjunto de facultades morales y patrimoniales
sobre esas creaciones’.

Dentro de este derecho subjetivo abstractamente considerado se evidencia un
conjunto de facultades que se han identificado como morales y patrimoniales, y que
constituyen el contenido de este derecho. Se identifica como contenido moral del
derecho de autor, por la doctrina y la prictica juridica, al conjunto de facultades de
cardcter personalisimo mediante las cuales se protege a la persona del autor a través
de su obra y la especial relacién entre ambos; constituyen, por ende, la expresién de
la personalidad del creador, sin que ello implique una compensacién econémica.

No obstante, estas facultades personales se ven complementadas por las llamadas
facultades patrimoniales, que se caracterizan por ser exclusivas, transferibles, renun-
ciables y de una duracién limitada, reportando su ejercicio beneficios econémicos
al autor, pues traen aparejada una remuneracién.

Dentro de las facultades de cardcter patrimonial cabe distinguir, a su vez, entre
las de cardcter exclusivo, que son aquellas que atribuyen a su titular la facultad de
autorizar o prohibir la utilizacién de la obra o prestacién, y las de simple remu-
neracion, en virtud de las cuales, si bien se priva a los titulares de la posibilidad
de autorizar el acto de explotacidn, se les reconoce una participacién econémica
derivada del mismo, estando determinado dicho contenido econémico por la
ley (copia privada, derecho de participacién) o bien fijado por los titulares de los
derechos en negociacién con el utilizador.

El objeto de proteccién del derecho de autor es la obra como acto de creacién;
por ende, se ha sostenido que su finalidad en sentido estricto es la de preservar la
realizacién personal y econémica del autor. Sin desvirtuar la tesis anterior, hay que
tener en cuenta el contenido social de este derecho, y por ello habrd que reconocer
que, ademds de lo antes expuesto, dentro de su fin debe incluirse el de proteger la
difusién del conocimiento y la promocidn de la creacion.

La necesidad de armonizar intereses privados y publicos es una constante para
las legislaciones autorales, razén que justifica la implementacién de excepciones

9 Con base en la teorfa monista, el derecho de autor es considerado como un unico
derecho subjetivo que surge con el acto de creacién, integrado por diferentes facultades,
unas personales o morales y otras patrimoniales o econémicas; no obstante, dada la
primacfa de la doctrina dualista durante largo tiempo, estas facultades a veces han sido
tomadas en la doctrina y las legislaciones como si se tratara de dos derechos subjetivos
diferentes. Es de aclarar que en el presente trabajo se empelardn indistintamente los
términos derechos y facultades, aunque no son técnicamente coincidentes.

10 “Tercer Seminario Regional sobre Propiedad Intelectual para Jueces y Fiscales de
América Latina”, ompri/pr1/ju/Lac/04/18, disponible en: http://www.wipo.int/edocs/mdocs/
mdocs/es/ompi_pi_ju_lac_04/ompi_pi_ju_lac_04_1 8.doc [consultado el 25 de mayo de 2018].
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y limitaciones sobre el alcance y el ejercicio de los derechos objeto de proteccién.
Tienen entonces las normas de derecho de autor el reto de armonizar los intereses
de los creadores con los de usuarios y proveedores de servicios, en aras de salvaguar-
dar derechos como el de acceso a la cultura, al conocimiento y a la informacién.

Para satisfacer esta exigencia, que es esencia y no potencia, las normas que
regulan los derechos de los autores han establecido un conjunto de situaciones en
las cuales las obras pueden ser utilizadas o disfrutadas sin que ello implique la auto-
rizacién del titular del derecho ni la remuneracién, y que en definitiva resguardan
un interés especifico que a juicio del legislador es importante proteger, siendo lo
que se conoce técnicamente como excepciones y limitaciones al derecho de autor.

Como se viene exponiendo, el ejercicio de las facultades autorales que en su
conjunto y de forma unitaria conceden a su titular un derecho exclusivo, encuentra
un limite al amparo de un interés social, pero cuidando en todo momento que la
afectacién al autor sea minima o inexistente''.

Desde sus surgimiento, el derecho de autor ha tratado de armonizar los dere-
chos del creador titular de la obra o sus causahabientes, asi como el interés general
de la sociedad de acceder a las creaciones del intelecto, porque en definitiva son
intereses perfectamente compatibles que no tienen que contraponerse siempre que
se desarrollen sobre la base de la competencia leal y el acceso a un disfrute equi-
tativo de la creacién; entendiéndose por tal la posibilidad de coexistencia pacifica
de autores y utilizadores de la obra, donde exista un equilibro entre la explotacién
de la obra y el uso y disfrute del publico que la recibe.

Aun cuando la realidad social y juridica intente armonizar las posiciones ante-
riores, es evidente que el acceso a las obras por parte de los usuarios histéricamente
ha creado situaciones conflictuales, pues en no pocos casos este proceso de difusién
y acceso origina tensiones entre creadores y ptblico consumidor.

Esta realidad ha hecho que muchos se pregunten cémo es que influyen las leyes
autorales para que exista un ejercicio legitimo del derecho de acceso a la cultura.
La respuesta es sencilla, sobre la base de lo que se viene aduciendo: el derecho
de autor no solo se encarga de proteger los interese econémicos de los creadores,
sino también los personales; y si los autores se ven desprotegidos en estas esferas
se produce desmotivacidn, lo que no solo afecta a la persona natural sino a toda la
sociedad, pues se detiene la actividad creativa y se empobrece el acervo cultural; de
ahf la necesidad de una adecuada regulacién legal de ese interés privado del autor
que se revierte en la satisfaccién de un interés publico.

Sin duda, un sistema de proteccién autoral que garantice el disfrute justo y
equitativo de las facultades que posee aquel que crea una obra constituye una pre-
misa para proporcionar a su vez un legitimo acceso a esta produccién intelectual.
Siempre que existan normas que regulen adecuadamente los plazos de proteccidn,
la entrada de la obra al dominio publico, ya sea gratuito u oneroso, los limites

11 Excepciones de Berna no Sujetas a la Regla de los Tres Pasos, disponible en: http://
keionline.org/node/1518 [consultado el 30 de agosto de 2016].
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al derecho subjetivo de los autores sobre el test de los tres pasos, por un lado, y,
por otro, cuerpos normativos que legalicen el actuar de bibliotecas, museos y/o
archivos, tanto publicos como privados, desde donde se puedan usar las obras, con
fines académicos, cientificos e investigativos, se estard ante un sistema idéneo para
garantizar el derecho de acceso a la cultura sin lacerar ni perjudicar a los autores
ni lesionar su derecho subjetivo.

Como se ha dicho, el derecho de autor no solo busca la proteccidn personal y
econémica de los creadores, pues dentro de sus fines se encuentra de igual forma
la satisfaccién de un interés publico al ser fuente generadora de cultura. Cuando
las normas juridicas que regulan los derechos de los autores logran establecer un
sistema de limites y excepciones en favor de bibliotecas, especialmente las digitales,
garantizan a cada persona el derecho de acceso a la cultura, al restituir a estas enti-
dades su rol protagénico como garantes del supramentado derecho, en su faz pasiva.

3. PAPEL DE LAS BIBLIOTECAS COMO GARANTES DEL ACCESO
A LA CULTURA: ESPECIAL REFERENCIA AL ENTORNO DIGITAL

Sabido es que en el proceso de difusién de las obras intervienen multiples actores
q p
y factores; sin embargo, se hace necesario hacer referencia a instituciones que
desde un remoto pasado han contribuido o servido de puente entre creadores
p y
publicos: las bibliotecas.

La biblioteca es un sistema que selecciona, adquiere, organiza, representa, almacena
y distribuye informacién para una comunidad de usuarios, con independencia del
medio que soporte dichos procesos y la interface [sic] por medio de la cual interactie
el usuario con el sistema. Actualmente suelen clasificarse segtin el uso que hacen de las
tecnologfas de la informacién y la comunicacién para desarrollar los procesos, sin des-
conocer la ambigiiedad en cuanto al uso de los diferentes términos; la tipologfa incluye
desde las bibliotecas que no emplean las tecnologfas de informacién y comunicacién
hasta las que realizan cada uno de sus procesos en ambiente digital. Se habla entonces
de bibliotecas tradicional, electrénica, hibrida, virtual y digital'®.

Como su nombre lo indica, el término biblioteca tradicional o cldsica se reserva
a las bibliotecas que realizan sus procesos sin el empleo, o con muy poco empleo,
de las tecnologfas de informacién y comunicacién. Se distinguen por poseer los
contenidos en soporte de papel y el acceso se realiza mediante referencias bibliogrd-
ficas contenidas en los catdlogos. Estas bibliotecas son hoy las menos, la mayoria

12 Ramirez CEsPEDES, Z. “Criterios e indicadores para evaluar las bibliotecas digitales”,
Revistas Acimed, vol. 14, n.° 6, noviembre-diciembre de 2006, disponible en: http://bvs.
sld.cu/revistas/aci/voll4_6_06/aci04606.htm [consultado el 15 de enero de 2016].
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emplea herramientas tecnoldgicas en diversos grados para ejecutar algunos o todos
sus procesos'.

Ortiz Repiso y Moscoso sefialan que la biblioteca electrénica hace referencia a
un concepto de biblioteca todavia asociado a la nocién de un espacio fisico, pero
desde el cual los usuarios pueden acceder a recursos impresos y digitales, si bien no
de una forma integrada. Estos recursos se seleccionan, adquieren y procesan con el
fin de recuperarlos por medio de sistemas informdticos, de una manera parecida
a como se hace con los recursos tradicionales'.

Ramirez Céspedes sostiene que biblioteca hibrida es el término que muchos
autores emplean para identificar aquella biblioteca que estd en un periodo de tran-
sicién hacia la biblioteca digital. Es decir, un estadio intermedio entre la biblioteca
tradicional y la virtual, donde coexisten ambos formatos, y por lo tanto pueden
existir servicios tradicionales y servicios en ambiente digital'.

Al decir de Urra'®, en una biblioteca virtual es necesario que las fuentes de
informacidn estén disponibles de alguna manera y su acceso sea ubicuo, es decir,
sin importar dénde residen fisicamente sus usuarios ni quién se encarga especifica-
mente de su procesamiento y almacenamiento. Predomina el concepto de biblioteca
como espacio y como proceso, por lo que es un concepto que refleja el dinamismo
de internet. A la luz de lo anterior, Ramirez Céspedes concluye que la biblioteca
virtual ha sido definida como una coleccién de recursos web, o como aquella que
por medio de la realidad virtual y la inteligencia artificial intenta modelar un
ambiente similar al existente en una biblioteca tradicional'.

York nos recuerda que en el afio 2003 la Federacién de Bibliotecas Digitales
dio una definicién que expresa de manera clara el concepto de biblioteca digital:

Las bibliotecas digitales son organizaciones que fomentan los recursos, incluido el
personal especializado, para seleccionar, estructurar, ofrecer acceso intelectual, traducir,
distribuir, preservar la integridad y garantizar la permanencia de las colecciones digi-
tales, de forma que estén disponibles para una o varias comunidades en un ambiente

internacional coordinado'.

Con independencia de la clasificacién que corresponda, teniendo en cuenta la
forma en que prestan sus servicios, lo cierto es que las bibliotecas facilitan el acceso
a la informacién y hacen que los usuarios puedan utilizar las obras de creacién
intelectual con fines disimiles. Lo expuesto reafirma la idea inicial de que son

13 Ibid.

14 Ortiz REPISO, V. y Moscoso, P. “La biblioteca digital: inventado el futuro”, INFO
2002, La Habana, 1pict, 2002.

15 Ramirez CESPEDES, ob. cit.

16 Urra P. “Andlisis del paradigma de la complejidad para reducir la perplejidad que
produce el acceso a las redes”, INrFO-2006, La Habana, 1pict, 2006.

17 Ramirez CéspeDEs. “Criterios e indicadores para evaluar las bibliotecas digitales”, cit.

18 York V. A. “Biblioteca digital. Recursos y proyectos”, disponible en: http://www.
cg.org.br/gt/gtbv/yorkatibict/tsld004.htm [consultado 30 de septiembre de 2017].
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estas instituciones el puente entre creadores e individuos, al ser facilitadoras de la
difusién de las obras, del acceso al conocimiento y la informacidn, elementos que
integran el llamado derecho a la cultura. Sin embargo, en esta relacién autores-
bibliotecas-ptiblico consumidor, la relacién no siempre es apacible, pudiendo existir
una colisién entre las normas que regulan y protegen el derecho de los creadores
y aquellas que salvaguardan el derecho a la informacién del que son garantes las
bibliotecas, conflicto dado en alguna medida por la falta de flexibilidad en las
regulaciones normativas o por su no adecuacién a los nuevos contextos.

En este sentido, cuando existan normas de derecho de autor que no se co-
rrespondan con la realidad social y que limiten la actuacién de las bibliotecas, se
producird una afectacién a la funcién de estas. Piénsese en los servicios que prestan
a los usuarios, o en las condiciones en que se los proporcionan, cuando las normas
juridicas de proteccién resultan excluyentes o simplemente se carece de un sistema
de limitaciones para bibliotecas, o existe una regulacién que no es suficiente o es
del todo inadecuada a las circunstancias socioeconémicas. Cuando se suscitan
situaciones como estas se crea rdpidamente una brecha entre quienes disponen de
informacién y aquellos que tratan de acceder a ella, y a largo plazo afectard la acti-
vidad de custodia de las obras del intelecto propia de la misién de las bibliotecas.

Las afectaciones descritas no se manifiestan unilateralmente sino que, dadas las
dificultades para el desarrollo de sus funciones y las situaciones de conflicto que se
les originen a las bibliotecas en su actividad de facilitar el acceso a la informacién,
se puede producir una afectacién también a los autores; en efecto, estos pueden
verse lesionados por conductas violatorias (piraterfa, falsificacion, plagio o cualquier
otra que lesione sus facultades morales y/o patrimoniales) por parte de usuarios
que carecen de medios licitos para acceder a las obras; situacién que se evita con
la implementacién de excepciones sobre la regla de los tres pasos, a la actividad de
las bibliotecas, incluidas las digitales.

Es racional entender entonces que las bibliotecas pueden contribuir a que las
normas autorales no se infrinjan, partiendo del hecho cierto de que han sido las
instituciones que han facilitado a los usuarios el acceso a la informacién y han
velado por que este proceso se realice sin perjuicio a los intereses de los autores y
titulares del derecho.

En la actualidad aparece una variable que replantea la relacién bibliotecas-
autores-derecho de acceso a la cultura-ejercicio legitimo de las facultades autorales,
a saber: la digitalizacién del conocimiento. Las tecnologfas han dado lugar a una
transpolacién vertiginosa del mundo analdgico al digital, ofreciendo la red a los
ciudadanos del mundo acceso al conocimiento colectivo de toda la humanidad.

Es comun que, con apoyo en las nuevas tecnologfas, las bibliotecas mds gran-
des del mundo estén digitalizando sus colecciones, e incluso que existan, como se
explicd, bibliotecas virtuales, digitales, electrénicas o hibridas.

Proyectos como “Gutenberg” y “Wikis” han puesto a disposicién de las personas
un nimero importante de obras artisticas, literarias, cientificas, etc. que pueden ser
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consultadas en la red. Las tecnologfas de la informdtica y las comunicaciones cada
vez mds permiten el acceso a la informacién, facilitando el proceso de resiliencia
del conocimiento. Hoy en dia es una realidad la digitalizacién de la produccién
intelectual de la humanidad, accesible via internet o mediante plataformas globales
desde casi todos los puntos del orbe.

Las consecuencias negativas de este proceso, que tiene lugar en la sociedad del
conocimiento, han repercutido tanto en las bibliotecas como en los autores. La
era digital, caracterizada por la universalidad, la deslocalizacidn, la virtualidad y la
desmaterializacidn, ha hecho necesario replantear los limites al derecho de autor.

Las normas consagradas en el Convenio de Berna sobre objeto de proteccién
y autorfa encuentran plena vigencia y son de aplicacién directa tanto en el mundo
analdgico como el digital. Siguiendo los postulados de la Convencidn, no se hace
necesario establecer requisitos ni formalidades para determinar la existencia de una
obra y su proteccién por la normas autorales.

Cosa distinta es que el derecho de autor necesite adaptarse a las nuevas deman-
das, sin abandonar sus principios rectores bdsicos. En su momento el desarrollo
industrial, la aparicién de la imprenta, el fondgrafo y el cinematdgrafo produjeron
cambios radicales, pues la cultura y el modo de acceder al conocimiento adqui-
rieron nuevas dimensiones. Actualmente las Tics producen nuevas y profundas
transformaciones con trascendencia juridica, y el beneficio que ofrecen en ningin
caso puede soslayar las facultades de los creadores, pues desproteger la actividad
de creacién intelectual comportaria a largo o mediano plazo un obstdculo para la
evolucién de la sociedad.

Los desaffos a los que se enfrenta el derecho de autor en el siglo xx1, marcados
esencialmente por las nuevas formas de acceso a las creaciones intelectuales prote-
gidas y por la elevada posibilidad de que se produzcan violaciones a los derechos
de los autores, evidencian la necesidad de adaptar los mecanismos de proteccidn,
de redefinir conceptos, de desconstruir algunos de ellos para reconstruirlos desde
una nueva perspectiva; pero nunca de destruir el derecho de autor.

No se debe olvidar que, lejos de entorpecer el desarrollo, este derecho es fuente
generadora del mismo, al ser propulsor de conocimiento, cultura y libertad de
expresién. Se debe recordar asimismo que las bibliotecas digitales, al igual que sus
antecesoras (las cldsicas), se erigen como garantes del equilibrio entre los intereses
del publico y los de los autores, armonia que debe estar garantizada por un adecuado
sistema de limites al derecho de autor estructurado sobre la regla de los tres pasos.

En tal sentido cobran protagonismo las llamadas bibliotecas o7 /ine, puesto
que estas contribuyen al acceso a la cultura y son mds acordes con la tecnologia de
la sociedad contempordnea. Por ello, “el reto es actualizar la legislacién y asegurar
que el balance entre creadores y lectores se mantenga en la era digital”".

19 Perava, L. y SaNLLORENTI, A. “El acceso a la informacién en el contexto de la
Ley 11.723: una mirada desde las bibliotecas”, en 4cs/. Revista de la Asociacién Civil de
Bibliotecarios Juridicos, n.© 4, Abeledo Perrot, 2009, p. 19.
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Cuando se rompe esta armonfa surgen inevitablemente las tensiones. Es por
tanto una premisa en la realidad de hoy lograr una armonia entre el acceso a la
cultura o los bienes culturales, como derecho humano fundamental, y la proteccién
alos creadores, entendiendo el derecho de propiedad intelectual como un derecho
fundamental también, y ademds reconociendo, como afirma Espin Alba, que la
convivencia del derecho de autor con otros derechos subjetivos es una historia de
ponderacidn, que se refleja intrinsecamente en los limites y excepciones, mdxime
si recordamos que tales limitaciones se han mantenido casi inmutables ante los
cambios tecnoldgicos de las tltimas décadas y la ampliacién de la normas de pro-
teccién, lo que en la era digital origina un problema?®.

Existe asimismo la necesidad de alentar a las bibliotecas a que conozcan de forma es-
tructurada el Derecho de Autor ante el desarrollo de las tecnologfas de la informacién y
las comunicaciones (T1CSs), donde virtualmente la biblioteca tiene millones de usuarios
y puede incrementar los contenidos y servicios de sus colecciones a escala mundial,
pero ala vez debe respeto del derecho de autor, de lo que se colige que es indispensable
aprovechar el desarrollo tecnoldgico de forma responsable actuando dentro de los mdr-
genes legales, lo que se traduce en una actuacién acorde a las excepciones y limitaciones
impuestas al derecho de autor, con estricto apego a la regla de los tres pasos, sin perder
de vista la flexibilidad y contemporizacién de dichas limitaciones a la realidad actual

que trasciende la esfera analdgica para insertarse cada vez més en la digital?'.

A los razonamientos anteriores hay que afadir el rol de los actores y factores eco-
némicos; en este sentido, Fink agrega un dato significativo al plantear:

... es muy posible que los efectos en los precios frente a una mayor observancia de los
derechos de PI. sean limitados si la distribucién de los ingresos es tal que sélo unos
pocos consumidores puedan permitirse pasarse de productos infractores de los dere-
chos de PI. a los productos legitimos [...] [E]s el crecimiento econémico sostenido lo
que producird reducciones sustanciales de los niveles de piraterfa en los paises menos

adelantados?.

En este caso media una distincién importante respecto a las bibliotecas, y es que,
pese a las funciones de interés pablico que estas desempefan, no debe mediar fin
de lucro en su actividad para que sean sujeto de la excepcién. Por otra parte, es
interesante notar que la reproduccién de la obra que realice la biblioteca para el

20 EsriN ALBA, 1. (coord). Propiedad intelectual en el siglo xxi: nuevos continentes y su
incidencia en el derecho de autor, Madrid, Reus, 2014, p. 93.

21 Cfr. PABON CapaviDp, J. “Medidas tecnolégicas de proteccién en el Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica”, Revista La Propiedad Inmaterial,
Universidad Externado de Colombia, n.c 10-11, 2006-2007, pp. 93-115.

22 Fink, C. “La observancia de los derechos de propiedad intelectual desde una per-
spectiva econémica”, ompri-Comité asesor sobre Observancia, 5.2 sesién, Ginebra, 4 de
noviembre de 2009.
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usuario no tiene por limite porcentaje alguno (como es comun que suceda en los
convenios que se celebran entre ciertas sociedades de autores y las bibliotecas), por
el contrario, el limite de la extension de la reproduccién estard dado por el grado de
justificacién que brinde el usuario y la necesidad del caso, quedando esencialmente
a discrecién del bibliotecario®.

La excepcidn en beneficio de las bibliotecas en la Ley Tipo de Ttinez de 1976,
sobre Derecho de Autor para los Paises en Vias de Desarrollo, confeccionada por la
secretarfa de la Unesco y la Oficina Internacional de la ompr (Ley Tipo), es sencilla
si se le compara con las disposiciones detalladas de muchos paises, por lo que en
ejercicio de tal excepcidn aquellas podrén:

. reproducir por un procedimiento fotogréfico u otro andlogo una obra literaria,
artistica o cientifica, ya licitamente accesible al publico [...] con la condicién de que
dicha reproduccién y el nimero de ejemplares se limiten a las necesidades de sus ac-
tividades y siempre que esa reproduccién no afecte a la explotacién normal de la obra

ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor?.

La situacién que tiene lugar a escala internacional se refleja de igual forma en
Cuba. Al tener una ley bastante obsoleta que difiere de sus homdlogas, la situacién
adquiere connotaciones especiales; y aun cuando registra un sistema de excepciones
que incluyen las limitaciones en favor de las bibliotecas, lo hace de manera insufi-
ciente para el entorno digital. Ademds, en momentos en que el pais vive cambios
socioecondémicos importantes y se habla de un resurgir de la TiCs, se hace evidente
que un divorcio entre el discurso, la realidad y la normativa, especialmente en sede
de derecho de autor, lejos de contribuir al fomento econémico, lo dificultarfa, con
las consecuentes afectaciones a los creadores en el plano particular.

4. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR EN FAVOR DE BIBLIOTECAS:
EN BUSCA DEL EQUILIBRIO ENTRE PROTECCION AUTORAL
Y DERECHO DE ACCESO A LA CULTURA

Sin desproteger a los autores, compartimos la tesis de que un sistema de derecho
de autor caracterizado por una regulacion rigida es en si vulnerable, lo que a lar-
go o mediano plazo afecta a un sector considerable de la sociedad en su derecho
fundamental de acceder a los bienes culturales y a la cultura en sentido general.
Para satisfacer esta necesidad, las normas que regulan los derechos de los autores
han establecido un conjunto de situaciones en las cuales las obras pueden ser utili-

23 CABALLERO, ob. cit., p. 110.

24 Crews, K. “Estudio sobre las limitaciones y excepciones al derecho de autor en
beneficio de bibliotecas y archivos”, omp1, Ginebra, 2008, p. 27, disponible en: http://
www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_17/sccr_17_2.pdf [consultado el 30 de septiembre
de 2017.
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zadas o disfrutadas sin que ello implique la autorizacién del titular del derecho ni
la remuneracidn, y que en definitiva resguardan un interés especifico que a juicio
del legislador es importante proteger. Se trata de lo que se conoce técnicamente
como excepciones y limitaciones al derecho de autor.

De acuerdo con Pabén Cadavid, las razones para la existencia de estas excep-
ciones son las siguientes™:

*  Funcidn social de la propiedad (excepcién de uso privado en el dmbito

doméstico).

*  Proteger la educacién (excepcidon de comunicacién publica para fines de
ensefianza).

*  Buscar la difusién de la cultura (excepcién de reproduccion para ensefian-
za).

* Lograr la eficacia de la ley (excepcidn para organismos de radiodifusién).

* Lograr mayor participacién ciudadana en la vida democrdtica (reproduc-

cién de leyes).

*  Buscar que los derechos de autor no sean un obstdculo para las nuevas

creaciones (derecho de cita).

* No obstaculizar actividades ni investigaciones judiciales (reproduccién

para actuaciones judiciales).

* Conservar y proteger el patrimonio cultural (excepcién para bibliotecas).

Amén de la anterior relacién, que es solo enunciativa, hay que destacar que
los criterios para establecer las excepciones y limitaciones se apoyan o desarrollan
sobre el test o regla de los tres pasos, es decir, deben observar tres requisitos que
justifican su aplicacién: 1. Que sea un caso especial y especifico, 2. Que con su
aplicacién no se atente contra la normal explotacién de la obra y 3. Que con la
excepcidn no se cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular
o titulares del derecho de autor.

La regla de los tres pasos intenta establecer una restriccién a los diferentes
tipos de usos justos que pueden ser permitidos en las normas internas de cada
Estado. Esta prueba se contempla de forma primigenia en la revisién del Conve-
nio de Berna en 1967, articulo 9 apartado dos, donde se dispuso: “Se reserva a
las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién
de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién
no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado
a los intereses legitimos del autor”. Segun el articulo 13 de los appIcC, aplican las
excepciones y limitaciones a cualquiera de los “derechos exclusivos” asociados con
derechos de autor.

La regulacién en las convenciones y acuerdos internacionales, como se aprecia,
no es undnime. Mientras Berna solo aplica las excepciones y limitaciones al derecho

25 PaBON Capavip, J. Guia de derecho de autor para la bibliotecas, Javegraf, p. 21,
disponible en: blogs.ujaen.es/abiertobuja/wp-content/uploads/2014/06/GuiaDerechoAu-
torBibliotecas.pdf [consultado el 26 de agosto de 2017].

136 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° 2§ - ENERO -JUNIO DE 2018 - PP. 123 - 140



LIMITES AL DERECHO DE AUTOR EN FAVOR DE LAS BIBLIOTECAS DIGITALES...

de reproduccién y emplea la frase “no cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor”, los ApriC las hacen extensiva a cualquiera de las facultades
que conforman el derecho de autor y, por otro lado, emplean la expresién “no
cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular del derecho”.
El sutil cambio de las palabras autor y titular permite, segtin los ApPIC, centrar la
atencidn en los intereses econdmicos de terceros, que pueden ser o son en muchos
casos las empresas, que han adquirido facultades autorales por transmisién de los
autores creadores de las obras, alejando la atencién de los creadores y sus intereses™.

Dejando a un lado todos los andlisis que pudieran soportar los sistemas de
limites, limitaciones y/o excepciones al derecho de autor, es una realidad que
estos limites se erigen como punto medio entre los creadores y el pablico que en
definitiva disfrutard o se beneficiard del producto cultural, siendo la herramienta
idénea para lograr el justo equilibrio entre proteccién autoral y derecho de acceso
ala cultura. Estas limitaciones no solo permiten que los que no crean se beneficien,
sino que de igual forma sirven a los creadores como fuente generadora de nuevos
saberes y conocimientos, haciendo posible que el derecho de autor logre su fina-
lidad: estimular la creacién intelectual, proteger la difusién del conocimiento y la
promocion de la creacidn, aspectos que redundan en la consagracién del derecho
de acceso a la cultura.

CONCLUSIONES

El derecho de acceso a la cultura ha sido considerado como un derecho funda-
mental, que garantiza al individuo el acceso a la produccién cientifica, literaria y
artistica de la sociedad, permitiéndole el uso y disfrute de aquellos bienes culturales
que han sido puestos al servicio de la humanidad y que dimanan de la actividad
creativa del hombre, a partir de las diversidades culturales.

En el contexto internacional son diversos los instrumentos que consagran este
derecho; sin embargo, adn no cuenta con la debida proteccién e implementacidn,
al menos a nivel de cada pafs, siendo pertinente en este sentido resaltar la respon-
sabilidad de los poderes publicos nacionales en la prestacién de este derecho a sus
individuos.

A la consecucién de esta debida proteccién coadyuvan los limites al derecho
de autor a favor de las bibliotecas, incluidas las digitales, pues se erigen como pre-
supuesto para la existencia misma del derecho de acceso a la cultura. En efecto,
dentro de la finalidad del derecho de autor se encuentra, ademds de la salvaguarda

26 Los conceptos de autoria y titularidad no son totalmente coincidentes, pese a la
estrecha relacién que existe entre ellos. Para el sistema latino, autor es la persona fisica
que crea la obra, salvo determinadas excepciones, deviniendo titular originario del derecho;
mientras que para el copyright se considera autor a toda persona que crea una obra, sea
fisica o juridica, la que deviene titular originario. La titularidad originaria hace alusién
al conjunto de derechos que se originan en cabeza de quien nace el derecho de autor,
como resultado de un acto de creacién intelectual.
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de intereses personales y econémicos de los creadores, la satisfaccién de un interés
publico, a saber: la promocién de la actividad creadora en beneficio de la huma-
nidad y el aporte a la misma de toda la creacién intelectual que se engloba dentro
del término cultura.

En consecuencia, corresponde a cada Estado, en cuanto ente de poder publico
politico, a través de instituciones como las bibliotecas, incluidas las digitales, ga-
rantizar el acceso a los bienes culturales y al conocimiento, lo que inevitablemente
se traduce en crear e implementar garantfas que permitan a cada persona tener
un contacto real con el acervo cultural de su nacién y del mundo, restituyendo a
entidades como las bibliotecas su rol protagénico como garantes del derecho de
acceso a la cultura en su faz pasiva.

Ante la necesidad creciente de salvaguardar el derecho de acceder a la produccién
cientifica, literaria y artistica de la sociedad, el presente articulo sostiene la tesis de
que el derecho de autor tiene ante si el reto de redefinir sus conceptos y reconstruir
sus instituciones sin abandonar sus principios rectores; ello implica adaptar sus
limites y excepciones en favor de bibliotecas a la nueva era digital, de manera que,
sin rigidos esquemas, se permita el disfrute de las obras que protegen, propiciando
el acceso a la cultura, sin lesionar las facultades de los autores, en un justo equilibrio
entre produccién intelectual, proteccidn autoral y derecho de acceso a la cultura.
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